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Derecho de Familia
El derecho a la identidad en la filiacion derivada de las técnicas de reproducciéon humana

asistida

Por Leandro Martin Merlo®

Resumen: E/ deber del ordenamiento legal positivo es ponderar y evaluar los intereses
en juego. En pro del efectivo funcionamiento de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
y la eficacia de ellas, resulta razonable no otorgarle al nifio nacido mediante dichas técnicas
accion juridica que lo habilite a impugnar su filiacion o demandar al donante. Sin embargo, su
derecho inalienable a conocer su identidad biolégica no es siquiera discutible. Con arreglo al
principio del interés superior del nifio, el nuevo Cddigo Civil y Comercial deberia consagrar
expresamente el derecho de todo nacido mediante TRHA, con edad y grado de madurez
suficiente, a obtener de modo ilimitado la informacion completa acerca de sus origenes: sus
lazos genéticos y su modo de concepcion, incluida la individualizacion del donante de gametos.

1. Planteo de la cuestion

Si bien es loable que la legislacion argentina haya dado pasos decisivos en pro de
tutelar todas las variantes de modelos de familias, y las nuevas posibilidades que el avance de
la ciencia ha permitido en materia de procreacidn, ciertas estipulaciones introducidas por el
nuevo CCCN en referencia a las TRHA como nuevo tipo filial atentan directamente contra el
derecho ala identidad de los nacidos bajo este régimen.

El primer punto critico aparece cuando tratamos de determinar cudles resultan ser los
intereses protegidos y cuales deberian serlo.

Resulta evidente que el criterio adoptado es absolutamente adulto céntrico y con la
exclusiva mirada en la necesidad o el deseo de ser padre o madre, sin tener en consideracion
los derechos del nifio que ha de nacer conforme a estas practicas, especialmente en lo
referente a su derecho a la identidad, a conocer su origen, cuyo ejercicio queda supeditado a
determinadas circunstancias.

2. La identidad como derecho tutelado

El derecho a la identidad es uno de los derechos fundamentales que debe reconocerse
al ser humano. Se lo considera como prioritario, esencial, ya que sin él se ven menoscabados
otros derechos fundamentales que han sido reconocidos por los juristas en el ultimo siglo. Se
deriva de la dignidad inherente al ser humano, perteneciéndole a todas las personas sin

! Abogado. Especialista en derecho de familia. Profesor adjunto UAI Derecho de Familia, Profesor
adjunto UAI Derecho Sucesorio, y Jefe de Trabajos Practicos UBA Familia y Sucesiones. Docente de la
Fundacién CIJUSO. La presente ponencia fue presentada en la Comision 6, Familia: “ldentidad y
filiacién”, de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil que tuvieron lugar los dias 1, 2 y 3 de Octubre
de 2015 en Bahia Blanca.



discriminacion, estando en manos del Estado la obligacion de garantizarlo mediante la
ejecucion de todos los medios que disponga para hacerlo efectivo.

Asi, de hecho, lo ha entendido la SCBA: "Es la propia sociedad la que ha encargado al
Estado tanto nacional como provincial la adopcion de expresas y efectivas acciones positivas
tendientes a determinar la identidad de origen, filiatoria y familiar de los individuos, y en

especial, de los nifios".?

Se trata de un derecho humano complejo, que comprende derechos correlacionados:
el derecho a un nombre propio, a conocer la propia historia filial, al reconocimiento de la
personalidad juridica y a la nacionalidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha definido "como el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona en sociedad y, en tal
sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso"?. Siguiendo la misma idea, afirma que "la identidad personal est3
intimamente ligada a la persona en su individualidad especifica y vida privada, sustentadas
ambas en una experiencia histdrica y bioldgica, asi como en la forma en que se relaciona dicho
individuo con los demas, a través del desarrollo de vinculos en el plano familiar y social. Es por
ello que la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias, entrafia una

importancia especial durante la nifiez".*

Hay que destacar, que se cataloga asi, al derecho a la identidad del menor como un
interés juridico superior que prevalece sobre otros intereses juridicos, ya sean, terceros, sus
padres o el mismo Estado.

Ya nuestra Constitucién Nacional de 1853 contuvo disposiciones protectoras del
derecho a la identidad. La clausula de garantia del art.33 lo reconoce implicitamente; y en el
art 75, sus inc. 17 y 19 consagran la importancia de respetar la identidad cultural de las
provincias y de los pueblos indigenas.

Sin embargo, es en la reforma de 1994 que se introducen elementos trascendentales
para la proteccion este derecho. Alli, se lo recepta explicitamente en el art.75inc. 22 CN a
través de diversos instrumentos internacionales incluidos y dotados, por tanto, de jerarquia
constitucional, tales como: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y, especialmente, la Convencidn sobre
los Derechos del Nifo.

Este Ultimo es el mayor referente de proteccién. En su art. 8, la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, establece expresamente que: "Los Estados Partes, se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas".

Consagra ademas, el principio del interés superior del nifio. Asi, su art. 3, inc. 1
establece que "En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones

% SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. "F. S. B. ¢/ G. G. D. s/ Filiacién" -
27/8/2008.

3 CORTE INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, "Gelman vs Uruguay", 24 de Febrero de 2011,
n°122.

* CORTE INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, "Fornerén e Hija vs Argentina", 27 de Abril de 2012.
Caso n®242



publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del
nino".

Este principio garantista es un eje fundamental en nuestro sistema legal. "Su
importancia y trascendencia juridica resulta indiscutida en el estado actual de las leyes, asi
como en la doctrina autoral y jurisprudencial. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién lo
aplica reiteradamente, [...] con el alcance prescripto en el derecho positivo, particularmente
por imperio de lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio que lo consagra
expresamente"®

La introduccidn de los textos de los derechos humanos, sociales y culturales
indudablemente amplia en mucho el espectro de la proteccién del derecho a la identidad.

Tal como se ha sostenido, "la Convencién de los Derechos del Nifio, no sélo integra el
derecho interno, sino que ademas tiene rango supralegal luego de la reforma de la Carta
Magna de la Nacién producida en 1994 (art. 75 inc. 22), por lo que no puede invocarse ninguna
norma doméstica que eventualmente contradiga lo alli establecido (art. 27, Conv. de Viena).
Desde esa perspectiva parece baladi reiterar que dicho documento internacional confiere a los

nifios el derecho a conocer su filiacidn de origen (art. 7) y su identidad (art. 8)".°

De mas esta aclarar, que preservar la identidad del nifio equivale a un derecho que
obviamente acompafia a la persona en todas sus etapas de vida y que no se limita a un minimo
de edad.

3. Las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida como nuevo tipo filial y los
conflictos juridicos envueltos

3.1. Verdad biolégica vs. Voluntad procreacional

Si se analizan los tipos filiatorios segln se encuentran regulados en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial notamos que, tanto en la filiacion por naturaleza como en la filiacion por
adopcidn, rige el principio de la "verdad bioldgica". No asi, en la filiacion mediante TRHA, que
prioriza el elemento volitivo.

En este sentido, el art. 562 CCCN establece como regla general que "Los nacidos por
las técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la
mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre [...], con
independencia de quien haya aportado los gametos".

> SOLARI, Néstor. Aplicacion del interés superior del nifio en fallos de la Corte Suprema. Thomson
Reuters. 17 de Junio de 2013. [en linea] Disponible en: http://thomsonreuterslatam.com/articulos-de-
opinion/17/06/2013/doctrina-del-dia-aplicacion-del-interes-superior-del-nino-en-fallos-de-la-corte-
suprema. Consultado el 21/04/2015
® SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES, "R., M. E. ¢/ M., G.R. sobre
Filiacion" - C. 95.848 - 25/3/2009.
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La mujer’ que de a luz mediante dichas técnicas serd la “madre” legal: el articulo 565
CCCN establece que la maternidad se determina por dos hechos - la prueba del nacimiento y la
identidad del nacido- sdlo resulta aplicable a la filiacidn por naturaleza.

Asimismo, serd considerado “padre” o “madre” aquel que cumplié con el requisito del
consentimiento previo estipulado en los articulos 560 y 561 “Los nacidos por las técnicas de
reproducciéon humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que
también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre..” (Art. 562)

Tal como se advierte, la determinacion de la filiacion (en estos casos de TRHA) ya sea
matrimonial o extramatrimonial, se deriva del hecho del parto y la identidad del nacido por
una parte, y por otro a través del consentimiento previo, informado vy libre. Este no hace mas
que reflejar o instrumentar la denominada "voluntad procreacional” que es el eje del nuevo
esquema filiatorio del CCCN, modificando la idea de la verdad bioldgica como estandar de
proteccidn legal.

Si dicho consentimiento no existiera o estuviera viciado, sélo habra emplazamiento
respecto la madre que dio a luz y el nacido debera emplazar al otro progenitor bioldgico.

Es que en el caso de filiacidn matrimonial, la presuncién de filiacidon respecto el
coényuge de quien da a luz estando casado “no rige en los supuestos de técnicas de
reproducciéon humana asistida si el o la cényuge no presto el correspondiente consentimiento
previo, informado y libre” (Art. 566)

Y en el caso de la filiacion extramatromonial mediante TRHA la determinacion de la
filiacion se deriva del consentimiento previo, informado y libre. (Art. 575)

Se dice que la voluntad procreacional es el elemento central y fundante en estas
técnicas, porque es lo que determinara el vinculo juridico, con total independencia del
material genético.

Para darle coherencia al sistema, el CCCN establece de modo genérico que no es
admisible la impugnacién de la filiacidn matrimonial o extramatrimonial de los hijos nacidos
mediante el uso de TRHA cuando haya mediado consentimiento previo, informado y libre a
dichas técnicas con independencia de quién haya aportado los gametos. No se admite el
reconocimiento ni el ejercicio de accidn de filiacion o de reclamo alguno de vinculo filial
respecto de éste. (Art. 577)

Luego, al regular cada accién de impugnacion de la filiacion, el CCCN establece en
relacion a cada una, que “Esta disposicidn no se aplica en los supuestos de técnicas de
reproducciéon humana asistida cuando haya mediado consentimiento previo, informado y libre,
con independencia de quienes hayan aportado los gametos.” (Arts. 582, 589, 591. 592, 593)

En funcion a este escenario se infiere que el criterio adoptado es absolutamente
adulto céntrico.

3.2. Derecho a conocer los origenes vs. el anonimato en la donacién de gametos.

También puede dar a luz quien fuera mujer y hubiera cambiado legalmente su género a hombre, ya
que el articulo 562 no menciona a la “mujer” sino a “quien dio a luz”.
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En relacidn al derecho a la informacién de las personas nacidas por técnicas de
reproduccion asistida, el CCCN establece que si se realizé con gametos de un tercero debe
constar en el correspondiente legajo base para la inscripcidn del nacimiento. (Art. 563)

El art. 564 define cual sera el contenido de la informacidn a la que tendra acceso el
concebido:

"A peticién de las personas nacidas a través de las técnicas de reproduccién humana
asistida, puede:

a) obtenerse del centro de salud interviniente informacion relativa a datos médicos del
donante, cuando es relevante para la salud;

b) revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas
por la autoridad judicial por el procedimiento mas breve que prevea la ley local".

Como se observa, si bien el principio es mantener el anonimato del donante, se prevé
la posibilidad de acceder a la informacidn no identificatoria a través del centro médico cuando
sea relevante para la salud; O por via judicial, a la informacién identificatoria por razones
debidamente fundadas y evaluadas por el juez interviniente. Se restringe, entonces, el derecho
a conocer el origen bioldgico, pues supedita su ejercicio a determinadas circunstancias.

Quienes justifican el anonimato, se basan en argumentos como: la conveniencia de
gue el hijo no posea legitimacidn para impugnar la paternidad o reclamar la filiacidén respecto
del donante; evitar una posible pretension del nacido de demandar al donante ante algun
problema de salud de origen genético; O quizas la posibilidad de que sea el donante quien
guiera eventualmente, conocer y tomar contacto con el nacido y todo el dafio psiquico que
esto podria generar.

Estos fundamentos, sin embargo, no alcanzan a soslayar el valor eminente que toda
persona tiene de conocer sus propios origenes bioldgicos. La posibilidad de que se le permita
al nacido acceder a su origen genético no se sigue necesariamente que este dispondra de la
accion juridica que lo habilite a impugnar su filiacién o demandar al donante.

Y aqui estd el quid de la cuestidn.

No debe confundirse el derecho fundamental y personalisimo del niflo a conocer su
identidad biolégica -su origen-, con el derecho a poseer accidn juridica contra el donante a fin
de reclamarle, por ejemplo, un emplazamiento filial, que en todo caso dependera de una
cuestion de politica legislativa.

En todo proceso deberia primar la verdad juridica. El derecho a obtener la verdad
completa acerca de sus origenes no es materia opinable, sino un derecho inalienable.

3.3. El derecho a la intimidad
Segun el articulo 19 de la Constitucién Nacional, “las acciones privadas de los hombres
que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan

solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”. A partir de ello, se
afirma que el ejercicio de la procreacion humana es parte integrante de la intimidad.
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Ahora bien, cuando la procreacidn es por medios naturales, esto es indiscutible. Sin
embargo, ésta solucién no resulta aplicable a la procreacion por medios artificiales.

Coincidimos en que “El Estado no debe interferir cuando se ejerce la libertad de
procrear por medios naturales, o sea, cuando acontece la reproduccion humana en la
intimidad; pero no es lo mismo si se acude a métodos artificiales con el auxilio y el concurso
institucionalizado de los médicos y los centros de fertilizacion que operan en el pais; ambito en
el que estd comprometida la responsabilidad de la sociedad toda, por lo que la cuestién se
veda aqui de la mera privacidad”.8

Resulta insuficiente, por tanto, utilizar el argumento de la intimidad familiar con el fin
de restringir el derecho del nacido a conocer sus origenes: engendrar un hijo es una accién
privada autorreferente sélo en cuanto a la decisién procreativa originaria. De ahi en mas
concebido el hijo, ninguna supuesta intimidad o privacidad -ni el padre, ni la madre, ni ambos
en comun- puede alegarse para frustrar los derechos del hijo -ni durante su gestacién, ni
después de nacido.

3.4. El derecho de igualdad

En lo referente al derecho a la identidad, la desigualdad apuntada se confirma al
compararse los tipos filiatorios entre si.

A los hijos adoptados el nuevo CCCN les garantiza el derecho a conocer los datos
relativos a su origen, y el acceso al expediente judicial y administrativo con la mayor cantidad
de datos posibles en cuanto a su identidad y datos de la familia de origen (art. 596 CCCN). Esto
no sucede con los nifios concebidos con gametos de un tercero donante. A estos solo se les
acuerda un derecho restringido a la informacion (art. 564 CCCN).

Por otra parte, mientras que en la filiacidn por naturaleza la maternidad y paternidad
puede impugnarse (arts. 588 y sigs. CCCN) y el hijo tiene acciones para reclamar su filiacion
(art. 582 y sigs. CCCN), los nifios nacidos por técnicas de reproduccion asistida, no poseen
ninguna de ellas si ha mediado el consentimiento previo (art. 577 CCCN)

Al introducirse la "voluntad procreacional” como elemento central y fundante para el
emplazamiento filial, se esta incorporando una distincion entre los nifios otorgandoles mas o
menos derechos en funcién del modo en que han sido concebidos. Violando principios
constitucionales y consagrados en tratados internacionales a los cuales nuestro pais ha
adherido expresamente.

4. La aplicacion del principio del interés superior del nifio como solucién adecuada a
las cuestiones expuestas

Mas alla de que pueden darse situaciones en las que lo mejor seria no priorizar el
vinculo bioldgico, ésta no debe ser la regla sino una mera excepcién y de acuerdo a las
circunstancias debidamente evaluadas. En definitiva, lo que siempre habria que valorarse es el
interés supremo del nifio en cada caso particular.

8 MIZRAHI, Mauricio Luis. El nifio y la reproduccién humana asistida, LA LEY, 30/08/2010.
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Desde que se le ha dado jerarquia constitucional a la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, el principio de interés superior del nifio (art. 3 CDN) es un criterio fundamental en
nuestro ordenamiento juridico y un pilar en el derecho de familia. Por consiguiente, en los
casos de controversias entre derechos de nifos y derechos de adultos, la cuestién debe
resolverse en favor de los primeros.

El derecho del hijo a conocer su verdadera identidad debe estar por encima de la
voluntad y del derecho de los padres y los donantes a resguardar su intimidad.

5. Conclusiones

Los avances tecnolégicos estdn trayendo soluciones a problemas que durante mucho
tiempo han afligido a los seres humanos. Sin embargo, cada avance tecnolégico presenta a su
vez nuevos desafios a resolver, en donde el Derecho como ciencia social debe intervenir para
regularlas.

Lo anterior no significa que el Derecho deba intervenir para negar, para impedir, para
obstaculizar, sino mas bien para llevarnos a un resultado éptimo que evite los problemas
originados en el mal uso de las nuevas tecnologias, y en el caso que nos ocupa, proteger de
manera integral al ser humano.

Tal como se ha expuesto, al analizar las TRHA como nuevo tipo filial, nos encontramos
frente a un instituto regulado de forma tal que no responde al interés superior del nifo,
siguiendo un criterio absolutamente adulto céntrico. No sélo se desplaza el principio de la
verdad bioldgica por la voluntad procreacional, sino que ademas se limita al nacido el acceso
pleno identidad bioldgica.

El deber del ordenamiento legal positivo es ponderar y evaluar los intereses en juego.
En pro del efectivo funcionamiento de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y la
eficacia de ellas, resulta razonable no otorgarle al concebido mediante aquéllas técnicas accién
juridica que lo habilite a impugnar su filiacion o demandar al donante. Sin embargo, su
derecho inalienable a conocer su identidad bioldgica no es siquiera discutible.

El principio del interés superior del nifio es aceptado de manera unanime por toda
nuestra doctrina. Parece contradictorio que defendiéndose la preeminencia del interés
reconocido no se siga éste hasta sus Ultimas consecuencias, y se pretenda soslayarlo en base a
otras consideraciones de poca fuerza juridica.

6. Propuesta de lege ferenda
Por todo lo expuesto, se propone de lege ferenda, lo siguiente:

- El CCCN debe consagrar de manera expresa el derecho de todo nacido mediante
técnicas de reproduccidon humana asistida, con edad y grado de madurez suficiente, a obtener
la verdad completa a cerca de sus origenes: sus lazos genéticos y su modo de concepcion,
incluida la individualizacion del donante de gametos.

- Lo anterior debe coordinarse otorgandole expresamente al concebido mediante las
TRHA, la posibilidad de accionar contra su progenitor bioldgico al sélo efecto de conocer su
identidad sin limitacién alguna.

~e
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Derecho del Consumidor y Derechos Humanos

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea como Tribunal de Derechos Humanos y el derecho

a la tutela judicial efectiva *

Por Jorge Oscar Rossi’

(A propdsito de los casos Mohamed Aziz y Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragonai
Manresa (Catalunyacaixa), SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera), del 14 de
marzo de 2013 y Sanchez Morcillo Juan Carlos y Garcia Maria del Carmen Abril contra Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria SA., SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera), del 17
de julio de 2014.)

CONSIDERACIONES PRELIMINARES: DERECHOS DEL CONSUMIDOR Y DERECHOS
HUMANOS

Una de las caracteristicas distintivas del Derecho del Consumidor es que se trata de
una disciplina que estudia la regulacién juridica de las conductas de individuos que se
relacionan econémicamente en condiciones de desequilibrio sistémico, (en el sentido de
“propio del sistema”).

Dicho de otra manera, esta disciplina se ocupa de la regulacién de conductas en un
sistema de produccidn y distribucién masificado de bienes y servicios en el cual los individuos
intervinientes no estan en igualdad de condiciones.

Consideramos que esta desigualdad no se da como un fendmeno ocasional, raro o
extraordinario, sino que es lo comun y esperable. Por eso decimos que se trata de un
"desequilibrio sistémico" (reiteramos, en el sentido de “un desequilibrio propio del sistema”).

! La version original de este articulo, con ligeras modificaciones, fue presentada en febrero de 2015
como trabajo final en el Seminario de Derechos Humanos y Sistemas Internacionales de Proteccidn del
Doctorado en Ciencias Juridicas de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
de Morodn.

2 Abogado (U.B.A.) Profesor Titular de “Régimen Juridico de los Consumidores y Usuarios”, Adjunto
Regular de Contratos Civiles y Comerciales y Adjunto de Obligaciones Civiles y Comerciales en la
Universidad Abierta Interamericana. Director de Capacitacion a Distancia y docente de la Fundacién de
Ciencias Juridicas y Sociales del Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires. Autor, entre otras
publicaciones, de "Derecho de los Consumidores y Usuarios” (El Derecho del Consumidor y sus
circunstancias: La “Sociedad de Consumo Individual”, la “Sociedad de Consumo Masificado” y la
“Sociedad de Prosumo”), de Editorial CIJUSO, afio 2014, "Responsabilidad Civil Médica", Ediciones
D&D, afio 2011, “Responsabilidad Civil & Dafios”, Ediciones D&D, segunda edicion, afio 2009,
"Contratos, Paso a Paso", Ediciones D&D, afio 2008 y “Derecho del Consumidor”, Editorial Alveroni, afio
2009, este ultimo junto con el Dr. Luis R. Carranza Torres.
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Coincidimos con Tambussi en que "el derecho del consumidor es, sin duda, un vehiculo
social de proteccién general, vinculado a derechos elementales de la persona humana,

encuadrados dentro del marco de lo que llamamos derechos humanos". *

Dicho de otra manera, el “consumidor”, como categoria, comprende a todas las
personas humanas * sin distincion de condicidn social o econémica y, por otro lado, los
“derechos del consumidor” (a la informacidn, seguridad, salud, trato digno, eleccién, acceso al
consumo, tutela judicial efectiva, etc.) no se agotan en la proteccion patrimonial del usuario-
consumidor, sino que incluyen la faz extrapatrimonial, pues tutelan su dignidad y calidad de
vida.

A nivel internacional, las "Directrices de las Naciones Unidas para la proteccion del
consumidor (en su versién ampliada de 1999) > presentan un listado de derechos de los
consumidores y usuarios, destinado a la proteccién de los consumidores frente a los riesgos
para su salud y su seguridad, la promocion y proteccidn de sus intereses econdmicos, el acceso
a lainformacidn adecuada, su educacién, “incluida la educacion sobre la repercusién
ambiental social y econdmica que tienen las elecciones del consumidor” y la promocion de
modalidades sostenibles de consumo, entre otros®.

En el presente trabajo nos enfocaremos en el Derecho de la Unidn Europea,
limitdndonos a analizar el tratamiento dado al derecho a la tutela judicial efectiva de los
consumidores por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en los asuntos
“Aziz"” y “Sdnchez Morcillo”.

INTRODUCCION: Breve comparacion entre el ordenamiento juridico nacional y el de
la Union Europea en materia de derecho del consumidor y tutela judicial efectiva

A nivel nacional, el art. 1° de la ley 24.240 define al consumidor o usuario como “toda
persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa
como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social”. Identica definicién
obtenemos del art. 1092 del Cédigo Civil y Comercial.’

Por su parte, y sin brindar una definicidon de “consumidor”, la Constitucién Nacional, en
su art. 42, le reconoce el derecho “a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de
trato equitativo y digno”, y prescribe que la “legislacion establecerd procedimientos eficaces
para la prevencion y solucion de conflictos” en los que sean parte.

3 Tambussi, Carlos Eduardo, Los Derechos del Consumidor como Derechos Humanos. En Gordillo,
Agustin Alberto y otros, Derechos Humanos, Fund. de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2007, 6°
edicion, pag. 396.

*Sin perjuicio de que algunos ordenamientos juridicos, como el nuestro, también incluyen a las
personas juridicas.

> En Internet: http://www.consumersinternational.org/media/33875/consumption_sp.pdf Consultado:
05/02/15

® Lo anterior, conforme surge del punto 3 de las "Directrices", referido a las "necesidades legitimas que
las directrices procuran atender"

"Art. 1092: ...Se considera consumidor a la persona humana o juridica que adquiere o utiliza, en forma
gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar

o social.".
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Comparando nuestra normativa con la vigente en la Unién Europea, podemos observar
que, con un criterio mas estricto que el de la ley 24.240, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
(en adelante, la Directiva 93), define al consumidor como “toda persona fisica que, en los
contratos regulados por la presente Directiva, actlie con un propdsito ajeno a su actividad
profesional;” (conf. Art. 2, inc. b).

Como puede apreciarse, la Directiva 93 solo considera consumidor a personas fisicas, a
diferencia de nuestro ordenamiento positivo, que incluye a las juridicas.

Ademas, por el Articulo 7 de la Directiva 93

“1. Los Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de
clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.” (la
negrita nos pertenece)

Por otro lado, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (En
adelante, la Carta), se refiere a los consumidores en su capitulo IV, aunque de modo harto
escueto.

En efecto, en el articulo 38, se limita a enunciar que “Las politicas de la Unidn
garantizardn un alto nivel de proteccion de los consumidores”.

Con todo, entendemos importante la norma en cuestién por lo siguiente:

a) Consagra al derecho a la proteccion o defensa de los consumidores como un
Derecho Fundamental. Cabe destacar que, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en
diciembre de 2009, la Carta adquirié el mismo caracter juridico vinculante que los Tratados.

b) Se menciona este derecho dentro del Capitulo IV, titulado “SOLIDARIDAD”, junto
con temas relativos al Derecho laboral (arts. 27 a 32) familiar (art. 33), de la Seguridad Social
(art. 34), de la Salud (art. 35) servicios de interés econémico general (art. 36), y proteccién del
medio ambiente (art. 37). Entendemos que el principio de solidaridad se proclama como
herramienta de proteccién de la parte débil (trabajador, pensionado, paciente, habitante en
un entorno ambientalmente desfavorecido, consumidor, etc.) quien, por si solo y en forma
aislada no puede lograr una efectiva defensa y ejercicio de sus derechos e intereses. Vale decir
que se proclama al principio de solidaridad como herramienta para compensar las condiciones
de desequilibrio sistémico que menciondbamos supra.

c) El articulo 38 de la Carta debe complementarse con el 47, que consagra el “Derecho
a la tutela judicial efectiva”, en los siguientes términos:

“Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unidn
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones
establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y

dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente
por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar.
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Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la
justicia.”

A su turno, la norma citada debe interpretarse y complementarse con el resto de las
disposiciones que constituyen lo que podria llamarse el “Derecho de la Unidn Europea”.

Por ejemplo, el art. 19 del Tratado de la Unién Europea, del que nos ocuparemos en
breve, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, dado que esta norma dispone que “Los
Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los competidores
profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.”

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS

Expresa Teresa Freixes Sanjuan que "(c)onsciente de que la aplicacion del Derecho
comunitario en numerosas ocasiones podia entrar en colision con derechos fundamentales, el
TJCE, dado que los Tratados originarios Unicamente incluian lo que se denominaron las
"libertades fundamentales" de naturaleza basicamente econdmica, comenzé a configurar los
derechos fundamentales bajo la técnica de reconocerlos como principios generales del
Derecho comunitario. Al no existir en los Tratados una "declaracion" o una sistematizacién de
derechos fundamentales, éstos fueron "extraidos" por el TICE del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y de las tradiciones constitucionales comunes a los estados miembros
mediante unos reenvios que fueron progresivamente sentando jurisprudencia." ¢ (la negrita
nos pertenece)

Describe asi la autora a la labor pretoriana del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea (TJCE), ahora Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE), en pos de receptar,
interpretar y aplicar los Derechos Fundamentales, mucho antes de que la Carta adquiriera, con
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el mismo caracter juridico vinculante que los
Tratados.

