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Editorial

Ano de aprendizajes
y nuevas perspectivas

Dra. Carolina Vanesa Rosas

Es un gusto volver a encontrarnos en esta nueva entrega de la Revista del
Departamento de Derecho de la UGD compartiendo en esta oportunidad
aportes valiosos de los docentes de esta Casa en un anio que juridicamente
nos ha dejado muchos aprendizajes, atento a que durante el mismo hemos
transitado los primeros pasos en la aplicacion del Codigo Civil y Comercial,
que entro en vigencia el 1° de Agosto de 2015, generandose asi en la praxis
de los distintos operadores del derecho el desafio de su estudio para dar,
cada uno desde su lugar especifico, interpretaciones a "lo nuevo’, que, como
toda novedad, entrania dudas, planteos con nuevas visiones y perspectivas,
¥ que nos mueve a todos a ser estudiantes nuevamente.

El nuevo Codigo consagra lo que se ha denominado la “constitucionaliza-
cion” del derecho privado, dejando de lado asi la tajante division entre “lo
publico” y "lo privado”, mirando al derecho como un todo, y planteando el
dialogo de fuentes como norte a seguir para la resolucion de los casos que
se plantean.

Sin dudas hay mucho camino por recorrer, y por ello se tornan muy valiosos
los aportes de los docentes que a traves de los trabajos que compartimos en
el presente numero nos aportan una mirada acerca de temas propios de su

disciplina, y que nos hacen crecer a todos.
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El Método Socratico en relacion a la formacion de
competencias para audiencias ante Tribunales Superiores

Por Juan Manuel Lezcano, Profesor Titular y Adjunto, de la Universidad Gaston Dachary. Profesor Auxiliar de la Universidad Catolica
de Santa Fe - juanmanuellezcano@gmail.com

Resumen: En el siguiente trabajo se
ofrece una reflexion sobre diferentes
aspectos del Método Socratico y su uti-
lidad en la enserianza del derecho, en
relacion a las audiencias ante tribunales

superiores.

I. Introduccién

En la presente ponencia trataremos
de caracterizar una de las competencias
mas importantes de la practica profe-
sional, que es nada menos la que per-
mite desemperiarse en las audiencias
publicas de tribunales superiores.

Asi intentaremos, desde la caracteri-
zacion y fundamentacion del analisis
tanto epistemologico como normativo,
describir las competencias profesiona-
les necesarias para desenvolver en au-
diencias ante tribunales superiores, para
luego relacionarlas con el ejercicio
practico de la profesion.

Considerando que mediante esta se-
cuencia identificaremos las diferentes
cuestiones, para madurar las herra-
mientas en la formacion de grado y vin-
cularlas con el Método Socratico en el

ambito de las ciencias juridicas.

II.Consideraciones generales
sobre el método socratico

Cabe recordar que el rechazo al rela-
tivismo de especialistas en retérica y es-
tudiosos del lenguaje juridico, llevo a
muchas universidades a utilizar el ha-
bito socratico como un meétodo induc-
tivo; probablemente en la busqueda de
definiciones universales que no tenia
una intencion puramente tedrica, sino
mas bien practica como la de forma-
clion de competencias necesarias como
por ejemplo para las audiencias ante tri-
bunales superiores.

El Método Socratico, que también de-
nominamos mayeutica asume el de-
safio de la modernidad vy redefine el
contorno de la ensefianza en las clen-

cias juridicas, en términos que trans-

cienden los modelos tradicionales, ya
conocidos de enseflanza, y la coloca en
sintonia con el nuevo paradigma edu-
cativo, centrado en el estudiante y en su
aprendizaje, mas que en el docente.

"La mayéutica como método en la
educacion de los futuros abogados,
adaptada a la contemporaneidad, se
sustenta en lo siguiente puntos:

a) La comunicacion constante, y sis-
tematica organizada entre institucion-
estudiante - docente - orientador y en-
torno de aprendizaje.

b) La interactividad, como actividad
fundamental del proceso de aprendi-
zaje.

c) La interconectividad entre temas,
conocimientos, experiencias y casos.

d) Exploracion de nuevas posibilida-
des de aprendizaje y desarrollo.

e) Elvinculo: aprendizaje - materiales
- docente - orientador - estudiante.

f) Acceso a diferentes escenarios de
aprendizaje y combinacion de opciones
multimediales de logro de experiencias
de aprendizaje™.

La finalidad que se sigue con la apli-
cacion de este metodo enserianza, es
ser mas eficaz y diversificar la ense-
Nnanza del derecho utilizando en cada
caso el metodo mas apropiado en fun-
cion de los estudiantes, los contenidos

y la estrategia pedagogica elegida.

III. La formaciéon de compe-
tencias y ruptura con los an-
tiguos esquemas juridico
Entendemos que el uso de este mée-
todo en el conocimiento de las ciencias
juridicas, se relaciona con la practica

profesional; ya que al pensar conjunta y

5= * TANTALEAN ODAR, Christian F. “El proceso de ensefianza aprendizaje en el derecho y su relacién con el método mayéutico de Sécrates”. En linea en http://www.derechoycam-
: biosocial.com/revistao17/aprendizaje%20en%20el%2oderecho.htm



EL METODO SOCRATICO EN RELACION A LA FORMACION DE COMPETENCIAS PARA AUDIENCIAS ANTE TRIBUNALES SUPERIORES

cooperativamente los aspectos tedricos
del mismo con el de la practica profe-
sional se logra el enriquecimiento de la
tarea profesional desde la realidad juri-
dica practica.

La practica profesional como realidad
contemporanea en la que deben inser-
tarse los profesionales identificandose
con un conjunto de fendmenos juridi-
COs en expansion parte de la premisa de
algunas posturas que afirman que po-
demos o no compartir que el derecho
esta técnicamente hablando donde lo
dejo Justiniano.

Ya que si analizamos el contexto de la
inflacion legislativa que corrompe dia-
riamente el sistema juridico sin que
haya intentos serios de trabajar
sobre el problema, entendemos
que todo el derecho se nos pre-
senta como un conjunto de
disposiciones y principios de
la indole mas diversa pero es-
tructurada en forma muchas
veces desordenada.

Esta ultima afirmacion sin
lugar a dudas ha quedado des-
actualizada con el concepto mo-
dermmo de los digestos juridicos?,
como forma y herramienta de lim-
pleza normativa mediante su organiza-
cion y esquematizacion en plexos
organicos dinamicos que estan siendo
redimensionados mediante herramien-
tas informaticas.

Pero en ese orden normativo y la san-
cion de nuevos codigos, el sentido de la
revision tanto en el ambito legislativo,
como doctrinario y pedagogico (en el
caso de las universidades) lo podemos
caracterizar como grandes procesos in-
vestigativos que inconscientemente
cada operador del derecho realiza dia a
dia.

Atento a que esta en juego el efectivo
conocimiento de las normas vigentes
que la propia ley presume y las compe-
tencias necesarias para el ejercicio de la

abogacia®.

IV. El desempeiio profesional
y la formacion de competen-
cias especificas

La practica y el desemperio profesio-
nal se visualizan e infieren a traveés de las
acciones que realiza el abogado, ya que
el conocer la normativa aplicable a partir
de un encuadre del caso constituye el
primer estadio de la estrategia juridica y
es resultado de la ejercitacion de una
competencia.

El término competencia es habitual

del mundo del trabajo, no de la ense-

El Método Socratico
asume el desafio de la
modernidad y redefine
el contorno de la ense-
nanza en las ciencias
juridicas y la coloca en
sintonia con el nuevo
paradigma educativo,
centrado en el estu-
diante y en su aprendi-
zaje.

flanza. Cuando conversamos de aboga-
dos asesores o abogados litigantes,
estamos concibiendo el rol que cum-
plen. Al analizar el rol, dicho concepto
es de suma utilidad a la hora de com-
prender el enfoque que buscamos en
practica y desempernio profesional, rela-
clonandolos con la utilizacion de plexos
normativos sistematicos y consolidados
como los conocimientos de la argu-
mentacion juridica.

Es por lo mencionado con anterioridad
que debemos recordar tres ejes funda-
mentales de la practica profesional que
son: SABER - HACER - SER. A partir de

ello es que nos preguntamos que saberes

deberia tener el abogado para lograr abar-
car las tareas especificas que el mercado
laboral demanda ya sea en el Estado, Em-
presas, Estudios Juridicos, etc.

Seguramente la respuesta sobre qué
habilidades debia poseer y por sobre
todo qué saber, va a tener un punto en
comun, el manejo de competencias es-
pecificas en audiencias y en especial la
de los altos tribunales.

Es que esto ultimo que el contexto de
la cultura juridica tiende a dos cuestio-
nes actuales:

a) una neo hermenéutica: advierte la
falsedad de la funcion del juez al imi-
tarse a una mera subsuncion logica de

los hechos en la norma. Aplicar sin
crear. No existen leyes claras per
se, todas precisan interpretacion
y esta no constituye una mera
reconstruccion de la voluntad
de un legislador que es un

mero artificio conceptual; y
b) la fragmentacion del sis-
tema de derecho privado a
traves de las leyes especiales
extracodiciales: la proliferacion
legislativa llevara a relativizar e
incluso a cuestionar el rol del Co-
digo como eje del sistema normativo
del derecho privado. Ya no estariamos
en presencia de un monosistema de
derecho sino mas bien de una especie
de archipiélago, donde cada materia
obedece a sus propios principios y re-
glas y no esreconducible a una norma-
tiva general y supletoria como la del

viejo Codigo?.

V. Conclusiones

Sibien las facultades de derechos y las
universidades tienden en determinados
periodos a adaptarse en todas sus fun-
ciones al desarrollo de un perfil, tanto
para docentes como los egresados de la
carrera de abogacia, creemos necesario
algunas precisiones para integrar las ac-
tividades cientificas a la practica profe-
la utilizacion del

sional mediante

= Ver BRENNA, Ramon G. “El Digesto Juridico. Un camino hacia la democratizacion de la informacion juridica” en Diario La Ley 22/11/2011, 1.
3- Ver LEZCANO ). y TOTINO SOTO. M. “Escenario normativo contemporaneo y el ejercicio de la abogacia” en el Suplemento de Préctica Profesional (elDial.com - DC18D7), 2012.
4 LEZCANO, Juan M. “La investigacion en el derecho y su vinculacién con la préctica profesional” elDial.com - DC1AD7
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meétodo socratico.

Ya que al discutir el perfil de los futu-
ros abogados que formamos; en el sen-
tido de que los mismos pueden
convertirse solamente en "técnicos ju-
ridicos" dejando de lado la formacion de
‘Ingenieros juridicos’, es decir de quie-
nes piensan y crean las instituciones ju-
ridicas creemos necesario aportar las
siguientes ideas:

1. Profundizacion de los conocimien-
tos conceptuales, procedimentales y ac-
titudinales, adquiridos en la/s ciencia/s
que son objeto de su formacion profesio-
nal y plasmarlos en trabajos académicos
desde la materias especificas;

2. Intensificacion del aprendizaje de

los métodos de investigacion cientifica
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Breves reflexiones del articulo 3 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién

Mgter. Viviana Teresita Vallaro, Abogada, Magister en Magistratura y Derecho Judicial, Univ. Austral - Adjunto de Derechos Suce-

sorios, UGD - Poder Judicial Posadas - Misiones. Argentina. vivianavallaro@yahoo.com
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Sumario: En el presente trabajo se ana-
liza el deber de motivacion de los jueces
y su relacion con el principio de razo-
nabilidad aplicable a toda decision ju-
risdiccional, de acuerdo a lo dispuesto
por elart. 3 del Codigo Civil y Comercial
recientemente sancionado.

A traves del pensamiento de destacados
juristas nacionales, asi como del pano-
rama brindado por el Sistema Inter-
americano de proteccion de los
Derechos Humanos v la destacada ju-
risprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se podra visua-
lizar que las decisiones razonablemente
fundadas componen la garantia del de-
bido proceso legal. El deber de funda-
mentar las sentencias es hoy parte del
derecho fundamental a una tutela judi-

cial efectiva.

Palabras claves: Juez - Deber de resol-
ver - Razonabilidad - Sistema Inter-

americano de Derechos Humanos

"Los jueces son, en cuanto ministros de la ley, servidores del derecho para la re-
alizacion de la justicia, que puede alcanzarse con resoluciones positivamente
valiosas, derivadas razonablemente del ordenamiento juridico vigente...incluso
en los principios que lo integran para la decision de los casos concretos”

Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Naciont

Introduccién

El deber de los jueces de resolver los
casos sometidos a su jurisdiccion se en-
contraba contemplado en el art. 15 del
Codigo Civil de Vélez Sarsfield. Elnuevo
art. 3 del Codigo Civil y Comercial
(CCyC) formula un agregado no pre-
visto en el mencionado art. 15, al expre-
sar que ‘la decision debe ser
razonablemente fundada”.

Esta innovacioén abre el analisis hacia
el deber de los jueces de fundar sus sen-
tencias que tiene como correlato el de-
recho de los justiciables a obtener una
resolucion fundada o motivada por
parte del drgano jurisdiccional.

El derecho-deber de motivar las sen-
tencias constituye una manifestacion
del derecho a la tutela judicial efectiva o
al debido proceso, contemplado en la
nueva vision dada al art. 18 de la Cons-
titucion Nacional.

Es que el art. 18, establece las reglas,
principios y garantias del debido pro-
ceso, tanto sustantivo como adjetivo.
De la inviolabilidad de la defensa en jui-
cio, se deriva el derecho al proceso,
pues para que exista defensa, debe pre-
viamente asegurarse mediante garan-
tlas que el mismo se desarrolle
debidamente y ademas que se tenga
oportunidad de acceder al proceso.

Justamente, el debido proceso legal

ha ido evolucionando, desde el derecho
a la defensa en juicio y el derecho a la
jurisdiccion, a un derecho fundamental
a la proteccion eficaz por parte de los
tribunales de justicia, denominado de-
recho a una tutela judicial efectiva?.

Esta nueva vision del art. 18, viene a
complementarse con la expansion del
blogue de constitucionalidad que a tra-
vés de la incorporacion de los tratados
de Derechos Humanos -art. 75 inc. 22
Constitucion Nacional (CN)- debe ser
analizado a la luz de las disposiciones de
la Convencion Americana de Derechos
Humanos y de la Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

La Argenting, al ratificar por medio de
la Ley N2 23.054 (sancionada en Marzo
de 1984) la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica, acepta y reco-
noce la competencia tanto de la Comi-
sion como de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Justamente en el ambito del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos
el deber de motivacion de la sentencia
constituye un componente fundamen-
tal de las garantias del debido proceso
legal.

Pero ademas de fundada, el precepto

bajo andlisis establece que debe ser "ra-
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* CSIN, 10/7/2012, Fallos: 335:1305

> Cfr. TOLLER Fernando M., “El moderno derecho a la tutela judicial efectiva: de las garantias formales al derecho a la proteccion de los derechos materiales”, Derecho Admi-
nistrativo, Revista de Doctrina, Jurisprudencia, legislacion y practica”, 45, (2003), 543.
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BREVES REFLEXIONES DEL ART. 3 CODIGO CIVILY COMERCIAL DE LA NACION

“Resulta imprescindible
que la sentencia explicite
los argumentos de dere-
cho o de hecho en los
que funda sus conclusio-
nes decisivas, ya que -
cabe reiterar- la falta de
argumentacion basica de
sus fundamentos priva a
los justiciables del mas
elemental derecho de fis-
calizar el proceso refle-
xivo del sentenciador”.

zonada" es decir sus fundamentos
deben abarcar tanto el camino logico-
racional, o conforme a la razoén, como
el aspecto sustantivo o axiologico, el ca-
mino de "lo justo”.

