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l. Introduccién

Con la sancién de la Ley 26.944 y el C6-
digo Civil y Comercial (CCCN), se dio vida
a una controvertida reglamentacién de
la “Responsabilidad del Estado”, cual se
configuré de manera asistemética y vino
lamentablemente a restar de forma regre-
siva una importante cuota de la vigencia
sociologica del derecho constitucional y
convencional a la “reparacion” de las per-
sonas. En tal marco, nos propondremos
realizar una “consideraciéon general” del
nuevo régimen de responsabilidad estatal,
para poder a partir de ello avanzar sobre
una “consideracién especifica” de los “al-
cances” de la responsabilidad estatal en la
provincia de Santa Fe ante la ausencia de
una ley especifica dictada al respecto. Fi-
nalmente, en nuestras conclusiones sefna-
laremos los posibles cursos de accién que
tiene la provincia frente a los problemas
que genera esta compleja y especifica te-
matica.

Il. Consideraciones en general sobre el nuevo
régimen de Responsabilidad Estatal

Tras la entrada en vigencia(l) de la Ley
Federal 26.944 de Responsabilidad Estatal
Nacional (LREN) en agosto del aio 2014, y la
posterior sancién por la ley 26.994 que otor-
26 vigencia(2) al nuevo Cdédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién en agosto del afio 2015,
el otrora “sistema” de regulacién de la “Res-
ponsabilidad del Estado” (cual se gesté con
una escueta base normativa y una profusa
base jurisprudencial), sufrié un alto impacto
en su estructura y alcances juridicos.

En tal marco apuntado, el legislador deter-
miné a través de la citada Ley 26.944 que di-
cho cuerpo normativo regiré exclusivamente
la Responsabilidad del Estado Nacional, sien-
do las disposiciones del CCCN inaplicables a
la responsabilidad estatal, tanto de manera
directa como subsidiaria (conf. art. 1). Segui-
damente, el art. 11 invit6 a las Provincias y a
la Ciudad Auténoma de Bs. As., a que “adhie-

ran” al régimen juridico especial prescripto
por esta ley federal para la Nacion.

Al poco tiempo de la sancién de la LREN,
el legislador nacional reafirma este criterio a
través de la Ley 26.994 (CCCN) disponiendo
lo siguiente: a) la inaplicabilidad de las dispo-
siciones del Titulo V, Capitulo I, del CCCN (3)
a la responsabilidad del Estado (art. 1764), b)
que la responsabilidad del Estado se regira
sélo por las normas y principios del derecho
administrativo nacional o local segin co-
rresponda (art.1765) y ¢) que la responsabi-
lidad del funcionario y empleado publico se
regird también sélo por las normas y prin-
cipios del derecho administrativo nacional o
local segtin corresponda (art.1766).

De tal forma, a partir de los anos 2014-
2015 el legislador nacional impuso con un
escaso consenso en el plano de la dimensién
normolégica un “seudo-sistema dual o doble de
la responsabilidad”, cual importa por hipdte-
sis la coexistencia de un sistema de respon-
sabilidad para el “derecho privado” regido
por el CCCN (ley 26.994) y otro sistema de
responsabilidad para el “derecho publico”,
donde en aparente atencién a la “forma de
estado Federal” este ultimo régimen juridi-
co sera regido a nivel nacional por una “ley
federal especial” (eje: hoy es la ley 26.944),
y a nivel provincial -como también para la
CABA- por las respectivas leyes locales o
provinciales que se sancionen (vrg. leyes de
adhesién o leyes de puro contenido local), y
finalmente a nivel municipal-comunal por
las ordenanzas dictadas en el ejercicio de ta-
les competencias.

Resulta importante que sefialemos algu-
nas breves “consideraciones generales” sobre
este nuevo marco juridico, pues la adopcién
por el legislador nacional de este “seudo-sis-
tema doble de la responsabilidad” reporta en
la actualidad gravisimas incoherencias, asis-
tematicidades y problemas de aplicacion que
atn no han sido subsanados, en un contexto
donde hay ausencia total de normas de tran-
sicién, generandose por ello situaciones de

inseguridad juridica, anomia, desigualdad
de trato entre los distintos niveles estadua-
les y un potencial accionar impune del Esta-
do.

En primer lugar, destacamos que produce
una seria “asistematicidad” el yerro accionar
del legislador nacional en cuanto opté por
formalizar una division rigida entre el dere-
cho publico y el derecho privado con el sélo
objetivo de apuntalar una endeble funda-
mentacién de la controvertida creacién del
seudo-sistema doble de la responsabilidad. Un
analisis serio de ésta tematica, nos dira que
resulta “de publico y notorio” que la “Teoria
General de la Responsabilidad” (o sea, el “De-
recho de Darios” ponderado en su estructura
de base y sus elementos esenciales que lo
componen) es “tnica” dentro del ordenamien-
to normativo considerado in totum (conf. a la
tesis o doctrina prevaleciente de la uniformi-
dad, unidad o unicidad)(4), recordando que
la misma fue disefiada desde sus albores en
el &mbito del derecho privado (asf en la Ley
340), donde justamente el derecho publico
(administrativo) terminé adoptandola para
si “realizando los cambios y las discriminacio-
nes impuestas por la naturaleza propia de lo
que constituye la sustancia de esta disciplina”
(conf. doctrina de la CSJN, caso “Sociedad
Ganadera Los Lagos)” (5). Lo importante en
esta tematica debatida, sera no olvidarnos
que la “regulacion legal” del “sistema de la
responsabilidad o derecho de dafios” no se
constituye més que en una mera reglamen-
tacion del “derecho constitucional a la repa-
racion”(6) de las personas(7) cuando se les
caus6 un “dafio injusto”, debiéndose enmar-
car el disefio del régimen legal ademas en la
dimension dikeldgica, lo cual exhortara a ase-
gurarseles a las personas una reparacion jus-
ta, plena e integral de los danos ocasionados.
En tal orden de ideas, fue que el presidente
de la CSJN y miembro redactor del nuevo
CCCN, -Dr. Ricardo L. Lorenzetti-, se detuvo
especialmente a subrayar la existencia de un
“didlogo de fuentes” entre el derecho privado
y el derecho publico dada por la “comunicabi-
lidad” de sus principios(8).

Hecha la anterior aclaracién, corresponde
ahora que indiquemos algunos ejemplos de
las ostensibles asistematicidades e incoheren-
cias de este nuevo régimen legal estudiado.
Asi, observamos primero la circunstancia
de que el nuevo seudo-sistema doble de la
responsabilidad prohiba expresamente la
aplicacién de “un sector o capitulo(9)” de las
disposiciones del CCCN a la responsabilidad
estatal (concebida como un “régimen espe-
cial” hermético), tanto de manera directa
como subsidiaria (conf. art. 1 de la ley 26.944
y art. 1764 del CCCN), cuando a la misma
vez el seudo-sistema permite -laxamente- la
aplicacion directa o subsidiaria de “otras
disposiciones” del mismo CCCN (10) que pro-
hibié aplicar, razonandose bajo esta linea de
argumentacion propuesta del legislador que
deberian estar ellas légicamente reguladas
bajo el estricto 4&mbito del “derecho ptiblico”.
También se contempla sin realizar mayores
esfuerzos, lo incoherente que resulta para
este seudo-sistema la habilitacién implicita
ofrecida a los operadores juridicos, para que
recurran sine die a la integracion por la ana-
logia cuando aparezcan carencias o lagunas
normologicas dentro del régimen estudiado,
(tal como es el caso de la hipétesis de ausen-
cia de sancién de leyes de responsabilidad en
los Estados Locales) (11), y asi nuevamente se
vuelven a aplicar las reglas del CCCN que se
prohibié aplicar, demostrando la realidad el
nacimiento de estas situaciones paradojales
cuales fueron reprimidas por la doctrina con
base a argumentos por el absurdo cuando se
expreso que “lo que no entre por la puerta, en-
trard por la ventana” (12).

Pero, al margen de lo expuesto, la asis-
tematicidad de éste régimen se torna ma-
yuscula al momento de considerarse la re-
gulacién del instituto de la “prescripcion” y
sus correspondientes funcionalidades (eje.,
computo, inicio, suspensién, interrupcion,
efectos, etc.). Se observa entonces de la
interpretacion del art. 11 de la LREN (Ley
26.944), que se invité (habilité) “a fortiori”
a las Provincias, la CABA y los Municipios
o Comunas que no hayan “adherido” a este
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régimen juridico especial, a que puedan re-
gular potencialmente a través de sus “leyes
locales” el instituto de la prescripciéon de
las acciones de reparaciéon por danos con-
tra los Estados locales, dada la inexisten-
cia de una prohibicién especifica dispuesta
en contrario. En tal marco, traemos a co-
lacién la argumentacién de Parellada(13),
quien adecuadamente cita y recuerda la
doctrina de la CSJN que expresé que las

Provincias no pueden establecer o regular los
plazos de prescripcion (14), ni tampoco fijar
el momento de su inicio (15), ni siquiera en
el ambito del derecho publico local, por ser
una materia estrictamente de derecho comun.

Paralelamente, también se vuelve a ree-
ditar la situacién de que los Estados loca-
les que no hayan sancionado sus “leyes lo-
cales de responsabilidad”, puedan recurrir

por la “analogia” al CCCN a fin de integrar
una laguna normoldgica ahora referida a
la prescripcion, generédndose en atencién a
las cuestiones de jurisdiccion y competencia
situaciones de “aplicacién” de fuentes for-
males de diversa especie(16), tal como son
las del CCCN (17) (derecho comin) y la de
la LREN (18) (una ley especial que rige solo
para la Nacién). No por casualidad, sino
por consecuencia de un analisis serio de

estas incoherencias técnicas, constitucio-
nalistas de la talla de Gelli califican a éste
nuevo “seudo-sistema” como una “sin razon
politica”, el “fracaso de la politica” (19).

Tampoco resulta un dato menor a fin de
demostrar las causas que generan la au-
sencia de coherencia de este régimen, el
hecho de que carezca de “rnormas de tran-
sicion” para su ordenada implementacion.

(1) La ley 26.944 fue sancionada el 02/07/14 y publicada
el 08/08/14.

(2) Laley 26.994 fue sancionada el 01/10/14 y publicada el
08/10/14. El art.7, -modificado por la ley 27.077-, dispuso su
entrada en vigencia a partir del 01/08/15.

(3) Titulo V referido a las “Otras fuentes de las obligacio-
nes”, Capitulo I: “Responsabilidad Civil”.

(4) La tesis o doctrina de la unidad del “Sistema General
De Responsabilidad” (Derecho de dafios o derecho a la repa-
racion), sostiene que es competencia del Congreso de la Na-
cién (PLN) suregulacién-reglamentacion (conf. art.75 inc.12
de la CN), dictdandose en consecuencia normas de derecho
“comun” que deberan garantizar a todas las personas el
ejercicio pleno (vigencia sociolégica) del derecho constitu-
cional a la reparacion, siendo ésta dltima integral. Dicha
doctrina permite satisfacer el principio constitucional de
igualdad, atento a que la extension de la reparacién de los
dafios tendr4 que ser la misma en todos los niveles y lugares
del Estado (Nacional, Provincial, Municipal, Comunal), ga-
rantizdndose asi adecuados niveles de coherencia y seguri-
dad juridica. Como ya ha explicado en referencia a este tema
Cassagne utilizando el enfoque “sistémico” ensefiado por
Mario Bunge, el sistema de responsabilidad debe funcionar
de modo estrictamente “coherente” con todo el ordena-
miento normativo, y ello no se podra lograr con un sistema
doble de la responsabilidad (Ver, CASSAGNE, Juan Carlos,
en “12 Jornada de “Responsabilidad del Estado y funciona-
rios publicos”, realizada por el Colegio de Abogados de La
Plata (CALP), Fecha 21/04/15, publicado en el canal del
CALP de Youtube, tiempo de la exposicién ubicada entre
1:11 min a 1:43, enlace: https://www.youtube.com/
watch?v=LelCrqZtsTO0 .La doctrina autorizada que com-
parte los fundamentos de ésta tesis y a la cual nosotros ads-
cribimos, es la siguiente: TONELLI, Pablo, “Bases actuales
de la responsabilidad del Estado en la Ciudad de Buenos Ai-
res. {Es necesario que se sancione una ley de responsabili-
dad estatal en la Ciudad de Buenos Aires?, ED, N°13.504, p.
258, Fecha 13/06/2014. TONELLI, Pablo G.y OYHANARTE
Martin (h.), “Cuestién de la responsabilidad del Estado y sus
funcionarios en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial”,
LA LEY, fecha 15/03/2013. MOSSET ITURRASPE, Jorge,
“Criterios acerca de la Responsabilidad del Estado”, en “Ley
26.944 de responsabilidad del Estado, anélisis critico y exe-
gético”, Director Horacio Rosatti, Rubinzal — Culzoni Edi-
tores, Santa Fe, 2014, p. 241. Del mismo autor, “Visi6n juspri-
vatista de la responsabilidad del Estado”, en Stiglitz, Gabriel
(Dir.), “Responsabilidad del Estado y de los funcionarios pu-
blicos”, Rubinzal-Culzoni Ed., Santa Fe, 2003, p. 17; y ver el
Tomo X, “Responsabilidad del Estado”, en “Responsabili-
dad por danos”, Rubinzal-Culzoni Ed., Bs. As., 2004. Dicho
autor expresamente sostiene que el derecho de danos es uno
solo y que no existe razén juridica alguna para excluir la res-
ponsabilidad del Estado y de los funcionarios del Cédigo Ci-
vil. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en coautoria con
Carlos PARELLADA, “Reflexiones sobre la responsabili-
dad del Estado por dafios derivados de la funcién judicial”,
en “Responsabilidad de los jueces y del Estado por la activi-
dad judicial”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1986, p. 24. Con
una posicién que guarda un cierto “eclecticismo”, En igual
sentido, véase el voto de la Dra. KEMELMAJER en el caso
“Torres, Francisco c. Provincia de Mendoza”, SC Mendoza
(1989), LA LEY, 1989-C, 511, con nota del profesor CASSAG-
NE, Juan C., “La responsabilidad del Estado por omision”,
en particular p. 515, en el cual la jurista expresa “Por mi par-
te, estoy convencida que existe un derecho de dafios, presi-
dido por principios comunes al derecho publico y privado:
ello no implica negar que la responsabilidad del Estado reco-
noce algunas reglas especificas. En otros términos, propicio
launidad en la teorfa del responder que es la consecuencia
légica de la unidad del ordenamiento juridico”, CASSAG-
NE, Juan Carlos, “El fundamento constitucional de la res-
ponsabilidad del Estado y su regulacién por el Cédigo Civil o
por leyes administrativas”, LA LEY, Suplemento constitu-
cional 2014, donde expresé este prestigioso autor que...” no
vemos obstaculo de principio para que la materia de lares-
ponsabilidad estatal sea abordada por el C.C.C.N.”. ... “Hay
instituciones troncales del sistema juridico que resulta con-
veniente y hasta necesario que sean reguladas por el Cédigo
Civil” ... “Se trata de materias que plantean la necesidad y
conveniencia de precisar los confines de las instituciones

con el objeto de mantener la coherencia y la unidad del siste-
ma juridico”; “Algo similar puede ocurrir con la responsabi-
lidad del Estado y de los funcionarios y empleados publicos”;
“En definitiva, es legitimo regular la categoria basica en el
C.C.C.N (ver punto 6). También CASSAGNE argument6
que “desde esta 6ptica las autonomias provinciales no debe-
rian constituir un freno para el dictado de una legislacion
que unifique los presupuestos minimos y los alcances de la
responsabilidad publica en todo el territorio nacional. En
cualquier caso, la mayoria de los presupuestos y requisitos
de la responsabilidad (adoptados por la jurisprudencia de la
Corte) constituyen una derivacion razonable de los princi-
pios constitucionales (vgr. la igualdad ante las cargas publi-
cas, la garantia de la propiedad, la obligacién de reparar los
dafios causados injustamente, etc.), ver al respecto, CAS-
SAGNE, Juan Carlos, “Responsabilidad del Estado y de los
funcionarios publicos en el C6d. Civil y Comercial proyecta-
do”, LALEY, 2012-E, 1202. HCDN (Honorable Camara de
Diputados de la Nacién), Dictamenes de la minoria de las
Comisiones de Asuntos Constitucionales de Legislacion Ge-
neral de la CAmara de Diputados de la Nacién, Dictamenes
delos Diputados Pablo G. Tonelli, Omar Duclés, Elisa Carrié
y Graciela Camarno, Sesiones Ordinarias, aiio 2013, orden
del dia N22704, impreso el dia 22 de noviembre de 2013, ob-
tenido en el sitio web oficial de la CAmara, donde se expreso:
a) que la Constitucién Nacional requiere, en su articulo 75
inc.12, que la responsabilidad del Estado sea regulada de
manera uniforme en todo el pafs por una norma de caracter
comun, mas precisamente, el Cédigo Civil; b) el articulo 11 de
la Ley N©26.944 es inconstitucional, por ser violatorio del
articulo 75 inciso 12 de la Constitucién Nacional; c) el reen-
vio que realiza la ley a una legislacion local que no existe,
conjugado con la prohibicién de la aplicacién subsidiaria del
derecho comtin, derivara en un supuesto de vacio legal muy
peligroso; d) originariamente, el anteproyecto de Cédigo Ci-
vily Comercial redactado por los magistrados de la CSJN,
Ricardo Lorenzetti y Elena Highton de Nolasco, y la jurista
Aida Kemelmajer de Carlucci, contemplaba la responsabili-
dad patrimonial del Estado y de los funcionarios publicos,
tanto por su actividad licita como ilicita; e) la diversidad de
normasy las diferencias entre regulaciones atentaria seria-
mente contra el derecho de igualdad de los damnificados
por la actuacién del Estado en sus diferentes niveles; f) la
responsabilidad, las reglas y principios que la rigen, son
esencialmente propios de una ley de fondo, que, como tal co-
rresponde dictar al Congreso Nacional y que debe regir uni-
formemente en todo el territorio de la Nacién, con prescin-
dencia del agente involucrado. IVANEGA, Miriam Mabel,
“Fundamentos de la Responsabilidad de los funcionarios
publicos (y las incertidumbres de 1a Ley N°26.944), en “Res-
ponsabilidad del Estado: Apuntes para el estudio de la Ley
26.944” Coordinadores: Miriam M. Ivanega — Ricardo Ri-
vero Ortega, Editorial Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Publica (RAP), Buenos Aires, Afo 37,
N©2437, feb. 2015. Dicha autora argumenta (con cita de Ma-
ria Angelica Gelli) que “nada obsta, a efectos de preservar el
Estado de Derecho, que se instituya una regulacion que uni-
fique postulados como manifestacién del principio de igual-
dad. Se postuld, entonces, la necesidad de establecer un
marco béasico nacional, sentando el concepto de presupues-
tos minimos, que sin afectar las autonomias provinciales,
contenga los principios generales de las diversas responsa-
bilidades”. GELLI, Maria Angélica, “Lectura constitucional
dela Ley de Responsabilidad del Estado”, punto III, Publica-
do en LA LEY, Suplemento Constitucional, Buenos Aires,
agosto de 2014, N°5, quien con autoridad sostuvo “la necesi-
dad de establecer un marco bésico nacional, sentando el
concepto de presupuestos minimos, que sin afectar las auto-
nomias provinciales, contenga los principios generales de
las diversas responsabilidades”, CAPARROZ, Luciano, “La
Responsabilidad Patrimonial del Estado en el Proyecto de
Reforma al Cédigo Civil”, publicado en MICROJURIS,
22/10/13, Punto III, Cita MJ-DOC-6475-AR | MJD6475,
CUADROS, Oscar, “El concepto de causa civil y la respon-
sabilidad del estado {Pueden legislar las Provincias en ma-
teria de responsabilidad del Estado?, Ponencia ante La Co-
misién Bicameral de Revisién Del Proyecto de Unificacién
del CCCN, publicada en linea en: http://ccycn.congreso.
gob.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacion-
codigos/ponencias/buenosaires/pdfs/161_Facultad_Aus-