Por su parte, José Antonio Sanchez Santana ° pone como tempranos ejemplos de esta
labor judicial, a los asuntos "Stauder" y Nold", resueltos por el Tribunal en 1969 y 1974,
respectivamente.

LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

En casos anteriores a los que constituyen el objeto principal de este trabajo, el TIUE ya
habia sefialado que “El principio de tutela judicial efectiva es un principio general del

8 Teresa Freixes Sanjuan "DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA UNION EUROPEA.EVOLUCION Y
PROSPECTIVA: La construccion de un espacio juridico europeo de los derechos fundamentales.
Publicado en la Revista de Derecho Constitucional Europeo n2 4, 2005. En Internet: http://llet-131-
198.uab.es/CATEDRA/images/materials/derechos_eu.doc . Consultado: 04/02/15

? José Antonio Sdnchez Santana, "EL CAMINO HACIA LOS DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES EN
EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA". Saber, ciencia y libertad, ISSN 1794-7154, Vol. 5, N2. 2, 2010, pags.
53-66. En Internet: http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3996520.pdf . Consultado: 04/02/15
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Derecho comunitario, que resulta de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, que ha sido consagrado en los articulos 6 y 13 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y que también ha sido reafirmado en el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.” ° (la negrita nos pertenece)

Este principio reconoce, segun el TIUE, dos aspectos:

a) El principio de equivalencia: La regulacion procesal nacional de las acciones
destinadas a garantizar la tutela de los derechos que el ordenamiento juridico comunitario
confiere a los justiciables no debe ser menos favorable que la referente a recursos semejantes
de naturaleza interna.

b) El principio de efectividad: La regulacién procesal nacional de las acciones
destinadas a garantizar la tutela de los derechos que el ordenamiento juridico comunitario
confiere a los justiciables no debe hacer imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario. ™

Expresado de otra manera, el Derecho comunitario exige que la normativa nacional
“no atente contra el derecho a una tutela judicial efectiva (véanse, en particular, las sentencias
de 11 de julio de 1991, Verholen y otros, C-87/90 a C-89/90, Rec. p. |I-3757, apartado 24, y
Safalero, antes citada, apartado 50). Asi, corresponde a los Estados miembros prever un
sistema de vias de recurso y de procedimientos que permita garantizar el respeto del derecho
a la tutela judicial efectiva (sentencia Unidn de Pequefios Agricultores/Consejo, antes citada,
apartado 41).”*?

Destaca Huelin Martinez de Velasco ™ que el derecho a la tutela judicial efectiva no
surge unicamente del art. 47 de la Carta, el que, en palabras de este autor, "reconoce a todos
su efectiva prestacién para la defensa de los derechos y libertades que les reconoce el
ordenamiento de la Unidn, a través de un procedimiento equitativo y publico, seguido en un
plazo razonable ante un juez independiente e imparcial, previamente establecido en la ley. La
garantia incluye el derecho a ser defendido y representado en juicio, de forma gratuita si fuere
menester para garantizar la efectividad del acceso a la justicia”.

Ademas de lo anterior, el tema encuentra regulacion en el art. 19 del Tratado de la
Unidn Europea, el que, “al describir el papel del Tribunal de Justicia de la Unién Europea le
atribuye en el primer parrafo de su apdo. 1 la tarea de garantizar el respeto del derecho en la
interpretacion y en la aplicacion de los tratados. Y a rengldn seguido, en el siguiente parrafo,
obliga a los Estados miembros a establecer las vias de recurso necesarias para garantizar la
tutela judicial efectiva en los dmbitos cubiertos por el derecho de la Unién." * (la negrita nos
pertenece)

1% Asunto C-432/05, Unibet (London) Ltd y Unibet (International) Ltd contra Justitiekanslern (Peticion de
decision prejudicial planteada por el Hogsta domstolen) Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de
13 de marzo de 2007, apartado 37.
" fdem nota anterior, conforme apartado 43.
12 Ibidem, conforme apartado 42.
> Huelin Martinez de Velasco, Joaquin: “El derecho a la tutela judicial efectiva en el ordenamiento de la
Unidén Europea después de Lisboa: algunas notas para la reflexién”. Articulo publicado en la "Revista de
Jurisprudencia", nimero 4, el 24 de noviembre de 2011. En Internet:
http://www.elderecho.com/administrativo/ordenamiento-Union-Europea-Lisboa-
reflexion_11_339430003.html ) Consultado 04/02/15
' {dem nota anterior
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Por lo tanto, anadimos, puede observarse este derecho a la tutela judicial efectiva
desde dos dimensiones:

1) Como "garantia fundamental, positivamente reconocida"

2) Como "derecho fundamental de prestacion", en el sentido de una norma positiva
que "limita la soberania de los Estados miembros, exigiéndoles un determinado modus
operandi" (En el caso concreto, imponiendo una prestacion de hacer: los Estados miembros
deben establecer las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva)

LOS CASOS A ESTUDIO
a) EL CASO “Aziz”

Asunto C-415/11 “Mohamed Aziz y Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i
Manresa (Catalunyacaixa), SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera), del 14 de
marzo de 2013”."

El caso llega al TJUE en virtud de una peticidn de decisién prejudicial que tiene por
objeto la interpretacién de la Directiva 93.

Esta peticidn se planted en el marco de un litigio entre el Sr. Aziz y Caixa d’Estalvis de
Catalunya, Tarragona i Manresa (en adelante, “Catalunyacaixa”), relativo a la validez de
determinadas clausulas de un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre dichas partes.

LAS CUESTIONES PREJUDICIALES Y EL TJUE

Respecto de las llamadas “cuestiones o decisiones prejudiciales”, el Tratado de la
Unién Europea (TUE), prescribe que el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se pronunciara,
con caracter prejudicial, a peticidn de los érganos jurisdiccionales nacionales, sobre la
interpretacién del Derecho de la Unidn o sobre la validez de los actos adoptados por las
instituciones (art. 19, parr 3 inc. b TUE)

A su turno, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), dispone en su
art. 267:

"El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea serd competente para pronunciarse, con
cardcter prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones,
organos u organismos de la Union;

B Disponible en Internet:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=135024&pagelndex=0&doclang=ES&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=122682 (Consultado: 05/02/15)
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Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de
uno de los Estados miembros, dicho érgano podrd pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la
misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano
jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, dicho drgano estard obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano
jurisdiccional nacional en relacién con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea se pronunciard con la mayor brevedad."

Cabe destacar que el procedimiento prejudicial no es un recurso interpuesto contra un
acto europeo o nacional, sino una consulta sobre la aplicacion del Derecho europeo™. En el
caso a estudio, se consulté sobre la interpretacion de la Directiva 93.

La decision del Tribunal de Justicia al respecto tiene fuerza de cosa juzgada. Ademas,
es obligatoria no sélo para el érgano jurisdiccional nacional que ha remitido la cuestién
prejudicial, sino también para todos los demads érganos jurisdiccionales nacionales de los
Estados miembros®’.

Los hechos del caso Aziz

El 19 de julio de 2007, el Sr. Aziz, de nacionalidad marroqui y que trabajaba en Espaiia
desde el mes de diciembre de 1993, suscribidé con Catalunyacaixa un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria.

El inmueble que constituia dicha garantia era la vivienda familiar de Aziz, de la que era
propietario desde 2003. El capital prestado por Catalunyacaixa era de 138.000 euros. Debia
amortizarse en 33 anualidades, con 396 cuotas mensuales, a partir del 1 de agosto de 2007.

16

Fuente:
http://europa.eu/legislation summaries/institutional affairs/decisionmaking process/114552 es.htm
(consultada el 13/01/15).

Eg que, como expresa Cobreros Mendazona, en referencia a la sentencia que resuelve una cuestiéon
prejudicial de interpretacion, como la del presente caso, "como su sentencia interpreta Derecho de la
Unidn, es logico y coherente que, lo en ella establecido, obligue también a cualquier otro drgano
jurisdiccional nacional (o a cualquier otro aplicador de tal ordenamiento, podemos afiadir) de cualquier
Estado miembro que deba aplicar ese mismo Derecho. Dicho de otra manera, como lo que hace el
Tribunal de Justicia en este tipo de procesos es fijar o establecer la norma europea, su resolucion tiene
un indudable efecto erga omnes, puesto que afectara también a cualquier otro supuesto al que haya
que aplicar la disposicién interpretada. No hay discrepancia alguna a este respecto porque la finalidad
de la cuestion prejudicial es, precisamente, la uniformidad en la interpretacion y aplicacién del
ordenamiento de la Unidn en todos los Estados miembros, aunque ello se materialice finalmente por
muy diferentes érganos judiciales nacionales, a partir de esta (arriesgada) opcidn establecida desde el
origen mismo de este Derecho supranacional." Edorta Cobreros Mendazona, "Efectos de la sentencia
prejudicial”, en "EUROPEAN INKLINGS", NUMERO 4, 2014 (dedicado a "La cuestidn prejudicial
europea"), pag. 123. Disponible en Internet:
https://carlosesposito.files.wordpress.com/2014/05/cuestion-prejudicial-europea-dig.pdf (Consultado,

05/02/15)
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El contrato establecia en su clausula 6 unos intereses de demora anuales del 18,75 %
automadaticamente devengables respecto de las cantidades no satisfechas a su vencimiento, sin
necesidad de realizar ningun tipo de reclamacion.

Ademas, la cldusula 6 bis de dicho contrato conferia a Catalunyacaixa la facultad de
declarar exigible la totalidad del préstamo en el caso de que alguno de los plazos pactados
venciera sin que el deudor hubiese cumplido su obligacién de pago de una parte del capital o
de los intereses del préstamo. Por ultimo, la cldusula 15, que regulaba el pacto de liquidez,
preveia no sélo la posibilidad de que Catalunyacaixa recurriera a la ejecucién hipotecaria para
cobrar una posible deuda, sino también de que pudiera presentar directamente a esos efectos
la liquidacién mediante el certificado oportuno que recogiese la cantidad exigida.

Aziz abond con regularidad las cuotas mensuales desde julio de 2007 hasta mayo de
2008, pero dejoé de hacerlo a partir de junio de 2008. En vista de ello, el 28 de octubre de 2008
Catalunyacaixa acudié a un notario con objeto de que se otorgara acta de determinacién de
deuda. El notario certificéd que de los documentos aportados y del contenido del contrato de
préstamo se deducia que la liquidacidn de la deuda ascendia a 139.764,76 euros, lo que
correspondia a las mensualidades no satisfechas, mas los intereses ordinarios y los intereses
de demora.

Tras requerir infructuosamente al Sr. Aziz el pago de lo debido, Catalunyacaixa inicio el
11 de marzo de 2009, ante el Juzgado de Primera Instancia n2 5 de Martorell, un
procedimiento de ejecucidn contra el interesado, reclamandole las cantidades de 139.674,02
euros en concepto de principal, 90,74 euros en concepto de intereses vencidos y 41.902,21
euros en concepto de intereses y costas.

Aziz no comparecid, por lo que, el 15 de diciembre de 2009, dicho Juzgado ordené la
ejecucidn. Se envid al Sr. Aziz un requerimiento de pago, que éste no atendid y al que no
formuld oposicidn.

El 20 de julio de 2010 se celebré una subasta publica para proceder a la venta del
inmueble, sin que se presentara ninguna oferta.

En consecuencia, con arreglo a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
Juzgado de Primera Instancia n2 5 de Martorell admitié que el bien se adjudicara en el 50 % de
su valor. Dicho Juzgado también sefialé el 20 de enero de 2011 como la fecha en que debia
producirse la transmision de la posesién al adjudicatario. En consecuencia, Aziz fue expulsado
de su vivienda.

No obstante, poco antes de que eso ocurriera, el 11 de enero de 2011, Aziz presentd
demanda en un proceso declarativo ante el Juzgado de lo Mercantil n2 3 de Barcelona,
solicitando que se anulara la clausula 15 del contrato de préstamo hipotecario por estimarla
abusiva y, en consecuencia, que se declarara la nulidad del procedimiento de ejecucién.

En este contexto, el Juzgado de lo Mercantil n? 3 de Barcelona manifesté dudas en

cuanto a la conformidad del Derecho espafiol con el marco juridico establecido por la
Directiva.

21



La cuestidn prejudicial relativa a la tutela judicial efectiva

Al albergar dudas sobre la correcta interpretacién del Derecho de la Unidn, el Juzgado
de lo Mercantil n2 3 de Barcelona decidid suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia varias cuestiones prejudiciales.

A los efectos de este trabajo, nos detendremos en la siguiente:

"Si el sistema de ejecucion de titulos judiciales sobre bienes hipotecados o pignorados
establecido en el articulo 695 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con sus
limitaciones en cuanto a los motivos de oposicion previsto en el ordenamiento procesal
espafiol, no seria sino una limitacion clara de la tutela del consumidor por cuanto supone
formal y materialmente una clara obstaculizacién al consumidor para el ejercicio de acciones
o recursos judiciales que garanticen una tutela efectiva de sus derechos." (la negrita y el
subrayado es nuestro)

Sobre la admisibilidad de esta cuestién prejudicial, el Tribunal sefialé que:

"38 En estas circunstancias, tal como senala fundadamente la Comisién Europea, la
primera cuestidn planteada por el Juzgado de lo Mercantil n2 3 de Barcelona debe entenderse
en un sentido amplio, es decir, destinada esencialmente a que, ante la limitacion de los
motivos de oposicidn admitidos en el marco del procedimiento de ejecucion hipotecaria, se
aprecie la compatibilidad con la Directiva de las facultades reconocidas al juez que conozca
del proceso declarativo, competente para apreciar el caracter abusivo de las clausulas
contenidas en el contrato controvertido en el litigio principal del que se deriva la deuda
reclamada en dicho procedimiento de ejecucidn.

39 Porlo tanto, y teniendo en cuenta que corresponde al Tribunal de Justicia
proporcionar al érgano jurisdiccional remitente una respuesta util que le permita dirimir el
litigio que se le ha planteado (véanse las sentencias de 28 de noviembre de 2000,
RoquetteFreres, C 88/99, Rec. p. | 10465, apartado 18, y de 11 de marzo de 2010,
AttanasioGroup, C 384/08, Rec. p. | 2055, apartado 19), procede sefialar que no resulta
evidente que la interpretacion del Derecho de la Unidn que se solicita en la primera cuestion
prejudicial carezca de relacion con la realidad o el objeto del litigio principal." (la negrita nos
pertenece)

Sobre el fondo de la cuestién prejudicial:

“59  Por consiguiente, procede declarar que un régimen procesal de este tipo, al no
permitir que el juez que conozca del proceso declarativo, ante el que el consumidor haya
presentado una demanda alegando el caracter abusivo de una cldusula contractual que
constituye el fundamento del titulo ejecutivo, adopte medidas cautelares que puedan
suspender o entorpecer el procedimiento de ejecucidn hipotecaria, cuando acordar tales
medidas resulte necesario para garantizar la plena eficacia de su decisidn final, puede
menoscabar la efectividad de la proteccidon que pretende garantizar la Directiva (véase, en
este sentido, la sentencia de 13 de marzo de 2007, Unibet, C 432/05, Rec. p. | 2271, apartado
77).

60 En efecto, tal como sefialé también la Abogado General en el punto 50 de sus
conclusiones, sin esa posibilidad, en todos los casos en que, como en el litigio principal, se
haya llevado a cabo la ejecucion de un inmueble hipotecado antes de que el juez que conozca
del proceso declarativo adopte una decisién por la que se declare el caracter abusivo de la
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cldusula contractual en que se basa la hipoteca y, en consecuencia, la nulidad del
procedimiento de ejecucidn, esa decision sélo permite garantizar al consumidor una
proteccion a posteriori meramente indemnizatoria, que resulta incompleta e insuficiente y
no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cldusula, en contra de
lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13.” (la negrita nos pertenece)

En otros términos, la normativa espafiola aplicable al caso es incompatible con el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, dado que esta norma dispone que “Los Estados
miembros velardn por que, en interés de los consumidores y de los competidores
profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.”

En sintesis, dado que, en una ejecucidn hipotecaria como la del caso, la normativa
espanola solo permite discutir el caracter abusivo de una clausula contractual luego que se
haya llevado a cabo la ejecucion del inmueble hipotecado y sin posibilidad de recuperar el
inmueble, sino tan solo de recibir una indemnizacidn, el Tribunal de Justicia Europeo considerd
que no existia un medio judicial adecuado y eficaz para que cese el uso de clausulas abusivas
en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.

En definitiva, en un caso como este, la tutela judicial de los derechos del consumidor
no luce “efectiva”, debido a que una ulterior sentencia favorable no lograria, en la etapa
ejecutiva, el efecto deseado por el justiciable.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declard, respecto de esta
cuestion prejudicial:

“La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal,
que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco del procedimiento de ejecucidn hipotecaria,
la posibilidad de formular motivos de oposicion basados en el caracter abusivo de una
clausula contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, no permite que el juez
gue conozca del proceso declarativo, competente para apreciar el caracter abusivo de esa
cldusula, adopte medidas cautelares, entre ellas, en particular, la suspension del
procedimiento de ejecucidn hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para
garantizar la plena eficacia de su decision final.” (la negrita nos pertenece)

Justamente, la posibilidad de que el juez que conozca del proceso declarativo (o “de
conocimiento amplio”, en nuestra terminologia), competente para apreciar el caracter abusivo
de esa clausula, adopte medidas cautelares, como puede ser la suspensién de la subasta, es
una de las vias para lograr la mencionada tutela judicial efectiva y cumplir con el ya mentado
“principio de efectividad”.

b) EI CASO SANCHEZ MORCILLO: “LA IGUALDAD DE ARMAS” COMO INTEGRANTE DEL
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

En este caso, el TIUE (Sala Primera), en fecha 17 de julio de 2014, resolvié que “(l)a
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, en relacion con el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, debe interpretase en el sentido de que se
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opone a un sistema de procedimientos de ejecucidn en el que el consumidor, en su condicién
de deudor ejecutado, no puede recurrir en apelacidn contra la resolucion mediante la que se
desestime su oposicidn a la ejecucion, mientras que el profesional, acreedor ejecutante, si
puede interponer recurso de apelacion contra la resolucidén que acuerde el sobreseimiento de
la ejecucién o declare la inaplicacion de una clausula abusiva.”*®

La peticidn prejudicial se presentd en el marco de un litigio entre el Sr. Sdnchez
Morcillo y la Sra. Abril Garcia, por una parte, y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. (en lo
sucesivo, «Banco Bilbao Vizcaya Argentaria»), por otra, en relacién con la oposicion de los
primeros a la ejecucién hipotecaria relacionada con su vivienda.

La peticidn de decisidn prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 7 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (DO L 95, p. 29; en lo sucesivo, «Directiva»), asi como
del articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo,
«Carta»).

El tema presenta similitudes con “Aziz”, porque nuevamente se discutird si la
normativa espafiola aplicable al caso es compatible con las normas comunitarias que
consagran la tutela judicial efectiva. En especial, el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13
(como en “Aziz”), y el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.

Lo interesante de este nuevo caso es que, a raiz del pronunciamiento de la sentencia
Aziz (EU:C2013:164), se modificé la legislacion espaiiola relativa al procedimiento de
ejecucion de los bienes hipotecados. Concretamente, la Ley 1/2013 modifico, entre otras
disposiciones, los articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) relativos al procedimiento de
ejecucién de los bienes hipotecados o pignorados, introduciendo, en el articulo 695, apartado
1, de esta ultima Ley, la posibilidad de que el ejecutado oponga a los procedimientos de
ejecucion el caracter abusivo de una clausula contractual que constituya el fundamento de la
ejecucion.

Volviendo a “Sanchez Morcillo”, al momento de los hechos y en virtud de sucesivas
modificaciones, el art. 695 de LEC tenia el siguiente texto:

«1. Enlos procedimientos a que se refiere este Capitulo sélo se admitira la
oposicion del ejecutado cuando se funde en las siguientes causas:

1.2 Extincion de la garantia o de la obligacion garantizada, [...].

2.2 Error en la determinacion de la cantidad exigible, [...].

3.2 En caso de ejecucidn de bienes muebles hipotecados o sobre los que se haya
constituido prenda sin desplazamiento, la sujecion de dichos bienes a otra prenda, hipoteca
mobiliaria o inmobiliaria o embargo inscritos con anterioridad al gravamen que motive el
procedimiento, lo que habrd de acreditarse mediante la correspondiente certificacién registral.

4.2 El caracter abusivo de una clausula contractual que constituya el fundamento
de la ejecucidn o que hubiese determinado la cantidad exigible.” (la negrita nos pertenece)

'8 Asunto C-169/14 “Juan Carlos Sanchez Morcillo y Maria del Carmen Abril Garcia contra Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria SA.” (Peticidn de decision prejudicial: Audiencia Provincial de Castelldn - Espafia.)
Disponible en Internet:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=155118&pagelndex=0&doclang=ES&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=122898 (Consultado: 05/02/15)
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En “Sanchez Morcillo”, la cuestion prejudicial fue planteada por la Audiencia Provincial
de Castellén, porque, si bien el procedimiento civil espafiol permite interponer recurso de
apelacion contra la resolucidn judicial que, tras estimar la oposicién formulada por el deudor,
ponga fin al procedimiento de ejecucidn hipotecaria, tal legislacion procesal no permite, en
cambio, que el deudor cuya oposicion haya sido desestimada interponga recurso de
apelacién contra la resolucidn judicial de primera instancia que ordene la continuacion del
procedimiento de ejecucidn.

Por ello, la Audiencia Provincial de Castellon decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)  ¢Se opone al articulo 7.1 de la Directiva 93/13/[...], que impone a los Estados
miembros la obligacion de velar por que en interés de los consumidores existan medios
adecuados y eficaces para que cese el uso de las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores, una norma procesal que, como el art. 695.4 de la [LEC], al
regular el recurso contra la resolucion que decide la oposicion a la ejecucion sobre bienes
hipotecados o pignorados, sdlo permite recurrir en apelacion el auto que acuerde el
sobreseimiento del proceso o la inaplicacién de una cldusula abusiva y excluye el recurso en los
demas casos, lo que tiene la consecuencia inmediata de que, mientras puede apelar el
ejecutante cuando se estima la oposicidn del ejecutado y se acuerda la terminacion del
proceso o la no aplicacion de una cldusula abusival,] no puede recurrir el ejecutado
consumidor en el caso de que se rechace su oposicién?

2)  En el ambito de aplicacién de la normativa de la Unién Europea sobre proteccién
de los consumidores contenida en la Directiva 93/13]...], ¢es compatible con el principio del
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juicio equitativo y en igualdad de armas que
proclama el articulo 47 de la [Carta] una disposicion del derecho nacional como el articulo
695.4 de la [LEC] que, al regular el recurso de apelacidn contra la resolucién que decide la
oposicidn a la ejecucion sobre bienes hipotecados o pignorados, sélo permite recurrir en
apelacién el auto que acuerde el sobreseimiento del proceso o la inaplicacién de una cldusula
abusiva y excluye el recurso en los demas casos, lo que tiene la consecuencia inmediata de
gue, mientras puede apelar el ejecutante cuando se estima la oposicion del ejecutado y se
acuerda la terminacidon del proceso o la no aplicacion de una cldusula abusiva[,] no puede
apelar el ejecutado en el caso de que se rechace su oposicion?»

Al respecto, el Tribunal de Justicia, luego de recordar lo sostenido en “Aziz”, agregd
que

“...a falta de armonizacidn de los mecanismos nacionales de ejecucion forzosa, las
modalidades de aplicacidon de los recursos de apelacién admitidos en el marco de un
procedimiento de ejecucidn hipotecaria contra las resoluciones que se pronuncien sobre la
legitimidad de una clausula contractual, forman parte del ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro en virtud del principio de autonomia procesal de los Estados miembros.
No obstante, el Tribunal de Justicia ha declarado que las modalidades de que se trata deben
responder al doble requisito de que no sean menos favorables que las que rigen situaciones
similares de cardcter interno (principio de equivalencia) y de que no hagan imposible en la
practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que confiere a los consumidores el
ordenamiento juridico de la Unién (principio de efectividad)...” (consid. 31, la negrita nos
pertenece)

En lo que ataiie al principio de efectividad, “..., la obligacién de los Estados miembros
de garantizar la efectividad de los derechos que la Directiva 93/13 confiere a los justiciables
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frente a la aplicacion de cldusulas abusivas implica una exigencia de tutela judicial,
consagrada asimismo en el articulo 47 de la Carta, que el juez nacional debe observar (véase,
en este sentido, la sentencia Banif Plus Bank, C-472/11, EU:C:2013:88, apartado 29). Esta
tutela judicial ha de extenderse tanto a la designacion de los tribunales competentes para
conocer de las demandas basadas en el Derecho de la Unidn como a la definicidn de la
regulacion procesal de tales demandas (véase, en este sentido, la sentencia Alassini y otros,
C-317/08 a C-320/08, EU:C:2010:146, apartado 49).” (consid. 35, la negrita nos pertenece)

Por otro lado, “de la documentacion remitida al Tribunal de Justicia se deduce que el
sistema procesal espafiol en materia de ejecucion hipotecaria se caracteriza por el hecho de
gue, tan pronto como se incoa el procedimiento de ejecucién, cualesquiera otras acciones
judiciales que el consumidor pudiera ejercitar, incluso las que tengan por objeto cuestionar
tanto la validez del titulo como la exigibilidad, certeza, extincion o cuantia de la deuda, se
ventilaran en otro juicio y seran objeto de una resolucién independiente, sin que ni aquel ni
ésta puedan tener como efecto suspender ni entorpecer el procedimiento de ejecucion en
curso de tramitacion, salvo en el supuesto residual de que el consumidor realice una anotacién
preventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca con anterioridad a la nota marginal de
expedicion de certificacion de cargas (véase, en este sentido, la sentencia Aziz, EU:C:2013:164,
apartados 55 a 59).” (consid. 42, la negrita nos pertenece)

“...en el supuesto de que se desestime la oposicion formulada por el consumidor
contra la ejecucion hipotecaria de un bien inmueble de su propiedad, el sistema procesal
espaiiol, considerado en su conjunto y tal como resulta aplicable en el litigio principal, expone
al consumidor, o incluso a su familia —como sucede en el litigio principal—, al riesgo de
perder su vivienda como consecuencia de la venta forzosa de ésta, siendo asi que el juez que
tramita la ejecucidn, en su caso, habra llevado a cabo, a lo sumo, un examen somero de la
validez de las clausulas contractuales en las que el profesional fundamenté su demanda. La
tutela que el consumidor, en su condicion de deudor ejecutado, podria obtener
eventualmente de un examen judicial distinto, efectuado en el marco de un proceso
declarativo sustanciado en paralelo al procedimiento de ejecucién, no puede paliar el
mencionado riesgo, puesto que, aun suponiendo que tal examen desvele la existencia de
una clausula abusiva, el consumidor no obtendra una reparacion in natura de su perijuicio,
que le reintegre a la situacion anterior al despacho de la ejecucion del bien inmueble
hipotecado, sino que obtendria inicamente, en el mejor de los casos, una indemnizacion que
compensara tal perjuicio. Ahora bien, este caracter meramente indemnizatorio de la
reparacién que eventualmente se conceda al consumidor le proporcionard tan sélo una
proteccidon incompleta e insuficiente. No constituye un medio adecuado y eficaz, en el
sentido del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, para lograr que cese la aplicacion de
la clausula considerada abusiva del documento auténtico de constitucién de hipoteca sobre el
bien inmueble que sirve de base para trabar el embargo de dicho inmueble (véase, en este
sentido, la sentencia Aziz, EU:C:2013:164, apartado 60).” (consid. 43, la negrita nos pertenece))

“...cuando un consumidor y un profesional litigan entre si en un procedimiento de
ejecucién hipotecaria, el desarrollo del procedimiento de oposicion a la ejecucidon hipotecaria
ante el tribunal nacional, previsto en el articulo 695 de la LEC, resulta contrario al principio de
igualdad de armas o de igualdad procesal. Ahora bien, este principio forma parte integrante
del principio de la tutela judicial efectiva de los derechos que el ordenamiento juridico de la
Unidn confiere a los justiciables, tal como se garantiza en el articulo 47 de la Carta (véanse, en
este sentido, las sentencias Otis y otros, C-199/11, EU:C:2012:684, apartado 48, y Banif Plus
Bank, EU:C:2013:88, apartado 29)... constituye jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia que el principio de igualdad de armas, lo mismo que, en particular, el de
contradiccion, no es sino el corolario del concepto mismo de proceso justo, que implica la
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obligacion de ofrecer a cada una de las partes una oportunidad razonable de formular sus
pretensiones en condiciones que no la coloquen en una situacion de manifiesta desventaja en
relacidn con la parte contraria (sentencia Suéde y otros/API y Comisién C-514/07 P, C-528/07 P
y C-532/07 P, EU:C:2010:541, apartado 88).” (consids. 48 y 49, la negrita y el subrayado nos
pertenece)

“A la luz de las consideraciones expuestas, procede responder a las cuestiones
planteadas que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, en relacion con el articulo 47 de
la Carta, debe interpretase en el sentido de que se opone a un sistema de procedimientos de
ejecucion, como el controvertido en el litigio principal, que establece que el procedimiento
de ejecucién hipotecaria no podra ser suspendido por el juez que conozca del proceso
declarativo, juez que, en su resolucién final, podra acordar a lo sumo una indemnizacién que
compense el perjuicio sufrido por el consumidor, en la medida en que éste, en su condicion
de deudor ejecutado, no puede recurrir en apelacion contra la resolucién mediante la que se
desestime su oposicion a la ejecucion, mientras que el profesional, acreedor ejecutante, si
puede interponer recurso de apelacion contra la resolucidén que acuerde el sobreseimiento de
la ejecucion o declare la inaplicacion de una cldusula abusiva.” (consid. 51, la negrita nos
pertenece)

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

“El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en relacion
con el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, debe
interpretase en el sentido de que se opone a un sistema de procedimientos de ejecucién,
como el controvertido en el litigio principal, que establece que el procedimiento de ejecucién
hipotecaria no podra ser suspendido por el juez que conozca del proceso declarativo, juez que,
en su resolucion final, podrd acordar a lo sumo una indemnizacidon que compense el perjuicio
sufrido por el consumidor, en la medida en que éste, en su condicién de deudor ejecutado, no
puede recurrir en apelacién contra la resolucion mediante la que se desestime su oposicién a
la ejecucion, mientras que el profesional, acreedor ejecutante, si puede interponer recurso de
apelacién contra la resolucidn que acuerde el sobreseimiento de la ejecucién o declare la
inaplicacidn de una cldusula abusiva.” (la negrita nos pertenece)

A MANERA DE CIERRE

Tanto en “Aziz” como en “Sanchez Morcillo” nos encontramos con la siguiente
plataforma factica:

Un contrato de mutuo hipotecario celebrado por adhesion entre un profesional y un
consumidor, donde aquel que no pudo negociar ni discutir los contenidos del mismo en la
etapa de formacidn del consentimiento (el consumidor — adherente), se encuentra
practicamente imposibilitado de discutir dichos contenidos (impugnando una clausula por
abusiva) en la etapa judicial, dado que el ordenamiento procesal aplicable determina que solo
podra ejercer tal derecho una vez ejecutado el inmueble hipotecado y sin posibilidad de
recuperarlo, sino que obtendria inicamente, en el mejor de los casos, una indemnizaciéon
compensatoria.