El presente trabajo aborda la motiva-
cion de las sentencias judiciales anali-
zando el art. 3 del CCyC, partiendo del
Anteproyecto de reforma, presentado
por la Comision Redactora del Codigo,
pasando por el panorama brindado por
el Codigo de Etica Iberoamericano, para
ahondar en el tratamiento del tema en
el Sistema Interamericano de protec-
cion de los derechos humanos.

Utilizamos en el desarrollo del trabajo
extractos de las tesis de Maestria en Ma-
gistratura y Derecho Judicial de la Uni-
versidad Austral, como aportes
sustanciales al contenido del articulo

analizado.

Decisiéon razonablemente
fundada

En los fundamentos de la Comision
redactora del anteproyecto se afirmo
que “se regula la obligacion de decidir,
dirigida a los jueces, conforme con la
tradicidon en nuestro Codigo Civil" y
agregan que la decision debe ser razo-
nablemente fundada, "esta disposicion
se aplica extensivamente a todos los
jueces que deben decidir casos con
obligacion de fundarlos™. Asi el nuevo
CCyCrevaloriza el rol de los jueces en la
resolucion de los conflictos judiciales.

Entonces, ademas de estar fundada,
se exige que tal fundamentacion sea ra-
zonable. Asi el adverbio utilizado “razo-
nablemente” indica que debe ser
conforme a la razén, como un acto de
discurrir el entendimiento, argumento
o demostracion que se aduce en apoyo
de alguna cosa.

Asilanorma consagra, el principio de
razonabilidad, ya precedido en la Cons-
titucion Nacional, en la jurisprudencia

nacional y en el sistema interameri-

cano, y ahora expresamente en el
CCyC, al estipular que la razonabilidad
es lo contrario de la arbitrariedad.

Es util recordar que, en el Estado de
Derecho Constitucional en que vivi-
mos, es trascendente que el juzgador
fundamente las decisiones jurisdiccio-
nales. Como sostiene el Alto Tribunal
correntino, al referirse a este tema: "
Resulta asi imprescindible que la sen-
tencia explicite los argumentos de de-
recho o de hecho en los que funda sus
conclusiones decisivas, ya que, cabe
reiterar, la falta de esta argumentacion
basica de sus fundamentos decisivos
priva a los justiciables del mas elemental
derecho de fiscalizar el proceso refle-
xivo del sentenciador.” Agrega que “... A
la par que posibilita el control social di-
fuso sobre el gjercicio del poder por los
jueces, ya que destinatarios de las reso-
luciones judiciales no son solamente las
partes de un litigio dado sino también 'y
fundamentalmente, el pueblo, Juez de
los jueces™.

Entiendo que exigir a los jueces que
sus sentencias sean razonablemente
fundadas no es producto del imaginario
de los justiciables, sino que es una ac-
cién con basamento constitucional
conforme a la cual las decisiones judi-
ciales deben contener una resolucion
clara, cierta y motivada de los asuntos
que generaron su expedicion.

Como sostiene Leandro Guzman "la
motivacion de la sentencia es una ga-
rantia estructural de una jurisdiccion
democratica, de la independencia del
juez y del proceso, del respeto por el
principio de defensa en juicio y del in-
terés de la comunidad"s.

Y seriala Rodolfo Vigo que “las socie-
dades democraticas imponen un es-
fuerzo justificatorio especial por parte
de aquellos que ejercen el poder. El
mero argumento de autoridad ya no sa-
tisface en el ambito de una cultura que

desconfia del poder y que se nutre del

3 Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comision de Reformas Decreto 191/2011 -
< content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf
&« ST) de Corrientes, “M., 0. A. ¢/ F, A. M”, 25/09/2014, en Revista Actualidad Juridica. Familia y Nifiez, n® 127, afio X, noviembre, Cérdoba, Nuevo Enfoque, 2014, 4062.
= 5 GUZMAN, Leandro, Derecho a una sentencia motivada, Ed. Astrea, 2003, 11.

http://www.nuevocodigocivil.com/wp-



pluralismo. Esas razones de indole po-
litica y social han fortalecido la necesi-
dad de motivacion que pesa sobre los
jueces.."®.

La argumentacion no solo abarca la
justificacion interna -consistente en la
necesidad de explicar y describir el ca-
mino logico-juridico que el juez ha re-
corrido- sino también la justificacion
externa -que refiere al contenido sus-
tancial de la decision, los valores y prin-
cipios presentes en la resolucion-7.

Elart. 3° debe ser analizado conjunta-
mente con el art. 2° del Cédigo Civil y
Comercial que dice: ".. La ley debe ser
interpretada teniendo en cuenta sus pa-
labras, sus finalidades, las leyes analo-
gas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordena-
miento". Estas pautas interpretativas,
constituyen un universo de herramien-
tas para que los fallos judiciales sean
una decision razonablemente fundada.

Ademas, el Codigo Iberoamericano
de Etica Judicial explicita en qué con-
siste el deber de motivar la sentencia.
Asielart. 19 indica: "Motivar supone ex-
presar, de manera ordenada y clara, ra-
zones juridicamente validas, aptas para
justificar la decision” y el art. 20 agrega:
"Una decision carente de motivacion es,
en principio, una decision arbitraria,
solo tolerable en la medida en que una
expresa disposicion juridica justificada
lo permita”.

La fundamentacion de las decisiones
judiciales constituye una garantia del
correcto ejercicio del poder conferido a
las instituciones judiciales; pese a que
aun hoy, persiste en algunos ambitos, la
vision pretendidamente objetiva vy
aséptica del derecho, siendo que la
perspectiva juridicista del paradigma del
Estado de Derecho decimonodnico® ha

entrado en franco retroceso.

BREVES REFLEXIONES DEL ART. 3 CODIGO CIVILY COMERCIAL DE LA NACION

Mas aun, cuando en los tiempos ac-
tuales predomina el paradigma del Es-
tado de Derecho Constitucional y
Convencional, que requiere una labor
mas creativa del juez. Esta labor creativa
-opuesta a la labor del juez como boca
de la ley- no implica describir y siste-
matizar sin ningun compromiso de va-
lores. Al contrario, se advierte una
irrupcion de valores, principios y dere-
chos fundamentales que cargan al de-
moral

recho de un contenido

ineludible®.

Motivacién de la sentencia en
el sistema interamericano

Eldeber de motivacion de las senten-
clas que pesa sobre los jueces es una
consecuencia del sistema republicano y
democratico de gobierno que exige la
justificacion del ejercicio del poder.

En el ambito del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos el deber
de motivacion de las sentencias es un
componente de la garantia del debido
proceso legal, y debe ser interpretado a
la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Huma-
Nnos.

En el caso "Apitz Barbera’, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado que la motivacion “es la ex-
teriorizacion de la justificacion razo-
nada que permite llegar a una
conclusion. El deber de motivar las re-
soluciones es una garantia vinculada
con la correcta administracion de justi-
cla, que protege el derecho de los ciu-
dadanos a ser juzgados por las razones
que el Derecho suministra, y otorga cre-
dibilidad de las decisiones juridicas en
el marco de una sociedad democra-
tica"o.

En los casos “Yatama vs. Nicaragua”
y "Chaparro Alvarez vs. Ecuador’, tam-
bién expresd: "El Tribunal ha resaltado

que las decisiones que adopten los Or-

“Una decision carente
de motivacion es, en
principio, una deci-
sién arbitraria, sélo
tolerable en la medida
en que una expresa
disposicioén juridica
justificada lo permita”.

6 VIGO Rodolfo Luis, Interpretacién juridica (del modelo iuspositivista legalista decimondnico a las nuevas perspectivas), Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2006, 36.

7 Ibidem

& VIGO Rodolfo Luis, “La ética en la interpretacion judicial”, en Cianciardo Juan (coord.), La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo. Abaco de Rodolfo Depalma,

Buenos Aires, 2006, 345 SS., 346.
9 Cfr. Idem, 347.

- Corte IDH, “Apitz Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’) vs. Venezuela”. Sentencia del 5 de agosto de 2008, par. 77.
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“La motivacién de-
muestra a las partes
que éstas han sido
oidas y, en aquellos
casos en que las deci-
siones son recurribles,
les proporciona la po-
sibilidad de criticar la
resolucion y lograr un
nuevo examen de la
cuestion ante las ins-
tancias superiores”.

ganos internos que puedan afectar de-
rechos humanos deben estar debida-
mente fundamentadas, pues de lo
contrario serian decisiones arbitra-
rias™t.

Es asi que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sefiala: "El deber
de motivacion es una de las garantias
incluidas en el art. 8.1 de la Convencion
para salvaguardar el derecho a un de-
bido proceso™?.

En el mismo caso refiere al contenido
del deber de motivacion sosteniendo
que "la argumentacion de un fallo debe
mostrar que han sido debidamente to-
mados en cuenta los alegatos de las par-
tes y que el conjunto de pruebas ha sido
analizado... la motivacion demuestra a
las partes que estas han sido oidas y, en
aquellos casos en que las decisiones son
recurribles, les proporciona la posibili-
dad de criticar la resolucion y lograr un
nuevo examen de la cuestion ante las
instancias superiores"s.

Resulta determinante para interpretar
el alcance de la garantia de motivacion
de las sentenclas -como parte inte-
grante del debido proceso- realizar en
cada caso un control de convenciona-
lidad.

Porlo tanto compete al Estado Argen-
tino y en particular al Poder Judicial, re-
alizar en el marco del control de
convencionalidad, el analisis de la Con-
vencion y de la interpretacion de la
misma por parte de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en rela-
cion al alcance del deber de motivacion
de las sentencias judiciales.

Como corolario de lo expuesto hasta
aqui, cabe destacar que el deber de
motivacion es un componente mas de
la garantia del debido proceso legal,
que implica la necesaria funcion de los
organos jurisdiccionales de los Estados
partes del Sistema Interamericano de
proteccion de los derechos humanos,

de resolver las decisiones sometidas a

su conocimiento teniendo en cuenta
lo alegado por las partes y las pruebas

analizadas en el proceso.

Conclusién

Para concluir, consideramos -por un
lado- que la novedad del articulo bajo
analisis se encuentra en el agregado
final, en la expresion "mediante una
decision razonablemente fundada’, de
la mano del Estado de Derecho Cons-
titucional y Convencional que vivimos,
exige justificar a los jueces mejor las
decisiones, abandonando formalismos
y practicas inconducentes, para pasar
a explicar de un modo claro las verda-
deras razones que motivan la decision,
mejorando el contenido argumental y
posibilitando el control de 1o decidido
por los interesados.

Eldeber apuntado no es menor, sire-
paramos en las deficiencias que la prac-
tica del derecho suele mostrar a traves
de textos que presentan escasez o au-
sencia total de argumentos, falacias de
distinto tipo, argumentacion incondu-
cente o incoherente con la conclusion,
recurrencia interminable a citas y trans-
cripciones que no siempre guardan re-
lacion logica y concreta con las
postulaciones o resoluciones que pre-
tenden fundarse

Y por otro lado, conforme al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos
entendemos que el deber de motivar las
decisiones judiciales, es un compo-
nente de la garantia del debido proceso
legal y recae por igual sobre todos los
organos jurisdiccionales de los Estados
parte del sistema.

Esasi que eljuez —expresamente in-
dicado en el art. 3 del CCyC- que debe
dirimir los asuntos que caen bajo su ju-
risdiccion mediante una decision ra-
zonablemente fundada.
Conjuntamente con este recaudo, la
resolucion judicial debera contener los

argumentos juridicos respetando la

= Corte IDH, Caso “Chaparro Alvarez y Lapo ldiguez. vs. Ecuador”. Sentencia del 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, par. 107. Caso “Yatama vs. Nicaragua”. Sentencia

< del 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parrs. 152 y 153.
55 Corte IDH, “Apitz Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’) vs. Venezuela”. Sentencia del 5 de agosto de 2008, par. 78.
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subsuncion de los hechos al derecho, (art. 75. inc. 22 C.N.), y la jurisprudencia
con estricta adecuacion a los mandatos emanada de la aplicacion de dichos
constitucionales y convencionales instrumentos.

emergentes de la Constitucion Argen-

tina, muy especialmente los vincula-

dos a los tratados constitucionalizados FINIT CORONAT OPUS
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SUMARIO: En el presente trabajo el
autor pretende exponer de manera su-
cinta, los paradigmas del derecho pu-
blico a la luz de la doctrina mayoritaria
por una parte, para luego compararlo
con el paradigma propuesto por el Dr.
Carlos F. Balbin. Ambos paradigmas son
analizados bajo el tamiz del principio de
igualdad, concebido como aquella ga-
rantia que en términos formales re-
quiere del legislador otorgar igualdad de
trato a los habitantes que se encuentren
en igualdad de condiciones, en tanto
que desde el punto de vista material se
exige del Estado legislar y promover
medidas de accion positiva para garan-
tizar la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por la Cons-
titucion vy los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos. Fi-
nalmente se destaca a la desigualdad de
trato como aquel atributo del poder im-
perio del Estado que permite distinguir

a las normas publicas de las privadas.

I. Introduccién

Enlas paginas que siguen se aborda el
alcance del poder de imperio del Estado,
considerando el criterio de la doctrina
clasica en primer lugar, que se caracte-
riza por oponer los derechos subjetivos
del ciudadano con el gjercicio o resul-
tado de las competencias atributivas del
poder, para luego analizar el criterio su-
gerido por el Dr. Carlos Francisco Bal-
bin, por el cual se propone considerar al
Estado como un intermediario entre los
derechos subjetivos de los ciudadanos,
antes que enfrentados.

Para el desarrollo de los criterios rese-
Nados se recurrira al principio de igual-
dad,

materialmente en los articulos 16 y 75,

contemplado formal 4
inciso 23 de la Constitucion Nacional,
por resultar dicho concepto un parame-
tro inescindible del analisis orientado a
la relacion juridica entre el Estado y los
ciudadanos.

Actualmente, existe un generalizado
consenso en la doctrina de incluir en el
campo del derecho publico -compren-
sible de privilegios y limitaciones- a
aquellas disciplinas asociadas a la no-
cion de autoridad, soberania o desigual-
dad* -v.g.:
tributario y administrativo- sobre la

derecho constitucional,

base del enfrentamiento entre el poder
inherente al Estado, con los derechos
subjetivos de los ciudadanos.

Conviene aclarar respecto del alcance
de tales términos, que el ciudadano no
debe ser considerado un subdito del
poder, del Estado o de la Administra-

cion, debiendo el derecho regular las re-
laciones entre el Estado y los ciudada-
nos, ponderando el parametro de
desigualdad o asimetria que se verifica
entre las potestades publicas y los dere-
chos de los ciudadanos?.

Juridicamente, entendemos que una
norma es de derecho privado en la me-
dida que contemple la vigencia del
principio de igualdad entre las partes,
ubicando en el campo de las normas de
derecho publico a aquellas relaciones
que tienen en cuenta el principio de
justicia redistributiva, para lo cual se ha
de valer de los privilegios o prerrogativas
que justifican el extremo opuesto que se
verifica a través de relaciones de des-
igualdad entre las partes.

Desde el plano sustantivo del derecho
publico, los derechos fundamentales se
pueden distinguir del poder estatal, por
el destinatario de tales conceptos, te-
niendo en cuenta que unicamente los
individuos o personas se pueden erigir
como unicos titulares de derechos, en
tanto que el Estado lo hace como unico
depositario del poder que nace de un
acuerdo entre partes (individuos), pu-
diendo ser ampliado o limitado en su
alcance a traves de las garantias desti-
nadas a proteger los derechos funda-
mentales.

