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Esta nueva edición de la Revista del Colegio de Magistrados y Fun-

cionarios del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe, nos trae 

un dossier de innegable actualidad, al tratar la temática referida 

a la economía, inflación y justicia.

Los momentos de crisis se identifican claramente con estados de in-

certidumbre, y las inconsistencias en la economía tienen un decidido 

impacto en la vida de los ciudadanos, lo que a la postre genera la ju-

dicialización de sus consecuencias.

Los poderes judiciales han gestionado las distintas crisis que se han 

dado a lo largo de la historia de nuestro país, y este no es un momen-

to distinto, ya que diariamente nos encontramos con distintos conflic-

tos en los que los desequilibrios en la economí a producen asimetrías 

en la vida diaria de los ciudadanos, como así también en los contratos 

que éstos celebran.

En otro orden de ideas, es importante reseñar que nos encontramos

transitando el cuarenta aniversario del advenimiento de la democracia 

y la reinstauración del orden constitucional en nuestro país, lo que nos 

exige mirar y no olvidar el pasado, soñar y co nstruir un futuro promi-

sorio, y transitar el presente con madurez institucional y con el máxi-

mo esfuerzo en la prestación del servicio de justicia.

Desde esta editorial felicitamos a quienes hacen realidad la produc-

ción de esta revista, a su comisión directiva, y a las y los autores que 

aportaran su inestimable colaboración.

Un gran y afectuoso saludo a los asociados y asociadas del Colegio.

Editorial
Dr. Roberto Dellamónica

Presidente del Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Poder Judial de la Provincia de Santa Fe
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ECONOMÍA, INFLACIÓN Y JUSTICIA

DOSSIER

Dr. Alejandro Andrada | Juez de la Cámara en lo Contencioso administrativo Nº 2 de Rosario.

Coordinación:
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Se nos ha confiado la coordinación del 
Dossier de este nuevo número de la Re-
vista, circunstancia que nos complace 
muy especialmente.

Trátase de discurrir acerca de la vasta te-
mática de la: “Inflación, economía y justicia”, 
en todos sus despliegues y connotaciones.

Ocurre que la realidad de nuestro país 
suele reclamarnos e interpelarnos con 
temas de circunstancia que, aunque se 
repitan, no son sino coyunturales: las 
emergencia que de facto han llegado a 
conformar -si cabe- un Derecho de la 
emergencia, la inflación desatada...

Y así, las urgencias desplazan o cuando 
menos posponen o difieren la considera-
ción de los grandes temas que debieran 
concitar todo nuestro empeño y atención; 
por caso, el control mutuo entre los diver-
sos poderes del Estado y nuestra tarea 
como Jueces en el señalamiento de las 
excedencias y abusos; la necesidad de 
un nuevo régimen de coparticipación en 

materia tributaria; la sustentabilidad del 
Derecho de la seguridad social con cajas 
previsionales que exhiben su asfixia o difi-
cultades que comprometen gravemente el 
futuro de nuestros jubilados; la necesidad 
de comprender el rol de categoría invasora 
que envuelve el Derecho ambiental y que, 
como tal, penetra las diversas disciplinas 
jurídicas exigiendo ajustes o modulaciones.

Comoquiera que sea nos toca abordar 
aquí un complejo entramado jurídico que, 
aunque circunstancial, reviste una gran 
importancia. Es que, al lado de la solución 
de fondo que los Jueces debemos dar a 
los justiciables se coloca, con pareja im-
portancia, la necesaria contemplación del 
fenómeno inflacionario, ora en la califica-
ción de una obligación como de valor, ora 
en la determinación de la tasa de interés 
aplicable, por ejemplo.

Las páginas que siguen incorporan au-
torizados estudios a partir de diversos 
enfoques y desde las diferentes ramas 
del Derecho.

Hemos estructurado el Dossier en tres capí-
tulos sólo por razones pedagógicas, exage-
rando las diferencias y disimulando matices.

Lejos de constituir una summa divisio, las 
relaciones entre lo privado y lo público se 
entrecruzan. El régimen del Derecho mo-
netario argentino siempre tiene un com-
ponente de orden público que veda dejar 
la cuestión enteramente en mano de los 
particulares. Pero las decisiones judicia-
les concretas, no sólo en el Derecho pri-
vado del trabajo sino, especialmente, en el 
contencioso administrativo -como habre-
mos de ver- obliga a desentrañar el sen-
tido y aplicar los artículos 765 siguientes 
y concordantes del CCC, como lo hace la 
Corte (ver, por todos, el pronunciamiento 
in re “Martínez, Gabriel” del 3 de diciem-
bre de 2020 y el fallo recaído en el recen-
tísimo “García, Javier”).

En definitiva, en esta materia los textos 
del CCC resultan aplicables no sólo en 
el Derecho privado patrimonial sino en 
otras ramas del Ordenamiento.

14
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La Dra. Alvarez Tremea, Vocal de la Cáma-
ra Civil, Comercial y Laboral de Rafaela, 
analiza con hondura el trascendente tema 
de las cuotas alimentarias.

El Juez de Distrito, Dr. Zavale, a la sazón 
Profesor de Derecho de las Obligaciones 
y Daños, examina la “Actualización mone-
taria en Procesos Judiciales”. Y su colega, 
el Dr. Carbajo se explaya sobre: “Algunas 
herramientas jurisdiccionales para miti-
gar los efectos inflacionarios”. 

Los Jueces de los Colegiados de Respon-
sabilidad extracontractual Dras. Mazza -y 
su hermana Giselle, Relatora de la Cáma-
ra de lo Contencioso Administrativo- y los 
Dres. Masino y Allende Rubino analizan 
la inflación, la cuantificación del resarci-
miento y los límites de las coberturas te-
niendo como norte el principio de la reali-
dad económica y los Derechos Humanos.

Los Jueces de Circuito Dres. Cossari, Pas-
tore y Gálvez analizan las tasas de interés, 
la obligación de valor instrumentada en tí-

tulos ejecutivos y los problemas actuales 
de la obligación en moneda extranjera.

Nuestro invitado el Dr. Eduardo Méndez 
Sierra, a su calidad de Profesor Titular del 
Derecho de las Obligaciones (UCA) y de au-
tor de obras específicas (como es el caso 
del libro “Obligaciones dinerarias”, de edi-
torial El Derecho), suma su larga experien-
cia en el ejercicio de la profesión. Su artí-
culo, en este caso, se titula: “Reflexiones 
en torno del imperio de la prohibición de 
indexar en el contexto económico actual”.

En materia laboral se incorporan tres va-
liosos aportes de la Dra. Collado y el Dr. 
Giuliani, y de los Dres. Marchionatti y Vega 
en los que se discurre ampliamente sobre 
los intereses en el fuero del trabajo, con 
un análisis del Acuerdo de la Cámara de 
Rosario del 27/3/2023, y del Acuerdo de la 
CNAT n° 2764, del 7/9/2022.

El el ámbito del Derecho público, el Dr. 
Gianneschi, funcionario de la Corte, abor-
da la cuestión -como corresponde añadi-

mos nosotros- desde el artículo 75 inciso 
19 de la Constitución nacional.

Finalmente, en mi colaboración examino 
la cuestión en el terreno del contencioso 
administrativo y de la seguridad social.

Como se advierte, a continuación, se in-
corporan reflexiones que seguramente 
habrán de ayudarnos en la solución de los 
casos que estamos llamados a decidir.

Hemos podido observar, con agrado, que 
los artículos de los Dossier de los números 
anteriores de nuestra Revista son cada vez 
más citados por los operadores del Derecho 
- Jueces y abogados-, con lo que esta publi-
cación del Colegio se erige en buena hace-
dora de la doctrina jurídica de nuestro país.

Quiera Dios que superemos prontamente 
los fenómenos inflacionarios que de tanto 
en tanto y desde hace décadas nos asolan 
y que, así, podamos abocarnos entera-
mente a las grandes problemáticas jurídi-
cas que nos convocan y solicitan.
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Praxis y derecho: inflación 
y Derechos Humanos 
en la realidad de los 
tribunales colegiados 
de responsabilidad 
extracontractual.
Breves reflexiones

18

myf



19

Dr. Horacio L. Allende Rubino
Juez del Tribunal Colegiado de Responsabilidad 
Extracontractual de la 6ª Nominación de Rosario.
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I. Introducción

La inflación cual fenómeno eco-
nómico ha sido definida como 
el aumento generalizado de los 

precios de los bienes y servicios exis-
tentes en el mercado durante un pe-
ríodo de tiempo sostenido.

Así, cuando el nivel general de precios 
sube, con cada unidad de moneda se 
adquieren menos bienes y servicios. 
Ello implica que el nivel de inflación 
refleja la disminución del poder ad-
quisitivo del dinero, lo cual se traduce 
en la pérdida del valor real del medio 
interno de intercambio y constitutivo, 
además de la unidad de medida de la 
economía en un país determinado.

Las causas de la inflación son diver-
sas, y el análisis de las mismas ex-
cede, en mucho, las pretensiones del 
presente artículo.

Las consecuencias de la inflación 
resultan en desventajas importan-

tes y palpables para la generalidad 
de los habitantes de un país, tanto 
más cuando, como en el caso del 
nuestro, se acerca a niveles de hi-
perinflación, y además, se caracte-
riza por ser endémica.

Así, la disminución del poder adquisi-
tivo de la moneda influye en la capaci-
dad de ahorro, implica una reducción 
del patrimonio, motiva a gastar más 
rápido, impacta negativamente en la 
finanzas personales y familiares, au-
menta la pobreza, acarrea una pérdida 
de confianza en la moneda nacional 
y, en fin, afecta el funcionamiento del 
sistema económico en su conjunto.

El impacto de la desvalorización mo-
netaria como producto de la inflación 
incide, sin lugar a dudas, en la rela-
ción entre acreedores y deudores, ya 
sea que las acreencias sean de origen 
contractual o extracontractual.

Me detendré, en atención a mi perte-
nencia institucional a los Tribunales 

Colegiados de Responsabilidad Ex-
tracontractual, en el análisis respecto 
de las consecuencias que la inflación 
produce sobre las deudas derivadas 
de obligaciones que encuentran su 
fuente en un hecho ilícito, como asi-
mismo en el impacto que el proceso 
inflacionario produce en el normal 
desarrollo de las tareas propias de 
nuestros tribunales, lo cual, en defi-
nitiva implica un resultado directo en 
la prestación del Servicio de Justicia.

II. Inflación  
y Derechos Humanos

El Derecho pretende lograr la Justicia. 
Desde la perspectiva axiosófica, aque-
llo que la sociedad argentina consi-
dera como “lo justo”, ha sido, en clave 
valorativa, y con fuerza jurídica impe-
rativa en el sentido de operatividad, in-
corporado en la Constitución Nacional.

Específicamente, se considera justo 
la real y efectiva realización de los 
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Derechos Humanos, conforme la re-
forma del año 1994.

Dentro de ellos, -teniendo en cuenta 
que todos, en definitiva, se subsumen 
en el valor absoluto protegido cons-
titucionalmente, cual es la vida mis-
ma- en relación a la inflación cuentan 
con especial relevancia los Derechos 
Económicos y el Derecho a la Salud.

En este sentido, el Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales reviste jerarquía constitu-
cional (art. 75 inc. 22 de la Constitu-
ción Nacional).

La inflación, como fenómeno eco-
nómico, y por ende, social1, debe ser 
contemplada por el Derecho, a fin de 
evitar que se cercenen los derechos 
fundamentales.

Sucede que la inflación, en cuanto 
merma la posibilidad de ahorro, de in-
versión y de desarrollo de las perso-
nas, implica un fenómeno que limita 

los derechos económicos fundamen-
tales; y como tal fenómeno resulta 
atribuible, en la mayor medida, a las 
políticas fiscales y económicas que 
decide llevar adelante el Estado, con-
forme la actividad administrativa re-
glada, se constituye en una violación 
al art. 4° del Pacto, en cuanto limita 
de facto tales derechos2. También se 
violentan los artículos 2.13 (progresi-
vidad en la realización los derechos), 
6.24 (desarrollo socio económico 
constante en relación al cumplimien-
to de todos los derechos fundamenta-
les), y 7.25 (dignidad de la existencia 
de las personas).

Especial impacto reviste la inflación 
sobre los derechos protegidos por los 
artículos 11 y 12:
“Art. 11. 
1) Los Estados Partes en el presente 
Pacto reconocen el derecho de toda 
persona a un nivel de vida adecuado 
para sí y su familia, incluso alimenta-
ción, vestido y vivienda adecuados, y a 
una mejora continua de las condiciones 

de existencia. Los Estados Partes to-
marán medidas apropiadas para ase-
gurar la efectividad de este derecho, re-
conociendo a este efecto la importancia 
esencial de la cooperación internacio-
nal fundada en el libre consentimiento. 
2) Los Estados Partes en el presente 
Pacto, reconociendo el derecho funda-
mental de toda persona a estar prote-
gida contra el hambre, adoptarán, indi-
vidualmente y mediante la cooperación 
internacional, las medidas, incluidos 
programas concretos, que se necesiten 
para: a) Mejorar los métodos de pro-
ducción, conservación y distribución de 
alimentos mediante la plena utilización 
de los conocimientos técnicos y cientí-
ficos, la divulgación de principios sobre 
nutrición y el perfeccionamiento o la 
reforma de los regímenes agrarios de 
modo que se logre la explotación y la 
utilización más eficaces de las riquezas 
naturales; b) Asegurar una distribución 
equitativa de los alimentos mundiales 
en relación con las necesidades, te-
niendo en cuenta los problemas que se 
plantean tanto a los países que impor-
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tan productos alimenticios como a los 
que los exportan”.
“Art. 12. 
1) Los Estados Partes en el presente 
Pacto reconocen el derecho de toda 
persona al disfrute del más alto nivel 
posible de salud física y mental...”
 
En general, podemos aseverar que el 
fenómeno inflacionario degrada to-
dos los derechos fundamentales pre-
vistos en el referido convenio interna-
cional de Derechos Humanos.

Pero, como la inflación afecta tam-
bién las arcas del Estado, no solo por 
el aumento del precio de los bienes 
y servicios, sino también porque la 
crisis económica que acompaña al 
fenómeno degrada la actividad priva-
da, con la consecuente merma en la 
recaudación, va de suyo que impacta 
negativamente sobre los fondos ne-
cesarios para atender la efectividad 
en la realización de los Derechos Hu-
manos, afectando así los principios 
de no regresión y de progresividad.

La Comisión Interamericana de Dere-
chos Humanos6, en este sentido, ha 
determinado la íntima interrelación 
entre los recursos disponibles del Es-
tado y la realización progresiva de los 
DESC, para lo cual resulta indispen-
sable el análisis de la política fiscal, 
lo que incluye las asignaciones pre-
supuestarias específicas7.

En consecuencia, la Comisión relacio-
na el impacto negativo que los bajos 
niveles de recaudación tienen respec-
to de los DESC en relación a los sec-
tores más pobres de la población, en 
clave de desigualdad8.

Consideró la Comisión indispensable 
relacionar la política fiscal con los 
principios de realización progresiva 
y no regresividad, de igualdad y no 
discriminación9.

En el capítulo referido al acceso a la 
justicia, la Comisión destacó sin am-
bages10 la función fundamental del 
servicio como elemento de compen-

sación de situaciones de desigual-
dad material que impiden la defensa 
eficaz de los propios intereses de las 
personas11. Se explaya asimismo, so-
bre la obligación de los Estados de 
llevar adelante acciones positivas al 
organizar el aparato institucional ju-
dicial, a fin de asegurar el acceso a 
la justicia mediante la remoción de 
los obstáculos de distinta índole que 
lo obstruyen12.

Finalmente la Comisión recomendó:
“Realización progresiva y no regresi-
vidad. Está vedado al Estado adoptar 
políticas, medidas y sancionar nor-
mas jurídicas que, sin una justificación 
adecuada y convincente, empeoren la 
situación de los derechos económicos, 
sociales y culturales de la población. 
El Estado tiene el deber de rendir 
cuentas sobre cómo se han moviliza-
do, hasta el máximo, los recursos dis-
ponibles para lograr progresivamente 
la plena efectividad de eses derechos. 
“Acceso a la Justicia. Cabe a los Es-
tados diseñar una política integral y 
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coordinada, respaldada con recursos 
públicos adecuados, para garantizar 
que las personas viviendo en situación 
de pobreza y pobreza extrema tengan 
acceso pleno a una adecuada protec-
ción judicial. Crear instancias y recur-
sos judiciales idóneos y efectivos en 
zonas rurales, marginadas y en des-
ventaja económica, con el objetivo de 
garantizar acceso pleno a una tutela 
judicial efectiva, así como incremen-
tar el número de abogados de oficio 
disponibles. Remover los patrones 
socioculturales discriminatorios que 
impiden el acceso pleno a la justicia, 
mediante programas de capacitación y 
políticas integrales de prevención.

III. La Inflación y el Derecho  
a la Reparación.

Me referiré ahora a algunas cuestio-
nes específicas relacionadas al título, 
que se presentan en nuestros en los 
tribunales colegiados de responsabi-
lidad extracontractual.

1. Acceso a la justicia.
En estos Tribunales, conforme la re-
forma procesal del Código de rito rea-
lizada en el año 2017, mediante la cual 
se reemplazó el proceso de declara-
toria de pobreza por una declaración 
jurada emanada del interesado, el po-
sible impedimento o demora en el ac-
ceso a la justicia por la imposibilidad 
de atención de las gabelas de ley ha 
dejado de existir.

Debemos recordar que el Derecho a la 
Salud, derivado del Derecho a la vida, 
constituye un Derecho Humano, con 
raigambre y protección constitucional13.

2. El problema de los acuerdos 
transaccionales.
La inflación, por otra parte, influye 
negativamente en la tasa de acuerdos 
transaccionales, ya sea a nivel extra-
judicial, lo cual potencia la judiciali-
zación de los litigios, como asimismo 
en aquellos a los cuales se arriba una 
vez iniciado el proceso judicial. La 
consecuencia consiste en que se mul-

tiplican las celebraciones de audien-
cias de vista de causa (AVC).

En el caso de los Tribunales Colegia-
dos, toda vez que las audiencias pre-
liminares son tomadas por cada Juez 
de Trámite, la fijación de AVCs, con-
forma un cuello de botella ineludible, 
dado que en las mismas ha de estar 
presente el Tribunal Pleno.

Luego, la baja del índice de acuerdos 
previos a las audiencias Prelimina-
res (de Proveído de Prueba), o rea-
lizados en la propia audiencia, incre-
menta la tensión sobre el sistema en 
las vistas de causas.

3. Montos indemnizatorios.
La indemnización integral que proce-
de frente al daño a la salud, constituye 
la realización efectiva de un Derecho 
Humano. Tal como determina el CCC 
en los artículos 1°, 2° y 3°14 es función 
de los Jueces, dentro de su jurisdic-
ción y competencia, como integrantes 
de uno de los poderes del Estado, con-
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tribuir, en cumplimiento de la manda 
constitucional, a la efectividad de los 
Derechos Humanos consagrados en 
nuestra Carta Magna.

Indica Calcaterra, respecto de los 
Derechos Humanos con raigambre 
constitucional:

“Toda esta normativa marca una clara 
tendencia proteccionista del hombre 
considerado como una integridad físi-
ca, psíquica y moral. Sin embargo es 
importante tener presente que la im-
portancia de los derechos radica en que 
puedan hacerse efectivos. Porque los 
derechos como construcción social 'no 
son más que lo que la realidad hace con 
ellos y uno de los retos de este siglo en 
tornarlos eficaces...”15.

Cobra, entonces un sentido claro la 
disposición del artículo 1740 del Có-
digo Civil, en cuanto impone como 
principio, la restitutio in natura, y se-
cundariamente su indemnización. En 
el caso de la afección permanente a 

la integridad psicofísica de las perso-
nas, la restitución al estado anterior 
de las cosas deviene imposible, por 
ello se indemniza dinerariamente.  

La indemnización que se otorgue por 
incapacidad sobreviniente debe aten-
der, entonces, primordialmente al 
mantenimiento incólume de una de-
terminada calidad de vida cuya altera-
ción, disminución o frustración, consti-
tuyen en sí un daño resarcible16.

En este sentido, cabe recordar que 
la Organización Mundial de la Salud 
(OMS) define la “salud” como el esta-
do de completo bienestar físico, men-
tal espiritual, emocional y social, y no 
solamente la ausencia de afecciones 
o enfermedades. La salud implica que 
todas las necesidades fundamenta-
les de las personas estén cubiertas: 
afectivas, sanitarias, nutricionales, 
sociales y culturales.

La doctrina de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación ha sido clara en 

orden a la prioridad absoluta de la 
protección de la vida y la salud, otor-
gándola en forma total frente a otros 
derechos constitucionalmente prote-
gidos, como vg. el derecho de propie-
dad. Es decir, que frente a la lesión in-
minente de la vida, salud o integridad 
psicofísica de una persona si tal pro-
tección pudiere afectar un derecho de 
exclusivo corte patrimonial, se prote-
gerá la vida frente a aquel 17;18.

Parte de la traslación normativa a ni-
vel de regla, del principio de protección 
del derecho a la vida y la salud, plasmó 
en el artículo 744 inciso f del CCC, en 
cuanto determina la inembargabilidad 
de las indemnizaciones derivadas de 
daño moral y material por lesiones la 
integridad psicofísica de las víctimas, 
cerrando así el círculo protectivo de la 
reparación plena establecido en nues-
tro Código Civil y Comercial.

Entonces, el contenido económico de 
la indemnización que ha de asignar-
se a la incapacidad sobreviniente, y al 
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daño extrapatrimonial, reviste espe-
cial importancia.

3.1. Las Tablas de los Tribunales 
Colegiados.
Los Tribunales Colegiados de Res-
ponsabilidad Extracontractual de Ro-
sario, continuando una tradición de 
muchos años, con fines de seguridad 
jurídica, han acordado, conforme las 
normas correspondientes del Código 
Civil y Comercial, el valor del punto 
de incapacidad.

En tal sentido, la tabla pertinente se 
ha conformado con base en la formu-
la Marshall, tomando en considera-
ción el salario mínimo del convenio 
colectivo de trabajo correspondiente 
a los empleados de comercio, por ser 
éste el sindicato que mayor cantidad 
de afiliados aglutina. Se tuvo en con-
sideración asimismo, que las pólizas 
de seguro automotor contienen un lí-
mite monetario de garantía.

En función del aumento sostenido de 

los índices inflacionarios, actualmen-
te tal tabla se ajusta por consenso 
dos veces en al año.

Mediante tal ajuste, pretenden los 
Tribunales Colegiados mantener de 
alguna manera el valor actual de la 
reparación.

De todos modos, frente al avance indis-
cutible del fenómeno inflacionario, los 
jueces integrantes de estos Tribunales 
de responsabilidad extracontractual, 
nos encontramos en permanente con-
sulta a fin de estudiar y consensuar 
otras posibilidades de ajuste que per-
mitan atender adecuadamente la repa-
ración plena, en un todo de acuerdo con 
lo normado por el art. 1740 del CCC19.

Debo precisar que en la inmensa ma-
yoría de los casos que son resueltos 
por los Tribunales Colegiados, los de-
mandantes no acreditan ingresos, ni 
que tarea realizaban al momento del 
hecho; en menor medida lo hacen en 
relación al trabajo a la fecha del he-

cho, mas no cuál era su ingreso, y en 
contados casos prueban la labor e 
ingresos percibidos al momento del 
siniestro.

3.2. El tema de la fórmula 
matemática,
En relación a la Tabla, los Tribunales 
Colegiados adscribimos al criterio de 
la fórmula matemática como un ele-
mento más pero no el único, a fin de 
determinar la indemnización por in-
capacidad civil.

La Cámara Nacional Civil Sala L20, en 
un fallo de este año, con base en el 
fallo Grippo de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación, explicó que las 
formulas se integran en base a ele-
mentos subjetivos, y que, por ende, 
las mismas han de relacionarse con 
otros parámetros que debe evaluar el 
juez a fin de obtener como resultado 
la reparación integral21.

En el citado precedente “Grippo”22 la 
Corte Suprema de Justicia de la Na-
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ción indicó:
“La consideración de criterios objetivos 
para determinar la suma indemnizato-
ria en cada caso no importa desconocer 
la facultad propia de los magistrados 
de adecuar el monto de la reparación 
a las circunstancias y condiciones per-
sonales del damnificado habida cuenta 
el margen de valoración de que aque-
llos gozan en la materia (artículo 165 
del Código Procesal Civil y Comercial 
de la Nación), sino recurrir a pautas 
meramente orientadoras que permitan 
arribar a una solución que concilie de la 
mejor manera posible los intereses en 
juego y evite –o cuando menos minimi-
ce- valoraciones sumamente dispares 
respecto de un mismo daño sin motivos 
razonables y/o de entidad que lo justi-
fiquen. Ello máxime cuando, como en el 
caso, la ponderación cuestionada por 
insuficiente atañe al daño material”.

En sentido coincidente, la Cámara de 
Apelaciones en lo Civil y Comercial de 
Santa fe, Sala II23, en meduloso fallo 
concluyó en la inaplicabilidad exclu-

siva para la determinación de la in-
demnización por incapacidad de las 
fórmulas matemáticas.

Señaló:
“cuando se trata de determinar indem-
nizaciones para daños como los que se 
reclaman en el sub judice, la "motiva-
ción suficiente" a que alude el artículo 
95 de la Carta Magna provincial no im-
pone de manera inexorable el empleo 
de cálculos matemáticos (a pesar de lo 
expresado dogmáticamente en tal sen-
tido por el tribunal anterior en grado), 
deviniendo incluso apartado del recto 
entendimiento judicial todo discurso 
que se remita indeliberadamente a 
sus resultados... en realidad funcionan 
sobre la base de premisas y variables 
(años restantes de edad económica-
mente activa, monto de ingresos pro-
bables, porcentaje de incapacidad, 
intereses, etc.) siempre subjetivas en 
su determinación y concreción, con el 
agravante de hacer perder de vista que 
en estos casos el respeto a la iustitia 
conmutativa todavía sigue dependiendo 

fundamentalmente de la prudentia del 
juez, cuya experiencia vital y razonabi-
lidad práctica no pueden reemplazarse 
por la idolatría de las fórmulas alge-
braicas, que con frecuencia conducen 
a resultados absurdos y son epistémi-
camente incapaces de asegurar riguro-
sidad (por la radical inconmensurabili-
dad y relatividad que signa a la mayoría 
de aquellas variables y por el carácter 
preponderantemente conjetural que 
tienen todas) ni tampoco corrección 
(pues no pueden abarcar las complejas 
y múltiples operaciones mentales que 
preceden al hallazgo de la expresión 
numérica que hace concreta la medida 
de la indemnización)”24.

Especificó la Cámara:
"...debemos dejar de ser esclavos del al-
goritmo", y que en el marco del derecho 
de daños, “la "fundamentación" constitu-
cionalmente exigida y exigible a la deci-
sión judicial referida a la indemnización 
no podría equivaler sin más a un "cálcu-
lo", debiendo desarrollarse la labor de 
determinación del quantum dentro de 
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márgenes de razonabilidad (el límite del 
"mínimo" y el "máximo" al que aludía He-
gel al hablar de las facultades del juez) 
relativamente flexibles, cuyo respeto ha 
de asegurar la validez de lo resuelto”25.

También se ha expedido sobre el par-
ticular la Corte Suprema de Justicia 
de nuestra Provincial.

Así, in re “Barrera C/ Brito”26: indicó:
“Ingresando en el examen de tal agra-
vio, cabe liminarmente señalar que el 
artículo 1746 del Código Civil y Comer-
cial no implica necesariamente la apli-
cación de fórmulas matemáticas -de 
una variedad considerable y utilizadas 
con el pretexto de objetivar al máximo 
el razonamiento- para la determinación 
del quantum indemnizatorio, en tanto 
en el ámbito del derecho de daños la 
"fundamentación" constitucionalmente 
exigible a la decisión judicial referida 
a la indemnización se satisface cuan-
do aquél se determina con motivación 
razonable, adecuada a los aspectos 
personales, laborales y de la vida en re-

lación de la víctima que fueron lesiona-
dos, es decir, justipreciando las conse-
cuencias que la afectaron tanto desde 
el punto de vista individual como desde 
el social” (del voto del Dr. Erbetta).