Dicho de otra manera, en estos casos, el ordenamiento procesal, por sus
caracteristicas, termina “vaciando” de contenido el derecho del consumidor-justiciable a ser
“oido”, pues si este derecho no comprende el de “obtener una respuesta efectiva por parte
del 6rgano jurisdiccional”, se torna una mera abstraccién, reforzando, de paso, las condiciones
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de desequilibrio propias del actual sistema de produccion y distribucién masificado de bienes y
servicios.

En ambas sentencias del TJUE se pone de manifiesto que las normas procesales no
pueden contradecir o, anular los principios protectorios expresados en la normativa de fondo
relativa a Derecho del Consumo.*’

Podria agregarse, para finalizar, que las reglas “clasicas” del juicio ejecutivo, donde en
pos de agilizar el cobro del crédito se establece un mecanismo procesal “pro ejecutante”, con
limitacion de defensas para el ejecutado, estan justificadas por una presuncion de que las
partes, previamente y en igualdad de condiciones, acordaron someterse a este tipo de
proceso, en caso de incumplimiento. En las relaciones de consumo, esta igualdad de
condiciones no existe, por lo que, por el contrario, corresponderia incluso una tutela procesal
diferenciada, a favor del consumidor- ejecutado.
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Derechos Reales

El derecho a la vivienda y el usufructo ¢ Configura en los convivientes el derecho al acceso al

uso y goce del inmueble?*
Por Maria Alejandra Pasquet’ y Nina Noriega®

Resumen: En los Fundamentos del Anteproyecto, la vivienda y el hogar son protegidos
teniendo en consideracion los Derechos Humanos, los que la Constitucion garantiza y el
contexto internacional promueve. Sin embargo, la ley 26.994, no resulta claramente operativa
en cuanto al reconocimiento expreso del contenido del derecho de propiedad que tienen los
convivientes. El uso y goce estd tdcitamente afirmado pero requiere de una declaracion que lo
califique como un derecho de usufructo restringido.

INTRODUCCION

El Cédigo Civil y Comercial® trae novedades al incluir el capitulo tercero en el que trata
el derecho al acceso a la vivienda y su proteccién con la aplicacién de la figura de la afectacidn,
antes llamada “bien de familia”. Los articulos 244, 246 incluyen al conviviente, aunque no sea
propietario y por supuesto no lo liga una relacidn juridica de estado civil con la otra parte, a ser
alcanzado en este derecho y proteccidn, por el solo hecho de habitar el inmueble e inscribir la
convivencia, como convivencia efectiva similar a la marital. El articulo 246 lo incluye en el
inciso a, en forma explicita como el “conviviente”. El articulo 250 es aun mas concluyente en
consonancia con el articulo 514 y desde el 524 en adelante. También se permite al conviviente
inscripto, al finalizar la convivencia a solicitar compensacidn econdmica si lo necesitare y la
letra del articulo reza: “compensar con el usufructo de bienes” Art 524.°

Por otro lado se habilita el derecho de habitacién gratuita, para algunos denominado
usufructo legal restringido, en beneficio del conviviente sobreviviente, razén por lo cual se
reafirma la voluntad legislativa de permitir aplicar la figura del usufructo para este nuevo
estado civil. “El conviviente inscripto” ha adquirido en el nuevo Cdédigo Civil, una gran
asimilacion a los derechos que los esposos.°

'la presente ponencia fue presentada en la Comisidon n° 5, Reales: “Usufructo”, de las XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil que tuvieron lugar los dias 1, 2 y 3 de Octubre de 2015 en Bahia Blanca.
? profesora Titular por concurso de Derechos Reales. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
Universidad Abierta Interamericana. Docente de la Fundacion CIJUSO.

3 Profesora Adjunta y Jefe de Catedra Sede Buenos Aires. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
Universidad Abierta Interamericana.

4 Ley 26994 (2014) Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn Argentina, Sistema Juridico de Informacion
Argentina, Buenos Aires

> Herrera, M, Caramelo, G,Picasso, S (Directores) ( 2015) Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn
Comentado Titulo Preliminar y Libro Primero Articulos 1 a 400.Sistema Juridico de Informacion
Argentina, Buenos Aires

® Castro Verdnica (2013) Doctrina del dia: uniones Convivenciales, Thomson Reuters, 01//01/2013.
Disponible en: http://thomsonreuterslatam.com/2013/03/04/doctrina-del-dia-uniones-convivenciales/

30



Esto conlleva a pensar si los derechos de sucesion se ven reducidos o turbados por esta
nueva figura de status civil. Con la aplicacién del Cddigo, la jurisprudencia y la doctrina que va
nutriendo el nuevo camino de algo que empieza, dardn las respuestas a estas inquietudes.

HACIA LA INTEGRACION

El Codigo Civil y Comercial busca ser un corpus normativo multicultural, inclusivo, bajo
un paradigma no discriminatorio y con un incipiente reconocimiento de la funcién social de la
propiedad

Esto ha implicado un cambio rotundo de ideologia entre el Cédigo Civil y la Ley 26994.
Esta ruptura de paradigma afectd casi todas las relaciones de orden civil, comenzando con los
estados juridicos de las personas.

Sin embargo, los cambios introducidos también afectaron a las figuras e institutos del
derechos civil que no son objeto de estudio en esta ponencia.

En esta ponencia pondremos atencién y desarrollo al instituto de la convivencia, que
ha obtenido un status social y a la proteccién de los convivientes en relacién con el derecho de
uso y goce (posesion) de la vivienda familiar. Asi es que se analizara como la vivienda ha
obtenido un tratamiento mas amplio e inclusivo para todas las personas en pos de proteger la
relacion posesoria con la cosa, que en nuestro caso, se limita al habitat cotidiano.

Por tal razén, la vivienda no se protege en conexién con las relaciones familiares, sino
en virtud de que ella es un derecho humano, de todos.

Esta |dgica ya se encontraba presente en el Proyecto de Cddigo de 1998, en cuyos
Fundamentos se podia leer: “El avance sobre las reglas del bien de familia es notable, en tanto
se autoriza la constituciéon del bien de familia a favor del titular de dominio sin familia, con lo
gue se pretende atender a la cada vez mas frecuente situacion de la persona que vive sola y
gue necesita también proteger un lugar donde habitar”.

Se deduce de lo expuesto que el Constitucionalismo liberal que destacaba los
derechos de “primera generacion” (la vida, la libertad y la propiedad) va perfilandose, con el
trascurso del tiempo en un constitucionalismo social como respuesta a una actitud distinta que
se pretende del Estado y es la de que garantice el pleno goce de los derechos que se
pretender proteger en la etapa liberal como en la social. Con este ultimo, llegan los derechos
de “segunda generacién”, por ejemplo: el derecho a la salud, a una vivienda digna, a la
alimentacidn, al trabajo en condiciones adecuadas y el derecho a la educacidn.

In re "Gonzalez Luisa Nélida ¢/ Lenarduzzi Valeria Alejandra s/Desalojo (excepto por
falta de pago)” Expte N°151129. CACC, sala 3. Mar del Plata: “...Entonces, el Cadigo Civil y
Comercial vigente, recepta la constitucionalizacién del derecho privado y establece una
comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, lo que
se vislumbra con la proteccidn de la persona humana a través de los derechos fundamentales,
los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades
diferentes, de la mujer, de los consumidores y de los bienes ambientales (conforme
“Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion”. Editorial La Ley,
2012). Entre estos aspectos se encuentra el derecho a la vivienda, constituyendo un derecho
humano y encontrandose este derecho intimamente enlazado al concepto de familia”
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Esta amplitud conceptual conlleva a replantear la significacién del vocablo usufructo.

La amplitud de la figura, en la nueva normativa, va mas alla del “Usar y gozar” de una
cosa. En consecuencia, al cambiar el paradigma en relacidn a la vivienda, los vocablos
adquieren una dimensidon mayor a la pensada por Dalmacio Vélez Sarsfield.

Ahora bien, se ha mencionado que el Cédigo Civil y Comercial ha incluido a la relacién
de convivencia como otro instituto al mismo nivel que el matrimonio, aunque con grandes
diferencias. Pues entonces comenzaremos a reflexionar sobre este instituto y como los
convivientes se ven protegidos en el habitat permanente aunque no sean propietarios del
inmueble.

DESTINO DE LA COSA INMUEBLE EN EL SENO DE LOS CONVIVIENTES
Funcidn social de la posesion.

Advertimos que el Cédigo nuevo respeta y enfatiza, al menos en sus primeros tres
Libros, la denominada funcién social de los derechos. Pero a poco de comenzar a leer el Libro
IV (Derechos Reales) notamos que disminuye ese “impulso” al reconocimiento integral de esa
funcién, empero, cabe la posibilidad de “leerlo e interpretarlo” a la luz de los Fundamentos y
las fuentes consultadas por sus redactores (jurisprudencia y doctrina que avalan esta
perfectiva)

Ahora bien: el usufructo es un derecho real, sobre cosa ajena, que se ejerce por la
posesion. ¢En qué consiste esa posesion? Algunos autores indican que se trata de una
coposesion concluyendo que el nudo propietario nunca dejo de ser poseedor, posicidon que
sostienen las autoras de esta ponencia y que constituye un buen sustento para proclamar que
el conviviente detenta uso y goce sin menoscabar ni disminuir las facultades del titular
dominial.

Si hacemos un recorrido histérico, encontraremos varias obras que fungen como pilars
de la funcidn social de la posesion.

Regresando a la posesién, entendemos que ella no es la propiedad y puede
manifestarse en dos situaciones: integrada en el derecho de propiedad (genéricamente
hablando) y como uno de los modos de manifestarse; o bien la posesion sin mas, en si,
abstraccion hecha de si es consecuencia o no de la propiedad o de otro derecho real. En este
segundo caso, obtiene un significado “auténomo”. Hernandez Gil (1969) menciona que la
posesién importa un uso cualificado, la mas directa proyeccidn de la persona sobre las cosas,
determinante de consecuencias juridicas dirigidas al mantenimiento de una situacién dada.

En linea con la propuesta, nos interesa indagar sobre la posibilidad de que la posesidn,
le brinde entrada al colectivo social en materia de propiedad, individualista y liberal. Sabemos
que ella es un constructo juridico que tiene un fundamento predominantemente econémico y
politico, pero la posesidn, tiene una base social mas pronunciada.

El gran aporte de Savigny consiste en haber reducido la posesién a un minimo
elemental dotado de autonomia respecto de la propiedad. Si indagamos el significado
auténomo de la posesion, el autor reconoce que puede presentarse como emanacion del
derecho de propiedad pero lo que si afirma es la existencia ademas de derechos que derivan
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estrictamente de la posesién. La posesidn se encuentra en un punto equidistante de la
propiedad y la mera tenencia.

Reconocer la independencia de la posesion es una tesis socialmente valiosa. Da a
entender que el goce y la utilizacién de los bienes adquieren trascendencia juridica fuera de la
estructura de la propiedad y los derechos provenidos de ella. Las habituales referencias a la
posesidon como estado de hecho que se tutela sin considerar la propia legalidad, por cuestiones
que hacen a la convivencia pacifica, nos llevan, sin hesitar, a la conclusion que la institucion
esta directamente enraizada en la realidad social.

La funcién social se muestra como presupuesto (es la constante impulsiéon social que
mueve, atribuye y distribuye) y como fin (el para qué) de la ordenacidn juridica. A su vez,
teleolégicamente hablando, el ordenamiento juridico debe ser el emergente de la realidad
social y también, tiende a modificar estructuras sociales y sus correspondientes
encuadramientos juridicos.

La pregunta que se nos presenta es si la posesion, conceptualizada en el Cddigo Civil y
Comercial, responde a la demanda social, si es receptora de la realidad de la vivienda y la
cuestién habitacional. ’

La utilizacién de las cosas (Hernandez Gil) ® a través de los derechos o simplemente su
gestidn econdmica se traduce en actos posesorios. Desde el punto de vista sociolégico, sirve
como “piedra de toque” para medir el grado de estratificacidn social. Sin hesitar, la tenencia
de la tierra funda las situaciones posesorias mas caracteristicas. El cultivo y aprovechamiento
de la tierra, es también parte del asiento de tradiciones familiares y locales.

Pues entonces desde las apreciaciones mencionadas, hasta nuestros dias, muchas
circunstancias y nuevas normas se han generado que nos llevan a repensar estos conceptos.

La acuciante falta de viviendas en nuestro pais, o el poco acceso a créditos para la
vivienda ponen en el tapete y obliga al debate respecto al concepto de propiedad y las formas
de acceder a ella. Indudablemente el concepto iluminista o liberal con que se sancioné el
Cddigo Civil quedd hace mucho tiempo obsoleto. Pero el nuevo Cédigo Civil y Comercial
necesita ser interpretado en clave de hogar, de vivienda familiar, de vivienda digna.

Hasta ahora tratamos la cuestidn de la posesion.

La cosa dada en uso y goce puede ser afectada en su totalidad o en su parte indivisa
para el caso de los condominios en las uniones convivenciales (argto articulo 246). Esto
también resulta una novedad y mas aun si lo relacionamos con la aplicacién del derecho a la
proteccion de la vivienda.

Otra innovaciodn interesante se refiere a la proteccidn de la cosa como “integral” es
decir, el derecho va mas alla del valor, y de la parte de la cosa. Esto significa que tanto la parte
indivisa propia o ajena puede ser incluido como derecho para los convivientes, en el uso y goce
de la cosa y su preservacion, frente a acreedores.

” Falke. Ignacio Agustin (2015) Habitat en la ciudad de Buenos Aires. elDial DC1F193. Editorial
Albrematica S.A. Buenos Aires.
® Hernandez Gil, Antonio. La funcién social de la posesion. Alianza. Madrid. Espafia. 1969
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¢Este derecho y la extensidn de las facultades de proteccidn, pone en tension al
derecho real de dominio para el titular del inmueble que puede ser alguno de los convivientes
o un tercero, por no tener la total disposicidn de la cosa? La doctrina que ha surgido
recientemente sobre el tema, no se pone de acuerdo. Lo cierto es que el régimen de
proteccién de la vivienda que también alcanza a la unién de convivencia implica cierta
disminucion a los poderes que envuelven al dominio y al titular de ese derecho. Es una merma
de poder real, pero no genera desmembramiento. La disminucidn en las facultades del
propietario se desprende de articulos tales como el 247 (exigencia de habitar el inmueble
afectado —habitacién efectiva-) y el 250 (inalienabilidad relativa).

Si el criterio del legislador ha sido la amplitud, a continuacién se reflexionara sobre los
pactos de convivencia, una nueva figura en la legislacién y como esa relacién contractual
puede afectar la relacidn de uso y goce de la cosa habitat de los convivientes.

PACTOS DE CONVIVENCIA Y SU RELACION CON LA VIVIENDA Y EL DERECHO DE USAR
Y GOZAR DE ELLA

El nuevo cédigo admite que se suscriban “Pactos de convivencia” entre los
convivientes, los cuales deben ser efectuados por escrito y pueden regular, la contribucion a
las cargas del hogar durante la vida en comun; la atribucion del hogar comun, en caso de
ruptura; la division de los bienes obtenidos por el esfuerzo comun, en caso de ruptura de la
convivencia, entre otras cuestiones.

El articulo 515, establece como limite el orden publico, la igualdad de los convivientes,
y que no impliquen afectar los derechos fundamentales de cualquiera de los integrantes de la
unién convivencial.

Los pactos pueden ser modificados y rescindidos por acuerdo de ambos. Si cesa la
convivencia, cesan de pleno derecho los pactos suscriptos.

Son oponibles a terceros siempre que se inscriban en el registro creado al efecto.

Es interesante destacar que los pactos no pueden dejar sin efecto el deber de
asistencia, el deber de contribuir ambos convivientes a los gastos domésticos del hogar, la
solidaridad de los convivientes por las deudas contraidas por uno de ellos con terceros para
solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacién de los hijos, y
el deber que tienen los convivientes de proteccién al hogar. Estas obligaciones se las
consideran “cargas” para ambos y se las iguala a las del matrimonio legal.

Las relaciones patrimoniales entre los convivientes se rigen por lo acordado en los
pactos de convivencia. A falta de éstos, cada integrante de la unidn ejerce libremente las
facultades de administracién y disposicidn de los bienes de su titularidad, con la restriccion
regulada para la proteccion de la vivienda familiar y de los muebles indispensables que se
encuentren en ella.

Sin perjuicio de ello, al regular los efectos de las uniones convivenciales durante la
convivencia (capitulo Ill), en lo atinente a la vivienda familiar consagra una restriccién a la
autonomia de la voluntad al establecer que si la unidn convivencial ha sido inscripta los
convivientes no pueden, sin el asentimiento del otro, disponer de derechos sobre la vivienda
familiar ni los muebles indispensables de ésta ni proceder a su traslado. A estos fines, se
dispone que la falta de asentimiento faculta a quien no lo presté a demandar la nulidad dentro
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del plazo de caducidad de seis meses de haber conocido el acto de disposicion, siempre que no
se haya producido el cese de la convivencia. Ademas, al igual que en el régimen patrimonial
primario, se prevé que la vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contraidas
después del inicio de la unidn convivencial, excepto que dichas deudas hayan sido contraidas
por ambos miembros o por uno de ellos con el asentimiento del otro (arts. 518 y 522).

Por otra parte cabe sefialar que, especificamente en la materia objeto del presente
trabajo el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, proclama la proteccién del derecho a la
vivienda del hijo menor de edad nacido de la unién convivencial de sus progenitores.

Seguidamente en los parrafos posteriores serd importante reflexionar sobre cudles son
las consecuencias juridicas que se desprenden al cese de la convivencia °

CESE DE LA CONVIVENCIA. ¢Se puede prorrogar el uso y goce de los bienes del que no
se es propietario?

El art. 523 enumera las causas por las cuales puede finalizar la unién convivencial.

Cualquiera de esas causas que impliquen el cese de la convivencia implican la puesta
en marcha de mecanismos juridicos, previamente acordados o no acordados y en este caso el
juez tiene amplias facultades al respecto.

Compensacion econdmica

Una vez cesada la convivencia, el cédigo prevé la posibilidad de una compensacién
econdmica para el conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su situacién econdmica con causa adecuada en la convivencia y en su
ruptura.

La compensacion puede consistir en una prestacion Unica o en una renta por un
tiempo determinado que no puede ser mayor al plazo que durd la unién convivencial.

Puede pagarse con dinero, con el usufructo de determinados bienes o de cualquier
otro modo que acuerden las partes o en su defecto decida el juez. En éste Ultimo caso, para
fijar la compensacidon econdmica el juez puede tomar de base las siguientes circunstancias,
entre otras:

1. el estado patrimonial de cada uno de los convivientes al inicio y a la finalizacion
de la union;
2. la dedicacién que cada conviviente brindd a la familia y a la crianza y educacién

de los hijos y la que debe prestar con posterioridad al cese;

? Squizzato, Susana (2015) La proteccién de la vivienda de los hijos nacidos de uniones convivenciales en
el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Doctrina. Actualidad juridica
11/07/2015.Disponibleen:http://www.actualidadjuridica.com.ar/doctrina_viewview.php?id=977 Tu
espacio juridico (2014)

La union convivencial en el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Tu espacio
juridico,07/10/2014Disponible en: http://tuespaciojuridico.com.ar/tudoctrina/2014/10/07/la-union-
convivencial-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/
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3. la edad y el estado de salud de los convivientes y de los hijos;

4, la capacitacién laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del conviviente
gue solicita la compensacién econdmica;

5. la colaboracidn prestada a las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conviviente;

6. la atribucion de la vivienda familiar.
La accidn para reclamar la compensacion caduca a los seis meses de haber finalizado la
convivencia.

Nos detenemos a pensar sobre la compensacion econdmica a la que se refiere el
cddigo. Entre las opciones menciona la alternativa a acceder al usufructo, de bienes o de
rentas.

Siendo el tema principal de esta ponencia la relacién y aplicacién del instituto del
usufructo a las uniones convivenciales, hemos arribado al corazén de este trabajo. Es muy
claro el espiritu del legislador. Acepta que este derecho real sea aplicado a este nuevo estado
civil. Aqui también hay que detenerse a meditar que este derecho real, que sigue siendo
numerus clausus, ha sufrido variables en la nueva normativa al tener nuevos legitimados
activos, desconocidos en el cédigo derogado.

Atribucidn del uso de la vivienda familiar

La atribucion de la vivienda familiar, sin importar quién es el dominus, pero si que ha
sido asiento de convivencia ha sido motivo de ser legislada para proteccion en forma integral
de quienes habitan el lugar. Nuevamente la figura del usufructo vuelve a recobrar vida, pues
las prerrogativas conferidas al ocupante, van mas alla del objeto del derecho real de
habitacién, o para decirlo de una forma mas sencilla, ambas figuras se fusionan. Solo que la
limitacion se aplica al plazo y en ese caso difiere con los plazos de ambos institutos reales.

En caso de que uno de los convivientes tenga a su cargo el cuidado de hijos menores
de edad con capacidad restringida o con discapacidad o, si se acredita la extrema necesidad de
una vivienda y la imposibilidad de procurarsela de forma inmediata, el juez puede atribuirle
por un tiempo determinado -el que no puede exceder de dos afios desde el cese de la
convivencia- el uso del inmueble que fue sede de la unién convivencial.

Asimismo, a pedido de parte, el juez puede establecer una renta compensatoria por el
uso del inmueble a favor del conviviente a quien no se atribuye la vivienda, que el inmueble no
sea enajenado por un plazo sin el acuerdo expreso de ambos y que el inmueble en condominio
de los convivientes no sea partido ni liquidado. La decisién produce efecto frente a terceros si
se inscribe en el registro correspondiente.

Para lo expuesto precedentemente, estamos frente al derecho de un usufructo
oneroso. Aqui se separa de la figura del habitador, que en esencia es gratuito.

Si se trata de un inmueble alquilado, el conviviente no locatario tiene derecho a

continuar en la locacion hasta el vencimiento del contrato, manteniéndose el obligado al pago
y las garantias que primitivamente se constituyeron en el contrato.
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La atribucion de la vivienda cesa por el cumplimiento del plazo fijado por el juez, por el
cambio de circunstancias que se tuvieron en cuenta para su fijacidon y por las causas de
indignidad previstas en materia sucesoria.

Distribucion de los bienes

A falta de pacto, el art. 528 dispone que los bienes adquiridos durante la convivencia
se mantienen en el patrimonio al que ingresaron, sin perjuicio de la aplicacion de los principios
generales relativos al enriqguecimiento sin causa, la interposicion de personas y otros que
puedan corresponder.

Por lo tanto, el cédigo no dispone una incluye innovacién en la forma de reparticion
de los bienes mas alla de la introduccidn del instituto de los pactos de convivencia.

Lo que no cabe duda es que la ley 26994 ofrece cambios en el derecho de familia, con
ramificaciones hacia los derechos reales, como se ha planteado a lo largo de esta ponencia. En
términos de la anterior ley “el concubinato” ha sido una nueva forma de relacién entre las
personas que a la larga o a la corta ha generado consecuencias juridicas que debian ser
atendidas y legisladas. Por ello se ha tornado necesario otorgar pautas para su regulaciény
garantizar la igualdad entre los conviventes, otorgando derechos y efectos juridicos. Pero aun
ir mas lejos, garantizar los derechos de los menores nacidos bajo estas uniones en forma
integral.

De alli entonces que ha quedado incorporado e equiparado el derecho del conviviente
supérstite que carece de vivienda propia habitable o bienes que aseguren su acceso a
permanecer en la vivienda sede de asiento durante la convivencia. Puede invocar el derecho
real de habitacidn gratuito por un plazo méximo de 2 afios, sobre un inmueble del causante
gue constituyé el dltimo domicilio de la pareja, y que a la apertura del sucesorio no se
encontraba en condominio con otras personas. Este derecho serd inoponible a acreedores del
causante; extinguiéndose el mismo si el sobreviviente constituye una nueva unién, contrae
matrimonio o mejora su situacién econdmica.