Sobre tales premisas, se afrontard la
situacion de desigualdad que se revela
entre las prerrogativas propias del Es-
tado, con relacion a los derechos indi-
viduales, sin que ello implique asumir

una posicion de enfrentamiento como

= * Salomoni, Jorge L. Originalidad del Fundamento de la Responsabilidad del Estado en la Argentina (Alcances y régimen juridico con especial referencia a la extracontractual).
g El Derecho. Suplemento de Derecho Administrativo. Bs. As. 29/03/2000. Pag. 619.
- *Schmidt-Abmann, Eberhard. Le teoria General del Derecho Administrativo como Sistema. Madrid. Marcial Pons. 2003. Pags. 21/22.



se ha planteado hasta la fecha por parte
de los partidarios de la doctrina con-
temporanea mayoritaria.

El analisis que se propone requiere
abordar el estudio de la funcion politica
del Estado, concibiéndolo como un in-
termediario entre los derechos de los
ciudadanos, en su rol de destinatarios
de las prestaciones publicas a cargo del
Estado, como también de los contribu-
yentes cuyas prestaciones de dar, hacer
o no hacer, se encuentran destinadas a
cubrir el financiamiento de las presta-

ciones publicas.

1.1. El paradigma actual del Derecho
Publico

Considerando que la igualdad ha
sido estipulada como una relacion
que responde a dos preguntas: (a)
¢Igualdad entre quienes?, e (b)
¢Igualdad en qué?3 conla acla-
racion de que "'no es posible
encontrar en la realidad una re-
lacion de igualdad absoluta..”

"

puesto que ‘.. la igualdad es
slempre una abstraccion desde un
punto de vista determinado de una
desigualdad dada". De modo concor-
dante con lo expuesto, la igualdad ha
sido definida como una relacion entre
dos o mas objetos, los cuales coinciden
en un elemento tomado en considera-
cions.

Atendiendo el alcance del concepto
de igualdad, ;existe un parametro de
comparacion que permita establecer si
entre el Estado y los habitantes existe
igualdad frente a la norma juridica que
regule el vinculo entre ambos sujetos?

Desde el plano subjetivo, el problema
se plantea por el hecho de encontrarse
comprendida la persona del ciudadano
entre los elementos naturales que con-
forman el "Estado”, provocando dicha
particularidad que la comparacion entre

ambos sujetos resulte abstracta, por en-

Los PARADIGMAS DEL PODER IMPERIUM. DEL ENFRENTAMIENTO A LA INTERMEDIACION

contrarse incluido el primero de los
conceptos citados entre los elementos
esenciales del ultimo concepto. Tra-
zando un paralelo con dicho extremo,
se puede apreciar la irracionalidad del
criterio serialado, en la pretension de
comparar un determinado ¢rgano del
cuerpo humano considerado en forma
aislada, con la totalidad del cuerpo hu-
mano. De lo expuesto surge que toda
confrontacion de competencias deriva-
das del gjercicio del poder, con los de-
rechos subjetivos atribuidos a los

ciudadanos, enclerra el problema de no

El ciudadano no debe
ser considerado un
subdito del poder, del
Estado o de la Adminis-
tracién, debiendo el de-
recho regular las
relaciones entre el Es-
tado y los ciudadanos.

contar con un parametro comun que
facilite dicha comparacion.

El actual paradigma que provoca in-
certidumbre, crisis y conflicto en el
campo del conocimiento dogmatico del
derecho publico, obedece a que el
mismo pretende acceder al conoci-
miento suficiente y necesario inherente
al equilibrio entre el poder y los dere-
chos de las personas, vale decir, enfren-
tando el poder con los derechos, sin
reparar en la imposibilidad de levar
adelante con meridiana expectativa de
éxito dicho estudio.

Antes de abocarnos a la distincion del

objeto de estudio del derecho publico y
privado, debemos orientar nuestra bus-
queda en el enfoque que adopta el Es-
tado como sujeto de derecho publico,

ponderando los siguientes elementos:

1. El poder estatal, que debe estar or-
denado y justificado de modo idoneo
para la satisfaccion del interés pu-
blico;
2. La organizacion de competencias
decisorias, gestionadas responsable-
mente por ese poder publico;
3. Un procedimiento interno y ex-
terno para concretar la expresion le-
gitima de esas decisiones;
4. La capacidad directiva y de progra-
macion de decisiones que, por su tra-
mite y finalidades, pueden ser
impuestas mas alla de un marco
preciso e incluso frente a quienes
no las hayan consentido especi-

ficamente.”

En dicho esquema, cabe pre-
guntarse si permiten los indica-
dores serialados distinguir al
Estado de los habitantes. La res-
puesta dependera de las premisas que
se adopten en materia de igualdad o de
desigualdad, para luego definir el lugar
que el mismo ha de ocupar en el campo
de las relaciones juridicas publicas.
Sostiene Balbin’ que en este punto no
es posible pensar y construir el derecho
administrativo desde el campo de los
derechos individuales exclusivamente,
siendo necesario redefinir dicho pilar en
téerminos de derechos sociales y colec-
tivos que permitan repensar las reglas e
institutos de nuestro conocimiento a
partir del nuevo enfoque. Ello responde
al analisis del procedimiento adminis-
trativo o contencioso administrativo ju-
dicial, que no resulta ser igual desde el

plano de los derechos individuales que

incorporando en su caso los derechos

3 BOBBIO, Norberto. “Igualdad y Libertad”. Introduccion de Gregorio Peces Barba. Ed. Paidés I.C.E.| U.A.B. Pensamiento Contemporaneo 24. Barcelona. 2000. Pag. 54.
4 RADBRUCH, G. Filosofia del derecho. Ed. Revista del derecho privado. Madrid. 1944. Pag. 46.
5" ROSSANO C. “Leguaglianza giuridica nellordinamento constituzionale”. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene. Napoli. 1966. Pags. 224,255, citado por Didier, Maria Marta. El prin-
cipio de igualdad en las normas juridicas. Ed. Marcial Pons. Bs. As. 2012. Pag. 22.

6 Schmidt-Abmann, Eberhard. Ibid. Pag. 295.

7 Balbin Carlos F. Manual de derecho administrativo. Ed. La Ley. 22 Ed. Bs. As. 2013. Pag. 28.
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El nuevo paradigma
exige enfrentar a los de-
rechos versus otros de-
rechos, sobre la base de
principios, reglas e insti-
tutos propios, con el ob-
jeto de contener el
ejercicio del poder del
Estado, asumiendo que
el mismo se habra de ve-
rificar entre los diversos
derechos del ciudadano
con intermediacién del
poder estatal.

sociales o los nuevos derechos colecti-
VOS.

Se trata de demarcar el vinculo entre
Estado, derecho e individuos, en las si-
guientes premisas:

i. Si el Estado debe servir a los ciuda-

danos y no de manera viceversa;

ii. Si el derecho publico (abarcativo del

Constitucional, Administrativo y Tri-

butario) entendido como regimenes

de relaciones asimeétricas, debe ce-
nirse a una directriz igualitaria, orien-
tada a establecer reglas para el
ejercicio razonable de competencias
estatales tendientes a garantizar dere-
chos y reducir la desigualdad entre los

ciudadanos8.

1.2. Hacia un nuevo paradigma del
Derecho Publico

El conflicto sefialado al describir el
paradigma clasico exige repensar el
concepto de los derechos y del poder
mismo, sus prerrogativas y lmites.
Igualmente de profundo y complejo es
el modo de resolucion del conflicto,
porque no constituye un simple intento
por redefinir el limite del poder y el con-
tenido de los derechos, sino también de
repensar el otro paradigma basico del
derecho publico que es el interés pu-
blico, vale decir, la justificacion del de-
recho.

Entre los diferentes elementos que in-
tervienen desde esta perspectiva en-

contramos?:

1. El poder y su justificacion, es decir,
el interés publico;

2. Las prerrogativas y sus limites;

3. Los derechos de las personas;

4. El equilibrio entre el poder y los de-

rechos.

Elaporte intelectual que se destaca en
el esquema del Dr. Balbin, seriala que el

paradigma no esta dado por el equilibrio

entre poderes y derechos subjetivos
como se planted en términos historicos,
ni debe ser el conflicto entre "Poder ver-
sus Derechos’, por tratarse de un es-
quema diferente de "Derechos versus
Derechos”. De este modo, el objeto es-
tudio del derecho publico se debera en-
focar en la intermediacion estatal entre
derechos, antes que en el enfrenta-
miento del poder con los derechos.

Mientras que el fundamento del dere-
cho privado se encuentra constituido
por los limites de las libertades y los de-
rechos individuales en funcion del in-
terés de los otros individuos; el
fundamento del derecho publico se
apoya en el respeto y proteccion del
bien comun, antes que en el interés o
bien de cada individuo.

Juan Linares Quintana diferenciaba lo
publico y privado, precisando que “... por
lo menos todo lo que se refiere a la or-
ganizacion del sujeto estatal que ejerce
la administracion, en especial del poder
ejecutivo, a las formas del ejercicio de la
funcion, a gran parte de los medios que
ella utiliza y a la competencia en sentido
estricto, tiene las caracteristicas de dere-
cho predominantemente publico™®.

Asi como el derecho publico parte de
un concepto de estado minimo!! el es-
tado social y democratico de derecho,
exige completar conceptos tales como
el del acto administrativo y de derechos
individuales, el de reglamentos y servi-
cios, derechos sociales y personas acti-
vas.

Elnuevo paradigma exige enfrentar a
los derechos versus otros derechos,
sobre la base de principios, reglas e ins-
titutos propios del derecho administra-
tivo, con el objeto de contener el
ejercicio del poder del Estado -enten-
dido como el conjunto de prerrogativas
que persiguen el reconocimiento de
derechos versus otros derechos-, asu-

miendo que el mismo se habra de veri-

= 9 Balbin Carlos F. Ob. Cit. Pag. 29.

E @ ){AEUP

&5 Linares, Juan F. Caso Administrativo no Previsto. Bs. As. Astrea. 1976. Pag. 86.
= " Donde concepto tales como actos administrativo, derechos individuales -basicamente la libertad y la propiedad- y el administrado reflejan este criterio.

8 Cassese, Sabino. Las bases del Derecho Administrativo. Madrid. MAP. 1994. Pag. 69. “... Con la transformacion de los poderes constitucionales ... se han adoptado, en efecto,
cada vez mas leyes dirigidas a asegurar la igualdad entre los ciudadanos entendida en sentido sustancial. Estas leyes, han llamado a las Administraciones para que sean
quienes garanticen tal igualdad, mediante la prestacion de servicios tales como el de la ensefianza, el sanitario, el de la seguridad social, etc”.



ficar entre los diversos derechos del ciu-
dadano con intermediacion del poder
estatal.

El criterio que adopta el Dr. Balbin, no
analiza el derecho publico desde el en-
foque del poder y sus prerrogativas, sino
que lo hace desde el plano de los dere-
chos fundamentales asumidos como li-
mite vy justificacion del propio poder.
Vale decir, estudiando las funciones es-
tatales administrativas pero sin prescin-
dir de los derechos fundamentales.

En suma, se trata de asumir un enfo-
que desde ellugar de los derechos inhe-
rentes a los individuos enfrentados
entre si, pero con la intermediacion del
Estado, que en el esquema Aristotelico
interviene mediante el ejercicio de pre-
1T0gativas propias de la justicia legal o
general?, al considerar las relaciones
que se fundan en lo debido a la comu-
nidad por los individuos que la compo-
nen y ordenando todas las demas

virtudes al bien general.

2. La desigualdad como
atributo normativo publico
Dijimos anteriormente que el derecho
publico es abarcativo de disciplinas tales
como el derecho constitucional, admi-
nistrativo y tributario, por constituir el
resultado del principio de justicia redis-
tributiva para lo cual se ha de valer de
privilegios y/o prerrogativas. Ello im-
plica reconocer una situacion de des-
igualdad, donde el Estado se ha de
ubicar en un lugar de ventaja como ti-
tular de privilegios o prerrogativas res-
pecto de los individuos titulares de
derechos fundamentales.
Precisamente, es a partir de tales atri-
buciones que el Estado se distingue ju-
ridicamente de sus habitantes y que en
términos comparativos justifica atri-

buirle un trato diferente, por la desigual-
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dad de circunstancias que abarcan no
solo el aspecto subjetivo, sino que ade-
mas, comprenden el resultado de las
competencias -que en materia publica
se interpretan como autorizaciones que
el ordenamiento le atribuye- para que el
mismo pueda garantizar una igualdad
real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por la Constitucion Nacio-
naly los tratados internacionales vigen-
tes sobre derechos humanos.

Atendiendo al aspecto sustancial o del
contenido de la prestacion publica pro-
plamente dicha, es posible advertir que
el fundamento que da origen a las reglas
del derecho publico, revelen una nota
de desigualdad de trato entre las partes
-individuos y Estado- antes que de
igualdad, dada por los privilegios esta-
tales, entre los que se pueden mencio-
nar el caracter ejecutorio de sus actos, el
regimen especial de los bienes de do-
minio publico, el agotamiento de las
vias administrativas, la presuncion de
legitimidad de los actos administrativos
y el caracter meramente revisor de los
tribunales sobre las decisiones del Eje-
cutivo.

Cabe advertir respecto de la relacion
juridica publica que se ha de verificar
cuando el Estado intervenga en el ejer-
cicio de su poder de imperio frente a los
habitantes, la habitual confusion que se
presente con respecto a su contenido,
que al provenir de una misma fuente de
derecho para ambos sujetos (Estado y
ciudadanos), conduce a interpretar
erroneamente que los mismaos se en-
cuentran en una situacion de igualdad
frente a la norma de donde surgen di-
chas relaciones juridicas.

Sobre el particular, dice Coviello que
"es ésta la distincion mas antigua que se

ha hecho de las normas juridicas; pero

Mientras que el funda-
mento del derecho pri-
vado se encuentra
constituido por los limi-
tes de las libertades y los
derechos individuales en
funcioén del interés de los
otros individuos; el fun-
damento del derecho pu-
blico se apoya en el
respeto y proteccién del
bien comun, antes que
en el interés o bien de
cada individuo.