IV. Conclusión.

Podemos entonces concluir, luego de 
este breve desarrollo respecto de un 
tema por demás complejo, en que la 
inflación afecta directa y profunda-
mente los Derechos Humanos, en 
nuestro caso, especialmente el Dere-
cho a la Salud, y el principio constitu-
cional de Reparación Integral.

Por ende, constituye una obligación para 
los jueces, derivada de su deber funcio-
nal, la de buscar, en la solución del caso, 
la eficacia protectiva de tales derechos 
fundamentales, intentando, en la idea 
de Alexy, la pretensión de corrección del 
Derecho, en el marco de la interacción 
entre las fases complejas de la realidad 
social, la norma y la justicia. ■

Citas

1 Ferreyra, Pinto, Uribe Villegas, Oscar: 
“La inflación y su significado sociológico”. Revis-
ta Mexicana de Sociología, Vol. 27. N° 1. Ene-
ro-Abril 1965. https://doi.org/10.2307/3538748. 
Consultada, 5 de julio de 2023: “Es más que un 
fenómeno monetario o puramente económico, es 
un hecho social o socio-cultural complejo. Se une 
a determinadas condiciones de la estructura de la 
sociedad, de la educación y de la cultura del pue-
blo, de su desenvolvimiento, de su tasa de aumento 
de población de las crisis políticas, de la presión 
del comercio internacional  y a toros innumerables 
factores complejos que condicionan la inflación”

2 “Los Estados Partes en el presente Pacto recono-
cen que, en el ejercicio de los derechos garantiza-
dos conforme al presente Pacto por el Estado, éste 
podrá someter tales derechos únicamente a limi-
taciones determinadas por ley, sólo en la medida 
compatible con la naturaleza de esos derechos y 
con el exclusivo objeto de promover el bienestar ge-
neral en una sociedad democrática”

3 Art. 2.- 1) Cada uno de los Estados Par-
tes en el presente Pacto se compromete a 
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adoptar medidas, tanto por separado como 
mediante la asistencia y la cooperación in-
ternacionales, especialmente económicas y 
técnicas, hasta el máximo de los recursos 
de que disponga, para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados, 
inclusive en particular la adopción de me-
didas legislativas, la plena efectividad de los 
derechos aquí reconocidos.

4 Art. 6...2) Entre las medidas que habrá 
de adoptar cada uno de los Estados Partes 
en el presente Pacto para lograr la plena 
efectividad de este derecho deberá figurar 
orientación y formación técnico - profesio-
nal, la preparación de programas, normas 
y técnicas encaminadas a conseguir un de-
sarrollo económico, social y cultural cons-
tante y la ocupación plena y productiva, en 
condiciones que garanticen las libertades 
políticas y económicas fundamentales de 
la persona humana.

5 Art. 7.- Los Estados Partes en el presente 
Pacto reconocen el derecho de toda persona 
al goce de condiciones de trabajo equitati-
vas y satisfactorias que le aseguren en es-

pecial...2) Condiciones de existencia dignas 
para ellos y para sus familias conforme a las 
disposiciones del presente Pacto.

6 Comisión IDH, OEA/Ser. L/V/II.164 Doc. 
147, Informe sobre pobreza y derechos humanos 
en las Américas, 2017, párr. 494, 496, y 502.

7 Así, indicó: “Tomando en cuenta la obligación 
de los Estados de utilizar los recursos disponibles 
para realizar progresivamente los DESC, no es 
posible analizar los esfuerzos de los Estados por 
eliminar la pobreza sin tener en cuenta su política 
fiscal, entendida como la política de recaudación y 
asignación de los recursos públicos un obstáculo 
para el financiamiento de políticas y programas. 
Por ello, la CIDH considera que los Estados deben 
tomar medidas pertinentes para un análisis inte-
gral de las políticas fiscales”.
8 Aseveró: “Asimismo, según ha advertido la CE-
PAL, “el aumento de la eficiencia de la recaudación 
de impuestos exige que se vuelvan a examinar las 
moratorias fiscales, las exenciones y las prórrogas 
que benefician de forma desproporcionada a los 
sectores más acomodados de la sociedad”. Los 
bajos niveles de recaudación de impuestos 
tienen un impacto desproporcionado en los 

sectores más pobres de la población y cons-
tituyen un obstáculo para el financiamiento 
de políticas y programas. Por ello, la CIDH 
considera que los Estados deben tomar me-
didas pertinentes para un análisis integral 
de las políticas fiscales.

9 "los principios de derechos humanos constituyen 
un marco que apuntala las funciones clave de la 
política fiscal y la tributación. En este sentido, 
desde el enfoque de Derechos Humanos, resultan 
particularmente relevantes para la política fiscal 
los siguientes principios y obligaciones: asegura-
miento de los niveles mínimos esenciales; movili-
zación del máximo de recursos disponibles para la 
realización progresiva de los DESC; realización 
progresiva y no regresividad de estos derechos; y el 
principio de igualdad y no discriminación”.
10 Párrafos 503, 507 y 510.

11 “Las personas que viven en situación de pobreza 
o pobreza extrema generalmente enfrentan mayo-
res obstáculos para acceder a la justicia, así como 
a los medios que le permitan la gestión efectiva 
para denunciar y exigir el cumplimiento de sus 
derechos. Las políticas que apuntan a garantizar 
servicios jurídicos a personas carentes de recursos 
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actúan como mecanismos para compensar situa-
ciones de desigualdad material que afectan la de-
fensa eficaz de los propios intereses”.

12 “El derecho internacional de los derechos huma-
nos ha desarrollado estándares sobre el derecho a 
contar con recursos judiciales y de otra índole que 
resulten idóneos y efectivos para reclamar por la 
vulneración de los derechos fundamentales. En tal 
sentido, la obligación de los Estados es fundamen-
talmente positiva, de organizar el aparato insti-
tucional de modo que todos los individuos puedan 
acceder a esos recursos. A tal efecto, los Estados 
deben remover los obstáculos normativos, sociales 
o económicos que impiden o limitan la posibilidad 
de acceso a la justicia, y también asegurar el ac-
ceso a la información y, en ciertas circunstancias, 
el asesoramiento que requieran”. “Es común que 
la desigual situación económica o social de los li-
tigantes se refleje en una desigual posibilidad de 
defensa en juicio. Un primer aspecto en relación 
con los alcances del derecho a acceder a la justicia 
está dado por los obstáculos económicos o financie-
ros en el acceso a los tribunales, y por el alcance de 
la obligación positiva del Estado de remover esos 
obstáculos para garantizar un efectivo derecho a 
ser oído por un tribunal”.

13 Conf.: artículo 75 incisos 22 y 23 de la Cons-
titución nacional; artículos 3° y 25  de la Decla-
ración Universal de Derechos Humanos; artículo 
1° de la Convención Americana de Derechos y 
Deberes del Hombre; art. 1° de la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 
arts. 4, 41 y 51 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa 
Rica-; art. 12 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo abier-
to a la firma en Nueva York el 19.12.1966; art. 12.1 
de la Convención sobre la Eliminación de todas 
las formas de Discriminación contra la Mujer; y 
arts. 6.1, 6.2 y 27.1 de la Convención sobre De-
rechos del Niño.

14 Artículo 1°. Fuentes y aplicación. Los ca-
sos que este Código rige deben ser resuel-
tos según las leyes que resulten aplicables, 
conforme con la Constitución Nacional y 
los tratados de derechos humanos en los 
que la República sea parte. A tal efecto, se 
tendrá en cuenta la finalidad de la norma. 
Los usos, prácticas y costumbres son vin-
culantes cuando las leyes o los interesados 
se refieren a ellos o en situaciones no re-
gladas legalmente, siempre que no sean 

contrarios a derecho. Artículo 2°. Inter-
pretación La ley debe ser interpretada te-
niendo en cuenta sus palabras, sus finali-
dades, las leyes análogas, las disposiciones 
que surgen de los tratados sobre derechos 
humanos, los principios y los valores jurí-
dicos, de modo coherente con todo el or-
denamiento. Artículo 3°. Deber de resolver 
El juez debe resolver los asuntos que sean 
sometidos a su jurisdicción mediante una 
decisión razonablemente fundada.

15 Calcaterra, Marcela: “El Derecho a la 
Salud como expresión de uno de los Derechos Hu-
manos más elementales”, en “Derechos Humanos 
y teoría de la Realidad”, editado por la Defen-
soría del Pueblo de la Provincia de Santa Fe, 
Santa Fe 2003.
16 cf. Ciuro Caldani, Miguel Ángel, “La 
responsabilidad por daños desde la Filosofía del 
Derecho”, en AA.VV., “Derecho de Daños”, Bue-
nos Aires, ed. La Rocca, 1989, págs. 317 y ss.; 
y “Aportes metodológicos a la filosofía del daño”, 
en Mozos, José Luis de los y Soyo Coagui-
la, Carlos A. -Directores-, “Responsabilidad 
Civil. Derecho de Daños”, Lima, Grijley, 2006, 
tomo 4, págs. 89 y ss.
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17 Conf.: Camacho Acosta, Maximino c. 
Grafi Graf, S.R.L. y otros (C. 2348. XXXII-
R.H.) 7-ago-1997MJ-JU-E-9497-AR | EDJ9497 
| EDJ9497.

18 En el caso “Mosqueda”, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nación ha dicho “...
el derecho a la salud, máxime cuando se trata 
de enfermedades graves, está íntimamente re-
lacionado con el derecho a la vida, siendo éste 
el primer derecho de la persona humana que 
resulta reconocido y garantizado por la Consti-
tución nacional. El hombre es el eje y centro de 
todo el sistema jurídico y en tanto fin en sí mis-
mo -más allá de su naturaleza trascendente- 
su persona es inviolable y constituye un valor 
fundamental, con respecto al cual los restante 
valores tienen siempre carácter instrumental 
(v. doctrina de Fallos 323:3229)”: Mosqueda, 
Sergio c/ Instituto Nacional de Servicios 
Sociales para Jubilados y Pensionados, s/ 
Recurso de Hecho. M.1503 XLI, 07/11/06, 
y en igual sentido Reynoso, Nilda Noemí 
C/ INSSJP, R 68 XL, 16/05/06; y Recursos 
de hecho deducidos por la Defensora Ofi-
cial de P. C. P y la actora en la causa P. H. 
P. y otro c/ D. C., L. A. y otro s/ art. 250 

del C.P.C. 6-dic-2011. MJ-JU-M-70425-AR 
| MJJ70425 | MJJ70425.

19 Artículo 1740. Reparación plena. La repara-
ción del daño debe ser plena. Consiste en la 
restitución de la situación del damnificado 
al estado anterior al hecho dañoso, sea por el 
pago en dinero o en especie. La víctima pue-
de optar por el reintegro específico, excepto 
que sea parcial o totalmente imposible, ex-
cesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso 
se debe fijar en dinero. En el caso de daños 
derivados de la lesión del honor, la intimi-
dad o la identidad personal, el juez puede, a 
pedido de parte, ordenar la publicación de la 
sentencia, o de sus partes pertinentes, a cos-
ta del responsable.

20 Cámara Civil - Sala L, Expte. n° 21482/2018 
S, H Y c/ Transporte Larrazabal CISA s/ 
Daños y Perjuicios, 13/02/2023: También 
indicó: “A pesar de lo que se ha interpretado en 
torno a la redacción de esta norma, expreso desde 
ya que no recurriré a la utilización de fórmulas 
matemáticas, pues desde mi punto de vista, las 
conocidas como “Vuotto” o “Méndez” —entre 
otras—, no resultan de aplicación obliga-

toria en este fuero...la aplicación de fórmu-
las aritméticas a las que pareciera aludir el 
mencionado precepto constituyen, en mi 
visión, solamente pautas orientadoras a 
considerar a fin de dotar de mayor objeti-
vidad el principio de reparación plena del 
daño (art. 1740 del CCCN), de modo que 
su resultado no debe ser seguido de mane-
ra estricta. Ello es así, porque las ventajas 
que se le han atribuido a aquel método no 
deben llevarnos a olvidar que las fórmulas 
juegan junto a un haz de pautas fundamen-
tales ajenas al mundo de las matemáticas y 
con todas las cuales el juzgador ha de tra-
bajar para aquella determinación, de modo 
que su aplicación desprovista de pruden-
cia puede llevar a verdaderos despropósi-
tos (conf. voto del Dr. Eduardo De Lazzari 
en Castelli, María Cecilia contra Banco 
de Galicia y Buenos Aires S.A., SCBA LP C 
119562 S 17/102018 y en C. 117.926, «P., M. 
G.», sent. de 11-II- 2015; C. 118.085, «Faún-
dez», sent. De 8-IV-2015). Así, en la deter-
minación del monto indemnizatorio, el tri-
bunal de la causa no se encuentra obligado 
a adoptar procedimiento ni fórmula mate-
mática alguna, si bien es claro que ello no 
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exime al sentenciante de brindar las funda-
mentaciones y explicaciones que den razón 
a sus conclusiones ya que, de lo contrario, el 
único sostén de su decisión sería un aserto 
dogmático que traduciría su mero arbitrio 
(conf. voto del Dr. Li Rosi en la causa “H., 
J. O. c/ S., J y otro s/daños y perjuicios”, 
CNCiv., Sala A, 16/5/2022, y en el mismo 
sentido: «G, W I c/ F, L F y otro s/ daños y 
perjuicios» del 08/09/2016 (Sala F, Expte. 
nº 13.793/2012), posición que fuera reitera-
da por el Dr. Galmarini en los autos «J, C 
R c/ Transportes Santa Fe S.A.C.I y otros 
s/ daños y perjuicios» del 23/09/2016 (Exp-
te. nº 1667/2013) y también por el Dr. Posse 
Saguier en los autos «M, A L c/ Azul S.A.T.A. 
Línea 203 y otro s/ daños y perjuicios del 
04/08/2020, (expte. Nº 68.447/2017)”.

21 En sentido coincidente: Cámara de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala 
II: 27/08/2019: “Ferreira, Alba Eliana Soledad c. 
Meaca Ascazuri, Pedro Hernán y otros s/ Daños y 
perj. Autom. c/les. o muerte (Exc. Estado)”. Cita: 
TR LALEY AR/JUR/27952/2019: “Empero, es 
necesario puntualizar que la utilización obliga-
toria de las denominadas fórmulas matemáticas 

no conlleva la aplicación mecánica y automática 
del resultado numérico al que se arribe; por ende 
el referido imperativo legal debe ser interpretado 
como una herramienta de evaluación ineludible 
para el juez, pero que en modo alguno excluye la 
valoración de otros parámetros aconsejados por la 
sana crítica en su dialéctica relación con las cir-
cunstancias del caso”.

22 Corte Suprema de Justicia de la Nación: 
02/09/2021: “Grippo, Guillermo Oscar; 
Claudia P. Acuña y otros c. Campos, Enri-
que Oscar y otros s/daños y perjuicios (acc. 
trán. c. les. o muerte)”: Fallos: 344:2256. Tam-
bién: “Para fijar la indemnización por el valor 
vida no han de aplicarse fórmulas matemáticas, 
sino que es menester computar las circunstan-
cias particulares de la víctima y de los damni-
ficados: edad, grado de parentesco, profesión, 
posición económica, expectativa de vida, etc.”. 
Fallos: 329:4944; 329:3403; 325:1277; 324:2972; 
323:3614; 317:1006; 316:912.

23 Cámara de Apelación en lo Civil y Comer-
cial de Santa Fe (Sala II): “Bravo, Griselda 
Guadalupe C/ Bianco, Claudio Uriel y/o 
Mosqueda, Silvina Verónica S/ Daños y Per-

juicios”: 27/10/202. Resolución N°: 178. Cita: 
928/21. N° de CUIJ: 21 - 12153744 – 0.

24 La Cámara, también aseveró: “En ese orden 
basta un simple repaso a la praxis plurisecular de 
nuestros tribunales -incluso de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación hasta la actualidad- para 
comprobar que nuestra cultura jurídica es en gran 
medida ajena a la pretensión de reducir el delicado 
oficio judicial de "ajustar" casuísticamente los re-
sarcimientos civiles a un mecánico ejercicio de co-
bertura de variables y realización de operaciones 
aritméticas, que con frecuencia llega al increíble 
extremo (que representa una novedosa forma de 
"abdicación" de responsabilidades judiciales) de 
ser llevada a cabo a través de una mera hoja de cál-
culo proveída por una página web -erigida en una 
versión moderna del "oráculo de Delfos"-, proce-
dimiento que muchas veces es el resultado 
de la resignada (y realista) comprobación de 
que es imposible materializar el sueño dora-
do de una fórmula correcta (que rememora 
la búsqueda del "algoritmo avanzado" por el 
malvado científico Valdo Obruchev en "No 
Time to Die", y que -como ya hemos dicho- se 
encuentra condenada al fracaso ab initio), 
pero que en ocasiones también es el fruto del 
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deseo de quitarse responsabilidades, pues 
precisamente el empleo de algoritmos "tiene 
la desventaja de sacarle la responsabilidad 
al ser humano, que entonces podría citar el 
pobre consejo del algoritmo a fin de justifi-
car su mala decisión". Es cierto que en estos 
tiempos, al calor de una extendida interpre-
tación del artículo 1746 C.C.C. que esta Sala 
no comparte (pues además resulta claro que 
las expresiones concretas del legislador no 
pueden entenderse de manera literal y aisla-
das del resto del sistema jurídico, ya que ello 
importaría la conocida y arbitraria "remisión 
indeliberada a la letra de la ley") se ha desarro-
llado una tendencia a entender que dicha 
norma representaría una suerte de "giro co-
pernicano" para esta materia, cambiando casi 
mágicamente nuestra praxis interpretativa 
(para decirlo en terminología dworkiniana) 
al determinar que habría sonado "la hora 
de las fórmulas". Sin embargo, y como ya lo 
advirtiera Alexy en su obra fundacional, es 
cuestionable que una convicción normati-
va, "sólo por el hecho de que esté extendida, pueda 
servir de fundamento a decisiones jurídicas", ya 
que "es posible que las convicciones normativas 
sólo estén extendidas porque los que las sostienen 

aún no han tenido ocasión suficiente de someter-
las a una comprobación crítica"; la historia de la 
ciencia "muestra que la práctica usual en un de-
terminado momento no sólo no es la única posible, 
sino que tampoco tiene por qué ser la mejor. (...) 
Es claro que no se puede pretender derivar normas 
(que pertenecen al campo del sollen) a partir de un 
mero consenso, que no deja de ser un hecho (perte-
neciente al mundo del sein), lo cual materializaría 
paradigmáticamente la llamada 'falacia natura-
lista'". Entiendo que esta última idea -la de 
la falacia- resulta especialmente adecuada 
para explicar el rechazo que merece la tesis 
de que las indemnizaciones sólo podrían cal-
cularse de la manera que lo ha hecho el a quo, 
el cual ha adherido así al aludido discurso 
dominante según el cual, para decidir en es-
tos casos, "hay que ir a las fórmulas" (que serían 
entonces el camino correcto, a la manera del 
mandaloriano "this is the way"). Es que pre-
cisamente en ese "recurso a las fórmulas" se 
puede encontrar un procedimiento que sólo 
tiene "apariencia" de correcto, escondiendo 
en verdad un decisionismo no asumido pero 
que se hace explícito cuando -como hemos 
dicho- los propios jueces calculadores reali-
zan correcciones a los resultados que arroja 

su aplicación (evidenciando ellos mismos 
al proceder así que no hace falta ver "Worth" 
para comprobar la injusticia a la cual condu-
cen los algoritmos, las fórmulas preestable-
cidas, que son una moderna versión del le-
cho de Procusto). Profundizando la mirada 
llegamos a constatar la presencia de cierta 
combinación entre una suerte de "argumen-
tum ad populum" (en el sentido de Walton) y 
una reedición contemporánea del viejo "for-
malismo jurídico" que procuraba simplificar 
(al menos simbólicamente) el procedimiento 
de toma de decisiones, haciéndolo previsible 
(al menos en teoría), intento que remite a 
la preocupación weberiana por la "raciona-
lidad formal". Aun cuando se multipliquen 
las voces y los slogans que las defiendan, es 
claro que esta "manía de las fórmulas" debe 
permanecer ajena a nuestra cultura jurídica, 
lo cual no obedece a una pura "inercia perel-
maniana" ni a inconfesables móviles de "mie-
do a la innovación", sino que se explica por 
elementales consideraciones de sentido co-
mún que avalan el rechazo de las apuntadas 
especulaciones conjeturales y puramente 
probabilísticas sobre las cuales se constru-
yen las fórmulas (incluyendo la empleada en 
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el fallo apelado), que carecen de la "confiabili-
dad" (reliability) exigible de todo algoritmo, 
consideraciones a las cuales se agrega el ne-
cesario respeto a la naturaleza de las cosas y 
a los límites propios del saber práctico, que 
obligan -respectivamente- a aceptar que no 
existe ninguna "receta" en la jurisprudencia o 
en la doctrina ("in the books", como suele de-
cirse en el ámbito anglosajón) que permita 
superar las incertidumbres que obstan a la 
determinación objetiva de las variables que 
deberían incluirse en una hipotética fórmu-
la (que se persigue como el "santo grial" de 
Parsifal o como la "piedra filosofal" que dio 
inicio a la saga de Harry Potter), y a admitir 
que siempre subsistirá una inevitable dosis 
de incerteza a la hora de "hacer profecía" so-
bre la cuantía económica de los resarcimien-
tos que fijarán los jueces, por la ya aludida 
inconmensurabilidad (repárese si no en la 
cantidad de "suposiciones" o "hipótesis" a las 
que apela la fórmula aplicada por el a quo), la 
imposibilidad de instaurar un sistema único 
y las inevitables discrepancias o diferencias 
que existirán entre las concretas soluciones 
adoptadas por los tribunales al resolver este 
tipo de reclamos, en función de las respecti-

vas teorías jurídicas y de las precomprensio-
nes de cada uno de sus integrantes”.

25 Adunó: “Esa imposibilidad -expuesta ya por 
Giambattista Vico en su célebre disertación del 18 
de octubre de 1708 ante la Real Academia del Reino 
de Nápoles- de someter el derecho al modelo car-
tesiano de razonamiento "more geométrico" (que 
implica, como lo hacían los imprudentes docti, 
pretender aplicar un método a un objeto que no lo 
soporta), justifica proclamar que "debemos dejar 
de ser esclavos del algoritmo", y afirmar una vez 
más que en este ámbito del derecho de daños 
la "fundamentación" constitucionalmente exi-
gida y exigible a la decisión judicial referida 
a la indemnización no podría equivaler sin 
más a un "cálculo", debiendo desarrollarse la 
labor de determinación del quantum dentro 
de márgenes de razonabilidad (el límite del 
"mínimo" y el "máximo" al que aludía Hegel al 
hablar de las facultades del juez) relativamen-
te flexibles, cuyo respeto ha de asegurar la va-
lidez de lo resuelto, por lo que la tacha de arbi-
trariedad (en base a la cual opera la apelación 
extraordinaria según el artículo 42 L.O.P.J. en 
su interpretación por la Corte provincial) sólo 
habrá de tener asidero cuando se demuestre 

mediante argumentos de peso el "absurdo" 
-desde la perspectiva de la igualdad inheren-
te a la justicia conmutativa- de la solución 
adoptada, criterio que no supone propiciar 
o convalidar un regreso a la "justicia del qãdi", 
sino que encuentra amplia recepción en la ju-
risprudencia constitucional y que cabe ratifi-
car incluso en los casos regidos por el Código 
Civil y Comercial, toda vez que su tan menta-
do artículo 1746 lejos está de "no dejar dudas", 
tal como dogmáticamente lo pontifican los 
sentenciantes citando en soledad a un autor 
erigido en "gurú" de la materia, con incom-
prensible ignorancia de los precedentes de 
esta Sala, cuya debida consideración obligaba 
-por razones de cortesía, cuanto menos- a re-
lativizar sus afirmaciones, incluso para evitar 
inducir a   error a los litigantes y justiciables 
(pues la jurisprudencia de la Cámara santafe-
sina lejos está de ser pacífica en la materia)”.

26 CSJSFE: Barrera, Elsa Gloria C/ Bri-
to, Leonardo Maximiliano y Otros -In-
demnización daños y perjuicios- S/ Recurso 
De Inconstitucionalidad: 01/11/2022: AyS 
T. 322, pág. 149/165.Cita: 813/22 N° de SAIJ: 
22090518. N° de CUIJ: 21 - 4911091 – 7.
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I. Introducción

La vigencia del nominalismo y 
la prohibición de indexación 
en períodos inflacionarios ge-

neran enormes dificultades al mo-
mento de cuantificar la obligación 
alimentaria. Ello ha obligado a jue-
zas y jueces a idear mecanismos 
que permitan lograr una decisión 
justa que coadyuve a lograr previ-
sibilidad en las relaciones jurídicas, 
utilizando las escasas herramientas 
existentes mientras se aguarda que 
los restantes poderes del Estado 
asuman su obligación convencio-
nal y constitucional de garantizar 
la efectiva vigencia de los derechos 
fundamentales de los beneficiarios 
de cuotas alimentarias.

II. Nominalismo e inflación. El rol 
del Poder Judicial

El art. 766 del Código Civil y Comer-
cial de la Nación mantuvo el siste-

ma nominalista1 conforme al cual el 
deudor al momento de vencimiento 
de la obligación debe entregar la 
cantidad correspondiente de la es-
pecie designada. Continúa vigente, 
asimismo, la prohibición de indexar 
por vía directa según lo dispone el 
artículo 7 de la ley 23.928 (T.O.9 Ley 
25.561), por lo que en ningún caso se 
admite la actualización monetaria, 
indexación por precios, variación 
por costos o repotenciación de deu-
das cualquier fuere su causa, haya o 
no mora del deudor.

El funcionamiento del sistema así 
ideado ha sido constantemente 
puesto en crisis por los procesos 
inflacionarios que cíclicamente vie-
nen afectando la realidad económica 
de nuestro país. Así nos acostum-
bramos a convivir por décadas “con 
elevados niveles de inflación ...y en-
frentar ese flagelo con herramientas 
jurídicas alejadas de la realidad que 
vivimos, absolutamente inidóneas 
para dar respuestas a los problemas 

que se le presentan al ciudadano co-
mún...” (Pizzarro, 2023:118)2

La vigencia del art. 7 de la ley 23.928 
(T.O. 25561) precedentemente citado 
prohíbe la aplicación de las cláu-
sulas de ajuste de escala móvil o 
cláusulas índice en cualquiera de 
sus manifestaciones; cláusula de 
valor en especie, de valor oro o pla-
ta, ajuste por variación de costes, de 
variación moneda extranjera o de 
pago de valor en moneda extranjera. 
(Pizarro, 2023:118)3

Ante la prohibición de aplicación de 
mecanismos de indexación directa, 
derivada del nominalismo adoptado 
por el Código Civil y Comercial de la 
Nación, y la vigencia de la ley de con-
vertibilidad, la opción a la que han 
recurrido los jueces y juezas ha sido 
la utilización de la tasa de interés 
con el fin de mantener la integridad 
del capital, lo que supone atribuir a 
la tasa una finalidad que le es extra-
ña, pues ontológicamente la actua-
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lización monetaria y el interés son 
rubros diversos. En suma, la tasa 
de interés como medio para mante-
ner la incolumidad del capital es una 
herramienta válida pero ineficiente,4 
mas es el medio que en este contex-
to ha permitido -por regla y salvo 
supuestos extraordinarios- lograr la 
conservación del capital de conde-
na. Este mecanismo consiste en la 
aplicación a las obligaciones de dar 
suma de dinero, intereses cuyas ta-
sas contienen la denominada escoria 
inflacionaria, esto es un componente 
porcentual en el guarismo de la tasa 
de interés tendiente a compensar la 
pérdida de poder adquisitivo deriva-
do de la inflación.