USUFRUCTO LEGAL DE BIENES SOBRE HIJOS MENORES NACIDOS EN UNIONES
CONVIVENCIALES

Desde hace bastante tiempo las leyes han equiparado a los hijos nacidos dentro del
matrimonio con aquellos nacidos en uniones de convivencia. El Codigo Civil y Comercial
plasma estos criterios en forma sintetizada y con normativa clara que dice: en el libro Cuarto.
De los Derechos Reales. Titulo XI: Del usufructo:

El articulo 697 Rentas brinda la solucién presumiéndose su madurez.

Por su lado el articulo 698 impone condiciones a utilizar la renta obtenida que
corresponde a bienes de los hijos menores. Esta condicion refiere a rendir cuenta en los gastos
efectuados.

Esta normativa da cuenta, en armonia a lo elaborado en el anteproyecto de 2012, Ia
legislacién evolutiva de proteccidn al menor y a su patrimonio, en consonancia al
reconocimiento de la progresiva madurez del mismo, tipificada en el pacto internacional
ratificado y conocido con la Convencidn de los Derecho del Nifio.
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Siguiendo el pensamiento de Marisa Herrera (2014), la norma busca delimitar
claramente que el hijo menor es sujeto titular de derecho, entre ellos los patrimoniales, y
entre estos el derecho a percibir las rentas que conforman su derecho de propiedad. Apunta a
gue la responsabilidad parental se ejerza en interés y beneficio del hijo, no pudiendo ejercerse
en beneficio injustificado de los progenitores, con rentas que pertenecen al patrimonio del
hijo, pero previendo las necesidades de la familia a la que pertenece el menor.

En consecuencia el derecho de propiedad que se garantiza en la Carta Magnay los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, con jerarquia constitucional, han quedado
cubiertos al aceptar que el nifio tiene derecho a tener patrimonio y cobertura legal, a pesar
gue su minoridad no permita que los ejerza por si. Quienes tengan a cargo su tenencia, debe
preservarlo y acrecerlo y si se menoscaba debera dar cuenta de ello ante la justicia. Un gran
paso adelante.

El actual disefio del Cédigo Civil en materia de usufructo paterno, desconoce que el
hijo es sujeto titular de derechos, entre ellos los patrimoniales y al determinar el ingreso al
patrimonio de los padres de las rentas y frutos de los bienes pertenecen al hijo, disminuye el
patrimonio del hijo, vulnerando el derecho patrimonial del hijo menor®.

Sin embargo auln resta mas por hacer, pues este tipo de usufructo, si bien reconoce el
derecho, no reglamenta con especificidad los procesos a llevar adelante en caso que sobre
guienes recaiga la tenencia incumplan en sus obligaciones, especialmente los tipos. Todo
avance es positivo, pero atin hay mucho para hacer, especialmente en todos aquellos
comprometidos con la tematica de los nifios, nifias y adolescentes (magistrados, funcionarios y
demaés operadores juridicos) para poder pasar de la proclama a los hechos.**

CONCLUSION

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn importa una evidente evolucidn en la
respuesta a la problemdtica que plantean las uniones convivenciales, respetando el principio
de autonomia de la voluntad y el principio de solidaridad familiar.

Ello por cuanto los miembros de la unién convivencial pueden someterse al estatuto
previsto por laley o formular pactos de convivencia, observando un piso minimo que se ajuste
precisamente a los principios de solidaridad familiar y de equidad.

Dentro de ese minimo se consagra la proteccion de la vivienda familiar tanto durante
la convivencia de la unidn, como al producirse la ruptura de la pareja.

10 Urbaneja, Marcelo E. (2015) Usufructo, Facultad de Derecho, Universidad Catdlica, Biblioteca digital
de la Universidad Catdlica Argentina. Disponible en:
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/contribuciones/usufructo-marcelo-urbaneja.pdf

1 Cavagnaro, Maria Victoria y Colazo,lvana Inés (2013) Las nifias, nifios y adolescentes como sujetos de
derecho frente a la figura del usufructo paterno-materno: Una mirada a partir del interés superior del
nifio y de la capacidad progresiva: Su abordaje desde la legislacidn vigente y proyecto de reforma de
Cadigo Civil y Comercial de la Republica Argentina. Infojus, 04/01/2013. Disponible en:
http://www.infojus.gob.ar/maria-victoria-cavagnaro-ninas-ninos-adolescentes-como-sujetos-derecho-
frente-figura-usufructo-paterno-materno-una-mirada-partir-interes-superior-nino-capacidad-
progresiva-su-abordaje-desde-legislacion-vigente-proyecto-reforma-codigo-civil-comercial-republica-
argentina-dacf130019-2013-01-04/123456789-0abc-defg9100-31fcanirtcod
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En este ultimo supuesto, se contempla la atribucidn del hogar familiar o comuin que
puede ser objeto de pacto entre los convivientes, pero también resuelta por decision judicial,
prefiriéndose necesariamente al conviviente que tiene a su cargo el cuidado de los hijos
menores de edad o con discapacidades.

Si bien la nueva normativa establece un limite temporal para la atribucién del hogar de
dos afos a contar desde que se produjo el cese de la convivencia; su expresa inclusién
constituye el reconocimiento legal del marco protectorio elemental de un derecho basico de la
nifiez.

Por lo demas, siempre queda la via de considerar a la vivienda como un rubro que
integra la prestacidn alimentaria a cargo del progenitor no conviviente y asi extender el plazo
de atribucidn de uso de la vivienda familiar teniendo en cuenta el interés superior del nifio, su
autonomia progresiva y su opinién, conforme su edad y grado de madurez.

Finalmente cerramos esta ponencia meditando sobre la figura del usufructo, el
remodernizado “bien de familia” y el dominio. Es de destacar que la figura del usufructo ha
mutado hacia un concepto mds amplio, con nuevos sujetos activos y que al extenderse su
campo, de alguna forma restringe en la materialidad de la cosa al nudo propietario por nuevas
causales no conocidas en el derogado Cdédigo Civil.

También las facultades de disposicion se han visto mas limitadas para el dominus, un
camino que la venia transitando con la reforma 17711, quizas no tan tajante como lo
condiciona en la actualidad la ley 26994. Pero el fin mayor justifica los cambios: |a proteccion
integral de los menores y aquel conviviente que al finalizar la relacién carezca de un techo o
durante la relaciéon proteja el techo con la aplicacidn de la figura de proteccion a la vivienda
familiar.

~Ny
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Responsabilidad Civil del Estado

Infracciones de transito: Cuando la recaudacion como Unico objetivo se convierte en deber
de indemnizar

Por Hugo Mauricio Trigo1

SUMARIO: I.- Introduccidn. Il.- Breve sintesis del caso bajo analisis. lll.- El fallo dictado.
Los dafios y perjuicios reparables: 1) el reclamo de la parte actora. 2) la sentencia y el
reconocimiento de los dafios. 3) la responsabilidad del Estado y su subsistencia. IV.- Algunas
conclusiones.

I.- INTRODUCCION.

La cuestion de las infracciones de transito constatadas a través de instrumentos
mecdnicos en el territorio de la Provincia de Buenos Aires genera variados planteos por
nulidad de los procedimientos administrativas, aun cuando es sabido que muchas
‘infracciones’ terminan siendo asumidas por los ‘presuntos infractores’ ante los
condicionamientos o limitaciones que arbitrariamente se imponen para la realizacién de actos
de caracter personal, aun sin existir una sentencia de condena.

Es cierto también que el administrado, usuario, en ocasiones se encuentra en la
situacion de afrontar un gasto al que puede no estar obligado pero que le resulta menos
costoso y menos “traumatico” que contratar los servicios de un profesional para hacer valer
realmente sus derechos.

En esta ocasién toca la oportunidad de analizar un fallo ejemplificador, no tanto por
las sumas reconocidas sino por la condena y sus fundamentos, por el reconocimiento de las
consecuencias de la conducta asumida por el Estado provincial a través de sus 6rganos
administrativos, es decir, por el expreso reconocimiento de la subsistencia de la
responsabilidad civil del Estado.

! Abogado (Universidad Nacional de Mar del Plata) Matriculado en el Colegio de Abogados del
Departamento Judicial Dolores.



Cabe destacar que la sentencia dictada en la instancia de origen ha adquirido firmeza
en virtud de haberla consentido la propia Provincia, por lo cual tiene ya el caracter de “cosa
juzgada” en el pleno sentido del concepto.

11.- BREVE SINTESIS DEL CASO BAJO ANALISIS.

La actora fué imputada y perseguida por cuatro (4) supuestas infracciones de transito
gue habrian sido constatadas en la Ruta Provincial 11 Interbalnearia y en la Autovia Provincial
2, todas fechadas en el afio 2.010.

Las actas de tales infracciones nunca le fueron notificadas en forma legal y fehaciente;
sin embargo tanto las infracciones supuestas como los datos personales se comunicaron al
Registro Unico de Infractores de Transito de la provincia (R.U.1.T.), a la Direccion Nacional de
los Registros de la Propiedad del Automotor (D.N.R.P.A.) y, como si fuera poco, se cargaron en
la pdgina web de consulta de infracciones de la Provincia de Buenos Aires que resulta de
acceso al publico en general. En esas condiciones, se la catalogaba como infractora y deudora
sin haberse previamente acreditado dicha situacion, sin existir sentencia de condena firme y
previa.

Se la perseguia como infractora Unica y exclusiva por resultar titular registral del
vehiculo, lo que era parcialmente cierto, pues era en realidad cotitular, es decir, el automotor
se encontraba inscripto a nombre de dos personas. Sin embargo el Estado sdélo perseguia a una
sin fundamentar acabadamente el por qué, pues al constatar las supuestas infracciones no se
habian seguido los procedimientos legales y por lo tanto ninguna prueba existia. Ello no era
mas que una sancion anticipada y una estigmatizacién sin fundamento alguno, una violacién
lisay llana a la privacidad, la dignidad y también a la defensa en juicio.

Enterada la persona afectada, a través de una consulta realizada en la Seccional local
del Registro del Automotor al intentar realizar un acto, interpuso los debidos descargos
administrativos —ejerciendo el derecho al comparendo voluntario- cuestionando las diversas
deficiencias de los procesos administrativos y sobre todo su calidad de deudora y de infractora
pues nada surgia que asi lo acreditara.

Ante la falta de impulso por el Juzgado Administrativo, a pesar de presentarse
personalmente en reiteradas oportunidades, debid solicitar por escrito diferentes pedidos
para que se resuelvan las causas y, finalmente, mds de un pedido de pronto despacho.

Lo cierto es que jamas el érgano administrativo impulsd las causas, nunca resolvié la
situacion de fondo, no hubo condena ni absolucién por el plazo de mas de tres afios desde el
inicio de las causas y mas de dos desde la interposicién de los descargos, a pesar de lo cual las
infracciones —todavia supuestas- y los datos personales continuaban siendo comunicados,
registrados y publicados.
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Con tal situacidn, la persona afectada debid interponer un recurso de queja -ya ante la
sede judicial- por retardo o denegacién de justicia, con el objeto de solicitar que el Poder
Judicial, sentencia mediante, ordene al Juzgado Administrativo resolver las causas, es decir, a
hacer lo que debia: dictar las sentencias, condenando o absolviendo, pero poniendo fin a la
incertidumbre y a una persecucion sine die.

Recién alli, después de haber sido intimado el érgano administrativo a explicar por qué
no resolvia, dictd las cuatro sentencias el mismo dia absolviendo integralmente a la imputada
por haber probado no ser la autora de las faltas. Claro, habian transcurrido mas de tres afios
de procedimientos seguidos contra quien no era autora de ninguna de las infracciones y con
los perjuicios que la publicacidn de sus datos ya habia ocasionado.

Como si fuera poco, debié afrontar el pago del asesoramiento letrado para todos los
tramites referidos. Es en este punto que, una vez dictadas las absoluciones, decidié recurrir a
la Justicia para poner blanco sobre negro y peticionar la reparacién de los dafios y perjuicios
derivados del arbitrario e irrazonable accionar, tanto por accién —persecucién sin causa- como
por omisién —no resolver los procedimientos- del Estado provincial.

Il.- EL FALLO DICTADO. LOS DANOS Y PERJUICIOS REPARABLES.

lll.- 1) El reclamo de la parte actora.

En primer lugar, se fundamentd la pretensidn en la arbitraria e irrazonable actitud del
Estado provincial que persiguid a una persona por supuestas infracciones que jamds cometié
sin un procedimiento adecuado, constitucionalmente valido, asi como también por la omision
del mismo Estado que, a través de la inaccidn de su 6rgano administrativo —Juzgado
Administrativo de Infracciones de Transito-, persiguié pero no dio adecuado marco a la
garantia de defensa en juicio. Ademas, aunque en intima conexidén, también fue fundada en la
comunicacion prematura e ilegal de los datos personales de la imputada a diferentes registros
publicos y sitios web de acceso publico agravado ello por la calificaciéon —indebida- como
infractora y deudora cuando no existia sentencia firme que asi lo estableciera. Por Ultimo y a
consecuencia de todo lo anterior, también como parte de la misma argumentacion, estuvo el
excesivo plazo que la Autoridad administrativa “se tomd” para dictar las resoluciones de fondo
gue pusieran fin a las causas, lo que hizo sélo ante una orden judicial.

Cabe aclarar que la fundamentacion juridica se realizd, entre otras, en base al sistema
de responsabilidad civil estructurado alrededor de las normas que contenia el anterior Codigo
Civil que dejo de regir el 31 de julio de este afio y asimismo en torno a la jurisprudencia 'y
doctrina imperantes. En tal sentido, la reclamacién estuvo sostenida en lo dispuesto por los
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articulos 43, 1.112 y 1.113 del Cédigo de Vélez, las garantias constitucionales basicas y los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.

Concretamente, en cuanto a los reclamos indemnizatorios, se peticiond el
resarcimiento de los rubros “Dafio Emergente”y “Dafio Moral”, por dos motivaciones bien
separadas. De un lado el dafo patrimonial, constituido por los gastos que la actora debid
realizar en la contratacién de un abogado como Unica manera de lograr que la Administracidn
provincial hiciera lo que debia haber hecho hacia mas de tres afios. Del otro el dafio
extrapatrimonial, conformado por la afectacion al honor tanto en su aspecto objetivo como
subjetivo, por la violacién de la privacidad y la dignidad pero ademas, o también, integrado por
el malestar, la afliccién que supone el haber pasado por todo el derrotero administrativo y
judicial, verse obligada a iniciar acciones que nunca habian estado en su mente ni en su
proyecto de vida iniciar.

Se plantearon, subsidiariamente, diferentes inconstitucionalidades de normas incluidas
en las leyes de transito tanto nacionales como provinciales que afectan el debido proceso y la
defensa en juicio. Entre ellas, la inconstitucional presuncién de la ley respecto de una autoria
de las infracciones que pone en cabeza del titular registral -por el sélo hecho de serlo- en
medio de un procedimiento que deberia respetar los principios del Derecho Penal y Procesal
Penal. Uno de ellos, la atribucidn de responsabilidad subjetiva, es decir, acreditando quien
cometid la infraccidn, no presumiendo esa autoria. Llegado el momento de dictar la sentencia
de fondo, se entendid innecesario tratarlas pues ya no se discutian dichas cuestiones que
habian quedado finiquitadas, y por ello el planteo en forma subsidiaria.

lll.- 2) La sentencia y el reconocimiento de los daiios.

La decisidn dictada por el Magistrado interviniente, titular del Juzgado de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo de Dolores, hizo lugar a la demanda con fecha 25
de septiembre de éste afio.

Hizo mérito de los hechos alegados y de las pruebas producidas y en base a ello
reconocio la existencia del dafio moral reclamado condenando a la Provincia de Buenos Aires
al pago de una suma de dinero con mas los intereses pertinentes y las costas del juicio.

Rechazé, sin embargo, el pedido de reconocimiento del dafio emergente, al que
calificd como lucro cesante, entendiendo que ya se habia agotado la cuestién al discutirse ante
el fuero penal.

M3s alla de no compartir tal visidon en cuanto al dafio patrimonial —emergente-, lo
cierto es que desde la parte actora se decidié NO recurrir —en realidad desistir del recurso en
virtud del consentimiento de la demandada- ante el Tribunal de Alzada en razén de valorar los
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tiempos procesales reales, la escasa entidad del dafio patrimonial reclamado y por no ser ésta
una “lucha econémica”. Es decir, el dafio moral, que era lo importante como perjuicio -no
tanto como indemnizacién- y que es lo ejemplificador del caso, ha sido reconocido en forma
elocuente.

Ha dicho en este sentido el Juzgador que “Ha quedado debidamente acreditado, que la
actora sufrio como consecuencia del actuar ilegitimo de la demandada, padecimientos y
afecciones que superaron las que normalmente debe afrontar, un ciudadano que acude
reclamando a la autoridad administrativa, cuestiones bajo su competencia, de escasa
complejidad para adoptar la decision.”.

Agregd que “..por el contrario, dicha autoridad administrativa, con su actuar —
actuaciones y omisiones-, de los deberes que exigen la funcion para la cual fue creada,
vulneraron ademads del debido proceso, el derecho de defensa y el principio de razonabilidad de
los plazos, afectando por ello valores extra patrimoniales de Sudrez, que deben ser resarcidos.”.

Y finalmente sostuvo que “Las injustificadas demoras en la tramitacion de los
procedimientos y su resolucion, la inclusion de los datos de la actora como infractora y deudora
en registros de la web —a los que cualquiera puede acceder, teniendo en numero de D.N.I. de la
persona-, por un alongado e injustificado lapso temporal, no resultan baladi, dado que en una
comunidad pequefia como Dolores —en comparacion con las grandes urbes-, casi todos se
conocen y las noticias trascienden rdpidamente.”.

Asi, concluyé expresando que “Todos los motivos y razones enumerados —que no son
las unicas secuelas-, constituyen justificacion mds que suficiente, para considerar que la hoy
actora, como ciudadana ha padecido un estado emocional adverso, derivado de la situacion de
desamparo, a la que se vio sometida en el sinuoso recorrido por la instancia administrativa,
pretendiendo que se resolviera su situacion —confr. Doctrina, C.A.C.A.M. d P., in re “Sosa” y
“Medina Assirto”-, repercutiendo ello en su tranquilidad espiritual, lo que supera el piso de
molestias, inconvenientes y disgustos, a partir del cual el perjuicio se configura y se torna
indemnizable -confr. Doctrina, C.A.C.A.M. d P., in re “Romero” y “Rivero”, también citados en la
jurisprudencia del Tribunal de Alzada-.”.

I1l.- 3) La responsabilidad del Estado y su subsistencia.

Un tema que ha suscitado, suscita aun, y seguro suscitara por mucho tiempo arduas
discusiones y que merece sin dudas un parrafo aparte, es el atinente a la responsabilidad del
Estado.
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En la materia, como sabemos, existe una dualidad de sistemas normativos y una gran
laguna legal, un enorme vacio, todo a la vez. Es que por un lado tenemos la Ley Nacional de
Responsabilidad del Estado N° 26.944 vigente desde el aio 2.014 especialmente dirigida al
tema y por el otro el flamante Cédigo Civil y Comercial de la Nacidon vigente desde el 1 de
agosto del corriente afio que entre los “Supuestos Especiales de Responsabilidad” asume -
luego de la intervencién del Poder Ejecutivo Nacional- una posicién similar a la de la norma
recién mencionada. Ambos sistemas debieran completarse o complementarse, sin embargo
sostienen algo similar pero en dos cuerpos separados. Ambos instituyen lo que he denominado
la “[irJresponsabilidad” del Estado y de los funcionarios publicos ante los dafios provocados en
el ejercicio de las funciones a las que son llamados.

Pero mas alla de las opiniones personales, propias y ajenas, hoy tenemos un fallo
judicial que es lo que convoca nuestra atencion. Me remitiré a su texto para evitar, al menos
aqui y en éste momento, caer en subjetivismos.

Asi, el decisorio se propuso en primer término la tarea de desandar el espinoso tema
de la sucesién de leyes en el tiempo.

En tal sentido dijo que “[...] al ser el dafio un presupuesto constitutivo de la
responsabilidad (cfr. arts. 1716 y 1717 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y art. 1067 del
anterior Codigo Civil), aquél que diera origen a este proceso constituyd, en el mismo instante en
que se produjo, la obligacion juridica de repararlo [...]”, para concluir que “[...] De todos modos,
con Cddigo viejo o nuevo, la interpretacion que guie esta decision, y cualquier otra, no puede
desconocer la supremacia de la Constitucion Nacional, ni los tratados de derechos humanos en
los que la Republica sea parte, no ya porque lo recuerde el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (art. 12y 29), sino porque asi lo manda la Constitucion Nacional (cfr. Art. 31y art. 75
inciso 2229). Tampoco pueden soslayarse los valores que inspiran nuestro ordenamiento juridico
porque estos se sintetizan en el mandato de «afianzar la justicia» contenido en el Predmbulo de
nuestro Constitucion, que no es letra vana [...]".

Seguidamente, la sentencia se hizo cargo directamente y sin reparos de la cuestion de
la responsabilidad del Estado tamizando las normas dictadas por el Congreso Nacional a la luz
de la Constitucidon Nacional y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.

Recordd asi que “[...] antes de la entrada en vigencia del mencionado marco
normativo, luego de una dilatada creacion pretoriana desarrollada en los distintos dmbitos
jurisdiccionales, se consolidd la doctrina que admitia la aplicacion de las normas del Codigo
Civil, en todo lo atinente a la responsabilidad estatal [...]”.

Sostuvo que “[...] Actualmente [...] tenemos que por un lado, la responsabilidad del
Estado, se rige a partir de la entrada en vigencia del nuevo marco normativo, por las normas y
principios del derecho administrativo nacional o local segun corresponda; y que por otro lado,
la responsabilidad del funcionario y del empleado publico, por sus hechos u omisiones en el
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ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales
que le estdn impuestas, se rigen por las normas y principios —también como en el caso anterior-
del derecho administrativo nacional o local, segtin corresponda |[...]”.

Pero agregd que “[...] Atento al panorama descripto, puede ya apreciarse que en el
ambito provincial —ante la inaccion de la Legislatura local-, existe prima facie un vacio
normativo, que debe llenarse, ante el riesgo de quedar desamparados aquellos justiciables, que
acudan a la via judicial, para hacer valer sus eventuales derechos, por la afectacion de sus
bienes, en hechos que tuvieran como posibles responsables al Estado local, sus funcionarios o
empleados [...]".

Asi manifestd que “[...] Ningun juez puede desentenderse de la tarea de dirimir un
conflicto llevado a su resolucion, por ausencia de normas internas que impidan el normal
recorrido de dicha via, ante la falta de recaudos que debid adoptar el legislador
oportunamente. Ello implicaria la negacidn al acceso a la justicia, y la afectacion del debido
proceso y derecho de defensa |[...]".

Abundando en la tematica y haciendo una aplicacién arménica y sistemdtica de todas
las fuentes hoy llamadas para resolver los casos de acuerdo lo que expresa el articulo 2° del
nuevo Cddigo Civil y Comercial, dijo que “[...] resulta plenamente aplicable en este nuevo
escenario normativo como complemento imprescindible para juzgar la responsabilidad estatal,
la jurisprudencia emanada de los leading cases de la Corte Suprema, en M. 802. XXXV. “Mosca,
Hugo Arnaldo” y Z. 15. XXIll. “Zacarias, Claudio H.”, sin que sea menester acudir a las normas
del nuevo Caddigo Civil y Comercial, en ausencia de ley especial en el territorio bonaerense [...]".

Para finalizar, advirtié que “/...] ante la reciente entrada en vigencia del Cédigo Civil y
Comercial, la veda expresa en ese texto de acudir a sus normas para el tratamiento de
la responsabilidad estatal, entiendo que ello nada obstaria a la aplicacion de las normas del
nuevo ordenamiento, para determinar resarcimientos por los dafios provocados y/o como
eventualmente resuelvan los Tribunales superiores —en igual sentido que la jurisprudencia de
las Cdmaras citadas supra-, corresponderia para al caso de marras la aplicacion de las normas
vigentes al momento de los hechos que motivan el sub iudice [...]”.

En relacion a los hechos que hacen al fondo de la cuestidn litigiosa, es decir, los hechos
generadores de los dafos reclamados, expresé que “[...] Ha explicado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en reiterados precedentes, en relacion tanto a los procesos judiciales
como procedimientos administrativos, que, el debido proceso, que constituye un limite a la
actividad estatal, se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos [...]”, aclarando que ello “...]
comprende varios extremos, entre ellos el derecho a ser oido con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley para la determinacion de sus derechos. Afiadiendo
ademds, que estas pautas o directrices alcanzan en sus obligaciones de respetarlas, a los
funcionarios administrativos [...]”.
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Luego ingreso en el andlisis de la normativa procedimental, la actuacidn concreta del
Juzgado Administrativo de Faltas Provincial y la que debid realizar, citando precedentes de la
Camara marplatense en los que se sostiene que “[...] Lo expuesto hasta aqui es suficiente para
poner al desnudo, consecuentemente, el proceder antijuridico de la accionada, quien manipulé
sin sustento legal informacidn inexacta referente al actor, asentando y dando a conocer
publicamente la existencia de deudas por infracciones de trdnsito registradas a su nombre,
aunque no determinadas por resolucion firme conforme el procedimiento aplicable [...]".

Recordd que “I...] bajo la aparente supremacia del valor «seguridad vial», es posible
reconocer en la normativa bajo andlisis -tal como lo afirmara el juez de la instancia- la
presencia de una finalidad netamente recaudatoria que, por ello, la torna irrazonable, a la luz
de la clara disposicion del art. 28 de la Constitucion Nacional [...]”.

Destaco, recurriendo a la doctrina sentada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que “[...] Uno de los reproches mds justificado que hace la actora a las acciones y
omisiones en que incurriera la demanda, tiene relacion directa con el transcurso del tiempo,
esto es con los plazos que se tomd la autoridad administrativa, para resolver cuestiones de
escasa complejidad en el tramite. Puede hablarse entonces, de que lejos estuvo el actuar de la
accionada, para cumplir con sus deberes y obligaciones —que son multiples-, como es por
ejemplo la busqueda de la verdad juridica objetiva y decidir en un plazo razonable [...]”.

Reconocid expresamente que “[...] La actividad “procedimental y procesal” del
interesado, fue continua, intensa e ininterrumpida, acudiendo a todas las vias posibles, ante la
injustificada inaccidon de la demandada, existieron tal cual se halla acreditado, dos
presentaciones administrativas para que la autoridad resuelva su situacion, un pronto
despacho, y un recurso de queja interpuesto ante un drgano judicial [...]”.

Finalmente concluyd que “[...] resultan plenamente acreditadas las deficiencias de la
administracion tanto en sus actuaciones en los cuatro procedimientos que motivan el sub lite,
como en las omisiones en las que oportunamente incurriera, por inaccion injustificada en el
impulso de oficio de los respectivos expedientes administrativos [...]”, y resolvié que “[...] En
virtud de los fundamentos vertidos a lo largo de la presente, corresponde condenar a la
demandada, por su responsabilidad en los dafios que invoca la parte actora, los que
seguidamente evaluaré en su alcance, ello basado fundamentalmente en el deficiente e
irregular servicio prestado por el organismo competente para el tramite (articulos 375 y 384
del C.P.C.C., 14, 18, 19, 31, 33, y 75 incisos 22 y 23 de la Constitucion Nacional, 10, 11, 15y 57
de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, 1, 2, 8.1., 8.2. y 25 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, -entre otras-, doctrina y jurisprudencia citada supra)

[.]”.

IV.- ALGUNAS CONCLUSIONES.
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A modo de colofdn trataré de esbozar algunas conclusiones relativas a la cuestion de
los procedimientos seguidos por la autoridad administrativa provincial con motivo de
supuestas infracciones de transito originadas en las denominadas fotomultas en relacidn a ésta
nueva y reciente condena al Estado que reconoce la subsistencia de su deber de reparar el
dafo irrogado.