2 Cassagne, Juan Carlos, Ibidem, Pag. 61. La Justicia Como Fin Del Estado. Santo Tomas De Aquino, Suma Teolégica, t. VII, Pag. 271 -2.2 A. 58 a.1.-. “La justicia (que constituye
una virtud superior)... cuya divisién en especies se origina en Aristoteles y luego es adoptada en la escolastica -aunque con algunas variaciones-. Se pueden distinguir la “justicia
legal o general”, al considerar las relaciones que se fundan en lo debido a la comunidad por los individuos que la componen, ordenando todas las demés virtudes al bien
general. De ello se sigue que todos los actos del hombre deben orientarse al bien com(n. Se desprende de esta doctrina que el bien del individuo debe subordinarse al bien
de la comunidad siendo condicion primordial para la existencia de la sociedad, la primacia del bien comn. El contenido de la “justicia legal o general” comprende ademas de
los deberes establecidos por las normas del llamado derecho positivo, aquellos que se deben a la comunidad por aplicacion de los principios del derecho natural. Subordinada
a la “justicia legal o general” se encuentra la “justicia particular”, cuyas especies son las llamadas “justicias conmutativa y distributiva”. Santo Tomas de Aquino expresé que la
“justicia particular” es aquella que se ordena a una persona privada, pero que respecto de la comunidad es como la parte del todo. Ahora bien, toda parte puede ser considerada
en un doble aspecto: 1) En la relacién de parte a parte, el orden se encuentra dirigido por la “justicia conmutativa”. 2) En la relacion del todo respecto a las partes, el orden se
encuentra por la “justicia distributiva”, que busca repartir proporcionalmente los bienes comunes.
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tlene en gran parte un valor historico y
tradicional, mas que racional y clenti-
fico. Y en verdad, el derecho es sustan-
clalmente unico, ya se limite a la fuente
de que emana (la autoridad social), ya al
fin a que se dirige (ordenamiento de las
relaciones de la vida social), ya se tenga
en cuenta el intimo e indisoluble vin-
culo que constrifie a los individuos no
solo a la sociedad en general, sino tam-
bién al Estado y a las asociaciones poli-
ticas que constituyen sus organos. No
sin razon podria decirse pues, que el de-
recho es publico por su misma esencia...
De las varias opiniones que se disputan
en el campo, parece preferible la que
coloca el criterio distintivo en la condi-
clon en que se encuentra el sujeto de la
relacion juridica. Si el sujeto activo o el
pasivo, o el uno y el otro, de una rela-
cion juridica es una persona que ejerce
en tal ocasion el ius imperii (Estado,
municipio, provincia u otra entidad que
tenga derecho de soberania), la relacion
es de derecho publico, y tal sera la
norma que la regule; si en cambio, el
sujeto carece de ius imperii, o tenien-
dolo, no o ejerce en la relacion deter-
minada, es esta de derecho privado y tal
es la norma correspondiente.

A efectos de precisar el alcance de las
relaciones juridicas reguladas por las
normas del derecho publico, seguida-
mente abordaremos el analisis de la
causa eficiente que da origen a las rela-
ciones juridicas en general, para luego
establecer las condiciones requeridas

para determinar el caracter publico o

privado de una determinada relacion

juridica.

3. La necesidad de causa en la
relacion juridica

Las primeras aproximaciones a la te-
matica de la causa en el derecho, per-
miten comprobar que constituye uno
de los temas que mas discusiones y opi-
niones doctrinarias contradictorias ha
suscitado, fundamentalmente en el am-
bito del derecho privado, donde la idea
de causa se ha ido perfilando gradual-
mente como concepto proteico, al que
algunas veces se le ha atribuido una sig-
nificacion de fuente, otras de fin, y en
otras de objeto o motivo de la obliga-
ciont4,

Esta disparidad de opiniones oca-
siono también, una palmaria division de
los autores en contrarios y adeptos a la
causa, no siendo pocos lo que la consi-
deran incluso una nocion superflua que
no desempena papel alguno en el dere-
cho.

En esta controversia y con una vision de
contexto, el examen de los términos en
que la misma se ha planteado, nos po-
sibilita observar que todas las tesituras
gravitan en torno al campo de las obli-
gaciones, constituyendo ello uno de los
pocos elementos de cohesion entre el
conglomerado de opiniones disparests.

Los esfuerzos doctrinales se dirigen a
averiguar las razones que avalan la pro-
duccion de los efectos del negocio, por
entenderse que no bastan el consenti-

miento y el objeto, sino que se requiere

algo mas: una “causa’ que avale el am-
paro que la ley otorga a la voluntad pri-
vada para dar nacimiento a los efectos
juridicos del negocio?®.

Por su parte, las normas del Cédigo
Civil y Comercial advierten la exigencia
de causa para que haya obligacion. “No
hay obligacion sin causa’, dice el art. 726
del CCyC (antes art. 499 CC de Vélez), lo
que implica elevar a la categoria de ele-
mento constitutivo de la obligacion al
hecho que la origina”. No es concebible
una obligacion que carezca de causa
eficiente. Semejante figura, aunque tu-
viese la apariencia de obligacion seria
como tal juridicamente inexistente y
exigiria que no se la tratara conforme a
Su apariencia sino de acuerdo con su
efectiva realidad sustancial. Por tanto, el
régimen propio de las obligaciones seria
extrafio a esa situacion, en la que el ti-
tulado acreedor no seria tal.

Lo que no impide que un acto juridico
sea, por razon de su finalidad ilicita, una
causa ilegitima de obligaciones. Ello asi
porque tal acto caeria bajo la prohibi-
cion del art. 279 del Cdédigo Civil y Co-
mercial; y consiguientemente no seria
un titulo valido de obligacion. Empero
la finalidad ilicita del acto juridico que es
un motivo por el cual el respectivo acto
es calificado como causa ilicita de obli-
gacion, no agota las razones de tal cali-
ficacion, esto es, puede haber motivos
distintos de la finalidad del acto que lo
tornen causa ilicita o ilegitima de obli-
gacion, por ejemplo, un impuesto in-

constitucional o un contrato sobre

3= Coviello, Nicolas. Doctrina General del Derecho Civil. Libreria el Foro. Bs. As. 2003. Pags. 12 y 13.

* Gijuliani Fonrouge, Carlos M. Ibidem, Pag. 488. Expresa que “..del desarrollo histérico de la teoria de la causa en materia tributaria conduce a hallar su origen en la teoria
medieval, como un aspecto de la lucha contra la arbitrariedad y el despotismo. Aquella aparece en Santo Tomas de Aquino y en otros te6logos, con el distingo entre impuestos
justos (con causa), que es pecado no satisfacer, e impuestos injustos (sin causa), que no deben pagarse por responder al proceder arbitrario del soberano. Con esta idea se
elabora una doctrina que llega a establecer el distingo entre causa finalis, vinculada con el bien comin o interés pablico a que debe destinarse el tributo; causa efficiens, con-
sistente en la potestad tributaria actuando dentro de sus limitaciones (soberania); causa formalis, o sea, la relacion proporcional entre el tributo y las posibilidades del individuo
(adecuacion a la capacidad contributiva); y causa materialis, que indica las personas y cosas susceptibles de imposicion... El concepto de causa reaparece a fines del siglo XIX
en la escuela juridica Italiana, con Ranelletti, quien considera que el servicio, entendido en general, que presta el Estado a la sociedad, es la causa primera y mediata del im-
puesto; y como no es posible determinar la importancia de aquél con respecto a cada contribuyente, ni la porcion de gastos atribuibles, se ha tomado en cuenta la riqueza,
de modo tal que la posesion o el consumo de ella constituye la causa dltima e inmediata. Asi llegamos al periodo contemporaneo, en que también se advierten las corrientes
causalistas y anticausalistas y donde las primeras se diversifican en tal forma que se hace dificil la sistematizacion. Entre los autores causalistas, unos son partidarios de
aplicar la obligacion tributaria, el concepto de causa elaborado por el derecho privado; otros, en cambio, consideran que la causa tiene en derecho piblico una significacion
especial; algunos -como Totabas- buscan una conciliacién entre ambas tendencias; la mayoria de los tratadistas concibe la causa en sentido finalista, pero otros como fuente
o como motivo. En cuanto a la funcién e importancia de la causa, ciertos autores hacen de ella un elemento esencial para la validez juridica de la obligacion, en tanto otros
la conciben, Gnicamente, como medio o antecedente de interpretacion...”.

5 Giuliani Fonrouge, Carlos M. Derecho Financiero, 6 ed. Depalma, Bs. As. 1997, Vol. |, Pag. 508.

- Sainz de Bujanda, Fernando. Andlisis Juridico del Hecho Imponible (Continuacién). “Revista de derecho financiero y hacienda publica”, N° 61, Madrid, 1965, Pg. 48 y 49.
Citado por Galarza, César. [dem. Pag. 433.

7- El Codigo de Vélez Sarsfield dedicaba a la causa de las obligaciones los arts. 499 a 502. En todos esos preceptos, la causa alude al hecho antecedente o titulo de la
obligacion. Algunos autores piensan que en los arts. 499 a 502 la causa alli aludida no es la causa eficiente de la obligacion, como nosotros entendemos sino la causa final
de ella, esto es, el mdvil o propdsito que se ha tenido al constituirla. Otros, mas numerosos, distinguen y consideran que el art. 499 se refiere a la causa eficiente, mientras
que los arts. 500 a 502 contemplarian la causa final. Pensamos que estas opiniones no son acertadas.



herencia futura.

De ahi que el gjercicio de actividades
ilicitas, como la comercializacion de
drogas prohibidas, o de actividades
contrarias a la moral y a las buenas cos-
tumbres, como el ejercicio de la prosti-
tucion, no pueda ser incluido en el
objeto de los tributos que se traducen en
prestaciones de dar. Y asi resulta de las
disposiciones contempladas en los arti-
culos 726 y 279 del Cdodigo Civil y Co-
mercial, al desconocerse los efectos
juridicos de aquellas obligaciones que
tengan por objeto una causa ilicita.

Si la fuente de la obligacion es el
hecho que la produce, lo esencial de ese
hecho sera su aptitud juridica para crear
la relacion obligacional. Alli donde no
habia vinculo alguno entre dos perso-
nas, la configuracion del hecho que
hace nacer una obligacion, transfor-
mando a dos personas extrarias entre si,
en acreedor y deudor, se puede verificar
a traves de:

1- Los actos de voluntad particular,
especialmente el contrato, que no
recibe de la ley esa virtualidad que lo
erige en factor productivo de obliga-
ciones, sino de su propia indole. La
ley puede limitar y condicionar la
eficacia del acto juridico, pero no
puede desconocerla. La misma na-
turaleza de las cosas impone el aca-
tamiento que merece la intencion
individual, cuando actua dentro de
la Orbita del legitimo ejercicio de la
libertad. Por ello es que, en ese su-
puesto, la efectiva causa de las obli-
gaciones que  vincule esas
voluntades, reside en el acto juridico
respectivo.
2- Los hechosilicitos. Desde la anti-
guedad romana se vela en el alterum
non laedere uno de los postulados
esenciales del derecho, que no esta
en el arbitrio del legislador modificar.
En otras palabras, no podria dictarse
una ley que privase al hecho antiju-
ridico darioso de su virtualidad obli-
gacional, si ello hiclera el legislador,

ese dictado seria absurdo por resultar
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gravemente ofensivo del derecho
natural. Por ello afirmamos que el
hecho ilicito es causa de obligacio-
nes, y recibe esa virtualidad de la
propia naturaleza de las cosas, que
no esta en el arbitrio del legislador
modificar.

Cabe aclarar al respecto, que la ilici-
tud del hecho que si se reconoce
como causa de la obligacion de in-
demnizar los danios causados, no se
debe confundir con aquellos hechos
ilicitos que eventualmente puedan
ser considerados parte integrante del
objeto de una relacion juridica, cuyo
efecto es la nulidad, como si no tu-
viesen objetos (v.g. es el caso antes
citado de la comercializacion de
drogas prohibidas o del ejercicio de
la prostitucion).

3- La norma juridica es causa de
obligaciones en todo otro supuesto,
distinto de los ya contemplados,
cuando la obligacion surge de la efi-
cacla que en ese sentido atribuye la
norma a cierto hecho antecedente.
En suma, la causa licita de la obliga-
cion es el acto o disposicion legal
que la origina, no disconforme a la
norma juridica. La causa de la obli-
gacion alude a su origen y de ahi que
las prestaciones originadas en un
acto o contrato ilegitimo no produz-
can efecto "por fundarse en una
causa ilicita”.

Afirmamos que el art. 726 del CCyC, en
su mencion de la causa de la obligacion,
se refiere a un mismo e idéntico ele-
mento esencial de la obligacion a saber,
elantecedente explicativo de ellg, el titulo
en que se funda, la causa de deber, siendo
un elemento esencial que se encuentra
en el origen o raiz de la obligacion, de
donde proviene ella, y de ningun modo

en su resultado o0 consecuencia.

3.1. Las relaciones juridicas privadas
Conforme lo anticiparamos en el punto
anterior, en el caso particular de las re-
laciones juridicas privadas o de caracter

civil, la causa que da origen a las mis-

mas resulta comprensiva de aqguellos
hechos reconocidos con virtualidad su-
ficiente por el ordenamiento juridico.

Mientras el motivo del acto que re-
quiere ponderar la causa se ha de expre-
sar a través de la configuracion factica
de aquellos hechos juridicamente rele-
vantes; subjetivamente se exige corro-
borar la existencia concomitante de
discernimiento, intencion y libertad,
para precisar el fundamento o finalidad
de los sujetos que intervienen en toda
relacion juridica.

Luego, de la naturaleza juridica del
acto surgiran los elementos de juicio
que permitiran interpretar la eventual
existencla o ausencia de sinalagma o
contraprestacion entre las partes que in-
tervienen en una relacion juridica de
derecho publico, para poder establecer
la eventual existencia o ausencia de
igualdad en el contenido de la presta-
clon y su respectiva contraprestacion.

La igualdad se puede verificar en todo
contrato de compra venta, en la medida
que el precio de la cosa prometida se
identifique con el valor de la misma.

En el caso dela donacion, cabe preci-
sar frente a la identidad de la cosa que
constituye el objeto de la prestacion de
dar por parte del donante, que debido a
la ausencia de contraprestacion en la
persona del donatario en favor del pri-
mero, la pretendida situacion de igual-
dad culmina desvaneciendose para dar
lugar a su antonimo de desigualdad. La
desigualdad del vinculo juridico obliga-
cional de la donacion permite corrobo-
rar en la persona del deudor respecto del
acreedor de una cosa mueble prometida
en donacion, a traves de la ausencia de
sinalagma o contraprestacion del dona-
tario respecto del donante.

La aparente igualdad que ambas par-
tes asumen respecto del contenido del
objeto de la prestacion (v.g. referido el

valor de la cosa prometida que es idén-

tico para ambas partes) desde un plano ;

estatico - formal, termina cediendo
frente a la desigualdad que se revela al

considerar dinamicamente el conte-
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nido prestacional de la relacion, por el
resultado de analizar la causa eficiente y
los efectos que de ella emanan -v.g.:
luego de operado el nacimiento de la
prestacion de dar-, haciendo surgir de
modo evidente la desigualdad motivada
en la ausencia de una contraprestacion
idéntica por parte del acreedor en bene-
ficio del deudor.

De lo expuesto se desprende que en el
ambito de las relaciones juridicas de ca-
racter privado, se puede llegar a verificar
una situacion de desigualdad en el con-
tenido de las prestaciones inter partes -
v.g.. como es el caso de la donacion-, en
la medida que ninguno de los sujetos
intervenga en el ejercicio del poder de

imperio.

3.2. Las relaciones juridicas
de caracter publico

Este ambito del conocimiento se
apoya en la figura del derecho subjetivo
debilitado, que surge al confrontar un
derecho subjetivo con la nocion de in-
terés publico que obliga a reconocer la
prevalencia logica del derecho publico
respecto del privado, razon que justifica
la proteccion legal del interes particular
debilitado.

De acuerdo alo anticipado en el apar-
tado 3.1, la causa de este tipo de relacio-
nes juridicas se origina de manera
exclusiva en forma ex lege.