tral.pdf. Del mismo autor, “.Pueden las Provincias legislar
en materia de responsabilidad patrimonial del Estado? Su
aparente falta de regulacion en el proyecto de cédigo unifi-
cado civil y comercial”, en LL Gran Cuyo. Buenos Aires, fe-
brero 2013. IBARLUCIA, Emilio, “Responsabilidad del Es-
tado y de los funcionarios publicos. {Cédigo Civil o ley pro-
vincial?”, publicado en LA LEY online, Fecha 07/07/2014,
Cita: AR/DOC/2129/2014, autor que lucidamente argumen-
6. “Conclusién 32. Por “cédigo civil” los constituyentes com-
prendieron reglas y principios generales del derecho y dis-
posiciones de derecho publico, no excluyendo lo relativo a la
responsabilidad del Estado (nacional, provincial o munici-
pal)”,...”conclusién 9°. El “derecho comtn” no se circunscri-
be alas relaciones de derecho privado; tampoco se extiende
s6lo alas reglas y principios generales del derecho y algunas
disposiciones de derecho ptiblico; comprende las concretas
reglas referidas a las relaciones entre acreedor y deudor, ya
sea este un particular o un ente publico, incluyendo lo relati-
vo a la responsabilidad extracontractual del Estado”.
GHERS], Carlos, “La responsabilidad del Estado y ahora
que hacemos”, publicado en linea en: “http://www.scba.gov.
ar/includes/descarga.asp?id=31428&n=La%20responsabi-
lidad%20del%20Estado%20%20para%20web.pdf” http://
www.scba.gov.ar/includes/descarga.
asp?id=31428&n=La%20responsabilidad%20del%20Esta-
do%20%20para%20web.pdf. Dicho autor concluye lo si-
guiente: Hemos querido solo dar una muestra de la inutili-
dad de la supresion del Cédigo de fondo para los principales
temas como la responsabilidad del Estado y el derecho de
reparacion de dafios y que una vez mas muestra la ignoran-
cia de quienes legislan. Puede también consultarse: GHER-
SI, Carlos, “Responsabilidad del Estado y de los funciona-
rios publicos en el Proyecto de C6digo”, La Ley. Buenos Ai-
res, 28 diciembre 2012. CASIELLO, Juan José, “Responsa-
bilidad del Estado y de los agentes publicos en el Proyecto”,
LA LEY, 16/09/2013, quien sostiene brillantemente lo si-
guiente:... “que estas modificaciones del proyecto implican,
en los hechos, “bastardear” el reconocimiento de la respon-
sabilidad del Estado. {Y por qué? Pues porque esas “normas
del derecho administrativo nacional o local”, a las que se
quieren remitir los reclamos de dafios que se formulasen al
Estado no existen (por lo menos no existen agrupadas en un
texto regular); o bien, de existir en alguna jurisdiccién pro-
vincial, no tienen aptitud ni comprensién para regular acep-
tablemente el “derecho de dafios” en todas sus manifesta-
ciones. La legislacion completa, moderna, adecuada para
regir en plenitud el derecho de danos, esté en el Cédigo Ci-
vil...;... “que s6lo en el derecho privado, especificamente en el
Cédigo Civil y leyes complementarias (como es, por caso, la
ley del consumidor), se encuentra el camino ya hecho para
lograr una adecuada reparacion en justicia del dafio que ha
sufrido un particular”...; ... “Més importante es precisar que
no se trata aqui de elegir el mejor entre dos sistemas de res-
ponsabilidad. Se trata de enfrentar la realidad y advertir
que en verdad no existen esos “dos” sistemas...; ...lo cierto es
que la normativa grande de la responsabilidad, el “derecho
de danos” como se lo llama ahora, se incorpor6 desde sus
primeros origenes al Cédigo Civil... que por eso es la ley co-
mun para los conflictos de esta indole, y para todos los habi-
tantes del pais”. PARELLADA, Carlos, “Responsabilidad
civil del Estado y de los funcionarios publicos”, LA LEY,
16/09/2013, PIZARRO, Ramén D., “La responsabilidad del
Estado y de los empleados publicos en el Proyecto”, LA
LEY, 16/09/2013, quien afirma respecto de la regulacién ac-
tual de la responsabilidad del estado lo siguiente:... “Noso-
tros creemos que el derecho publico provincial no puede es-
tablecer normas que regulen la responsabilidad por daios
del Estado, particularmente en materia extracontractual,
sobre la base de parametros resarcitorios mas laxos que los
establecidos en el derecho de fondo, so riesgo de incurrir en
notoria inconstitucionalidad...;... “el reclamo de federalismo
no legitima ni justifica que el Estado Nacional, Provincial o
Municipal se sustraiga de un régimen unitario de responsa-
bilidad por danos. El federalismo, en una sociedad moderna,
democrética y republicana, sélo puede ser invocado para
ampliar derechos y garantias de los ciudadanos y no para
sustraerse de la responsabilidad estatal y de los funciona-
rios. Lo que necesitamos es un régimen en el cual hay un solo
Cadigo Civil, que regula unitaria y paritariamente el dere-
cho alareparacion, sin reconocer categorfas de dafiadores

privilegiados y correlativamente de damnificados discrimi-
nados. MAIRAL, Héctor, disertacién en el IT Congreso In-
ternacional de Abogacia Estatal local y federal, organizado
por la Procuracion General de la CABA, Fecha 9,10y 11de
junio de 2014, Tema: La Responsabilidad del Estado y la Ciu-
dad de Buenos Aires, publicado en el canal de Youtube de la
PGCABA, https://www.youtube.com/
watch?v=cb3JOO5IMCO, quien sostuvo lo siguiente: .. “el
texto propuesto de la Ley 26.944 para los articulos sobre
responsabilidad del Estado y de los funcionarios ptblicos
constituye un verdadero retroceso para nuestro régimen ju-
ridico republicano y para la efectiva vigencia de los dere-
chos humanos en nuestro pais”. El mismo sentido de argu-
mentacion sostuvo el autor citado en Ponencia ante La Co-
misién Bicameral de Revisién Del Proyecto de Unificacién
del CCCN, publicada en: http://ccycn.congreso.gob.ar/ex-
port/hedn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/
ponencias/buenosaires/pdfs/119_Colegio_de_abogados.pdf.
Puede consultarse una interesante y actualizada refutacion
al argumento administrativista de que la regulacién del de-
recho de dafios si los ocasiona el Estado es “local”, -mutatis
mutandi-, CARNOTA, Walter, ;Todo el Derecho Adminis-
trativo eslocal?, publicado en linea en: http://www.derecho.
uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-derecho/004-edp-4-car-
nota.pdf .PUNTE, Roberto, “Objeciones constitucionales a
la nueva Ley sobre Responsabilidad del Estado”, publicado
el 15/07/2014, en elDial.com, DC1D20, donde dicho autor ex-
pres6: “Enlo que se refiere a danos a las personas no se justi-
fica distinguir entre derecho ptblico o derecho privado ....; ...
lo que no pueden hacer es soslayar el principio fundamental
de reglamentacién comtin de los derechos de todos los habi-
tantes por leyes generales que surge de la lectura arménica
del art. 14, en relaci6n con el art.75 inc.12, y 1a prohibicién del
art.126 CN.; ... entender que no puede haber ni una divisién
tajante entre derecho ptiblico y derecho privado, ni esfera
que quede por debajo de los derechos humanos... Esta visién
de unidad del derecho de fondo no acarrea la desaparicién
de las ramas especializadas, sino que las constrifie a no
apartarse de los principios comunes como fundamento de
todo lo demas. Del mismo autor, puede consultarse: PUN-
TE, Roberto, “La Unidad del derecho y la responsabilidad
del Estado y sus funcionarios”, Publicado en elDial.com
-CC37A3, MERTEHIKIAN, Eduardo, “La responsabilidad
del Estado por la actuacién de concesionarios y contratistas
de servicios publicos”, en AA.VV. Ley 26.944 de Responsa-
bilidad del Estado, Anélisis critico y exegético, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2014, Horacio, Rosatti (Director), p. 191,
BUTELER, Alfonso, “Responsabilidad del Estado éderecho
publico o privado?”, LA LEY, 16/06/16, punto VII, p4g. 2.

(5) CSJN, Caso “Sociedad Ganadera Los Lagos”, Fallos:
190:142.

(6) SAGUES, Néstor, “Notas sobre la dimensién consti-
tucional del derecho a la reparacion”, en ED, 202-843, LO-
RENZETTI, Ricardo L., “Fundamento constitucional de la
reparacion de los danos”, LA LEY, 2003-C, 1184, PUCCINE-
LLI, Oscar Radl, “Derecho constitucional a la reparacion”,
E.D.167-969, LAPLACETTE, Carlos, “Derecho constitu-
cional a la reparacién de dafios”, LA LEY del 17/09/2012,
ALFERILLO, Eduardo, “La influencia de la Constitucién
Nacional en el Derecho de Dafios”, publicado on line por la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cér-
doba, en “http://www.acaderc.org.ar”www.acaderc.org.ar.
CAPARROZ, Luciano, “El derecho constitucional a la repa-
racién cuando se litiga contra el Estado en Santa Fe dentro
del fuero extracontractual”, publicado en MICROJURIS,
28/10/13, MJ-DOC-6480-AR | MJD6480. Acerca del Dere-
cho Constitucional a la Reparacion, la Corte Nacional ha
dicho:...”La obligacién de reparar comprende todo perjuicio
susceptible de apreciaciéon pecuniaria y la indemnizaciéon
“debe ser integral”, de modo que se declara la inconstitucio-
nalidad de oficio de un régimen de limitacién de la respon-
sabilidad estatal. La constitucionalidad de un régimen espe-
cial, entonces, se debe evaluar a través de su comparacién
con el régimen comtn y, si el régimen especial es restrictivo,
entonces no es integral y debe ser declarado inconstitucio-
nal.” CSJN, Caso “Rodriguez Pereyra”, de fecha 27/11/12,
Fallos: 335:2333, CSJN, Caso “Aquino, Isacio c. Cargo Ser-
vicios Industriales S.A.”, setiembre 21-2004, LA LEY, Sup.
Especial 2004 (septiembre), 39, con nota de PIZARRO, Ra-
moén D., “La Corte consolida la jerarquia constitucional del
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Pero, a mayor abundamiento de criticas
técnicas, queremos citar algunas que son
relevantes, como por ejemplo:

a) El alto déficit de la técnica legislati-
va empleada en el “seudo-sistema”, lo tor-
na tosco en su aplicabilidad ya que no se
compatibiliza dentro del orden juridico in
totum con las disposiciones constituciona-
les provinciales (20), trastocdndose a razén
de esta impericia legislativa la forma de es-
tado federal,

b) Como apunta Ghersi(21), en relacién a los
derechos de los Usuarios y Consumidores, no se
puede limitar la Responsabilidad del Estado a
través de la Ley 26.944 y los arts. 1764, 1765 y
1766 del CCCN, cuando éste actiia como Per-
sona Juridica de Derecho Publico prestadora
o proveedora de bienes y servicios, pues la Ley
26.944 al no ser de orden publico no puede de-
rogar a la Ley 24.240 (ref. por Ley 26.361), y
jamas a la clausula del art. 42 CN. Por lo tanto,
su responsabilidad estara regida por el art.40
de la Ley 24.240 de manera objetiva y solida-
ria. Al respecto se ha interrogado Pizarro(22)
la siguiente cuestion {Quedaran los estableci-
mientos publicos educativos excluidos del régi-
men de responsabilidad previsto en el art.1767
del Proyecto -similar al actual 1117, Céd. Civil-,
cuando se configure una relacién de consu-
mo? Por su parte, en relacion a los “darios, las
acciones colectivas y la responsabilided del Esta-

do”, seniala doctrina autorizada (23) que ante la
eventual responsabilidad colectiva del Estado,
son aplicables las pautas sentadas por la CSIN
en el caso “Halabi”, de lo que se desprende que
ante la falta de una normativa especial que re-
gule las acciones de clase, el art. 43 de la CN
sera operativo y es obligacion de los jueces dar-
le eficacia cuando se aporta nitida evidencia
sobre la afectacion de un derecho fundamental
y del acceso a la justicia del titular. Asi, y més
alla de la inexistencia de una regulacién ex-
presa para los casos en que se genere un dafio
colectivo por el accionar de la administracién
publica, resulta viable la promocion de la ac-
cién colectiva respectiva, cuando se encuen-
tren afectados tanto intereses difusos como
asi también los intereses individuales homo-
géneos de un grupo. Por otra parte, -agrega la
doctrina aqui citada- que resulta de aplicacién
al Estado el régimen tuitivo del consumidor, de
forma tal que en aquellos casos en que exista
una relacién de consumo entre el particular y
la administracién publica -conforme a lo dis-
puesto por los articulos 12 y 2 de la ley 24.240,
y el 1092 del CCCN-, resultara de aplicacion el
art. 42 de la Carta Magna, como asi también
las disposiciones expresas que en materia de
este tipo de acciones condene la ley citada en
ultimo término.

¢) Tampoco queremos omitir la impor-
tante critica que se ha formulado por la
doctrina (24) en cuanto a que la Ley 26.944

lo que s6lo ha hecho es una escueta y defi-
ciente regulaciéon de una sola de las “fun-
ciones” de la responsabilidad, esto es, la
“funcion reparadora”, pero omitié delibe-
radamente reglamentar la funcién preven-
tiva y disuasiva de los dafios.

En definitiva, el nuevo “seudo-sistema
doble de responsabilidad” podra prohibir
la aplicacién directa o subsidiaria de una
“ley infraconstitucional” como es el CCCN
(Ley 26.994), pero bajo ninguin concepto
ostenta jerarquia suficiente para llegar a
prohibir la aplicacién directa e inmediata
de las “reglas” emergentes de la Ley Supre-
ma (CN), los Tratados de DD.HH, los Princi-
pios supranacionales de DD.HH y la interpre-
tacion vinculante que de ellos realiza la Corte
IDH, dado que el fundamento normoldgico-
axiologico aprioristico de la “teoria general
de la responsabilidad 6 derecho de danos”
es constitucional y convencional (25), doctri-
na a la cual nos adscribimos. De tal forma,
en base a éste acertado enfoque constitucio-
nal del derecho de danos pueden afirmarse
al menos 3 cuestiones irrefutables:

A. Que la regulacion legal de la Respon-
sabilidad del Estado, no tiene otra entidad
més que la de una mera reglamentacion
del derecho constitucional y convencional
a la “reparacion” de los dafos injustos cau-
sados a las personas.

B. Que el derecho a la “reparacion” es
un derecho humano fundamental(26) (autd-
nomo), directamente operativo y como tal
su contenido se halla imbricado de forma
inescindible a los principios supranaciona-
les pro-homine, de operatividad, progresivi-
dad, irreversibilidad, no regresividad, preffe-
red freedoms, y de fuerza expansiva, entre
otros muchos mas.

C. Que el Congreso Nacional (PLN) an-
tes de sancionar la “ley formal” de Respon-
sabilidad del Estado, conforme a la juris-
prudencia vinculante de la Corte IDH (27),
debié haber ejercido un control preventivo
de convencionalidad sobre el proyecto de
ley respectivo, con el objeto de evitar que
el ejercicio pleno del derecho constitucio-
nal y convencional a la “reparacion” sufra
limitaciones irrazonables, y de tal manera
se respeten eficazmente en el plano de la
realidad social las normas imperativas de
DD.HH (effet utile).

En base al contexto supranacional des-
crito podemos concluir que el “régimen
Juridico doble de responsabilidad” impues-
to por la Ley 26.944 viola el principio
pro-homine, atento a que -como explica
Pinto (28)- no fue elaborado teniendo al
hombre como “centro de interés” del siste-
ma, a su persona y a lo que més la favore-
ce en el reconocimiento de sus derechos.

derecho a la reparacion (primeras reflexiones en torno a un
fallo trascendente y a sus posibles proyecciones futuras)”.

(7) Nos referimos dentro del nuevo concepto de “perso-
na” del CCCN, tanto a la Persona humana como ala Persona
Juridica.

(8) Conf. LORENZETTI, Ricardo Luis., “Introduccién
al Codigo Civil y Comercial”, puntos IITy IV, publicado en
linea en: http://www.nuevocodigocivil.com/introduccion-
al-codigo-civil-y-comercial-por-ricardo-lorenzetti/, en dicho
articulo expresa literalmente que La mayoria de los cédigos
existentes se basan en una divisién tajante entre el derecho
publico y privado. En este proyecto existe una comunicabi-
lidad de principios entre lo ptblico y lo privado en casi todos
los temas centrales. Por primera vez hay una conexién entre
la Constitucién y el derecho privado, basada en los aportes
de la doctrina y jurisprudencia en este tema. Del mismo au-
tor, CCCN Comentado, Director LORENZETTI, Ricardo
Luis., Coordinadores DE LORENZO, Miguel Federico y LO-
RENZETTI, Pablo, Editorial Rubinzal-Culzoni, 1° edicién,
ano 2014, T1, punto I11.2.A.2, p. 29.

(9) CCCN: Titulo V referido a las “Otras fuentes de las
obligaciones”, Capitulo I: “Responsabilidad Civil”.

(10) Como ejemplos meramente enunciativos citamos:
Al Titulo Preliminar, Capitulo I, cual refiere a la constitu-
cionalizacién de los derechos y al método de interpretacion
por la analogfa, al Capitulo I en cuanto regula los &mbitos
de validez personal y temporal de aplicacién de la ley formal
y material, al Capitulo ITI en cuanto regula principios y clasi-
ficaciones de los derechos, al Libro Primero, Titulo II, Sec-
cién 22, en cuanto regula a las Personas Juridicas Publicas, al
Titulo I, Capitulo I, Secci6n 29, en cuanto regula los bienes
pertenecientes al dominio publico, la Seccién 42 en cuanto
regula los instrumentos publicos, al Libro Tercero, Titulo I,
Capitulo I, ITI, IV, V, en cuanto regulan los principios, linea-
mientos y estructura general de las obligaciones. Para ma-
yor amplitud sobre éste tema remitimos a brillante explica-
cién de Alfonso Buteler, quien nos apunta numerosos casos
en que el derecho publico administrativo recurre al derecho
privado, por ejemplo en la utilizacién de instrumentos socie-
tarios para la organizacion administrativa y la gestion publi-
ca, la aplicacién del derecho de consumidor a los concesiona-
rios de obras publicas, la caracterizacion del destinatario del
servicio publico como usuario, las relaciones contractuales
entre privados regidos por el derecho administrativo, etc.
Conf. BUTELER, Alfonso, “Responsabilidad del Estado éde-
recho publico o privado?”, LA LEY, 16/06/16, punto VIIL, p. 3.

(11) Hasta el presente, de las 23 Provincias que integran la
Nacién Argentina, s6lo tres han sancionado leyes locales de
“adhesion” a régimen nacional dispuesto por la Ley 26.944,
ellas son la Provincia de Santiago del Estero (Ley 7179),
Chubut (Ley 560) y Santa Cruz (Ley 3396). De tal forma, 20
provincias (més la CABA), han decidido hasta el momento
no adherir a éste seudo-sistema, ni tampoco sancionar una
Ley de Responsabilidad de contenido netamente propio. No
obstante, advertimos que si existen en diferentes provincias
“proyectos de ley” sobre la tematica, aunque ninguno de
ellos tiene prioridad de sancién inmediata.

(12) PIZARRO, Ramén D., “La responsabilidad del Es-
tado y de los empleados publicos en el Proyecto”, LA LEY,
16/09/2013, pag. 10.

(13) PARELLADA, Carlos, “Algunas inquietudes que
suscita la ley 26.944 de responsabilidad del Estado”, punto
XIIL, en ROSATTI, Horacio (director), La ley 26.944 de Res-
ponsabilidad del Estado. Anélisis critico y exegético, 12 Edi-
¢i6n, ano 2014, Rubinzal-Culzoni.

(14) CSJN, setiembre 30-2003 “Municipalidad de Ave-
llaneda s/inc. de verif. en: Filcrosa S.A. s/quiebra” Fallos
326:3899, LA LEY, 2004-A, 42; LA LEY, 2004-D, 267 con
nota critica de Juan F. Dogliani “Plazo de prescripcién
para el cobro de tributos municipales” en pag. 264, funda-
da en la autonomia del derecho tributario; Imp., 2003-B,
2112; D.J., 2003-3, 605; J.A., 2003-1V, 727 y LLonline AR/
JUR/1976/2003.

(15) En tal sentido se ha declarado la inconstitucionalidad
del pronunciamiento que dio prevalencia al art.91 del C6d.
Tributario de la Provincia de Cérdoba por sobre el plazo del
art.3956 en orden al momento de inicio del curso de la pres-
cripeidn, en virtud de entender que las provincias carecen
de competencia para apartarse de los plazos de prescrip-
cién estipulados por el Congreso Nacional, por lo que tam-
poco podria modificar la forma en que se computan (CSJN,
noviembre 1-2011 “Fisco de la Provincia ¢/Ullate, Alicia I p/
Ejecutivo s/Recurso directo” F 391. XLVI -sin cita de Fallos-,
Imp. To. 2012-8 pag. 211 y LLonline AR/JUR/70680/2011y
dictamen de la Procuracién General de la Dra. Laura M.
Monti en http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2011/monti/
may/5/fisco_de_la_prov_f 391 1 xlvi.pdf).

(16) Conf. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filo-
séfica al derecho”, Ed. Depalma, 62 Edicién, afio 1987, pag.
242, N°253. Sobre los problemas de jurisdiccién y compe-
tencia generados por la Ley 26944, ver GALLEGOS FE-
DRIANI, Pablo, “La Ley 26944 y sus posibles conflictos con
otras normas juridicas”, publicado en DPI, Diario Adminis-
trativo, N°97, 02/02/15.

(17) CCCN: Ver Libro Sexto, Titulo I referido a la pres-
cripeién.

(18) Ver Ley 26.994, art.T7.

(19) GELLI, Maria Angélica, “Lectura constitucional de
la Ley de Responsabilidad del Estado”, punto VII, Publica-
do en LA LEY, Suplemento Constitucional, Buenos Aires,
agosto de 2014, N°5.

(20) Como sostiene Casiello, algunas Constituciones de
Provincia remiten al “derecho comtin” en lo que hace a la
responsabilidad del Estado. Citamos, a manera de ejemplo,
la Constitucion de la. Provincia de Santa Fe, que dice en su
art.18: “En la esfera del derecho publico la Provincia respon-
de hacia terceros de los dafios causados por actos ilicitos de
sus funcionarios y empleados en el ejercicio de las activida-
des que le competen, sin perjuicio de la obligacién de reinte-
gro de éstos. Tal responsabilidad se rige por las normas del
Derecho comtin en cuanto fueren aplicables”. Muy similar
prevision se contiene en la Constitucion de la Provincia de
San Juan. Conf. CASIELLO, Juan José, “Responsabilidad
del Estadoy de los agentes publicos en el Proyecto”, LALEY,

16/09/2013, pag. 3. En el mismo sentido, Tonelli y Oyhanarte
(h) advierten “que en algunas jurisdicciones la aprobacién
del proyecto en la versién del Ejecutivo puede conducir a
un doble reenvio que termine en una laguna legal de diffcil
solucién. Asf, por ejemplo, la Constitucién de la provincia de
Santa Fe establece en su articulo 18 que la responsabilidad
estatal “se rige por las normas del derecho comtin, en cuan-
to fueren aplicables”. En otras Constituciones la légica es si-
milar, y también podrian generarse interrogantes interpre-
tativos. Es el caso del art.10 de la Constitucion de Jujuy y el
art.43 de la Constitucién de Catamarca, en cuanto se limitan
areconocer que el Estado provincial responde “por el daio
civil”. En estas jurisdicciones podra plantearse la imposibi-
lidad constitucional de sancionar un régimen provincial de
responsabilidad estatal, causando una innecesaria insegu-
ridad juridica, Ver: TONELLI, Pablo G.y OYHANARTE
Martin (h.), “Cuestién de la responsabilidad del Estado y sus
funcionarios en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial”, Re-
vista LA LEY, fecha 15/03/2013, Punto V1.