Ya expresé antes que la Cdmara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo de Mar
del Plata confirmdé un fallo dictado en el marco de un proceso de amparo en el que se declaré
la inconstitucionalidad de la norma reglamentaria que impedia la renovacidn de licencias a
guien contare con infracciones registradas. Resumidamente, la Alzada marplatense entendid
gue el sistema instaurado era exclusivamente recaudatorio generando una presion arbitraria
sobre los administrados con el Unico fin de percibir los montos de las multas sin atender
seriamente a la seguridad vial.

Ese fallo ha sido citado, recordado, hoy por el Juzgador en ésta causa.

Ciertamente, no cabe extenderse en demasia aqui sobre las cuestiones procesales ni
las estrictamente juridicas, interpretaciones y aplicabilidad de normas. El objeto es
simplemente informar y mostrar que, a raiz de la actuacion de los érganos administrativos del
Estado, que puede calificarse de errénea, irregular, arbitraria y carente de fundamento
constitucional o, mas bien, en franca violacién a las garantias consagradas en la Norma Madre
del sistema juridico, nace el deber de reparar y asi fue reconocido.

En otras palabras, no sélo la provincia dejé de percibir las sumas por infracciones que
arbitrariamente pretendia cobrar sino que para ello puso en marcha todo un sistema irregular
gue cuesta y mucho, con recursos tecnoldgicos, humanos y econémicos. Pero ademas, debe
ahora sacar de sus propias arcas dinero para afrontar el pago de la indemnizacidn que la
justicia ha reconocido.

El mero objetivo recaudatorio, se ha convertido lisa y llanamente en la obligacién de
reparar el dafio por haber cumplido el Estado provincial una de sus funciones en forma ilegal,
arbitraria, irrazonable.

No es esta una alegacion en defensa de los infractores. Quien infringe la ley debe
esperar y cumplir las sanciones que corresponden. Pero es el Estado quien estd, en ejercicio
del monopolio de la fuerza, en inmejorable situacion y condicidn para acreditar en debida
forma las infracciones y quienes las cometen realmente.
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No puede tolerarse que se valga de una presuncidn que en los hechos genera una
especie de responsabilidad objetiva en el ambito penal, ni menos un alongamiento de los
plazos y una inaccién absoluta que Unicamente tiene como objetivo extorsionar, poner al
administrado entre la espada y la pared: sin resolucién y con el paso del tiempo, en algun
momento deberda pagar reconociendo una infraccién que quizads nunca cometio.

Reitero mi convencimiento de que una sociedad mejor, mads justa, mas equitativay a la
vez mas libre, es posible. La concrecidon sélo depende de nosotros.

~y

A CONTINUACION, EL FALLO COMPLETO:

Dolores, 25 de septiembre de 2015.
AUTOS Y VISTOS:
Estos autos caratulados “S., M. A. C/ PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/
PRETENSION INDEMNIZATORIA”, (expediente 8459/2.013), en tramite por ante este Juzgado
de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N2 1 del Departamento Judicial Dolores,
los que se encuentran en estado de dictar sentencia, y de los cuales;

RESULTA:

A.- Que a fs. 28/62 vta., se presenta por su propio derecho la Sra. M. A. S., con el
patrocinio letrado del Dr. HUGO MAURICIO TRIGO, manifestando que viene a promover
demanda por “dafio y perjuicios” contra la PROVINCIA DE BUENOS AIRES (Ministerio de
Jefatura de Gabinete de Ministros, Direccion Provincial de Politica y Seguridad Vial, Juzgado
Administrativo de Infracciones de Transito Provincial de Dolores, Registro Unico de Infractores
de Transito y/o demas entes y/o funcionarios responsables), solicitando se haga lugar a la
pretension indemnizatoria condenando a la demandada a resarcir, los dafios ocasionados, con
motivo de la irregular y arbitraria actuacién de los drganos referenciados, por la suma de pesos
treinta y siete mil cuatrocientos ochenta y uno con sesenta, o lo que en mas o en menos
resulte de la prueba a producirse, con mas los intereses correspondientes, gastos y costas del
juicio.

Fundamenta su legitimacidn activa, aduciendo que fue co propietaria y cotitular
registral del vehiculo automotor marca Volkswagen modelo Gol, dominio GOC-147, hasta el
dia 13 de mayo de 2.011.

Explica, que la accionada con fundamento exclusivo en dicha titularidad, impulsé
cuatro acciones persecutorias, mediando falsa acusacidn e imputacién —Unicamente en su
contra-, por supuestas infracciones de transito, las cuales concluyeron, con el dictado de
sentencias absolutorias.

Respecto a la legitimacidn pasiva, expone que la Provincia de Buenos Aires, sus entes,
organos y/o funcionarios, resulta la tnica legitimada a través de un triple encuadre, que luego
describe. Y afirmando, que es la Unica y exclusiva generadora de la afectacidn de sus derechos
individuales, por la arbitraria persecucidn en su contra, y la irrazonable inclusion en el Registro
de Infractores, y la inexplicable mora en la emisidn de la decision final.

Justifica el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad, se explaya sobre el plazo
de interposiciéon de demanda, y sobre la improcedencia de reclamo administrativo previo para
solicitar dafios y perjuicios derivados de la actuacion administrativa, por tratarse de
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responsabilidad civil extracontractual, no derivada de la invalidez o anulabilidad de un acto
concreto.

Con relacion a los hechos, comenta que tomé conocimiento de manera circunstancial
sorpresiva de la existencia de diferentes causas por supuestas infracciones de transito, en las
gue se le imputaba en forma exclusiva, la comisién de las conductas reprochadas y las que
jamas habian sido notificadas legalmente.

Narra, que ello fue, el dia 26 de octubre de 2.010, en oportunidad de apersonarse
junto a su esposo —co titular registral- a la Seccional Dolores de la Direccién Nacional de los
Registros de Propiedad Automotor (D.N.R.P.A.), con el fin de iniciar los tramites de trasmisién
de dominio sobre el vehiculo —en ese momento de su propiedad en un 50 % para cada
conyuge-.

Aclarando, que la transferencia intentada, se debia a una operacién de compraventa
previamente concluida verbalmente, que a la postre se vio frustrada, por la informacién
suministrada por el ente registral.

Expone, que en virtud de lo relatado, se dirigié al Juzgado Administrativo
correspondiente, para solicitar informacién detalladas de las causas, informandosele alli, que
dos de estas causas correspondian a infracciones supuestamente cometidas en jurisdiccion de
Mar del Plata o partido de General Pueyrreddn, y que debia dirigirse alli.

Advierte, que cansada de esperar una notificacién o citacion, efectud el dia 30 de
noviembre de 2.010, el descargo correspondiente en forma independiente en cada causa.

Especifica, que en las cuatro causas —que detalla-, se dirigian exclusivamente a ella, a
pesar de no haber cometido las faltas y de no ser la Unica titular del vehiculo.

Continua su relato, sosteniendo que sin perjuicio de los descargos realizados en cada
caso, la realidad es que al no dar curso al trdmite administrativo, y la dilacién en dictar la
resolucion correspondiente, le generd la molestia de seguir presentando escritos, durante mas
de un afio y medio, sin obtener respuestas que justificaran la omisién sefialada.

Destaca, que fue demasiado el tiempo que se tomé la Administracidn para resolver su
situacidn, maxime cuando no realizd ningln otro acto de tramite, lo que contrasta segun
opina, con la celeridad con que se comunicaron al R.U.I.T. sus datos como supuesta infractora,
que fueron a posteriori publicados en la pagina web oficial.

Agrega, al relato detalle de todo lo tramitado en la instancia judicial posteriormente,
con la intervencion del Juzgado Correccional N° 1 Departamental, que después de muchas
dilaciones —que describe-, pudo concluir las cuestiones planteadas, pero imponiéndole las
costas del proceso que habia concluido, derivandose de los hechos narrados, la existencia de
los daios y aclarando, que el quantum se acreditaria con la prueba a rendirse en este proceso.

Aborda seguidamente, la argumentacién respecto del accionar arbitrario de la
demandada, de la antijuricidad en el actuar y de la omisién y la mora en resolver, de la
autoridad administrativa demandada.

Desarrolla argumentos respecto a la responsabilidad y su atribucion a la demandada,
aclarando que se encuentra en el ambito de la responsabilidad extracontractual por actividad
ilicita por parte de la Administracion provincial a través de sus érganos y funcionarios.

Ampliando lo anterior, sostiene que en el sub lite, la cuestion refleja aristas que
muestran a la actividad de la Administracidon como ilicita o antijuridica, y a todo evento
considerando licita la actividad estatal desarrollada, no ha sido menos irregular el
cumplimiento de la funcion de los agentes y/o funcionarios.

Funda la responsabilidad atribuible a la demandada, en los articulos 43, 1.112y 1.113
del Cédigo Civil —texto anterior a la reforma-, reprocha a los responsables por la conducta
desplegada, al omitir dar trdmites a descargos realizados en tiempo y forma, como asimismo
de retardar injustificadamente la resolucion de la situacién que considera persecutoria hacia
su persona.

Se agravia, por la afectacidn de las garantias constitucionales —la defensa en juicio, la
privacidad, la honray la injerencia arbitraria, y la inviolabilidad de la propiedad-,
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argumentando sobre cada cuestidon en particular, y efectuando profusas citas doctrinarias y
jurisprudenciales.

Reclama reparacion por los dafios sufridos, con fundamentos constitucionales y legales
—del viejo texto del Codigo Civil-, solicitando resarcimiento por dafios patrimoniales —dafio
emergente- y dainos extra patrimoniales -dafio moral-. Peticionado por el primero, la suma de
pesos dos mil cuatrocientos ochenta y uno con sesenta, y por el segundo la suma de pesos
treinta y cinco mil, o lo que en mds o en menos, surgiera de la prueba a producirse, con
intereses, gastos y costas del juicio.

Plantea la inconstitucionalidad del articulo 75 inciso c) de la ley nacional 24.449, y de
los articulos 29, 32 y 35 inciso f) de la ley provincial 13.927, adoptando la misma postura,
respecto al Anexo V del decreto provincial 532/2.009.

Funda en derecho. Justifica la competencia de este Juzgado para intervenir en autos.
Ofrece pruebas. Hace reserva del caso federal. Peticiona.

A fs. 64, se tiene a la peticionante por presentada y parte con el caracter invocado,
declarandose ademas, que siendo el caso prima facie competencia del Juzgado, se ordena el
traslado de demanda.

B.- A fs. 67/75, comparece el Dr. JUAN DE DiOS BENITEZ, invocando su condicién de
apoderado de la demandada PROVINCIA DE BUENOS AIRES —acompafiando copia del
instrumento, que acredita la personeria-, manifestando que viene a contestar demanda,
solicitando el rechazo de la accién.

Formula negativas genéricas y especificas. Aduciendo luego, que la cuestion litigiosa,
seria determinar si ha existido, en primer término una ilegitima e infundada promocién de
infracciones contra la actora, y si ha mediado una excesiva mora en la tramitacidn de los
expedientes ante el Juzgado Administrativo de Infracciones de Transito.

Expone sobre la inexistencia de responsabilidad y la licitud del procedimiento
observado, destacando que conforme surge del expediente administrativo 5.100-
38.871/2.014, todas y cada una de las actas de infraccidn a las que se hace referencia, fueron
confeccionadas en observancia de lo establecido por el articulo 28 de la ley provincial 13.927,
respecto de la utilizacidn de instrumentos cinemdmetros fijos, encontrandose reglamentado
su funcionamiento por el decreto reglamentario 532/2.009, del Anexo |.

Reproduce el texto de las normas en cuestidn, afirmando que el procedimiento
seguido en las referidas actuaciones, su consecucion y notificaciones cursadas en las mismas,
han sido con estricto cumplimiento de lo previsto en el articulo 35 de la ley, 35, inciso d) del
Anexo del decreto reglamentario.

Destaca, que conforme surge del Sistema Informatico (SACIT), las notificaciones de
rigor, habian sido cursadas en debido tiempo y forma, al domicilio denunciado por el titular del
rodado, en ocasién de efectivizar la inscripcién del mismo ante el Registro de la Propiedad
Automotor N° 1.028 de Dolores, defendiendo la validez de las mismas.

Afirma, que conforme surge del escrito postulatorio, la actora fundamenta su agravio
en el accionar de la Administracion, en cuanto se habria apresurado a comunicar al RUIT, los
datos de las supuestas infracciones, haciéndoselas visibles en la pagina web de esa Direccién
Provincial, argumento que califica de falaz, aduciendo ademads un total desconocimiento de Ia
actora de la tematica.

Defiende la normativa aplicada, sefialando que la misma garantiza no solo el
seguimiento de los procesos administrativos, sino el facil acceso a los mismos, su publicidad a
los fines de brindar de forma constante y permanente, la posibilidad de que el particular,
pueda operar facilmente a partir de los mismos, pudiendo imprimir su boleta de pago, o
accediendo a los datos de la causa para contar con una mayor cantidad de elementos, a la hora
de presentar el descargo respectivo.

Agrega, que es necesario distinguir entre la posibilidad de obtener un informe general
de infracciones, de aquello que genera la obligacion cierta y concreta, de tener que abonar las
mismas, es decir el informe de infracciones de transito, que emite el Registro de la Propiedad
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Automotor, permitiendo que tanto el vendedor como el comprador, tome conocimiento de las
multas vinculadas al rodado.

Refiere, que los argumentos de S. para dar sustento a la demanda promovida,
vinculados con la toma de conocimiento de las actas de constatacidn, y la alegada frustracion
de la operacion por inexistencia de deudas vinculadas al vehiculo a transferir, ademas de no
resultar probadas, caen por su propio peso, dado que la existencia de multas, no obstaba a la
transmisién del dominio.

Plantea, que si la indemnizacién que se persigue, tiene por objeto la reparacion de un
perjuicio ocasionado por un supuesto equivoco accionar de la Administracién Publica, resulta
claro, que no estan probados los extremos necesarios, para configurar la existencia de dafo
alguno, que permita justificar la peticion de la reparacién.

Niega demoras en la tramitacion por parte del Juzgado Administrativo, relacionandolas
con la falta de servicio y cumplimiento irregular de la funcién del funcionario, descartando que
en el caso se den esos supuestos.

Sostiene, que en el caso la actora transité el proceso administrativo en el que ejercio
su derecho de defensa, probando no ser quien conducia, razén por la cual se dicté sentencia
absolutoria al respecto. De alli infiere, que en el caso de marras y por el caracter de la materia
—infraccidn-, no cabe dar la entidad aducida en la demanda a los pesares y padecimientos
morales que habria sufrido la misma, con motivo de la promocién de la accion.

Como colofdn, aborda el tratamiento del reclamo de gastos para ejercer su defensa,
gue plantea la actora ante el juez de faltas y por el dafio moral.

Al respecto destaca, que de acuerdo a la normativa, las infracciones constatadas, si no
pudiera identificarse al conductor, se seguiran contra el propietario. Y que, en ejercicio de sus
derechos, la actora cuestiond las infracciones labradas, siendo estos dafios que pueden
resultar del procedimiento empleado para resolver la contienda, los que deben ser soportados
por los particulares, pues son costos inevitables de una adecuada administracidn de justicia.

Cuestiona las indemnizaciones reclamadas, argumentando en cada caso, para propiciar
su rechazo. También requiere se rechace, el pedido de inconstitucionalidad que efectua la
actora, sobre diversas normas, aduciendo que ha sido planteado de manera muy genérica.

Ofrece pruebas, Plantea el caso federal. Peticiona.

C.- Afs. 82 se tiene por contestada en término la demanda a Provincia de Buenos
Aires. A fs. 90/92 vta., se agrega acta de audiencia preliminar. A fs. 210 vta./211 vta., se
procede por intermedio del Actuario a la certificacidon del vencimiento del periodo del plazo
probatorio. A fs. 214, se colocan los autos a disposicién de las partes para que formulen sus
alegatos. A fs. 215/222, presenta alegatos la parte actora. A fs. 225, se le da por perdido el
derecho de alegar a la parte demandada, y pasan los autos para sentencia.

Y CONSIDERANDO:

I.-Que conforme los escritos postulatorios presentados por los contendientes, el
thema decidendum consiste en determinar, si corresponde hacer lugar a las indemnizaciones —
por dafios materiales e inmateriales-, solicitadas por la actora como consecuencia de lo que
considera: 1°) por un lado, una arbitraria persecucion durante mas de dos afos, al considerarla
como Unica infractora —falsamente-, sin que se hubiera acreditado nunca la real comision de
las faltas, por las que fue absuelta en forma integral; 2°) asimismo, también se agravia, por la
ilegal e irrazonable inclusién con todos los datos personales denunciados, en el Registro Unico
de Infractores de Transito (R.U.L.T.), y en el registro nacional, de la Direccién Nacional de los
Registros de Propiedad Automotor (D.N.R.P.A.), calificandola de infractora y deudora, cuando
acredité que no lo era. 3°) Pero ademas, imputa a la demandada, por la situacién e
informacién que se hizo publica, accesible a cualquier persona que consultara la pagina web de
laD.P.P.yS.V., a través del D.N.I., o el dominio pertinente y mediante comunicacion a la
D.N.R.P.A., entre otros entes; y 4°) Por ultimo, asume la misma actitud, por la ilegitima,
infundada y excesiva mora —mas de un afio y medio-, en que incurrio el Juzgado Administrativo
de Transito Provincial de Dolores, en dictar resolucion decidiendo los descargos interpuestos
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en ejercicio del derecho de defensa, ello agravado por el mantenimiento durante todo ese
lapso, de la referida publicacién en los registros mencionado. Vale destacar, que la propia
actora, aclaré oportunamente que no venia a esta instancia a requerir la nulidad de acto
administrativo alguno, sino solamente a reclamar por los dafos y perjuicios ocasionados, por
acciones y omisiones de la demandada —ver fs. 30/31 vta.-

Cabe recordar, que la demandada, desconocio los hechos invocados por la actora,
defendiendo la actividad desplegada por la autoridad administrativa, como asi también los
distintos procedimientos administrativos iniciados ante ella, aduciendo ademas que no
hallaban cumplidos, los requisitos que hacian a la imputabilidad del Estado por responsabilidad
por actividad ilegitima —ver fs. 71 vta.-

Il.- De las actuaciones administrativas incorporadas en el sub lite, y demas elementos
gue conforman el plexo probatorio, se pueden extraer los siguientes datos Utiles para la
resolucidn del caso en juzgamiento:

Causa N° 293/2.012.- Apelaciones contravencionales- Recurso de queja por retardo de
justicia- Hechos: Apelacién contravencién de transito. Imputada: S., M..- iniciado con fecha: 2-
VII-2.012.-

Con fecha de cargo 3-VII-2.012, obra una presentacion titulada “Interpone recurso de
queja por retardo de justicia (articulo 74 inc. b — ley 24.449) [...]”, mediante la cual, la hoy
actora M. A. S. con patrocinio letrado, se presentd por su propio derecho, ante el Juez
Correccional en turno (Juzgado Correccional N° 1 Departamental) en las causas seguidas por
“supuestas infracciones de trdansito N° 02-999-01749017-8, 02-999-01728739-9, 02-999-
01900850-4 y 02-999-01897331-7”, planteando como “objeto”, la interposicién de recurso de
gueja, a fin de obtener una decisidn jurisdiccional, que conminara al Juzgado Administrativo de
Infracciones de Transito de la Provincia de Buenos Aires, a dictar resoluciones de fondo,
respecto de las causas mencionadas, sin mas tramite ni dilaciones, -imponiendo las costas a
dicha autoridad-, en razén del excesivo, indebido e injustificado retardo en la tramitacion del
proceso y dictado de las resoluciones finales —ver fs. 13/13 vta., causa 293/2.012-.

Luego de relatar minuciosamente los hechos, expuso que atento el tiempo
transcurrido, estando vencidos todos los plazos legales establecidos en la normativa provincial
aplicable, y no habiendo hasta esa fecha “providencia o medida alguna dispuesta por el
Organo Administrativo Provincial”, no quedaba mas remedio, que ocurrir a esa instancia
judicial, solicitando el dictado de resolucién, que ordene el dictado de sentencia, “sin perjuicio
de su contenido y/o resultado” —ver fs. 14/15, causa 293/2.012-.

Pidio también, la unificacion de las distintas causas, fundo en derecho, justificd la
competencia del Juzgado Correccional para intervenir, requirié se conminara al Juzgado
Administrativo, a resolver los descargos efectuados, presentd pruebas, planted el caso federal,
formuld reserva de accionar por dafios y perjuicios, contra el Estado provincial y/o demas
responsables —ver fs. 15/17, causa 293/2.012-.

Luego de dos pedidos de informes —mds otros tramites- de la Jueza Correccional,
solicitando la remision de las actuaciones —causas que motivaran el reclamo de la actora-, a la
titular del Juzgado Administrativo de Infracciones de Transito Provincial de Dolores —la primera
de fecha 4-VII-2.012, ver fs. 18, la segunda de fecha 2-VIII-2.012, ver fs. 22, ambas causa
293/2.012 supra citada-, la magistrada actuante, emite la siguiente providencia con fecha 13-
IX-2.012: “/...] Atento el tiempo transcurrido sin haberse recibido respuesta al oficio librado al
Juzgado Administrativo de Infracciones de Trdnsito Provincial -Sede Dolores; [...] reitérese dicho
oficio en los términos «con cardcter de urgente y haciéndosele saber de su anterior» [...]”, -ver
fs. 23, causa 293/2.012-.

Con fecha 30-XI-2.012, la Jueza Correccional, dicta la siguiente resolucién: “/...]
Primero: Que con fecha 03 de julio del corriente afio 2012, M. A. S., presenta recurso de queja
en los términos del Articulo 74 inc. B) de la Ley Nacional de Trdnsito N° 24.449, a fin de obtener
una decision jurisdiccional que conmine al Juzgado Administrativo de Infracciones de Trdnsito
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Provincial -Sede Dolores a dictar resolucion en los expedientes 02-999-01749017-8, 02-999-
01728739-9, 02-999-01900850-4 y 02-999-01897331-7.-

Que a fs. 18 con fecha 4 de julio del corriente afio, la Suscripta tiene por presentado el
recurso de queja interpuesto y requiere al a quo la remision de las actuaciones
correspondientes.

Con fecha 30 de julio de 2012 se recepciond oficio proveniente del Juzgado
Administrativo de Infracciones de Trdnsito Provincial -Sede Dolores en el cual se informd que
resultaba imposible la remision a este Juzgado, de copias de los Expedientes Contravencionales
ya que la causa se encontraba cerrada y el sistema operativo imposibilitaba ver y/o emitir
actuaciones, haciéndose saber que cerrada significaba concluida por el dictado de una
resolucion, en el caso absolutoria, dictada de acuerdo a las presentaciones bajo la modalidad
de descargo realizada por la Sefiora S. M. A., sin informarse la fecha de dicha resolucion [...].

Que con fecha 2 de agosto del corriente afio y habiéndose mantenido comunicacion
telefdnica con el Sector Soporte Técnico de la Direccidn Provincial de Politica y Seguridad Vial
de la Provincia de Buenos Aires, se requiere al a quo la remision de copia de la resolucion
dictada [...].

Que con fecha 13 de setiembre de 2012 se reitera dicha peticion y se libra oficio a la
Direccion Provincial de Politica y Seguridad Vial de la Provincia de Buenos Aires a los efectos de
poner en conocimiento lo manifestado por la Titular del Juzgado Administrativo de Infracciones
de Trdnsito Provincial -Sede Dolores, en cuanto a la imposibilidad de remitir las copias
peticionadas las cuales resultaban imprescindibles para resolver; solicitando, asimismo, la
remision de dichas copias por esa via.-

Que con fecha 13 de noviembre de 2012 se reciben copias conteniendo las resoluciones
dictadas por la Titular a cargo del Juzgado Administrativo de Infracciones de Trdnsito Provincial
-Sede Dolores [...].

Y considerando: Primero: Que conforme surge de las constancias obrantes en autos, los
expedientes 02-999-01749017-8, 02-999-01728739-9, 02-999-01900850-4 y 02-999-01897331-
7 se han originado en virtud de las actas de infraccion que llevan los mismos numeros y que
fueran labradas con fecha 6 de marzo de 2010, 13 de marzo de 2010, 8 de mayo de 2010y 15
de mayo de 2010 respectivamente |[...].

Que en razon de encontrarse en trdmite dichos expedientes contravencionales, con
fecha 12 de setiembre de 2011, S., la hoy recurrente, solicito dictado de resolucion en cada uno
deellos [...].

Al no obtener respuesta alguna al respecto, la mencionada, con fecha 24 de noviembre
2011, impetra solicitud de pronto despacho, reiterando su peticion de dictado de resolucion
[.]

Nuevamente, y con fecha 16 de abril de 2012 —es decir habiendo transcurrido mds de
dos afos de iniciadas las actuaciones-, la accionante peticiona nuevamente el dictado de
resolucion por parte del Juzgado Administrativo de Infracciones de Trdnsito Provincial -Sede
Dolores en los procesos que se le seguian [...].

Segundo: Que el articulo 35 de la Ley 13.927 en su inciso 3) establece que: [...].

De las actuaciones remitidas por la Direccion Provincial de Politica y Seguridad Vial de
la Provincia de Buenos Aires, surge que la Titular a cargo del Juzgado Administrativo de
Infracciones de Trdnsito Provincial -Sede Dolores, con fecha 30 de julio de 2012, ha dictado
resolucion disponiendo la acumulacion de las causas [...] y absolviendo en forma integral al
imputado de autos por infraccion a la Ley 13.927 |...].

Si bien la normativa vigente —Art. 35 de la Ley 13.927- no conmina con nulidad el
incumplimiento de los plazos alli establecidos, lo cierto es que de las constancias obrantes en
autos claramente surge que se ha incurrido en un retardo injustificado en el dictado de la
resolucion definitiva en los expedientes |[...].

Tal como sefialara ut supra dichas actuaciones tuvieron su inicio con fecha 6 de marzo
de 2010, 13 de marzo de 2010, 8 de mayo de 2010 y 15 de mayo de 2010 respectivamente [...] y
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la hoy recurrente ocurrid en tres oportunidades -12 de setiembre de 2011, es decir habiendo
transcurrido un afo y seis meses desde el inicio de las actuaciones; 24 de noviembre de 2011,
dos meses después y 16 de abril de 2012, habiendo transcurrido mds de dos afios de iniciadas
las actuaciones- al Juzgado Administrativo de Infracciones de Trdnsito Provincial -Sede Dolores
peticionando el dictado de una resolucion sin recibir respuesta alguna [...].

Si bien, finalmente, y con fecha 30 de julio del corriente afio —es decir habiendo
transcurrido mds de 2 aiios y 4 meses de iniciadas las causas y luego de que fueran
interpuesto el presente Recurso de Queja-; fue dictada resolucion poniendo fin al trdmite de
los expedientes contravencionales resolviendo absolver en forma integral a la imputada de
autos por infraccion a la Ley 13.927 [...], lo cierto es que dicha demora no se encuentra
liustificada de forma alguna, y ha vulnerado la garantia del debido proceso y de la defensa en
juicio de la presunta infractora, correspondiendo, en consecuencia, hacer lugar al recurso de
queja interpuesto por M. A. S. (Art. 15 de la Constitucion Provincial, Arts. 18 y 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional y Art. 8 inciso 2) ap. H) de la C.A.D.H.).

Tercero: Sin perjuicio de lo antes expuesto, debo sefialar que conforme surge de las
presentes actuaciones, finalmente, con fecha 30 de julio del corriente afio ha recaido
pronunciamiento de la Titular del Juzgado Administrativo de Infracciones de Trdnsito Provincial
-Sede Dolores, en las causas en cuestion, por el cual se resuelve poner fin a los proceso que se
iniciaran contra la recurrente M. A. S., absolviéndosela en forma integral por infraccion a la Ley
13.927[...].