Otro mecanismo que se ha desarro-
llado en doctrina y jurisprudencia en 
orden a lograr el objeto de mantener 
incólume el crédito –o al menos in-
tentar lograrlo-, ha sido la construc-
ción del concepto de obligaciones de 
valor, hoy receptado en el art. 772 
del Código Civil y Comercial, aunque 

con algunas diferencias con el de-
sarrollo doctrinario que le precedió. 
Las obligaciones de valor son aque-
llas en las que la deuda consiste en 
un cierto valor que es transformado 
en dinero en un momento posterior 
al del nacimiento de la obligación. La 
incorporación de la figura al Código 
Civil y Comercial de la Nación no ha 
estado exenta de críticas. Pizarro ha 
cuestionado desde el nombre mismo 
adoptado, esto es “cuantificación de 
un valor”, por haber dejado de lado 
la denominación que tradicional-
mente se le confirió a este tipo de 
obligaciones (obligaciones de valor), 
como asimismo la posibilidad de 
mutación de la obligación de valor a 
obligación de dar suma de dinero, al 
momento de cuantificación, judicial 
o convencional, que puede operar en 
una etapa anterior al pago desnatu-
ralizando su función. Este autor sos-
tiene que el valor debe preservarse 
como tal hasta el momento del pago, 
evitando la conversión de la obliga-
ción de valor en deuda dineraria en 

un momento que podría distar de 
aquel en que se efectivice el pago. 
(Pizarro, 2023:130)5

En orden a encontrar soluciones ju-
risdiccionales a los problemas que 
se derivan de la inflación recurrente 
corresponde efectuar una primera 
observación: desde el punto de vista 
constitucional, la emisión monetaria 
y las cuestiones atinentes a su circu-
lación son facultad exclusiva y exclu-
yente del Congreso de la Nación (art. 
75 inc. 6 y 11 de la Constitución Na-
cional) De ello se deriva que inflación 
no es un problema al que pueda dar 
respuesta o solución el Poder Judi-
cial, dado que requiere la adopción 
de medidas macroeconómicas coor-
dinadas que son resortes exclusivos 
de los restantes poderes del Estado. 
De allí la prudencia que ha guiado 
las decisiones judiciales de la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación en 
la resolución de los conflictos de-
rivados de la vigencia de la ley de 
convertibilidad en lo que refiere a la 
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prohibición de aplicación de meca-
nismos de indexación directos. So-
bre la base de estos fundamentos en 
la causa “Massolo” la CSJN sustentó 
dicha postura -entre otros argumen-
tos– sosteniendo “...Que la ventaja, 
acierto o desacierto de la medida le-
gislativa mantenimiento de la prohi-
bición de toda clase de actualización 
monetaria escapa al control de cons-
titucionalidad pues la conveniencia 
del criterio elegido por el legislador 
no está sujeta a revisión judicial”6 En 
igual sentido se pronunció la Corte 
Suprema de Justicia de Santa Fe, al 
afirmar que: “…resulta descalificable 
desde una óptica constitucional re-
currir al dólar estadounidense con el 
fin de que el crédito laboral mantenga 
su valor, de conformidad a los prece-
dentes de esta Corte que reconocen 
en la tasa de interés un remedio jurí-
dico adecuado para mantener el valor 
de los créditos laborales a través del 
tiempo; y destacando, en particular, 
la necesidad de recurrir a tasas ban-
carias -lo que fue reconocido por la 

propia Sala en el auto de concesión-; 
a lo que cabe agregar que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación en la 
causa "Massolo" puntualizó que la in-
tención de estabilizar el valor de una 
deuda vinculándolo a una moneda ex-
tranjera tiene un inequívoco propósito 
indexatorio, contrario a la prohibición 
de indexar que surge del artículo 4 de 
la ley 25561. (Del voto del Dr. Spuler, al 
que adhiere el Dr. Gutiérrez)…” 7

Ahora bien, si la resolución de la 
problemática referida a la depre-
ciación de la moneda producto de la 
inflación es materia ajena al poder 
judicial, no lo son las consecuencias 
que la inflación tiene sobre los cré-
ditos sometidos a litigio, -máxime 
cuando los acreedores son sujetos 
de tutela preferencial, tales como 
niños, niñas y adolescentes, tra-
bajadores, personas afectadas por 
discapacidades, mujeres, sujetos 
hipervulnerables–. Se trata de una 
realidad que debe ser afrontada por 
Jueces y Juezas a diario, con las 

limitadas herramientas que deja a 
disposición la normativa vigente.

El Poder Judicial ostenta así, un rol 
indelegable en la resolución de los 
conflictos, el cual exige no convalidar 
situaciones de inequidad como con-
secuencia de decisiones cuya res-
ponsabilidad recae en otros poderes 
“...porque contradice su función esen-
cial prevista en el Preámbulo de la 
Constitución Nacional que es afianzar 
la Justicia”8 dictando sentencias que 
otorguen previsibilidad a las relacio-
nes jurídicas y coadyuven a afianzar 
no solamente la justicia sino la segu-
ridad jurídica.

III. La fijación de cuotas 
alimentarias. Inflación y 
depreciación monetaria

El contexto económico actual, con-
cretamente con relación a los juicios 
de alimentos, genera la imposibili-
dad de establecer cuotas alimenta-
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rias que consistan en una suma de 
dinero fija, dado que en meses o se-
manas la misma se torna insuficien-
te para cubrir las necesidades para 
los cuales fue establecida.

Vigente como desarrollamos supra 
la prohibición de indexación, quedó 
-en principio- cercenada la posibili-
dad de incorporar en las sentencias 
judiciales o los acuerdos cláusulas 
de reajuste automático de las cuotas.

Tratándose de obligaciones de ca-
rácter sucesivo cuyo cumplimiento 
se desarrolla a través de años, es 
necesario determinar cuáles son las 
herramientas constitucionalmente 
admisibles para proteger el crédito 
de sujetos preferentes de protec-
ción convencional y constitucional 
como lo son los acreedores de cuo-
tas alimentarias.

Se ha sostenido que la solución de 
lege ferenda es incorporar a las 
prestaciones en concepto de alimen-

tos como excepción a la prohibición 
indexatoria, del mismo modo que se 
lo ha hecho con relación a otro tipo 
de créditos (vbg. créditos UVA, con-
tratos de locación, etc.).(Pellegrini, 
2023:676/677)9

Mientras ello no suceda la jurispru-
dencia debe idear la aplicación de 
mecanismos que permitan “afianzar 
la Justicia” en medio del deterioro 
de la moneda que la inflación dia-
riamente provoca. A tales efectos 
debe tenerse presente que la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación ha 
resuelto que la cuota alimentaria se 
encuentra alcanzada por la prohibi-
ción indexatoria10, decisorio que aún 
guarda vigencia.

IV. Mecanismos admisibles

Existe consenso doctrinario respecto 
a la naturaleza jurídica de la obliga-
ción alimentaria como deuda de valor. 
El objeto de la obligación es la satis-

facción de las necesidades de aquella 
persona en cuyo beneficio se estable-
ce, con el alcance que la legislación 
impone para cada uno de los supues-
tos. Al momento de dictar sentencia 
opera la cuantificación de la deuda 
de valor, quedando sujeta a partir de 
entonces a las reglas que regulan las 
obligaciones de dar sumas de dinero. 
Es deber de magistradas y magistra-
dos prever mecanismos en orden a 
mantener el poder adquisitivo de la 
cuota alimentaria, al punto que se ha 
sostenido dicha obligación se deriva 
del deber general de prevención del 
daño contenido en el art. 1710 y ss. del 
C.C.C.N (Mattera, 2019)11.  Reseñare-
mos brevemente las opciones admi-
sibles a los fines de lograr el objetivo 
de establecer una cuota dineraria que 
logre cumplir su objeto a pesar del 
contexto inflacionario al que nos he-
mos habituado.

a) La fijación de cuotas alimentarias 
que afectan un porcentaje del ingre-
so del obligado: en la medida que la 
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cuantía de la cuota alimentaria se 
vincula a un porcentaje del ingreso 
del obligado al pago, la misma evo-
luciona siguiendo la actualización 
del sueldo o salario. Lo expresado 
no vulnera la prohibición estableci-
da por la legislación vigente, ya que 
supone un mecanismo indirecto de 
actualización. Ahora bien, en un país 
caracterizado por una gran inciden-
cia de empleo informal12 y/o autóno-
mo se presenta el problema relativo 
a cómo resolver la cuantificación de 
una cuota alimentaria en los casos 
en que el/la alimentante carecen de 
ingresos formales o registrados. El 
desafío a resolver es hallar el modo 
de lograr que la cuota alimentaria se 
adapte a la evolución de los precios 
sin incurrir en cláusulas de ajus-
te prohibidas por el art. 7 de la ley 
23.928 o en la declaración de incons-
titucionalidad de esta normativa.

b) Fijación de cuota en especie: 
Cuando entre los rubros cuya sa-
tisfacción se pretende lograr se 

encuentran comprendidos bienes o 
servicios cuya cobertura puede ser 
impuesta en especie (vbg. vivienda, 
educación, pago de actividades ex-
traescolares, gastos farmacéuticos, 
provisión de obra social), la imposi-
ción del pago de los mismos al obli-
gado permite una actualización de 
hecho de la cuota. Ahora bien, esto 
será viable respecto de una parte 
de la prestación que constituye el 
objeto de la obligación. Continúa vi-
gente el problema referido a cómo 
mantener el poder adquisitivo de la 
porción de la obligación -a percibir 
en dinero- que se destina a la cober-
tura del resto de las necesidades de 
la parte alimentada, o la totalidad 
de la misma en caso que no existan 
rubros que puedan imputarse direc-
tamente a cargo del alimentante o 
en caso de que la parte alimentada 
fundamente debidamente su pre-
tensión referida a la cobertura de la 
prestación exclusivamente en dine-
ro. A ello cabe agregar que si bien 
la cuota alimentaria puede estar 

constituida por prestaciones en di-
nero o especie (art. 659 CCCN) esta 
solución no se encuentra exenta de 
dificultades. A tal sentido se ha se-
ñalado que la obligación alimentaria 
fijada en especie resulta de difícil 
contralor tanto para el alimentado 
como para el Tribunal, que la cober-
tura de las necesidades pasa a de-
pender de la voluntad del obligado 
al pago y que no devengan intereses 
(Belluscio, C.2018)13, entre otros as-
pectos que transforman en inconve-
niente este mecanismo.

c) Establecer un porcentaje de la 
cuota o el total de la cuota relacio-
nada con algún parámetro que re-
fleje la variación del costo de vida. 
vbg. fijar la cuota alimentaria en un 
porcentaje aplicable sobre el salario 
mínimo, vital y móvil o un porcentaje 
del valor de la canasta de crianza. Se 
trata de un mecanismo indirecto de 
actualización que consideramos re-
sulta admisible en el marco de una 
interpretación restrictiva del art. 7 
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de la ley 23.928, que permite compa-
tibilizar dicha prohibición con la nor-
mativa constitucional y convencional 
protectoria de los derechos humanos 
en juego en este tipo de procesos.

d) La canasta de crianza - utilidad 
práctica: El Instituto Nacional de 
Estadística y Censos (INDEC) pre-
sentó recientemente la valorización 
de la canasta de crianza de la pri-
mera infancia, la niñez y la adoles-
cencia (0 a 12 años).14 La canasta así 
elaborada incluye dos componen-
tes: el costo mensual para adquirir 
los bienes y servicios para el de-
sarrollo de infantes, niñas, niños y 
adolescentes, y el costo del cuidado 
que surge a partir de la valorización 
del tiempo requerido para dicha 
actividad. Además, se presenta por 
tramos de edad, los cuales se cal-
culan de acuerdo a los niveles de 
escolarización y las horas de cuida-
do teóricas que de ellos se derivan. 
Dentro del primer componente se 
incluye tanto el costo de adquisición 

de los alimentos necesarios para 
cubrir los requerimientos energé-
ticos mínimos, como el de los bie-
nes y servicios no alimentarios 
(vestimenta, transporte, educación, 
salud, vivienda, etcétera).  Para la 
estimación del costo del segundo 
componente, consistente en el cui-
dado de infantes, niñas, niños y ado-
lescentes se considera, en primer 
término, el tiempo teórico requeri-
do de cuidado para cada uno de los 
tramos de edad. A su vez, las horas 
de cuidado se valorizan tomando la 
remuneración de la categoría “Asis-
tencia y cuidado de personas” del 
Régimen Especial de Contrato de 
Trabajo para el Personal de Casas 
Particulares. Cabe agregar que la 
carga horaria se fija en función de 
la edad, tomando una jornada de 8 
horas, deduciendo horas de educa-
ción obligatoria y con relación a los 
menores de un año restando la hora 
diaria de lactancia.15 La canasta de 
crianza se presenta como una pauta 
razonable y de gran utilidad ya que 

cuantifica no solamente los bienes y 
servicios que configuran el conteni-
do de la obligación alimentaria sino 
que reconoce el valor económico de 
las tareas de cuidado. Claro está 
que las tareas de cuidado que reali-
za el/la progenitor/a que tiene a su 
cargo el cuidado personal del niño, 
niña o adolescente no se encuentra 
contemplado en su totalidad ya que 
las horas tomadas en consideración 
constituyen un piso o base (8 horas 
que se van reduciendo en la medida 
en que crecen la cantidad de horas 
de escolarización). La dedicación 
del/la  progenitor/a que tiene a su 
cargo el cuidado personal exige un 
tiempo que excede los límites ho-
rarios contemplados en la canasta, 
cuestión que claro está debe ser te-
nida al momento de valorar la pro-
porción en la que cada progenitor 
debe contribuir. En tal sentido se 
la Cámara Civil, Comercial y Labo-
ral de Rafaela Sala II ha sostenido 
que, "...aquel progenitor que tiene a 
su cargo el cuidado personal del hijo 
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o hija cumple en especie la obligación 
alimentaria, dado que las tareas de 
cuidado tienen un valor económico no 
remunerado que debe necesariamen-
te estar contemplado al momento de 
determinar la cuantía de la prestación 
económica del progenitor no convi-
viente. El art. 660 del CCCN reconoce 
expresamente el valor económico de 
las tareas de cuidado, imponiendo el 
deber de valorar las mismas como un 
aporte a la manutención"16.

La canasta de crianza por tanto per-
mite incorporar en la cuantificación 
-aunque parcialmente- los servi-
cios de cuidados no remunerados, 
naturalizados históricamente como 
labor a cargo de la madre motiva-
dos en la visión androcéntrica de la 
organización familiar, cuya explica-
ción excede el propósito de este tra-
bajo. Como tal, la canasta de crianza 
se presenta como una alternativa 
útil a los fines de cuantificar la cuo-
ta alimentaria sea con total o parcial 
referencia a su valor.

V. Declaración de 
inconstitucionalidad de la norma 
contenida en la ley 23.928

Diversas salas de la Cámara Nacio-
nal en lo Civil han optado por aplicar 
mecanismos de ajuste aún en contra 
del criterio sentado por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación.

La declaración de inconstitucio-
nalidad configura un acto de suma 
gravedad que debe ser conside-
rado como última ratio del orden 
jurídico, por lo que requiere inex-
cusablemente la demostración del 
agravio en el caso concreto y sólo 
cabe acudir a ella cuando no exis-
te otro modo de salvaguardar algún 
derecho o garantía amparado por la 
Constitución Nacional,17 por lo que si 
es posible encontrar mecanismos 
que permitan lograr que la cuantía 
de la cuota alimentaria evolucione 
de modo que permita solventar las 
necesidades que tiene por finalidad 
satisfacer, no se advierten motivos 

atendibles para adoptar una deci-
sión de tal gravedad.

Corresponde preguntarse qué suce-
de cuando el planteo de se orienta a 
obtener la homologación y ejecución 
de un acuerdo pactado de las par-
tes, en el cual incluyeron normas de 
ajuste prohibidas. La declaración de 
nulidad de las cláusulas de ajuste 
generaría un resultado no deseado 
al alterar la voluntad de las partes, 
que fue autocomponer un conflicto y 
prever la solución hacia el futuro.

Tampoco puede omitirse la conside-
ración de que en materia alimentaria 
se encuentran en juego derechos do-
tados de protección convencional y 
constitucional. En efecto, tratándose 
de cuotas alimentarias derivadas de 
la responsabilidad parental, los dere-
chos de niños, niñas y adolescentes 
exigen que toda solución se oriente a 
proteger el interés superior de éstos 
(Convención sobre derechos del niño 
art. 27 y 6 inc. 2). A ello se suma el 
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bloque protectorio de los derechos 
humanos contenido en la Consti-
tución Nacional y convenciones in-
ternacionales: Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales, Convención interame-
ricana de Derechos humanos entre 
otros. Cuando la afectada es la mu-
jer que ejercer el cuidado personal 
de niñas, niños y adolescente entran 
en juego las normas contenidas en la 
Convención para la eliminación de to-
das las formas de discriminación de 
la Mujer. Ahora bien, por otro lado es 
el orden público económico el que se 
afecta con las decisiones que preten-
dan desconocer la aplicación de nor-
mas que constituyen un sistema que 
regula el valor de la moneda, sujeto 
a decisiones legislativas que la Corte 
Suprema reiteradamente ha soste-
nido corresponden exclusivamente 
a estos poderes. Indudablemente se 
trata de un caso difícil que exige la 
cuidadosa ponderación de los de-
rechos en juego, como asimismo la 
evaluación de las consecuencias de 

las decisiones18 (Lorenzetti, 2022:17). 
La jurisprudencia se ha inclinado 
por sostener la vigencia de la prohi-
bición (véase reseña efectuada por 
María del Rosario Mattera (Mattera, 
2019).19 Ello importa, con relación a 
los supuestos de convenios que con-
tengan cláusulas prohibidas, presen-
tados a homologación o ejecución la 
declaración de nulidad parcial de la 
cláusula de reajuste, e integración 
de la misma con otros mecanismos 
-permitidos- que permitan lograr un 
resultado análogo.

VI. La tasa de Interés como 
herramienta para compensar la 
escoria inflacionaria

El art. 552 del CCCN establece una 
excepción a la regla del costo medio 
del dinero como parámetro de deter-
minación de la tasa de interés aplica-
ble a obligaciones de dar sumas de 
dinero. Esta norma refiere a la tasa 
de interés a fijar sobre la cuota ali-

mentaria ya cuantificada, habilitando 
la elevación de la misma para el caso 
de mora en el pago de la suma de-
terminada en concepto de alimentos.  
El Código estableció la tasa más alta 
que cobran los bancos a sus clientes, 
pero faculta a jueces y juezas a adi-
cionar un porcentaje según las cir-
cunstancias del caso. Esta facultad 
confiere un cierto grado de discrecio-
nalidad a la judicatura para valorar 
el caso en su contexto. La norma que 
establece esta diferencia en las pau-
tas de fijación de la tasa de interés es 
razonable (art. 28 CN) dado que tiene 
por objeto la protección de los dere-
chos fundamentales de los sujetos 
especialmente protegidos, a quienes 
el incumplimiento de la obligación 
alimentaria establecida en su favor 
los coloca o acentúa una situación de 
vulnerabilidad. La norma al facultar 
al/la Sentenciante a ponderar las 
circunstancias del caso permite que 
sea éste/a quien valore el adicional 
a la tasa de interés que resulte ade-
cuada para garantizar que la suma 
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adeudada se mantenga incólume por 
una parte, y opere constriñendo la 
voluntad del sujeto obligado.

VII. Incorporación de la temática 
a la agenda legislativa. 
Imperativo convencional  
y constitucional

Conforme surge del análisis de la pro-
blemática que se deriva de la coexis-
tencia de un contexto inflacionario y la 
vigencia de normas que cercenan he-
rramientas que permitan lograr justas 
soluciones para los conflictos -en par-
ticular respecto de aquellos que tienen 
por objeto la fijación de cuotas alimen-
tarias-, se impone la incorporación del 
tema a la agenda legislativa. El dere-
cho a la vida en condiciones dignas, a 
la salud, a la educación de niños, niñas, 
adolescentes se encuentra en juego en 
los juicios de alimentos derivados de 
la responsabilidad parental. Es por 
ello que se impone al Poder Legislati-
vo como obligación de naturaleza con-

vencional dar respuesta adecuada a 
los fines de cumplir deber de garanti-
zar la efectiva vigencia de los derechos 
fundamentales, obligación que recor-
demos alcanza a todos los poderes del 
Estado y no exclusivamente al Poder 
Judicial. Cabe recordar que la CIDH en 
la causa Gelman c. Uruguay ha sos-
tenido “... que la protección de los de-
rechos humanos constituye un límite 
infranqueable a la regla de mayorías, 
es decir, a la esfera de lo susceptible 
de ser decidido por parte de las mayo-
rías en instancias democráticas, en las 
cuales también debe primar un control 
de convencionalidad, que es función y 
tarea de cualquier autoridad pública y 
no sólo del Poder Judicial...” 20

De ello se deriva la obligación con-
vencional que cabe al Poder Legis-
lativo consistente en idear mecanis-
mos que permitan conferir a las y 
los Justiciables seguridad jurídica y 
tranquilidad espiritual, dado que la 
incertidumbre respecto a la satis-
facción de necesidades alimentarias 

indudablemente afecta la calidad de 
vida de los beneficiarios y genera 
una innecesaria conflictividad que 
vulnera la paz social. ■

Citas
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Los procesos inflacionarios y la 
consecuente devaluación de la 
moneda de curso legal argentina 

han sido fenómenos constantes a lo 
largo de la historia reciente de nues-
tro país -–al menos en los últimos 70 
años-–, los cuales evidentemente se 
han visto acelerados desde la irrup-
ción de la pandemia mundial  COVID 
19 en el año 2020, como consecuen-
cia de los desequilibrios y desacele-
ración de  la economía nacional e in-
ternacional, el endurecimiento de las 
condiciones financieras, y la directa 
afectación de las cadenas globales de 
valor que han aumentado los precios 
de los bienes y servicios (en especial 
materias primas).

Para el caso de Argentina, a dicha 
ecuación inflacionaria se le adicio-
nan dos peligrosos condimentos:  
estos son,  la economía bimonetaria 
y el elevado y creciente déficit fiscal 
que genera excesiva emisión mone-
taria, que hacen que dicho proceso 
se encuentre en un espiral en ascen-
so sostenido, peligrosamente acele-
rado en los últimos tiempos a punto 

tal, que los índices inflacionarios del 
2022 se acercaron a un 100%, y el ac-
tual 2023 parece superarlo con cre-
ces, poniendo al tema en un estado 
de innegable trascendencia.

Es que en dicho contexto económico 
se insertan las sentencias que a dia-
rio son dictadas por los magistrados, 
quienes deben adaptar sus decisio-
nes a la mencionada coyuntura, in-
tentando evitar que se concrete en el 
caso el dictado de una sentencia inútil 
en términos económicos, y por tanto 
inefectiva en su ejecución.

Es sabido que la falta de justificación 
o fundamentación  resulta ser un 
grave defecto de que puede adolecer 
una decisión judicial por afectar el 
principio de razonabilidad1, sin em-
bargo, a renglón seguido entiendo 
que existe otro defecto tan importan-
te como el anterior, esto es, que la 
decisión carezca de justicia práctica, 
o en otras palabras, que la sentencia 
sea inútil en términos económicos, 
ya sea porque no logre tutelar de-
bidamente el crédito del acreedor, 

o desde otro punto de vista, porque 
transforme el litigio en un negocio 
especulativo para el deudor.

Desde una óptica sociológica, la repe-
tición de sentencias económicamente 
incorrectas puede socavar la confian-
za del público en el sistema judicial y 
en el estado de derecho, puesto que en 
última instancia las decisiones judicia-
les vistas desde su conjunto, resultan 
mandatos ejemplificativos que deben 
desalentar la especulación del deudor 
evitando que el mismo se beneficie 
con el tiempo del proceso, y a la vez 
debe compensar el costo que tiene el 
dinero para el acreedor en el mercado.

La Cámara de Apelaciones en lo Civil 
y Comercial de Mar del Plata con una 
diáfana claridad expresó en tal senti-
do: "El dinero no tiene valor intrínseco: 
vale lo que con él se puede comprar. 
De allí que lo que determina que una 
sentencia sea o no justa (o que permita 
o no satisfacer el interés del acreedor 
que se reconoce como tal) es el valor 
real del crédito, la aptitud de ese dinero 
para adquirir bienes y servicios en el 
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mercado. Y como el proceso no es una 
fotografía estática, sino una película en 
movimiento que insume tiempo (y a ve-
ces mucho), la sentencia no solo debe 
atender al valor que tuvo el crédito del 
actor al momento de su nacimiento, 
sino al que tiene al ser cuantificado y 
al que tendrá cuando finalmente sea 
pagado voluntaria o compulsivamente 
por el deudor vencido..."2

Es así que los inciertos y elevados ín-
dices de inflación y de depreciación 
monetaria no hacen más que elevar 
los riesgos del dictado de una deci-
sión económicamente inútil, puesto 
que "... en épocas de aguda inflación el 
dinero deja de cumplir una de sus fun-
ciones más importantes: ser unidad de 
cuenta o mecanismo para establecer, 
expresar y comparar el precio de los 
bienes y servicios"3.

Dentro de dicho marco introductorio, 
el objetivo de este trabajo es pasar 
revista –en forma extractada– de al-
gunas de las múltiples herramientas 
que los magistrados poseen para 
intentar evitar –o al menos mini-

mizar– dicho desfasaje económico, 
las cuales deben ser aplicadas en 
opinión de Zavala de González, aun 
oficiosamente si fuera menester "...  
para mantener intangibles los térmi-
nos económicos en que se trabó la litis 
..."4   logrando que la función jurisdic-
cional resulte en una labor efectiva y 
útil para las partes y en última ins-
tancia para la sociedad:

I. Estimación de los daños a 
valores actuales al momento 
de sentenciar, incluso para 
la aplicación de fórmulas 
matemáticas

El paradigma por el cual el daño sen-
tenciado debe ser evaluado a la fecha 
de sentencia, o a la fecha más próxi-
ma a ella, en las obligaciones de valor, 
resulta una herramienta de aplicación 
necesaria e imprescindible en épocas 
inflacionarias. Dicha herramienta en-
cuentra su correlato legal en el art. 
772 del Código Civil y Comercial, per-
mitiendo minimizar las distorsiones 
del fenómeno inflacionario, puesto 

que el valor sentenciado depende de 
factores y variables que son tomados 
en la época contemporánea con la de-
cisión judicial.

El principio de reparación plena acon-
seja que la fijación del quantum in-
demnizatorio lo sea al momento de 
dictarse la sentencia, por ser éste el 
más cercano a la efectiva reparación y 
consecuentemente más acorde con la 
naturaleza de las cosas y la equidad.5

Y ello resulta de una utilidad prácti-
ca mayúscula puesto que "...la deter-
minación del capital a la fecha de la 
sentencia evita que los jueces deban 
trasladarse mentalmente a los valo-
res vigentes a la fecha de producirse 
el perjuicio que es la causa del recla-
mo.”6, máxime en estructuras inflacio-
narias crónicas como la de nuestro 
país, en la cual resulta muy difícil te-
ner una noción estable y perdurable 
del valor de los bienes.

Dicha determinación de valores al 
momento de sentenciar comprende 
incluso las variables y parámetros 
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necesarias para el caso de que el 
sentenciante utilice fórmulas mate-
máticas para el cálculo de la indem-
nización, lo que inclusive podría com-
prender por ejemplo estimaciones 
futuras valuadas lógicamente a fecha 
de sentencia. Por ejemplo cálculo de 
ingresos futuros para la indemniza-
ción de incapacidad.

A modo de ejemplo, nuestro máximo 
tribunal provincial  tuvo oportunidad 
de expedirse sobre el particular7 des-
tacando que en una economía estable, 
sin variación inflacionaria y con un in-
greso fijo, no es relevante determinar 
cuál es el monto que se cargará en la 
fórmula para establecer el resarci-
miento; pero, con inflación desmedida, 
los resultados ya no serían equivalen-
tes, puesto que en caso de tomar va-
lores monetarios históricos de la épo-
ca en que se produjo la incapacidad, 
ocurre que las tasas de interés con 
los que se carga al capital, siendo ju-
rídicamente inadmisible la repotencia-
ción monetaria directa (indexación), no 
suelen mantener el poder adquisitivo 
del capital, dando como resultado una 

diferencia notable entre ambas moda-
lidades de cálculo (valores actuales o 
valores históricos).