(21) GHERSI, Carlos, “Inconstitucionalidad de la ley
26944, del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Aspectos
relativos a leyes de orden publico”, publicado en linea en:
http://www.scba.gov.ar/includes/descarga.asp?id=31428&
n=Inconstitucionalidad%20de%201a%20Ley%2026.944%20
-%20para%20web.pdf

(22) PIZARRO, Ramén D., “La responsabilidad del Es-
tado y de los empleados publicos en el Proyecto”, LALEY,
16/09/2013, Punto ILb.1, pag. 10

(23) Conf. CCCN Comentado, LORENZETTI, Ricardo
L. (Director), De Lorenzo Miguel F., LORENZETTI, Pablo
(Coordinadores), T. VIII, p. 623.

(24) GELLI, Maria Angélica, “Lectura constitucional de
la Ley de Responsabilidad del Estado”, Punto I, Publica-
do en LA LEY, Suplemento Constitucional, Buenos Aires,
agosto de 2014, N°5, punto 3.

(25) BIANCHI, Alberto, “La Responsabilidad del Esta-
do es una cuestion esencialmente constitucional”, publi-
cado en DPI, Diario Constitucional, Columna de Opinién,
17/08/2015, GELLI, Marfa Angélica, “Lectura constitucio-
nal de la Ley de Responsabilidad del Estado”, Punto I, Pu-
blicado en LA LEY, Suplemento Constitucional, Buenos
Aires, agosto de 2014, N°5, CASSAGNE, Juan Carlos “El
fundamento constitucional de la responsabilidad del Es-
tado y su regulacién por el Cédigo Civil o por leyes admi-
nistrativas”, Sup. Const. 2014 (mayo), 29/05/2014, 3 - LA
LEY, 2014-C, 885, ABALOS, Maria Gabriela, “Responsa-
bilidad del Estado y principios constitucionales”, LA LEY,
1/09/2015, PUNTE, Roberto, “Objeciones constituciona-
les a la nueva Ley sobre Responsabilidad del Estado”, pu-
blicado el 15/07/2014, en elDial.com, DC1D20.

(26) Coincidimos con lo expresado por Laplacette, en
cuanto a que el art.63 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos prevé que “cuando decida que hubo viola-
cién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion,
la Corte dispondr4... si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion que ha configu-
rado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa

indemnizacién a la parte lesionada”; de esta forma, tenemos
aqui la existencia de un derecho a la reparacién enunciado
en términos generales, respecto de todos los derechos re-
conocidos por la Convencién. A su vez, esta norma se com-
plementa con el articulo 68.2 de la misma Convencién, por
el cual “la parte del fallo que disponga indemnizacién com-
pensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el pro-
cedimiento interno vigente para la ejecucién de sentencias
contra el Estado”. La Corte Interamericana, en diversos
pronunciamientos ha destacado que “el articulo 63.1de la
Convencién Americana refleja una norma consuetudinaria
que constituye uno de los principios fundamentales del de-
recho internacional contemporaneo sobre la responsabili-
dad de los Estados. “Almonacid Arellano y otros”, parr. 134;
“Goiburu y otros”, parr. 140, “Bamaca Velasquez”, parr. 38,
“Penal Miguel Castro Castro”, parr. 414. En cuanto al alcan-
ce lareparacion, la Corte Interamericana ha sostenido que
“la reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una
obligacion internacional requiere, siempre que sea posible,
la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste
en el restablecimiento de la situacién anterior. “Vargas Are-
co”, parr. 141; Caso “Almonacid Arellano”, parr. 136; “Serve-
116n Garcia”, parr. 162, “Penal Miguel Castro Castro”, parr.
415. Ver, LAPLACETTE, Carlos, “Derecho constitucional
alareparacion de dafos”, diario La Ley del 17/09/2012. En
igual sentido, SAGUES, Néstor., “Notas sobre la dimensién
constitucional del derecho a la reparacién”, en ED, T 202,
pag.843, LORENZETTYI, Ricardo L., “Fundamento constitu-
cional de la reparacion de los dafios”, LA LEY, 2003-C, 1184,
PUCCINELLI, Oscar Radl, “Derecho constitucional a la re-
paracién”, E.D.167-969

(27) Corte IDH, Caso “Gelman Vs. Uruguay”, Supervision
de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de 20 de marzo
de 2013, donde se expres6 con referencia al control de Con-
vencionalidad que “... en situaciones y casos en que el Estado
concernido no ha sido parte en el proceso internacional en
que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo
hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus
autoridades publicas y todos sus 6rganos estan obligados
por el tratado y deben ejercer en el marco de sus respecti-
vas competencias, un control de convencionalidad tanto en
la emisi6n y aplicacién de normas, en cuanto a su validez y
compatibilidad con la Convencion (Corte IDH, Caso Gelman
Vs. Uruguay, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia,
Resolucién de 20 de marzo de 2013, parr. 69.) Véase tam-
bién: HITTERS, Juan Carlos, “Un Avance En El Control De
Convencionalidad. (El efecto “erga omnes” de las sentencias
dela Corte Interamericana)”, en Revista de Estudios Cons-
titucionales, Afio 11, N2, 2013, ps. 695-710. ISSN 07180195,
Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad
de Talca.

(28) Conf. PINTO, Moénica, “El principio pro homine. Cri-
terios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los
derechos humanos”; en: “La aplicaciéon de los tratados de
derechos humanos por los tribunales locales”; Centro de Es-
tudios Legales y Sociales, CELS, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Del Puerto, 1997.
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Otros autores coincidieron en formular
esta observaciéon subrayando la carencia
axiologica exteriorizada por la ley 26.944,
tal asi Parellada (29) quien apunta la omi-
si6n del seguimiento de la doctrina de la
CSJN, quien ya ha afirmado que “el hom-
bre es eje y centro de todo el sistema juridico
y, en tanto fin en si mismo -mds alld de su
naturaleza trascendente-, su persona es in-
violable y constituye valor fundamental con
respecto al cual los restantes valores tienen
siempre cardcter instrumental”(30). En el
mismo sentido, el prestigioso ex juez de
la Corte IDH -Cancado Trindade-, afirmé
sobre la base del andlisis de las regulacio-
nes normativas referidas a esta especifica
tematica, que la centralidad del hombre no
se relaciona tnicamente con el sistema juri-
dico interno (nacional), sino también con el
orden internacional (31), todo lo cual hace
que cobre solidez nuestro argumento de
que el seudo-sistema doble de responsabi-
lidad viola manifiestamente el principio
pro homine. A mayor abundamiento sobre
el tema, Justo Reyna (32) llegé a afirmar
que ...el instituto de la responsabilidad del
Estado en el dmbito del derecho nacional, en
la ley 26.944 no se construye sobre premisas
del derecho administrativo del siglo XXI, fo-
calizado a la tutela de la dimension subjeti-
va de la centralidad de la persona humana
proveniente del EDC.

También, con base al contexto suprana-
cional anteriormente descrito, podemos
concluir que el nuevo “régimen juridico do-
ble deresponsabilidad” impuesto por la Ley
26.944 viola manifiestamente el principio
de progresividad, cuando se pondera ahora
la real evolucion que muestra el “derecho
humano a la reparacién” de las personas
que sufren dafos injustos, dicho en otras
palabras, el nuevo régimen juridico no se
constituye en una positiva “transforma-
cion” del anterior sistema de reparacién
sino que por el contrario es el producto
de un disefio digitado unilateralmente y
sin consenso de un sector de la coyuntura
politica del momento a la cual no le inte-
resé extender (principio de expansion) las
posibilidades de reparacién de los danos
de las personas, sino méas bien limitar la
responsabilidad del Estado y la de sus
funcionarios (33). Al respecto, nos recuer-
da el profesor Terrile (34), que el principio
de progresividad de los DD.HH. tiene su
fuente formal en el art. 29.b de la CADH,
e impone que...”ninguna de sus disposicio-
nes podrd ser interpretada en el sentido de
limitar el goce y ejercicio de cualquier dere-
cho o libertad...”. Ello exhorta entonces al
Congreso Nacional a que elabore el régi-
men juridico 6 instrumento normativo de
responsabilidad mds favorable, mds expan-
sivo, mds progresivo para la proteccion de
las personas, y no lo contrario como hizo
el PLN.

Bajo este mismo razonamiento, con-
cluimos ademas que el seudo sistema crea-
do por la Ley 26.944 viola manifiesta-
mente el principio de irreversibilidad que

encierra el contenido del “derecho hu-
mano a la reparacién”. Veamos en légica
elemental: Si el antiguo “sistema de res-
ponsabilidad” del Estado (cual es sabido
se gesté con una escueta base normativa
y una profusa base jurisprudencial de la
CSJN), garantizaba una mejor proteccion
a las personas al momento de reclamar la
reparacién de los dafos injustos, el nue-
vo “régimen juridico” de responsabilidad
estatal no puede de ninguna manera ser
regresivo (principio de no regresividad)
cuando se deben reparar, resarcir y/o
indemnizar los danos reclamados, limi-
tdndose arbitrariamente la extensiéon de
la responsabilidad estatal. Una vez que
un derecho humano fue reconocido por
el Estado, no se puede revertir ese re-
conocimiento (35), pues los derechos hu-
manos no son una mera “concesiéon” del
Estado sino una “reafirmacién” y “reco-
nocimiento” de derechos naturales que
las personas ya ostentaban anteriormen-
te por su sola condicién y existencia (36).
El principio de irreversibilidad en mate-
ria de derechos humanos -siamesado al
principio de progresividad-, encuentra
también su base normativa en el art. 29
de la CADH en cuanto establece que
“...Ninguna disposicion de la presente Con-
vencion puede ser interpretada en el senti-
do de: a. permitir a alguno de los Estados
Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades recono-
cidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella; b. limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho liber-
tad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte uno de dichos estados; c.
excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democrdtica representativa de
gobierno, y d. excluir o limitar el efecto que
puedan producir la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros
actos internacionales de la misma natura-
leza”.

Finalmente concluimos que el seudo sis-
tema doble de responsabilidad creado por
la Ley 26.944 viola manifiestamente el
principio prefferes freedoms, pues el Con-
greso Nacional jerarquizé con su labor
parlamentaria la proteccion del “Estado
Poderoso” (limitando su responsabilidad)
antes que el derecho humano a la repara-
cién de las personas. Y ello fue un grueso
error, pues como seiiala Terrile (37), en un
Estado Constitucional y Convencional de
Derecho siempre debe aceptarse la “po-
sicion preferente” que tienen los derechos
humanos de las personas por sobre el “po-
der” del Estado (prefered right position), de
forma tal que el ejercicio del poder debera
estar al pleno servicio de la satisfaccion
de los derechos de las personas.

Conforme a lo analizado hasta aqui, es
evidente que en este tema se halla cierta-
mente comprometida la responsabilidad

internacional del Estado Argentino por
desconocer la operatividad y aplicaciéon
de los tratados internacionales de DD.HH.
que firmé. No es para nada entonces ocio-
so exhortar a los poderes instituciona-
les a que corrijan éste desaguisado, ya
sea al PLN para que en dicho ambito se
presenten proyectos de ley que impulsen
la derogacion total de la Ley 26.944 y la
derogacion de los arts. 1764, 1765 y 1766
del CCCN, dada su inconstitucionalidad e
inconvencionalidad, o ya sea al PJN para
que proceda a declarar la inconstitucio-
nalidad (ineficacia) e inconvencionalidad
de la “prohibicion” de aplicabilidad del
Capitulo 1, Titulo V del CCCN prevista
en el art.1764 de ese cdédigo y las normas
de “reenvio” contenidas en los arts. 1765
y 1766, en concordancia con la prevision
del art.1 de la Ley 26.944, por afectacién
del principio de supremacia constitucional
(art. 31, CN).

Il. Consideraciones en particular sobre la
responsabilidad del Estado en la Pcia. de
Santa Fe ante la ausencia de su regulacion

Como méas arriba hemos apuntado, la
Ley 26.944 a través del art. 11 invito a las
Provincias y a la Ciudad Auténoma de Bs.
As a que “adhieran” al régimen juridico
especial de responsabilidad estatal pres-
cripto por esta ley federal para la Nacion.
De no producirse la adhesién, deberan
entonces sancionar dentro de sus respec-
tivas jurisdicciones sus leyes locales de
responsabilidad estatal tal como lo deter-
mina el nuevo Cédigo en sus arts. 1765 y
1766.

En dicho contexto, de las 23 provincias
Argentinas sé6lo “adhirieron” tres, ellas
fueron Santiago del Estero (ley 7179),
Santa Cruz (Ley 3396) y Chubut (Ley
560), haciéndolo de forma total y sin nin-
guna reserva. En consecuencia, por una
parte, se observara que si bien una abru-
madora mayoria integrada por 20 provin-
cias y la CABA decidieron (por diversas
circunstancias) ain no “adherir” a la Ley
26.944, por otra parte tampoco éstos Es-
tados auténomos han sancionado sus “le-
yes locales” de responsabilidad estatal.
La situacién se torna compleja, pues ante
la ausencia de legislacién local, el art.1764
del CCCN prohibio la aplicacién subsidia-
ria e indirecta del capitulo regulador de la
responsabilidad civil. Ello entonces ofre-
ce por resultado la existencia de una lagu-
na o carencia normologica, situacién que la
mayoria de la doctrina vernacula afirmé
que se resolvera recurriendo a la aplica-
cion del art. 2 del CCCN, esto es, la inter-
pretacion analdgica por existir un “caso
administrativo no previsto”(38). Dicho en
otras palabras, se aplicarédn exactamen-
te las mismas normas de responsabilidad
civil que se han prohibido aplicar, lo cual
en rigor determina una infraccién a re-
glas léogicas elementales, una cotradictio
in terminis, un absurdo juridico (39), una
incoherencia sistemdtica.

Debe advertirse que desde la sancién en el
ano 2014 de la Ley 26.944 hasta nuestro pre-
sente afio 2017, existe en el plano de la rea-
lidad social (dimensidn socioldgica) un cierto
estado de inseguridad juridica en los Estados
Locales, una sostenida anomia imbricada
a la ausencia total de normas de transicion
determinadas por el nuevo régimen juridi-
co especial que se impuso y una potencial
desigualdad de trato en los justiciables al
momento de que éstos necesiten ejercer su
derecho constitucional y convencional a la
reparacion de dafios injustos sufridos, pues
el pleno ¢ el limitado resarcimiento depende-
ré a cuestiones de “azar” o “alea”, esto es, a
la consideracién de que los danos se hayan
causado o por un particular, o por un agente
del estado nacional, o por un empleado de un
estado local provincial o municipal, existien-
do ademaés en este ultimo caso la posibilidad
de sancién de multiples leyes de responsabi-
lidad diversas en cuanto al reconocimiento
de la extension del resarcimiento. Ello, en
materia juridica nos ha ensefiado que se de-
nomina strepitus iuris, ni mas ni menos que el
caos en el ordenamiento normativo conside-
rado in totum.

Realizando ahora una mirada especifica
de la Provincia de Santa Fe, observaremos
que existen en la dimension normologica nor-
mas constitucionales e infraconstitucionales
referidas a la Responsabilidad del Estado.
Asi, de la Constitucion de Santa Fe (CSF) po-
demos extraer al art.6, derecho implicito a la
“reparacion”(40) de dafios; el art. 7°, defensa
de derechos e intereses legitimos (41) y otor-
gamiento expreso de directa operatividad al
derecho constitucional a la reparacién (42); el
art. 9, responsabilidad por error judicial; el
art. 15 expropiacion (43) y el art. 18 responsa-
bilidad del Estado y funcionarios por actos
ilicitos.

En el plano infraconstitucional local,
encontramos referencias en la ley 7234,
Defensa en juicio del Estado, la Ley 7534,
Expropiacién, la Ley 7658, Responsabi-
lidad del Estado por error judicial (44), y
no menos importante en el art. 69 de la
ley 10.160 (T.O Dec. 46/98), cual se toma
habitualmente para la fundamentacién de
la atribucién de competencia de los tri-
bunales civiles colegiados que juzgan la
responsabilidad extracontractual del Es-
tado (45). Huelga aclarar también, -como
sostiene Thomas (46)- que en materia de
responsabilidad del Estado pueden tam-
bién potencialmente intervenir jueces de
distrito en lo penal (por danos injustos
ocasionados como consecuencia de un
delito penal), jueces de distrito en lo ci-
vil (por danos que tienen como fuente a
un contrato administrativo) y jueces de
circuito en lo civil (dafios con base con-
tractual o extracontractual, pero de poca
cuantfa). En tal marco descrito, emerge
un interrogante: Y el fuero contencioso-
administrativo no tiene competencia es-
pecifica para juzgar con sus magistrados
especializados los casos de responsabili-
dad del Estado?

(29) PARELLADA, Carlos, “Responsabilidad civil del
Estado y de los funcionarios publicos”, LA LEY, 16/09/2013,
punto II1, pag. 6.

(30) CSJN, Caso “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios In-
dustriales S.A.”, setiembre 21-2004, LA LEY, Sup. Especial
2004 (septiembre), 39, con nota de PIZARRO, Ramén D.,
“La Corte consolida la jerarquia constitucional del derecho
alareparacién (primeras reflexiones en torno a un fallo
trascendente y a sus posibles proyecciones futuras)”.

(31) CANCADO TRINDADE, Antonio A., “El deber del
Estado de proveer reparacién de los derechos inherentes a
la persona humana: génesis, evolucion, estado actual y pers-
pectiva” JA, 2012-1 del 06/03/2013. Publicado también en li-
nea por la Corte IDH en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/
r31645.pdf

(32) REYNA, Justo, “El Sistema Juridico Endonacional
en el Siglo XXI”, en “Responsabilidad del Estado. Aportes
doctrinarios para el estudio sistematico de la Ley 26.944”,

Ed. Infojus, 1° Edicién, afo 2015, pag. 457.

(33) Comparte nuestro punto de vista: PIZARRO, Ra-
mén D., “La responsabilidad del Estado y de los empleados
publicos en el Proyecto”, LA LEY, 16/09/2013, Punto III, p.
1.

(34) Conf. TERRILE, Ricardo A., “Derecho Constitucio-
nal. Una aproximacién a sus conceptos y contenidos funda-
mentales”, Tomo 1, 1° Edicién, afio 2015, Ed. Grafica Amale-
vi, Rosario, p. 121.

(35) Conf. TERRILE, Ricardo A., op. cit., p. 122.

(36) Conf. BIDART CAMPOS, Germén, “Teoria General
de los Derechos Humanos”, UNAM, México 1989, 1 Edi-
cién, pag.114. En igual sentido, Doctrina de la CSJN, en Caso
“Simén”, de fecha 14/06/05, Fallos: 328:2056.

(37) Conf. TERRILE, Ricardo A., op. cit., p. 130.

(38) LINARES, Juan Francisco, “El caso Administrativo
no previsto y la analogfa juridica en la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, LA LEY, 1941-24,

Sec. Doctrina, p. 177 y ss.

(39) Pizarro ha utilizado el argumento por el absurdo, al
expresar que “lo que no entre por la puerta, entrara por la
ventana”. PIZARRO, Ram6n D., “La responsabilidad del Es-
tado y de los empleados publicos en el Proyecto”, LA LEY,
16/09/2013, p. 10.

(40) CSF, art.6, (Derechos Implicitos): “Los habitantes
de la Provincia, nacionales y extranjeros, gozan en su terri-
torio de todos los derechos y garantias que les reconocen la
Constituciéon Nacional y la presente, inclusive de aquellos
no previstos en ambas y que nacen de los principios que las
inspiran”.

(41) CSF, art.7, parrafo tercero, donde se afirma que “la
persona puede siempre defender sus derechos e intereses
legitimos en cualquier naturaleza, ante los poderes ptiblicos
de acuerdo con las respectivas leyes”.

(42) CSF, art.7, parrafo cuarto, donde se afirma expre-
samente que ...”Los derechos fundamentales ...;...y sus ga-

rantias reconocidos por esta Constitucién son directamente
operativos”.

(43) CSF, art.15, parrafo segundo, cual prescribe: “El Es-
tado puede expropiar bienes, previa indemnizacién, por mo-
tivos de interés general calificado por ley”.

(44) Ley 7658, (Procedimiento Penal) Personas condena-
das por error judicial excusable. Derecho a indemnizacién
sancionada el 31/10/1975; promulgada el 18/11/1975 y publi-
cada el 07/01/1976.

(45) Los Tribunales Colegiados de Responsabilidad Ex-
tracontractual (TCRE), intervendréan ante supuestos de
responsabilidad objetiva, esto es, cuando la ilicitud no tiene
como fuente un contrato celebrado por la administracion.

(46) THOMAS, Gustavo, “La Responsabilidad del Esta-
do en Santa Fe ante la ausencia de ley especial. Situacién de
los juicios contra el Estado. Cuestiones de dafios del Estado
en Santa Fe”, publicado en Sistema Argentino de Informa-
cién Juridica (SALJ), 24/11/16, Cita: SAIJ: DACF160635.
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Destacada atencién merece la hermenéu-
tica del art. 18 de la CSF, cual dispone que:
“...En la esfera del derecho publico la Provincia
responde hacia terceros de los dafios causados
por actos ilicitos de sus funcionarios y emplea-
dos en el ejercicio de las actividades que les
competen, sin perjuicio de la obligacion de re-
embolso de éstos. Tal responsabilidad se rige
por las normas del derecho comiin, en cuanto
fueren aplicables”. Esta clausula reenvia a las
normas infraconstitucionales del “derecho
comun” que reglamentan el derecho consti-
tucional a la “reparacion”, observandose que
la CSF no afirma que se aplicara el “codigo
civil”, sino que con adecuada técnica legis-
lativa deja interpretar que se aplicardn las
“normas” de derecho de fondo que regulen
al “sistema tinico de responsabilidad, dictadas
obviamente por el Congreso en ejercicio de
su atribucién consagrada en el art. 75 inc. 12
de la CN. Esta norma constitucional-local de
la Provincia (art. 18, CSF), fue sancionada
en 1962 en pleno ejercicio de potestades de
autonomia otorgadas por los arts. 5, 121, 122
y 123 de la CN, lo cual hace concluir que la
“prohibicion” de aplicabilidad del Capitulo 1,
Titulo V del CCCN prevista en el art.1764 de
ese cédigo y las normas de “reenvio” conteni-
das en los arts. 1765 y 1766, en concordancia
con la previsién del art. 1 de laley 26.944, son
inconstitucionales (47) por afectar severamen-
te el principio de supremacia constitucional
(art.31, CN) y la forma de estado federal.