Tomemos el caso previsto en una
norma legal que otorga una prestacion
benéfica®®, a favor de sujetos de baja o
nula capacidad economica para asegu-
rarles su derecho de estudiar. En este
ambito, la necesaria presencia de dis-
crecionalidad se puede verificar en
oportunidad de sancionarse la norma
de grado superior por parte del legisla-
dor, como también al llevarse a cabo la

reglamentacion administrativa con el

objeto de establecer los requisitos y
condiciones para acceder al subsidio
para estudiar, que culminara en el debi-
litamiento del derecho subjetivo reco-
nocido por la norma legal, al exigir la
subordinaciéon de la conducta de los ad -
ministrados, que naturalmente basa en
situaciones de verdadera necesidad.
Entalesquema, resulta claro que elre-
clamo por la eventual ausencia del sub-
sidio que cualquier interesado pueda
alegar ante la simple denegacion que el
Estado formule en materia reglamenta-

ria no resultara suficiente para conmo-

El debilitamiento del
derecho subjetivo se
encuentra presente en
toda subordinacion
que el administrado
debe asumir frente a
normas de caracter
publico.

ver el criterio del juzgador frente a la
nota de discrecionalidad que el ordena-
miento atribuye al Ejecutivo adminis-
trativamente. Para asegurar que el
reclamo por un eventual subsidio dene-
gado se encuentre en condiciones de
prosperar, el interesado que se encuen-
tra en situacion de desventaja deberia
alegar y demostrar la contradiccion 16-
gica entre el interés publico protegido,
con el fruto de la discrecionalidad de la
norma administrativa por la cual se haya
soslayado una situacion de verdadera
necesidad insatisfecha en el interesado.
Como se advierte en el caso bajo anali-

Sis, no es una tarea que resulte facil de

demostrar.

Sien el ejemplo del apartado anterior,
sustituimos el beneficio del subsidio por
el caso de un impuesto a determinar, el
natural debilitamiento del derecho sub-
jetivo de los contribuyentes frente al Es-
tado también se puede corroborar en
oportunidad de llevarse a cabo la deter-
minacion voluntaria de la gabela.

Ello obedece a que el debilitamiento
del derecho subjetivo se encuentra pre-
sente en toda subordinacion que el ad-
ministrado debe asumir frente a normas
de caracter publico. A esta conclusion
arribamos a poco de analizar las relacio-
nesjuridicas cuya causa eficiente se en-
cuentra en la ley®.

En el caso particular de los funciones
administrativas, hay que tener en
cuenta que las mismas no dejan de re-
presentar obligaciones ex lege?® -im-
puestas al Estado por la Constitucion y
por la ley-, y que la ausencia de identi-
dad entre la prestacion de dar a cargo de
los ciudadanos, con respecto de las
prestaciones destinadas a cubrir las ne-
cesidades publicas por parte del Estado
en general, constituyen claros ejemplos
que por su generalizado caracter y evi-
dente corroboracion factica de des-
igualdad, nos inclinan por promover
una posicion distinta de las sostenidas
hasta el momento, sin que ello implique
negarles la correspondencia que existe
entre las prestaciones de dar, hacer y de
no hacer de los ciludadanos con aquellas
que se encuentran a cargo del Estado.

La posicion a la que adherimos im-
plica desechar el reconocimiento de
identidad en el contenido de las presta-
ciones de los individuos con relacion a
las prestaciones del Estado, teniendo en
cuenta la desigual correspondencia en
el contenido de las mismas.

Si entre las diferentes prestaciones

*® http://fines.educ.ar/acerca/que_es_el_plan_fines.php Es el caso del denominado “plan FinEs” del Ministerio de Educacion de la Nacion, destinado a los jovenes y adultos ma-
yores de 18 afios que no iniciaron o no terminaron la primaria o la secundaria.
*-Noguera, German Luis. Reflexiones dogmaticas sustantivas para la sancion de un estatuto del contribuyente. Ed. lus. Misiones. 2012. Pag. 88. Si la fuente de la obligacion
es el hecho que la produce, lo esencial de ese hecho sera su aptitud juridica para crear la relacion obligacional. Alli donde no habia vinculo alguno entre dos personas, la con-
figuracion del hecho que hace nacer una obligacion, transformando a dos personas extrafias entre si, en acreedor y deudor, se puede verificar en: 1- Los actos de voluntad par-
ticular (especialmente el contrato); 2- Los hechos ilicitos (Desde la antigiiedad romana se vefa en el alterum non laedere uno de los postulados esenciales del derecho, que
no esta en el arbitrio del legislador modificar); y 3- La norma juridica (Es causa de obligaciones en todo otro supuesto distinto de los ya contemplados, cuando la obligacién
surge de la eficacia que en ese sentido atribuye la norma a cierto hecho antecedente: El hecho imponible por ejemplo).

2-Tanto en cabeza del sujeto Estado a quien se le atribuye con el caracter de prerrogativa, como en lo atinente al contenido de sus prestaciones inherentes a la administracion,
que exigen verla como una carga u obligacion (pese a que ambos conceptos pueden ser distinguidos, a los fines de este anélisis no los vamos a considerar separadamente).



que recaen en los ciudadanos, se en-
cuentran las tributarias que son destina-
das a financiar las prestaciones publicas
a cargo del Estado, cuyo vinculo juridico
no admite equiparar los contenidos
prestacionales a cargo de ambas partes,
por la ausencia de identidad en el objeto
de las mismas; debemos concluir admi-
tiendo que ‘la desigualdad de trato del
Estado frente a los contribuyentes re-
viste caracter de regla general’?.
Asumir que en un Estado de Derecho,
la atribucion de dicha desigualdad se
corresponda con un error de criterio y
de deficiente analisis de la cuestion,
constituiria una critica de caracter dog-
matico, con signos de evidente contra-
riedad frente a los mas elementales
conceptos institucionales que el dere-

cho politico pretende proteger. Veamaos.

4. Teoria de la Concatenacién
prestacional o de los eslabones
Eltitulo del apartado se refiere al con-
tenido de las relaciones juridicas publi-
cas de caracter tributario, que por la
especial vinculacion que en materia
econdmica se advierte a través de la
unidad de medida que se acostumbra
aplicar en la determinacion de la capa-
cidad econdmica de las partes, hemos
seleccionado para determinar el carac-
ter no sinalagmatico que en toda rela-
cion regulada por normas de orden
publico se puede llegar a observar.
Enun escenario constitucional como
el vigente en la mayoria de los estados
americanos, donde expresamente se
encuentra consagrado el Estado Social
de Derecho, constituye un evidente

error de interpretacion sostener que en

Los PARADIGMAS DEL PODER IMPERIUM. DEL ENFRENTAMIENTO A LA INTERMEDIACION

el vinculo juridico tributario sustantivo
prevalece el atributo de la igualdad entre
el Estado y los contribuyentes®? como lo
afirmara la doctrina clésica tributaria.
En la obra titulada "El Hecho Imponi-
ble" escrita en el afio 1943 por Dino Ja-
rach, este autor considera que ‘la
lgualdad de las normas tributarias sus-
tantivas con las demas normas juridicas
que establecen obligaciones ex lege”, da
lugar a la obligacion tributaria como
una relacion de derecho y de caracter
personal antes que una relacion de

u

poder, debido a que “.las dos partes

El Estado se encuentra
obligado a respetar los
limites que el propio
ordenamiento le im-
pone para equilibrar la
relacidén juridica exor-
bitante con relacién a
los administrados.

estdn en un pie de absoluta igualdad.
Ninguna puede arrogarse mas derecho
que el que la ley ha establecido expresa-
mente"4,

En el mismo sentido, Ramon Valdés
Costa sefialaba que cuando se habla de
"igualdad’, se esta refiriendo a la igual-
dad juridica y no alaigualdad de hecho,
para asi presumir que el Estado y el
Contribuyente se encontraban someti-
dos por igual a la ley y a la jurisdiccion

con los derechos y obligaciones que es-

tablecen las leyes para cada uno de
ellos?.

Sostenian estos autores que la nega-
cion de tal consideracion de corte dog-
matico importaba asumir a la
obligacion tributaria como una ‘relacion
de poder” antes que una ‘relacion de de-
recho’, resultando inadmisible dicha in-
terpretacion en un Estado social de
derecho, donde se supone que el Estado
frente a la norma tributaria se encuentra
en un plano de igualdad con los ciuda-
danos contribuyentes.

En el esquema de igualdad teorica
que plantea la doctrina clasica, la impo-
sicion de tributos se presenta como un
fendmeno esencialmente juridico,
desde el instante en que se genera en el
ciudadano comun, un estado de con-
clencia de su obligatoriedad.

Concomitantemente surgen emocio-
nes encontradas en el ciudadano con-
tribuyente frente al poder de imposicion
del Estado, cuando la tutela de la per-
sona humana se enfrenta a situaciones
de desigualdad de trato propias del ejer-
cicio exorbitante, cuando no abusivas?®
de las competencias atribuidas al Es-
tado, que invocando la naturaleza pu-
blica del acreedor, la presuncion de
legitimidad de los actos administrativos
y la superioridad de los fines del Estado
que persigue recursos para satisfacer
necesidades de la comunidad, justifica
la consagracion de prerrogativas en su
favor?.

Sila igualdad juridica de trato frente a
la norma tributaria exige no favorecer a
ninguna de las partes, la vigencia del
principio que presume legitimo los

actos administrativos, el solve et repete

2 Noguera, German Luis. Ob. Cit. 2012. Pag. 75

2> Es |a posicién que asumid la doctrina clasica tributaria, que nace con Nawiaski (citado por Casés José O. Derechos y Garantias Constitucionales del Contribuyente. Ed. Ad
Hoc. Bs. As. 2002. Pag. 144) y en Alemania y se reprodujo a través de Jarach (Argentina), Valdes Costa (Uruguay) y Gomez de Souza (Brasil). Extraido el 10/07/2014 desde
http://ipdt.org/uploads/docs/o8_Rev21_RVC.pdf

2 NAWIASKY Hans. Cuestiones Fundamentales de Derecho Tributario. Ed. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. 1982. Pag. 53; JARACH, Dino. “El Hecho Imponible”. Ed. Abe-
ledo-Perrot. 1996. 3 Edicién. Bs As, Pag. 57; VALDES COSTA, Ramén, “Instituciones de Derecho Tributario”, 22 Ed., Lexis Nexis Depalma, 2004, Bs. As. Pag. 12; CASAS, José O.
“Derechos y Garantias Constitucionales del Contribuyente”. Ed. Ad Hoc. Bs. As. 2002. Pag. 144; SPISSO, Rodolfo R: “Acciones y Recursos en Materia Tributaria”. Ed. Abeledo-
Perrot. 3 Ed. Bs As. 2010, Pag. 173.

2+ JARACH, Dino. “El Hecho Imponible”. 32 Edicion. Ed. 1996. Abeledo-Perrot. Bs. As. Pag. 63.
2= VALDES COSTA, Ramén. “Principio de igualdad de las partes de |la
http://ipdt.org/uploads/docs/o8_Rev21_RVC.pdf

26-De acuerdo con la doctrina de la CSIN establecida en Fallos 333:935 del 15/06/2010 correspondiente a la causa “AFIP c/Intercorp SRL” que declaré la inconstitucionalidad del
art. 92, sexto parrafo de la ley 11.683; en Fallos 333:993 del 15/06/2010 correspondiente a la causa “Hermitage SA ¢/PE] — MEOSP — Titulo 5 — Ley 25063” que declar6 la in-
constitucionalidad del Impuesto a la Ganancia Minima Presunta al no admitir la deducibilidad de los pasivos de la base imponible; en Fallos 332:1571 “Candy SA c/AFIP y otro”
del 03/07/2009 que declard la inconstitucionalidad del art. 39 de la ley 24073, del art. 4 de la ley 25561 y toda otra norma que impedia a la actora aplicar el ajuste por inflacion
impositivo; etc.

27-SPISSO, Rodolfo R. Igualdad de las partes de la relacion procesal tributaria. Suplemento Constitucional. Ed. LL-2009-F-445. Pag. 59.

relacion juridica tributaria”. Articulo extraido el 10/07/2014 desde
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Eltnico ambito donde
la pretendida relacién
de igualdad interpartes
se podria llegar a veri-
ficar es en el campo del
derecho procesal, a
través de la premisa
que en Francia se co-
noce como “igualdad
de armas”.

o los menores costos en las prestacio-
nes accesorias del Estado -por solo citar
algunos de los privilegios que el orde-
namiento juridico le otorga-, constitu-
yen ejemplos en contrario de lo
establecido por la doctrina a travées del
dogma de la igualdad, que no resisten
Su paso por el test de constitucionalidad
bajo el amparo del principio de igualdad
ante la ley.

Considerando que el dogma de la
igualdad no se ajusta en los hechos al
principio de igualdad concebida como
garantia en nuestra constitucion nacio-
nal, deviene invalida su alegacion para
justificar la vigencia de los institutos se-
Nnalados en el parrafo anterior, motivo
por el cual se propone a traves de la pre-
sente tesis, admitir la existencia de des-
igualdad entre las partes frente a la
norma tributaria, a efectos de encontrar
una explicacion que avale la vigencia de
las serialadas ventajas en favor del Es-
tado.

Si el argumento de la natural des-
igualdad que serialamos, surge del pro-
pio modelo de Estado a partir del poder
de imperium que le atribuye de compe-
tencias exclusivas y excluyentes para
ejercer las diferentes funciones politi-
cas, administrativas y judiciales (v.g.:
Mediante la creacion, percepcion 'y de-
claracion de tributos destinados a fi-
nanciar las funciones administrativas);
con mas razon cabe sostener que en el
ejercicio de tales competencias, el Es-
tado se encuentra obligado a respetar
los limites que el propio ordenamiento
le impone para equilibrar la relacion ju-
ridica exorbitante con relacion a los ad-
ministrados. Para esta posicion que
promuevo, la exorbitancia debe ser
considerada como sinénimo de des-
igualdad.

La reduccidon del analisis metodolo-
gico de la relacion juridica tributaria a
un aspecto de contenido estatico y for-
mal, para reconocer a las partes que in-
tervienen en ella encontrarse en una

situacion de igualdad frente a la norma,

exige dejar de lado el contenido del vin-
culo obligacional, dado que al no verifi-
carse en los tributos la existencia de
obligaciones reciprocas equivalentes
(por no decir iguales) entre el sujeto ac-
tivo y el sujeto pasivo de la relacion, co-
rrespondera reconocer a la posicion
juridica de ambas partes el atributo de la
desigualdad en lugar de la igualdad, al
permitir el Estado usufructuar el vinculo
juridico como titular de un crédito en
una posicion de ventaja natural, en
tanto que el contribuyente al asumir la
deuda como responsable participe del
hecho imponible, terminara por ubi-
carse en una clara situacion de desven-
taja.

Delmismo modo, si nos ubicamos en
el lugar del ciudadano visto como des-
tinatario de las funciones administrati-
vas del Estado, podremos corroborar la
funcion intermediaria del Estado, con-
siderando la inexistencia de obligacio-
nes reciprocas equivalentes entre el
sujeto activo (Estado) y el sujeto pasivo
(ciludadano) de la relacion juridica ad-
ministrativa.

En base a tales consideraciones esti-
mamos que el unico ambito donde la
pretendida relacion de igualdad inter-
partes se podria llegar a verificar, es en
el campo del derecho procesal, a traves
de la premisa que en Francia se conoce
como “igualdad de armas”. Por la sefia-
lada razon, asumimos que este criterio
al que calificamos de formalista y esta-
tico?8, deviene limitado a los fines de
identificar la verdadera naturaleza de la
relacion juridica administrativa, dado
que al soslayar el contenido de la pres-
tacion y su correspondiente efecto
entre el deudor y el acreedor, tambiéen
desestima considerar el aspecto admi-
nistrativo que hace a la esencia de la
funcion ejecutiva proplamente dicha,
desde un enfoque sustantivo o material.