Debo resaltar que dicha resolucion fue dictada mds de 2 afios y cuatro meses después
de labradas las presuntas infracciones y con posterioridad a la interposicion del presente
Recurso de Queja.

Por ello, no corresponde me expida respecto a la remision de las presentes actuaciones
al érgano de mencidn para el dictado de la correspondiente resolucion por parte del Juzgado
mencionado atento a la circunstancia sobreviniente, reitero, resolucion absolutoria dictada con
posterioridad a la interposicion del presente Recurso de Queja y mds de 2 afios y cuatro meses
después de iniciadas las causas (Arg. Arts. 74 inc. b) de la Ley 24.449).

Cuarto: Asimismo, surge de lo actuado, que la recurrente en tres oportunidades ocurrid
ante el Juzgado Administrativo de Infracciones de Trdnsito Provincial -Sede Dolores-
peticionando pronto despacho y el dictado de una resolucion en las causas que se le sequian,
sin recibir respuesta alguna [...].

Que recién luego de trascurridos 2 afios y cuatro meses, y con posterioridad a la
interposicion del presente recurso de queja, se dicta resolucion |[...]

Que surge de lo actuado, que a fin de poder resolver el recurso interpuesto por la
apelante, la Suscripta requirid al Juzgado Administrativo de Infracciones de Trdnsito con sede
en esta ciudad, la documental necesaria para poder resolver el mismo [...], debiendo reiterar en
dos oportunidades su diligenciamiento [...] no obteniéndose resultado al requerimiento, ya que
se argumentaron cuestiones técnicas del sistema |...[. Todo ello, sin perjuicio de las numerosas
comunicaciones telefdnicas que debié mantener la Actuaria, con los distintos entes interesados
para lograr urgir la respuesta a lo requerido, que recién provino de la Seccion Antecedentes de
Trdnsito de la Direccidn de Politica y Seguridad Vial de la Provincia de Buenos Aires con fecha
13 de noviembre de 2012.

Que la circunstancia de hallarse informatizado el sistema precisamente debiera
redundar en beneficio de la agilizacion de los trdmites y no en desmedro de los mismos —que no
es, lo que ha sucedido en el presente-. Que dicha informatizacidn, tampoco debe impedir que
los ciudadanos a los cuales alcanza un acto dictado por un drgano administrativo —en este caso
en materia de Trdnsito- tomen conocimiento del mismo y de los fundamentos para poder
ejercer, como corresponde, los derechos que la Constitucion y la Ley les acuerdan (Art. 15 de la
Constitucion Provincial, Arts. 18 y 75 inc. 22 C.N., y Art. 8 inciso 2) ap. H) de la C.A.D.H.). Menos
aun, se debiera retardar, ni mucho menos omitir, el renvio de la documentacion, que el drgano
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judicial revisor, requiere, en cumplimiento de una manda legal, so pretexto «de hallarse los
datos informatizados» (Art. 24 inc. 4° del C.P.P. y Art. 74 inc. b) de la Ley 24.449).-

Por todo ello, resuelvo: 1.- Hacer lugar al recurso de queja interpuesto por M. A. S. [...],
en expedientes 02-999-01749017-8, 02-999-01728739-9, 02-999-01900850-4 y 02-999-
01897331-7 del Juzgado Administrativo de Infracciones de Trdnsito —Sede Dolores por
encontrarse vencidos todos los plazos para dictar sentencia al 10 de enero de 2011 (Art. 15 de
la Constitucion Provincial, Arts. 18 y 75 inc. 22 C.N., Art. 8 inciso 2) ap. H) de la C.A.D.H., Art. 74
inc. b) de la Ley 24.449 y Art. 35 de la Ley 19.727).-

2.- Atento a los fundamentos expuestos en el Considerando Tercero no corresponde
que me expida respecto de la remision de las presentes actuaciones al Juzgado Administrativo
de Infracciones de Trdnsito —Sede Dolores para el dictado de resolucion, dado que la Titular de
dicho érgano se pronuncié con fecha 30 de julio de 2012, absolviendo en forma integral a la
recurrente por infraccion a la Ley 13.927 (...), sin perjuicio de que dicha resolucién recayé mds
de 2 aiios y 4 meses después de labradas las presuntas infracciones y con posterioridad a la
interposicion del presente Recurso de Queja |...].

[...] Atento las irreqularidades e incongruencias que se advierten en la presente, y que
he desarrollado en el Considerando Cuarto de esta resolucion, librese oficio a la Direccion
Provincial de Politica y Seguridad Vial de la Provincia de Buenos Aires, con copia de la presente,
para su conocimiento y a los fines de que se procuren instrumentar los medios necesarios para
que los presuntos infractores tengan acceso a las actuaciones que les son sequidas, y los
drganos judiciales, competentes para intervenir en los recursos, la documentacion que sea
requerida en debido tiempo y forma (Art. 15 de la Constitucion Provincial, Arts. 18 y 75 inc. 22
C.N., Art. 8 inciso 2) ap. H) de la C.A.D.H., Art. 74 inc. b) de la Ley 24.449 y Art. 35 de la Ley
19.727).- [...]” —ver fs. 30/33 vta., de la causa 293/2.012. Lo destacado me pertenece-.

Notificada la resolucidn transcripta supra -a quienes determinaba la misma-, se
presenté con fecha 12-XI11-2.012, el letrado patrocinante de la hoy actora, solicitando se amplie
el resolutorio dictado, imponiéndose las costas a la autoridad administrativa, y se regulen sus
honorarios profesionales —ver fs. 44/A5, causa 293/2.012-.

La Jueza a cargo de la causa, con fecha 18-XI1-2.012, dicté el resolutorio —que en lo
pertinente transcribo-: “[...]. Segundo: Que la queja es un remedio procesal tendiente a lograr
la revision por parte de la alzada de aquellas resoluciones que deniegan la concesion de un
recurso o, como en este caso, el dictado de una resolucion cuando esta no haya sido dictada en
el tiempo de ley.

Se aparece como garantia del derecho de defensa en juicio, evitando —entre otros
riesgos- que la doble instancia no quede sdlo en la letra de la ley.

Esta presentacion, facultativa de la parte, no requiere sustanciacion alguna. De alli
que, al no haber intervencion de la contraparte, no quepa condenacion en costas ya que,
justamente, dicha intervencion es la que las origina, partiendo de la premisa de que esta
condena constituye el resarcimiento de gastos de quien se vio obligado a litigar para obtener el
reconocimiento de sus derechos. La ausencia de contraparte —ya que la queja no pasa de ser
una cuestion suscitada entre un juez o tribunal denegante de un recurso, y una parte que
plantea al superior jerdrquico el erro que atribuye a dicha denegacion- es lo que lleva a que no
haya costas generadas en este procedimiento. Pero ello no significa que los profesionales
actuantes en este trdmite no perciban los honorarios que por ley les corresponde |[...].

Al no haber intervencion de la otra parte (la queja), no puede hablarse de vencimiento
(uno de cuyos presupuestos es la existencia de contradiccion), ni puede existir,
consecuentemente, condena en costas al vencido, porque de hecho no lo hay. Sin embargo, ello
no impide que —en la oportunidad legal pertinente- se reqgulen honorarios al letrado que
presento la queja, ya que se trata de gestion oficiosa que merece retribucion [...].

Tercero: Que habiendo dado cumplimiento el Dr. Hugo Mauricio Trigo con el pago de
los tributos de ley [...] corresponde regular sus honorarios profesionales (Art. 533, 534 y concs.
del C.P.P.).
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Resuelvo: I.- No hacer lugar a la peticion impetrada |[...] imposicion de las costas
causadas a la Provincia de Buenos Aires (Arg. Art. 531, 534 y concds. del C.P.P.)-. Il.- Regular
los honorarios profesionales, del Dr. Hugo Mauricio Trigo por su labor desarrollada en su
cardcter de Letrado Patrocinante de S. Malina A., en la suma de Pesos Dos Mil Doscientos
Cincuenta y Seis (S 2.256). [...]”, -ver fs. 46/47, de causa 293/2.012-. A fs. 54/55, del mismo
expediente consta la notificacién de la resolucién al letrado. Posteriormente la actora, con el
patrocinio letrado del Dr. Trigo interpuso recurso de apelacion —ver fs. 60/69, de causa
293/2.012-. Tratada la impugnacion por la Cdmara Penal Departamental, éste Tribunal
confirmé lo decidido por la Jueza Correccional, confirmando también los honorarios regulados
y rechazando el pedido de imposicidn de costas a la Provincia de Buenos Aires —ver fs. 82/85,
de causa 293/2.012-.

Expediente 5.100-38.871/2.014.- S., M. A. ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ Pretension
indemnizatoria — otros juicios.-

Este expediente contiene los antecedentes del caso, copias de las presentaciones
efectuadas por S., de las actas de infraccidon por multas, notificaciones a la actora, y en
particular las respuestas brindadas por la Direccion Provincial de Politica y Seguridad Vial— Sub
Secretaria de Gabinete a la informacidn requerida por Fiscalia de Estado—ver fs. 76/79-.

En las mismas actuaciones, constan resoluciones fechadas en 30-VII-2.012 en Dolores,
de la titular del Juzgado Administrativo, con similar contenido, respecto de las infracciones y
multas que motivan el sub lite, cuyos datos han sido consignados supra, que en lo pertinente
refieren: “[...] La existencia de diversas causas en el sistema SACIT en las que el infractor
imputado, en las causas [...] Considerando: 1°) Que el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de
Buenos Aires dispone en su articulo 33 la acumulacion de las causas conexas, fundado
principalmente en el principio de unicidad y economia procesal, teniendo en cuenta ademds
la mejor y mds pronta administracion de la justicia (Art. 33 del C.P.P.). 2° Que el caso
imputado de marras la acumulacion devendria como remedio para la posibilidad de incurrir en
«strepitus foris» teniendo en consideracion el numero de causas que, con la receptora de la
acumulacion (c. n°...), suman las suficientes para acumularlas. 3° Que no se vulneran, en la
especie, las normas de competencia ni el derecho de defensa, atento que en todas las causas
citadas ut supra la competencia, corresponde originariamente o por prorroga de jurisdiccion, al
infrascripto. 4° Que, por lo expuesto, citas legales y mi mds intimo convencimiento, RESUELVO:
1°) Ordenar la acumulacion de las causas [...]. 2°) Absolver en forma integral al imputado de
autos por infraccion a la ley 13927. 3°) Tomen conocimiento la D.P.P.S.V. Notifiquese,
Registrese y Archivese”. —ver fs. 66, 69, 72y 74, del expediente 5.100-38.871/2.014-.

Expediente administrativo N° 22.103-8.226/2.014, y sus Alcances, contienen copias de
las actuaciones administrativas, detalladas supra, ademas de informes suministrados por la
Direccidn de Politica y Seguridad Vial- Sub Secretaria de Coordinacién Gubernamental-
Ministerio de Gabinete de fecha 24-X-2.014 —ver fs. 8/15, del cuerpo “1”y cuerpo “1” Alcance
2,afs.5/12-.

De todo lo anteriormente citado, ha quedado debidamente acreditado: que a la actora
M. A. S., se le imputaba la comisién de cuatro infracciones de transito, supuestamente
cometidas en fechas 6 de marzo de 2.010 (dos infracciones), 13 de marzo de 2.010, y 6 de
mayo de 2.010 (dos infracciones).

Que la hoy actora, al tomar conocimiento de estos hechos, se presentd
espontaneamente ante la autoridad administrativa en tres oportunidades: el 12 de setiembre
de 2.011 (Solicitando el dictado de resolucidn en cada uno de los expedientes); el 24 de
noviembre de 2.011 (Solicitando pronto despacho), y el 16 de abril de 2.012 (requiriendo al
Juzgado Administrativo de Infracciones de Transito de Dolores el dictado de resolucién en
todos los casos).

Que la Sra. S., al no obtener ninguna respuesta de la demandada, presentd ante el
Juzgado Correccional N° 1 de Dolores, con fecha 3 de julio de 2.012 un “Recurso de queja por
retardo de justicia”, que tuvo rapido tramite por la Magistrada actuante, a pesar de las
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negativas injustificadas de la Jueza Administrativa, -en varias oportunidades, requeridas por
oficio y verbalmente- de remitirle los antecedentes del caso para resolver. Advierto, que todas
estas circunstancias se hallan plasmadas en la resolucion dictada por la Sra. Magistrada a cargo
del Juzgado Correccional con fecha 30 de noviembre de 2.012 haciendo lugar al recurso de
queja —ver fs. 30/33 vta., de la causa 293/2.012, supra reproducida en lo pertinente-.

Cabe advertir, que tal como sostuvo la Titular del Juzgado Correccional en su
sentencia, al momento de decidir sobre la queja, tuvo conocimiento de que la funcionaria
administrativa competente, habia dictado con fecha 30 de julio de 2.012, resolucién
absolviendo a M. A. S., en forma integral por todas las infracciones gue habian sido motivo de
la imputacion exclusivamente hacia su persona.

Ill.- Recientemente, en el ambito jurisdiccional nacional, se traté el tema del nuevo
Cddigo Civil y Comercial de Nacidn, en relacién al juzgamiento de hechos acaecidos anteriores
su entrada en vigencia. Asi se expuso, que: “[...] antes de ingresar en la consideracion de las
cuestiones sujetas a recurso, y ante la vigencia de normas sucesivas en el tiempo, se hace
necesario determinar los alcances del nuevo texto legal en el presente caso. Al respecto el
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion fija en su articulo 7° las reglas a seguir en estos
casos estableciendo que: «A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. Las leyes no tienen efecto
retroactivo, sean o no de orden publico, excepto disposicion en contrario. La retroactividad
establecida por la ley no puede afectar derechos amparados por garantias constitucionales. Las
nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con excepcion
de las normas mds favorables al consumidor en las relaciones de consumo».

Como se aprecia, en materia de derecho intemporal, con excepcion de las normas mds
favorables al consumidor en las relaciones de consumo y salvedad hecha de la evidente omision
incurrida en el primer pdrrafo del adverbio «atn», el nuevo cuerpo legal ha decidido mantener
el mismo texto y sistema que el derogado art. 3° del Cédigo Civil, segun reforma de la ley
17.711.

De este modo, con las aclaraciones ya realizadas en materia contractual, el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion es aplicable a las relaciones y situaciones juridicas
futuras; a las existentes a la fecha de entrada en vigencia, tomdndolas en el estado en que se
encuentren- en este caso regird los tramos de su desarrollo no cumplidos- y también a las
consecuencias no agotadas de relaciones y situaciones juridicas constituidas bajo el amparo de
la antigua ley.

Pues bien, al ser el dafio un presupuesto constitutivo de la responsabilidad (cfr. arts.
1716y 1717 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y art. 1067 del anterior Cédigo Civil),
aquél que diera origen a este proceso constituyd, en el mismo instante en que se produjo, la
obligacion juridica de repararlo.

En consecuencia, dicha relacion juridica, al haberse consumado antes del
advenimiento del actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, debe ser juzgada —en sus
elementos constitutivos y con excepcion de sus consecuencias no agotadas-, de acuerdo al
sistema del anterior Cédigo Civil —ley 17711 (ver en ese sentido, Luis Moisset Iturraspe de
Espanes, «Irretroactividad de la ley», Universidad de Cérdoba, 1975, en especial p. 22 y 42/43,
p. IV, apartado «b»).

Esta solucidn que siguid el Tribunal en pleno, ir re, «Rey, José J. c. Vifiedos y
Bodegas Arizu S.A.» del 21/12/1971, publicado en La Ley on line, AR/JUR/123/1971, cuando
luego de sancionarse la reforma de la ley 17711 se produjeron resoluciones contradictorias
respecto de la aplicacion temporal de esta. Alli la mayoria entendid que el hecho ilicito se
produce instantdneamente, no quedando sometido a accidn alguna del tiempo, por lo cual
corresponde atribuir a la ley antigua la requlacion de los presupuestos de existencia de la
obligacion a reparar el dafio causado, asi como se contenido, inclusive la extension del dafio y
su avaluacion (cfr. Belluscio, Augusto C. y Zanoni Eduardo A., «Cddigo Civil y leyes
complementarias...», Buenos Aires, 1979, tomo 1, p. 28).
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En suma, mds alld de considerar que en lo atinente a la aplicacion temporal del nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacidon ha de seguirse una hermenéutica que no limite su efectiva
vigencia, pues como recordaba Vélez en su nota al viejo art. 4044 —luego derogado por la ley
17.711- «el interés general de la sociedad exige que las leyes puedan ser modificadas y
mejoradas, y que las leyes nuevas, que necesariamente se presuponen mejores, reemplacen
cuanto antes a las antiguas, cuyos defectos van a corregir», en este caso puntual, rige la
limitacion ya sefialada por la aplicacion del principio consagrado en el art. 7 del mismo cuerpo
legal.

De todos modos, con Cddigo viejo o nuevo, la interpretacion que guie esta decision, y
cualquier otra, no puede desconocer la supremacia de la Constitucion Nacional, ni los tratados
de derechos humanos en los que la Republica sea parte, no ya porque lo recuerde el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (art. 12y 29), sino porque asi lo manda la Constitucion
Nacional (cfr. Art. 31 y art. 75 inciso 222). Tampoco pueden soslayarse los valores que inspiran
nuestro ordenamiento juridico porque estos se sintetizan en el mandato de «afianzar la
justicia» contenido en el Predmbulo de nuestro Constitucion, que no es letra vana.”, (C.N.Com,
sala B, agosto 6-2015.- “M., J. E. ¢/ V., O. H. y otros s/ dafios y perjuicios (acc. Trans. c/les. o
muerte)”. Lo destacado me pertenece).

Sin perjuicio de lo expresado por el Tribunal nacional, también me ha expedido en un
caso anterior de este Juzgado, respecto a la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial y
su incidencia, en casos cuyos hechos y supuestos dafios, se produjeron antes de acaecer dicha
circunstancia.

Ante la entrada en vigencia del nuevo texto del Cddigo Civil y Comercial en el pasado
mes, se suscita una cuestion respecto a la ley aplicable al caso a resolver, que previamente es
menester seguidamente aclarar.

Asi las cosas, tengo, que la denominada “Responsabilidad Estatal” -Ley 26.944).-
(Sancionada: Julio 2 de 2014- Promulgada de Hecho: Agosto 7 de 2014, ver publicacion
en Infoleg), en su primer articulo (atendiendo al texto expreso del nuevo Cddigo Civil y
Comercial (C.C. y C.), que comenzara a regir el 1° de agosto del corriente afio), prevé que: “Esta
ley rige la responsabilidad del Estado por los dafios que su actividad o inactividad les produzca
a los bienes o derechos de las personas.

La responsabilidad del Estado es objetiva y directa.

Las disposiciones del Cédigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de
manera directa ni subsidiaria.

La sancidn pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y
funcionarios”.

Cabe recordar, que otrora antes de la entrada en vigencia del mencionado marco
normativo, luego de una dilatada creacién pretoriana desarrollada en los distintos dmbitos
jurisdiccionales, se consolidé la doctrina que admitia la aplicacidn de las normas del Codigo
Civil, en todo lo atinente a la responsabilidad estatal.

Actualmente ante la redaccidn de los articulos 1.765 y 1.766 del cédigo de
fondo supra citado, tenemos que por un lado, la responsabilidad del Estado, se rige a partir de
la entrada en vigencia del nuevo marco normativo, por las normas y principios del derechos
administrativo nacional o local segln corresponda; y que por otro lado, la responsabilidad del
funcionario y del empleado publico, por sus hechos u omisiones en el ejercicio de sus
funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que le estan
impuestas, se rigen por las normas y principios —también como en el caso anterior- del
derecho administrativo nacional o local, segin corresponda.

Atento al panorama descripto, puede ya apreciarse que en el dmbito provincial —ante
lainaccion de la Legislatura local-, existe prima facie un vacio normativo, que debe llenarse,
ante el riesgo de quedar desamparados aquellos justiciables, que acudan a la via judicial, para
hacer valer sus eventuales derechos, por la afectacién de sus bienes, en hechos que tuvieran
como posibles responsables al Estado local, sus funcionarios o empleados.
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Dicha situacidn, no resulta baladi contrastada con los derechos y garantias que
amparan a los habitantes del territorio nacional y provincial, y en particular a partir de la
sancion del texto Constitucional nacional, que en forma explicita incorpora con esa jerarquia
los pactos internacionales de derechos humanos mencionados en su articulo 75 inciso 22.

A ello debo afadir, que el Sistema Protectorio Americano de Derechos Humanos, a
través de sus érganos trasnacionales (Comision Interamericana y Corte Interamericana de
Derechos Humanos), han generado pretorianamente, luego de una marcada y loable
construccion desde sus origenes, pautas que obligan a los Estados a extremar sus recursos
internos (confr. Articulos 1°y 2° de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, y 2°y
3° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), para garantizar el
efectivo cumplimiento de sus obligaciones, en la proteccidn de los derechos y garantias,
contenidos en los tratados internacionales, a los que nuestro pais ha adherido.

Asi las cosas, no puede soslayarse en este analisis, la importancia del
denominado “Control de Convencionalidad” (ver Corte Interamericana de Derechos Humanos,
casos: “Myrna Mack Chang” sentencia de 25 de noviembre de 2.003, Serie C N°101, voto
concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 27; “Almonacid Arellano”,
sentencia del 26 de septiembre de 2006, Serie C N° 154; “Trabajadores Cesados del
Congreso”, sentencia del 24 de Noviembre de 2006, Serie C N° 158 —entre otros-; y en Corte
Suprema: las causas L. 733. XLII. “Lavado, Diego” fallo del 13 de febrero de 2.006, T. 330 P.
1135, “Arancibia Clavel”, fallo del 24de agosto de 2.004 - Fallos: 327: 3312, “Simdn”, fallo del
14 de junio de 2.005 - Fallos: 328:2056), “Mazzeo”, fallo del 13 de julio de 2.007 - Fallos:
330:3248 -entre otros-). Precisamente, éste Ultimo Tribunal, en otro importante precedente,
ha convalidado el deber de efectuar, para evitar la responsabilidad internacional del Estado, el
control de convencionalidad por parte de los jueces locales (CSIN en “Videla, Jorge Rafael y
Massera, Emilio Eduardo s/recurso de casacion”, V.281. XLV en sentencia del 31 de agosto de
2010, Fallos: 327:3117. Y también, en “La Corte Suprema reafirma el control de
constitucionalidad y el control de convencionalidad de oficio”, articulo de doctrina publicado en
La Ley, 2.010-E, 197, de Andrés Gil Dominguez).

En armonia con lo antes expuesto, si bien esta claramente definido que tanto la Corte
Interamericana, como asi también nuestro Superior Tribunal nacional, ejercen el
denominado “control de convencionalidad”, ello no necesariamente excluye —conforme lo
interpreto-, que dicho control pueda ser ejercido —cuando las circunstancias de caso lo
ameriten-, por los distintos tribunales de las jurisdicciones locales. Ello, estimo que es asi, dado
gue puede inferirse de las causas citadas —jurisprudencia invocada ut supra-, que es tarea
inexcusable de todos los érganos del Estado —en sus tres poderes, y en todas las jurisdicciones-
efectuar tanto el control de constitucionalidad como el control de convencionalidad, con el
alcance que garantice el efectivo cumplimiento de los mandatos constitucionales y tratados
internacionales, que conforman el amplio plexo normativo aplicable.

Ningun juez puede desentenderse de la tarea de dirimir un conflicto llevado a su
resolucidn, por ausencia de normas internas que impidan el normal recorrido de dicha via,
ante la falta de recaudos que debid adoptar el legislador oportunamente. Ello implicaria la
negacion al acceso a la justicia, y la afectacion del debido proceso y derecho de defensa, que ha
sido receptado por los tratados internacionales incorporados al texto constitucional nacional y
expresamente en el ambito provincial, en ambos casos con las normas establecidas por los
convencionales constituyentes en 1.994, con la consecuente responsabilidad internacional del
Estado miembro por no acatar —entre otros-, los preceptos contenidos en los articulos 1°, 2°,
8°.1.y 25° de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, y 2° y 3° del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en armonia con los articulos 31, 75 inciso 22 de
la Constitucion Nacional, articulos 11° y 15° de la Constitucion provincial.

Asimismo, no puede prescindirse de la jurisprudencia de nuestro Supremo Tribunal
nacional, en cuanto a la aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en
cuestiones como las que nos ocupan, dado obligatoriedad a la interpretacién que dicho
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Tribunal tiene de la letra de los tratados internacionales sobre derechos humanos, tal como se
advertia en el precedente “Ekmekdjian c. Sofovich”,(sentencia del 7 de julio de 1992), que
fue consolidado por diversos fallos posteriores, como por ejemplo en las causas A. 93.

XLV. “Acosta, Jorge Eduardo otros s/ recurso de casacién”, (fallo del 8 de mayo de 2.012,
considerandos 17°y 18°), y L. 216. XLV. “Losicer, Jorge Alberto otros el BCRA Resol.

169/05” (fallo del 26 de junio de 2.012, considerando 8°, 9°, 10° y 11°) —entre muchas otras-.

El jurista y actual juez de la Corte Interamericana Dr. Manuel Ventura Robles, ha
definido el acceso a la justicia en los siguientes términos: “El acceso a la justicia puede ser
entendido como la posibilidad de toda persona, independientemente de su condicion
econdomica o de otra naturaleza, de acudir al sistema previsto para la resolucion de conflictos
y vindicacién de los derechos protegidos de los cuales es titular. Es decir, que por este
principio podemos entender la accién, ante una controversia o la necesidad de esclarecimiento
de un hecho, de poder acudir a los medios previstos por los ordenamientos juridicos nacionales
e internacionales para su respectiva resolucion”, (Manuel Ventura Robles; “La jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de Acceso a la Justicia e
Impunidad”, Enero, 2014.http://www.corteidh.or.cr/tablas/MVR.pdf. Lo destacado me
pertenece).

El mismo autor en el trabajo citado supra, ha explicado que: “La Corte ha establecido
que el acceso a la justicia se encuentra consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la Convencion
Americana. El articulo 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica dispone: Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
autoridad competente, independiente e imparcial, establecida con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

Esta disposicion es clara y segun ella, los Estados no deben interponer trabas a las
personas que acudan a los jueces o a los tribunales en busca de que sus derechos sean
protegidos o determinados.

Consecuentemente, cualquier norma o medida estatal, en el orden interno, que
dificulte de cualquier manera, uno de ellos puede ser la imposicion de costos, el acceso de los
individuos a los tribunales y que no esté justificado por necesidades razonables de la propia
administracion de justicia, debe entenderse como contraria a la citada normal convencional.

Por su parte el articulo 25 de la Convencion Americana, que también garantiza el
acceso a la justicia dispone lo siguiente:

1.- Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones
oficiales.

2.-  Los Estados Partes se comprometen:

a)- agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b)-  adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c)- agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision
en que se haya estimado procedente el recurso.

El articulo 25, antes citado, establece la obligacion positiva del Estado de conceder a
todas las personas bajo su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de
sus derechos fundamentales, derechos fundamentales que pueden estar reconocidos en la
Convencion Americana o por la propia ley interna”, (Manuel Ventura Robles; “La jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de Acceso a la Justicia e
Impunidad”, citado ut supra).

Estos postulados, se ven perfectamente apoyados en sus cimientos, por diversas
normas constitucionales del orden nacional y provincial, como son en el primer caso, el

61



http://www.corteidh.or.cr/tablas/MVR.pdf

articulo 19 que recepta el principio alterum non laedere; 31 de la Constitucidon Nacional, que
confiere jerarquia constitucional a los tratados con las potencias extranjeras como ley suprema
de la Nacidn; y obliga a las autoridades de cada provincia a conformarse a ella, no obstante
cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o Constituciones provinciales; el
articulo 75 inciso 22, que declara y confiere jerarquia mayor que las leyes, a los tratados
internacionales enumerados —entre los que se cuentan, la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales-.