En tal contexto supra detallado, es que
inmediatamente el Consejo Consultivo
para el crecimiento de Santa Fe (6rgano
asesor técnico del Gobierno de la Provincia
de Santa Fe), expidi6 con fecha 06/09/13
un Dictamen (el N° 60), expresando lo si-
guiente: “Aconsejar al sefior Gobernador que
se adopten las medidas necesarias para que
la Provincia de Santa Fe no acepte la invita-
cion de la Nacion para adherir a la ley cita-
da” (48), 0 sea, a la Ley 26.944.

De tal forma, -junto a un numeroso gru-
po de 19 provincias mas-, Santa Fe no ad-
hirio hasta el presente afio 2017 ni en for-
ma total, ni con reservas a la ley 26.944,
ni tampoco se registra la existencia de
proyectos de ley de adhesién, 6 de proyec-
tos de ley para sancionarse una “ley local
de responsabilidad del Estado”.

Dicha situacién en los 19 Estados loca-
les més la CABA, generadora per se de un
vacio, laguna, o carencia normativa-axio-
légica reglamentaria, {configura un caso

global de inconstitucionalidad por omision?
(La omision en la adhesién a una Ley
Federal configura inconstitucionalidad
por omision? El derecho constitucional y
convencional a la reparacién si es enton-
ces una norma directamente operativa, &la
mora en su reglamentaciéon local no es
una omisién inconstitucional? Estos inte-
rrogantes, exigen indudablemente una in-
mediata respuesta de las autoridades con
responsabilidad institucional.

(Qué es entonces lo que debe hacer el Es-
tado Provincial de Santa Fe, esto es, cada
uno de los representantes y funcionarios de
los tres drganos del Poder? Veamos las op-
ciones:

A. Organo Legislativo

a.l) Legisladores locales con representa-
cion en la Legislatura de la provincia

a.l.i) No deben sancionar una ley de
“adhesién” (ni total, ni con reservas)

a.l.ii) En la hipétesis (no aconsejada por
nosotros) de sancionar una “ley local” de
Responsabilidad del Estado, la misma de-
bera prever y respetar minimas cuestiones
como las siguientes: I) Compatibilizarse
con la “nueva” CSF proyectada, pues esta
ultima ya estd pronta a reformarse, II)
Asegurar la participacion ciudadana para
el momento de su discusion, I1T) Tener pre-
sente la jurisprudencia provincial sobre la
temaética, IV) Regular “todas” las funcio-
nes de la responsabilidad, V) Asegurar el
ejercicio pleno del derecho constitucional
y convencional a la reparacién conforme a
las normas supranacionales de DD.HH. y a
su interpretacién vinculante, VI) Organi-
zar el contenido de la ley en base a una ade-
cuada técnica legislativa y método, VII)
Crear normas especificas de procedimien-
to, por ejemplo, sobre la forma de ejecucion
de las sentencias para estos casos especia-
les, VIII) Crear juzgados de 1° instancia
en el fuero contencioso-administrativo,
con competencia especifica para el juz-
gamiento de los casos de responsabilidad
estatal, IX) No distinguir a los efectos de
la atribucién de la competencia material de
los jueces especializados entre supuestos
de responsabilidad contractual o extra-
contractual, confiriéndoselas simplemen-
te en todos los casos de “responsabilidad”
del Estado, adecuando la terminologia y la
sintaxis legal al lenguaje juridico emplea-

do por las nuevas normas reguladoras de
la responsabilidad del derecho comun (49),
X) No regular el instituto de la prescripcion
de las acciones, respetiandose la doctrina
de la CSJN (50).

a.2) Legisladores santafesinos que represen-
tan a la Provincia en el Congreso Nacional

a.2.i) El distrito de Santa Fe leva al
Congreso 22 legisladores (3 senadores y
19 diputados). De tal forma y a través de
los Partidos Politicos con representaciéon
parlamentaria (tanto del oficialismo, como
de la oposicién), se deberan presentar in-
distintamente por ellos proyectos de ley
que impulsen la derogacion total de la Ley
26.944 y la derogacién de los arts. 1764,
1765 y 1766 del CCCN, dada su inconstitu-
cionalidad, inconvencionalidad, asistema-
ticidad y la consecuente limitacion (51) de
la extensién de la responsabilidad Estatal
que impone. Esta es la opcién que nosotros
aconsejamos como accién que la Provincia
debe instruir. Algin sector de doctrina au-
torizada, se ha interrogado si se podria en
todo caso “insertarse” en el CCCN junto al
régimen general de la responsabilidad por
danos, un “capitulo especial” referido a la
responsabilidad del Estado (52). También,
creemos que seria una aceptable opcién
para el justiciable en el marco de una 16gi-
ca de preferencias, el retorno al estado de
cosas anterior, lo que significaré otorgar
ahora vigencia normologica a los arts. 1764,
1765, y 1766 del texto originario del Pro-
yecto del CCCN, a través de la sancién de
una nueva Ley formal complementaria al
CCCN.

B. Organo Ejecutivo

b.1) Ante la carencia normologica ya
suficientemente explicada referente a
la ausencia de reglamentacién local del
derecho constitucional a la reparacion,
no hay duda de que se encuentran “ex-
hortados” todos los operadores juridicos
integrantes de la Administracién Publica
Provincial a aplicar el CCCN por via de la
interpretacion analdgica, cuando deban re-
solver todos aquellos reclamos administra-
tivos vinculados con la Responsabilidad
Estatal local.

C. Organo Judicial

Resulta ocioso ya resaltar que son los
magistrados los funcionarios publicos que

ostentan la mayor cuota de responsabili-
dad para la resoluciéon favorable de esta
compleja situacién generada por la cuestio-
nada Ley 26944 y los arts. 1764/1765/1766
del CCCN. Reparese que los jueces son los
que ejercen el control de constitucionali-
dad y el control de convencionalidad, son
los “ultimos guardianes” de los derechos,
libertades, garantias y dignidad de las
personas, y por ello para ejercer su alta
investidura deben “jurar” que haran res-
petar fielmente la CN y los Tratados de
DD.HH.

De tal forma, las opciones de los jueces
seran:

c.l) Resolver los casos que se les pre-
senten sobre responsabilidad estatal, a
través de la aplicacidn directa e inmediata
de las “reglas” emergentes de la Ley Su-
prema (CN), los Tratados y los Principios
de DD.HH. supranacionales, como asi
también de su interpretacién vinculante,
valorandose que el fundamento normold-
gico-axioldgico aprioristico de la “teoria
general de la responsabilidad 6 derecho
de danos” es constitucional y convencio-
nal. De tal forma, se hara respetar sin
“divagaciones programaéticas” el derecho
a la “reparacion” (derecho humano funda-
mental autonomo) y los principios supra-
nacionales que lo acoplan, tales como el
pro-homine, de operatividad, progresivi-
dad, irreversibilidad, no regresividad, pre-
ffered freedoms y de fuerza expansiva. En
dicho marco de contralor, los jueces po-
dran aplicar de forma directa e inmediata
el CCCN, previa declaracién (a pedido de
parte) de la inconstitucionalidad (inefica-
cia) e inconvencionalidad de la “prohibi-
cion” de aplicabilidad del Capitulo 1, Titu-
lo V del CCCN prevista en el art. 1764 de
ese cédigo y las normas de “reenvio” con-
tenidas en los arts.1765 y 1766, en concor-
dancia con la previsién del art.1 de la ley
26.944, por afectacion del principio de su-
premacia constitucional (art. 31, CN) y la
forma de estado federal. Sino existio el pe-
dido de parte legitimada de declaracién
de inconstitucionalidad, los jueces deben
entonces declararla de oficio, conforme la
doctrina de la CSJN (53). Por otra parte,
es un imperativo también recordar aqui,
que los jueces deberan hacer respetar la
clausula constitucional local contenida en
el art. 18 de la CSF. Finalmente, adverti-
mos que si los jueces no adoptan este cri-
terio, ello puede comprometer a la Res-

(47) Conf. BUTELER, Alfonso, “Responsabilidad
del Estado éderecho publico o privado?”, LA LEY,
16/06/16, punto VII in fine, p. 3. Dicho autor expresa
lo siguiente: “Como puede apreciarse, la norma cons-
titucional establece con toda claridad que la responsa-
bilidad del Estado se rige por las normas del derecho
comun. Con ello debe concluirse que el Cédigo Civil y
Comercial al excluir su aplicaciéon a la responsabilidad
del Estado debe ser reputada inconstitucional en ese
territorio provincial”. En el mismo sentido, ABERAS-
TURY, Pedro, “Responsabilidad del Estado. Solucio-
nes a la falta de regulaciéon provincial”, publicado en
Diario DPI, Diario Administrativo N288 del 27/10/15,
donde el autor afirmé lo siguiente: “Al solo efecto de
compatibilizar la validez de esta clausula constitu-
cional (art.18, CSF) con el art.1764, debemos soste-
ner que el legislador nacional no tiene atribuciones
para derogar una clausula constitucional provincial
preexistente, conforme la argumentacion que se des-
prende del art.31 de la Constitucién Nacional pues ello
significara contravenir lo normado en los arts. 121, 123
y 126. Por otra parte, una norma constitucional pro-
vincial podré tener la total atribucién de contradecir
tal precepto pues no contiene una reglamentacion del
derecho sino un mandato de interpretacién”. MOSCA-
RIELLO, Ricardo y DOMINGO, Luis H., “La provin-
cia de Santa Fe no puede adherir sin cortapisa a la ley
nacional de responsabilidad del estado”, punto V.4,
publicado en linea en: http://www.mndabogados.com.
ar/files/RESPONSABILIDAD-DEL-ESTADO-EN-
SANTA%20FE.pdf, donde dichos autores concluyen:

“consideramos, pues, que una adhesién legislativa
provincial lisa y llana, es decir desprovista de reser-
vas, estarfa viciada de inconstitucionalidad, pues de
ese modo se impediria la aplicacién subsidiaria del C6-
digo Civil, contraviniendo el texto constitucional pro-
vincial con perjuicio de los justiciables”. CAPARROZ,
Luciano, “Anélisis del Proyecto de ley aprobado en la
HCDN sobre la (ir)responsabilidad del Estado”, Punto
2.7, publicado en linea el 07/12/13 en: http://lucianoca-
parroz.blogspot.com.ar/2013/12/analisis-del-proyec-
to-de-ley-aprobado.html

(48) Publicado en linea en: http://www.san-
tafe.gob.ar/index.php/web/content/down-
load/186862/907800/file/Dictamen%2060%20
-%20PROYECTO%20DE%20LEY%20SOBRE %20
RESPONSABILIDAD%20DEL%20ESTADO%20
NACIONAL%20Y%20SUGERENCIA%20DE%20
ADHESI%C3%8BN%20PROVINCIAL.pdf

(49) La unificacion de la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual es un hecho en materia de
reparacion, siguiendo a los proyectos de reforma an-
teriores del derecho comun, se recepté por el CCCN
la unificacién de los &mbitos de responsabilidad con-
tractual y extracontractual. Y como el “sistema de
responsabilidad” es tnico (Tesis de la Unicidad que
adscribimos), en consecuencia debera suprimirse la
distincién entre “responsabilidad contractual” 6 “res-
ponsabilidad extracontractual” del Estado, y hablarse
s6lo de la “Responsabilidad del Estado”. Conf. CCCN
Comentado, LORENZETTI, Ricardo L. (Director), De
Lorenzo Miguel F., LORENZETTI, Pablo (Coordina-

dores), T. VIII, Punto 2, p. 268.

(50) CSJIN, setiembre 30-2003 “Municipalidad de
Avellaneda s/inc. de verif. en: Filcrosa S.A. s/quiebra”
Fallos 326:3899, LA LEY, 2004-A, 42; LA LEY, 2004-D,
267 con nota critica de DOGLIANI, Juan F., “Plazo
de prescripcién para el cobro de tributos municipa-
les” en pag. 264, fundada en la autonomia del derecho
tributario; Imp., 2003-B, 2112; D.J., 2003-3, 605; J.A.,
2003-1V, 727 y LLonline AR/JUR/1976/2003.

(51) Véase CAPARROZ, Luciano, “La Responsabili-
dad Patrimonial del Estado en el Proyecto de Reforma
al Cédigo Civil”, publicado en MICROJURIS, 22/10/13,
Cita MJ-DOC-6475-AR | MJD6475. Del mismo autor:
“Analisis del Proyecto de ley aprobado en la HCDN
sobre la (ir)responsabilidad del Estado”, publicado el
07/12/13, en linea: http://lucianocaparroz.blogspot.
com.ar/2013/12/analisis-del-proyecto-de-ley-aproba-
do.html

(52) Conf. CASIELLO, Juan José, “Responsabilidad
del Estado y de los agentes publicos en el Proyecto”,
Diario LA LEY, del Lunes 16 de septiembre del afio
2013, Punto VI, p. 3.

(53) Nuestra CSJN ha sefnialado en el caso “Mill de
Pereyra” del aino 2001 (publicado en LA LEY, 2001-F,
8910 LALEY, 2002-A, 34) y el caso “Banco Comercial
de Finanzas” del ano 2003 (Fallos 327:3117), que “es
elemental, en nuestra organizacién constitucional, la
atribucién que tienen y el deber en que se hallan los
tribunales de justicia de examinar las leyes en los ca-
sos concretos que se traen a su decisién, comparan-
dolas con el texto de la Constitucién para averiguar

si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse
de aplicarlas, silas encuentran en oposicién con ella”.
Que cabe recordar que si bien es exacto que los tri-
bunales judiciales no pueden efectuar declaraciones
de inconstitucionalidad de las leyes en abstracto, es
decir, fuera de una causa concreta en la cual deba o
pueda efectuarse la aplicacién de las normas supues-
tamente en pugna con la Constitucién, no se sigue de
ello la necesidad de peticién expresa de la parte in-
teresada, pues como el control de constitucionalidad
versa sobre una cuestion de derecho y no de hecho,
la potestad de los jueces de suplir el derecho que las
partes no invocan o invocan erradamente -trasunta-
do en el antiguo adagio “iura novit curia”- incluye el
deber de mantener la supremacia de la Constitucién
(art.31 de la Carta Magna) aplicando, en caso de coli-
si6n de normas, la de mayor rango, vale decir, la cons-
titucional, desechando la de rango inferior. Tampoco
se opone a la declaracién de inconstitucionalidad de
oficio la presuncién de validez de los actos administra-
tivos o de los actos estatales en general, ya que dicha
presuncién cede cuando se contraria una norma de
jerarquia superior, lo que ocurre cuando las leyes se
oponen a la Constitucién. Ni, por ultimo, puede verse
en ella menoscabo del derecho de defensa de las par-
tes, pues si asi fuese deberia, también, descalificarse
toda aplicacion de oficio de cualquier norma legal no
invocada por ellas so pretexto de no haber podido los
interesados expedirse sobre su aplicacién al caso. So-
bre el tema, puede consultarse a: MANILI, Pablo L.,
“El Activismo en la Jurisprudencia de la Corte Su-
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ponsabilidad del Estado Argentino por
violar los tratados internacionales (54).

¢.2) Resolver los casos que se les presenten
sobre la responsabilidad estatal local, aplican-
do el CCCN por via de la interpretacion analo-
gica, fundados en el art. 2 del CCCN. Si bien
es cierto que el juez lograra integrar la laguna
normativa para el caso concreto, también es
cierto que esta solucion utilizada por el magis-
trado local sera muy vaga, poco comprome-
tida y pobre desde el perfil técnico-juridico,
pues bajo éste recurso hermenéutico se evade
manifiestamente del ejercicio de su “deber”
o imperativo funcional de hacer cumplir fiel-
mente y respetar a la CN y los Tratados de
DD.HH, no haciéndose foco en que el anélisis
del “derecho” solo puede tener como centro de
interés exclusivamente a la “persona”.

IV. Conclusiones finales

IV.1) Respecto a nuestras “considera-
ciones en general” sobre el seudo-sistema
doble de la responsabilidad creado por
la Ley 26.944, llegamos a reflexionar en
principio lo siguiente: é{fue oportuno, ne-
cesario o urgente para el Pais la sancién
de una Ley especial de Responsabilidad
del Estado? éexistié un reclamo social al
respecto? iera una prioridad como politi-
ca de estado? Debe recordarse que la Ley
26.944 fue aprobada en el Congreso “sin
consensos”, no fue entonces el producto
de la construcciéon politica sino de una
imposicién de la mayoria circunstancial,
cual huelga decir no pudo exponer con
solvencia y claridad los fundamentos del
proyecto y sélo se cifié a reproducir o re-
gistrar a la jurisprudencia méas “restricti-
va” de la CSJIN sobre el tema (55), que vale
afirmar no es en absoluto un precedente
de autoridad(56) que haya generado un
esquema o modelo de seguimiento o ejem-
plaridad (stare decisis).

Desde un punto de vista jusfilosdfico,
observamos que la cientificidad del dere-
cho (mirada en forma fragmentada para
el “entendimiento” del “sistema global”
de responsabilidad o derecho de dafios)
quedd puesta en jaque, pues como otro-
ra proclamaba Julius Hermann Von Kir-
chmann (57) “tres palabras del legislador y
bibliotecas enteras se convierten en papeles
inttiles”!!, esto es, basté con sancionar
una ley formal con mayoria simple y sin
consenso alguno, para borrar 80 anos de
jurisprudencia de la CSJN, donde el Alto
Tribunal frente la existencia de una lagu-
na normolégica, supo construir acepta-
blemente un “sistema” de responsabilidad
estatal por medio de la tarea de la “inte-
gracion” (58) judicial.

También es importante hacer ostensi-
ble -como ya lo hizo la doctrina (59)- el ver-
dadero fin perseguido por el seudo sistema
de doble responsabilidad, donde casi todo
el articulado de la ley 26.944 fue mas bien
disefiado para “eximir” o “limitar” la res-
ponsabilidad del Estado y de los funcio-
narios publicos, que para “ampliar o ex-
tender” el derecho a la reparacién de las
personas, emergiendo asi del texto legal
una “ideologia” muy refiida con el Estado
Social de Derecho.

En definitiva, tras analizar a la ley
26.944 junto con los arts.1764, 1765 y 1766
del CCCN, logramos corroborar la exis-
tencia de graves incoherencias, asistemati-
cidades y problemas de aplicacion que aun
no han sido subsanados por las autorida-
des institucionales, generédndose situa-
ciones de inseguridad juridica, anomia y
desigualdad de trato entre los distintos
niveles estaduales. También, resulta evi-
dente en este tema, que ciertamente se
halla comprometida la responsabilidad
internacional del Estado Argentino por

desconocer la directa operatividad y apli-
cacién de las normas de los tratados inter-
nacionales de DD.HH. que firmo.

Finalmente, sostenemos que la “Teoria
General de la Responsabilidad” (o sea, el
“Derecho de Darios” ponderado en su es-
tructura de base y sus elementos esencia-
les que lo componen) es “dnica” dentro del
ordenamiento normativo considerado in
totum, y nos adherimos por ello a la tesis 6
doctrina prevaleciente de la uniformidad,
unidad o unicidad.

IV.2) En cuanto a nuestras “considera-
ciones en particular” sobre la responsabi-
lidad del Estado en la Provincia de Santa
Fe ante la ausencia de su regulacién por
una ley especifica, aconsejamos que “no”
se sancione por la Legislatura local una
ley de “adhesion” (ni total, ni con reser-
vas).

Por el contrario, -en nuestra opinién-, el
Estado Provincial a través de sus repre-
sentantes en el Congreso de la Nacion,
debe presentar proyectos de ley que impul-
sen la derogacion total de la Ley 26.944 y
la derogacién de los arts.1764, 1765 y 1766
del CCCN, dada su inconstitucionalidad,
inconvencionalidad, asistematicidad y la
consecuente limitacion de la extension de
la responsabilidad Estatal que impone.

Por su parte, les correspondera a los
jueces provinciales de cualquier fuero,
que cuando les lleguen casos de responsa-
bilidad estatal, apliquen de forma directa
e inmediata el CCCN previa declaracion
de la inconstitucionalidad e inconvenciona-
lidad de la “prohibicion” de aplicabilidad
del Capitulo 1, Titulo V del CCCN prevista
en el art. 1764 de ese cédigo y las normas
de “reenvio” contenidas en los arts. 1765 y
1766, en concordancia con la previsién del

art. 1 de la ley 26.944, fundados en la se-
vera afectacion del principio de supremacia
constitucional (art. 31, CN) y la forma de
estado federal.

Circunscribiéndonos a los datos obje-
tivos de la realidad social, terminamos
observando que de las 23 provincias Ar-
gentinas sélo han “adherido” Santiago del
Estero (Ley 7179), Santa Cruz (Ley 3396)
y Chubut (Ley 560), o sea, un escasisimo
y reducido nimero de tres provincias,
cuales justamente son las que registran
graves antecedentes de incumplimiento a
la CN y el sistema republicano que exige
celosamente la responsabilidad estatal,
todo conforme a lo resuelto por la CSIN
en los casos “UCR ¢/ Santiago del Este-
ro(60)” y “Sosa(61)”. En consecuencia,
una abrumadora mayoria integrada por
20 provincias y la CABA decidieron (por
diversas circunstancias) no “adherir” a la
ley 26.944.

Finalmente, en el caso de Santa Fe, ade-
més deberé tenerse presente la vigencia
de la norma constitucional-local de la Pro-
vincia (art. 18, CSF), sancionada en pleno
ejercicio de potestades de autonomia otor-
gadas por los arts. 5,121,122 y 123 de la CN,
lo cual hace concluir que la “prohibicion” de
aplicabilidad del Capitulo 1, Titulo V del
CCCN prevista en el art. 1764 de ese c6-
digo y las normas de “reenvio” contenidas
en los arts. 1765 y 1766, en concordancia
con la prevision del art. 1 de la ley 26.944,
son manifiestamente inconstitucionales por
afectar la forma de estado federal.