En otras palabras, el analisis del as-
pecto material de la relacion juridico ad-
ministrativa se traduce en la ausencia

de igualdad sinalagmatica en el conte-

- 2 Por atender al aspecto subjetivo y estatico del vinculo juridico obligacional.



nido de las prestaciones de ambas par-
tes (Estado e individuos), extremos que
al expresarse por defecto reconocera si-
tuaciones de desigualdad en el conte-
nido de las prestaciones tributarias
consideradas en particular, con relacion
a las prestaciones que el Estado debe
brindar en el marco de las funciones
publicas consideradas en general.

Cabe advertir metodologicamente
que el aspecto economico de la realidad
social revela un conjunto de necesida-
des publicas que el Estado se encuentra
llamado a satisfacer mediante la san-
cion de leyes y el dictado de reglamen-
tos, de caracter indelegable por provenir
del ejercicio del poder de imperio y de
modo coactivo, atendiendo la capaci-
dad economica de los ciudadanos -v.g.:
contribuyentes y destinatarios de sub-
sidios en general-, como asi también
respecto de la ventaja que el gasto pu-
blico puede ocasionar o de la contra-
prestacion directa que los servicios
publicos puedan brindar a los destina-
tarios legales -individuos-.

Vale decir, que a partir de los sefiala-
dos aspectos economicos, sera posible
hallar una relacion entre la prestacion
de dar, implicita en toda obligacion tri-
butaria por ejemplo, con la prestacion
de dar, hacer o no hacer a cargo del Es-
tado, en oportunidad de llevar adelante
las actividades requeridas para satisfacer
las necesidades publicas.

Debemos serialar a modo de adver-
tencia sin embargo, que el aspecto que
se intenta destacar, no se limita al carac-
ter sinalagmatico o de contraprestacion
que para una parte de la doctrina asu-
mirian las prestaciones de dar por parte
del Estado con relacion a las prestacio-
nes de dar de los contribuyentes®; antes
bien, se intenta destacar el caracter de
“causa fuente’ que asumen las presta-
clones tributarias a cargo de los contri-
financiar las

buyentes, para

prestaciones publicas del Estado desti-
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nadas a la poblacion en general.

La relacion econdmica indicada,
constituye el argumento de lo que
hemos dado en llamar "Teoria de la
concatenacion prestacional” o "Teoria
de los eslabones®”, y que juridicamente

la expresamos de la siguiente manera:

“Toda prestacion tributaria siempre

se debe relacionar con una prestacion

publica de caracter fiscal o extrafiscal
que el Estado previamente la determina

mediante la sancion de ley”.

La teoria de los eslabones, al vincular
las necesidades de los ciudadanos
como destinatarios de las prestaciones
publicas a cargo del Estado, con la ca-
pacidad contributiva de los contribu-
yentes que se encuentran en
condiciones de financiar tales fines, nos
permite ubicar al Estado como un inter-
mediario entre los derechos inherentes
a las personas vulnerables y que requie-
ren ser asistidas, frente a los derechos de
aquellas personas que reunen capaci-

dad para asistirlas.

5. Conclusion

De acuerdo con el paradigma pro-
puesto, cabe formular el siguiente plan-
teo ;Qué lugar ocupa el Estado frente al
ciudadano? La respuesta dependera del
lugar o enfoque que se resuelva adoptar.

Mientras que en materia de derechos
humanos, es el individuo el que goza de
la proteccion que le reconoce el orde-
namiento a traves de las garantias; ad-
ministrativamente cabe sostener que es
el Estado el que se ubica en un lugar de
privilegio.

Pero cabe advertir con relacion a este
privilegio propio de las prerrogativas in-
herentes a la funcion administrativa,
que el mismo se ha de verificar unica-
mente a travées de la intermediacion que
el Estado asuma entre las necesidades y

las prestaciones de los ciudadanos3.

La teoria de los eslabones
permite ubicar al Estado
como un intermediario
entre los derechos inhe-
rentes a las personas vul-
nerables y que requieren
ser asistidas, frente a los
derechos de aquellas
personas que reunen ca-
pacidad para asistirlas.

* Este criterio doctrinario fue sostenido por Bembenuto Griziotti en ltalia, hacia la primera mitad del siglo XX (citado por Jarach Dino. Finanzar Piblicas y Derecho Tributario.
Ed. Abeledo PerrotBs. As. 42 Ed. Bs. As. 2013. Pag. XLV del Prélogo).*> AGUERO, Juan Omar. “El presupuesto plblico como instrumento de control social de la gestion pablica”.
Trabajo preparado para el Primer Congreso Internacional de Control Gubernamental, Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, Noviembre 2010.

3o Noguera, German Luis. Ob. Cit. 2012. Pag. 78.
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En suma, la posicion propuesta por el
Dr. Balbin, ubica al Estado en un lugar
distinto al lugar previsto por la doctrina

contemporanes, al exigir que se lo ob-
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Prueba cientifica y nulidad de la sentencia firme

¢Es habil revisar la cosa juzgada en virtud del descubrimiento
de nuevas técnicas probatorias?

Dr. Marcelo S. Midén. Abogado, Especialista en Derecho Procesal, Profesor Adjunto de Derecho Procesal Civil UNNE.

I — Introduccion:

El anchuroso y polémico abanico de
las llamadas pruebas cientificas se tras-
lada por infinitos senderos no siempre
transitados por el hombre de Derecho,
generando fendmenos ineéditos y com-
plejos, pero de maxima trascendencia a
la hora de hacer justicia en el caso con-
cretoh.

Surgen de estas practicas de vanguar-
dia un compacto de interrogantes que
dificilmente podran resolverse en forma
simple y lineal. Quiza porque al decir de
Raymond Aron, una es la velocidad con
que raudamente conquista la ciencia
nuevos espacios y otra la de la ciencia
del Derecho que no atina a metaforme-
arse con similar dinamismo y se des-
plaza a demorado paso de marcha®.

La enmarariada tarea de exponer in-
formacion util y relevante acerca de
estos examenes periciales para aboga-
dos y auxiliares de la justicia exige gran
esfuerzo. Maxime cuando el lector se
halla escasamente relacionado con la
terminologia, los conceptos y las meto-
dologias que provienen de otras disci-
plinas, ajenas a los estudios juridicos.
Limitaciones que desde luego dificultan
abordar (cuando mas proponer solucio-
nes frente a) muchos de los urticantes
roces y desafiantes reyertas que el to-

pico plantea.

Empero no podemos eludir que la
cientificidad de la prueba ha subido al
escenario en el espectaculo del proceso.
Y hasta puede interactuar con otras fi-
guras e institutos que, como la cosa juz-
gada, poseen un protagonismo
consolidado a través de los siglos.

Por tales motivos, de ese metaforico
espectaculo teatral, escogimos apenas
un ensayo. Un acto del que participan,
precisamente, las pericias cientificas y la
cosajuzgada. Con el evidente proposito
de saber si el desarrollo de nuevas téc-
nicas probatorias o el perfecciona-
miento de las existentes, pueden
justificar prorrogar el valor de la seguri-
dad juridica y convertirse en motivo que
habilite juzgar dos veces el mismo

hecho.

I1. El concepto de
“prueba cientifica”

Poco mas de una década atras, el ad-
jetivo “cientifico” empleado para carac-
terizar a clertos medios de prueba fue
considerado impropio por autorizada
doctrina. En efecto, la Comision Se-
gunda, de Derecho Procesal Civil, reu-
nida en ocasion del XVIII Congreso
Nacional de Derecho Procesal (Santa Fe,
junio de 1995), concluy¢ “que no corres-
ponde hablar de prueba cientifica sino

mas bien de pruebas en las que se apli-

can conocimientos cientificos de disci-
plinas no juridicas, por cuanto no co-
rresponde privilegiar algunas ciencias
con relacion a las otras™.

A modo de réplica (o aclaracion), cabe
senalar que a través de la difundida ex-
presion “prueba cientifica” no se pre-
tende relativizar a la ciencia del
Derecho, ni calumniar a los tradiciona-
les medios previstos para la acreditacion
de los hechos controvertidos.

Dicho en otras palabras, la circuns-
tancia de utilizar el adjetivo “cientifico”
para calificar a un medio de prueba no
implica que los clasicos documentos,
ancestrales testimonios y ortodoxas pe-
ricias sean acientificas, vale decir, ele-
mentos obtenidos o producidos con
indiferencia de un metodo logico y pre-
determinado.

Sencillamente, utilizamos esa elo-
cuente construccion para identificar a
aquellos elementos de conviccion que
son el resultado de avances tecnologi-
cos y de los mads recientes desarrollos en
el campo experimental, que se caracte-
rizan por una metodologia regida por
principios propios y de estricto rigor
clentifico, cuyos resultados otorgan una
certeza mayor que el comun de las evi-
dencias, y que son adquiridas mediante
prueba pericial o la produccion de con-

sultas o asesoramiento de entidades o

* El vasto campo de la denominada prueba cientifica es, segin MORELLO, una parcela vanguardista del crucial tema del Derecho Probatorio. Sin perjuicio, la honestidad del
maestro se ocupa de aclarar que a principios de la década de los afios setenta en el siglo anterior, anticipadamente, las miltiples diagonales que entrecruzan la cuesti6n
fueron abordadas por el distinguido profesor de la Universidad de Pavia, Vittorio DENTI (Scientificitd de lla prova e libera valutazione del giuridice, en Revista di Diritto
Processuale, 1972, pags. 414/437, idem Cientificidad de la prueba, en relacion principalmente con los dictamenes periciales y la libertad de apreciacion del juzgador, en Revista
de Derecho Procesal Iberoamericana, 1972, pags. 277/301). Cercanamente, otro de los grandes maestros peninsulares, discipulo y compafero de aquel, Michelle TARUFFO,
habria de volver sobre tan atrapante tépico y, con lucidez, proyectaria las aportaciones de aquél (La prova dei fatti giuridice. Nocioni generali, en Tratado de Derecho Civil y
Comercial, Milano, 1992, pags. 307 y ss.). Véase, MORELLO, Augusto Mario, en Curso de actualizacion en Derecho Procesal, Temas de apoyo, Prueba, Ed. Rubinzal Culzoni,

Santa Fe, 2001, pag. 7.

2 ARON, Raymond, citado por MORELLO, Augusto Mario, La prueba cientifica, ob. cit. pdg. 9. También BERIZONCE formula similar advertencia: “La ciencia se expande en
detrimento del “sentido comdn” (con cita a TARUFFO), aunque el transito de las nociones cientificas desde la cultura de los especialistas a la cultura media sucede fatigosamente,
de modo lento y aln indirecto, con frecuencia no claro y a menudo a través de vulgarizaciones y reducciones, que en Gltima instancia no hacen sino acentuar la brecha
existente entre unos y otros grados del conocimiento” (BERIZONCE, Roberto, La prueba cientifica, ponencia general, Il Encuentro Nacional de Profesores de Derecho Procesal,

La Plata, Septiembre de 2006).

3 Véase, QUIROZ FERNANDEZ, Juan Carlos, Congresos Nacionales de Derecho Procesal. Conclusiones, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, pag. 268.
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Las pruebas cientificas
constituyen medios
indirectos de prueba,
en tanto el juez no ac-
cede al material de co-
nocimiento previo
sino a través de la per-
cepciodn, verificaciony
opinidén del experto.

instituciones técnicamente especializa -
das*.

En este sentido, para Arazi y Rojas, a
traves de las llamadas pruebas cientifi-
cas se quiere identificar aquellas herra-
mientas que podriamos denominar de
ultima generacion, merced a los avan-
ces producidos en la ciencia, que ha ve-
nido a coadyuvar con la tarea judicial.
Se trata de pruebas que tienen cierta-
mente alguna sofisticacion, sea por la
perfeccion o idoneidad de los medios
que se utilizan para llevar a cabo algu-
nas investigaciones, o bien por los no-
vedosos métodos utilizados’.

Entre nosotros, el ejemplo mas para-
digmatico de prueba cientifica acaso
viene dado por las denominadas peri-
cias biologicas®. Es decir, por aquellas
que se practican sobre la base de mues-
tras organicas del hombre (sangre,
sudor, lagrimas, semen, cabello, material
cadaveérico, etcétera), que son extraidas
de seres vivos 0 muertos, que se elabo-
ran a partir de la comparacion de sus
grupos o factores sanguineos, del cotejo
de sus principales caracteres morfologi-
cos y fisiologicos trasmisibles de gene-
racion en generacion, o mediante la
confrontacion de sus codigos o huellas
geneéticas, con la finalidad de individua -
lizar o identificar a personas fisicas’,
operaciones que permiten acreditar la
existencia de un nexo bioldgico entre
dos o mas sujetos (supdngase en el
marco de un proceso de filiaciéon), o de-
terminar la autoria de una violacion u
otro ilicito (piénsese en el esquema de

un proceso penal), etcétera.

Colerio nos ilustra, a su turno, sobre
un metodo vanguardista demostrado
en las "Il Jornadas Nacionales de Dere-
cho Informatico” (Buenos Aires, Sep-
tiembre de 1998), conocido como
"Sistema Prueger” (desarrollado en Neu-
quén por el ingeniero Eduardo Fabrizzi
y el licenciado Enrique Prueger), para el
peritaje caligrafico. Consiste en un pro-
grama de software que primero analiza
el cuerpo indubitado a través de 230
preguntas técnicas, de las que escoge 56
afirmativas que aplica a los cuerpos de
escritura dubitados; de tal manera, un
peritaje que en forma manual demora-
rila una semana, con este sistema se
hace en 30 minutos, llegandose a un
grado de certeza practicamente abso-

luto®.

ITI. Caracteres. Diferencias y
similitudes con las pericias
clasicas

La prueba cientifica, en tanto que es-
pecie de prueba pericial, posee caracte-
risticas  similares al género v,
simultaneamente, rasgos singulares
que le atribuyen propia identidad. En
efecto:

1. Como las pericias en general, las
pruebas cientificas constituyen medios
indirectos de prueba, en tanto el juez no
accede al material de conocimiento
Sino a traves de la percepcion, verifica-

cion y opinion del experto.

2. Las pruebas cientificas integran la
especie de las llamadas “estadisticas” por

cuanto sus metodos de resolucion fun-

4 MIDON, Marcelo Sebastian, Pericias bioldgicas. Enigmas que se le plantean al hombre de Derecho, Ed. Juridicas Cuyo, Mendoza, 2005, pag. 29; del mismo autor, Interrogantes
y soluciones en materia de prueba cientifica, en Libro de ponencias generales y trabajos seleccionados, XXIII Congreso Nacional de Derecho Procesal, Mendoza, 2005, pag. 922;
del mismo autor, Pruebas biolégicas y cosa juzgada ¢El desarrollo de nuevos estudios genéticos o el perfeccionamiento de los ya existentes, habilita la revision de la cosa
juzgada formada sobre la base de metodologias superadas?, en Revista de Derecho Procesal, 2005 1, Prueba 1, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, pag. 264; del mismo autor,
Cuando los avances de la ciencia trasvasan al Derecho Probatorio, en Derecho Probatorio, parte general, Ed. Juridicas Cuyo, Mendoza, 2007, bajo el titulo “El concepto de
prueba cientifica”.

La Comision Segunda, de Derecho Procesal Civil, reunida en ocasion del XVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal, propuso similar concepto: “Prueba cientifica es aquella
en la que para su produccién se necesitan conocimientos ajenos al Derecho y cuyo resultado otorga una certeza mayor que el resto de las pruebas; y que es adquirida
mediante la prueba pericial o por la produccién de consultas o asesoramiento de entidades o instituciones técnicamente especializadas” (QUIROZ FERNANDEZ, Juan Carlos,
Congresos Nacionales de Derecho Procesal, ob. cit., pag. 268).

5 ARAZI, Roland y ROJAS, Jorge, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, comentado, anotado y concordado con los cédigos provinciales, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2001, T. I, pags. 484 y 485.