Ademas, tal como hiciera mencién, en el ambito local, debo destacar el articulo 15 del
texto constitucional vigente, que asegura la tutela judicial continua y efectiva, y el acceso
irrestricto a la justicia a todos sus habitantes. No menos importante, resulta en el sub lite,
recordar que la Constitucién local —a propésito de los derechos que se reclaman en el caso de
marras-, también le derecho perfecto de defendery de ser protegidos en su vida, libertad,
reputacion, seguridad y propiedad, sin que puedan ser privados de esos goces (articulo 10),
impidiendo en la misma norma cualquier clase de discriminacidn; garantizando la igualdad en
el goce de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion Nacional, los emanados de
los tratados celebrados por la Nacidn y los que expresa ese texto constitucional (articulo 11), y
por ultimo, que: toda ley, decreto u orden contrarios a los articulos precedentes o que
impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ellos, otras restricciones que
las que los mismos articulos permiten, o priven a los ciudadanos de las garantias que
aseguran, serdn inconstitucionales y no podrdn ser aplicados por los jueces, y que los
individuos que sufran los efectos de toda orden que viole o menoscabe estos derechos,
libertades y garantias, tienen accion civil para pedir las indemnizaciones por los perjuicios
que tal violacion o menoscabo les cause, contra el empleado o funcionario que la haya
autorizado o ejecutado (articulo 57, todos de la Constitucidn de la Provincia de Buenos Aires).

En uno de los tantos andlisis de la nueva Ley de Responsabilidad del Estado sancionada
en la Nacidn, la doctrina ha explicado lo siguiente: “Finalmente, no podemos dejar de recordar
que el sistema de responsabilidad estatal ha sido fuertemente interpelado en la reforma
constitucional de 1.994, en los términos ya analizados, y especialmente, en materia de
derechos sociales, donde en la actualidad se encuentran los mds numerosos y arduos
problemas en materia de responsabilidad publica.

Y que alli, esto es, en el sistema de derechos y garantias establecidos en los articulo 41,
42 y 43y, por via del articulo 75, incisos 22 y 23, en los tratados de derechos humanos que
integran nuestro sistema de fuentes, mds el plexo de potestades aun vigente en materia de
servicios publicos [...], se encuentran en la actualidad el fundamento constitucional de la
responsabilidad del Estado por falta de servicio”, (Gonzalez Mora, Juan M.; en “La
responsabilidad del Estado por Falta de Servicio”, publicado en obra colectiva “Ley 26.944 de
Responsabilidad del Estado”- Director Horacio Rosatti, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe
2.014, pag. 139. Lo destacado me pertenece).

Complementando lo antes expuesto, vale agregar, que la doctrina especializada, al
analizar el nuevo escenario donde deben dirimirse los conflictos que tengan al Estado como
parte —en el marco de la ley nacional, recientemente sancionada y lo plasmado en el Cédigo
Civil y Comercial -, explica respecto a la aplicacion o no de contenidos de otros marcos
normativos, en causas relativas a la responsabilidad estatal, que: “Asi como la legalidad no
significa que todas las controversias que surjan en el dmbito de las relaciones administrativas,
deban resolverse exclusivamente por la aplicacion de las normas administrativas, tampoco
significa que los principios juridicos generales, especificamente incluidos en la legislacion
civil, tales como la razonabilidad, igualdad y buena fe, no deban también y, especialmente,
aplicarse a la actuacién administrativa” (Dromi, Roberto José; “Derecho Administrativo”, T° 2,
13° edicidn actualizada 2.015, pag. 332. Lo destacado me pertenece).

A mayor abundamiento, considero que resulta plenamente aplicable en este nuevo
escenario normativo como complemento imprescindible para juzgar la responsabilidad estatal,
la jurisprudencia emanada de los leading cases de la Corte Suprema, en M. 802.
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XXXV. “Mosca, Hugo Arnaldo” y Z. 15. XXIIl.“Zacarias, Claudio H.”, sin que sea menester acudir
a las normas del nuevo Cddigo Civil y Comercial, en ausencia de ley especial en el territorio
bonaerense.

No puede perderse de vista, que precisamente el C.C.y C., dispone respecto a
la “interpretacion de la ley”, que ésta “debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento” (Articulo 2° del C.C. y C.). En el comentario de esta norma, realizado por
Graciela Yuba, se expuso, que: “Se incorpora un sistema de fuentes de manera integral,
complejo, denominado en los Fundamentos, como «didlogos de fuentes». Se alude a una
interpretacion de la norma (para buscar su sentido y valor para obtener su expresion precisa y
eficaz en el tratamiento de las relaciones juridicas), vinculada con la Constitucion, tratados
internacionales, leyes, jurisprudencia, usos, prdcticas, costumbres. Todo ello, debe ser
interpretado en forma integral y coherente con el ordenamiento vigente, debiendo las
decisiones judiciales estar razonablemente fundadas (conforme doctrina de la arbitrariedad de
sentencias). Constituye el principio bdsico el que sostiene que no puede haber en el derecho
privado conflictos que no tengan solucion”, (Carlos A. Calvo Costa- Director; “Cddigo Civil y
Comercial de La Nacion”, Tomo |, Thomson Reuters- La Ley, Buenos Aires 2.015, pag. 2. Lo
destacado me pertenece). En otro comentario de la misma norma, se explico,
que: “Fundamentos.- A fin de aportar coherencia con el sistema de fuentes, se incorpora un
articulo relacionado con las reglas de interpretacion. De conformidad con lo que sefiala la
mayoria de la doctrina, la decision juridica comienza por las palabras de la ley. También se
incluyen sus finalidades, con lo cual se deja de lado la referencia a la inteligencia del legislador.
De ese modo la tarea no se limita a la intencidn histdrica u originalista, sino que se permite una
consideracion de las finalidades objetivas del texto en el momento de su apelacion.

Se mencionan las leyes andlogas, que tradicionalmente han sido tratados como fuente
y aqui se las incluye como criterios de interpretacion, para dar la libertad al juez en los
diferentes casos. [...]

También debe tenerse en cuenta los conceptos juridicos indeterminados que surgen de
los principios y valores, los cuales no sdlo tiene un cardcter supletorio, sino que son normas de
integracion y del control axioldgico. Esta solucidon es coherente con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de La Nacion que reiteradamente ha hecho uso de los principios que
informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente contrarias a los
valores juridicos. No se considera conveniente hacer una enumeracion de principios ni valores,
por su cardcter dindmico.

Todos los tratados internacionales suscriptos por el pais y que resultan obligatorios
deben ser tenidos en cuenta para decidir un caso. Esa es la funcion que tienen como fuente
de derecho referida en el articulo primero. Pero ademds, cuando se interpreta una norma,
tienen especial relevancia los tratados de derechos humanos, porque tienen un contenido
valorativo que se considera relevante para el sistema. Esta es la funcion que tiene en
hermenéutica a la que se refiere el articulo segundo”, (En nota en “Fundamentos” de “Cddigo
Civil y Comercial”- Concordado con el régimen derogado y referenciado con legislacién
vigente- Editorial Astrea- Buenos Aires 2.015, Comentarios al articulo 2°. Lo destacado me
pertenece).

También recientemente, se ha expedido una de las Camaras del Fuero, sobre la
cuestion en tratamiento, expidiéndose del siguiente modo: “En segundo término, debo dejar
sentado que el conflicto ha sido suscitado y consumada la situacion juridica que constituye su
fuente bajo el amparo del Codigo Civil (conf. arts.1112, 1113 y ccs. ley 340 y modificatorias),
toda vez que se invocan derechos patrimoniales adquiridos antes de la vigencia de la ley 26.994
(Caodigo Civil y Comercial de la Nacién), mds alld que en la empresa de hacerlos valer tercie el
vigor de esta ultima pero sin alcance alguno a su respecto. El derecho predicado pues es la
consecuencia de hechos cuya aptitud para producirlo debe valorarse con arreglo a la ley
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vigente en ese momento (conf. art. 3 ley 340 cit.) y en sujecion a la regla de irretroactividad
que se mantiene y reconoce fundamento constitucional (conf. arts. 17 CN y 7 ley 26.994).

Descarto asi todo vigor aplicativo para la ley posterior, que en el caso queda expuesta
en el nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion (conf. Capitulo | del Titulo V' y arts. 1764, 1765
y 1766) y en un régimen que presenta asimetrias sustanciales en el tratamiento legislativo de la
responsabilidad del estado.”, (CdAmara de Apelacidn en lo Contencioso Administrativo de La
Plata, causa N2 16452, “Lojo, Claudio Marcelo ¢/ Hospital General de Agudos de Quilmes y otro
s/ Pretension indemnizatoria”, sentencia de 10-1X-2.015, voto del Dr. De Santis sin disidencias).

Finalmente, cabe también advertir, que ante la reciente entrada en vigencia del Cédigo
Civil y Comercial, la veda expresa en ese texto de acudir a sus normas para el tratamiento de
la responsabilidad estatal, entiendo que ello nada obstaria a la aplicacién de las normas del
nuevo ordenamiento, para determinar resarcimientos por los dafios provocados y/o como
eventualmente resuelvan los Tribunales superiores —en igual sentido que la jurisprudencia de
las Camaras citadas supra-, corresponderia para al caso de marras la aplicacion de las normas
vigentes al momento de los hechos que motivan el sub iudice.

IV.- Ha explicado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en reiterados
precedentes, en relacién tanto a los procesos judiciales como procedimientos administrativos,
que, el debido proceso, que constituye un limite a la actividad estatal, se refiere al conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado
gue pueda afectarlos (Cfr. Caso Baena Ricardo y otros (Panama). Sentencia de 2 de febrero de
2001. Serie C No. 72. parr. 92; Caso Fermin Ramirez (Guatemala). Sentencia de 20 de junio de
2005. Serie C No. 126. parr. 78; Caso del Tribunal Constitucional (Peru). Sentencia de 31 de
enero de 2001. Serie C No. 71. parr. 68 y Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia. Sentencia de 1 de
septiembre de 2010 Serie C No. 217, parr. 178).

Complementando lo antes expuesto, también es pertinente agregar respecto del
principio mencionado, que conforme lo interpreta dicho Tribunal, éste comprende varios
extremos, entre ellos el derecho a ser oido con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley para la determinacidn de sus derechos. Afiadiendo ademas, que estas
pautas o directrices alcanzan en sus obligaciones de respetarlas, a los funcionarios
administrativos que sustancien siendo competentes, cualquier tipo de procedimiento, de alli la
importancia del leading case “Baena, Ricardo y otros”.

A propésito del caso “Baena”, del mismo también puede extraerse otros criterios —
aplicables al sub iudice- no menos importante que los sefialados supra, a saber: “124.- Si bien
el articulo 8° de la Convencion Americana se titula «Garantias Judiciales», su aplicacion no se
limita a los recursos judiciales en sentido estricto, «sino al conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales» a los efectos de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.
Es decir, cualquier actuacion u omision de los organos estatales dentro de un proceso, sea
administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal. 125. La
Corte observa que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8°
de la Convencion se aplica a los ordenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o
sea, la determinacion de derechos y obligaciones de orden «civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter». Esto revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo tiene
el derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo 8.1y 8.2., tanto en
materia penal como en todos estos otros ordenes. 126.- En cualquier materia, inclusive en la
laboral y la administrativa, la discrecionalidad de la administracion tiene limites
infranqueables, siendo uno de ello el respecto de los derechos humanos. Es importante que la
actuacion de la administracion se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el orden publico
para reducir discrecionalmente las garantias de los administrados. Por ejemplo, no puede la
administracion dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar a los sancionados las
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garantias del debido proceso”, (confr. Caso “Baena, Ricardo y otros”, citado supra. Lo
destacado me pertenece).

Trazado en rumbo por el que debera dirimirse el caso a resolver, no menos importante
resultan los esclarecedores criterios y observaciones realizados por la Excelentisima Camara de
Mar del Plata, en precedentes donde se trataran cuestiones vinculadas a los procedimientos
administrativos vigentes en materia de multas, donde se expuso, que: “Por via de dispositivos
mecdnicos (detectores de velocidad), la accionada procedié a constatar las presuntas
violaciones a la ley de transito cometidas por el actor (ut supra mencionadas), labrando las
correspondientes actas de comprobacién (fs. 32/52), que ulteriormente fueron notificadas en
el domicilio que éste tenia registrado ante el Registro Nacional de la Propiedad del Automotor
(art. 35 inc. «b» ley 13.927 —t.o. ley 14.331).

Dichas notificaciones fueron cursadas, no a los fines de que el imputado ejerciera su
descargo, sino al sélo efecto de invitarlo a reconocer la comision de la falta enrostrada —
dentro de un plazo acordado al efecto-, efectuar el pago voluntario de la multa (determinada
de acuerdo a las bases de cdlculo fijadas en el Decreto N° 532/09 —art. 33-) con una reduccién
sensible de su cuantia y, aceptado que fuera el referido mecanismo cancelatorio -equiparado
por la norma a un allanamiento-, dando asi por concluido el asunto (arg. art. 35 inc. “d”,
apartado 1° in fine del Decreto N° 532/09).

Mas ello no era sino el primer paso dentro del intrincado iter reglado por la Ley de
Transito Provincial (N° 13.927), que instituye el procedimiento para el juzgamiento de las
infracciones de trdnsito cometidas en rutas, caminos, autopistas, autovias o semiautopistas
provinciales o nacionales en el territorio de la Provincia (art. 32 y ss.).

En efecto, segun sus preceptos, la accionada debe otorgar un plazo inicial de treinta
(30) dias al particular para que éste, si asi lo desea (puesto que en modo alguno estd aun
obligado), cancele voluntariamente la acreencia reclamada, lo que importard —de suceder- un
reconocimiento de la fundabilidad del reproche estatal o, lo que es lo mismo, el consentimiento
con cardcter firme de la falta endilgada (art. 35 inc. «d», ap. 1° -primer pdrrafo- de la ley
13.927 y su decreto reglamentario). Ahora bien, si aquel pago no se verifica dentro del
término estipulado, fluye para la autoridad el deber de emplazar inmediatamente al
presunto infractor, a fin de que presente el descargo que estime corresponder y ofrezca la
prueba de su derecho (art. 35 inc. «d», ap. 1, seg. pdrrafo ley cit. y su dec. reg.), procurando
el respeto de los principios elementales del procedimiento (art. 35 1ra. parte de la ley
citada), entre ellos que la citacion sea anoticiada efectivamente, de manera personal, por
cédula o por comunicacion epistolar (cfr. art. 35 inc. «c» de la ley 13.927; art. 15 de la Const.
Pcial.; art. 18 Const. Nac.).

En el caso, cada una de las actas de comprobacion que labré la accionada consignaba
una fecha de vencimiento, la que acaecida produciria un doble orden de consecuencias: de un
lado, marcaba el limite temporal para que el particular adhiriera —o no- a los beneficios del
pago voluntario; del otro, activaba para la accionada el insoslayable deber de instruir en
debida forma el procedimiento tendiente al esclarecimiento de la verdad juridica objetiva, en
aquellos casos en los que el presunto infractor no hubiera optado por aquel mecanismo (art.
35 inc. «d» ap. 1° cit.). Precisamente, los vencimientos de las actas operaron sin que el
apelante decidiera aceptar la infraccion endilgada, lo que imponia avanzar al siguiente
estadio procedimental conforme he expresado precedentemente.

Ahora bien, aunque de las actuaciones administrativas acompafiadas por la accionada
se colegiria que la Justicia Provincial de Faltas ordend la citacion del actor en cada uno de los
sumarios sequidos en su contra, lo cierto es que no obran constancias fehacientes de las que
surja, en rigor, que dichas providencias le fueron notificadas personalmente como manda la
normativa aplicable (art. 35 inc. «c» cit.). A pesar de la mentada deficiencia, en casi todos los
procedimientos se habria dictado igualmente sentencia condenatoria —si bien no firme- a
espaldas del imputado y en lo que prima facie se exhibe como una violacion flagrante a sus
garantias elementales (art. 15 de la Const. Pcial; conf. fs. 77 y fs. 99/177).
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Vale dejar sentado que no es aqui el dmbito para juzgar con detenimiento la legalidad
de los procedimientos contravencionales que se mencionan, en tanto existen carriles
especificos disefiados a tal efecto, de los que podria servirse el actor para cuestionar las
irregularidades que predica respecto de aquellos tramites (arg. art. 40 y ccds. de la ley 13.927).
Dejando a resguardo lo expuesto, asiste igualmente razén al apelante en cuanto sostiene que
el examen de lo alli sucedido no podria quedar por completo al margen del presente proceso,
desde que dichas actuaciones proporcionan informacion util y relevante a los fines de esta
causa, que indudablemente hacen al meollo de la cuestion que aqui se debe decidir (v.gr.
inexactitud de la informacidn llevada y brindada por la autoridad local).

Los documentos resefiados, en efecto, ponen al descubierto que las actuaciones
contravencionales no se encuentran debidamente clausuradas. Ya sea porque nunca se
emplazd al actor para que ejerciera la defensa de sus derechos, o bien porque —aun suponiendo
que aquel paso del iter reglado fue respetado- faltaria igualmente notificar las sentencias
condenatorias dictadas por la Justicia de Faltas, requisito ineludible para que,
eventualmente, pudiera hablarse de su firmeza.

Pese a no mediar atin sanciones administrativas firmes, la accionada reconoce
expresamente que las faltas enrostradas al actor son asentadas en el Registro Unico de
Infractores de Trdnsito, no de modo preventivo, sino como verdaderos antecedentes de
trdnsito que pesan sobre su persona, distorsionando de tal modo la realidad de los hechos
con serio agravio a sus intereses (cfr. informes de fs. 52 y fs. 220).

Tal obrar se aparta abiertamente de lo dispuesto en el art. 5° de la ley 13.927, norma
que a fin de resguardar las garantias constitucionales del encartado, dispone que sélo podrdn
asentarse antecedentes con cardcter definitivo cuando mediaren sanciones firmes y/o
declaraciones de rebeldia (argto. art. 18 de la Const. Nacional).

Lo expuesto hasta aqui es suficiente para poner al desnudo, consecuentemente, el
proceder antijuridico de la accionada, quien manipulo sin sustento legal informacion
inexacta referente al actor, asentando y dando a conocer publicamente la existencia de
deudas por infracciones de trdnsito registradas a su nombre, aunque no determinadas por
resolucion firme conforme el procedimiento aplicable.

No brindar resquardo al apelante equivaldria, en el caso, a echar por tierra los
postulados inmanentes al derecho de defensa y el debido proceso adjetivo, premiando
injustamente a la autoridad publica que registra informacidn inexacta y omite
conscientemente cumplir con tramites esenciales del procedimiento contravencional, en
desmedro de la situacion juridica de quien, pese a gozar de la presuncion de inocencia (arg.
doct. S.C.B.A. causa B. 60.982 «Font», sent. del 24-XI-2010), es impropiamente considerado
por el Fisco —de manera anticipada- como un infractor de la legalidad (cfr. arts. 10, 15, 20 inc.
3°y ccds. de la Const. Pcial. y art. 18 Const. Nac.; doct. esta Cdmara causa C-3357-DO1
«Brown», sent. del 4-1X-2012)”, (Cdmara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo de
Mar del Plata, causa C-3542-DO1 “Fechino, Carlos Alberto C/ Provincia de Buenos Aires S/
Materia a categorizar”, sentencia de 23-X1-2.012, voto del Dr. Mora sin disidencias. Lo
destacado me pertenece).

El mismo Tribunal, efectud otras apreciaciones respecto a la situacién del
procedimiento administrativo en relacidn a los presuntos infractores normas de transito, que
resulta oportuno recordar: “Es que no se puede dejar de advertir que bajo la aparente
supremacia del valor «seguridad vial», es posible reconocer en la normativa bajo andlisis -tal
como lo afirmara el juez de la instancia- la presencia de una finalidad netamente
recaudatoria que, por ello, la torna irrazonable, a la luz de la clara disposicion del art. 28 de
la Constitucion Nacional”, (CdAmara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo de Mar del
Plata, causa A-4549-DO1 “Del Campo, Ricardo C/ Municipalidad de General Madariaga S/
Amparo”, sentencia de 5-11-2.015, voto del Dr. Mora sin disidencias. Lo destacado me
pertenece).
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Por ultimo, en algunos de los casos que llegaron a los tribunales del fuero, que se
elevaran a resolucién de la Alzada, donde se hablara de denuncia de omisién de actuacién de
una dependencia del Estado provincial que se encuentra compelida a ejercer sus cometidos de
conformidad con el procedimiento reglado por la ley 13.927 y su Decreto reglamentario N°
532/2009 (confr. CdAmara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo de Mar del Plata,
causa A-5065-MPO “Wecera, Carlos Fernando C/ Juzgado de Infracciones de Trdnsito
Provincial La Plata y otro S/ Amparo”, sentencia de VII-2.014, voto del Dr. Mora sin
disidencias).

Uno de los reproches mas justificado que hace la actora a las acciones y omisiones en
gue incurriera la demanda, tiene relacion directa con el transcurso del tiempo, esto es con los
plazos que se tomé la autoridad administrativa, para resolver cuestiones de escasa
complejidad en el tramite.

Puede hablarse entonces, de que lejos estuvo el actuar de la accionada, para cumplir
con sus deberes y obligaciones —que son multiples-, como es por ejemplo la busqueda de la
verdad juridica objetiva y decidir en un plazo razonable.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha explayado in extenso sobre esta
cuestion en reiteradas oportunidades, asi expuso —entre otras cosas-, que: “72.  Esta Corte
comparte el criterio de la Corte Europea de Derechos Humanos, la cual ha analizado en
varios fallos el concepto de plazo razonable y ha dicho que se debe tomar en cuenta tres
elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso: a)
la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las
autoridades judiciales (cf. Caso Genie Lacayo, Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No.
30, pdrr 77; y Eur. Court H.R., Motta judgment of 19 February 1991, Series A No. 195-A, pdrr.
30; Eur. Court H.R., Ruiz Mateos v. Spain Judgment of 23 June 1993, Series A No. 262,
pdrr. 30)”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos.- Caso “S. Rosero Vs. Ecuador”-
Sentencia de 12 de noviembre de 1997.- (Fondo).-

En otro caso mas reciente el mismo Tribunal, amplié ain mas lo anterior, explicando
en aquella ocasidn, que: “Este Tribunal ha sefialado que el derecho de acceso a la justicia debe
asegurar un plazo razonable, [...]. La falta de razonabilidad en el plazo para el desarrollo de un
proceso judicial constituye, en principio, por si mismo, una violacion de las garantias judiciales.
Al respecto, la Corte ha considerado cuatro elementos para determinar la razonabilidad del
plazo: a) complejidad del asunto; b) actividad procesal del interesado; c) conducta de las
autoridades judiciales, y d) afectacion generada en la situacion juridica de la persona
involucrada en el proceso”, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Gémez Lund y
otros Vs. Brasil”, sentencia de 24 de noviembre de 2.010, [Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas]).

De lo estandares establecidos por el Supremo Tribunal Trasnacional, para proceso de
indole penal, son perfectamente adaptables y aplicables a procedimientos administrativos,
donde prima facie se pueden evaluar los cuatro ejes utilizados para dicho test.

En el caso de marras, los procedimientos administrativos regulados en la ley para la
dilucidacidn de la responsabilidad por transgresién de normas de transito de presuntos
infractores, son de muy escasa complejidad —ello por ejemplo contrastdandolos con
procedimientos disciplinarios, otros de naturaleza tributaria, etcétera-.

La actividad “procedimental y procesal” del interesado, fue continua, intensa e
ininterrumpida, acudiendo a todas las vias posibles, ante la injustificada inaccion de la
demandada, existieron tal cual se halla acreditado, dos presentaciones administrativas para
que la autoridad resuelva su situacién, un pronto despacho, y un recurso de queja interpuesto
ante un érgano judicial.

Ante la aclaracion efectuada previamente, respecto a sustituir en este caso de
procedimientos administrativos, el tercer componente del test, esto es la conducta de las
autoridades judiciales, por la “conducta de las autoridades administrativas” —Jueza
Administrativa-. Es justamente en este factor, donde puede apreciarse una marcada y
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deficiente abanico de desaciertos en la actividad y omisiones groseras en su obligacidn y
deber, de decidir definitivamente la situacion planteada por la interesada.

En lo que atafie al ultimo elemento, esto es la afectacion generada en la situacion
juridica de la persona involucrada en los procesos o procedimientos, surgen palmariamente
acreditados de las probanzas de esta causa. Sin perjuicio de la eventual evaluacién de las
afectaciones, al ponderarse los dafios que pudieron haber provocado, los desaciertos y
omisiones de la demandada.

Si alguien quisiera en principio comprender, cuales fueron los motivos de tan
desacertadas acciones y omisiones de la demandada, en la resolucién de cuatro simples
procedimientos administrativos, donde se debia determinar sencillamente, si la imputada —hoy
actora-, habia cometido las infracciones que justificaban, las multas aplicadas —dado que sin
tener resolucidn definitiva al respecto, ya se hallaban publicadas en la pagina web oficial-,
deberia en principio observar las declaraciones testimoniales de las funcionarias y un
empleado del Juzgado Administrativo con sede en Dolores.

Abordando la tarea, que me he propuesto, cabe recordar que el testigo Gustavo
Cuervo —quien se auto identificd, como empleado administrativo “ORIENTADOR”, ver fs.
174/175, de autos-, al ser interrogado -con preguntas simples- sobre tareas cotidianas y
basicas que debian realizarse en el Juzgado Administrativo donde se desempefiaba, luego de
responder a las generales de la ley, respondié a las siguientes doce preguntas, en forma
negativa, expresando. A la segunda pregunta del interrogatorio, respecto de cémo se iniciaba
el procedimiento administrativo de infracciones de trdnsito en jurisdiccién provincial (pregunta
segunda), respondid, que: “no tenia conocimiento de cémo se inicia” —ver fs. 174/174 vta.-,
“que no tiene conocimiento” -respuesta que brindd sobre las mismas cuestiones en once
oportunidades —ver fs. 174 vta.-. En la ampliacion del interrogatorio, preguntado respecto, al
tramite que se le da a un descargo presentado en la mesa de entradas, respondié que
colocaban un sello y lo enviaban a La Plata —ver fs. 174 vta.- Como respuesta a la “razdn de sus
dichos”, contesté finalmente, que: “Es orientador que seria orientar al infractor c6mo
presenta el descargo, si tiene que pagar o no, y también esta aparte de mesa de entradas en
otra drea como cargas de actas de infracciones manuales” —ver fs. 174 vta.-

En lo que atafie a las declaraciones —como respuestas a los respectivos oficios librados
para que declaren-, la Jueza Administrativa de Dolores y su secretaria, en principio coincido
con el letrado de la actora, que hubiera sido lo mas adecuado, la declaracién personal por la
inmediatez y la posibilidad de repreguntar. De todos modos, sin que la situaciéon amerite un
analisis minucioso de ambas declaraciones, puede apreciarse en las mismas, la falta de
espontaneidad, contestando las dos funcionarias casi en forma idéntica. Sin perjuicio de ello,
puedo también observar, que ante una par de preguntas, que resultan fundamentales para
resolver el caso, como son las numeradas “12”y “13”, esto es: “12.- En los casos de supuestas
infracciones imputadas a la actora, é¢a qué razones obedecid la falta de impulso por parte del
Juzgado luego de la presentacion de descargos?”,y “13.- En los casos de las cuatro supuestas
infracciones imputadas a la actora, éa qué razones obedecid la demora en el trdmite y
conclusidn o resolucion de las causas?” —ver fs. 201 vta.-. Las respuestas dadas por ambas
funcionarias, fueron: “La presentacion espontdnea no fue tratada por no hallarse en la etapa
de citacion a juzgamiento, momento procesal oportuno para su tratamiento. Que la ley 13927,
no prevé la presentacion espontdnea del presunto infractor, ni se encuentra establecido como
una operacion dentro del sistema operativo. Los registros informdticos, tiene un procedimiento
parametrizados que observan en todo su desarrollo los extremos de la legislacion vigente,
entendiéndose por esto los plazos, verificacion y validacion de datos; la trazabilidad de la
infraccion de transito”, -ver fs. 204 y 205, respuestas idénticas de Lauria y Rossi-. Cabe destacar
ademads, que ambas funcionarias, ante la pregunta 7°, que interrogaba ¢Qué plazos deben
respetarse necesariamente durante el procedimiento? —ver fs. 201- ambas contestaron:
“Todos los plazos que establece el art. 35 de la ley 13927” —ver fs. 204 y 205, respuestas
idénticas-.
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Tal como sostuve precedentemente, no hace falta analizar mas respuestas de las
brindadas por las funcionarias, dado que de las contestaciones antes reproducidas, puede ya
percibirse que le asiste la razén a la actora, sobre los diversos reproches efectuados en sus
distintas presentaciones, en sede administrativa y judicial, sobre el obrar de la administracion
demandada, que la sometiera injusta e injustificadamente a un “proceso Kafkiano”.