Cita on line: AR/DOC/357/2017

prema”, LALEY, 2006-D, 1288, y LOPEZ, Guillermo,
“El Control de Constitucionalidad de Oficio”, LA LEY,
2002-F, 1278.

(54) Conf. HITTERS, Juan Carlos, “Responsabi-
lidad del Estado por violacién de los tratados inter-
nacionales”, Diario La ley, 07/05/07, punto I.A.b. Del
mismo autor, “Un avance en el control de convencio-
nalidad. (El efecto “erga omnes” de las sentencias de
la Corte Interamericana)”, en Revista de Estudios
Constitucionales, Ao 11, N2 2, 2013, ps. 695 - 710.
ISSN 07180195, Centro de Estudios Constitucionales
de Chile Universidad de Talca. GORDILLO, Agustin,
“Responsabilidad del Estado en el derecho interna-
cional”, Publicado en XXX Jornadas Nacionales de
Derecho Administrativo, RAP, ano XXVIII, Buenos
Aires, 2005, 326: 391-400 y en http://www.gordillo.
com/cv/art_40.pdf, PIZARRO, Ramén D., “La res-
ponsabilidad del Estado y de los empleados publicos
en el Proyecto”, LA LEY, 16/09/2013, punto IL.b.4, p.
10, Dicho autor expresa que: “El sistema proyectado

conducira a que haya fuertes asimetrias en el derecho
resarcitorio de los damnificados del obrar estatal, se-
gun quien haya sido el danador y el dafiado. Y ello de-
terminara que, tarde o temprano, el Estado Nacional
sea internacionalmente condenado por organismos
supranacionales de derechos humanos, por falta de
regulacién y operatividad de la responsabilidad esta-
tal en forma paritaria para los ciudadanos del pais. A
quien es aplastado por un automévil le importa poco
qué vehiculo fuese manejado por un particular, o por
un empleado de la administracién ptblica nacional,
provincial o municipal. Su derecho a la reparacién no
deberia variar por cualquiera de dichas circunstan-
cias”

(55) CSJN, in re “Barreto Alberto Damian y otro
¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/dafios y perjui-
cios”, fecha 21/03/06, (causa B.2303.X1.), publicado en
RAP N©334 p. 172y ss. o Fallos: 329:759.

(56) Ver TONELLI, Pablo G.y OYHANARTE, Mar-
tin (h.), “Cuestion de la responsabilidad del Estado y

sus funcionarios en el Proyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial”, Revista LA LEY, fecha 15/03/2013, punto IV.

(57) Conf., KIRCHMANN, Julius Hermann Von, “El
caracter acientifico de la llamada ciencia del derecho”,
en la ciencia del derecho de la biblioteca del Instituto
Argentino de Filosoffa Juridica y Social, p. 251.

(58) La “elaboracién” (de las normas por la via de
la integracién judicial) es una tarea -entre otras méas-
que se analiza cientificamente dentro del estudio del
funcionamiento de las normas, cuando justamente
existe una “carencia” de las mismas. (Otras tareas son
por eje: la determinacién, la interpretacién y la apli-
cacién), Conf. CTIURO CALDANI, Miguel Angel, “La
Conjetura del Funcionamiento de las Normas Juridi-
cas-Metodologia Juridica”, Editorial Fundacién para
las investigaciones Juridicas, Rosario, ano 2000, p. 70.
Idem, GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién Filo-
sofica al Derecho”, 62 edicién, Bs. As., Depalma, afio
1986, ps. 251y ss.

(59) PIZARRO, Ramén D., “La responsabilidad del

Estado y de los empleados publicos en el Proyecto”, LA
LEY, 16/09/2013, Punto III, p. 11. GELLI, Maria Angéli-
ca, “Lectura constitucional de la Ley de Responsabili-
dad del Estado”, Punto I, Publicado en LA LEY, Suple-
mento Constitucional, Buenos Aires, agosto de 2014,
N¢5, punto 3 (in fine), CAPARROZ, Luciano, “Anaélisis
del Proyecto de ley aprobado en la HCDN sobre la (ir)
responsabilidad del Estado”, Punto II, publicado en
linea el 07/12/18 en: http://lucianocaparroz.blogspot.
com.ar/2013/12/analisis-del-proyecto-de-ley-aproba-
do.html

(60) CSJN, “Unién Civica Radical de la Provincia de
Santiago del Estero ¢/ Santiago del Estero, Provincia
de s/ accién declarativa de certeza”. Originario, Fecha
05/11/13, U. 58. XLIX.

(61) CSJIN, “Sosa Eduardo Emilio ¢/ Pcia. de Santa
Cruz”, Fecha 14/09/10, S.2083.XLI.

‘o] NOTA A FALLO

Homicidio

Del conyuge. Nulidad de 1a sentencia con-
denatoria. Valoracion de nueva prueba.
Imposibilidad fisica de la imputada de
realizar el hecho.

Véase en pagina 7, NotaaFallo

Hechos: Una mujer fue imputada por
haber dado muerte a su esposo, utilizan-
do una cuchilla y una botella de vidrio,
en el interior de la vivienda que ambos
compartian; para luego trasladar su
cuerpo hacia el jardin del frente del in-
mueble y, luego de auto-lesionarse en las

murfiecas, solicitar ayuda. En Primera
y Segunda Instancia se la condend a la
pena de prision perpetua, accesorias le-
gales y costas por considerarla autora
penalmente responsable del delito de ho-
micidio calificado por el vinculo. La de-
fensa inicid revision penal pretendiendo
la anulacion de la sentencia. La Corte le
hizo lugar.

1.- La sentencia que condené a la imputa-
da por el homicidio de su cényuge debe
ser anulada, pues las nuevas pruebas
aportadas por la defensa demuestran
que la hipétesis en la que se sustentd
es incorrecta y que pudo existir otra
persona responsable por el hecho; ya

que la imputada sufrié una lesién mas
grave que la que sirvié de base al ra-
zonamiento de los magistrados y abar-
co, entre otras estructuras anatéomi-
cas, sus tendones flexores profundos;
lo cual determiné su incapacidad fisi-
ca para mover los dedos de tal mano y
para tomar con ella un cuchillo y efec-
tuar la fuerza necesaria para auto le-
sionarse.

2. - La revisién de la sentencia que conde-
noé a la imputada por el homicidio de
su cényuge es improcedente, pues las
pruebas con que se fundamentara ca-
recen del valor decisivo y categorico
suficiente como para generar razo-

nable y prudentemente un justificado
estado de duda que derribe la certeza
convictiva a la que llegaran los juzga-
dores en la causa (del voto en disiden-
cia del Dr. Erbetta, al que adhieren los
Dres. Gutiérrez y Spuler).

8156 — CS Santa Fe, 20/12/2016. - G., M. A.
s/ homicidio doblemente calificado s/ revi-
sién penal.

[Cita on line: AR/JUR/100907/2016]
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Recurso de revision de la cosa juzgada penal propter nova:
Prueba cientifica

Carlos A. Carbone

SUMARIO: |. La revision penal.— Il. Nueva prueba cientifica en Derecho ambiental.— IIl. El pa-
radigmético caso Polidoro: nuevas grabaciones.— IV. El caso Gauna y nuevos exdmenes cienti-
ficos.— V. Crisis del valor vinculante del dictamen médico forense.— VI. Los expertos cientificos
no se condicionan a dictaminar.— VII. Ni nueva prueba ni eficacia; examenes cientificos segtin la
minoria.— VIII. La subjetividad del experto.— IX. Andlisis de la prueba cientifica a la luz de las
restantes pruebas obrantes en la causa.— X. Conclusion.

I. Larevisién penal

Tal vez sea en materia penal donde se
hace méas patético no admitir la revision de
sentencia firme. Basta recordar a Juana
de Arco, quien fue condenada a morir en la
hoguera en 1431, pero 25 afios después su
sentencia se revisd post mortem y se la reha-
bilité.

La historia nos dice que Roma no era afec-
ta a revisar sentencias firmes salvo la abso-
lucién que dictaban los comisios y las senten-
cias del jurado. Pero en verdad reconocian
excepciones motivadas en nulidad por falta
de acusacion, de defensa y también por pre-
varicato (1).

La doctrina especializada(2) refiere que
es el recurso extraordinario por antonoma-
sia en materia procesal penal, no obstante
para otros, y con razén no es un verdadero
recurso sino de una pretension impugnativa
autonoma (3).

Hemos senalado (4) que el cambio de méto-
dos cientificos y las innovaciones de la cien-
cia pueden detectar o comprobar el error en
la sentencia como el caso de la descendencia
por prueba de sangre como ocurrié hace al-
gunos afios en Alemania (5).

Frente a los nuevos avances de la biologia
para determinar con certeza la filiacién de
una persona es posible revisar las senten-
cias que se fundaron en conclusiones que
luego son consideradas erréneas;(6) incluso
proyectando esos nuevos métodos a la cosa
juzgada penal donde se debate nada méas y
nada menos que la culpabilidad o inocencia
del imputado (7).

Nuestro maximo tribunal local tiene di-
cho que se trata por cierto, de una accién
impugnativa que persigue la reapertura de

la jurisdiccién en un proceso ya cerrado por
sentencia condenatoria firme (8).

Este procedimiento sirve para la elimina-
cion de errores judiciales por cuanto la paz
juridica y justicia son conducidos a una rela-
cién de equilibrio.

Es usual que nuestros ordenamientos ver-
néculos permitan el recurso de marras sélo
a favor del condenado, y si se admite la pro-
mocién del mismo por el fiscal (vgr. art. 481
CPPN) sera bajo esta orientacién; de ahi que
la doctrina nacional considere que su fin es
la absolucién del penado o una condena més
favorable(9), al igual que la jurispruden-
cia(10).

(Pero esto puede entenderse como un dog-
ma procesal penal?

El derecho comparado nos revela que en
Europa, en algunos paises, se permite inter-
ponerlo en contra del acusado, como Alema-
nia, Austria y algunos cantones de Suiza ().

En Alemania se lo conoce como reanuda-
cion de un proceso concluido por una sentencia
con fuerza de ley y si bien el art.359 del StPO
refiere que se puede interponer en beneficio
del condenado, también se puede interponer
en perjuicio del mismo. Estos supuestos se
dan a) cuando el que resulté absuelto pro-
duzca una confesiéon creible (art. 362 n? 4)
sobre su culpabilidad. Refiere el texto teu-
ton: si el absuelto confiesa en forma fidedigna
el delito, ante el tribunal o extrajudicialmente.

Pero no es la Gnica norma, sino que b) el
art. 373 “a” establece que la reanudacion de
un proceso concluido mediante una orden penal
con fuerza de ley (12) en perjuicio del condena-
do, también es admisible si se aportan nuevos
hechos o medios probatorios que, solos o junto
con las pruebas anteriores, son apropiados

para fundamentar la condena debido a un cri-
men (13).

Por eso es importante recalcar un criterio
jurisprudencial que consideramos un leading
case en el cual la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién declaré admisible y procedente
revisar una sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada favorable al imputado por
atacarse y comprobarse que esta fue fraudu-
lenta, dictada por cohecho, violencia u otra
maquinacion (14).

Por regla, sélo es para el examen de los
fundamentos facticos de la sentencia, des-
conocidos o sobrevinientes(15), pero no
para el control de los errores juridicos, es
decir vicios in iudicando. En particular, las
normas procesales tienen casi las mismas
causales, destacédndose la revisién propter
nova dada por la apariciéon de pruebas o he-
chos nuevos que constituyen en la practica,
en casi todos los sistemas, el caso méas co-
mun e importante de la revision: a) falsedad
de un documento relevante para la deci-
sién (16), declaraciones falsas de testigos (17)
o peritos, delitos judiciales (prevaricato o
cohecho), violencia o maquinacién fraudu-
lenta, declarados tales por fallo posterior y
aunque no haya podido llegarse a dicho fallo
por causal extintiva o que imposibilité pro-
seguir la accién -art. 489 inc. 3) CPPSF-(18).
También después de la condena sobreven-
gan hechos nuevos que hagan evidente que
el hecho delictuoso no existi6, (vgr. apa-
riciéon con vida del victima luego de una
condena de homicidio, de la cosa robada en
poder de su legitimo duefio) o el condenado
no lo cometid, (vgr. cuando un tercero en
su lecho de muerte confiesa que él -y no el
condenado- habia incendiado la casa), no se
dieron las agravantes tipicas por las cuales
se lo condend, etc.

II. Nueva prueba cientifica en Derecho ambiental

Arazi -respecto del Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos-(19)y Peyrano (20) con
relacion al Articulo 33 de la Ley General del
Ambiente Nro. 25.675, parecieran proyectar
como apoyo legal analégico a la revision re-
ferida ante el auge de la nueva prueba cien-
tifica.

El articulo 33 de la Ley General del Am-
biente Nro. 25.675, dispone lo siguiente: “La
sentencia hara cosa juzgada y tendra efectos
erga omnes, excepciéon de que la accién sea

rechazada, aunque sea parcialmente, por cues-
tiones probatorias”.

El asunto es tan apasionante que configu-
ré uno de los subtemas seleccionados para
el debate de la prueba cientifica en el XXIV
Congreso Nacional de Derecho Procesal ce-
lebrado en Noviembre de 2007 en la ciudad
de Mar del Plata.

Ill. El paradigmatico caso Polidoro: nuevas
grabaciones

Recordamos un caso paradigmatico co-
nocido como Polidoro, del que ya diéramos
cuenta (21), donde la nueva prueba que prevé
el rito penal para anular una sentencia pe-
nal firme mediante el recurso de revisién,
la constituyeron las amenazas a la mujer
condenada, vertidas por el esposo para que
ésta no revele su autoria real del homicidio,
a quien ella luego imput6 ser el verdadero
autor del hecho en una denuncia mientras
cumplia la pena, conyuge que se encontraba
en libertad y ajeno a toda sospecha.

Ante la denuncia de la mujer de tales ame-
nazas mientras cumplia su condena el juez
de instruccién graba tales amenazas y “con-
fesiones” del marido, lo que luego motiva la
revisién de esa condena.

Para probar tales amenazas y la admision
del hecho por el esposo se utilizaron enton-
ces grabaciones con conocimiento judicial y
cartas misivas remitidas por el esposo que
probaban tales amenazas (22). El primer pro-
blema que trata la Corte es que el Art. 489
inc. 4 CPPSF exige evidencia para dejar sin
efecto una condena firme. La C.S.J.S.F.
acepta sin embargo la duda para revisar, anu-
la pero reenvia a nuevo juicio que absolverd solo
si hay evidencia.

Sobre el punto destacamos lo afirmado
por el maximo tribunal referido a la exis-
tencia de distintos criterios en la doctrina y
jurisprudencia respecto a la correcta inter-
pretacién del inciso 4 del articulo 489 del C6-
digo Procesal Penal de la Provincia de Santa
Fe que regula el Recurso de Revisién: que
varia desde una posicién nacida de una in-
terpretacion apegada al texto de la ley - que
habla de evidencia- y que exigiria para que
prospere la accién revisora la contundencia
de los nuevos hechos sobrevinientes que ha-
gan indubitable que no hubo delito o bien que
aquél no fue cometido por quien sufriera la

(M FLORIAN, Eugenio, “De las pruebas penales” (trad.
de Jorge Guerrero), Ed. Temis, Bogot4, 1968; p. 459.

(2) CREUS, Carlos, “Derecho Procesal Penal”, Ed.
Atrea, Bs. As., 1996, p. 172.

(3) DALBORA, Francisco, “Codigo Procesal Penal de
la Nacion”, Ed. Lexis Nexis-Abeledo Perrot, Bs. As., 2002,
p.1046.

(4) CARBONE Carlos, “Impugnacién de la sentencia
firme”, en Derecho Procesal Penal Moderno, Ed. Nova
Tesis, Rosario, 2006, p. 415.

(5) HITTERS, Juan Carlos, “Revisién de la cosa
Juzgada”, Ed. Platense, La Plata, 2da., ed 2001 pag. 141;
ZARAZAGA, Luis y RENNELLA, Héctor, “Revision de la
cosa Juzgada por circunstancias extrinsecas al proceso”,
Ponencia en CD del Congreso Nacional de Derecho
Procesal de San Martin de los Andes, 1999, p. 12.

(6) ARAZI, Roland, “La prueba en el juicio de filiacién”,
Revista de Derecho Procesal Ed Rubinzal Culzoni,
N°2005 — 2 Prueba, T. II, p. 320.

(7) MIDON, Marcelo, “Pruebas biolégicas y cosa
juzgada”, Revista de Derecho Procesal, Ed. Rubinzal
Culzoni, N°2005 — 1 Prueba, T. I, ps. 274 y ss.

(8) Corte Suprema De Justicia, Santa Fe (Ulla
Alvarez Barraguirre Falistocco) F, M.P. s/ Corrupcién

de menores reiteradas. Recurso de revision penal (Expte
CSJ Ne57197) sentencia del 3 de diciembre de 1997.

(9) ITURRALDE; BUSSER; CHAPPINI, “Cédigo
Procesal Penal Comentado” T II p 117/118; Claria Olmedo,
“Derecho Procesal Penal”, T. V, p. 559.

(10) En la revisién penal, la accién impugnativa siempre
debe perseguir la declaracién de inocencia del condenado
por inexistencia del hecho; es decir, que el efecto que debe
producir la nueva materialidad se proyecta, en dicho
supuesto, en la no subsistencia del hecho, de modo tal, que
conduzca a la afirmacién de inocencia del condenado) (Corte
Sup. Just. Santa Fe, 14/12/1994, Peralta, Osvaldo Antonio).
Mag. Votantes: Ulla, Alvarez, Barraguirre, Falistocco, Vigo.

(M HITTERS, op. cit. p. 181.

(12) La ordenanza penal alemana regula una excepcion
la juicio oral que el procedimiento por mandato penal
que a pedido de la fiscalia puede imponer penas de multa
y privativas de la libertad de hasta un aino, trayendo
consecuencias juridicas importantes como la inhabilitacién
para conducir hasta dos afios (art.4072) Roxin dice que se
ha convertido en la clase de procedimiento més importante
para la puncién de la pequeiia y mediana criminalidad ya
que el juicio oral puede transformarse en este procedimiento
ante la incomparencia del acusado, a pedido escrito de la

fiscalfa. Sus caracteres esenciales son: No se requiere que e
procesado sea oido antes por el juez que dictara el mandato,
apedido fiscal y si el juez no tiene reparos dicta sin juicio oral
previo aunque generalmente luego de efectuar probanzas,
pero el efecto de la cosa juzgada no se diferencia del de la
sentencia material comtn del juicio oral, y la revisién puede
proyectarse incluso mas alla de lo que dispone el art.362
antes referido si se aportan nuevos hechos o medios o de
prueba adecuados. Para una mayor profundidad del tema
ver Roxim, op. cit., ps. 550 y ss.

(13) CARBONE, Carlos Alberto, “Derecho Procesal
Penal. Conflictos modernos”, Ed. Nova Tesis, Rosario,
2006 Capitulo XIII. “Otro tabu: ¢Sélo a favor del
condenado? El recurso de revisién”, ps. 415y ss.

(14) Fallos T. 298, p.. 736.

(15) Cam. Nacional Capital Federal, Sala I, Sala
III en Boletin de Jurisprudencia, N°5 ps. 64 y 61
respectivamente.

(16) Uno de los méas viejos antecedentes
jurisprudenciales cuenta de una persona condenada como
infractor alasleyes de enrolamiento, pero luego que hiciera
cosa juzgada interpone ante la Corte Nacional recurso de
revision adjuntando una partida donde constaba habia
cumplido con el hecho reprochado, y la Corte tuvo a la

partida en cuestion como documento decisivo revocando la
condena con la consiguiente absolucién (Fallos T. 65 p. 120
CSJN Sentencia del 28-09-1896.

(17) Bien se advierte que la ley, como la santafecina no
exige que el testigo o perito haya dicho condenado por falso
testimonio, sino que solo dispone que se haya declarado la
falsedad (HITTERS, op. cit. p. 183). Tampoco exige que esa
declaracion sea de un tribunal penal. Es mas, tal falsedad
puede asentarse un una sentencia penal absolutoria segin
patentizan Donna y Maiza op. cit., ps. 573.

(18) Estos supuestos en Alemania se admiten a favor
como en perjuicio del acusado (Art.359 n°1/3; 362 n°1/3.

(19) ARAZI, Roland, “La prueba en el juicio de
filiacién”, Revista de Derecho Procesal Ed Rubinzal
Culzoni, N°2005 — 2 Prueba T. II, ps. 320.

(20) PEYRANO, Jorge, “Sobre la prueba cientifica”, en
La Ley, 03/05/2007.

(21) CARBONE, Carlos, “La impugnacién de la sentencia
en el proceso penal” en La impugnacién de la sentencia
firme” Peyrano (Director) Carbone (Coordinador) Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, T. II, ps. 262y ss.

(22) Corte Suprema de Justicia de Santa Fe in re
“Polidoro de Muzzi, Mirta s/ homicidio Calificado Rec.
Revision” expte. 9-84, 28/11/84.



81

LA LEY Litoral

sancion represiva; hasta el criterio que to-
leraria que aun sin evidencia, la seria duda
sobre la autoria admita la anulacién del fa-
llo condenatorio pero con ulterior reenvio
a un nuevo juicio con las caracteristicas
que en este juicio posterior, la insuficien-
cia o el caracter de inconcluyentes de las
nuevas pruebas aportadas permitirfan al
juez del reenvio la absolucién (es decir,
que el principio “in dubio pro reo” jugaria
para hacer prosperar la revisién, pero no
para el juicio ulterior, exigiéndose la evi-
dencia).

Remarcé que si la prueba tendida en au-
tos (conversaciones grabadas, correspon-
dencia epistolar), introduce aunque mas no
sea “prima facie” un elemento de duda res-
pecto a la autoria del homicidio por parte
de la condenada, debe declararse admisible
el recurso de revisién interpuesto, justifi-
candose anular la sentencia y remitir a nue-
vo juicio la causa.