Entonces, inclusive para el caso del 
uso de fórmulas matemáticas como 
la elaborada por Hugo Acciarri, la 
Corte entendió que resulta claramen-
te ventajoso el uso de  valores actua-
les –inclusive para estimar conceptos 
futuros– obteniendo una indemniza-
ción valorizada a la fecha de la sen-
tencia, lo que además se traduce en 
una evidente simplicidad en el uso de 
dicho mecanismo.

Sin dudas ello resultaría más conve-
niente que, –en palabras de la Corte–: 
“...fijar las indemnizaciones a valores 
históricos y aplicarle una magra tasa 
de interés, aun la activa, genera entre 
otras cosas, una clara diferencia a fa-
vor del deudor y contra el acreedor de 
la obligación, licuando la deuda.”

Es que resultaría elevadamente 
complejo incluir en la fórmula con-
ceptos futuros en términos nomina-
les del momento futuro en que se 

debieran percibir, puesto que ello 
requeriría emplear una tasa de des-
cuento de compleja determinación, 
lo que tornaría al procedimiento en 
difícilmente manejable, concluyendo 
en definitiva que la determinación de 
valores contemporáneos a la fecha 
del cálculo (inclusive para concep-
tos futuros) aporta a la simplicidad y 
exactitud del mismo.

Lógicamente en estos casos, la tasa 
de interés aplicable desde la mora 
hasta el dictado de la sentencia, ne-
cesariamente debe ser un interés 
puro, desestimándose cualquier tasa 
que tenga algún componente vincula-
do con la inflación o con la deprecia-
ción de la moneda, puesto que de lo 
contrario se compensaría al acreedor 
doblemente por ese concepto, el cual 
ya está siendo contemplado por la 
valorización actualizada establecida 
en la sentencia, concretándose así un 
enriquecimiento sin causa.

En tal sentido se ha dicho que 
cuando la obligación se torne exi-
gible antes de su cuantificación y el 
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juez fija su valor al dictar senten-
cia, “necesariamente se impone apli-
car dos tasas diferentes: una desde 
que la obligación se hizo exigible 
hasta que se determinó el valor de la 
prestación; y otra desde este último 
momento hasta su pago. La prime-
ra no debe contener escorias infla-
cionarias. Es que la razón de ser de 
esta últimas es, precisamente, com-
pensar –por vía indirecta– la pérdida 
del poder adquisitivo de la moneda, 
situación que no se presenta hasta el 
momento de la cuantificación, pues 
el monto de dicha obligación se de-
termina de acuerdo con el valor que 
ella reviste en dicho instante. No hay 
depreciación alguna. La tasa de inte-
rés, pues, debe ser pura, pues de lo 
contrario se estaría mandando a pa-
gar dos veces lo mismo, con el con-
siguiente enriquecimiento sin causa 
del acreedor”8.

En cuanto al sistema normativo, 
si bien el art. 772 CCyC resulta una 
herramienta claramente útil para 
mitigar los efectos inflacionarios, 
debo hacer notar que la misma ha 

quedado a mitad de camino, puesto 
que dicho plexo normativo establece 
un "valorismo atenuado"9 ya que, "...
Una vez que el valor es cuantificado en 
dinero se aplican las disposiciones de 
esta Sección", de modo que habiendo 
sido cuantificada la deuda de valor 
por la sentencia de primera instan-
cia, a partir de allí –y hasta el efec-
tivo pago– la misma pasa a ser una 
obligación de dar sumas de dinero, 
quedando comprendida dentro del 
sistema nominalista, perdiendo su 
naturaleza de obligación de valor y 
su capacidad de actualizarse confor-
me estas últimas obligaciones.

Considero que el sistema atenuado 
implementado por la normativa en 
algunos casos resulta insuficiente, 
en virtud de que puede suceder que 
los trámites recursivos posteriores 
a la sentencia de primera instancia 
que valoriza la obligación en dinero, 
insuman un largo camino procesal y 
temporal durante el cual el crédito 
declarado quedaría sujeto a los vaive-
nes inflacionarios, pudiendo solo ser 
recompuesto en dicho tramo por los 

intereses que se apliquen al mismo.

Aún así, es evidente que dicho méto-
do de valuación minimiza las posibles 
distorsiones que podría significar la 
aplicación de una determinada tasa 
de interés a un monto nominal histó-
rico, sobre todo en aquellos casos en 
los cuales ha transcurrido un largo 
período de tiempo entre el daño y el 
dictado de la sentencia.

II. Cuantificación mediante 
satisfacciones sustitutivas 
y complementarias

Resultan harto conocidas las dificul-
tades existentes para  cuantificar las 
consecuencias no patrimoniales del 
daño, puesto que no resulta factible 
establecer una ecuación directa en-
tre dolor e indemnización ya que no 
hay homogeneidad o equivalencia en-
tre dichos términos. Así, esta herra-
mienta se funda en lo taxativamente 
dispuesto por el art. 1741 CCyC última 
parte, que habilita la determinación 
del daño no patrimonial en base a la 
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equivalencia con las "...satisfacciones 
sustitutivas y compensatorias que 
pueden procurar las sumas reconoci-
das." que lógicamente se valuarán a la 
fecha de sentencia.

Esta modalidad de reparación atien-
de a la idoneidad del dinero para 
compensar, restaurar, reparar el 
padecimiento en la esfera no pa-
trimonial mediante cosas, bienes, 
distracciones, actividades, etc., que 
le permitan al damnificado. En pa-
labras de la CSJN: “...obtener satis-
facción, goces y distracciones para 
restablecer el equilibrio en los bienes 
extrapatrimoniales. Aun cuando el di-
nero sea un factor muy inadecuado 
de reparación, puede procurar algu-
nas satisfacciones de orden moral, 
susceptibles, en cierto grado, de re-
emplazar en el patrimonio moral el 
valor que del mismo ha desaparecido 
(…) El dinero no cumple una función 
valorativa exacta; el dolor no puede 
medirse o tasarse, sino que se trata 
solamente de dar algunos medios de 
satisfacción, lo cual no es igual a la 
equivalencia."10

Si bien podría decirse que esta herra-
mienta podría quedar comprendida en 
el acápite anterior, en realidad existe 
una pequeña disquisición. El art. 772 
CCyC determina la valorización de la 
misma cosa debida, pero actualizada 
a la fecha de sentencia, mientras que 
la herramienta bajo análisis, cuantifi-
ca un determinado daño pero en base 
a valores de satisfacción "equivalen-
tes". En otras palabras, se reemplaza 
"el precio del dolor" indemnizándose 
el "precio del consuelo" a la fecha de 
sentencia lógicamente.

Desde la órbita jurisdiccional local, 
recientemente el Juzgado de Prime-
ra Instancia de Distrito Civil y Comer-
cial de la 14º Nominación de Rosario, 
en autos “PUCCI, JORGE ANTONIO C/ 
FRAVEGA SACI E I S/ DAÑOS Y PER-
JUICIOS” CUIJ 21-02930178-3, en un 
caso de aplicación de la ley 24.240 
por reparación no satisfactoria de 
una notebook, aplicó el criterio de las 
satisfacciones sustitutivas para in-
demnizar el rubro de daño extrapatri-
monial disponiendo un resarcimiento 
equivalente al “...50% del monto que 

detenta actualmente una notebook de 
características similares a los de ad-
quirida por la actora, el cual asciende 
aproximadamente a USD 570 y que po-
drá ser convertida a moneda de curso 
legal al momento de su pago conforme 
el tipo de cambio “Dólar MEP” o tipo de 
cambio similar a la fecha de liquida-
ción (arg. art. 765 CCyC).”

El formato utilizado  por el Dr. Qua-
glia resulta de elevada utilidad a 
la hora de mantener en valor la in-
demnización conferida, puesto que 
si bien utilizó el concepto de deuda 
de valor para sentenciar en valor 
actual (772 CCyC), a este le adicio-
nó el método de cálculo mediante 
la equivalencia de satisfacciones 
sustitutivas, fallando dicho rubro en 
moneda “dura” –que no se devalúa 
fácilmente– y que –en su conside-
ración– ameritaba aplicar por ser la 
usualmente utilizada en dicho tipo 
de bienes tecnológicos  importados.

Para fundar su resarcimiento el ma-
gistrado expresó: “...justamente, el art. 
722 CCyC admite que las deudas de va-
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lor (como la ponderada en este caso) 
sean expresadas en una moneda sin 
curso legal usada habitualmente en 
el tráfico, herramienta que ya ha sido 
aplicada por la jurisprudencia11 y que 
entiendo no se limita a supuestos en 
los que dicha moneda sea esencial en 
la obligación ni a situaciones de excep-
ción (sin perjuicio de la existencia de la 
posición contraria12), ya que donde la 
norma no discrimina no corresponde 
que el juzgador lo haga.

Pero, aun cuando se pretenda adoptar 
dicho criterio de excepción, entien-
do que el mismo resultaría aplicable 
al caso dado que el mismo refiere al 
incumplimiento en la prestación de la 
garantía de un bien que usualmente es 
importado y, por tanto se vincula a va-
lores en moneda extranjera”.

El ponderado fallo es un claro ejem-
plo de este método indemnizatorio, 
el cual resulta otra importante he-
rramienta que permite sentenciar 
los rubros extrapatrimoniales a va-
lores actuales y proporcionales con 
las satisfacciones sustitutivas ele-

gidas, las cuales incluso coadyuvan 
fundamentar la cuantía del resarci-
miento concedido, otorgando incluso 
una cierta flexibilidad al sentencian-
te a la hora de elegir y determinar la 
prestación equivalente.

III. La selección y aplicación  
de una tasa de interés  
moratorio suficiente

Otra herramienta importante a la 
hora de paliar los efectos inflaciona-
rios es la aplicación de una tasa de 
interés moratoria acorde, sobre todo 
en obligaciones de dar sumas de di-
nero, respecto de las cuales rige el 
"principio nominalista" que prohíbe 
la alteración o modificación del ca-
pital inicial por el simple transcurso 
del tiempo.

En forma puntual, cabe recordar que 
la ley 25.561 si bien derogó el régi-
men de convertibilidad impuesto por 
la ley 23.928, no modificó en lo sus-
tancial los artículos 7 y 10 de dicho 
cuerpo normativo, manteniéndose la 

prohibición de actualización moneta-
ria, indexación por precios, variación 
de costos o repotenciación de deudas, 
dejando a la tasa de interés la titánica 
tarea de paliar los efectos inflaciona-
rios en procesos de depreciación mo-
netaria acelerada.

En cuanto a la importante tarea de 
seleccionar la tasa moratoria a apli-
car, cabe mencionar que en el ám-
bito de la autonomía de la voluntad, 
las partes pueden fijar sus propias 
tasas de interés que consideren jus-
tas –inclusive la moratoria conf. 768 
inc. a) CCyC–, en base a la relación 
jurídica de la que se trate. En este 
punto no existe una tasa máxima le-
galmente establecida, sino que las 
fijadas por las partes serán objeto 
de control jurisdiccional a la hora de 
sentencia, tomando en especial con-
sideración: "el costo medio del dinero 
para deudores y operaciones simila-
res en el lugar donde se contrajo la 
obligación." (Art. 771 CCyC).

Dicho control judicial sin dudas de-
berá considerar varios factores a la 
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hora de estimar la justeza de una 
tasa, en cuya oportunidad, la infla-
ción será solo uno de ellos. Deben 
considerase también, factores como 
la naturaleza del negocio, el plazo 
del crédito, la moneda, el sistema de 
amortización, la garantía y el riesgo 
de incobrabilidad, etcétera:  "Sobre 
este punto, la doctrina y jurispruden-
cia son coincidentes en la necesidad 
de evaluar el grado de negociación del 
contrato, diferenciando los contratos 
paritarios o discrecionales de los con-
tratos de adhesión, y especialmente, 
de los contratos de consumo, como 
también la particularidad del negocio, 
el contexto socioeconómico y de los 
distintos riesgos contractuales que la 
tasa de interés busca prevenir como 
por ejemplo, el riesgo de restitución, 
insolvencia, inflacionario, cambiario, 
etc., a mayor riesgo, mayor razonabi-
lidad tendrá la fijación de tasas más 
altas."13, todo ello con el límite de no 
afectar garantías constitucionales14.

En caso de que no haya acuerdo 
de partes, el juez optará por algu-
na tasa de interés bancaria confor-

me lo dispone el art. 768 inc. c) del 
CCyC. Ello conforme la doctrina de 
la CSJN "La tasa de interés morato-
rio corresponde que sea analizada 
por los jueces que interpretan los 
ordenamientos sin afectar garantías 
constitucionales"15.

De todo ello se deriva que la elección 
de una tasa correcta para el caso 
concreto resulta una tarea primor-
dial, puesto que, tal como expresara 
la Corte Suprema de Justicia de San-
ta Fe, “...no podrá perderse de vista 
que la tasa de interés que se fije debe 
tender a restablecer el valor original 
de la deuda y conservar en condicio-
nes reales la sentencia, de tal modo 
que el acreedor acceda íntegramente 
a su acreencia sin verse disminuida 
por la demora del deudor en satisfa-
cerla. Además de mantener incólume 
el monto de la condena, la tasa tam-
bién debe comprender el resarcimien-
to por la privación del uso del capital."  
(cfr. A. y S., t. 278, pág. 295).

En el ámbito de dichas facultades, 
ha habido una importante corriente 

jurisprudencial que, ante la insufi-
ciencia de las tasas bancarias para 
paliar la inflación y evitar la espe-
culación de los deudores, ha aplica-
do un multiplicador de las mismas, 
esto es, "...una vez y media la tasa..." 
o bien "....dos veces la tasa.....", sobre 
todo para obligaciones de dar su-
mas de dinero en las cuales como 
expuse, rige el principio nominalis-
ta y la prohibición de indexar16, y en 
las cuales tampoco puede aplicarse 
el mecanismo del art. 772 CCyC ex-
puesto precedentemente para las 
obligaciones de valor.

A contramano de ello, recientemen-
te la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación en el fallo "García"17 ha pros-
cripto dicha posibilidad de aplicar un 
multiplicador de tasas, alegando que 
dicha práctica no se condice con lo 
establecido por el art. 768 inc. c) del 
CCyC, que refiere a tasas fijadas se-
gún las reglamentaciones del Banco 
Central, aclarando que la norma del 
art. 771 CCyC faculta únicamente al 
juez a reducir la tasa de interés, y no 
a aumentarla.
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A mi modo de ver se trata de una de-
cisión que, -si bien correcta desde la 
estricta órbita jurídica-, no ha tenido 
en cuenta el impacto práctico que la 
misma genera, sobre todo a la luz 
de que en los últimos años las tasas 
activas de interés no han resultado 
suficientes para cubrir la recomposi-
ción del capital y la retribución por el 
no uso del mismo, poniendo en serio 
riesgo la reparación plena e integral 
prevista por el art. 1740 del Código 
Civil y Comercial, que resulta de apli-
cación también –en determinadas cir-
cunstancias– para las obligaciones de 
dar sumas de dinero18.

A la luz de lo dispuesto por el máximo 
tribunal en el fallo comentado, a nivel 
local han habido recientes pronuncia-
mientos proponiendo como única tasa 
la activa capitalizada, la cual, si bien 
resulta riesgosa en sí misma puesto 
que puede generar distorsiones no 
deseadas a largo plazo como conse-
cuencia de la propia capitalización, 
resulta ser la única que puede empar-
dar en el corto y mediano término los 
exacerbados índices inflacionarios.

Puntualmente, la Excma. Cámara de 
Apelaciones Civil y Comercial Sala III 
de Rosario, en autos "JOLLY PEREZ, 
PATRICIO Y OTROS C/ ALLIANZ AR-
GENTINA COMPAÑIA DE SEGUROS 
SA S/ DAÑOS Y PERJUICIOS" CUIJ  
21-02906503-6 (796/2018), acuer-
do Nº130 del 18/5/2023, aplicó un 
interés equivalente a la Tasa Activa 
Promedio Mensual Capitalizada que 
percibe el Banco de la Nación Argen-
tina desde la mora y hasta el pago, 
justificando su cambio de criterio en 
que "... en la actualidad y teniendo en 
cuenta el contexto económico, se ha 
podido comprobar que tampoco bas-
ta con la aplicación de la tasa activa 
sumada para mantener incólume la 
cuantía de la obligación y mitigar, de 
esa manera, los efectos de la depre-
ciación que sufre nuestra moneda. Al 
punto que si se analiza la evolución 
de las distintas tasas de interés ban-
carias en su confrontación con el ín-
dice de costo de vida, se puede apre-
ciar claramente que incluso la antes 
referida terminó siendo absorbida 
en gran medida por la inflación y, en 
consecuencia, con su uso se termina 

licuando lo que representa el interés 
moratorio propiamente dicho, el que 
no cumple con la función de compen-
sar efectivamente la mora."

Inteligentemente, y sopesando los 
riesgos de la aplicación de dicha tasa 
capitalizada en el largo término, el 
tribunal dejo a salvo su facultad mo-
rigeradora si en virtud de circunstan-
cias sobrevinientes la aplicación de la 
misma pudiera tornarse abusiva.

Dicha facultad aún posterior al dic-
tado de la sentencia resulta lógica, 
puesto debe recordarse que la de-
terminación de la tasa de interés no 
hace cosa juzgada en cuanto su exce-
so o defecto. Ello resulta pacífico en 
la doctrina y jurisprudencia que reite-
radamente ha señalado que la modi-
ficación de la tasa de interés no afec-
ta la cosa juzgada, en tanto la misma 
debe entenderse provisional, y –por 
ende– producidas mutaciones de im-
portancia, permiten a los jueces ade-
cuarla a las condiciones económicas 
imperantes, pues se trata de factores 
que no permanecen estáticos, y que 
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de alterarse, modifican las bases que 
se tuvieron en cuenta para fijarlos.

IV. Capitalización judicial  
de intereses

El anatocismo, mejor llamado "capi-
talización de intereses", puede defi-
nirse en pocas palabras como "el in-
terés del interés". Se trata de un tipo 
de devengamiento de accesorios que 
consiste en su incorporación al ca-
pital para constituirse como base de 
cálculo para la liquidación de próxi-
mos intereses.19

En tal sentido cabe aclarar que la nor-
ma que regula la figura es el 770, Cód. 
Civ. y Com., el cual es de orden públi-
co20 por su "contenido", atento, como 
bien se ha dicho, por "la finalidad que 
persigue y por la naturaleza del pro-
blema social que aspira a remediar".21 
Consecuencia de lo anterior, se des-
prende que la norma de referencia 
es de interpretación restrictiva, por 
lo que no cabe su aplicación a situa-
ciones análogas22, no permitiéndose 

ampliar el espectro de supuestos dis-
poniendo otras capitalizaciones más 
allá de las expresamente previstas.

Si bien el mecanismo de capitaliza-
ción ha sido históricamente conside-
rado como disvalioso, es evidente que 
ante contextos de elevada inflación 
como el que estamos transcurriendo, 
sumado a la imposibilidad de indexa-
ción, y la duración de los procesos 
judiciales, el corset impuesto por el 
principio "nominalista" transforma 
esa mirada desaprensiva en una ne-
cesaria herramienta de protección 
del valor de la obligación compro-
metida.  Es que en el actual contexto 
inflacionario resulta más usual que 
la obligación de dar sumas de dine-
ro quede licuada o depreciada, que 
el anatocismo genere una "excesiva 
onerosidad" para el deudor. Lógica-
mente cada caso deberá ser analiza-
do en forma puntual, sin que puedan 
realizarse generalizaciones.

Antes de ingresar al análisis de los 
supuestos previstos por la norma, 
cabe mencionar que -a mi criterio- el 

magistrado podrá hacer uso de dicha 
herramienta aún en forma oficiosa, 
puesto que se encuentra dentro de 
sus facultades de fijación de intere-
ses moratorios. Bastará con que la 
parte actora peticione intereses en 
su demanda.

Jurisprudencialmente se ha aceptado 
la aplicación oficiosa de dicho meca-
nismo, puesto que conforma una de 
las bases del régimen jurídico de tales 
accesorios23. En igual sentido se ha 
considerado la posibilidad de aplica-
ción oficiosa, puesto que la norma no 
contiene ningún requisito en tal senti-
do en cuanto a su planteamiento24.

Entrando al análisis de los supuestos 
de procedencia de la capitalización, 
cabe mencionar que el inc. a) del art. 
770 CCyC no resulta directamente apli-
cable a este trabajo, y por tanto no será 
analizado, puesto que refiere a capita-
lización por acuerdo de partes, pero 
tanto el inc. b) como el c) de la norma, 
refieren a supuestos de capitalización 
“judicial” por lo que constituyen ver-
daderas herramientas jurisdicciona-
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les completamente subsumibles en el 
tema sometido a análisis.

En cuanto a este inciso a) solo men-
cionaré que la opinión mayoritaria de 
la doctrina, dicho supuesto de anato-
cismo convencional acordado por las 
partes no resulta acumulable a los 
supuestos de capitalización judicial 
previstos en los incisos b) y c) de la 
norma, si bien estos últimos sí po-
drían acumularse entre sí por resul-
tar compatibles y no existir superpo-
sición entre sendas figuras.

Entrando a analizar la capitalización 
“judicial”, el primero de los supuestos 
indicados –inc. b)–  dispone que se 
adeudan "intereses de los intereses" 
cuando "la obligación se demande judi-
cialmente; en este caso, la acumulación 
opera desde la fecha de la notificación 
de la demanda".

Conforme surge del propio texto del 
articulado, el código prevé la posibi-
lidad de acumulación cuando la pre-
tensión sea objeto de reclamo judicial. 
Si bien el texto de la norma parecería 

claro, existen algunas discrepancias 
en cuanto a su aplicación.

Sobre la forma en que se implementa 
la capitalización existen diferentes in-
terpretaciones. Por un lado, aquellos 
que efectúan una interpretación lite-
ral considerando que la acumulación 
procede desde la notificación de la 
demanda, computando intereses sim-
ples hasta ese momento procesal25; 
y por otro lado –en opinión que com-
parto– existe otra corriente de pensa-
miento que efectuando una interpre-
tación sistémica del instituto escinde 
dos cuestiones: i. El momento en el 
que se produce la acumulación, esto 
es, al notificar la demanda tal como 
reza la norma, y ii. Los intereses que 
se acumulan en dicho momento: los 
que están dados por los accesorios  
devengados desde la mora, y hasta 
esa fecha de notificación.

Entiendo que dicha interpretación 
sistémica resulta la acertada, puesto 
que si la capitalización del inc. b) fue-
ra para los accesorios posteriores a 
la notificación de demanda, pues en-

tonces dicho inciso subsumiría en su 
aplicación y dejaría sin efecto prác-
tico la capitalización por liquidación 
judicial prevista en el inc. c) del mis-
mo artículo.

En respaldo de dicha posición “sis-
témica”, la doctrina ha entendido: 
"Como puede observarse, el CCC con-
templa la posibilidad de convertir a 
los intereses en capital cuando el pago 
sea objeto de reclamo judicial: en caso 
de que no se encuentre expresamente 
previsto por las partes, sólo procederá 
al tiempo de la notificación de la de-
manda y con respecto a aquellos de-
vengados desde la mora".26

En idéntico sentido: "Por mi parte, en-
tiendo que la simple mención de que la 
demanda incluye tanto el capital como 
intereses hace procedente la capitali-
zación de los intereses desde la mora 
hasta la fecha de la notificación de la 
demanda, sin necesidad de otras decla-
raciones o reservas."27

Aclarado lo anterior, entiendo que 
luego de dicho momento (notifica-
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ción de la demanda) no existiría otra 
instancia de capitalización durante 
el trámite del proceso, puesto que 
la norma no lo prevé y debe hacer-
se aplicación restrictiva de la misma. 
Así, durante el proceso se devengan 
solo intereses simples (sobre los 
montos ya capitalizados al notificar 
la demanda) hasta la siguiente ins-
tancia de capitalización permitida, 
esto es, la liquidación judicial dis-
puesta por el inc. c).

"Esta interpretación es la que surge 
incluso de los derogados arts. 569 
y 570, Cód. de Comercio, que fueron 
los primeros en receptar en nuestro 
derecho el anatocismo por demanda 
judicial. Con esto (la demanda) se cie-
rra el derecho del acreedor –según lo 
establece el art. 570 (Cód. de Comer-
cio)– a seguir acumulando intereses 
posteriores...'. Lo contrario, admitido 
en algunos pronunciamientos judicia-
les, constituye un supuesto de anato-
cismo prohibido..."28.

Aclaro que en este tópico existen 
también corrientes de pensamiento 

que permiten instancias intermedias 
de capitalización (entre la notificación 
de demanda y la liquidación judicial) 
haciendo aplicación analógica del inc. 
a) con una base temporal mínima se-
mestral en la mayoría de las opinio-
nes investigadas. Aclaro desde ya, 
que no comparto dicho pensamien-
to puesto que en el tema sometido 
a análisis "El principio general es la 
prohibición de la capitalización de in-
tereses (anatocismo). Los supuestos 
que la ley autoriza deben interpretar-
se restrictivamente. No cabe la apli-
cación analógica". Dicha conclusión ha 
sido resuelta en el marco de las "XXVI 
Jornadas Nacionales de Derecho Ci-
vil", Comisión Nº 3, cit., conclusión 11, 
máxime siendo que la norma no pre-
vé expresamente dicha posibilidad, a 
diferencia de la mecánica legislativa 
del inc. a) que si lo hace.

Finalmente cabe aclarar que este 
supuesto de capitalización (inc. b) no 
resulta aplicable a las obligaciones 
de valor (cf. conclusión 14 de las XXVI 
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 
La Plata, 2017), lo que es lógico puesto 

que la obligación recién se cuantifica 
en dinero con la sentencia de primera 
instancia, no resultando por tanto ca-
pitalizable con anterioridad dado que 
el "valor" recién se “conoce” en dicha 
oportunidad. En dichos casos única-
mente será aplicable el dispositivo 
legal del inciso c) que se analizará a 
continuación.

La Cámara de Apelación en lo Civil 
y Comercial (Sala I) de Rosario, ha 
compartido dicho criterio al exponer: 
“Como lo señala la jurisprudencia, el 
propio artículo 772 del Código Civil y 
Comercial dispone que las previsiones 
de las obligaciones de dar sumas de 
dinero se aplican una vez que el valor 
ha sido cuantificado en dinero. Ergo, las 
obligaciones de valor quedan excluidas 
del supuesto de anatocismo contem-
plado en el inc. b) del art. 770 del Código 
Civil y Comercial.”29

Ingresando al análisis del inc. c) pre-
visto por la norma, el mismo determi-
na que el anatocismo opera cuando 
la obligación se liquide judicialmente, 
desde que el juez manda a pagar la 
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suma resultante y el deudor es moro-
so en hacerlo.

En cuanto a los requerimientos del 
articulado lucen claros:
i. Liquidación aprobada judicialmente.
ii. Intimación al pago, en este pun-
to Pizzarro y Vallespinos entienden 
que no se requiere una intimación 
expresa, sino que la notificación de 
la aprobación de la planilla liquida-
da resulta una “implícita exigencia 
de pago”30, sin embargo no estoy de 
acuerdo con dicha interpretación la 
cual pareciera estar reñida con el li-
teral texto del articulado que requie-
re expresamente que el juez “mande 
a pagar” la suma resultante. En tal 
sentido la norma se asemeja proce-
salmente a la intimación inyuccional 
prevista por el art. 260 CPCC, la cual 
es despachada mediante una intima-
ción de pago realizada expresamen-
te, luego incluso de la firmeza de la 
instancia declarativa.
iii. La mora del deudor en el cum-
plimiento de esta última manda. En 
cuanto a este requisito, si bien la 
mora del deudor ya ha sido declarada 

previamente por la sentencia, la nor-
ma requiere una suerte de reiteración 
del incumplimiento a los fines que la 
capitalización resulte procedente, tal 
vez con un espíritu sancionador de di-
cha inconducta ahora reiterada.