Ello es asi, partiendo de la base de lo interpretado por ambas funcionarias, en la
aplicacion de las normas que ellas mismas citan, es decir quitarle entidad a las presentaciones
espontaneas, ante la falta de texto expreso en la ley. Y por otro lado, aducir que los plazos
aplicables, se encuentran en el articulo 35 de la ley 13.927, intentando justificar la falta de
impulso de oficio, las demoras excesivas en los tramites procedimentales y en la resolucion de
la cuestion de fondo.

éEntienden entonces las testigos —funcionarias responsables del tramite-, que han
cumplido con lo previsto en la norma que citan, tomdndose un plazo para resolver que excede
los dos afios? O desde otra perspectiva, éinterpretan de la lectura del articulo 35 antes citado,
gue el tramite tiene un plazo sine die para resolver? Por ultimo —aunque podria seguir
planteando otros interrogantes-, se desprende de la norma en cuestién y del resto de las que
componen el plexo normativo aplicable, que el impulso de oficio, los plazos para citar al
presunto infractor, sustanciar su descargo y resolver, dependen de la exclusiva decision
discrecional del funcionario a cargo del tramite?

Ha explicado el Cimero Tribunal provincial respecto al “impulso de oficio” en el
procedimiento administrativo, que: “El 6rgano competente para resolver un determinado
tramite estd obligado a impulsarlo de oficio (arts. 48, 50 y cc. del decreto ley 7647/1970), no
pudiendo renunciar ni transferir esta carga. [...]. Mds tal impulsién de oficio no se limita al
seguimiento del tramite hasta su conclusion sin importar el conocimiento que el interesado
tenga del mismo. Ello configuraria un formalismo inutil que conspiraria contra los principios y
reglas que informan el procedimiento administrativo en punto al impulso de oficio, celeridad,
economia y eficacia en el tramite -arts. 7, 48 y 49 dec. ley citado-“, (S.C.B.A., causa B. 60.411,
“Ferraro, Teresa c¢/Provincia de Buenos Aires s/Demanda contencioso administrativa”,
sentencia de 4-111-2.009, voto del Dr. Soria sin disidencias. Lo destacado me pertenece). En otro
precedente del mismo Tribunal, armonizando con lo anterior, se expuso que: “Si el funcionario
administrativo actuante se limito «...a reservar en Secretaria las actuaciones, hasta tanto se dé
cumplimiento con el requisito previsto por el art. 96 del Cédigo Fiscal», a raiz de lo cual las
mismas se mantuvieron en esa situacion por mds de un afio, sin intimar al particular, en forma
fehaciente, a fin de que satisfaga la mentada exigencia (v. fs. 102 y fs. 103 del expediente) -aun
cuando pueda reconocerse que la alegada carga pesaba sobre el peticionario-, no puede dejar
de seialarse que el proceder de la autoridad administrativa resulta cuanto menos
reprochable pues conspira contra los principios y reglas que informan el procedimiento
administrativo en punto al impulso de oficio, celeridad, economia y eficacia en el tramite
(arts. 7, 48 y 49 de la ley 7647/70, aplicable en materia tributaria, en virtud de lo dispuesto por
el art. 4 del Codigo Fiscal”, (S.C.B.A., causa B. 66.926, “Kook Weskott, Reinaldo c¢/Provincia de
Buenos Aires (Tribunal Fiscal) s/Amparo por mora”, sentencia de 6-VI1-2.005, voto del Dr.
Roncoroni sin disidencias. Lo destacado me pertenece).

Resulta oportuno destacar, lo paraddjico de la situacion, que justamente al acumular
los procedimientos de las cuatro infracciones, la Jueza Administrativa, acudiera —pasados mas
de dos afos, habiendo presentado la actora recurso de queja en sede judicial-, ampararse en el
principio de economia procesal, para cumplir dicho cometido, afiadiendo que ello era:
“teniendo en cuenta ademds la mejor y mds pronta administracion de justicia” —ver fs. 66,
69, 72 y 74, punto resolutivo 1°, en expediente 5.100-38.871/2.014-. Tal afirmacién pudo haber
sido coherente y adecuada, en una resolucién que se dictara dentro de plazos razonables, no
luego de transcurrido mds de dos afios de acaecidos los hechos, que motivaran las multas que
pretendian aplicarse.

69



Obsérvese asimismo, que en las resoluciones citadas supra, puede apreciarse
nitidamente que no se produjeron tramites de sustanciacién del procedimiento, ni produccion
de prueba alguna, que tuviera como resultado el cambio de criterio, de tener a la actora por
presunta infractora, a absolverla en los cuatro casos.

Las respuestas de los organismos oficiales, en la fria letra del texto pareciera justificar
la actuacién de la demandada, sin embargo tales postulados y afirmaciones, de ajustarse en un
todo a la normativa vigente, resultan totalmente vacuos de contenido, contrastados con la
realidad que le ha tocado padecer a la Sra. S..

Pasados los hechos por el tamiz del test que aplica la Corte Interamericana, para
determinar la razonabilidad de los plazos —en procesos y procedimientos, segln entiendo-,
demuestran que en esa suma de actuaciones y omisiones, la administracion demandada, muy
lejos estuvo de cumplir con sus obligaciones, en un plazo razonable.

No puedo de ninglin modo soslayar, lo que considero un agravante, ante el dispendio
de la actividad jurisdiccional provocada por la demandada, quien no solo incumplié con los
principios basicos del procedimiento administrativo que tiene a su cargo, sino que también
debe reprocharsele no haber colaborado en el momento oportuno, con los requerimientos
efectuados por la Jueza Correccional que resolvio la queja, al retacearle informaciéon o demorar
la remision de los antecedentes administrativos solicitados. De alli, lo expresado por dicha
Magistrada, en la parte final de la resolucién, que puso fin al proceso en las cuestiones de
fondo.

Para concluir, debo recordar que si bien la autoridad demandada, incumplié con una
serie de deberes en la sustanciacidn de los procedimientos pertinentes, resolvié tardiamente
sin dar motivos que justifiquen minimamente las demoras, en responder a los descargos, y
terminar las actuaciones, concretando las mismas, ya cuando el caso estaba planteado para su
resolucidn en sede judicial.

En sintesis, resultan plenamente acreditadas las deficiencias de la administracion tanto
en sus actuaciones en los cuatro procedimientos que motivan el sub lite, como en las
omisiones en las que oportunamente incurriera, por inaccion injustificada en el impulso de
oficio de los respectivos expedientes administrativos.

En virtud de los fundamentos vertidos a lo largo de la presente, corresponde condenar
a la demandada, por su responsabilidad en los dafios que invoca la parte actora, los que
seguidamente evaluaré en su alcance, ello basado fundamentalmente en el deficiente e
irregular servicio prestado por el organismo competente para el tramite (articulos 375 y 384
del C.P.C.C., 14, 18, 19, 31, 33, y 75 incisos 22 y 23 de la Constitucién Nacional, 10, 11, 15y 57
de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, 1, 2, 8.1., 8.2. y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, -entre otras-, doctrina y jurisprudencia citada supra).

V.- Sobre los daiios materiales e inmateriales reclamados.-

Como consecuencia de la responsabilidad imputada a la demandada, en la tramitacion
de las actuaciones administrativas, donde se hallan acreditados supra, los presupuesto que
hacen viable dicho pedido de condena, la parte actora reclama en su escrito inicial, el
resarcimiento por dafios materiales (dafio emergente - honorarios del letrado) y dafios
inmateriales (dafio moral).

V.1.- Fundamenta el primer pedido de dafio emergente, aduciendo que si la
Administracion o sus érganos, hubieran actuado dentro del marco constitucional, respetado en
debido proceso, la garantia de defensa en juicio, el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, a ser juzgado en un plazo razonable, simplemente resolviendo las cuestiones
planteadas en los descargos —favorablemente o no-, dentro de los plazos de las propias leyes,
la actora no hubiera visto la necesidad de peticionar judicialmente el requerimiento de
actuacién, mediante un recurso de queja por denegacién de justicia. Y que consecuentemente,
no hubiese debido soportar las costas de ese proceso, con detrimento patrimonial que ello
implica, para el cual ninguna justificacién existié, mas que la conducta omisiva y dilatoria del
Estado.
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Suma a las fundamentaciones anteriores, el razonamiento de tener que acudir al
asesoramiento profesional letrado, para intentar dar solucién a una cuestion, que hasta la
fecha se encontraria sin resolver, configurando ello, parte de las molestias y angustias, que
conllevan al perjuicio de caracter extra patrimonial, pero que ademas se encuentra ante otro
dafio de caracter objetivo, material, cierto, actual, consecuencia directa de la deliberada e
injustificada conducta administrativa.

Requiere el resarcimiento integral del dafio, fundando el pedido en el articulo 1.109 y
concordantes del Cddigo Civil, el que estima segln probanzas de autos, en la suma de pesos
dos mil cuatrocientos ochenta y uno con sesenta.

Entiendo que el planteo efectuado por la actora, en cierto modo constituye una
reproduccién de lo requerido oportunamente por esa parte, en las actuaciones judiciales
llevadas a cabo en sede penal, donde se tratara el recurso de queja por denegacién de justicia.

En aquella ocasidn, la Magistrada interviniente abordd expresamente esta cuestion, si
bien regulando los honorarios del letrado patrocinante, decidiendo ademads que no
correspondia condenar en costas a la Provincia de Buenos Aires, por no ser parte en dicho
proceso.

Agraviada por esa resolucién, la accionante intenta mediante recurso ante la Cdmara
Penal Departamental, revertir lo decidido por el a quo insistiendo con su postura, pero
obteniendo de parte de la Alzada, una segunda respuesta negativa a su requerimiento —ver fs.
33/33 vta., 46/47,y 82/85 vta., de la causa 293/2.012-.

En consecuencia, tratandose el pedido de reconocimiento de lucro cesante de
honorarios regulados en sede penal, habiendo transitado dicho pedido una doble instancia en
ese fuero —con resultado adverso-, no corresponde al suscripto, otorgar aquello que ya fue
resuelto oportunamente en forma negativa, por los magistrados que actuaron en aquella
causa. Ergo, por los fundamentos expuestos en este apartado, corresponde rechazar el pedido
de resarcimiento por dafio material (lucro cesante).

V.2.- En lo atinente al dafio inmaterial o moral para el caso, arguye que debe ser
resarcida por las afecciones, molestias y angustias atravesadas, reclamadas a titulo
exclusivamente personal o personalisimo.

Refiere haber tomado conocimiento de manera absolutamente sorpresiva, que se le
imputaba la comisidn de cuatro infracciones de transito, a través de un informe emitido por la
D.N.R.P.A., habiéndose visto obligada, a realizar cuatro descargos en las causas donde le
imputaban la comisién de contravenciones, que tal como probd jamds cometio.

Aclara que los descargos fueron tratados mas de un afio y medio después de
presentados, y que eso ocurrid solamente luego de interponer el recurso de queja por
denegacion de justicia en sede judicial. Agrega, que estuvo incluida en el registro de
infractores por mas de dos afios, poniéndose en conocimiento publico, sus datos, identidad y
los montos supuestamente debidos, sosteniendo que todas estas circunstancias, afectaron su
honra, su animo, ademas de su patrimonio.

Destaca que las publicaciones la colocaron como infractora (no como presunta) y
deudora (cuando nada debia), que el hecho de borrar el R.U.I.T. sus datos de los registros
luego de dos afios de hacerlos y mantenerlos publicos, no borran la afliccidn ya sufrida.

Pone de relieve, que por el desempefio de su profesion (Licenciada en Terapia
Ocupacional), en la comunidad que luego de afos de desempeiio, la habia brindado
reconocimiento, destacando que nada debia al Fisco, cumpliendo siempre con sus obligaciones
tributarias (en los distintos ambitos).

Cita doctrina y jurisprudencia, infiriendo luego que teniendo en debida consideracién
las circunstancias personales, familiares y profesionales, la cantidad de causas que le fueran
iniciadas, el tiempo de demora en la resolucion de las mismas, la falta de impulso de los
expedientes, en forma deliberadas y sin justificar el retraso, y ante la actitud asumida por la
demandada, reclama por el concepto en tratamiento, la suma de treinta y cinco mil pesos, o lo
gue en mas o en menos, resulte de la prueba a producirse.
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Ha explicado nuestra Alzada respecto al dafio que nos ocupa, que: “[...] es criterio
recibido que la suma que en concepto de dafio moral se determine no se encuentre sujeta a
cdnones objetivos, sino a la prudente ponderacion de las repercusiones negativas del suceso,
encontrdndose de tal modo supeditado su monto a una adecuada discrecionalidad del
sentenciante (arg. doct. S.C.B.A. causas B. 51.992 «M., A.», sent. del 13-11-2.008; B. 51.148 «C.,,
H. L.», sent. del 7-V-2.008). Por no ser la afliccion moral susceptible de apreciacion econémica,
debe buscarse una relativa satisfaccion del damnificado, proporciondndole una suma de dinero
justa que no deje indemne el agravio, pero sin que ello represente un lucro que pueda
desvirtuar la finalidad de la reparacion pretendida (agto. doct. C.S.J.N. Fallos 323: 1779 y esta
Alzada causas C-2300 - MP1 «Meneses», 2-VIII-2011; C-3889 -MP1 «Spina», sent. del 27-1I-
2014)”, (Camara de Apelacién en lo Contencioso Administrativa de Mar del Plata, causa 4536-
MP1 “Avalos, Venancio ¢/ El Libertador- UTE s/ Pretensién indemnizatoria”, sentencia de 17-
VII-2.014, voto de la Dra. Sardo sin disidencias).

El mismo Tribunal, ensefia sobre la cuestién abordada, que: “En lo atinente al rubro en
andlisis, cabe poner de relieve que lo que se resarce es el detrimento o lesion en los
sentimientos o en las intimas afecciones de una persona y que tiene lugar cuando se infiere
un gravamen apreciable a ellas o, en general, cuando se agravia un bien extrapatrimonial o
derecho digno de tutela juridica (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 56.525 «M., A.», sent. de 13-II-
2008) siempre que la tranquilidad personal sea menoscabada en una magnitud tal que supere
las molestias o preocupaciones normalmente tolerables (argto. doct. esta Alzada causa C-3144-
DO1 «Arévalo», sent. del 25-1X-2012).

[...] En ese contexto conceptual, y en relacion a la prueba del dafio moral y su
procedencia, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, por mayoria, ha
sostenido que no siempre ha de tenerse por configurado el dafio moral por aplicacidn del
aforismo latino res ipsa loquitur, pues si bien es posible que, en razon de las particularidades
de cada caso, se arribe al resultado en virtud del empleo de presunciones hominis, en principio,
la procedencia de la condena indemnizatoria ha de depender de la suficiente alegacion que del
menoscabo formule el reclamante (cfr. doct. S.C.B.A. causa C. 102.151 «Ferndndez», sent. de
12-VIII-2009). No partir de la presuncion del dafio moral significa que el perjuicio a esa esfera
personal del afectado no ha de reputarse como un efecto necesario del hecho ilicito, sino que es
preciso que en el proceso sea objetivada la lesion o repercusion negativa sobre la esfera vital
invocada por el demandante (cfr. doct. esta Cdmara causas C-1624-DO1 «Ferrari», sent. de 13-
IV-2010; C-2185-MP1 «Garnica», sent. de 15-VII-2011).

Y si bien tal doctrina legal descarta que en todos los casos la indemnizacion procede in
re ipsa, no puedo sino coincidir con el juez de grado en cuanto lo tuvo por configurado en la
especie respecto del Sr. Fabidn Leonardo Ancieta (argto. doct. esta Alzada causa C-3144-DO1
«Arévalo», citada). Es que, se encuentra incontrovertido que en oportunidad de presentarse a
retirar su ciclomotor de la Comisaria Primera de Santa Teresita donde se hallaba depositado, el
accionante se encontrd con que su vehiculo habia sido sustraido de ese lugar. Tal circunstancia,
atribuible integramente a la demandada, tiene entidad suficiente como para ocasionar una
lesion a los intereses morales del demandante en tanto el quebrantamiento del deber de
custodia por parte de quien estd llamado a proveer seguridad a la poblacion, genera un
estado emocional adverso derivado de la sensacion de desamparo a la que se somete a un
ciudadano comun (cfr. doct. esta Cdmara causas R-361-MP1 «Sosa», sent. del 23-1X-2008; C-
2138-DO1 «Medina Assirto», sent. de 14-XI11-2010, citadas ambas por el magistrado de la
instancia en su pronunciamiento). [...]”, (Cdmara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativa de Mar del Plata, causa C-5125- DO1 “Ancieta, Fabidn ¢/ Ministerio de
Sequridad y otro s/ Pretension indemnizatoria — otros juicios”, sentencia de 2-VI-2.015, voto del
Dr. Mora sin disidencias. Lo destacado me pertenece).

Ha quedado debidamente acreditado, que la actora sufrié como consecuencia del
actuar ilegitimo de la demandada, padecimientos y afecciones que superaron las que
normalmente debe afrontar, un ciudadano que acude reclamando a la autoridad
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administrativa, cuestiones bajo su competencia, de escasa complejidad para adoptar la
decision.

Que por el contrario, dicha autoridad administrativa, con su actuar —actuaciones y
omisiones-, de los deberes que exigen la funcién para la cual fue creada, vulneraron ademas
del debido proceso, el derecho de defensay el principio de razonabilidad de los plazos,
afectando por ello valores extra patrimoniales de S., que deben ser resarcidos.

Las injustificadas demoras en la tramitacidn de los procedimientos y su resolucidn, la
inclusion de los datos de la actora como infractora y deudora en registros de la web —a los que
cualquiera puede acceder, teniendo en numero de D.N.I. de la persona-, por un alongado e
injustificado lapso temporal, no resultan baladi, dado que en una comunidad pequefia como
Dolores —en comparacién con las grandes urbes-, casi todos se conocen y las noticias
trascienden rapidamente.

Todos los motivos y razones enumerados —que no son las Unicas secuelas-, constituyen
justificacion mas que suficiente, para considerar que la hoy actora, como ciudadana ha
padecido un estado emocional adverso, derivado de la situacion de desamparo, a la que se vio
sometida en el sinuoso recorrido por la instancia administrativa, pretendiendo que se
resolviera su situacidon —confr. Doctrina, C.A.C.A.M. d P., in re “Sosa” y “Medina Assirto”-,
repercutiendo ello en su tranquilidad espiritual, lo que supera el piso de molestias,
inconvenientes y disgustos, a partir del cual el perjuicio se configura y se torna indemnizable -
confr. Doctrina, C.A.C.A.M. d P, in re “Romero”y “Rivero”, también citados en la
jurisprudencia del Tribunal de Alzada-.

Adoptando como parametros la doctrina supra citada, estimo prudente y razonable,
fijar la cuantia del resarcimiento requerido, en la suma de pesos diez mil (S 10.000.00), que
considero la adecuada, para recomponer o al menos atenuar, la afliccion espiritual padecida
por la actora, ante la disvaliosa actuacidon —y omisiones- en que incurriera la demandada.

El rubro “dafio moral”, -Unico de los reclamados que ha sido reconocido ut supra-,
debera ser actualizado liquidacion mediante a efectuar por la parte interesada, de
conformidad a las siguientes pautas: desde la fecha de la presentacion en sede administrativa
del primer reclamo administrativo solicitando resolucién, esto es desde el 30 de noviembre de
2.010, con la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depdsitos a treinta
dias, vigente en los distintos periodos de aplicacion y hasta el efectivo pago (arts. 8°, 12, 35, 41
y concordantes, ley 5708; 2511 y 2512, Cadigo Civil; 17, Constitucién Nacional; 10 Constitucion
provincial). La indemnizacidon establecida debera efectivizarse por la demandada, mediante
depdsito en una cuenta a nombre de autos, dentro de los sesenta dias habiles a contar desde
la fecha en que quede consentida o firme la liquidacion aprobada judicialmente (articulos 163
de la Constitucion provincial y 35, ley 5708).

Aclardndose, que la liquidacion a realizarse por la parte actora, debera ser presentada,
una vez que devenga firme la presente sentencia.

VI.- Sobre las inconstitucionalidades requeridas por la actora.-

La parte actora, solicita se declare, la inconstitucionalidad de los articulos 35 inciso c)
de la ley 24.449, 35 inciso f) de la ley 13.927 y sobre el Anexo V del decreto 532/2.009, -ver fs.
54/56-.

Ahora bien, entiendo que las normas supra mencionadas fueron de aplicacién en los
procedimientos administrativos donde se dirimiera la situacion de la Sra. S., respecto a las
cuatro multas que pretendia la demandada cobrarle.

Los procedimientos administrativos, concluyeron con la absoluciéon de la hoy actora,
mientras se estaba resolviendo en sede judicial, la queja por retardo de justicia, que en
definitiva mediante el fallo de la Magistrada actuante, determiné irregularidades en lo actuado
en sede administrativa por la demandada.

Asimismo, aclara reiteradamente la accionante al iniciar este proceso, que viene a esta
instancia, no a requerir la nulidad de algin acto administrativo, sino a solicitar se condene a los
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demandados a resarcir por daios y perjuicios, motivados por las actuaciones y omisiones de la
autoridad a cargo del tramite.

De lo brevemente narrado, puede apreciarse que el pedido de inconstitucionalidad de
la normativa supra citada, deviene en esta etapa abstracto, sin perjuicio de advertir, que no se
traté segln mi opinidn, de normas que vulneraran por si solo derechos constitucionales de la
requirente, sino que encuentro después del analisis efectuado, que los perjuicios ocasionados,
fueron por una pésima interpretacién y aplicacién de las normas, por parte de las autoridades
del Juzgado Administrativo de Infracciones del Transito de Dolores.

Explica la Excelentisima Camara Departamental del fuero, respecto a los pedidos de
inconstitucionalidad, que: “Vale rememorar aqui que la declaracion de inconstitucionalidad de
un precepto legal constituye la mds delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a
un tribunal de justicia, de manera que debe ser considerada como ultima ratio del orden
juridico a la que solo cabe acudir cuando no existe otro medio de salvaguardar un derecho o
garantia amparado por la Constitucion (conf. C.S.J.N. Fallos: 256:602; 258:255; 302:166;
316:188, 1718 y 2624; 319:3148; 321:441 y 1888; 322:842 y 919; 324:920, entre otros). No
obstante lo anterior, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién supo recordar que la
invalidacion de una norma por los tribunales puede decretarse tnicamente (i) si la repugnancia
con la cldusula constitucional es clara, manifiesta e indudable (causa A.959 XLII «Alvarez
Moser», sent. del 04-1X-2007, por remision al Dictamen de la Procuracion General), (ii) luego de
un acabado examen del precepto (C.S.J.N. Fallos 328:4542 y 330:2981, por remision en ambos
casos a sendos Dictdmenes de la Procuracion General), para lo cual los
magistrados: (iii)deberdn agotar todas las interpretaciones posibles antes de declarar la
inconstitucionalidad (C.S.J.N. Fallos 328:1491), (iv)autoimponiéndose la mayor mesura en tal
faena (C.S.J.N. Fallos 327:5723) y evitando examinar la conveniencia o acierto del criterio
adoptado por el legislador en el dmbito propio de sus atribuciones (Fallos 327:5614; 328:1416;
328:91; 329:385; 329:4032 —por remision al Dictamen de la Procuracién General), salvo
irrazonabilidad o iniquidad (Fallos 328:566) (esta Cdmara causas G-1232-BB1 «Ferndndez»,
sent. del 27-VIII-2009; A-1270-MPO «Urbanizaciones Los Altos SA», sent. del 03-VI-2010 —del
voto de la mayoria-).

Con ello en vista, el examen de la validez de la norma cuestionada a la luz de la
limitacion impuesta por el art. 28 de la Constitucion Nacional pone de manifiesto que los
medios establecidos en la ley no se adecuan a los fines perseguidos por el legislador, resultando
ésta manifiestamente irracional por lo que se impone declarar su
inconstitucionalidad”, (Camara en lo Contencioso Administrativa de Mar del Plata, causa A-
4549- DO1 “Del Campo, Ricardo ¢/ Municipalidad de General Madariaga s/ Amparo”, sentencia
de 5-11-2.015, voto del Dr. Mora sin disidencias).

En el precedente citado, la Alzada confirmé la inconstitucionalidad, atento a que el
conflicto auin no habia sido resuelto al tratarse el caso en la instancia judicial, a diferencia del
sub lite, donde la parte actora acude solamente por los dafios y perjuicios, ya cerrados los
procedimientos administrativos, que provocaran el pedido de resarcimientos.

Por lo aqui expuesto, corresponde rechazar los pedidos de inconstitucionalidad
peticionados por la accionante.

VII.- Costas.-

Atento a lo dispuesto por el Art. 51 inc. 1 del C.C.A, —texto segun ley 14.437/2013-
corresponde aplicar las costas a la parte demandada PROVINCIA DE BUENOS AIRES, por su
condicion de vencida.

Por los fundamentos de hecho y derecho vertidos en los considerandos antecedentes,
doctrina y jurisprudencia citada,

RESUELVO:

1)- Hacer lugar parcialmente lugar a la demanda incoada por M. A. S. contra la
PROVINCIA DE BUENOS AIRES, respecto a la “pretension indemnizatoria”, condenando a ésta
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ultima a pagar a la actora la suma de pesos diez mil (S 10.000.00), con mads sus intereses,
conforme lo determinado en el Considerando V.2.), de la presente.

2)- Rechazar la pretensién indemnizatoria por dafio emergente, conforme los
fundamentos plasmado en el Considerando V.1., de esta resolucion.

3)- Rechazar el pedido de inconstitucionalidad requerido por la actora, respecto de los
articulos 35 inciso c) de la ley 24.449, 35 inciso f) de la ley 13.927 y sobre el Anexo V del
decreto 532/2.009, ello por los argumentos vertidos en el Considerando Vi), de la presente.

4)- Diferir la regulacion de honorarios profesionales hasta la aprobaciéon de la
liguidacion a practicarse, que se deberd practicar una vez que adquiera firmeza la presente
(art. 51 decreto ley 8904/77). REGISTRESE. NOTIFIQUESE.

En de septiembre de 2015 se libraron dos cédulas, en cumplimiento a lo ordenado
precedentemente. Conste.

PABLO FEDERICO HANKOVITS
Secretario
Juzgado Contencioso Administrativo
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