“Las grabaciones magnetofénicas en el
proceso moderno se insindan como auxiliar
del juzgador para la mas clara percepcion
de los hechos que le tocara evaluar (23)”, re-
mato la Corte.

El comentario sociolégico de todo este
caso impone una observaciéon que sin duda
se traslada al siguiente caso que nos toca
comentar: si no hay condena posterior del
verdadero autor de atras, o encubierto ori-
ginariamente, basada en la evidencia, pue-
de armarse una verdadera maniobra para
dejar impune el hecho (24).

IV. El caso Gauna y nuevos examenes cientificos

En otro caso paradigmatico, también de
homicidio vinculado a un matrimonio, se in-
terpuso recurso de revision luego de estar
ejecutandose pena en contra de la esposa
por atribuirsele la muerte de su cényu-
ge (25).

Tanto la sentencia de grado de Febrero
de 2008, como la de Alzada, se sustentaron
en la hipétesis de que la imputada pudo fisi-
camente causar las lesiones de su cényuge
que terminaron con su muerte y luego auto-
lesionarse en ambas manos con intenciones
de suicidio, por entender que los tendones
flexores de su mano izquierda no se encon-
traban seccionados y era posible que con
ésta se causara las heridas en la mano de-
recha, ain siendo diestra; ello es asi porque
alegaba la imputada la existencia de un ter-
cer individuo -su cuiado- que habia entrado
en la casa, matado a su marido y lesionarla
a ella, hecho ocurrido en Febrero de 2005
que motivara la detencién inmediata de la
imputada.

Luego la Corte de Santa Fe el 05/08/09
rechazé la queja por denegacion del re-
curso de inconstitucionalidad provincial
que hiciera la Sala Tercera en lo Penal de
Rosario que habia confirmado la senten-
cia.

Pero por mayoria, a la que se llegé con la
integracién de un camarista rosarino y la
nueva configuracién de la Corte con el Mi-
nistro del voto mayoritario en el caso a co-
mentar, concedi6 el recurso extraordinario
federal ante la Corte Suprema de Justicia el
primero de Marzo de 2011 (CSJSF Ay ST
239 pag. 101).

En esta decisién se avizoran los hechos
que a la postre justifican la admisibilidad
del presente recurso de revision, (26) pues-
to que se funda “el caso federal en vincu-
lacién con las elementales exigencias de
certeza convictivas que impone todo pro-
nunciamiento condenatorio, con posible
afectacién del principio de “in dubio pro reo”
(arts.18 CN y arts.11.1 de la D.U.D.H. y 8.2
C.A.D.H.) @2n.

Finalmente, la CSJN el 9 de Agosto de
2011 por imperio del art.280 del CPCN sos-
tiene que inadmisible el recurso extraordi-
nario federal que concediera el a quo san-
tafecino (causa 403/08) y lo declara impro-
cedente.

Asi las cosas y volviendo a la interposi-
cién del recurso de revision referido del
13.07.2012 por el mismo se pretendia por
este remedio in extremis acreditar con la
nueva declaracién del médico cirujano que
intervino en primera instancia y con nue-
vas pruebas cientificas la imposibilidad de
la condenada de autolesionarse como lo sos-
tuviera la sentencia por devenir de imposi-
ble realizacion la hipétesis factica sostenida
en la condena y por tanto convencer de la
intervencién de ese tercer sujeto como ver-
dadero autor del homicidio, todo en virtud
del art.484 inc.4 del CPPSF, que contempla
la alegada circunstancia de que “..después
de la condena sobrevengan nuevos hechos o
elementos de prueba que, solos o unidos a
los ya examinados en el proceso, hagan evi-
dente que el hecho delictuoso no existio, que
el condenado no lo cometié, o no se dieron
las circunstancias agravantes tipicas que el
Juez o Tribunal tuvo en cuenta al pronun-
ciar aquélla”.

Delalectura del fallo de grado (fs.909/938v.,
expte. ppal.) que raconta el voto del Dr. Da-
niel Erbetta que hace mayoria(28) surge
que la fiscalia acusé a Gauna por “..haber
dado muerte a su esposo, Omar Carlos Bar-
tolelli, provocéndole lesiones en distintas
partes del cuerpo; ocasionandole el deceso
la herida producida en la regiéon external
izquierda; lesiones que fueran producidas
con una cuchilla de veintitin centimetros de
hoja, mango pléstico blanco en el interior
de la vivienda que ambos compartian en
calle Victor Moneta y Monsefior Pugliese de
Arequito” (29).

Dicho voto remarca que “esta hipéte-
sis incriminante, es decir que habria sido
Gauna quien habria primero asesinado a su
conyuge y luego habria intentado quitarse
la vida cortandose ambas muifiecas, fue la
Unica sostenida desde el inicio de la causa

por la Jueza de Instruccién interviniente y
por el Fiscal, sin que se hubiera evaluado en
ningtn momento la posibilidad de que los
hechos hubieran ocurrido de otro modo”.

Agrega que lo cierto es que en el caso, las
Unicas dos que se evaluaron a lo largo del
proceso y a cuya confirmacion se dirigié la
prueba fueron: la ya seiialada, o bien que
los acontecimientos fueron provocados por
su cuiiado, siendo ella victima junto a Bar-
tolelli, conforme el relato de la encartada
expresado por primera vez -y reiterado en
numerosas ocasiones- al prestar interroga-
torio sumario estando internada dos dias
después del hecho en el Sanatorio U.0.M. el
dia 7.02.2005.

En el recurso de revision, la defensa ofre-
ce como prueba cientifica un examen de
electromiografia que se le efectuara a la
condenada dos meses después del hecho,
pero que no habia sido agregado a la causa,
una resonancia magnética, incluida la polé-
mica declaraciéon de uno de los facultativos
que realiz6 aquella electromiografia ale-
gando que el informe escrito que revelaba
la poca profundidad de esas heridas en las
munecas de la mujer habia sido volcado un
error material de transcripcién puesto que
sus notas manuscritas decfan lo contrario.

La mayoria sostuvo basicamente que “las
nuevas pruebas aportadas por la defensa en
la presente revisiéon demuestran que aque-
lla hipétesis es incorrecta, ya que en reali-
dad la lesién que sufrié la imputada en su
mano izquierda fue mas grave que la que
sirvié de base al razonamiento de los Ma-
gistrados y ello no pone en crisis en modo
alguno el informe de la Junta Médico Fo-
rense, sino que por el contrario es la base
en la que se sustenta el planteo revisionista,
por cuanto alli los médicos reconocieron
que segun cudl hubiera sido la gravedad de
las lesiones -cuestién no dilucidada al mo-
mento del dictamen- resultaba o no posible
que los hechos hubieran ocurrido tal como
se sostuvo a fin de incriminar a la encar-
tada”. (Del voto del Dr. Erbetta, que hizo
mayoria).

V. Crisis del valor vinculante del dictamen
médico forense

Para asf sostenerlo, se niega valor vincu-
lante a los nuevos informes actuales de la
Junta Médica Forense, en distinta integra-
cion, que confirman los anteriores y restan
relevancia a los nuevos informes.

Hemos referido desde la doctrina que los
informes Médicos Forenses si bien gozan de
una presunciéon de mérito relevante, excep-
cionalmente los jueces pueden apartarse de
los mismos (30) cuando otros informes o es-
tudios médicos permitan prestarle a éstos
mayor peso convicitivo, incluso apoyados en
peritos particulares (31).

En tal sentido se aclaré que las nuevas
pruebas consisten en la resonancia mag-

nética nuclear de ambas munecas -que no
fue evaluada porque no presenta decisivi-
dad para la cuestiéon debatida al tratarse
de un estudio médico realizado a la impu-
tada mas de ocho afios después del hecho
estando ya recuperada de las lesiones-;
en la nueva declaracion del doctor, quien
recién en su declaracién informativa pres-
tada el 22.02.2011 aclaré la confusién que
surgiera por sus anteriores intervencio-
nes; y en la electromiografia de miembros
superiores con equipo computarizado
efectuada a la imputada el 28.04.2005 y
que recién fuera entregada por los fami-
liares de la condenada a los Defensores y
agregada a la causa durante el tramite de
la presente revision.

En relacién con los dos ultimos medios
de confirmacion se sostuvo que ambos re-
sultan novedosos y, por tanto, idéneos para
habilitar la accién intentada -a pesar de lo
dictaminado al respecto por el senor Pro-
curador General-. Si bien el médico habia
prestado declaracién durante el proceso y
acompaifiado la hoja quiridrgica y su trans-
cripcién por él efectuadas, las diferencias
entre ellas generaron confusién y perpleji-
dad sobre un punto crucial para sustentar
la condena, habiéndose podido dilucidar re-
cién en esta instancia extraordinaria. Que
el estudio electromiografico acompanado
también resulté novedoso a pesar de su fe-
cha, considerando que no fue incorporado
como prueba ni, por tanto, valorado por los
Jueces de la causa durante la tramitacion
del proceso a pesar de la contundencia de
sus conclusiones -por desconocimiento de
los familiares de la imputada acerca de su
trascendencia en orden a dilucidar lo acon-
tecido en el caso-.

Se valora que el médico -aun a riesgo
de complicar su propia situacién procesal
dado que se le estaba recibiendo declara-
cién informativa en sede penal- fue con-
tundente en reconocer el error, y aclaré
por primera vez, de modo categérico, que
la correcta era la versién mecanografiada
del protocolo quirtrgico, justamente el do-
cumento en el que consigna que también
estaban seccionados -y fueron suturados-
los tendones flexores profundos de la mano
izquierda.Que la otra prueba acompaiada
por la defensa ratifica atin més la anterior
conclusion, por cuanto de la electromiogra-
fia computarizada de miembros superiores
efectuada a la imputada, poco después del
hecho, el 28.04.2005 -y cuya autenticidad
fue reconocida por los médicos neurélogos
que suscribieran el informe (fs. 75, 100 y
127)- ratifica la gravedad de las heridas que
sufriera Gauna en su mano izquierda, que
excedia claramente a una lesién meramen-
te superficial como la que sustentara la hi-
potesis condenatoria.

VL. Los expertos cientificos no se condicionan a
dictaminar

Para asi concluir como deciamos, se re-
lativizan los nuevos informes forenses en-

(23) Para una mayor profundizacién en el tema
de las grabaciones ver CARBONE, Carlos Alberto,
“Grabaciones, escuchas telefénicas y filmaciones como
medios de prueba”, Ed. Rubinzal y Culzoni, Santa Fe,
2005.

(24) CARBONE, Carlos Alberto, “La prueba cientifica en
el proceso judicial”, Ed. Juris, Rosario, 2013, ps. 357.

(25) CSJSF in re “Gauna, Maria Antonia -Homicidio
Doblemente Calificado- Sobre Revision Penal” (Expte.
C.S.J. Nro. 253, afio 2012, CUIJ: 21-00508433-1) Acuerdo
del 20.12.16 . Ay S t 273 p 51/79, estando en tramite la
concesion del recurso extraordinario federal que se
interpuso contra esta decision.

(26) CSJSF, Reg.: Ay St 239 p 101-109. Santa Fe, 1
de marzo del afio 2.011, autos “Gauna, Maria Antonia
-Homicidio calificado agravado por el vinculo- (Expte.
139/08) sobre Queja Por Denegacién Del Recurso De

Inconstitucionalidad” (Expte. C.S.J. N2403, afio 2008)
votos de Erbetta, Gastaldi, Falistocco y Rios Disidencia
Dres. Gutiérrez, Netri, Spuler.

(27) En este sentido, se dijo que no pueden pasar
desapercibidos los desarrollos argumentales de
la recurrente tendentes a achacar la omisién de
testimoniales que afirmaran haber visto salir del
lugar y momento del hecho al sujeto sindicado por la
imputada como autor del delito; y también en cuanto
-sustentando la denegacién de prueba decisiva- senalara
las contradicciones existentes entre la hoja quirirgica y el
informe posterior a la misma, alegando que en contrario
alo sustentado en la primera (en la que constara que la
inculpada tenia los tendones flexores superficiales de
ambas manos seccionados) conforme el segundo informe
se encontraban seccionados los tendones flexores
profundos de Gauna y que por ello mediaba imposibilidad

fisica de la inculpada de cortarse la otra muieca. Ante
estas contradicciones se solicité la declaracién del
galeno actuante que el Tribunal rechazé. Circunstancias
éstas, que en las concretas condiciones de la causa,
ostentan entidad para controvertir la version del suceso
y la autoria en que se fundara el fallo condenatorio. Mas
cuando se invocaran otras falencias probatorias, como
no haberse peritado el arma homicida dictaminando un
carnicero, omitirse una denuncia penal presentada a la
fiscalia por Rosa Ingrid Gauna en la cual se sindicara a
otras personas...”.

(28) Con la adhesion de los ministros Gastaldi, Gutierrez
y Spuler, y las disidencias de Netriy Falistocco.

(29) Como asi también, golpear a la victima con
una botella de cerveza desvaneciéndola cuando éste
se encontraba recostado en la cama matrimonial
concretando luego el ataque mortal, siendo que la

cuchilla se localizara al lado de la cama, y los restos de
botella sobre y al lado del lecho; y por otra parte haber
cortado con la cuchilla la correa de la persiana del
dormitorio presuntamente para evitar que su marido
pidiera auxilio para luego de recibida la agresion letal,
trasladar su cuerpo hacia el jardin del frente de la
vivienda, auto-lesionandose en las mufiecas para luego
tirarse en las cercanias de su esposo y solicitar ayuda;
todo ello ocurrido el dia 06 de febrero de 2005, antes de
las 14.30 hs”.

(30) CARBONE, Carlos Alberto, “La prueba cientifica:
encuentro o desencuentro de la ciencia y el derecho en el
proceso” en Tratado De Derecho Judicial (Vigo, Rodolfo
y Gattinoni de Mujia (Directores) Ed. Abeledo Perrot, Bs.
As., 2013, pr. 294 y ss.

(31) CARBONE, Carlos Alberto, “La prueba cientifica
en el proceso judicial”, Ed. Juris, Rosario, 2013, p. 444.
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cargados por la propia Corte “por cuanto la
ambigiiedad, imprecisién y carencia de fun-
damentacién adecuada de sus dictadmenes
obligan a apartarse de ellos, confrontando
las pruebas aqui producidas exclusivamen-
te con lo que dictaminara la Junta Médica
que interviniera durante el proceso penal”.

Si bien hemos sostenido como una nota
de las pruebas cientificas que, en ocasio-
nes el emisor se niega a dictaminar sino
tiene lo elementos necesarios(32), en este
caso concreto no se justificé tal factura,
al sostenerse que no puede dejar de sefia-
larse que en su primera intervencién los
médicos reconocieron que no podian de-
terminar con grado de certeza la etiologia
de las lesiones evaluadas, que se trataba
de un caso complejo y que la dificultad se
acrecentaba por no haber participado en
las fases periciales durante el proceso, por
lo que sus conclusiones deben ser relativi-
zadas.

Cierra la mayoria su fundamento resol-
viendo la anulacién de los fallos de primera
y segunda instancia con la consiguiente ab-
solucion y la inmediata libertad de la im-
putada, y distinto al precedente Polidoro,
se observa que habiendo un sindicado que
suplantaria a la ex condenada, “debe remi-
tirse el expediente principal a la fiscalia
que corresponda a fin de que, de modo ur-
gente, se tomen las medidas pertinentes y
necesarias para encausar la investigacion
del presente hecho teniendo en miras la
pronta dilucidacién de lo ocurrido e iden-
tificacién de sus responsables”. Alli direc-
tamente se ordena un nuevo juicio del que
no tenemos registro. Aqui cabe prender
también la alarma que expresamos al co-
mentar el precedente anterior, puesto que
si no se investiga, si no se lo hace de modo
comprometido, el hecho podria quedar
impune, sin perjuicio de resaltar que esta
sentencia de la Corte de diciembre de 2016
y la referida remisién llegan once afios des-
pués del hecho (doce es el maximo previs-
to para la prescripcién de la accién penal
en contra del imputado referido por la ex
condenada segun el art. 62, inc. 2 del C.P.),
si bien esto obviamente no puede compen-
sarse para no declarar la inocencia de la
ex condenada.

VI. Ni nueva prueba ni eficacia; examenes cien-
tificos segtin la minoria

El voto de la minoria que encara el Minis-
tro Netri(33) pone en crisis que sea nueva
prueba, si bien la mayoria sostuvo que la
novedad estaba no en su produccién sino en
su conocimiento.

Por ello sostuvo que las pruebas que
fundamentan accién distan de reunir las
condiciones exigidas legalmente y carecen
del valor decisivo y categorico suficiente
como para generar razonable y prudente-
mente un justificado estado de duda que
derribe la certeza convictiva a la que lle-
garan los Juzgadores en la causa; por lo
que cabe concluir en la improcedencia del
remedio intentado, el cual es de aplicacién
excepcional y de interpretacién restric-
tiva, dada la exclusividad de su objetivo,
tendente a conmover la firmeza de la cosa
juzgada.

Eslapidario en torno a los nuevos elemen-
tos arrimados para fundar el recurso de
revisién empezando destruir los dichos rec-
tificatorios del especialista que terminaron

de convencer a la mayoria en desmedro de
la Junta Médica Forense.

Recuerda como “nuevos elementos de
prueba”, soporte del recurso interpuesto,
que la declaraciéon informativa prestada
por el doctor (f. 1), fuera en virtud de la re-
misién que la jueza de grado hiciera a la
justicia penal antes los discursos contra-
dictorios de dicho médico cirujano en los
documentos donde describiera las lesiones
encontradas en Gauna, que no contiene
decisién de mérito alguna respecto a la
conducta ilicita en que pudiera haber in-
currido el mencionado galeno, en tanto la
misma fue resuelta por auto 269 de fecha
30.05.2012, disponiendo su sobreseimiento
por prescripcién de la accién penal, enfati-
zando que por lo que no se pudo dilucidar
si su conducta encuadré o no en algtn tipo
penal.

Pondera que a la hora de resolver, la Jue-
za de Sentencia, Dra. Lurati, en su pronun-
ciamiento de fecha 4.02.2008, analizé6 la
hoja quirdrgica original, la posterior meca-
nografiada, la declaracién testimonial del
médico y la conclusién a la que arribara la
Junta Médico Forense.

Con el fin de observar las secuelas ci-
catrizales de las estructuras afectadas
en ambas mufiecas, la defensa ofrecié en
el recurso de revisién la realizacion del
examen cientifico de resonancia magnéti-
ca nuclear de ambas murfiecas, una de las
formas por las cuales se suele rendir la
prueba cientifica sin prueba pericial como
lo hemos puntualizado (34). Este estudio,
una vez producido, se puso a consideracién
de los médicos forenses del Poder Judicial,
que informaron sobre los determinados
puntos de pericia solicitados en el tramite
de la presente revision penal.

Concluyeron, enfatizando dicha postu-
ra, que existen amplias probabilidades de
que en el momento del hecho investigado la
profundidad de las lesiones en ambas mu-
fiecas haya podido ser escasa en relacién
a la superficie corporal, y el caracter de
los mismos fue de tipo leve a moderado, lo
que permite construir como hipétesis méas
probable que la funcién de aprehension de
ambas manos pudo haber estado levemente
comprometida, y que la hipétesis mas sus-
tentable arribada es que las heridas de la
cara anterior de ambos brazos de la impu-
tada tiene las caracteristicas de haber sido
del tipo “autoinfligidas”.

VIIl. Lasubjetividad del experto

Con este analisis, se pone de relevancia
que la prueba cientifica no es un alarde de
creacion de datos objetivos de este tenor
que cualquier mortal pueda entender (vgr.
operaciones de ADN, el propio estudio de
resonancia, etc. Incluido el informe del es-
pecialista) (35) sino que depende de la sub-
jetividad del experto que interprete esos
datos y més aun, con relacién al objeto
de investigacién en cada proceso particu-
lar (36).

En este pensar se valora que con la reso-
nancia, la nueva junta médica forense llega
a la misma conclusién que la anterior y dio
sustento tanto a la condena como a su con-
firmacion, por lo cual le quita el caracter de
“novedad” tipica para torcer ese rumbo al
igual que a la declaracién actual del ciru-
jano.

Incluso respecto de aquél estudio de elec-
tromiografia con equipo computarizado
(otro examen cientifico), que se habria efec-
tuado dos meses y 22 dias después del homi-
cidio, se puntualiza que recién se acompana
en el recurso de revision, se refiere que de
lo alegado surge que habria sido entrega-
do a los familiares de la imputada, quienes
desconocian la importancia del mismo,
pero observan que los galenos forenses lo
habian mencionado aunque afirmaron que
no tuvieron oportunidad de evaluarlo, lo
que deja en evidencia que alguien dio a co-
nocer a la Junta Médica Oficial acerca de su
existencia.

Si bien entonces no tiene una novedad
factica en cuanto a exigencia de la revi-
sién, admiten que es la primera vez que
seré evaluado por la judicatura y lo ponen
a consideracién también de la nueva junta
forense.

La misma estudia el “nuevo” examen y
ain cuando en el mismo observan que la
funcionalidad de la mano izquierda se en-
contraba disminuida al momento de rea-
lizarse este estudio electrémiografico,
porque la diferencia entre ambos estudios
se debid a la regeneracion de los tejidos y
las técnicas de rehabilitacién han produci-
do una mejora sustancial en dicha mano,
y ratifican la conclusién relativa a que las
heridas de la imputada tienen las caracte-
risticas del tipo auto-infligidas.

IX. Analisis de la prueba cientificaalaluz de las
restantes pruebas obrantes en la causa

Hemos sostenido que los jueces no son
autématas en cuanto a la vinculacién con el
resultado de la prueba cientifica, e incluso
deben analizarla a la luz de las probanzas
colectadas. Si una pericia de A.D.N., de vo-
ces o cualquiera, atribuyera determinada
responsabilidad, pero todas las constancias
de autos valoradas a la luz de la sana criti-
ca llevan al camino contrario, éstas deben
primar (37).