Si bien puede compartirse o no la vo-
luntad del legislador, lo cierto es que 
debe verificarse nuevamente la acti-
tud incumplidora del deudor median-
te una nueva interpelación y su ulte-
rior incumplimiento, a partir del cual 
opera la acumulación.

La Corte Suprema de Justicia ha ra-
tificado claramente que dichos requi-
sitos deben cumplirse cabalmente, 
discerniendo que: "...la capitalización 
de accesorios solo procede cuando 
liquidada la deuda el juez mandase 
pagar la suma resultante y el deudor 
fuere moroso en hacerlo, Para que ello 
ocurra, una vez aceptada la cuenta por 
el juez, el deudor debe ser intimado al 
pago, pues sólo si entonces este no lo 
efectiviza, cae en mora y, como con-
secuencia de la mora derivada de la 
nueva interpelación, debe intereses 

sobre el monto total de la liquidación 
impaga" (CS, Fallos: 326:4567) "habida 
cuenta de ello, al no haber mediado tal 
intimación, no corresponde admitir la 
capitalización que pretende la actora 
en violación a una norma expresa de 
orden público cuando no concurren los 
supuestos legales de excepción” (CS, 
Fallos: 329:5467)"

En cuanto a la posibilidad de reali-
zar múltiples capitalizaciones me-
diante sucesivas planillas de liqui-
dación, existen diversas posturas 
doctrinarias: 

a.  Por un lado quienes entienden que 
la misma será viable cada vez que se 
practique una nueva liquidación y se 
cumplan con los requisitos previa-
mente listados. A su vez dentro de 
esta corriente, algunos piensan que 
rige analógicamente el inc. a) para el 
plazo mínimo de seis meses de inter-
valo entre las sucesivas capitaliza-
ciones, mientras que otros entienden 
que dicho plazo no es óbice para la 
aplicación de las mismas incluso en 
periodicidades menores.
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b. En sentido contrario, –en opinión 
que comparto– otros autores con-
sideran que "la capitalización por 
liquidación judicial se produce por 
una sola y única vez" en la primera 
liquidación, por lo que los intereses 
sucesivos se devengarán sólo como 
intereses simples31. Para fundar di-
cha posición entiendo que nueva-
mente debe echarse mano a la in-
terpretación restrictiva del instituto, 
y tal como refieren Mario y Roberto 
Gianfelici32, “Para extenderla a las su-
cesivas liquidaciones habría sido me-
nester, atento la índole de la materia, 
un texto más contundente, que comen-
zara expresando, p. ej., "cada vez que la 
obligación se liquide judicialmente...", y 
que indicase expresamente un plazo 
mínimo de capitalización.”

En apoyo de esta última postura la 
propia Corte Suprema de la Nación ha 
dejado claro que son descalificables 
los pronunciamientos que autorizan 
la violación de una norma expresa de 
orden público que veda la capitaliza-
ción de intereses, sin que concurran 
los supuestos legales de excepción, 

de modo que dichas resoluciones 
adoptadas por los tribunales inferio-
res resultarían arbitrarias33.

En conclusión, en base a lo reseñado 
entiendo que la norma únicamente 
autoriza dos instancias de capitaliza-
ción judicial. La primera de ellas, ante 
la notificación de la demanda, en cuyo 
momento se acumulan los intereses 
devengados desde la mora hasta di-
cho momento procesal; y la segunda 
ante la liquidación judicial impaga, sin 
que pueda reiterarse la capitalización 
ulteriormente en nuevas liquidacio-
nes, aplicándose intereses simples en 
los tramos intermedios y posteriores 
a dichas instancias mencionadas.

Al igual que en el acápite anterior, 
siempre se deberá acudir a las facul-
tades morigeradoras judiciales si en 
virtud de circunstancias sobrevinien-
tes la aplicación de la capitalización 
pudiera tornarse abusiva.

Cabe mencionar que recientemente 
esta herramienta fue incluso aborda-
da por la Excma. Cámara de Apela-

ciones Laboral en el reciente acuerdo 
Nº2 celebrado por las tres Salas de 
la ciudad de Rosario el 27/3/2023, 
en cuya oportunidad, ante el dictado 
del fallo “García” dictado por la CSJN 
-previamente comentado-, el cual 
proscribió la posibilidad de aplicar un 
multiplicador a las tasas bancarias, 
decidieron acudir al anatocismo ju-
dicial previsto por los inc. b) y c) del 
art. 770 CCyC, –si bien con un criterio 
de aplicación diferente al expuesto en 
este trabajo– como método de ten-
diente a restablecer el valor original 
de la deuda y conservar en condicio-
nes reales las sentencias a dictar, de 
tal modo que “...el acreedor acceda 
íntegramente a su acreencia sin verse 
disminuida por la demora del deudor 
en satisfacerla, debiendo además com-
prender el resarcimiento por la priva-
ción del uso del capital”.

En definitiva, sea cual fuera la opi-
nión que se adopte, no hay dudas que 
la capitalización de intereses resulta 
una herramienta de uso imprescin-
dible para mitigar los indeseados 
efectos inflacionarios en obligaciones 
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de dar sumas de dinero, sobre todo 
cuando la misma puede ser estable-
cida en forma oficiosa al seleccionar 
el mecanismo y la tasa de interés a 
utilizar, selección que queda librada a 
la voluntad del magistrado.

V. Prestaciones diferidas en  
el tiempo. El valor actual neto

En múltiples ocasiones el trabajo ju-
risdiccional debe adelantarse a los 
hechos en atención a que deben anali-
zarse prestaciones de devengamiento 
futuro que aún no concretan su acaeci-
miento a la fecha de la sentencia.

De modo que habrá situaciones en las 
cuales el sentenciante deberá valorar y 
determinar la justeza o legalidad de las 
mismas, en cuyo caso, a los fines de su 
correcta ponderación, se deberá acudir 
al concepto de "valor actual neto" (VAN)34.

Ello significará un trabajo intelectual 
inverso a la actualización de valo-
res históricos, puesto en que este 
supuesto el valor actual neto se ob-

tendrá mediante la aplicación de una 
tasa de descuento, solo que en vez de 
actualizar desde el pasado –como la 
tasa de interés tradicional– lo hace 
retrotrayendo desde el futuro.

En términos estrictamente técnicos el 
VAN es un indicador financiero utiliza-
do  para valorar y determinar la viabi-
lidad y la rentabilidad de un proyecto 
de inversión a futuro, a través de una 
fórmula matemática basada en una 
tasa de descuento, la cual es aplicada 
a valores de flujos de caja (ingresos y 
egresos de efectivo) actualizados a la 
fecha presente.

Su cálculo matemático se realiza a 
partir de la siguiente formula: VAN= 
-I+(Y1/1+i)+(Y2/(1+i)2)+(Y3/(1+i)3 
)+.....+(Yt/(1+i)t )

Sin ánimo de ingresar en el complejo 
tratamiento matemático de la fórmu-
la, considero que a los fines jurisdic-
cionales su mera conceptualización 
es la adquiere relevancia, puesto que 
resulta un método de cálculo que per-
mite mediante la aplicación de dicha 

tasa de descuento, la realización de 
un estimado de rentabilidad futura 
transformada a valores actuales.

Esto es, permite al operador valorizar 
a la fecha de la sentencia una deter-
minada prestación de devengamiento 
futuro, mediante la aplicación de la 
referida tasa de descuento. En cuan-
to a esta última, es denominada tasa 
de expectativa o alternativa/oportuni-
dad, que es una medida de la rentabi-
lidad mínima exigida por el proyecto 
que permite recuperar la inversión, 
cubrir los costos y obtener beneficios.

Siendo que el objetivo jurisdiccional 
no será la determinación de la ren-
tabilidad o viabilidad de un proyecto, 
sino establecer en moneda actual una 
prestación de devengamiento futuro, 
las variables de expectativa y oportu-
nidad de la tasa de descuento deben 
ser reemplazadas por la estimación 
de costo que el sentenciante haga de 
la indisponibilidad de dicho capital 
durante el plazo futuro, sumado ló-
gicamente la depreciación monetaria 
-escoria inflacionaria-.
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El más frecuente y típico ejemplo de 
utilización jurisdiccional de dicho 
concepto VAN, es el análisis jurisdic-
cional de las propuestas concordata-
rias  sometidas a homologación, en 
las cuales  el juez debe realizar un 
control de la legalidad de misma, in-
dependientemente de que se hayan 
obtenido todas las conformidades 
previstas por el art. 45 LCQ35.

Ello es así, por imperio de la man-
da del art. 52 inc. 4 de la ley 24.522, 
que impone al juez el análisis de la 
legalidad de la misma, no pudiendo 
homologarse propuestas en fraude a 
la ley o abusivas para el derecho de 
los acreedores, lo que se configura 
cuando la pérdida que se les impone a 
ellos resulta excesiva y violatoria del 
derecho de propiedad36.

La Corte de Justicia Nacional ha ex-
puesto en el conocido fallo "Arcángel 
Maggio” que las propuestas que no 
contabilicen intereses por el lapso 
en que se concretaba la espera a que 
se sometería el pago de los créditos,   
reflejan, en rigor, una quita superior a 

la que resulta de una mera expresión 
nominal de la merma prevista, con el 
efecto práctico de pagar menos de lo 
formalmente prometido. Claramen-
te, la conclusión de dicho párrafo 
elaborado por la CSJN comprende 
implícitamente la aplicación del con-
cepto de "valor actual neto", puesto 
que analizó a valores actuales, la 
verdadera oferta concordataria que 
incluía una espera sin compensación 
alguna de intereses, haciendo así 
una estimación de la depreciación de 
lo ofrecido por el solo transcurso del 
tiempo y concluyendo que la quita 
que se les imponía a los acreedores, 
a valor actual neto, en realidad era 
mayor a la formalmente ofrecida por 
el concursado.

A modo de ejemplo, imaginemos 
que un concursado ofrezca el pago 
del 80% de los créditos verificados 
en dos cuotas anuales desde la ho-
mologación del acuerdo sin intere-
ses. A primera vista no parecería 
ser una propuesta del todo abusiva, 
sin embargo dicha conclusión pre-
matura varía considerablemente a 

la luz de la aplicación del concepto 
de valor actual neto.

Ante la falta de intereses en la pro-
puesta concordataria, es evidente 
que la misma no equivale al pago 
del referido 80%, sino que refleja, 
en rigor, una quita superior que de-
berá determinarse mediante la apli-
cación del VAN. El magistrado debe-
rá inicialmente determinar la tasa 
de descuento. A tales fines, como 
ejemplo podrá tomar como paráme-
tro las tasas bancarias devengadas 
en el último año, y proyectarlas a la 
espera propuesta, solo que en for-
ma inversa.

En base a un crédito de $100.000 so-
metido a la quita del 20%, resultaría 
en dos cuotas anuales de $40.000 a 
las cuales se les aplicará la tasa de 
descuento.

Imaginando –a los meros fines ejem-
plificativos– una tasa de interés del 
último año en torno al 45%, la misma 
puede ser utilizada como referencia 
de la tasa de descuento resultando:
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Cuota 1: $40.000 – tasa de descuento 
45%= $22.000.-
Cuota 2: $40.000 – tasa de descuento 
45% 1er. Año= $22.000 – tasa de des-
cuento 45% 2do. Año= $12.100.-

(1- (22.000+12.100 / 100.000))* 100= 
65,59%

Puede decirse entonces, que en el es-
cenario imaginario planteado la pro-
puesta inicial de una quita de solo el 
20% del crédito, en un aplazamiento 
de dos años sin intereses, significa 
en realidad una quita a valores actua-
les netos del 65,59% del valor total 
del crédito constituyendo una oferta 
de pago de tan solo el 34,41%, lo que 
podría resultar en una propuesta que 
conduce a encuadrarla dentro del 
standard legal de “abusiva”.

Si bien en forma solapada y sin in-
gresar al tratamiento específico de 
la fórmula, existen gran cantidad de 
fallos jurisprudenciales que han to-
cado la materia, por ejemplo señalan-
do que: “... la quita del 70% con una 
prolongada dilación en el pago, con 

ínfimos intereses, importa al virtual 
pérdida de los derechos de los acree-
dores. Obsérvese en punto a los in-
tereses propuestos, que los mismos 
son superados por el índice de infla-
ción de nuestro país. Y ello, sumado a 
la espera, conduce a licuar la deuda a 
cifras insignificantes...”37

Cabe realizar dos aclaraciones:
a.- La fórmula también puede ser 
aplicada para casos de ofertas con 
bajas tasa de interés que no resul-
tan suficientes para cubrir las es-
corias inflacionarias del momento, 
resultando aplicable el mismo y 
exacto razonamiento, solo que in-
corporando al cálculo la tasa ofre-
cida por el concursado que deberá 
ser descontada de la estimación in-
flacionaria futura.
b.- Por supuesto que el magistrado 
también podrá tomar como pauta de 
valoración de la oferta real, el tiem-
po de duración del proceso concur-
sal hasta la homologación, puesto 
que durante el transcurso del mis-
mo el crédito de los acreedores ve-
rificados -al menos los quirografa-

rios-, no ha tenido devengamiento 
de interés alguno por imperio del 
art. 19 LCQ,  motivo por el cual, como 
elemento argumentativo, la tasa de 
descuento podría también aplicarse 
al tiempo procesal devengado hasta 
ese momento, puesto que los crédi-
tos deberán soportar además de la 
espera ofrecida, el tiempo procesal 
efectivamente transcurrido hasta 
ese momento.

Así analizada, es evidente que la fór-
mula de valor actual neto resulta una 
herramienta imprescindible a la hora 
de valorizar propuestas futuras al 
momento del dictado de la sentencia.  
Si bien la clave de la fórmula radica 
en la tasa de descuento que se utili-
ce, la cual no es más que una estima-
ción que en definitiva realiza el ma-
gistrado al momento de sentenciar, 
y que puede resultar aún así exigua, 
la importancia de la utilización de la 
misma radica en la posibilidad de 
apreciar en forma certera el “valor 
adquisitivo actual” de una obligación 
o prestación cuyo devengamiento 
ocurrirá con posterioridad.
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VI. Principio de  
reciprocidad consumeril

Este principio busca establecer un 
equilibrio entre los derechos y obli-
gaciones de los consumidores y los 
proveedores de bienes y servicios, 
basado en el respeto mutuo, la bue-
na fe y la cooperación. Posee como 
fundamento el reconocimiento 
constitucional del derecho a la pro-
tección de los intereses económicos 
de los consumidores (art. 42 CN), así 
como el deber estatal de promover 
políticas orientadas a asegurar una 
efectiva igualdad entre las partes 
contratantes.

Si bien se trata de una figura que pue-
de ser aplicada solo en materia de 
Consumo (Ley 24.240), entiendo que 
no deja de ser una herramienta válida 
para paliar los efectos inflacionarios 
a la hora de aplicar previsiones con-
tractuales predispuestas.

Sabido es que dentro de la relación 
de consumo existe una disparidad, 
vulnerabilidad y desequilibrio es-

tructural entre las partes contratan-
tes, la cual plasma una situación de 
desventaja dada por la falta de cono-
cimientos, información y formación 
que posee el consumidor frente al 
proveedor. En sentido contrario, el 
proveedor si dispone de toda la in-
formación necesaria, del expertice y 
el know how a la hora de llevar ade-
lante el negocio jurídico.

Así, gran parte de los contratos 
suscriptos por consumidores son 
contratos de adhesión con cláusu-
las predispuestas por los proveedo-
res, sin posibilidad alguna que las 
mismas puedan ser negociadas. “... 
Existe voluntad por parte del adhe-
rente de realizar el negocio jurídico, 
pero no existe libertad en cuanto a la 
configuración del contenido del con-
trato, por lo que debe tomar o dejar 
las cláusulas pre redactadas sin po-
der modificarlas”.38

Como consecuencia de ello, usual-
mente en dichos contratos se verifica 
todo un andamiaje legal predispuesto 
y tendiente a que el proveedor tenga 

una sustanciosa tasa de interés y/o 
cláusulas penales y/o métodos de 
actualización  para situaciones de in-
cumplimientos de los consumidores, 
y a la inversa, en supuestos en que 
el proveedor resulte incumplidor, el 
clausulado prevé magras tasas mora-
torias o resarcimientos tasados real-
mente insuficientes, lo que evidente-
mente vulnera el analizado principio, 
el cual debe garantizar que el empre-
sario aplique al consumidor este cri-
terio de reciprocidad, de equilibrio, de 
correspectividad.

A modo de ejemplo, el proveedor po-
drá incluir una cláusula de rescisión 
unilateral a su favor, siempre y cuan-
do conceda igual derecho al consu-
midor; o bien obligar al consumidor 
a resarcir los costos de cobro de su 
obligación, brindado iguales dere-
chos y  tasas al consumidor en caso 
inverso39, etc.

A nivel local el principio ha sido re-
ceptado por la Excma. Cámara de 
Apelaciones Civil y Comercial Sala I 
de Rosario, en autos UNION DE USUA-
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RIOS Y CONSUMIDORES c/ EMPRESA 
PROVINCIAL DE LA ENERGIA (EPE) 
s/ ACCION SUMARISIMA - MEDIDA 
CAUTELAR” Acuerdo del  21/05/2014, 
en el cual el tribunal dispuso que la 
demandada deberá “contemplar el 
reintegro de las sumas percibidas, de-
biendo reconocerse al usuario el mis-
mo criterio que el que se aplica para 
los recargos por mora”, y en igual 
sentido la Corte Nacional al recha-
zar los recursos deducidos40 confir-
mó la sentencia que ordenaba a una 
entidad bancaria que a los montos 
a devolver, se aplicarán los mismos 
intereses que percibe de sus clien-
tes cuando éstos incurren en mora, 
de modo de reparar íntegramente a 
los usuarios y restablecer la equidad 
entre las partes.

De lo expuesto se deriva que, para 
incumplimientos de los proveedo-
res en materia consumeril, el prin-
cipio de reciprocidad posee el efecto 
de evitar dichas magas previsiones 
contractuales, juntamente con la in-
directa consecuencia de mitigar la 
depreciación por inflación mediante 

el uso de tasas o métodos de recom-
posición o indemnización previstos 
en el contrato a favor de la parte 
predisponente, pero ahora utiliza-
dos en forma inversa, lo que permite 
presumir que las mismas resultarán 
suficientes a la hora de cumplir con 
el cometido analizado.

VII. Recomposición del  
sinalagma contractual

En un clarificador trabajo doctrina-
rio41 Ariel Ariza pone bajo análisis 
la evidente crisis del principio no-
minalista como consecuencia del 
marcado contexto inflacionario, des-
tacando que “Casi ninguna obligación 
dineraria, destinada a perdurar en el 
tiempo, encuentra en el principio no-
minalista una solución razonable, jus-
ta y respetuosa del derecho de propie-
dad del acreedor.”

En dicha oportunidad resaltó el tra-
bajo de la jurisprudencia, revisando 
tres fallos de la Excma. Cámara de 
Apelaciones Civil y Comercial de la 

ciudad de Rosario Sala I que el propio 
magistrado integra, vinculados con 
la “...compleja disyuntiva de conjugar 
la vigencia del principio de realidad 
económica, la causa fin de los contra-
tos, la interpretación económica de las 
relaciones y la seguridad jurídica.”  los 
cuales fueron utilizados como herra-
mientas extraordinarias ante casos 
en los que ameritaba su aplicación 
por las fatídicas consecuencias del 
paso del tiempo y la depreciación mo-
netaria. En todos ellos, la Excma. Sala 
hizo una aplicación sistemática de las 
normas vigentes para fundar y hacer 
uso de dichas herramientas.

En primer término citó un fallo42, en el 
cual se dirimía la abusividad de una 
cláusula de ajuste de la cuota conve-
nida en el marco de un contrato de 
compra de lotes en  mensualidades 
que había sido concertado hacía más 
de diecisiete años, subrayando que la 
Sala hizo primar el criterio de “rea-
lismo económico” del caso dadas las 
innegables contingencias económi-
cas de nuestro país, destacando que 
“... aún de convalidarse la ilicitud de la 
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cláusula de ajuste, ello no le daría el 
derecho al comprador de desobligarse 
pagando por la propiedad el monto no-
minal de una cuota pactada hace más 
de diecisiete años, lo que sin lugar a 
dudas alteraría profundamente el sina-
lagma contractual.” El tribunal justificó 
así la aplicación del Coeficiente de Va-
riación Salarial (CVS).

En el segundo fallo reseñado43 vin-
culado con la cuantificación del va-
lor de rescate de un Plan de Ahorro 
Previo para la compra de un auto-
motor, la Sala advirtió que “... ningu-
na de las tasas activas usualmente 
aplicadas permitían mantener incó-
lume el equilibrio de las prestaciones 
emergentes del contrato de ahorro 
suscripto por el actor” efectuando 
una valorización comparativa de las 
prestaciones a la fecha de sentencia 
y a la fecha de mora, concluyendo 
que “...las soluciones a que ha de re-
currirse para disminuir el detrimento 
que la inflación produce en ciertas 
obligaciones como las que nos ocupa, 
no importan dejar de lado la conside-
ración acerca de la naturaleza dine-

raria de la obligación bajo trato, sino 
que, en definitiva, se trata de definir 
cómo conjugar los efectos de la de-
preciación de la moneda por el paso 
del tiempo” aplicando en forma ra-
zonable sobre el valor de rescate un 
índice propio del rubro44, en tanto 
este último “...representa una medida 
objetiva y precisa de las variaciones 
de los precios del mercado automotor 
de 0 Km.”

Finalmente en el tercero de los ca-
sos45 vinculado con la cristalización 
de los límites nominales de cobertu-
ra de contratos de seguro celebrados 
varios años atrás, el autor resaltó que 
la aplicación nominal de la cláusula 
limitativa de cobertura llevaba, a des-
naturalizar el vínculo asegurativo, por 
el sobreviniente carácter irrisorio de 
la suma asegurada, aplicando enton-
ces un parámetro específico propio 
de la materia de seguros46 que guar-
daba adecuada relación con el caso.

En definitiva, con suma agudeza y 
habilidad, Ariza nos demuestra las 
complejidades de la realidad eco-

nómica actual, y la necesidad de 
recurrir en muchas ocasiones a so-
luciones no normadas taxativa y 
específicamente a tales fines, las 
cuales surgen mediante la sistémi-
ca aplicación de principios básicos 
como el restablecimiento del equili-
brio contractual, la buena fe, el rea-
lismo jurídico, el análisis de la causa 
fin contractual, etc. las cuales deben 
ser consideradas sin dudas, como 
herramientas de recomposición de 
los efectos inflacionarios.

En conclusión, el trabajo realizado 
ha tenido la intención de reseñar en 
forma extractada algunas de las he-
rramientas jurisdiccionales que el 
operador deberá administrar para 
hacer frente a la falta de estabilidad 
de nuestro signo monetario, y la evi-
dente crisis del principio nominalista.

Dichos instrumentos aumentan su 
valor en forma directamente propor-
cional al agravamiento de la inestabi-
lidad económica y el ciclo inflaciona-
rio, a punto tal que el tratamiento que 
cada sentencia le confiera al aspecto 
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económico de la decisión, resultará 
tan trascendente como la fundamen-
tación jurídica misma. ■
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I. Introducción

No es una novedad que el creciente 
proceso inflacionario en el que se en-
cuentra inmerso nuestro país afecta 
gravemente al ciudadano común en 
distintos aspectos de su vida cotidiana, 
todo lo cual se convierte en un factor 
de constante desvelo y preocupación.

Desde el punto de vista jurídico, plan-
tea importantes problemas a la hora 
de mantener la equivalencia de las 
prestaciones en los contratos, es-
pecialmente en aquellos destinados 
a prolongarse en el tiempo. Si bien 
las partes conocen con precisión las 
ventajas y los sacrificios asumidos al 
inicio de la relación jurídica, no esca-
pa a su previsión que la depreciación 
monetaria afectará gravemente a uno 
de ellos, frustrando la expectativa de 
recibir un valor que resulte equiva-
lente a la prestación a su cargo y a los 
riesgos asumidos. En estas circuns-
tancias, resulta razonable que los 
contratantes busquen mecanismos 
que corrijan las injusticias que distor-
sionan las condiciones originarias. 

 De igual forma, incluso en aquellas 
deudas de valor donde se permite 

la cuantificación a valores actuales 
–v.gr. como sucede con las indem-
nizaciones de daños y perjuicios- la 
prestación sufre un importante me-
noscabo desde que se liquida en sede 
judicial y se transitan las diferentes 
etapas recursivas y ejecutivas hasta 
que, finalmente, se obtiene su cobro.

La intención de este trabajo es ex-
poner de manera sintética algunas 
problemáticas que se presentan a 
diario, a fin de reflexionar sobre si es 
posible encontrar soluciones justas, 
que den respuestas adecuadas a las 
épocas que corren y a las necesida-
des de la sociedad.

II. La prohibición de indexar las 
obligaciones de dar sumas de 
dinero. ¿Es la Ley 23.928 la raíz 
de todos los males?

1.- La deuda de dinero es aquella que 
tiene por objeto la entrega de cierta 
cantidad de moneda, determinada o de-
terminable, al momento de constitución 
de la obligación (conf. art. 765 CCyC)1.

Por su importancia, a lo que se suma 
la siempre vertiginosa realidad eco-

nómica, esta clase de obligaciones ha 
suscitado diferentes problemáticas a 
lo largo del tiempo, obteniendo res-
puestas diversas en consideración al 
marco legal vigente y a las circuns-
tancias históricas particulares. Estas 
consideraciones nos permiten intuir 
tempranamente en nuestro comen-
tario que los interrogantes actuales 
no siempre podrán obtener una res-
puesta inspirada en soluciones que 
han sido satisfactorias en el pasado.

2.- El Código Civil velezano no acla-
raba de qué manera debía cumplirse 
una deuda de dinero cuando la mone-
da se hubiese depreciado o, a la in-
versa, revalorizado. 

El entendimiento prácticamente uná-
nime era que en virtud del principio 
nominalista debía hacerse abstrac-
ción de las oscilaciones que hubiese 
experimentado la moneda en su po-
der adquisitivo, debiendo pagarse la 
cantidad nominalmente expresada. 
La doctrina postulaba que “no sería 
razonable que los jueces pretendieran 
corregir esas fluctuaciones, pues ello 
conduciría a un desorden intolerable”, 
agregando que “cuando el desajuste 
es muy grande, sin duda, intervendrá 
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el legislador para instaurar la correc-
ción que estime justa”2.

Ahora bien, si el principio general o 
las soluciones legislativas no resul-
taban convenientes, las partes, en 
ejercicio de la libertad de contratar, 
tenían a su favor la posibilidad de es-
tablecer cláusulas de estabilización.

3.- La sanción de la Ley de Convertibili-
dad (Ley 23.928) introdujo importantes 
modificaciones al régimen del Código 
Civil en esta materia pues, si bien re-
afirmaba la vigencia del principio no-
minalista, los artículos 7 y 10 vedaron 
cualquier forma de reajuste. Expresa-
mente se prohibió toda “actualización 
monetaria, indexación por precios, 
variación de costos o repotenciación 
de deudas, cualquiera fuere su causa, 
haya o no mora del deudor” (art. 7) y se 
derogaron “todas las normas legales o 
reglamentarias que establecen o auto-
rizan la indexación por precios, actuali-
zación monetaria, variación de costos o 
cualquier otra forma de repotenciación 
de las deudas, impuestos, precios o ta-
rifas de los bienes, obras o servicios”.

Sin entrar a discutir las justificaciones 
de esta disposición, lo cierto es que la 

práctica generalizada de establecer 
cláusulas de esta naturaleza quedó 
absolutamente vedada, prohibición 
que se mantuvo incluso al caer el ré-
gimen de convertibilidad con la ley de 
emergencia 25.5613, criterio que fue 
convalidado por la Corte nacional en 
el renombrado caso “Massolo”4. 