6 Para Carlos CARBONE las pericias bioldgicas pueden ser consideradas las reinas de estas pruebas (en obvia referencia a las cientificas), a tal punto que pareciera se las funde
en el concepto (CARBONE, Carlos, La prueba cientifica: notas esenciales y los problemas de su vinculacion a la decision judicial, Ponencia general, Il Encuentro Nacional de
Profesores de Derecho Procesal, La Plata, Septiembre de 2006).

7~ MIDON, Marcelo Sebastian, Pericias bioldgicas. Enigmas..., ob. cit., pdg. 30; del mismo autor, Interrogantes y soluciones en materia de pruebas cientificas, ob. cit., pag. 922;
del mismo autor, Pruebas biolégicas y cosa juzgada..., ob. cit., pag. 264.

El concepto propuesto por MIDON para caracterizar a las pericias bioldgicas es reproducido por Carlos PONCE (Las pericias cientificas y bioldgicas, en Revista de Derecho
Procesal, 2005-2, Prueba-Il, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, pag. 145).

8 COLERIO, Juan, Hacia un nuevo concepto de prueba pericial, LL 1991 A 289; también publicado en Curso de actualizacion en Derecho Procesal, Temas de apoyo, Prueba, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2001, pags. 120 y ss.
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cionan al amparo de las matematicas,
introduciendo los hallazgos (conclusio-
nes) a través de numeros, fracciones,

indices y porcentajes.

3. Comunmente las pericias cientifi-
cas solo pueden realizarse mediante la
intervencion o colaboracion de algun
sujeto, se trate de las partes o bien de un
tercero ajeno a la relacion procesal.
Piénsese por caso en la prueba de his-
tocompatibilidad Inmunogeneética
(HLA) o en las basadas en la tipificacion
del ADN. De no consentirse por el indi-
viduo la extraccion de una muestra or-
ganica (sangre, semen, saliva, etcétera),
la pericia no podria concretarse.

Se trata de un presupuesto que subyace
a este tipo de compulsas. Y simultanea-
mente, de un patron pocas veces ausente
en las pericias en general. Adviértase, sin
embargo, que cierto tipo de operaciones,
como serla la caligrafica, puede en algu-
Nnos casos realizarse sin requerir la cola-
boracion tan estrecha por parte de la
persona a quien se le atribuye la autoria
de un documento. Verbigracia, cuando la
comprobacion parte del cotejo de instru-
mentos indubitados suscritos por un
mismo sujeto, con el documento cuya

autenticidad se controvierte.

4. Las pruebas cientificas, como las
pericias en general, unicamente son
admisibles cuando para la apreciacion
de un hecho controvertido y condu-
cente fuese menester contar con las ap-
titudes técnicas que proporcionan
determinadas disciplinas, ajenas a los
estudios juridicos. Tarea que desde
luego recae en manos del experto.

Sin perjuicio, la complejidad de los
examenes en cuestion, y el marcado
predominio de metodologias regidas
por principios propios de ultima gene-
racion, afianza mas que nunca la nece-
sidad de

materiales de vanguardia y humanos

contar con elementos
altamente capacitados. Ergo, la respon-

sabilidad de producir tales operaciones

PRUEBA CIENTIFICA'Y NULIDAD DE LA SENTENCIA FIRME

no reposara sobre vulgares y fungibles
peritos. Sino sobre profesionales o insti-
tuciones confiables, que reunan los co-
nocimientosy las condiciones técnicas
adecuadas (ambientales, de equipa-
miento, de seguridad, etcétera) para

efectuar las mediciones y compulsas.

5. Las pericias clentificas arrojan con-
clusiones con un altisimo grado de pro-
babilidad, en ocasiones inmediatas a la
certeza absoluta. Verbigracia, elabora-
dos los examenes de ADN en condicio-
nes optimas de laboratorio, sus
resultados alcanzan una factibilidad del
99,9971%; algo similar ocurre con las
modernos peritajes caligraficos, etce-

tera.

6. Exactitud tarifada porcentualmente
que convierte a la pericia cientifica en
evidencia fundamental para la justa
composicion del pleito. Y, simultanea-
mente, la presenta como alternativa de
considerarla prueba tasada, reformulado
en criterio tradicional de valoracion de
la prueba pericial conforme el sistema

de la sana critica racional.

7. No obstante la alta dosis de probabi-
lidad que arrojan sus resultados, el valor
de las pruebas cientificas no sera abso-
luto. El progreso de la ciencia no garan-
tiza siempre la obtencion de una verdad
inmune de errores. Fundamentalmente
porque los métodos de investigacion se
consideran correctos solo por ser acep-
tados por la generalidad de los estudiosos
en un determinado momento historico,
sin excluir que dichos métodos puedan
ser considerados como erroneos en un

momento sucesivo.

No se trata, entiéndase bien, de negar
la enorme conviccion que provocan en
elanimo deljuzgador los avances cienti-
ficos y tecnologicos en materia de
prueba. Esto no implica, sin embargo,
que debamos aceptarlos ciegamente, sin

criticas ni miramientos®.

Las pericias cientificas
arrojan conclusiones
con un altisimo grado
de probabilidad, en oca-

siones inmediatas a la

certeza absoluta.

= o Volveremos sobre el tema en ocasion del titulo “La cuestionabilidad de ciertas técnicas”.
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La inmutabilidad que ca-
racteriza a las sentencias
pasadas en autoridad de
cosa juzgada, que se justi-
fica por obvias razones de
seguridad, certeza y esta-
bilidad de las relaciones
juridicas, que es reco-
mendable conservar, no
es sin embargo absoluta.

IV - Los avances de la cienciay
la revision de la cosa juzgada

1. El principio de la inmutabilidad
relativa de la cosa juzgada:

Tan sabida como ancestral es la regla
que enerva juzgar dos veces un mismo
hecho ("non bis in idem”). Dado que sus
origenes se remontan a €pocas muy
pretéritas, incluso anteriores a las Leyes
de las XII Tablas!®, sumado a que du-
rante siglos la inimpugnabilidad de la
sentencia ejecutoriada ha adquirido ri-
betes misticos, dogmaticos, casi divi-
nos, abordar el topico concerniente a la
revision de la res judicata impone for-
mular algunas consideraciones, a saber:

En primer lugar, para una inmensa
mayoria de regimenes juridicos, pasa-
dos y contemporaneos, en principio y
como regla, la sentencia definitiva pro-
nunciada en procesos contradictorios,
una vez precluida (por pérdida o consu-
macion) la facultad de los litigantes de
impugnarla a través de recursos, se
convierte en decisorio firme, produ-
ciendo el poderoso efecto de su indis-
cutibilidad o inmutabilidad.

Todavia mas, en legislacion positiva
de la Republica Argentina, donde los
derechos reconocidos por una senten-
cla firme (o pasada en autoridad de cosa
juzgada), recaida en juicio de conoci-
miento pleno, quedan incorporados al
patrimonio del beneficiario y protegidos
por la garantia de la inviolabilidad de la
propiedad que asegura el art. 17 de la

Constituciéon Nacional®.

Ahora bien, esa inmutabilidad que ca-
racteriza a las sentencias pasadas en au-
toridad de cosa juzgada, que se justifica
por obvias razones de seguridad, cer-
teza y estabilidad de las relaciones juri-
dicas, que es recomendable conservar
porque, de lo contrario, los pleitos no
tendrian fin y servirian para perturbar el
orden publico haciendo imposible la
convivencia social, no es sin embargo
absoluta.

Ya los grandes maestros del Derecho
Procesal enseniaban que la cosa juzgada
es una exigencia politica; no es de razéon
natural sino practica®?, que nada tiene
de irracional que se admita la impugna-
cion de la cosa juzgada, ya que su auto-
ridad misma no es absoluta y necesaria,
sino establecida por consideraciones de
utilidad y oportunidad, de tal manera
que esas mismas consideraciones pue-
den, a veces, aconsejar su sacrificio para
evitar el desorden y el mayor dafio que
se derivaria de una sentencia intolera-
blemente injusta®

Exégesis esta ultima, la de admitir la
relatividad de la cosa juzgada, condicio-
nando su firmeza a la inexistencia de
vicios de la voluntad tanto en las partes
como deljuzgador, esto es, a la ausencia
de dolo o malicia de una o ambas par-
tes, con o sin la participacion del magis-
trado, que es compartida ademas (y
vaya argumento de autoridad) por la
Corte Nacional*.

Chances ciertas de revisar la senten-
cla firme, siempre con caracter excep-

cional, que tiene rango constitucional

*©-H|TTERS, Juan Carlos, Revision de la cosa juzgada. Su estado actual, en Libro de ponencias del XX Congreso Nacional de Derecho Procesal, San Martin de los Andes, Neuquén,
octubre de 1999, pags. 130 y ss.; también publicado en Curso de actualizacion en Derecho Procesal, Temas de apoyo, Cosa juzgada, revision, nulidades, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2001, pags. 26 y ss.

#* CSIN, 27/12/90, LL 1991-D-734, N° 1823; SCJBA, 10/05/77, DJBA 113-118; Cam. Nac. Civ., Sala E, 15/10/80, LL 1981-A-250; Cam. Nac. Com., Sala B, 23/11/89, LL 1990-B-526. En
doctrina, véase ARAZI, Roland, Accion de revision de cosa juzgada irrita, en Curso de actualizacion en Derecho Procesal, Temas de apoyo, Cosa juzgada, revision, nulidades, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2001, pag. 101; también publicado en Revista de Derecho Procesal 2. Medios de Impugnacién, Recursos 1, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, pag.
377; ESTIGARRIBIA de MIDON, Gladis, Lecciones de Derecho Procesal Civil, Ed. Mave, Corrientes, 1997m pags. 485 y 486; LEDESMA, Angela, La revisién de la cosa juzgada irrita
y el fraude procesal, en Revista Peruana de Derecho Procesal, N° Il, Lima, Per(, 1998, pags. 475 Yy 476.

*2 COUTURE, Eduardo, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Ed. Depalma, Bs. As., 1993, pag. 263.

- CHIOVENDA, Giuseppe, Principios de Derecho Procesal Civil, Vol. II, Ed. Reus, Madrid, Espafia, 1941, pag. 511.

“ CSIN, “Tibold”, 23/11/62, Fallos 254:320; “Campbell Davidson”, 12/02/71, Fallos 279:59; “Bemberg”, 29/12/71, Fallos 281:421, “Atlantida”, 26/06/72, Fallos 283:66; “Duarte,
Victor ¢/ Banco Central de la RepUblica Argentina 19/05/97, sin publicacion, comentado por ARAZI Roland, Accion de revision de cosa juzgada frrita, ob. cit., pag. 110.

Juan Carlos HITTERS, sin dudas entre los mas conspicuos estudiosos de la materia, sistematiza la doctrina de la Suprema Corte Nacional en punto a la revision de la cosa
juzgada. Oigamoslo: “En lo que tiene que ver con nuestro Mas Alto Tribunal de la Naci6n, el primer caso que resolvid frontalmente la problematica fue ‘Tibold’, el 23 de
noviembre de 1962. Alli se dijo claramente que la estafa procesal no puede convalidarse y que en determinadas circunstancias el valor justicia debe imponerse al valor
seguridad. Dicho Cuerpo mantuvo esa apertura en asuntos posteriores, fallados en las décadas de los 50’ y 60’, entre los que podemos citar ‘Atlantida’; ‘Campbell Davidson’
y ‘Bemberg’. Sintetizando la doctrina legal fijada por ese Tribunal, podemos marcar las siguientes pautas: 1) La cosa juzgada no es absoluta (‘Tibold’, ‘Campbell Davidson’ y
‘Atlantida’). 2) La firmeza de la res judicata debe estar condicionada a la inexistencia de vicios de la voluntad tanto de las partes como del juzgado (‘Tibold’, ‘Campbell Davidson’
y ‘Bemberg’). 3) La seguridad juridica debe ceder a la razon de justicia (‘Tibold’, ‘Campbell Davidsor’, ‘Atlantida’ y ‘Bemberg’). 4) La estafa procesal no puede ser convalidada
por los 6rganos jurisdiccionales (‘Tibold’ y ‘Atlantida). 5) Para la configuracion de la cosa juzgada es necesaria la existencia de un juicio regular (debido proceso), fallado libre-
mente por los jueces (‘Campbell Davidson’ y ‘Bemberg’)”. Véase, HITTERS, Juan Carlos, Revision de la cosa juzgada. Su estado actual, en Curso de actualizacion en Derecho
Procesal, Temas de apoyo, Cosa juzgada, revision, nulidades, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2001, pags. 38 y 39.



en la opinion de muchos vy calificados
autores®. Sostenia Bidart Campos que la
cosa juzgada nula o irrita necesita, por
imperio de la Constitucion, haya nor-
mas procesales o no las haya para su
Impugnacion, ser volteada para rescatar
la verdad material u objetiva. Destronar
la cosa juzgada nula o Irrita es una de las
batallas constitucionales y procesales
mas elocuentes y necesarias para dar
prioridad a la verdad objetiva y, con ella
a la justicia cuyo afianzamiento ordena
imperativamente el Preambulo®.

En suma, si bien la institucion tantas
veces aludida constituye una pieza fun-
damental de la maquinaria judicial, re-
conoce clertas fisuras o valvulas de
escape. Con lo que queremos dejar bien
establecido que la cosa juzgada es re-
tractable si padece de ciertas imperfec-
ciones, no solo sustanciales, sino
también de procedimiento. Es decir,
que el punto de partida finca en el prin-
cipio de la inmutabilidad relativa de la

res judicata®.

2. ¢El desarrollo de nuevas técnicas
probatorias o el perfeccionamiento
de las actuales es motivo que habilita
la revision de la cosa juzgada?

Segun vimos, el principio de la inmu-
tabilidad de la cosa juzgada, durante si-
glos dogmatico e intransigente, admite
hoy dia atenuantes o excepciones. Que
tlenen por finalidad inequivoca dar
prioridad a la verdad en tanto premisa

insoslayable a la hora de justo compo-

PRUEBA CIENTIFICA'Y NULIDAD DE LA SENTENCIA FIRME

ner el caso concreto. Postergando, en
clertas situaciones extraordinarias, el
valor de la seguridad juridica a la me-
nesterosa razon de justicia.

En términos generales y sin pretender
realizar un exhaustivo analisis de las
causales que habilitan la revision de la
cosa juzgada, los principales motivos
actualmente admitidos se encasillan en
tres grandes grupos, a saber: 1) Prueba
documental, incompleta (se descubren
documentos anteriores a la sentencia) o
inexacta (se la declara tal a posteriori del
pronunciamiento); 2) Prueba testimo-
nial viciada (los testigos en lo que se
apoyo el decisorio fueron condenados
por falso testimonio); 3) Delitos u otras
conductas dolosas (prevaricato, cohe-
cho, violencia u otra maquinacion frau-
dulenta); en todos los casos conocidos
los hechos luego de la formacion de la
cosa juzgada.

Ahora bien. En lo estrictamente vin-
culado a las pruebas cientificas, cabe in-
terrogarse, finalmente, si el desarrollo de
nuevas técnicas o el perfeccionamiento
de las ya existentes, a la sazon avances
en el campo experimental provistos de
una mayor confiabilidad e indudable-
mente capaces de contribuir a dejar
mejor sentada la verdad de los hechos
debatidos en un proceso pueden, oca-
sionalmente, erigirse en motivos que
den via libre a la revision de la cosa juz-
gada

Para graficar el enigma, pensemos

por un momento en sendos Procesaos,

uno civil de fillacion, otro penal en
donde se imputo la presunta comision
del delito de violacion. Ambos conclu-
yeron con el dictado de una sentencia
firme y a priori inmutable.