Asi lo hemos resuelto desde el pretorio
de primera y segunda instancia, habien-
do expuesto en este ultimo ambito que “...
Ante la cita de la defensa que dichos in-
formes periciales emanan de érganos ofi-
ciales y por tanto deben tener mayor peso
probatorio que cualquier otra pericia, re-
cordamos que hemos sostenido y a mayor
abundamiento de lo expuesto, que es solo
una creencia que el dictamen por prove-
nir del perito oficial (vg sorteado de la lis-
ta o forense) tenga mayor gravitacion que
el de los peritos propuestos por las par-
tes, y mas aun, que el de los consultores
técnicos, por el solo hecho de su funcion,
de consuno con la opinién de Zafaroni en
el caso Romina Tejerina (CSJN, 8.4.08),
puesto que el juez los debe tener en cuen-
ta a todos y valorarlos de acuerdo con lo
normado en el art.457 del CPCN aplicable
analégicamente al caso; es criticable este
discurrir, sin analizar la cientificidad de
las opiniones a la hora de arriar esta suer-
te larvada de regla procesal (errénea) y
solo basada en la suspicacia que genera
que el perito actie porque lo trajo la par-
te o lo haya designado como asesor téc-
nico (Carbone, Carlos Alberto “La prueba
cientifica en el proceso judicial” Editorial
Juris Rosario, 2013 pags. 23 y sgtes). Esto
no significa negar el valor intrinseco de
los dictdmenes médico forenses como
postulamos, sino que en esta obra pusi-

mos en claridad que el juez tiene la ulti-
ma palabra a la hora de la evaluaciéon de
la prueba pericial puesto que debe hacer-
lo a la luz de todas las constancias de la
causa, (pags. 444 y sgtes.) y por méas que
la conclusiones de una pericia sean termi-
nantes, - aun cuando se trate una prueba
de ADN con el 99 % de probabilidad de
otorgar la pertenencia de la muestra a
determinada persona - si no se adecuan
a un analisis global de la prueba, contra-
diciendo otros elementos de pruebas se-
rios, no la debe aceptar, al menos con la
preponderancia y énfasis que en el caso
propone la defensa técnica. Si la pericia
tiene el standar de la que ejemplificamos
mas arriba ante el cuadro probatorio res-
tante en contra, debera analizar todo el
trabajo pericial desde la toma o recolec-
cién de la muestra hasta su guarda y con-
servacién, ya que seguro cuanto menos
hay un error factico de contaminacion,
cambio de muestras culposo o doloso, etc
(Carbone, C. op cit pag.447 y sgtes.) que el
presente caso puede explorar hacia esos
caminos” (38).

En esta inteligencia, el voto disidente
del ministro cortesano Mario Netri se per-
suade del valor convictivo de los exdmenes
cientificos evaluados por las dos juntas
médicas forenses por su idoneidad pero lo
atraviesa con las constancias de la causa, a
su juicio, contestes. Veamos.

“..Es preciso resaltar que el material
ponderado no tiene por si solo la virtualidad
de conmover la ya acreditada existencia del
hecho calificado como delito, como asf las
circunstancias en las que aquél se desarro-
llara, y desvirtuar de ese modo la conclu-
sién que alcanzara la Cdmara en cuanto a
la autoria y responsabilidad que le cupo a
Gauna en el hecho que se le imputara.Re-
cuérdese que para sostener la conclusién
condenatoria -confirmatoria de la expues-
ta por la Jueza de primer de grado- la Sala
la sustent6 en “...el hallazgo por parte de
vecinos y personal policial de ambos cén-
yuges en el jardin de su casa en ropa inte-
rior, ensangrentados, con heridas mortales
Bartolelli, y presuncién seria de intento de
suicidio de Maria Antonia Gauna; hallazgo
de sangre desparramada por toda la casa,
piso, paredes, cama matrimonial, cortinas,
almohadas y cuchilla; puertas y ventanas
cerradas excepto la de calle con signos cla-
ros de haber sido abierta por alguno de los
conyuges (...); hallazgo y secuestro de una
cuchilla de cocina, ensangrentada al lado
de la cama matrimonial; grupo sanguineo
de sangre en la cuchilla el que se corres-
ponde con el de los conyuges; informe de
la Junta Médico Forense que relaciona las
heridas letales de la victima como produ-
cidas por un arma similar a la encontrada;
(...) testimoniales de los primeros vecinos
que llegaron al lugar, y que no vieron sa-
lir de la casa a ninguna persona extrana;
(...) testimonial del Médico Forense, que
considera probable la utilizacién de la cu-
chilla secuestrada; hallazgo de dinero en
la billetera de la victima, como asi también
el anillo y pulsera, lo que permite descar-
tar el robo; hematoma severo en la cabeza
de Bartolelli, estimado como previo por la
Junta Médico Forense a las lesiones letales
y compatibles con los restos de una bote-
lla de cerveza rota encontrada en la cama
matrimonial; hallazgo de sangre fresca
salpicada en el cuerpo de Maria Antonia
Gauna, al momento del examen efectua-
do por el doctor, compatible con la accién

(32) CARBONE, Carlos Alberto, “La prueba
cientifica. Notas esenciales y los problemas de su
vinculaciéon a la decisién judicial”, en La Prueba en
el proceso judicial” Coordinador: Eduardo Oteiza
Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009, p. 351.

(33) Al que adhiere el ministro Falistocco.

(34) Ibidem, p. 330.

(35) CARBONE, Carlos Alberto, “La subjetividad
del experto en las pruebas que aplican conocimientos
cientificos de disciplinas no juridicas”, Diario del
24.10.01 N210365.

(36) CARBONE, Carlos Alberto, “La prueba

cientifica en el proceso judicial”, Editorial Juris
Rosario, 2013.

(37) Ibidem CARBONE Carlos Alberto, “La prueba
cientifica en el proceso judicial”, Editorial Juris
Rosario, 2013, ps. 444 y ss.

(38) Camara de Apelacion en lo Penal de Rosario

bajo la carpeta judicial C.U.I.J. N2 21-07001901-6,
caratulado: “Mercado Radi, Cesar Manuel S/ estafa”
-sentencia condenatoria-, ante el tribunal integrado
por los Dres. Carlos A. Carbone (presidente), Carina
Luratiy Adolfo Prunotto.
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previa homicida hacia su cényuge”. Resal-
té el voto disidente que la Cdmara avald
lo dicho por la Jueza de primera instancia
descalificando la coartada: “..[L]a ver-
sién de la procesada en cuanto a la forma
y mecénica en que ocurrieron los hechos
luce casi inexplicable. Segtn sus dichos la
tercera persona ya estaba adentro cuando
ella volvié de la reunién familiar a la 1:00
hora aproximadamente del dia domingo 6
de febrero. En ese momento o minutos des-
pués dice que comenz6 el desapoderamien-
to cuando la ata y luego hace lo propio con
su esposo cuando llega. Y conforme todos

los informes médicos de autos Bartolelli
pudo haber empezado a recibir las lesiones
a partir de las 13:00 horas del dia 6 de fe-
brero siendo que la hora de su muerte se
estima entre esa hora y las 14:00. O sea que
la tercera persona -si hubiera sido la auto-
ra del crimen- tuvo que haber estado en la
casa, junto al matrimonio casi doce horas
desde que le dio el supuesto brebaje para
adormecerlos hasta que los lesioné...”.Y
finaliza: “que las pruebas con que se fun-
damentara la presente accion distan de re-
unir las condiciones exigidas por la norma
y carecen del valor decisivo y categérico

suficiente como para generar razonable
y prudentemente un justificado estado de
duda que derribe la certeza convictiva a la
que llegaran los Juzgadores en la causa al
condenar a la ahora accionante”.

X. Conclusién

Este andlisis que hicimos del caso bajo
el prisma de la valoraciéon de la llamada
prueba cientifica, y sobre todo de la vincu-
lacién con el juzgador, es el oriente que es-
timamos pertinente para aglutinar los dos
criterios opuestos que ilustran el fallo cor-

tesano provincial y revelan seguramente
que el lector comprometido intentara to-
mar partido por alguna de las dos.

Sin perjuicio que en la especie, como en
otras, la cuestion propia de una republica,
se resolvié democraticamente y se saldg, no
de modo unanime, sino por mayoria.

Cita on line: AR/DOC/1059/2017

o
Actualidad en Derecho Civil

y Comercial

Gustavo Alejandro Rios, Mario César Barucca y Javier

M. Mirande

1. Medidas cautelares — Inhibicion gene-
ral de bienes — Comunicacion al Banco
Central de 1a Reptiblica Argentina

Camara de Apelaciéon de Circuito de la
ciudad de Santa Fe en autos “Incidente de
reposicion en autos: “Mutual entre Asocia-
dos y Adherentes del Club Atlético Franck c.
Galizzi, Alejandro Martin s/ Ejecutiva (revo-
catoria)”, Sentencia del 10/2/2015.

No resulta procedente el pedido de comu-
nicar al Banco Central de la Reptiblica Ar-
gentina la inhibicién general de bienes del
demandado, puesto que, como la misma en-
tidad menciona en su sitio web, no existe un
registro unificado de medidas cautelares en
el sistema financiero argentino, sino que to-
das las entidades que reciban la correspon-
diente Comunicacién “D” del Banco Central
procederdan a inmovilizar los fondos que
haya en las cuentas del deudor, con la con-
secuencia de que todo el sistema financiero
del deudor quedaré paralizado, sin distin-
cion de la naturaleza de dichos fondos (ali-
mentarios, embargables o no) y sin limite de
monto. Con el agravante que, ante dicha si-
tuacion, seré el propio deudor el que debera
apresurarse a poner fin a esa situacion con
una nueva comunicacién al Banco Central,
el que a su vez volvera a emitir una Comuni-
cacién “D” al sistema financiero para que se
liberen los fondos, con el consiguiente per-
juicio que en muchos casos podria incluso
ser irreparable. Resulta més que evidente
que dicha situaciéon no puede ser admitida.
Si existiera al menos un registro financiero
unificado que permitiera inmovilizar fon-
dos sélo hasta el monto de la medida orde-
nada y que centralizara la informacién de la
totalidad de las entidades, podria aceptarse
su existencia, pero claramente no es ese el
caso. En definitiva, la mecanica actual de
procesamiento de los pedidos de inhibiciéon
general de bienes por parte del Banco Cen-
tral de la Republica Argentina y de las enti-
dades del sistema financiero no garantizan
un adecuado tratamiento y control de dicha
medida cautelar que permita la necesaria
proteccion de los derechos de los deudores,
como si lo hacen los registros inmobiliarios
y automotores. Por otro lado, si el objetivo
perseguido al ordenar la comunicacién alu-
dida no fuere el que las entidades del siste-
ma financiero inmovilicen los fondos de los
deudores, no se entiende la utilidad de dicha
comunicacion.

2. Notificaciones judiciales — Domicilio
real — Domicilio procesal — Domicilio
constituido contractualmente

Céamara de Apelaciones de Circuito de la
ciudad de Santa Fe en autos “Pereson, Gladis
Rita c. Giuga, Pedro y otra s/Demanda ejecu-
tiva de escrituracion (Revocatoria), Senten-
cia del 5/3/2015.

Ninguna duda cabe de que el emplaza-
miento del accionado debe ser notificado
en su domicilio real, pues aunque no lo
mencione especificamente el articulo 72,
del Cédigo de Procedimientos en lo Civil y
Comercial de la provincia de Santa Fe, ello
surge de la coordinacién de esa norma con
la del articulo 39 del mismo cuerpo legal.
Por ende, si del emplazamiento se trata
-ya que aun el demandado no ha constitui-
do domicilio en autos- no existe, en prin-
cipio, otra posibilidad de cualificacién del
domicilio que no sea la de ‘real’. La doctri-
na es unénime sobre este punto. La pre-
gunta es, si ese domicilio real y la necesi-
dad de notificarse en él el emplazamiento,
pueden ser dejados de lado por existir un
domicilio contractualmente estipulado y,
en su caso, en qué condiciones. Cuando de
lo que se trata es del proceso, juegan sélo
dos nociones de domicilio: el real y el pro-
cesal (‘ad litem’, ‘constituido’ o, también
mal llamado, ‘legal’). En cualquiera de las
formas en que se los denomine (denun-
ciado, constituido, de residencia, laboral,
etc.) siempre, a los fines de los efectos que
produciran habra de encasillarselos en
una u otra categoria; y, de alli, generaran
una presuncién de anoticiamiento en ese
lugar, ‘juris tantum’ en el primero y ‘iure
et de jure’ en el segundo. Puede, entonces,
afirmarse como premisa basica que, nin-
gun domicilio -cualquiera sea el caracter
que ostente en el Ambito civil- que no sea
el constituido como ‘procesal’ o ‘ad litem’
por la parte, genera una presuncién ab-
soluta de anoticiamiento por practicarse
en él un acto de comunicaciéon procesal.
Que los ‘contratantes’ ‘elijan’ un domicilio
para el cumplimiento de sus obligaciones
poco y nada tiene que ver con el que ‘cons-
tituyan’ para el caso de culminar como
‘litigantes’; son dos érdenes distintos que
s6lo en desmedro de la interpretacion
restrictiva, que exige la nocién de debido
proceso, pueden asimilarse. Sin embargo,
nada impide que las partes contratantes,

previendo la posibilidad de una contienda,
‘constituyan’ de antemano un ‘domicilio
procesal’ o ‘ad litem’, que nada tiene que
ver con el ‘domicilio especial’ contractual,
aunque pueda, fisicamente, coincidir con
éste. Uno, regira para los efectos con-
tractuales, entretanto, el otro, existira
s6lo para surtir efectos procesales en la
eventualidad del litigio. Determinar ese
caracter constituird una cuestién de in-
terpretaciéon en cada caso y, tratdndose
de una restriccion al derecho de defensa,
aquélla debera ser necesariamente estricta
(v.gr., quedarian comprendidas en tal ca-
racter expresiones tales como: ‘.. para cual-
quier derivacion judicial, las partes constitu-
yen ... o ‘... donde ser4 véalida la notificaciéon
de la demanda’ y toda otra expresion inequi-
voca de que el domicilio se elige y constituye
a los fines de litigar; y no expresiones tales
como ‘.. para cualquier derivacién del pre-
sente contrato ... o “.. a los fines del cumpli-
miento de las obligaciones, las partes consti-
tuyen domicilio ..., etc.). A su vez, la consti-
tucién de domicilio procesal en previsién
de un pleito y con anterioridad al mismo,
surtird plenos efectos en la medida que
cuente con la misma fehaciencia que os-
tentaria en caso de ser constituido en el
proceso. Ello implica que si el domicilio
procesal se constituye en un instrumento
privado éste debera tener sus firmas au-
tenticadas por escribano publico o, en su
defecto, ser objeto de reconocimiento por
parte de la contraparte. Pero atin cuando
el domicilio fuere constituido en un ins-
trumento publico, del mismo debe surgir
indiscutible, cierta e inequivocamente, la
intencién de constituir un domicilio con la
caracteristica de ‘procesal’.

3. Proceso de desalojo — Nulidad de todo
lo actuado por no haberse dado interven-
cion en primera instancia a la Defensoria
General de CAmaras — Improcedencia

Céamara de Apelaciones de Circuito de la
ciudad de Santa Fe en autos “Ferro, Gabrie-
la Susana c. Ramirez, Silvia s/ Desalojo”,
Acuerdo del 17/3/2015

El articulo 59 del Cédigo Civil sanciona
con la nulidad a todo proceso que se lleve
a cabo sin la intervencion del Ministerio
de Menores en el caso en que dichos me-
nores demanden o sean demandados o en
que se trate de su persona o de sus bienes.
No es ése el caso de autos en que actora y
demandada, respectivamente propietaria
y ocupante del inmueble a desalojar, son
mayores de edad. La circunstancia de que
en dicho inmueble existan menores resul-
ta irrelevante, pues en el caso no se discu-
te sobre sus personas o bienes, ni han sido
expresamente demandados. La funcién
del Ministerio Pupilar en este caso es el de
velar porque los menores no sean privados
de su derecho a una vivienda, funcién que
se cumplirda especialmente al momento
de ejecutar la sentencia de desalojo, pero

antes del dictado de ésta su no interven-
cién no puede acarrear la nulidad de todo
el proceso, maxime que la Sra. Defensora
General ni siquiera aduce cudl seria el per-
juicio concreto causado a los menores por
su no intervencién en la baja instancia.

4. Cobro de alquileres — Pretension au-
tonoma de aplicacion de la teoria del
esfuerzo compartido — Cosa juzgada —
Alcances

Camara de Apelaciones de Circuito de la
ciudad de Santa Fe en autos “Atilio Salas
Inmobiliaria S.R.L. ¢. V.F.M. S.A. y otros
s/ Sumario”, Acuerdo del 26/3/2015

Esta fuera de toda duda que el rubro
demandado, como el mismo actor lo es-
tablece en su escrito de inicio, es una
recomposiciéon del capital originalmente
reclamado, es decir, un accesorio de ese
capital que no puede demandarse auté-
nomamente una vez recaida sentencia
sobre los hechos sustanciales, es decir,
la procedencia o no del pago del capital
por parte del deudor. Esta recomposicién
de capital reviste en definitiva el mismo
caracter conceptual que la actualizacién
monetaria, posible antes del dictado de
la ley 23.928, que siempre fue declarado
por la jurisprudencia como un accesorio
del capital. Lo que en definitiva pretende
el actor es que se aplique la doctrina del
esfuerzo compartido consagrada por la
jurisprudencia de nuestro Maximo Tri-
bunal Nacional y por nuestra Corte Su-
prema Provincial. Cuando la sentencia
que manda pagar el capital es posterior
a las leyes de emergencia econémica y
pesificacién, no puede perforarse el prin-
cipio de la cosa juzgada y, por ende, no
resulta aplicable al caso la doctrina de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ema-
nada del caso “Souto de Adler” (CSJN in re
“Recurso de hecho deducido por Mar-
ta Teresa Martorano en la causa Souto
de Adler, Mercedes c¢. Martorano, Mar-
ta Teresa”, 14/08/2007, considerandos
10, 12 y 13). No se altera dicho principio
de la cosa juzgada el hecho de que, con
posterioridad a la sentencia de primera
instancia que manda pagar el capital, se
haya elaborado la doctrina jurispruden-
cial del esfuerzo compartido, pues lo con-
trario seria admitir la retroactividad de
las doctrinas judiciales, lo cual llevaria a
un absurdo, pues cada cambio de criterio
o evolucién jurisprudencial implicaria la
interposicion de nuevas demandas, ya
juzgadas, que buscarian beneficiarse de
dicha evolucién. Tanto la sentencia de
primera instancia, como la de segunda
instancia que resolvieron el principal,
como las que resolvieron el incidente
de impugnacién de planilla tuvieron en
cuenta y aplicaron las normas de pesi-
ficacién conforme a la doctrina judicial
de entonces y, en consecuencia, cerraron
todo camino para un debate posterior de
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los mismos temas: pesificaciéon y recom-
posicién del capital.

Si nos desligamos de las ataduras de la
identidad de acciones, tal como la concibié
Calamandrei, podremos advertir que, al
demandar primigeniamente, el actor es-
grimié una pretensién que agotaba el con-
flicto en todas las aristas posibles (capital
en moneda de origen, intereses, costas) a
punto tal que generé6 dos expedientes que
fueron acumulados; dicho ésto con otras
palabras, requirié a la Jurisdiccién la tu-
tela integral del derecho que adujo como
violado y que luego reconocié como tal la
sentencia. Esa sentencia debia, pues, dar
una satisfaccién plena a la parte; si se ad-
mitia esa demanda, nada tendria luego
para reclamar a la demandada por ese
concepto. Es posible -no es el caso que se
lo analice ahora- que la aplicacién de la
normativa de emergencia en el fallo dicta-
do por el Juez de la Tercera Nominacién
no haya reconocido un resarcimiento in-
tegral del actor, pero esa era una cuestién
a plantear, en todo caso, en esos expe-
dientes acumulados que, tal como se in-
dicd, tendian a dar una solucién integral
al conflicto. En ese orden de ideas, es que
debe considerarse que la controversia
ya fue fallada, més alld de su resultado.
Y asi como resultaria inadmisible que la
demandada venga, ahora, a oponer una
defensa que omitié6 en su oportunidad,
también le estda vedado al actor formu-
lar, como independientes, reclamos que
debi6é formular cuando se discutia, -ite-
ro- de manera integral, la composicién
del conflicto, ya directamente, frente a la
aplicacion de la normativa de emergencia,
ya por via de recurso contra la sentencia,
si entendia que la misma, al aplicar dicha
legislacién, cercenaba de algin modo el
derecho reclamado.

5. Daios y perjuicios — Tarjeta de cré-
dito — Derecho del consumidor — Dano
punitivo

Camara de Apelaciones de Circuito de
la ciudad de Santa Fe en autos “Iturraspe,
Maria del Pilar c. VISA Argentina S.A. s/
Sumario”, Acuerdo del 16/4/2015.

No se advierte la colisién de la norma del
articulo 52 bis, de la Ley No. 24.240, con
los principios constitucionales dado que el
dafio punitivo en su actual configuracion
legislativa no constituye una mera sancién
penal, sino que se trata de un instituto, si se
quiere mixto, que se orienta a la prevencion
de conductas danosas en el dmbito civil del
consumo con el fin, también protegido cons-
titucionalmente, de proteger a la parte més
débil de la relacion, esto es, al consumidor.
En el caso, esté claro que la conducta de la
demandada, negéndose sisteméticamente
a solucionar el reclamo planteado por el
cliente, llevando incluso al banco emisor del
plastico a debitar de la caja de ahorros de
la actora el importe correspondiente a los
consumos erréneamente cargados, con el
consiguiente perjuicio patrimonial para la
actora, e incluso negando toda responsa-
bilidad de su parte en la instancia judicial
constituye un absoluto desprecio de los de-
rechos del consumidor que no puede quedar
sin sancién a fin de evitar futuros dafos.

6. Dainos y perjuicios — Accidentes de
transito — Dano moral — Procedencia
— Prueba

Camara de Apelaciones de Circuito de
la ciudad de Santa Fe en autos “Vega, Ser-
gio Rubén c. Orlando, Sergio Daniel y/u
otros s/ Dainos y perjuicios”, Acuerdo del
16/4/2015.