4.- Con todo, las exigencias de la vida 
cotidiana hicieron que los particula-
res fuesen encontrando soluciones 
que, sin violentar el mandato del 
legislador, permitieran al acreedor 
resguardar el valor de su crédito ya 
que era quien, la más de las veces, 
tenía a su cargo el cumplimiento de 
una prestación equivalente por la 
cual recibiría una suma depreciada. 
Resulta más que claro que no se tra-
taba de eludir la previsión normativa, 
sino de compatibilizar su finalidad 
con la búsqueda de soluciones más 
justas, que no implicaran injusta-
mente beneficios desmedidos para 
el deudor, ni perjuicios excesivos 
para el acreedor. 

Siguiendo a Ariza, entre estos ins-
trumentos podemos mencionar: 
la fijación de una tasa de interés 
moratorio que mitigue los efectos 

de la inflación; modalidades en la 
fijación de precios en relación a 
otra cosa cierta o de manera esca-
lonada: la contratación en moneda 
extranjera; el reconocimiento de 
obligaciones de valor; las cláusulas 
de renegociación que procuran el 
encauzamiento de una relación ya 
establecida, afectada por la modi-
ficación de circunstancias sobrevi-
nientes; y la aplicación de la exce-
siva onerosidad sobreviniente y el 
abuso de derecho5.

5.- Ciertamente, la prohibición de 
actualizar las obligaciones de dar 
sumas de dinero impide a las partes 
prever las consecuencias de la depre-
ciación monetaria a fin de resguardar 
la equivalencia de las prestaciones 
asumidas y proteger sus intereses 
frente a los procesos inflacionarios.
Lejos de brindar certezas, pone a uno 
de los contratantes en una situación 
de total perplejidad puesto que, lite-
ralmente, es cuestión de tiempo para 
que vea depreciado su crédito. Por 
otra parte, ante el incumplimiento 
tampoco es posible actualizar las su-
mas de dinero por vía judicial, con lo 
que existe un beneficio desproporcio-
nado para el deudor.
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III. ¿Es posible encontrar 
respuestas razonables en el 
contexto actual?

Como se habrá notado, la aplicación 
estricta del principio nominalista en 
las obligaciones de dar sumas de di-
nero no resulta preocupante cuando 
las prestaciones son de cumplimiento 
simultáneo o dentro de un contexto 
inflacionario previsible y razonable. 
Es más, permite que ambas partes 
conozcan con precisión el contenido 
de la deuda, evitando un reajuste au-
tomático al momento de pago.

Pero el contexto inflacionario actual 
dista mucho de ser ideal y los meca-
nismos de ajuste indirectos admitidos 
por la doctrina y la jurisprudencia, a 
los que hemos hecho referencia, van 
quedando insuficientes.

Sin pretender agotar la temática, ex-
pondremos algunas herramientas que 
en la actualidad podrían resultar útiles 
para mitigar los efectos de la depre-
ciación monetaria.

A.- Contratación en moneda sin cur-
so legal
   1.- La contratación en moneda ex-

tranjera ha configurado una manera 
habitual de resguardar la equivalen-
cia de las prestaciones en compra-
ventas de inmuebles o en contratos 
de locación. Es más, Ariza señalaba 
que esta modalidad “…constituye la 
principal solución de que disponen 
los particulares actualmente para 
asegurar que la relación de intercam-
bio no resulte alterada como conse-
cuencia de la disminución del valor 
adquisitivo del peso”6. 

La problemática encontraba una solu-
ción razonable pues no se establecía 
una cláusula de ajuste de una deuda 
en pesos, sino que directamente se 
celebraba un contrato que tenía como 
objeto una prestación distinta al dine-
ro: la moneda sin curso legal. Preci-
samente por estas razones, quedaba 
claro que el deudor únicamente se 
podía liberar pagando al vencimiento 
de la obligación la especie designada 
en el título, no pudiendo cancelar la 
deuda en moneda nacional (conf. art. 
619 del Código Civil derogado).

Sin embargo, este mecanismo se vio 
gravemente afectado en épocas en 
que se restringe el acceso a la mone-
da extranjera, puesto que se le impide 

al deudor acceder normalmente al 
objeto de pago de sus deudas.

   2.- El Código Civil y Comercial, no 
sin imprecisiones y críticas, introdu-
jo modificaciones a este tipo de obli-
gaciones estableciendo que en estos 
supuestos “la obligación debe con-
siderarse como de dar cantidades de 
cosas y el deudor puede liberarse dan-
do el equivalente en moneda de curso 
legal” (art. 765 CCyC)7. 

El texto admite expresamente la con-
certación de obligaciones en moneda 
extranjera, pero faculta al deudor a 
liberarse con moneda de curso legal, 
prestación distinta a la acordada. De 
ese modo, la norma introduce una 
“obligación facultativa”, pues la obli-
gación tiene como objeto una única 
prestación consistente en la entrega 
de cierta cantidad de moneda extran-
jera, mas puede liberarse optando 
por cumplir con moneda nacional8.

   3.- Al establecerse esta facultad a 
favor del deudor el legislador ha ad-
mitido –probablemente de manera 
inadvertida- un mecanismo de ac-
tualización directo, pues bastaría con 
que las partes contraten en moneda 
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extranjera y que al momento de pago 
total, o de cada cuota o período, el 
deudor hiciera uso de la facultad con-
ferida por el art. 765 CCyC y cumpliera 
entregando el equivalente en moneda 
de curso legal9. Ahora bien, ¿es esto 
una cláusula de estabilización prohi-
bida por la ley 23.928 o se trata del 
ejercicio de facultades acordadas por 
el art. 765 CCyC?

B.- Particularidades en el régimen 
de locaciones
   1.- El Código Civil y Comercial no 
modificó la prohibición de indexar de 
la ley de convertibilidad ni estableció 
particularidades que desvinculen al 
contrato de locación del régimen de 
obligaciones dinerarias. 

Sin embargo, la reforma al régimen 
de locaciones establecido por la Ley 
27.551 plasmó importantes cambios 
en la materia. Su art. 14 dispuso de 
manera genérica que los contratos 
de locación, cualquiera sea su des-
tino, están “exceptuados de lo dis-
puesto en los artículos 7° y 10 de 
la ley 23.928 y sus modificatorias”. 
Seguidamente fijó límites para las 
locaciones con destino habitacional 
estableciendo que “el precio del al-

quiler debe fijarse como valor único y 
por períodos mensuales, sobre el cual 
solo pueden realizarse ajustes anua-
les. En ningún caso se pueden estable-
cer bonificaciones ni otras metodolo-
gías que induzcan a error al locatario”. 
Por último, determinó que los ajustes 
deben efectuarse “utilizando un índi-
ce conformado por partes iguales por 
las variaciones mensuales del índice 
de precios al consumidor (IPC) y la 
remuneración imponible promedio de 
los trabajadores estables (RIPTE), que 
debe ser elaborado y publicado men-
sualmente por el Banco Central de la 
República Argentina”.

   2.- La ley fue blanco de numerosas 
críticas en prácticamente todas sus 
disposiciones. Específicamente en 
este punto Leiva Fernández ha ob-
servado, con agudeza, que es la única 
norma en todo el Código Civil y Comer-
cial que autoriza una excepción de tal 
naturaleza, con lo que viene a fractu-
rar el sistema monetarista del Código 
Civil y Comercial. Además, señala que 
“autoriza indexar, no por mantener un 
canon locativo actualizado como con-
traprestación del locatario al locador 
en equilibrio de la base económica del 
contrato, sino como medio (espurio) 

de limitar el canon”10.

Por otra parte, esta norma no fue in-
corporada al Código Civil y Comercial 
sino que permanece de forma asiste-
mática en una ley especial11.

   3.- A la época de redacción de este 
comentario, se encuentra en debate 
una nueva modificación a la regula-
ción del contrato de locaciones, que 
ya cuenta con media sanción. 

La norma proyectada, al igual que la ley 
anterior, permite la actualización del 
canon locativo para todo tipo de con-
tratos. En caso de destino habitacional, 
habilita ajustes con la periodicidad que 
acuerden las partes y por intervalos no 
inferiores a cuatro meses, ampliando el 
catálogo de índices que los contratan-
tes pueden utilizar a tales efectos.

C.- Las deudas de valor
   1.- La doctrina enseña que las "deu-
das de dinero" y las "deudas de valor" 
son dos categorías ontológicamente 
diferentes, siendo esta última sen-
sible a los cambios o modificaciones 
del poder adquisitivo de la moneda12. 
Ello se explica porque su objeto no 
consiste en una suma de dinero de-
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terminada sino en un valor abstracto 
que posteriormente habrá de medir-
se en dinero al momento de evalua-
ción de la deuda. Hasta que esto no 
se produzca, el valor adeudado se 
mantendrá idéntico pero deberá ser 
expresado en cantidades de dinero 
nominalmente mayores si hubiese 
depreciación monetaria13. 

   2.- El art. 772 CCyC consagra ex-
presamente esta clasificación con el 
siguiente texto: "Cuantificación de un 
valor. Si la deuda consiste en cierto va-
lor, el monto resultante debe referirse 
al valor real al momento que corres-
ponda tomar en cuenta para la evalua-
ción de la deuda. Puede ser expresada 
en una moneda sin curso legal que sea 
usada habitualmente en el tráfico. Una 
vez que el valor es cuantificado en di-
nero se aplican las disposiciones de 
esta Sección".

Lo primero que se observa es que 
la deuda de valor se mantiene como 
tal hasta el momento en el cual la 
deuda es cuantificada en dinero por 
las partes o por la sentencia. A par-
tir de allí, la obligación modifica su 
objeto y se somete al régimen de las 
obligaciones de dar sumas de dine-

ro, con lo que queda alcanzada por 
el principio nominalista.

Entonces, la pregunta que surge es 
qué sucede cuando una vez cuantifi-
cado el valor, por ejemplo en una sen-
tencia judicial, el deudor es moroso 
en su cumplimiento.

   3.- Una primera posibilidad es miti-
gar los efectos de la inflación estable-
ciendo una tasa de interés. 

Por supuesto que mientras la obliga-
ción sea de valor y no haya mutado 
su naturaleza a dineraria por vía de la 
cuantificación en dinero debe aplicarse 
una tasa de interés puro, de lo contrario 
se compensaría al acreedor doblemen-
te por ese concepto. Una vez cuantifica-
da y sometida a las normas de las obli-
gaciones de dar sumas de dinero, debe 
aplicarse una tasa bruta, que incluya 
entre sus componentes a la prima por 
depreciación de la moneda.

   4.- La norma también prevé un me-
canismo de ajuste, atendiendo a la 
particular naturaleza de este tipo de 
obligaciones, que consiste en expresar 
el monto en una moneda extranjera 
habitualmente utilizada en el tráfico.  

Como dice Méndez Sierra: “…liquidar 
la deuda de valor en moneda sin curso 
legal permitirá mitigar los efectos de 
la aplicación del régimen de las obli-
gaciones de dar dinero que subsigue a 
la cuantificación, presidido por el prin-
cipio nominalista absoluto subsistente 
en el ordenamiento legal”14.

Se trata entonces de traducir el “va-
lor” adeudado en un bien que pue-
da mantener cierta estabilidad en el 
tiempo, evitando perjuicios irrazona-
bles para el acreedor.

IV. Palabras finales

Pensamos que los problemas deriva-
dos de la creciente inflación en nues-
tro país no tienen una solución cohe-
rente y sistemática desde el derecho 
vigente.

La necesidad de paliar las injusticias 
provocadas por la depreciación mo-
netaria ha derivado en la adopción de 
mecanismos engorrosos, poco efec-
tivos, asistemáticos y muchas veces 
violatorios de la Ley 23.928.

Quizás sea hora de repensar la po-
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sibilidad de establecer al menos al-
gún tipo de ajuste, en la búsqueda 
de criterios más justos, evitando que 
todos los riesgos económicos sean 
asumidos mayormente por una sola 
de las partes. ■

Citas

1 En caso de que no esté determinada, el ins-
trumento constitutivo deberá contener las 
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por metros cuadrados, siendo la superficie 
determinada con posterioridad de acuer-
do a lo previsto en el contrato (Márquez, 
José F., "Las obligaciones de dar sumas de di-
nero en el Código Civil y Comercial", en La Ley, 
9/03/2015, p. 1).

2 Llambías, Jorge J., Tratado de Derecho Civil 
- Obligaciones, Tomo II-A, Abeledo-Perrot, ac-
tualizado por Raffo Benegas, Buenos Aires, 
2005, N° 896.

3 Esta posición ha sido claramente avalada 
por la Comisión de Obligaciones de las XXV 
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2015).

4 Corte Suprema de Justicia de la Nación, 
20/04/2010, “Massolo, Alberto J. v. Trans-
porte del Tejar S.A”, La Ley Online, 70059924.

5 Ariza, Ariel C., “Senderos del nominalismo”, 
La Ley Online, TR LALEY AR/DOC/6889/2010.

6 Ariza, Ariel C., “Senderos del nominalismo”, 
La Ley Online, TR LALEY AR/DOC/6889/2010.

7 Según la doctrina, se evidencian varias 
imprecisiones e interrogantes, generados 
principalmente en razón de los cambios 
que sufriera a raíz de la modificación que 
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Introducción

El fenómeno no es nuevo. Los ar-
gentinos ya conocemos – des-
afortunadamente – los efectos 

que la inflación proyecta sobre nues-
tra economía y en particular, en el 
contexto actual devaluatorio y de gran 
inestabilidad1, sabemos que indefec-
tiblemente estos alcanzarán a las 
relaciones jurídicas en curso y a las 
obligaciones en general, producién-
dose incumplimientos, desequilibrios 
contractuales, conductas abusivas y 
otras distorsiones propias del des-
control inflacionario.

Es justo señalar también que la in-
flación no es la causa de todos estos 
males, sino que es la consecuencia del 
mal funcionamiento de la estructura 
macroeconómica y productiva del país, 
pero ello es una discusión que excede 
el marco del presente trabajo.2

Sabemos también que si bien el 
fenómeno es de alcance general y 
los acreedores ven progresivamen-
te erosionados sus créditos siendo 
una constante preocupación la pre-

servación del capital, no es menos 
cierto que las personas que con-
tratan bajo distintas condiciones 
de vulnerabilidad – el consumidor 
sobreendeudado, el que ha perdido 
su empleo, el trabajador precariza-
do sin recomposiciones salariales, 
jubilados y pensionados, entre otras 
situaciones – encuentran mayores 
problemas a la hora de protegerse 
de la inflación y frecuentemente se 
ven inmersos en incumplimientos 
contractuales no deseados.

Por ello, encuentro relevante reali-
zar primero un breve repaso de la 
evolución jurisprudencial en la te-
mática; sobre todo, reflejar cómo ha 
sido abordada en el pasado por los 
operadores jurídicos en contextos si-
milares. Luego, en la segunda parte, 
pasaré revista de algunas decisiones 
judiciales actuales vinculadas a la 
materia civil y comercial, no sin acla-
rar que no hay una intención de ana-
lizar profundamente todas las aristas 
de un problema que aparece como 
inabarcable3, sino simplemente mos-
trar algunas de sus incidencias en la 
tarea judicial. 

I. La inflación en la justicia 
argentina. Breve repaso de 
criterios relevantes. 

Si bien en su tiempo fue objeto de 
discusión doctrinaria si el artículo 
619 del Código Civil de Vélez Sarsfield 
había establecido originariamente un 
sistema nominalista para las obli-
gaciones de dar sumas de dinero, lo 
cierto es que las leyes monetarias 
posteriores a 1871, siempre determi-
naron que los billetes emitidos cir-
culaban por el importe que en ellos 
se mencionaba, es decir, bajo un no-
minalismo estricto. Por ello, y en un 
contexto económico más o menos es-
table, en las primeras cinco décadas 
del siglo XX no se discutió que para 
las obligaciones de dar sumas de di-
nero regia el principio nominalista, 
por lo que el deudor de la obligación 
cumplía entregando la misma canti-
dad de dinero indicada en el título.

Ahora bien, el sistema nominalis-
ta vino a ser puesto en jaque por la 
inflación. El fenómeno apareció en 
nuestro país en los primeros años de 
la década del cincuenta. Frente a la 
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depreciación monetaria y a la injus-
ticia que resultaba de la aplicación 
rigurosa del nominalismo donde el 
deudor podía liberarse de la obliga-
ción pagando exactamente la misma 
cantidad indicada en el título, inde-
pendientemente del poder adquisitivo 
de dicha moneda, tanto en doctrina4 
como en jurisprudencia comenzaron 
a distinguirse dos tipos de obligacio-
nes: las de dar sumas de dinero y las 
obligaciones de valor. 

Las primeras se encontraban regidas 
por el principio nominalista previsto 
en el art. 619 del C.C. mientras que 
las segundas, se regían por la teoría 
del valor corriente, donde lo debido 
no es la moneda misma, sino un va-
lor. Las obligaciones dinerarias no 
admitían ningún tipo de actualización 
o indexación por inflación, mientras 
que las obligaciones de valor, dado 
que se liquidan con referencia a un 
valor corriente, si podían ser objeto 
de reajuste monetario. De modo que, 
en aquel momento se consideró que 
una obligación de dar sumas de dine-
ro derivada de un vínculo contractual 
debía abonarse nominalmente, mien-

tras que, por ejemplo, el monto de una 
indemnización de daños y perjuicios 
debía establecerse a la fecha en que 
se dictaba la sentencia y no por el va-
lor histórico reclamado en la deman-
da. La distinción se aplicó primero 
para las indemnizaciones por hechos 
ilícitos y luego se fue extendiendo ha-
cia otros supuestos, como la cláusula 
penal, el enriquecimiento sin causa, 
las obligaciones alimentarias y en 
general todas aquellas obligaciones 
debidas por prestaciones periódicas.

Pero a mediados de la década del 
setenta, el fenómeno inflacionario 
se acentuó cada vez cada vez más, 
registrándose por primera vez en 
nuestra historia económica un even-
to de hiperinflación, popularmente 
conocido como “El Rodrigazo”5. Ante 
tal situación, comenzaron a suceder-
se decisiones jurisprudenciales que 
validaron el ajuste por índices de 
obligaciones dinerarias, es decir la 
actualización del monto nominal que 
surgía del título. De todos modos, el 
reconocimiento de mecanismos in-
dexatorios, halló primero como pre-
supuesto la existencia de mora. Es 

decir que sin mora, no había indexa-
ción posible.

Así lo dispuso el plenario de la Cá-
mara Nacional Civil en la causa “La 
Amistad SRL (ED, 74-463) donde re-
conoció la procedencia de la actua-
lización de las deudas de dinero en 
todos los casos de mora del deudor. 
El fundamento principal expuesto en 
el plenario es que habiendo mora, el 
problema estaba planteado en la ór-
bita de la responsabilidad civil para 
lo cual no era obstáculo el art. 619 
del C.C., y siendo la depreciación un 
hecho notorio no necesitaba prueba, 
ni era la revalorización una solución 
para supuestos excepcionales. En el 
mismo sentido, resolvió la Suprema 
Corte Bonaerense en el caso “Mas” 
(ED, 73-605) y luego la mayoría de los 
tribunales del país comenzaron a ha-
cer lugar a los reclamos de la actuali-
zación de deudas dinerarias.

Por su parte, en la conocida causa 
“Vieytes de Fernández”6 que trataba 
sobre un reajuste de alquileres en 
un contrato de locación, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación – en 
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palabras fácilmente extrapolables a 
la situación actual - expresó que: “El 
principio de la reparación justa e in-
tegral, admitido pacíficamente por la 
jurisprudencia, ha de entenderse en 
un sentido amplio de compensación 
justa e integral de manera que permita 
mantener la igualdad de las prestacio-
nes conforme al verdadero valor que 
en su momento las partes convinieron 
y no una numérica equivalencia teóri-
ca que ha perdido su originaria medi-
da representativa; aquel denominador 
común, ..., afectado por progresiva 
depreciación, ya no resulta apto en su 
signo nominal para conmensurar con 
adecuada equidad prestaciones cuyo 
cumplimiento se ha distanciado en el 
tiempo por la mora culpable o la con-
ducta ilegítima de quien ha permaneci-
do deudor. En tal situación, de no actua-
lizarse los créditos conforme a pautas 
que equilibren los valores tenidos en 
cuenta en el origen de la obligación, no 
se daría el necesario ajuste que exige 
la justicia, pues mientras el derecho del 
ahora deudor fue plenamente satisfe-
cho, el del que permaneció acreedor 
por culpa de aquél se vería correspon-
dido sólo en ínfima parte”. 

Sin embargo, en una evolución ju-
risprudencial posterior se dijo que 
la facultad indexatoria existía inde-
pendientemente de la mora de la 
obligación, echando mano primero a 
la teoría de la imprevisión, al abuso 
del derecho, al reajuste por equidad 
y finalmente, el reconocimiento de 
la actualización monetaria de base 
constitucional, dado que la deprecia-
ción monetaria afectaba el derecho 
de propiedad garantizado por el art. 
17 de la CN.

Luego de dos estampidas hiperin-
flacionarias más (1989 y 1990) la ley 
23.928 de Convertibilidad del año 
1991 estableció la paridad primero 
entre el austral vigente y el dólar es-
tadounidense y luego entre el peso 
argentino y el dólar estadounidense 
y con ello – no sin vaivenes previos – 
la inflación bajó a niveles cercanos al 
2% en los años venideros y hubo un 
período largo de estabilidad de pre-
cios. A su vez, se estableció que las 
reservas de divisas del Banco Cen-
tral debían ser equivalente a todo 
el dinero circulante en el sistema 
financiero y que no se podían emi-

tir más pesos si paralelamente no 
aumentaban las reservas del Banco 
Central. Como consecuencia de ello 
también, se dispuso, modificando el 
Código Civil vigente, que las obliga-
ciones pactadas en moneda extran-
jera eran obligaciones de dar sumas 
de dinero (Art. 11 ley 23.928 modifica-
torio del art. 617 C.C.) De igual modo, 
la ley estableció que el deudor de 
una obligación en australes – luego 
pesos – cumplía su obligación en-
tregando el día de su vencimiento la 
cantidad nominalmente expresada 
y que en ningún caso se admitiría la 
actualización monetaria, la indexa-
ción de precios, variación de costos 
ni otro mecanismo de repotencia-
ción de deudas, cualquiera fuera su 
causa, haya o no mora del deudor y 
que se derogaban todas las dispo-
siciones legales, reglamentarias o 
convencionales que autorizaren me-
canismos indexatorios (Conf. art. 7 y 
10 Ley 23.928).

Durante este período, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nación dictó en 
el año 1992 el relevante fallo “YPF c/ 
Provincia de Corrientes” (ED, 146-337) 
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en el que, en apoyo a la ley de con-
vertibilidad, reafirmó el regreso al 
nominalismo estricto. De la lectura 
del fallo se infiere que el máximo Tri-
bunal – por una ajustada mayoría, hay 
que decirlo – entendía que una de las 
causas de la constante inflación era 
justamente las cláusulas de estabili-
zación e indexación que la justicia du-
rante tantos años había validado. Por 
tanto, ante la situación de estabilidad, 
el daño moratorio al acreedor no de-
bía ya repararse a través de una tasa 
con escoria o que contiene los gastos 
de intermediación financiera -tasa 
activa- sino que debía reconocerse 
una tasa que no tuviera el componen-
te inflacionario, es decir, la tasa pasi-
va promedio del BCRA, que era la que 
mejor se ajustaba a lo dispuesto por 
la ley 23.928 y su decreto reglamen-
tario 941/9, que autoriza a los jueces 
a aplicar dicha tasa.

La decisión no estuvo exenta de crí-
ticas en aquel momento y casi pre-
monitoriamente7 se dijo que si bien 
es períodos de estabilidad la deci-
sión resulta razonable, en períodos 
de alta inflación, la tasa pasiva no 

acompaña el aumento de precios 
de los bienes y por tanto, el deudor 
de una obligación dineraria se vería 
beneficiado y ello motivaría que in-
cumplir resultare más barato, en de-
trimento del derecho constitucional 
de propiedad del acreedor.

Este criterio se hizo extensivo hacia 
muchos tribunales inferiores que in-
cluso hoy la siguen aplicando, como 
es el caso de la Suprema Corte Bo-
naerense, que establece la tasa de 
interés del Banco Provincia para 
operaciones de depósito a treinta 
días (tasa pasiva).

Pero en el año 1994, con una com-
posición distinta de la Corte, hubo 
un cambio de criterio en el caso 
“Sudameris c Belcam” (ED. 160,205) 
en el que se dijo que la tasa de inte-
rés a aplicar como consecuencia de 
la ley 23.928 no suscita cuestión fe-
deral y en los términos del art. 622 
del C.C. debe quedar ubicado en la 
órbita de la razonable discreción de 
los jueces de la causa que interpre-
tan dichos ordenamientos sin lesio-
nar garantías constitucionales, en 

tanto sus normas no imponen una 
versión reglamentaria única de la 
tasa a aplicar.

A partir de allí, los distintos tribuna-
les del país mayormente aplicaron 
tasa activa. Así lo hicieron la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial (“La Razón S.A. s/ Quiebra La Ley 
1994-E,412) la Cámara Nacional de 
Apelaciones en lo Civil (Samudio de 
Martinez” 10-04.2009), y la Cámara 
Nacional de Apelaciones del Trabajo, 
que incluso otorgaba tasas superio-
res a la tasa activa.

Tras diez años de estabilidad mone-
taria bajo el sistema de convertibili-
dad, los problemas subterráneos del 
modelo comenzaron a erupcionar 
y para finales de 2001 la situación 
económica se había agravado, sobre 
todo con los tenedores extranjeros 
de títulos de la deuda pública y a su 
vez, la confianza en el gobierno con-
tinuaba en declive, lo que generaba 
continuos retiros de depósitos en 
dólares de los bancos. El 30 de no-
viembre de 2001 se produjo una co-
rrida bancaria que desembocó en el 
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dictado del DNU 1570 del 03.12.2001 
sobre restricción de dinero en efecti-
vo y transferencias al exterior o más 
conocido como “corralito financiero”, 
limitándose el retiro de dinero en to-
das las cuentas de su titular a $ 250 
o 250 US$ por semana.

A partir de allí se produjeron los su-
cesos que ya todos conocemos y el 
dictado de la ley de emergencia eco-
nómica N° 25.561 del 06.02.2002 y 
sus sucesivas modificatorias, com-
plementarias y decretos y resolucio-
nes ministeriales– que aun rigen en 
la actualidad - las que en apretada 
síntesis dispusieron 1) el fin del ré-
gimen de convertibilidad del peso 
con el dólar estadounidense y en su 
lugar un mercado único y libre de 
cambio que se estableció en la rela-
ción de un peso cuarenta centavos ($ 
1,40) por cada dólar estadounidense; 
2) La pesificación de las obligaciones 
en moneda extranjera y cláusulas de 
ajuste en moneda extranjera a la re-
lación referida en el punto anterior ( 
Decreto 214/2002); 3) la ratificación 
del principio nominalista al no de-
rogarse los artículos 7 y 10 de la ley 

de convertibilidad, quedando vigente 
la prohibición de indexar o reajustar 
deuda a contraerse en el futuro; 4) La 
autorización para reajustar o indexar 
las deudas en dólares contraídas con 
anterioridad al dictado de la Ley de 
Emergencia y pesificadas por esta, 
bajo el sistema de actualización de-
nominado Coeficiente de Estabiliza-
ción de Referencia (CER).

Estas decisiones fueron validadas 
por la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación en el fallo “Massolo c/ 
Transporte del Tejar S.A., LL 2010-C-
711 y J.A. 2010-III – 586 en el que dejó 
sin efecto la decisión de la Sala A de 
Cámara Nacional de Apelaciones en 
lo Civil, la que a su turno había con-
firmado la declaración de inconsti-
tucionalidad del artículo 4 de la Ley 
de Emergencia Económica Nº 25.561, 
modificatorio del artículo 7 de la Ley 
Nº 23.928, que prohíbe la actualiza-
ción monetaria, indexación por pre-
cios, variación de costos o repoten-
ciación de deudas, cualquiera fuere 
su causa, haya o no mora del deudor. 
El caso se trataba de un convenio de 
pago en cuotas anterior a la ley de 

emergencia económica, que preveía 
que para el caso que se derogara 
la ley de convertibilidad, el deudor 
cumpliría su obligación pagando 
las cuotas con los pesos necesarios 
para adquirir el equivalente en dóla-
res a la cotización de la divisa en el 
Banco de la Nación Argentina. 