Imaginemos que esos pronuncia-
mientos, recaidos en el marco de juicios
regulares, en los que se respeto escru-
pulosamente el contradictorio y fueron
fallados libremente por los jueces, tuvie-
ron por acreditado la existencia del vin-
culo biolodgico (en el primero de los
casos) y la autoria del abuso sexual (en
el segundo de ellos) siendo decisivas,
entre otras evidencias, las pericias bio-
logicas que constitulan, en aquel mo-
mento, el centro de la atencion
clentifica.

Supongamos ahora que ese método de
examen, que no era desde luego infalible,
cae en desuso con la aparicion de una
técnica ampliamente superadora, con
menores indices de riesgo y cuestiona-
mientos, con mayores probabilidades de
certeza respecto de las primeras, y que
recién se conoce despues de formada la
cosa juzgada. ;Pueden las partes preten-
der la revision de la sentencia invocando
que no pudieron producir, oportuna-
mente, esa prueba decisiva? ;Los des-
arrollos de la ciencia, cuando trasvasan a
la orbe del Derecho Probatorio, son cau-
sas que justifican prorrogar el valor de la
seguridad y habilitan juzgar dos veces el
mismo hecho? Veamos:

a) No obstante la alta dosis de proba-

bilidad, en ocasiones rayana a la certeza,

*5* ARAZI, Roland, Accién de revisién de cosa juzgada irrita, ob. cit., pags. 101 y ss.; del mismo autor, Cosa juzgada y negligencia, JA 1998 IV 462; KEMELMAJER DE CARLUCCI,
Aida, primer voto en Suprema Corte de Mendoza, Sala 1, 02/09/99, “Puebla, Ricardo A”, fallo integramente reproducido y comentado por GIORDANO, Aldo Luis, Los limites de
la accion de nulidad de la cosa juzgada irrita, en Curso de actualizacion en Derecho Procesal, Temas de apoyo, Cosa juzgada, revision, nulidades, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, 2001, pags. 47 vy ss.

- BIDART CAMPOS, German, La raiz constitucional de la nulidad de la cosa juzgada, ED 136 619.

7-Si bien es cierto que hace algunas décadas los autores de nuestro pais discrepaban sobre la posibilidad de la retractacion de la cosa juzgada, esta discusion practicamente
ha concluido. Hoy dia existe una virtual uniformidad en que configurados ciertos vicios graves, es factible dejarla sin efecto, obviamente en circunstancias excepcionales. Asi,
por caso, en ocasién de celebrarse el X Congreso Nacional de Derecho Procesal (Salta 1979), la Comision Primera, de Procesal Civil y Comercial, concluyé que “la inmutabilidad
de la cosa juzgada no obsta a que ésta sea excepcionalmente revisable” (ver, QUIROZ FERNANDEZ, Juan Carlos, Congresos Nacionales de Derecho Procesal, ob. cit., pag. 124).
Similar fue la sintesis del Il Encuentro Nacional de Jovenes Procesalistas (Cérdoba, agosto de 2004, conclusiones publicadas en la pagina web de la Comisién Nacional de
Jévenes Procesalistas: “www.procesalistas.com.ar”).

Asimismo, por mencionar algunos autores que comparten el temperamento, ARAZI, Roland, Accion de revision de cosa juzgada irrita, ob. cit., pags. 101y ss.; ARBONES Mariano,
Reflexiones en tomo a la cosa juzgada y su inimpugnabilidad, en Cuaderno N° 1, del Departamento de Derecho Procesal y Practica Profesional de la Universidad Nacional de
Cérdoba, Ed. Advocatus, Cordoba, 1996, pags. 21y ss.; BERIZONCE, Roberto, Medios de impugnacion de la cosa juzgada, en Revista del Colegio de Abogados de La Plata, afio
XII, N° 26, enero julio 1971, pags. 259 y 268; BIDART CAMPOS, German, La raiz constitucional de la nulidad de la cosa juzgada, ED 136 619; FERREYRA de DE LA RUA, Angelina
y GONZALEZ DE LA VEGA de OPL, Cristina, La revision de la cosa juzgada: replanteo, en Libro de ponencias del XX Congreso Nacional de Derecho Procesal, San Martin de los
Andes, Neuquén, octubre de 1999, pags. 121y ss.; GIORDANO, Aldo Luis, Los limites de la accion de nulidad de la cosa juzgada irrita, ob. cit., pags. 47 y ss.; HITTERS, Juan
Carlos, Revision de la cosa juzgada. Su estado actual, ob. cit., pAgs. 130 y ss.; LEDESMA, Angela, La revisién de la cosa juzgada irrita y el fraude procesal, ob. cit., pags. 468
y ss.; MAURINO, Alberto Luis, Revision de la cosa juzgada. Accion auténoma de nulidad (antecedentes y derecho comparado), en Revista de Derecho Procesal, N° 2, Medios de
Impugnacion, Recursos 1, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, pags. 109 y ss.; MIDON, Marcelo Sebastian, Pericias biol6gicas, Enigmas..., ob. cit., pags. 211 y ss.; del mismo
autor, Pruebas bioldgicas y cosa juzgada..., ob. cit., pags. 261 y ss.; del mismo autor, Interrogantes y soluciones en materia de pruebas cientificas, pags. 929 y ss.; MONROY
PALACIOS, Juan, Planteos generales en torno a la revision civil, en Revista Peruana de Derecho Procesal, N° Il, Lima, Perd, 1998, pags. 110 y ss.; PEYRANO, Jorge y CHIAPPINI,
Julio, La accion auténoma de nulidad de sentencia firme y la afeja pretension cautelar, JA 1986 IV 921; ZORZOLI, Oscar, Cosa juzgada. Mutabilidad, en Revista Peruana de
Derecho Procesal, N° Il, Lima, Per(, 1998, pags. 141y ss.; entre muchos otros.
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el valor de las pruebas cientificas no es
desde luego absoluto. Dicho de otro
modo, el progreso de la ciencia no ga-
rantiza siempre la obtencion de una
verdad inmune de errores. Fundamen-
talmente porque los métodos de inves-
tigacién cientifica se consideran
correctos solo por ser aceptados por la
generalidad de los estudiosos en un de-
terminado momento historico, sin ex-
cluir que dichos métodos puedan ser
considerados como erréneos o supera-
dos en un momento sucesivo.

En la voragine del progreso y la tec-
nologia, en pleno proceso de avance y
contenciones, de dudas y experimenta-
Cion, no es de profanos inferir que ma-
nana, tal vez pasado, aparecera una
nueva técnica, mas sobresaliente que
las actuales, lamémosle "H" que, a su
vez, la semana proxima o quien sabe
cuando sera reemplazada por otra
mejor. Y asi sucesivamente hasta el in-
finito. Porque la "“imperfeccion” y “falibi-
lidad" humana habran de impedirle
hallar lo "perfecto” e "infalible” para todos
los casos.

Ergo, a primera vista, casi intuitiva-
mente, permitir la revision de la cosa
juzgada con cada nuevo progreso cien-
tifico provoca escozor. Si, segun vimos,
cada metodologia sera oportunamente
derogada por un descubrimiento pos-
terior, de admitirse el replanteo de lo re-
suelto  segun sentencia firme o
ejecutoriada, de dejar la ‘ventana
abierta’, los pleitos no tendrian fin y la
estabilidad de las relaciones juridicas se
tornaria utopia.

b) Sin perjuicio, inmediatamente des-
pués de reflexionar, casi por efecto re-
flejo, nos interrogabamos sobre si
“cerrar la ventana’, negando por consi-
guiente la chance de la revision, no era
incompatible con el norte tantas veces
sefialado de la verdad objetiva, que
como brujula para el navegante debe
orlentar al operador juridico durante su
derrotero procesal.

Necesidad impostergable, irrenuncia-

ble, maxime en procesos de familia,

donde se encuentre en juego el matri-
monio v la filiacion, en las que esta su-
perada la simple aspiracion patrimonial
v se debate lo que el alma y la sangre, el
Estado y la Sociedad, custodian con
preferencia. ;Podremos subordinar en
esos sumarios la verdad biologica, la de
la naturaleza, a la verdad formal, de ilu-
sién o apariencia, que enla ficcion de la
ley no admite prueba en contrario des-
pués de firme la sentencia?

Que decir entonces del proceso penal,
en los que se debate la culpabilidad o
inocencia, la libertad y el honor jAcaso
no se trata de valores demasiado impor-
tantes como para ser sacrificados en
culto a la seguridad e idolatria al princi-
pio de la inmutabilidad de la cosa juz-
gada?

Las respuestas a esas preguntas, nue-
vamente, se decantan por instinto. Por
el sentido comun del que permanente-
mente se nutre el Derecho.

Siempre sera preferible la verdad a la
ficcion institucionalizada. Porque ese
ideal no sera en todos los casos posible,
la ley debe recurrir de ordinario a la ilu-
sion, buscando un punto de equilibrio
entre valores fundamentales (seguridad
y justicia); y aun cuando la verdad apa-
rente es metodo generalizado y acep-
tado, debe ponérsele coto cuando la
ficcion creada priva a alguno de aquello
que compone su propia personalidad o
compromete sus mas elementales de-
rechos.

De lo contrario, so pretexto de conser-
var incolume el mistico principio de la
inmutabilidad de la cosa juzgada, soca-
variamos las bases sobre las que se apoya
nuestro sistema. No tan solo pasariamos
por alto enhiestos derechos constitucio-
nales o de jerarquia equiparada, léase el
derecho a conocer la propia identidad
(Convencion sobre los Derechos del
Nifo, arts. 7y 8), la dignidad, la libertad, el
honor, etcétera sino que, ademas, por ab-
dicar a la verdad, hariamos sucumbir a la
buena Administracion de Justicia que el
Predambulo (que la Corte dice operativo)

impone afianzar.




c) En buen romance, sin ingresar a
cuestiones que requeririan estudios ex-
haustivos y pormenorizados impropios
de esta obra (tales como la via procesal
idonea para obtener la revision de esa
cosajuzgada, la legitimacion, la compe-
tencia deljuez que debera resolver sobre
la admisibilidad y meérito de la misma, el
plazo de prescripcion de la accion, et-
cétera), siguiendo a Marcelo Midon, nos
mostrarnos permeables a reconocer al
desarrollo de nuevas técnicas probato-
rias o al perfeccionamiento de las ac-
tuales la condicion de motivos que
habilitan la revision de la res judicata.
Cuando menos en procesos penales,
incluso civiles en los que se controvier-

ten cuestiones que, como las inherentes
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al Derecho de Familia, exceden el mero
interés patrimonial de los litigantes?®.

Mucho queda por andar. Empero un
gran paso —dijo- habremos dado si, al
menos, dejamos encendida la mecha,
germen de un nuevo debate®.

Mucho queda por decirse, lo confesa-
mos. Empero no podemos eludir que
los progresos de la ciencia y la tecnolo-
gia suben cada vez con mayor periodi-
cidad al escenario en el espectaculo del
proceso. E interactuan con institutos
que, como la cosa juzgada, no quieren
perder el protagonismo consolidado a
través de los siglos. Escribir los guiones
de escenas que los hagan compatibles,
confeccionar marquesinas que los in-

cluyan, es el desafio pendiente.

*® MIDON, Marcelo Sebastian, Pericias bioldgicas, Enigmas... ob. cit., pags. 211y ss. (con mencién a Roberto BERIZONCE, a quien el autor reconoce haber aportado la originalidad
del topico); del mismo autor, Pruebas bioldgicas y cosa juzgada..., ob. cit., pags. 261y ss.; del mismo autor, Interrogantes y soluciones en materia de pruebas cientificas, pags.
929 Y SS.

o {Vaya si encendimos la mecha! (circunstancia que explica el copete escogido reproducido al inicio del presente titulo). La Comision de Jovenes Procesalistas, en ocasion del
XXIIl Congreso Nacional de Derecho Procesal, Mendoza, septiembre de 2005, concluyé que “El descubrimiento de nuevas técnicas (probatorias) o el perfeccionamiento de las
ya existentes, podria habilitar la revision de la cosa juzgada cuando menos en los procesos penales y civiles de filiacion”.

También Roland ARAZI, se pronuncié a favor e introdujo nuevos argumentos en pos de la revisién de la cosa juzgada cuando se trata de juicios de impugnacién de la paternidad
y filiacion: “Frente a nuevos avances de la biologia y de los estudios para determinar con certeza la filiacion de una persona, es posible revisar las sentencias que se fundaron
en conclusiones que luego se consideren errdneas. En el Cddigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica se contempla la revision de las sentencias pasadas en
autoridad de cosa juzgada cuando se conozcan nuevas pruebas supervinientes, que no hubieren podido ser producidas en el proceso, siempre que ellas sean idéneas, por si
solas, para modificar el resultado del juicio” (Véase, ARAZI, Roland, La prueba en el juicio de filiacion, en Revista de Derecho Procesal, 2005-2, Prueba-ll, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2005, pags. 319 y 320; también publicado en el libro colectivo La prueba, Director Augusto Mario MORELLO, Ed. La Ley, Avellaneda, 2007, pags. 275 y 276).

A su turno, en la obra colectiva “Impugnacién de la sentencia firme”, (Director Jorge PEYRANO, Coordinador Carlos CARBONE, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006), hallamos
a tres nuevos adeptos (Véase TIERRA, Rail Héctor, Medios de revision de la cosa juzgada en el Derecho de Familia, obra citada, T. Il, pags. 95 y ss.; BURGUES, Marisol y
CONZOLI, José, Perspectivas de la relatividad del principio de cosa juzgada en los procesos de filiacion éCerteza juridica vs. certeza bioldgica?, obra citada, T. Il, pags. 215 y
ss.). Mas recientemente, en ocasion de participar del XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal (Mar del Plata, noviembre de 2007), se presentaron miltiples ponencias en
pro de la pretendida chance de revision, a saber: ANDRADE, Antonio y GUTIERREZ MEYER, Maria, “Convivencia arménica entre el instituto de la cosa juzgada concerniente a la
identidad biolégica y los avances cientificos en materia de prueba”; LEGUISAMON, Héctor, “Prueba cientifica de ADN vs. Cosa juzgada en procesos de filiacion”; SILVERO FER-
NANDEZ, Carlos, “La cosa juzgada y las nuevas pruebas cientificas en el Derecho de Familia”’; SALGADO, José, “La prueba cientifica, su tiempo y la cosa juzgada”; PORZIO,
Paula, La prueba cientifica y la cosa juzgada en el mundo de las relatividades”; RODRIGUEZ FANELLI, Lucia y FERNANDEZ, Silvia, “Pruebas cientificas y revision de la cosa
juzgada en las acciones de filiacion”; MC INTOSH, Maria, “Revision de la cosa juzgada no irrita y prueba cientifica”; AVILA PAZ de ROBLEDO, Rosa, “Cosa juzgada y nuevas
pruebas cientificas in memoriam de Lino E. Palacio” (véase pagina web www.procesalzoo7mdp.com.ar).

A su turno, aun cuando no se expresa en forma categoérica, creemos haber encontrado en Enrique FALCON a un potencial aliado. El autor del mas completo tratado de la prueba
recientemente escrito entre los argentinos, apunta que mientras en los procesos en general el efecto de la cosa juzgada es clara, en las cuestiones relativas al estado de familia
no deberia llegarse a un concepto definitivo (FALCON, Enrique, Tratado de la prueba, ob. cit., T. 1, pag. 170.
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