En el caso de accidentes de transito en
que no ha habido dafo fisico, y dejando de
lado supuestos especiales en los que el dafio
moral pueda presumirse por las especiales

circunstancias del caso (la pérdida de un
bien de alto valor afectivo, por ejemplo), la
existencia del dano moral no podré presu-
mirse, debiendo ser acreditado por quien
lo alega, pues lo contrario implicaria abrir
la posibilidad de reclamos por cualquier si-
tuacién que produzca disgusto, angustia o
sensaciones desagradables, de lo que nadie
esta exento por el mero hecho de vivir en
una sociedad moderna. En el caso de autos
se trata de un accidente entre automoto-
res en el que no ha habido lesiones fisicas,
ni psiquicas (pues no han sido reclamadas
por el actor), y en que el actor no ha invo-
cado ni probado que utilizara su vehiculo
de manera especifica para su trabajo o que
concurriera alguna circunstancia especial
por la que se verian perjudicados sus inte-
reses afectivos. El apelante reclama dafio
moral simplemente por el mero hecho de
haber sufrido el accidente de transito y a
tal fin acompana como unica prueba un
informe psicolégico, confeccionado a su
pedido y no producido en el expediente, ni
controlado por la contraparte, y el testi-
monio de la psicéloga firmante del mismo
que no alcanzan a demostrar la existencia
del cuestionado dano moral.

7. Condominio — Indivision — Preten-
sion de cobro de canones locativos por
uno de los condéminos

Céamara de Apelaciones de Circuito de la
ciudad de Santa Fe en autos “Bernal, Ma-
risa Carolina c. Bernal, Claudia Carina y
otro s/ Demanda de determinacién y cobro
de canon locativo”, Acuerdo del 28/4/2015

En tanto y en cuanto no se haya efectuado
la divisién del condominio, debe reputarse
que el derecho de cada uno de los condd-
minos lo es sobre una parte indivisa del
bien, esto es, se toma la cosa y se la divide
en partes ideales atribuyendo cada una a
cada condémino, pero tal “divisién” es tan
s6lo a los efectos de la determinacién de
los derechos de propiedad de cada uno y
no una divisién fisica que justamente ain
no ha ocurrido. De lo contrario, no exis-
tirfa mas el condominio y cada comunero
tendria su derecho de dominio consolidado
sobre la parte fisica en que se haya dividi-
do el bien y le haya sido adjudicado o sobre
la parte correspondiente en el producido
de la venta del mismo. De ahi que no resul-
ten aplicables las defensas efectuadas por
la apelante respecto de que ocupaba sélo
una parte del inmueble, pudiendo la ac-
tora ocupar otra parte, pues la ocupacion
del inmueble, asi sea en una parte, implica
uso y goce de la totalidad del mismo, no
existiendo divisién en partes fisicas pre-
cisamente por su caracter indiviso. Por
tanto, el uso y goce de los codemandados
resultaba exclusivo y excluyente del que
podia gozar la actora, dando asi derecho
a la compensaciéon que habilita la norma
del articulo 2691, del Cédigo Civil. Maxi-
me que no se advierte en el caso de autos
como podria haber sido ese uso conjunto
dadas las caracteristicas del inmueble en
litigio.

8. Daiios y perjuicios — Aseguradora ci-
tada en garantia — Caracter procesal —
Inexistencia de accion auténoma direc-
ta contra aquélla

Camara de Apelaciones de Circuito de
la ciudad de Santa Fe en autos “Arduino,
Maria Luisa c¢. Delgado, Juan Carlos y otro
s/ Indemnizacion de danos y perjuicios”,
Acuerdo del 30/4/2015

La jurisprudencia de nuestros maximos
tribunales acuerda a la aseguradora una
amplia participacién en el proceso, otor-
géndole incluso la posibilidad de apelar,
ain cuando el demandado asegurado no
lo hubiese hecho. Pero sin perjuicio de
reconocerle amplias facultades procesa-
les a la citada en garantia, es claro que

no existe una accién directa y auténo-
ma contra ésta, pues ello requeriria una
disposiciéon expresa de la ley, que sélo
habilita el instituto de la citaciéon en ga-
rantia. Es lo que afirman, junto con la
doctrina y jurisprudencia unanimes,
Gabriel Stiglitz y Carlos Echevesti: “Fi-
nalmente, la ausencia de accién directa
impide al tercero damnificado deman-
dar exclusivamente al asegurador (debe
inexorablemente hacerlo contra el ase-
gurado), pues el asegurador no es deudor
del damnificado.”; (En “Responsabilidad
Civil”, Mosset Iturraspe, Jorge, Direc-
tor, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1992,
pag. 543). Distinta es la solucién en el
sistema de riesgos del trabajo en que el
trabajador si tiene accién directa contra
la aseguradora de riesgos del trabajo, por
expresa prevision legal. No se trata en au-
tos de determinar si la citada en garantia
consinti6 o no la citacion. Se trata de la au-
sencia de un presupuesto procesal esen-
cial para poder extenderle la condena:
el de no estar demandado el asegurado.
Al desistir la actora de su accién contra
el asegurado titular del vehiculo, perdié
legitimacién para reclamar a la asegura-
dora de aquél, pues no existe contra ésta,
insisto, una accién directa que habilite a
la actora a mantener en el proceso a la ci-
tada en garantia y no al asegurado. Por
lo demaés, no es correcto juridicamente,
como afirma la recurrente, que lo que se
asegure sea el vehiculo. La obligacién del
asegurador es mantener indemne el pa-
trimonio del asegurado contra eventuales
reclamos de terceros, por eso se denomi-
nan seguros de responsabilidad civil. Si
se consignan vehiculos determinados en
las respectivas pélizas es porque la ase-
guradora busca limitar el riesgo autori-
zando al asegurado la conduccién de de-
terminados vehiculos y no de otros, pero
ello no implica que el seguro de responsa-
bilidad civil se constituya sobre una cosa,
sino que el bien asegurado es siempre un
patrimonio, el del asegurado.

9. Desalojo — Entrega del inmueble —
cuestion abstracta — Costas

Camara de Apelaciones de Circuito de
la ciudad de Santa Fe en autos “Napoleo-
ni, Luis Alcides c. David Rosental e Hijos
SACI s/ Desalojo”, Acuerdo del 30/4/2015.

En el caso en que la cuestién a decidir
se torne abstracta, la regla es la imposi-
cién de las costas por su orden cuando la
sustracciéon de materia ha ocurrido por
una circunstancia ajena a la voluntad de
las partes. Sin embargo, cuando el objeto
del proceso se ha tornado abstracto como
consecuencia de la conducta de una de las
partes en rigor de verdad no se estd en
presencia de una sustracciéon de materia
propiamente dicha, sino de un allana-
miento, en este caso implicito, como bien
afirma el a quo en la sentencia recurri-
da. Corresponde entonces determinar si
el referido allanamiento fue tempestivo
o no. En el segundo caso cabra imponer
las costas al allanado extemporéneo. En
autos queda claro que la demandada dio
lugar al inicio del proceso de desalojo,
puesto que la devolucién del inmueble me-
diante la consignacién judicial de las lla-
ves del mismo sucedié bastante después
de contestada la demanda de desalojo. En
consecuencia, el allanamiento implicito
de la demandada fue extemporaneo, he-
cho que ameritaba la imposicién de cos-
tas a su parte, tal como hizo el Sr. Juez
de Primera Instancia. De haber tenido
voluntad de devolver el inmueble en tiem-
po, debié haber consignado las llaves en el
mismo expediente de desalojo y en la pri-
mera oportunidad procesal. No lo hizo asf
la apelante sino que resistié la pretension
del demandante, dando entonces lugar a
que se mantuviera la instancia jurisdic-
cional y, por ende, justificando la condena

en costas a su parte. En este sentido, la
devolucion del inmueble durante el proce-
so, luego de pasada la primera oportuni-
dad procesal para hacerlo, debe asimilar-
se al supuesto de abandono del inmueble.
En estos casos, ha sido jurisprudencia de
antano de esta Camara, y de la Cdmara
de Circuito de la ciudad de Rosario, que
cuando el demandado por desalojo aban-
dona el inmueble objeto del proceso debe
cargar con las costas del mismo, pues el
hecho sobreviniente que extingue dicho
proceso de desahucio resulta de su propia
conducta.

En materia de desalojos, que es la que
aqui nos convoca, resultan ejemplos de la
‘sustracciéon de materia’ la famosa causa
“Strada”, en la que los inmuebles que se
pretendian desalojar fueron expropiados
en un tipico hecho del Principe; y, de la
‘satisfaccion extraprocesal de la preten-
sién’, la causa “Benuzzi” (segtn lo enten-
dié esta Camara), ambas resueltas por la
Corte local. En la causa “Strada” (A.y S.,
T. 193, pag. 19), tras valorar la diferencia
de la situacién la sustracciéon de materia
en relaciéon con la satisfacciéon extrapro-
cesal de la pretensién, como un hecho
“..que resulta exdégeno en relacién a las
partes y opera como un modo anormal y
no reglado de extincién del proceso, que
por su propia atipicidad impone un pro-
nunciamiento peculiar”, advirtié la Corte
que “La razoén o sinrazon de los litigantes
ha dejado de ser justiciable y no podria
dirimirse una “materia quitada” al sélo
efecto de la imposicién de costas”, desta-
cando que “La solucién no puede ser otra
que la de imponerse las costas con el cri-
terio rector del articulo 250 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial, es decir, cada
parte debera soportar las causadas a su
instancia y las parte que le corresponda
en las comunes” y aclarando que “No es
otra la solucién que para casos anilogos
adopta la Exema. Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién, ya -excepcionalmente-
de manera expresa (Fallos 312:555), ya
implicitamente, a la luz de su reiterada
jurisprudencia (Fallos 303:1041; 304: 1921,
306:241), omitiendo pronunciamiento so-
bre el particular, no advirtiéndose los su-
puestos de excepcién que tuvo en cuenta
el Alto Tribunal para apartarse de tal cri-
terio” (el subrayado pertenece a esta ar-
gumentacién). Esta es, indudablemente,
la doctrina tradicional del M4dximo Tribu-
nal provincial y, sin lugar a dudas, la que
se corresponde con los lineamientos tra-
zados por su par nacional. Sin embargo,
no podria obviarse en esta consideracion
lo resuelto por la misma Corte en la citada
causa “Benuzzi” (A.y S., T. 218, pag. 441)
ya que, en ese caso, la Corte no aplicé su
doctrina tradicional y, apegédndose a una
cuestién estrictamente formal en materia
de procedencia de la inconstitucionali-
dad, avalé la postura contraria. Llevando
esos conceptos a la especie, advierto que
no corresponde fallar esta causa por no
estar presente un caso o controversia a
resolver (ver lo dicho por la Corte local
en la causa “Castagnino”, A. y S., T. 119,
pag. 376) y no poder juzgarla al sélo efec-
to de la imposiciéon de costas (“Strada”,
entre tantos otros). Las opciones pasan
s6lo por dilucidar si la cuestiéon se torné
abstracta por sustraccién de materia -im-
poniendo, entonces, las costas en el orden
causado- o por satisfaccion extraprocesal
de la pretensién -imponiéndoselas, enton-
ces, a la demandada-; o si esas opciones
pueden combinarse. En estos autos, el
Juez de primera instancia formulé clara-
mente la distincién a que hemos referido y
determiné cémo, en las circunstancias de
la causa, lo que se producia era una satis-
faccion extraprocesal de la pretension. La
demandada debi6 criticar esos argumen-
tos pero no para reanudar una discusion
sobre costas en base al tramite de la cau-
sa, sino para demostrar que la cuestion se
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torné abstracta, en todo caso, por la otra
via -sustraccién de materia-, inica en la
que, tal como se ha desarrollado, las cos-
tas podrian imponerse en el orden causa-
do. No lo ha hecho.

10. Desalojo — Propietario sin tradicion
del inmueble — Ocupante vendedor

Camara de Apelacion de Circuito de la ciu-
dad de Santa Fe en autos “Hechim, Sergio En-
rique c. Bertolino, Silvina y/o Terceros Ocu-
pantes s/ Desalojo”, Acuerdo del 30/04/2015

El propietario por escritura de un inmueble
pero que no ha recibido la posesién del bien
no puede accionar por desalojo si quien ocupa

dicho bien es el anterior poseedor vendedor,
pues carece de legitimacion al no haberse dado
uno de los requisitos para adquirir el dominio,
la tradicién, y no poder invocar posesiones
anteriores. En otras palabras, para exigir la
tradicion y adquirir la posesion de quien fue
vendedor del inmueble no es procedente la via
del desalojo, sino las acciones posesorias o de
cumplimiento de contrato.

11. Desalojo — Demandado que alega ser
poseedor — Prueba

Céamara de Apelaciones de Circuito de la
ciudad de Santa Fe en autos “Tarragona,
Verénica Beatriz c. Tarragona, Graciela
Noemi s/ Desalojo”, Acuerdo del 12/5/2015.

Es doctrina y jurisprudencia uninime
que el juicio de desalojo ha sido concebido
como un proceso limitado en cuanto a las
cuestiones que pueden ser ventiladas en
él, teniendo como objeto Unica y exclusi-
vamente el lanzamiento del locatario, sub-
locatario, tenedor precario, intruso o cual-
quier otro ocupante o tenedor cuya obliga-
cién de restituir o entregar sea exigible,
tal como reza el articulo 517 del Cédigo de
Procedimientos de la Provincia de Santa
Fe. No pueden discutirse en dicho proceso
cuestiones relativas a derechos de dominio
0 posesioén, que seran objeto de otro tipo de
acciones judiciales. Esto sentado, también
corresponde dejar aclarado que no cual-
quier alegacién por parte del demandado

basta para rechazar la demanda de desalo-
jo, pues el 6rgano jurisdiccional tiene la po-
testad-deber de verificar si la circunstan-
cia apuntada es seria y no se trata de una
defensa opuesta con meros propédsitos di-
latorios. Es decir, se trata de una cuestiéon
de hecho en la que revestirdn particular
importancia las pruebas arrimadas a au-
tos. En el caso, éstas no logran demostrar,
siquiera prima facie, la posesién alegada
por el demandado por lo que corresponde
confirmar la sentencia de desalojo.

Cita on line: AR/DOC/1658/2017
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Denegacion de la probation

La peticién de la suspensién del juicio a
prueba efectuada por la defensa de una
persona imputada por del delito de hurto
simple debe rechazarse, pues el encartado
cuenta con una pena de tres anos de prisién
en suspenso por el delito de encubrimiento
agravado, y el nuevo delito no se cometi6
después de los diez afios requeridos por
el art. 27, parr. 22 del Cédigo Penal para el
otorgamiento de una segunda condena con-
dicional.

ST Misiones, “V.,R.M.M.; D.,l. A.; C.,D.E.; C.,
T. G. s/ hurto simple”, 16/02/2017.

Cita online: AR/JUR/4600/2017.

Negativa a someterse a la prueba biolégica
enuna accién de filiacion

Lanegativa del demandado a someterse a la
prueba de ADN debe considerarse como un
indicio grave segun el art. 579 del Céd. Civ.
y Com. y, por lo tanto, debe admitirse la de-
manda de filiacién interpuesta, pues segtin
una interpretacién armonica del art. 42 de
la ley 23.511 y del interés superior del nifio,
la negativa del presunto padre a someterse
a la misma sin justificativo o razén valedera
y atendible, es suficiente en si misma para
acreditar el nexo biolégico al punto de asig-
nérsele el valor de un reconocimiento de la
paternidad imputada, maxime cuando el
juzgador interpreté en forma fragmentada
y distorsionada las declaraciones testimo-
niales, se apart6 de las constancias de la
causa sin valorar la actitud del accionado
que en la tnica prueba que ha producido
reconocié haber tenido una relacién con la
accionante para luego negarla en sede judi-
cial.

ST Misiones, “M., R. M. pshm J.i.m.c. R., R. A.
s/ filiacion", 03/02/2017.

Cita online: AR/JUR/4590/2017.

Empleo noregistrado

La indemnizaciéon agravada dispuesta por
el art. 12 de la ley 25.323 para los casos de
empleo no registrado o registrado deficien-
temente no es procedente, en tanto que, si
bien la prueba de la existencia de una jor-
nada extraordinaria supone sin dudas la
procedencia de su pago, no hubo por parte

del empleador un falseamiento u oculta-
miento de la relacién laboral.

ST Formosa, “Oviedo, Miguel D. c. Neogame SA
s/ accién comiin” 06/02/2017.

Cita online: AR/JUR/130/2017.

Validez dela declaracién indagatoria

La declaracién indagatoria prestada por
una persona imputada por el delito de
robo calificado es valida, pues el dictado
del requerimiento fiscal de elevacién de la
causa a juicio contiene la construccién de
una plataforma factica por parte de su ti-
tular para atribuirle el hecho respecto del
cual se debe realizar el plenario, con lo que
resulta evidente que el encartado tiene el
total conocimiento sobre la imputacion y,
en consecuencia, cabe colegir que no se en-
cuentra afectado el ejercicio del derecho de
defensa; maxime cuando se corrobora que
el pedido de nulidad de la declaracién inda-
gatoria es meramente dilatorio.

ST Corrientes, “S., M. s/ sup. robo calificado -
empedrado - expte. pxs 6885/14",10/02/2017.

Cita online: AR/JUR/8076/2017.

Delitos cometidos por adolescentes

La causa mediante la cual el imputado come-
ti6 una conducta delictual cuando era menor
de dieciocho anos debe remitirse al juez de
menores y este debe imponer la pena que
estime corresponder tomando en considera-
cién la escala atenuada prevista por el art.4°
de laley 22.278, dado que es este magistrado,
en razon de su especialidad, quien debe eva-
luar la conveniencia o no de aplicar pena to-
tal o en grado de tentativa, garantia esencial
para los derechos de los menores.

ST Corrientes, “V., M. S. s/ lesiones graves - ca-
pital - expte. 8064 del top. n. 2", 09/02/2017.

Cita online: AR/JUR/8072/2017.

Homicidio agravado

La autoria del defendido respecto del delito
de homicidio agravado esta comprobada,
dado que el lapso de tiempo transcurrido
entre el acontecimiento del suceso crimino-

so del imputado se produjo casi tres horas
mas tarde, tiempo que no se puede cargar
al imputado en su contra, por ello justamen-
te, es que al analizar la prueba dermotest,
el tribunal no lo analiza aisladamente y des-
pojado de todas las circunstancias que ro-
dearon sino que més bien, lo analiza junta-
mente con el resto del plexo probatorio, que
en este caso, esta constituido por los testi-
monios producidos en la audiencia oral del
debate, demés pericias quimicas, balisticas
y médicas que lo llevan al convencimiento
necesario para arribar a un estado juridico
de certeza y dictar condena.

ST Corrientes, “P. H., N. S. y G. G., R. N. s/ ho-
micidio doblemente calificado y homicidio doble-

mente calificado en grado de tentativa en concur-
so”,06/02/2017.

Citaonline: AR/JUR/8069/2017.

Libertad de expresion. Nulidad de la senten-
cia que se funda en un dictamen del INADI

La sentencia que hizo lugar a la demanda
de dafios contra un medio de prensa es-
crita por la caricaturizaciéon de un politico
que alegé el dafio en su honor es nula, pues
se basé en un dictamen del INADI, que
concluyé en lo discriminatorio de la publi-
cacion, cuando esta resolucion carece de
efecto vinculante.

ST Chaco, “Carossini, Carlos A. c. Editorial Cha-
co SAy contra su edjtor responsable Director Sr.
Fernandez, Miguel A. s/ indemnizacién por dafio
moral”, 08/03/2017.

Cita online: AR/JUR/32067/2017.

Accidente de transito en camino deripio

La sentencia que sostuvo que la norma de
aplicacion al caso de una accidente de tran-
sito en camino de ripio era la Ley 24.449 y
considerd aplicable la excepcién al princi-
pio de la prioridad de paso previsto por el
art. 41 inc. g.12, incurri6 en un error en la
aplicacion del derecho, ya que, sea aplican-
do las normas locales (ordenanzas muni-
cipales) o la ley nacional de transito quien
poseia la prioridad de paso era el conduc-
tor del motociclo que circulaba por la dere-
cha y esa excepcion no puede ser utilizada
porque refiere al camino de tierra.

ST Entre Rios, “Silva, Radl A. c. Antivero,
Fernando A. s/ ordinario dafios y perjuicios”,
10/03/2017.

Citaonline: AR/JUR/2382/2017.

Responsabilidad de la distribuidora de
energia por la muerte de un nifio

La empresa distribuidora de energia
eléctrica no es responsable civilmente
por la muerte de un nifio a causa de una
electrocucién luego de tocar una colum-
na electrificada, en tanto que el hecho
que se le imputa a aquélla es no haber
informado sobre las condiciones de se-
guridad —especificamente sobre el uso
del disyuntor—, y si bien es cierto que
resulta desdibujado el cumplimiento de
tal obligacidn, en realidad su acatamien-
to, no aseguraba por si misma que el
dano no se hubiera producido; mas aun
cuando a nadie escapa hoy dentro de los
estdndares de conducta del derecho, ni
a un hombre de negocios ni a un buen
padre de familia, la necesidad de contar
con disyuntor para evitar accidentes fa-
tales.

ST Entre Rios, “V., M. E. y otra c. Circulo Nautico
Diamante y otra s/ ordinario”, 01/03/2017.

Cita online: AR/JUR/2383/2017.

Litisconsorcio pasivo en el juicio sucesorio

La accién de simulacién que persigue la
declaracién de nulidad de una compra-
venta no trae aparejada la necesidad de
que los restantes coherederos sean de-
mandados y formen parte de un litiscon-
sorcio pasivo necesario, dado que, si bien
el sentenciante puede expedirse de ofi-
cio respecto de la legitimacion pasiva, lo
cierto es que en el acto que se pretende
simulado, los herederos universales del
otorgante fallecido no fueron parte, sino
que revisten el cardcter de terceros en re-
lacién a dicho negocio, pues la simulacién
fue en su perjuicio.

ST Entre Rios, “Eckert, Aida Y. c. Schwindt, I. s/
ordinario simulacién” 01/02/2017.

Cita online: AR/JUR/2384/2017.
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