La Corte entendió que se trataba de 
una cláusula de estabilización mo-
netaria, prohibida por la ley de con-
vertibilidad y que “la ventaja, acierto 
o desacierto de la prohibición de toda 
clase de actualización monetaria es-
capa al control de constitucionalidad 
ya que la conveniencia del criterio 
elegido por el legislador no está su-
jeta a revisión judicial y los artículos 
7 y 10 de la Ley Nº 23.928 constituyen 
una decisión del Congreso Nacional de 
ejercer las funciones que le encomien-
da el artículo 67, inc. 10 (hoy artículo 
75, inc. 11), de la Constitución Nacional 
de “Hacer sellar la moneda, fijar su va-
lor y el de las extranjeras...”

Durante los años posteriores a la sa-
lida de la convertibilidad los índices 
inflacionarios comenzaron lentamen-
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te a elevarse, dado el traslado de la 
devaluación a los precios primero y 
luego la constante emisión moneta-
ria para financiar el déficit fiscal. En 
efecto, durante el período 2003-2013 
el promedio de inflación fue del 23%. 
En el 2014 se produjo un nuevo salto 
inflacionario, estimándose una tasa 
del 38,5% en el año. A partir de allí, 
con las excepciones de 2015 y 2017, 
la inflación anual superó siempre el 
35,0%, con un pico del 54,0% durante 
2019. En el año 2020 la tasa de infla-
ción descendió al 36,1% - esperable 
por la baja actividad a causa de la 
pandemia - y en 2021 volvió a elevar-
se al 50,9%. En el año 2022 se produjo 
una fuerte suba de la tasa, duplicando 
al año anterior, ubicándose en 94,8%. 
En el corriente año, y ya transcurridos 
nueve meses, por proyección, se en-
tiende que la inflación anual oscilará 
entre el 120 y 140%.

Como se advierte, la aceleración del 
proceso inflacionario empieza a pare-
cerse bastante a aquellas situaciones 
vividas previas a la ley de convertibi-
lidad, pero con una gran diferencia: 
en aquellos tiempos no regía una 

prohibición expresa de actualización 
monetaria (Conf. art. 7 y 10 ley 23.928) 
y las decisiones de la justicia habían 
validado los mecanismos indexato-
rios en el entendimiento que el pago 
de obligaciones dinerarias regidas 
bajo el principio nominalista en una 
economía inflacionaria significaban 
lisa y llanamente una confiscación del 
crédito del acreedor.

Y sin perjuicio que el propio legisla-
dor en el último tiempo fue de a poco 
autorizando mecanismos de actua-
lización en determinadas relaciones 
juridicas (Haberes jubilatorios ley 
27426; honorarios profesionales; lí-
neas de créditos ajustadas por UVA 
, ajustes del canon en contratos de 
locación de inmuebles conforme 
IPC, entre otras situaciones), las le-
yes que prohíben la actualización 
monetaria no han sido derogadas y 
el criterio vigente de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nación es el que 
emerge de la causa “Massolo” antes 
citada, es decir, el mantenimiento de 
la prohibición de indexar y de todo 
mecanismo de actualización de la 
deuda dineraria.

II. Algunas problemáticas 
actuales

Llegados a este punto y en el contex-
to descripto, resulta relevante refle-
jar algunas de estas problemáticas 
en las decisiones judiciales actuales, 
aclarando que se trata de una selec-
ción arbitraria de temas, que deja 
afuera muchas otras incidencias de 
igual importancia.

i) La tasa de interés moratorio 
En las obligaciones de dar sumas de 
dinero, la tasa de interés se presen-
ta como aquel accesorio del capital 
que se devenga periódicamente como 
precio o compensación por el uso del 
capital ajeno o como indemnización 
por el retardo en el cumplimiento de 
una obligación. Como se advierte, la 
función primaria o directa que cum-
ple la tasa de interés es la compensa-
ción por la falta de uso del dinero por 
parte del acreedor.

En general, puede decirse que exis-
ten dos tipos de tasa, la tasa pasiva 
y la tasa activa. La primera de ellas 
se corresponde con el efectivo precio 
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del dinero y es la que paga una enti-
dad financiera al ahorrista que realiza 
un depósito. La tasa activa en cambio, 
además de contener el costo de repo-
sición del dinero, comprende los gas-
tos operativos de la entidad financiera, 
su ganancia e incluso otros compo-
nentes como el riesgo crediticio. Esta 
tasa es la que cobran los bancos por 
los préstamos otorgados y puede va-
riar, de acuerdo el tipo de operación de 
que se trate e incluso de acuerdo con 
la entidad financiera que lo preste.

En el contexto de una economía infla-
cionaria en la que la indexación se en-
cuentra prohibida, los jueces, al fijar 
la tasa de interés – lo que en principio 
corresponde a la libre apreciación del 
Tribunal, conforme lo resuelto por la 
CSJN en la causa “Sudameris” arriba 
citada – buscan preservar la integri-
dad del capital de condena, utilizan-
do una tasa que no solo compense la 
falta de uso del capital sino también 
que cubra la expectativa de inflación. 
Es decir, la tasa activa se utiliza como 
mecanismo indirecto de actualización 
de capital y como un neutralizador de 
los efectos de la depreciación mone-

taria. No es esta su función primige-
nia, dada la naturaleza diversa que 
tienen el interés moratorio y la actua-
lización monetaria, pero es la alterna-
tiva que los jueces han encontrado al 
nominalismo rígido que derivaría en 
el cumplimiento de la obligación con 
una moneda envilecida.

Como más arriba se mostró, existe 
una heterogeneidad de criterios en 
los tribunales de todo el país al aho-
ra de fijar la tasa de interés, muchas 
veces motivada por el tipo de obli-
gación de la que trate, pero puede 
decirse que la mayoría aplica la tasa 
activa. Así, por ejemplo, en el cono-
cido plenario de la Cámara Nacional 
de Apelaciones en lo civil “Samudio 
de Martínez” respecto la obligación 
de reparar daños y perjuicios y el in-
terés moratorio a aplicar, se dijo que 
la tasa activa repara uno de los per-
juicios para el acreedor derivado de 
la mora que es el de la depreciación 
monetaria y que si la tasa pasiva se 
encuentra por debajo del índice in-
flacionario, no solo que perjudica al 
acreedor sino que beneficia al deu-
dor moroso.

Ocurre que el proceso inflacionario 
no se detuvo en nuestro país y se co-
menzó a advertir que la tasa activa 
también resultaba una tasa negativa 
frente a la tasa de inflación. Por ello, 
ante la insuficiencia retributiva y re-
paradora de la tasa activa, muchos 
jueces de distintos fueros del país, al 
fijar los intereses los comenzaron a 
otorgar a una tasa equivalente a una 
vez y media la que cobran las enti-
dades financieras para sus distintas 
operaciones activas o incluso doble 
tasa activa o triple tasa activa8, para 
preservar el capital frente a los efec-
tos de la depreciación monetaria. 

Ahora bien, recientemente, nuestro 
más Alto Tribunal fijó un límite a esa 
discrecionalidad para la fijación de 
la tasa de interés en autos “García, 
Javier Omar c/ UGOFE S.A. y otros s/ 
daños y perjuicios (acc. trán. c/ les. o 
muerte) CSJN - CIV 51158/2007/1/RH1” 
en donde resaltó que el art. 768 del 
CCCN establece tres criterios para la 
determinación de la tasa de interés: 
el fijado en la convención, el interés 
legal y/o la tasa establecida por re-
glamentaciones del Banco Central, 
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destacando que en el caso, la Sala H 
de la Cámara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil, concedió – sin agravio 
sobre ese punto- intereses a doble 
tasa activa y que dicha tasa no es nin-
guna de aquellas autorizadas por el 
art. 768 CCCN, por lo que anuló la sen-
tencia por la causal de arbitrariedad. 
Asimismo, indicó que el art. 771 del 
CCCN invocado por la Cámara es un 
dispositivo para morigerar intereses 
abusivos, no para elevarlos.

El fallo del más Alto Tribunal plantea 
muchos preguntas de aquí al futuro y 
ciertamente, aparece como un esco-
llo para aquellos Tribunales inferio-
res que utilizan tasas más altas que 
la tasa activa.

En primer lugar, se evidencia que la 
Corte quiso efectivamente ingresar 
al tratamiento de la cuestión de la 
fijación judicial de la tasa de interés 
por parte de los jueces, dado que para 
anular el pronunciamiento le bastaba 
con remitirse al dictamen del Procu-
rador respecto la violación del prin-
cipio de congruencia por la Cámara, 
atento haber concedido una tasa que 

no había sido motivo de agravios. Sin 
perjuicio de ello, el Alto Tribunal en-
tendió que debía indicar que la doble 
tasa activa – tasa habitual fijada por 
muchos tribunales inferiores del país 
- no se correspondía con ninguna de 
las tasas fijadas por el Banco Central 
de la República Argentina, de acuer-
do lo establece el art. 768 inciso c) del 
CCCN y que en el caso en litigio, se 
dejó de lado su aplicación sin declarar 
su inconstitucionalidad.    

Ahora bien, la Corte en ningún mo-
mento se expidió respecto qué tipo de 
tasa corresponde aplicar y cuáles son 
las reglamentaciones del BCRA que 
fueron dejadas de lado por el fallo de 
Cámara; simplemente resolvió que la 
doble tasa activa no se corresponde 
con las tasas a las que hace referen-
cia el art. 768 inciso c) del CCCN.

Antes de este fallo, la doctrina ma-
yoritaria siempre estuvo conteste 
respecto la facultad discrecional de 
los jueces en la fijación de la tasa de 
interés en el caso particular y que 
la interpretación que debía darse a 
aquella norma no era la de delega-

ción de facultades al BCRA para fijar 
tasas de deudas en litigio, sino que 
estas eran meras pautas que podían 
ser utilizadas por los magistrados 
para tal tarea. Por su parte, la doc-
trina minoritaria entendía que el art. 
768 inciso c) del CCCN había produ-
cido una delegación en la entidad 
para tal tarea.9

Por tanto, un primer interrogante es 
si la Corte se ha inclinado por aque-
lla postura minoritaria, en desmedro 
de la facultad judicial para la fijación 
de la tasa, lo cual sería contrario a la 
inveterada postura que, con apoyo de 
la vieja redacción de su predecesor – 
art. 622 C.C. – reconoció la discrecio-
nalidad judicial en este punto.

Otra pregunta que cabe hacerse es, 
como bien lo marca Ossola10, a que 
tasas se refiere el fallo, toda vez que 
el Banco Central no ha dictado nin-
guna reglamentación que fije tasas 
legales para intereses moratorios 
y que si bien puede existir alguna 
normativa dispersa – en un universo 
enorme de comunicaciones, resolu-
ciones, decretos, etc. – lo cierto es 
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que el BCRA no ha fijado reglamen-
tariamente tasa alguna para obliga-
ciones judicializadas. 

Y por último, es pertinente cuestio-
narse, como lo hacen Vázquez Fe-
rreyra11 y Quirós12, por la referencia 
que hace la Corte a la aplicación de 
doble tasa activa por el Tribunal in-
ferior, sin declarar antes la incons-
titucionalidad del art. 768 inciso c) 
del CCCN. ¿Está abriendo el más 
Alto Tribunal la puerta para planteos 
de inconstitucionalidad fundados 
en la insuficiencia de la tasa activa 
respecto la tasa de inflación? Como 
puede advertirse, dichos planteos no 
solo tendrían como objeto el art. 768 
CCCN sino que el embate estaría diri-
gido directamente al mantenimiento 
mismo del sistema nominalista bajo 
normas de más de treinta años de 
antigüedad, que no se condicen con 
la actual situación económica.

Con todo, el fallo plantea una situa-
ción dilemática para los jueces que 
de ahora en más, deberán conciliar 
el debido acatamiento moral de los 
fallos del máximo Tribunal argentino 

con un proceso inflacionario que cada 
día socava más el valor de nuestra 
moneda y por tanto, afecta el derecho 
de propiedad de los acreedores de 
modo evidente.

Como reflexión personal, y sin per-
juicio de la decisión de la Corte, en-
tiendo que al fijar la tasa de interés 
en estas particulares condiciones, 
debe existir una fundamentación 
adecuada de los motivos para se-
leccionar una tasa determinada con 
expresa referencia a las constancias 
concretas de la causa. Es decir, debe 
analizarse la brecha que exista en-
tre la tasa de inflación y la tasa de 
interés acordada en el período con-
siderado. Ello así por cuanto puede 
haber períodos donde la tasa fijada 
sea insuficiente y por tanto exista un 
verdadero perjuicio para el acreedor, 
pero puede que en otros períodos 
sea excesiva, por lo que la concesión 
de una tasa mayor se percibirá como 
un enriquecimiento sin causa. En 
todo caso, reitero, se tratará siempre 
de justificar los motivos de la elec-
ción de la tasa de interés para cada 
tramo considerado.

ii) Contrato de mutuo hipotecario  
con UVA
En el acápite anterior, la mirada estu-
vo centrada en los efectos de la infla-
ción respecto el crédito del acreedor 
y la búsqueda por parte de los jueces 
de proteger el capital de condena. En 
el presente, analizaremos algunas in-
cidencias del fenómeno inflacionario 
sobre la situación del deudor – aspec-
to que en la evolución jurisprudencial 
antes vista no recibió la mayor de las 
atenciones – en el entendimiento que 
la contratación bajo ciertas condicio-
nes de vulnerabilidad requiere tam-
bién de tutelas especiales.

Bajo el presente acápite se compren-
den distintas operatorias por las que 
el proveedor otorga préstamos para 
la adquisición de bienes, utilizando 
como mecanismo de actualización 
del capital, el coeficiente denominado 
Unidades de Valor Adquisitivo (UVA) 
creado por ley 25.827 y ampliado por 
la ley 27.271 como instrumento de 
ahorro y préstamos. El uso más fre-
cuente de este coeficiente de actuali-
zación lo encontramos en los présta-
mos hipotecarios y prendarios.
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El índice mencionado es una unidad 
que se actualiza diariamente a tra-
vés del Coeficiente de Estabilización 
de Referencia (CER), el cual a su vez 
se conforma con el índice de precios 
del consumidor que informa el IN-
DEC. Por ello, debido a que el crédito 
UVA ajusta por inflación, a medida 
que ésta fue en aumento, comenza-
ron a registrarse distorsiones en los 
contratos de préstamo que utilizaron 
esta modalidad y las cuotas de los 
consumidores se incrementaron de 
tal forma que empezaron a repre-
sentar un porcentaje cada vez mayor 
en sus ingresos. Es decir, el salario 
del trabajador no se actualiza al mis-
mo ritmo que el crédito UVA y ello ge-
nera que en los distintos escenarios 
contractuales, quienes contrajeron 
este tipo de préstamos tengan cada 
vez más problemas para pagarlos y 
se genere el temido sobrendeuda-
miento con todas las consecuencias 
que ya se conocen.

Por esa razón, desde ya hace un 
tiempo en distintos fueros del país, 
se vienen registrando demandas de 
reajuste o readecuación contractual 

en los términos del artículo 1091 del 
CCCN y resoluciones que ordenan 
cautelarmente a los proveedores re-
trotraer el valor de la cuota de modo 
que se adecue a un valor que no ex-
ceda de un porcentaje de los ingre-
sos del consumidor, porcentaje que 
oscila de acuerdo el Tribunal que se 
trate, hasta tanto se resuelva la pre-
tensión principal, que es el reajuste o 
revisión contractual. 

Sobre este último punto es don-
de gira la problemática principal. 
En efecto, sabemos que la revisión 
contractual puede tener lugar por 
vía legislativa (Vg. Leyes de emer-
gencia) o bien, por vía judicial, a 
través de los institutos previamente 
establecidos por el legislador para 
tal tarea. Es estos casos, la revisión 
se propone a través de la figura de 
la excesiva onerosidad sobrevinien-
te (Conf. Art 1091 CCCN). Atrás han 
quedado las discusiones respecto la 
legitimación del afectado para soli-
citar de modo autónomo la revisión 
contractual, dado que el artículo 
1091 del CCCN la incorpora expre-
samente, aunque si queda abierto 

el debate respecto el significado del 
término “adecuación” y las faculta-
des judiciales a tales fines y sobre 
todo si la onerosidad prestacional 
debe considerase bajo parámetros 
objetivos o subjetivos.13

En este sentido, se registran algunos 
pronunciamientos recientes, de los 
que no tenemos constancia respecto 
de su firmeza o si se encuentran en 
grado de apelación o apelación ex-
traordinaria, pero que resultan de in-
terés ya que son los primeros fallos 
- al menos que se tenga conocimien-
to - en donde se dicta una sentencia 
definitiva relativa al fondo de la cues-
tión de los créditos UVA y donde se 
pone de manifiesto la tarea judicial de 
readecuación contractual.

Así, el Tribunal de Gestión Asocia-
da N° 2 de la ciudad de Mendoza en 
los autos “Azulay, Marcos Enrique 
c BBVA Banco Frances S.A. s/ Pro-
ceso de consumo” (TR La Ley AR/
JUR/70692/2022 del 13.04.2022) con-
sideró, en el marco de una demanda 
de reajuste por excesiva onerosidad 
sobreviniente de un préstamo hipo-
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tecario, que el desfasaje de las pre-
visiones inflacionarias proyectadas al 
tiempo de lanzarse los créditos UVA 
y la evolución real que tuvieron en el 
país los índices de inflación y que los 
salarios no se actualizaron al mismo 
ritmo que la tasa de inflación, han 
importado una modificación de las 
circunstancias económicas presu-
puestas por las partes, que por su in-
tensidad, se tradujeron en una altera-
ción de la base negocial, habilitando 
ello la revisión del contrato, al ampa-
ro de la teoría de la imprevisión. En el 
caso concreto, se acreditó que, desde 
la fecha de toma del crédito, el salario 
del actor se incrementó en un 17% y 
que el aumento del valor de las UVAs 
en el mismo período fue del 355,06% 
y que el actor debía en la actualidad 
el 250% del monto del crédito origi-
nalmente tomado. En virtud de ello, 
readecuó el contrato disponiendo 1) 
retrotraer el valor de la cuota a Agos-
to del año 2019 ( fecha en que el Poder 
Ejecutivo dispuso el congelamiento 
de las cuotas UVAs) 2) El valor de la 
cuota debe actualizarse conforme el 
Coeficiente de Variación Salarial pu-
blicado mensualmente por el INDEC, 

sin que pueda extenderse el número 
de cuotas contractualmente previsto 
3) respetar la tasa de interés pactada, 
que no puede exceder del 4,90% $) la 
cuota mensual resultante no puede 
afectar mas del 30% de los ingresos 
mensuales del actor. 

El Juzgado Federal N° 2 de Mendoza 
falló de manera similar en la causa 
“Heshiki, Sebastián Ariel vs. Banco 
de la Nación Argentina del 22.02.2023 
(Rubinzal Online; RC J 521/23) en la 
que sostuvo que el actor – deudor del 
crédito hipotecario UVA-, se encontra-
ba en una situación de sobreendeu-
damiento que no tenía origen en una 
causa individual (pérdida de empleo, 
muerte, jubilación, etc.) sino en un 
evento extraordinario e inesperado al 
momento de contratar ( año 2017) dado 
por la sostenida escalada inflacionaria 
desde el año 2018 y que comenzando 
el año 2023 ya cuenta con los tres dí-
gitos anuales, con una estructura con-
tractual de consumo y adhesión atado 
al ritmo de la inflación. 

El fallo comentado destacó que la 
inflación de por sí en Argentina no 

puede considerarse un hecho impre-
visible ya que se trata de un flagelo 
crónico pero que no cabían dudas que 
la diferencia entre la evolución pro-
yectada por los propios índices del 
Estado al promocionar el crédito y lo 
que ocurrió en la realidad, resulta un 
hecho que escapó a la razonable pre-
visión del deudor y no debe integrar el 
riesgo asumido por este. Indicó tam-
bién que si bien estos créditos fueron 
pensados para operar en una eco-
nomía inflacionaria, la modificación 
extraordinaria de las variables eco-
nómicas luce ajena y exorbita el alea 
contractual, al punto de no poder tole-
rarse la perdida de una vivienda única 
familiar por dicha circunstancia.

Asimismo, el fallo cuestiona muy 
bien aquel argumento muchas ve-
ces ensayado por los defensores del 
sistema, que sostiene que el deudor 
hipotecario UVA se ve beneficiado 
por la capitalización en una moneda 
que crece en su valor – dado que los 
inmuebles se valúan en dólares – y 
a su vez se encuentra endeudado en 
una moneda de apreciación menor 
(el peso), entonces podría cancelar 
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la deuda con la venta del inmueble 
y aun así obtendría una renta. En 
este sentido, señala que el deudor 
UVA compró un inmueble para vivir, 
no para realizar un negocio espe-
culativo y bajo este principio es que 
debe interpretarse. De igual modo 
que en el caso anterior, se conside-
ró especialmente la prueba sobre el 
desfasaje entre los salarios de los 
deudores, que quedaron atrasados, 
verificándose una distorsión entre 
la relacion cuota-ingresos, lo que 
fue acreditado mediante una peri-
cial contable.

Por ello, entendió que como surge de 
la propia ley que creó estos créditos, 
la renegociación de los créditos UVA 
debía realizarse conforme el crite-
rio del esfuerzo compartido y tener 
en cuenta el carácter de consumidor 
bancario del deudor, resultando de 
aplicación el marco protectorio co-
rrespondiente. De modo que, ordenó 
la revisión contractual, dispuso que 
el mecanismo indexatorio del crédi-
to UVA debía realizarse en función 
del Coeficiente de Variación Salarial 
(CVS) publicado por el INDEC, sin va-

riación del numero de cuotas y con 
una tasa máxima del 3,5%.

En ambos fallos comentados, se hizo 
lugar a la revisión contractual y la 
consecuente adecuación del contra-
to, ordenándose medidas que no solo 
solucionan el conflicto inmediato y 
coyuntural de la relación cuota - in-
greso sino que, teniendo en cuenta 
que se trata de un contrato de larga 
duración, previenen la producción de 
un daño futuro (art. 1710 CCCN) que 
previsiblemente recaería sobre al 
consumidor bancario. 

iii) La inflación y las pólizas de segu-
ro contra la responsabilidad civil
La mayoría de las pólizas de seguro 
emitidas en nuestro país se hacen en 
moneda nacional, por lo que fácil es 
advertir que la inflación produce la 
depreciación de la suma asegurada. 
Ello, trae múltiples conflictos, sobre 
todo en los procesos de daños y per-
juicios de larga data, donde trans-
curre mucho tiempo entre la fecha 
de contratación y la de condena. En 
efecto, los planteos generalmente 
ocurren en la etapa de ejecución de 

sentencia – aunque también suelen 
invocarse en la etapa de alegatos - y 
van desde una negativa cerrada a la 
actualización de la suma asegurada 
hasta la discusión respecto la fecha 
en que debe realizarse dicha actuali-
zación y bajo cuales parámetros.

En efecto, las empresas aseguradoras 
plantean que la obligación a su cargo 
es de dar sumas de dinero, por tanto 
regidas por el principio nominalista, 
de modo que el monto asegurado en 
la póliza es la medida del seguro y el 
monto máximo que deben pagar. Por 
tanto, se plantea la vigencia de los arts. 
7 y 10 de la ley de convertibilidad que 
prohíben la indexación. Asimismo, re-
cuerdan que la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nación en el caso “Flores” 
resolvió la oponibilidad del contrato de 
seguros frente al tercero damnificado, 
destacando que la suma asegurada es 
la medida del seguro y por tanto el lí-
mite bajo el que deben responder.14

En respuesta a ello, distintas decisio-
nes jurisprudenciales entienden que 
la adecuación del monto de la suma 
asegurada no implica indexación u 
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aplicación de un índice de precios, en 
los términos de los arts. 7 y 10 de la ley 
25.561 sino que, tratándose la indem-
nización de daños y perjuicios una 
obligación de valor, la actualización 
no es otra cosa que el mantenimien-
to del valor original de la prestación 
y por tanto, las firmas aseguradoras 
no ven agravada su deuda15. En la ma-
yoría de los casos, el parámetro para 
actualizar es el valor dispuesto por 
la Superintendencia de Seguros de la 
Nación para idéntica cobertura de que 
se trate, y dicho valor se toma a la fe-
cha de la sentencia o bien, a la fecha 
misma del pago, dependiendo cada 
caso particular. 

En un muy buen trabajo sobre el tema 
tratado y como resumen de lo hasta 
aquí expuesto, Gava16, citando un fa-
llo reciente de la Cámara Nacional 
de Apelaciones en lo Civil, refiere 
que “adoptar una postura nominalista 
a partir de la cual no se admite nin-
gún tipo de recomposición del valor 
de la suma asegurada originalmente 
acordada, resulta impropia para es-
tos tiempos, claramente lesiva para 
el asegurado… y que ello equivaldría a 

premiar el accionar de la asegurado-
ra, que tuvo como estrategia resistir la 
pretensión de la actora (tercero dam-
nificado) por un largo tiempo, partien-
do de la certeza de que su obligación 
se encontraba circunscripta por siem-
pre a una determinada suma de dinero 
inalterable en el tiempo.”    

III Conclusiones 

En este contexto económico tan com-
plejo e imprevisible, entiendo que el 
desafío de los jueces es aportar algu-
nas certezas ante tantas incertidum-
bres. Y en esta tarea, será necesario 
conjugar en cada relación jurídica 
donde intervengan, todos los intere-
ses en juego, comprendiendo que el 
fenómeno inflacionario afecta tanto al 
derecho de propiedad del acreedor de 
una suma de dinero, a la víctima de un 
hecho ilícito que tiene derecho a que 
su indemnización sea integral, pero 
también al deudor, quien quizás estu-
vo ausente de consideración en crisis 
económicas anteriores y que también 
goza de distintas herramientas que 
provee el derecho sustancial17 para 

conjurar los efectos de un endeuda-
miento excesivo. En particular, será 
digna de especial atención la situa-
ción del consumidor sobreendeuda-
do, quien también ostenta una tutela 
constitucional preferente.

Las tensiones están a la vista y reque-
rirán de decisiones equilibradas que 
supongan los menores costos posi-
bles para nuestros conciudadanos. ■

Citas

1 El INDEC informó un 12,4% de inflación 
mensual para agosto de 2023 y un 124,4% 
interanual - https://www.indec.gob.ar/uploads/
informesdeprensa/ipc_09_2338D7EF8261.pdf.

2 Ver el trabajo muy completo sobre el pun-
to de Barreira Delfino, Eduardo: “Acerca 
de la problemática de la inflación” https://www.
hammurabi.com.ar/.

3 Así por ejemplo, no he incluido la problemá-
tica de las obligaciones pactadas en moneda 
extranjera que por su complejidad y exten-
sión, merece un tratamiento particularizado.
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4 Distinción que fue utilizada por juristas 
alemanes luego de la primera posguerra.

5 Así se denominó al plan de ajuste de Ce-
lestino Rodrigo del 4 de junio de 1975 para 
eliminar la distorsión de precios y una in-
flación del 24%, y consistió en una fuerte 
devaluación de la moneda, aumento de 
tarifas, transporte y combustible, suspen-
sión de negociaciones colectivas para fre-
nar los aumentos de salarios, entre otras 
medidas, que terminaron provocando un 
124% de inflación anual e inaugurando una 
década y media de inflación superior al 
100% anual.

6 CSJN “Vieytes de Fernández c. Provincia de Bue-
nos Aires” (fallos 248; ED, 69-186 y 190).

7 Alterini, Atilio Aníbal "Las deudas de valor 
no están alcanzadas por la ley 23.928 de conver-
tibilidad del Austral; Sagues, Néstor Pedro" Dis-
cusión constitucional sobre la prohibición 
legal de indexar La Ley 1992B, 1174-LLP 1992 
TR LALEY AR/DOC/3394/2001.

8 Ver por ejemplo Bustos, Joana Caroli-
na c/ prevencion art s.a. s/ accidente y/o 
enfermedad del trabajo Fecha: 05/06/2023 
Cámara de Apelación en lo Civil, Comercial 

y Laboral (Sala II) Rafaela cita 403/2, www.
bdjcamara.justiciasantafe.gov.ar.

9 Conf. XXV Jornadas Nacionales de Derecho 
Civil Comisión de obligaciones (despachos 
de mayoría y minoría).

10 Ossola, Federico “Los intereses moratorios 
en el fallo “García” de la Corte Suprema. Una res-
puesta y varios interrogantes” La ley 28.03.2023 
TR LALEY AR/637/2023.

11 Vázquez Ferreyra, Roberto "Los intere-
ses dinerarios en un trascendente fallo de la Corte 
Suprema". La ley 28.03.2023 TR LALEY AR/
DOC/638/2023.

12 Quirós, Cesar Ezequiel "La Corte Supre-
ma de Justicia y la anulación de la doble tasa de 
interés: postergación de la reparación plena y una 
puerta abierta a la solución RCCyC" (agosto) 198 
TRLALEY AR/DOC/1490/2023.

13 Ver en este punto el muy buen trabajo de 
Tomás Marino "Readecuación de un crédito hi-
potecario UVA, onerosidad sobreviniente y tutela 
del consumidor TR LALEY AR/DOC/976/2023 
donde se exponen las distintas posturas sobre la 
onerosidad y propone una mirada crítica sobre el 
fallo en comentario".

14 Puede verse este planteo de la aseguradora 
en el punto 2.2.3 de los autos "Ayala, Milton 
Ivan C/ Ruiz Diaz, Angel Norberto Y Otros 
S/ Daños y Perjuicios, Cámara de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial de Rosario - Sala I 
del 08.03.2023 Cita: 106/23 www.bdjcamara.
justiciasantafe.gov.ar, donde la Sala sostuvo “En 
definitiva, se comparte el criterio de la sentencia de 
referencia en cuanto a que la aplicación nominal de 
la cláusula limitativa de cobertura conlleva, en el 
caso, a desnaturalizar el vínculo asegurativo, por el 
sobreviniente carácter irrisorio de la suma asegurada 
y que corresponde adoptar un mecanismo que man-
tenga -razonablemente- la estructura económica del 
contrato que vincula a la recurrente con el caso.”

15 De igual modo lo han sostenido las distin-
tas Salas de la Cámara de Apelaciones en lo 
Civil y Comercial de la Ciudad de Santa Fe 
(autos “Pereyra”, “Fissore” y “López”) al expresar 
que la suma asegurada debe ser adecuada a 
valores actuales al momento del pago.

16 Gava, Adriel “Inflación y seguros” TR LALEY 
AR/DOC/1947/2023.

17 El instituto de la excesiva onerosidad sobre-
viniente, el abuso del derecho, la renegocia-
ción contractual, la tutela preventiva, entre 
otros mecanismos de protección del deudor.
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I. Introducción

La cuestión que abordaremos en el 
presente trabajo responde a una 
situación problemática cuya com-

plejidad no disminuye por el hecho de 
que sea ampliamente conocida y haya 
merecido la atención de los operado-
res del derecho desde hace décadas.

No tiene sentido explayarnos en es-
tas páginas en relación a la realidad 
que atraviesa nuestro país en tér-
minos económicos. Basta con decir 
que la feroz depreciación que ex-
perimenta la moneda nacional, aun 
cuando en estos últimos años ex-
hiba una gravedad creciente, no es 
una experiencia que los argentinos 
estemos viviendo por primera vez. 
Lamentablemente, esta situación 
se ha repetido en distintas oportu-
nidades y con diferentes gobiernos, 
más allá de algunos periodos de 
estabilidad que en la República Ar-
gentina no constituyen la regla sino 
una excepción.

Este contexto ha enfrentado a los 
jueces y juezas a una situación en la 
que, a la hora de resolver cuestiones 
procesales o sustanciales, deben in-
eludiblemente considerar los efectos 
que la inflación conlleva en relación a 
dichas decisiones, complejizando la 
tarea de la judicatura. Tal vez como 
en ningún otro país, el magistrado ar-
gentino se encuentra muchas veces 
en la necesidad de “especializarse” 
en materia monetaria y financiera, 
profundizando en distintas temáticas 
que son más propias de las ciencias 
económicas que de las jurídicas.

Esta situación, que se patentiza en 
distintos tipos de procesos y las 
más variadas pretensiones, reviste 
particular importancia en la ya de 
por sí compleja tarea de cuantificar 
los daños resarcibles en aquellos 
juicios en los que se reclama una 
indemnización. En efecto, no debe 
perderse de vista que si no se toman 
recaudos para otorgar sumas que 
respondan al valor real del perjuicio 

sufrido -generalmente muy superio-
res a las peticionadas originalmente 
en las demandas, en términos nomi-
nales- no se estaría respetando el 
principio de la reparación integral 
(artículo 1740 del Código Civil y Co-
mercial) que, como es sabido, tie-
ne rango constitucional. En sentido 
contrario, la adopción de pautas o 
criterios para paliar la depreciación 
monetaria que deriven en resulta-
dos excesivos o desproporcionados 
en términos reales puede afectar el 
derecho de defensa y, en última ins-
tancia, el de propiedad de los conde-
nados a abonar la reparación.

En ese contexto, aprovecharemos 
esta oportunidad para realizar algu-
nas consideraciones relativas a las 
distintas estrategias jurispruden-
ciales adoptadas para hacer frente 
a esta problemática en el ámbito del 
Derecho de Daños.

No obstante, antes de ingresar a dicha 
temática, resulta ineludible referir a 
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una figura que desde la sanción del 
Código Civil y Comercial ha pasado a 
integrar nuestro derecho positivo: las 
obligaciones de valor.

II. La incorporación legislativa  
de una creación pretoriana

No pretendemos desarrollar en estas 
páginas un profundo análisis de la fi-
gura de las obligaciones de valor, res-
pecto de las cuales mucho se ha es-
crito y debatido.  Basta con decir que 
las mismas han sido reconocidas por 
la doctrina y jurisprudencia hace lar-
go tiempo y han cumplido un rol fun-
damental en contextos inflacionarios.

Como decíamos anteriormente, las 
obligaciones de valor han sido incor-
poradas en el Código Civil y Comer-
cial de la Nación, en su artículo 772 y 
bajo el acápite “Cuantificación de un 
valor”. Allí se dispone que “si la deu-
da consiste en cierto valor, el mon-
to resultante debe referirse al valor 

real al momento que corresponda 
tomar en cuenta para la evaluación 
de la deuda...”.

Así las cosas, señala Ossola que “en 
estas obligaciones el dinero se utiliza 
para cuantificar el valor que se debe, 
es decir, no está como objeto (in obli-
gatione) sino como medio de pago (in 
solutione). El objeto de la obligación 
consiste en un valor, que no está ex-
presado en dinero al momento en que 
ésta se genera. Al tiempo del cumpli-
miento surge un proceso de evaluación 
en dinero que debe determinarse...”1.

Esta clase de obligaciones se distin-
gue de las obligaciones de dinero, en 
las que el contenido de la prestación 
tiene su origen en la promesa de en-
tregar una cantidad de moneda de-
terminada o determinable, conforme 
lo dispone actualmente el artículo 765 
del citado digesto.  

Este precepto recepta la doctrina eco-
nómica denominada "nominalismo" 

que sostiene que un peso —o, en su 
caso, un dólar, o un euro— es siempre 
igual a un peso —o a un dólar, o un 
euro— lo que conlleva la idea que, en 
caso de mora, el deudor de la obliga-
ción debe pagar el capital debido con 
más los intereses compensatorios, 
moratorios o punitorios, sin que sea 
dable reajuste alguno. El nominalis-
mo, desde el punto de vista práctico, 
“permite que las personas conozcan 
de antemano la magnitud de sus obli-
gaciones pecuniarias e, incluso, es 
beneficioso para las cuentas estata-
les por cuanto cualquier desviación 
de sus premisas altera la equivalen-
cia entre recursos y los gastos, pero 
en su esencia, puede perjudicar al 
acreedor pues, en ocasiones, puede 
llegar a percibir un rédito envilecido”2.

Esto último suele quedar evidenciado 
cuando se presentan periodos infla-
cionarios o de depreciación monetaria, 
vicisitudes que en nuestro país fueron 
enfrentadas en un primer momento a 
partir del dictado de normas de natu-
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raleza indexatoria. Esta alternativa se 
encuentra prohibida a partir de la vi-
gencia de los artículos 7 y 10 de la ley 
23.928, sin perjuicio de la opinión de 
distintos autores que han postulado 
la necesidad de dejar atrás este siste-
ma3, o la declaración de inconstitucio-
nalidad del mismo a partir de algunos 
pronunciamientos judiciales4.

En este contexto, las obligaciones de 
valor constituyen -en determinados 
supuestos como el de las indemniza-
ciones de daños-, una valiosa herra-
mienta para superar esta problemá-
tica, lo que se traduce en una serie de 
posibilidades y, a la vez, de deberes 
que deben asumir los magistrados a 
fines de alcanzar la reparación inte-
gral de los perjuicios reclamados.   

III. La cuantificación de la 
indemnización a “valor actual”

Como anticipábamos, no existen du-
das de que la determinación del quan-

tum del daño se efectúa en el momen-
to de la sentencia, ya que la obligación 
resarcitoria constituye un supuesto de 
deuda de valor y esa es la oportunidad 
idónea para su estimación en caso de 
deudas judiciales, y recién cuando se 
cuantifican, se le aplican las disposi-
ciones de dar sumas de dinero5.

Ahora bien, esta tarea reviste particu-
lar importancia -por la trascendencia 
que adquiere en términos económicos 
y por las complejidades que presenta 
en dichos supuestos- en los casos de 
estimación de las indemnizaciones 
por muerte/lesiones, tanto en su faz 
patrimonial como en su repercusión 
extrapatrimonial.

En el primer caso, es dable recordar 
que el Código Civil y Comercial tiene 
previsto en su artículo 1746, bajo el 
acápite “Indemnización por lesiones 
o incapacidad física o psíquica” que 
la indemnización debe ser evaluada 
“mediante la determinación de un 
capital, de tal modo que sus rentas 

cubran la disminución de la aptitud 
del damnificado para realizar acti-
vidades productivas o económica-
mente valorables, y que se agote al 
término del plazo en que razonable-
mente pudo continuar realizando ta-
les actividades”.

Sin pretender profundizar sobre el 
debate relativo a la aplicación de las 
fórmulas matemáticas para el cálcu-
lo de las indemnizaciones por muer-
te o incapacidad -que, por lo demás, 
son utilizadas por los dos Tribunales 
Colegiados de Responsabilidad Ex-
tracontractual de la ciudad de Santa 
Fe-, vale decir que el citado precepto 
establece directivas detalladas para 
realizar el cálculo de lo que esta doc-
trina denomina “capital humano”, es 
decir, un procedimiento que permite 
determinar un valor monetario actual 
que represente la productividad futura 
de una persona, en la proporción en la 
que se vea afectada a consecuencia de 
una incapacidad física o psíquica. En-
tendemos que la taxatividad de la ex-

myf

98



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

presión no deja dudas y frente a la cla-
ridad de sus directivas, las exigencias 
constitucionales de fundamentación 
de las sentencias se cumplen con la 
exposición, en una fórmula estándar, 
de las bases cuantitativas (valores de 
las variables previstas) y las relacio-
nes que se tuvieron en cuenta para 
arribar al resultado que se determine6.

Una de esas variables, que es la que 
representa mayor interés para la te-
mática que venimos desarrollando, es 
la relativa a los ingresos de la víctima 
del daño, puesto que constituye una 
de las pautas fundamentales para 
proceder a la cuantificación.

En ese orden, no quedan dudas de que 
los ingresos que deben ser valorados 
en la tarea de cuantificación son los 
“actuales”, es decir, los correspon-
dientes a la fecha de la sentencia o 
los más cercanos a ella.

Va de suyo que dicha circunstancia de-
penderá en muchos casos de la activi-

dad probatoria realizada por la parte 
actora, que tiene la carga de acreditar 
la extensión de los perjuicios. Así, si 
el damnificado directo poseía un tra-
bajo registrado, es importante que su 
representante legal sea diligente en 
producir la prueba tendiente a la de-
mostración de los ingresos, arbitran-
do los medios para que el magistrado 
cuente, por ejemplo, con el recibo de 
sueldo correspondiente.

No obstante ello, suele suceder que 
este documento no ha sido arrimado 
al proceso o bien se ha acompañado 
uno de fecha lejana a la del dictado 
de la sentencia, lo que en periodos de 
fuerte depreciación monetaria como 
el que estamos viviendo deriva en la 
inconveniencia de valerse de este do-
cumento si se pretende reparar inte-
gralmente los perjuicios.

En esos casos, entendemos que los 
magistrados contamos con distin-
tas posibilidades para superar este 
problema, como la de recurrir a las 

escalas salariales contenidas en el 
convenio colectivo de trabajo corres-
pondiente, a bases de datos públicas 
en las que pueda obtenerse el nivel de 
remuneraciones o, incluso, mediante 
una medida para mejor proveer, ofi-
ciar al empleador para que consigne 
la cuantía del último salario percibido 
por la víctima.

Ahora bien, es obvio señalar que para 
proceder conforme alguna de estas 
alternativas plasmadas en los prece-
dentes citados, la parte actora debe 
haber acreditado al menos la existen-
cia de la relación de trabajo o de la ac-
tividad remunerada que desarrollaba 
el damnificado.

Por el contrario, cuando no se ha de-
mostrado esto último, es bien sabido 
que a la hora de cuantificar la indem-
nización por lesiones (o fallecimiento, 
en los casos en que se sigue el crite-
rio de utilizar los mismos parámetros 
para ello), suele recurrirse a la pauta 
del salario mínimo, vital y móvil. Vale 
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aclarar en este punto que debe tratar-
se del salario mínimo, vital y móvil vi-
gente a la fecha de la sentencia y no el 
correspondiente a la fecha del evento 
en que se produjo el perjuicio.

Algunos precedentes jurisprudencia-
les emanados de la Cámara de Ape-
lación en lo Civil y Comercial de Santa 
Fe resultan pertinentes para ilustrar 
lo sostenido hasta aquí:

a) en autos “F., M. I. c/ C., J. M. s/ da-
ños y perjuicios”, teniendo en cuenta 
que la víctima había obtenido una ju-
bilación por invalidez -y más allá de 
los ajustes que en virtud de esta si-
tuación realizó la Alzada-, los vocales 
confirmaron el criterio de la jueza de 
grado de utilizar como parámetro el 
recibo de sueldo correspondiente a 
una persona de la misma categoría 
jerárquica que detentaba la actora 
como agente del Ministerio de Salud 
de la Provincia de Santa Fe, informa-
ción que se obtuvo mediante oficio 
dirigido a dicha dependencia estatal7;

b) en autos “M., C. A. c/ Provincia de 
Santa Fe s/ daños y perjuicios”, el Tri-
bunal de Alzada revocó la sentencia 
de baja instancia en lo que refiere a 
los montos otorgados por los rubros 
“incapacidad sobreviniente” y “gastos 
asistenciales”. Este último ítem es el 
que en el caso reviste mayor interés, 
pues se trataba de una menor de 9 
años que presentaba una incapacidad 
del 100% a partir de una “cuadriplejía 
espástica por hipoxia cerebral”. Los 
integrantes de la Sala Primera va-
loraron que en la pericia médica “se 
indicó que se necesitaba la asistencia  
de por lo  menos tres enfermeras por 
día en turnos de 8 h cada una, debien-
do tenerse en cuenta que los francos 
debían ser cubiertos por una even-
tual cuarta enfermera” y que se había 
acreditado que “la obra social no brin-
daba servicios de enfermería” y que 
“del oficio librado al Colegio de Pro-
fesionales en Enfermería se determi-
nó que el arancel por el  turno de 8 h 
-requerido en la pericia-, ascendía a 
agosto de 2.015 a la suma de $ 455,53.- 

por día”. A partir de dichos paráme-
tros, la sentencia de Cámara estimó la 
indemnización correspondiente a este 
rubro, aclarando: “Dado que el infor-
me del valor del costo diario de enfer-
mería data de agosto de 2.015 (v. fs. 
790), considero prudente actualizarlo 
a la fecha tomando en cuenta el incre-
mento del salario básico experimen-
tado de acuerdo al Convenio Colectivo 
de Trabajo para el personal de la Sa-
nidad N° 122/75, conforme las escalas 
pactada para los períodos agosto de 
2015 a noviembre de 2017, lo que arro-
ja un incremento aproximado el 73%, 
por lo que la jornada de ocho horas 
de enfermería ascendería a los fines 
del cálculo a la suma de $ 788,06.-”. 
Aplicada la misma fórmula matemá-
tica utilizada para la cuantificación 
del ítem “incapacidad sobreviniente”, 
los vocales consignaron que el resul-
tado que arrojaba la misma ascendía 
a $ 14.100.870,73, agregando que “por 
tratarse de un daño futuro, vencido el 
plazo legal para su abono luego de la 
firmeza del pronunciamiento y hasta 
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su efectivo pago, recién devengaría 
intereses, no correspondiendo calcu-
larlos desde el momento del hecho 
como lo resolvió el pronunciamiento 
en crisis”8;

c) en autos “A., W. H. c/ F., J. A. s/ da-
ños y perjuicios”, la Sala Tercera de la 
Cámara de Apelación en lo Civil y Co-
mercial revocó una sentencia de baja 
instancia en la que la a quo, por el 
rubro incapacidad, “otorgó el monto 
peticionado en la demanda ($80.000) 
con más la tasa activa del Banco de 
la Nación Argentina desde la fecha 
del siniestro hasta su efectivo pago”, 
para lo cual utilizó el procedimiento 
previsto en la legislación para los ac-
cidentes de trabajo. En ese orden, la 
sentencia de Alzada sostuvo que “la 
resolución apelada se ha desenten-
dido de la realidad pues, la fijación 
de la suma cristalizada a la época de 
interponerse la demanda, no repre-
senta el valor real y soslaya el prin-
cipio de que la cuantificación debe 
computarse del modo más cercano a 

la sentencia. Repárese que, habiendo 
realizado el cálculo a través de las 
pautas que rigen las indemnizacio-
nes laborales, la jueza no da estricto 
cumplimiento a los estándares que 
rigen para la reparación de los daños 
resarcibles en materia de responsa-
bilidad civil derivada de la interven-
ción de cosas riesgosas. En suma, la 
sentencia cuantifica la indemnización 
por incapacidad a la época de inter-
ponerse la demanda, no obstante la 
ampliación de montos efectuada por 
la actora al momento de alegar, con 
una fórmula que no se condice con 
la materia en cuestión y sin aplicar 
las pautas del art. 1746 CCCN; y ello, 
además, constituye una clara contra-
dicción con lo resuelto en el fallo res-
pecto a la normativa aplicable para 
el sub examine”. A partir de estas 
consideraciones, la Alzada procedió 
a realizar un nuevo cálculo para la 
cuantificación del rubro en análisis, 
utilizando como pauta el valor del sa-
lario mínimo, vital y móvil vigente a 
la fecha de la sentencia impugnada9.

d) en los autos “B., A. C. c/ Arcos 
Santafesinos S.A. s/ ordinario”, tam-
bién correspondientes a la Sala III 
de la Cámara de Apelación en lo Ci-
vil y Comercial de la ciudad de San-
ta Fe, se dejó sin efecto la sentencia 
de primera instancia en lo relativo 
al cálculo de la indemnización por 
el rubro incapacidad sobreviniente y 
se efectuó una estimación en la que 
si bien se tomó como pauta el ingre-
so mensual de la víctima -$8.000- 
que había sido considerado por el 
juez de grado, ello se realizó “a va-
lores actualizados a la fecha de la 
sentencia, lo que guarda sentido al 
considerar que la indemnización del 
rubro constituye una obligación de 
valor y no dineraria”. En ese senti-
do, la sentencia dispuso que “para 
actualizar esos $8.000 históricos al 
día 20/03/19 se utilizará como pa-
rámetro el incremento proporcional 
que tuvieron las remuneraciones de 
los empleados de comercio para el 
período, que ascendió a un 151% (vid. 
Web de FAECYS, http://www.faecys.
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org.ar/ fecha consulta: 02/03/20). 
De tal modo, el ingreso base actua-
lizado a la fecha de la sentencia as-
cenderá a $20.080”10.

En lo que respecta a las consecuencias 
no patrimoniales, como hemos antici-
pado, la reparación a conceder por el 
rubro “daño moral” también debe ser 
estimada a valor actual, siendo aplica-
ble en el caso la pauta que se encuen-
tra prevista en el último párrafo del ar-
tículo 1741 del Código Civil y Comercial, 
en cuanto ordena que “el monto de la 
indemnización debe fijarse ponderan-
do las satisfacciones sustitutivas y 
compensatorias que pueden procurar 
las sumas reconocidas”.

En ese orden, no existen dudas de 
que la redacción del precepto trans-
cripto ratifica el criterio que la juris-
prudencia aplicaba en tiempos del 
Código Civil velezano, en cuanto a 
que el resarcimiento del daño extra-
patrimonial debe ser cuantificado a 
valores actuales, ya que de lo contra-

rio no habría manera de que la vícti-
ma pueda procurarse satisfacciones 
sustitutivas o compensatorias.

Las alternativas que asisten a los 
jueces a los fines de cumplir con la 
manda del artículo 1741 son variadas 
y radican generalmente en la búsque-
da de la información de los costos 
actuales de la satisfacción sustitutiva 
o compensatoria que se tome como 
parámetro, tarea para la cual la bús-
queda en páginas web se presenta 
como una herramienta de fácil acceso 
y puesta en práctica.

En efecto, los sitios de internet en 
que pueden cotizarse viajes con fines 
turísticos y/o aquellos dedicados a 
la compraventa de distintos bienes, 
como las páginas web de las empre-
sas que publicitan la venta de electro-
domésticos y artículos de electrónica 
o incluso las de las inmobiliarias lo-
cales, entre otras, son de gran ayuda 
para cuantificar la indemnización en 
estos supuestos.

También en este caso podemos ilus-
trar lo conceptos desarrollados hasta 
aquí con distintos pronunciamientos 
emanados de la Cámara de Apelación 
en lo Civil y Comercial de Santa Fe en 
los que receptan estos criterios:

a) en la citada causa “F., M. I. c/ C., J. M. 
s/ daños y perjuicios”, se expone que 
“la solución dispuesta por la jueza de 
grado, al estimar el resarcimiento del 
daño moral en la suma de $250.000 
-cuantificados a la fecha de la senten-
cia (17.06.19)- no se aparta del princi-
pio de congruencia. Ello es así en tanto 
dicha suma resulta representativa -de 
acuerdo a las satisfacciones sustituti-
vas y compensatorias que puede pro-
curar- del monto aproximado de un 
paquete turístico para dos personas, 
por quince días, a la costa o al noroes-
te argentino (v. por todas: www.despe-
gar.com), suma que refleja también los 
avatares de las variables económicas 
evidenciadas en la economía nacional, 
y que se compadece con el monto soli-
citado por la parte actora”11;
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b) en autos “B., G. I. c/ F., M. F. s/ jui-
cios ordinarios”, la Sala III de la Cá-
mara de Apelación en lo Civil y Co-
mercial casó la sentencia apelada 
en lo relativo al monto concedido 
por daño moral a partir del falleci-
miento del hijo de los demandantes, 
elevando la indemnización de ese ru-
bro “a la suma de $7.000.000, con-
forme valores vigentes al momento 
de la sentencia de primera instancia 
(29/06/2022) en que la obligación de 
valor se transformó en dineraria”. 
Para así decidir, la Alzada sostuvo 
que a dicha fecha “el valor del dólar 
MEP en el país ascendía a $246, de 
modo que traducido el reconocimien-
to a dólares estadounidenses (refe-
rencia siempre obligada en nuestro 
país), ascendía a unos U$S 29.000 
aproximadamente. Con dicha suma 
puede esperarse que la reclamante 
adquiera una propiedad en la ciudad 
de Santa Fe (conforme lo referencia-
ra en la demanda y en los agravios), 
como un monoambiente o, en todo 
caso, que logre con la misma cubrir 

buena parte del precio de alguna 
propiedad similar, si no fuese sufi-
ciente. Desde otro plano, con dicha 
suma puesta a rendir réditos en el 
mercado financiero, podría obtener 
rendimientos más que suficientes 
para alquilar una propiedad de más 
dimensiones y mejor ubicación y, a la 
vez, ahorrando una parte para incre-
mentar ese capital y paliar los efec-
tos de la inflación”12.

c) en autos “H., M. C. y otros c/ Pro-
vincia de Santa Fe s/ daños y perjui-
cios”, la Sala III de la Cámara de Ape-
lación en lo Civil y Comercial revocó 
la sentencia de baja instancia en un 
caso en que el padre y la madre pe-
ticionaban el resarcimiento del daño 
moral por el fallecimiento de su hija, 
sosteniendo que “una cuantificación 
del daño al momento de la senten-
cia, pero efectuada a valores históri-
cos, provoca un resultado disvalioso 
que afecta decididamente el princi-
pio de reparación plena”, y agregó 
que “la decisión adoptada en el pro-

nunciamiento recurrido, al cuantifi-
car las consecuencias no patrimo-
niales derivadas del evento dañoso 
según valores vigentes al momento 
de interponerse la demanda y, a la 
vez, establecer una tasa de interés 
puro que no contempla, entre otros 
elementos, un componente inflacio-
nario, prescinde de las consecuen-
cias económicas de lo resuelto con 
severa afectación del principio de la 
reparación integral y vulneración al 
derecho de propiedad y de la tutela 
efectiva”. En virtud de ello, se elevó 
el monto indemnizatorio correspon-
diente a las consecuencias no patri-
moniales a la suma de $1.060.000 
para ambos progenitores, expre-
sando la sentencia de Alzada que 
“al sólo fin de dar cumplimiento a 
la manda establecida en el artículo 
1741 in fine del CCCN, y sin perjuicio 
de aclarar que difícilmente algún 
bien sustitutivo pudiera compensar 
la pérdida que motivara la acción 
instaurada, si se intentara represen-
tar -o preguntarse- qué tipo de sa-

myf

103



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

tisfacciones podrían obtener los ac-
tores con dicha suma a la época del 
fallo, a través de la misma podrían 
procurarse -indistintamente- la ad-
quisición de un bien mueble (por 
ejemplo automóvil), bienes muebles 
para el hogar, refacciones en la vi-
vienda familiar, o la adquisición de 
viajes en la medida que la pandemia 
del Covid-19 lo permitiera, por sólo 
citar algunos ejemplos...”13.

d) por último, en los autos “B., A. C. 
c/ Arcos Santafesinos S.A. s/ ordi-
nario”, ya citados, la suma estimada 
como reparación del daño moral fue 
concedida en el monto necesario para 
“realizar un pequeño viaje de una se-
mana por Sudamérica (Brasil, Chile, 
p. e.) y en donde sólo los traslados 
aéreos consumirían buena parte de 
la indemnización (vid. www.aerolí-
neas.com.ar/flex-dates; www.clarín.
com/viajes), o acometer el actor el 
emprendimiento de algún proyecto o 
hobby postergado y que anímicamen-
te lo reconforte...”14.

IV. El límite de cobertura en el 
seguro de responsabilidad civil

Una cuestión que reviste particular 
interés en los juicios en que se re-
claman indemnizaciones de daños y 
perjuicios, originadas en accidentes 
de tránsito y/u otros siniestros en 
los que intervenga una compañía que 
haya cubierto el riesgo de respon-
sabilidad civil por daños a terceros 
y que se encuentra estrechamente 
vinculada a los conflictos suscitados 
a partir de la depreciación monetaria, 
es el relativo a los límites de cober-
tura que emergen de las cláusulas 
contractuales contenidas por las res-
pectivas pólizas.

En un país con una economía inflacio-
naria, el desajuste entre un límite de 
cobertura considerado a valores his-
tóricos y un monto de condena que se 
cuantifica a valores actuales, cuando 
un proceso judicial tiene una dura-
ción de varios años, resulta muchas 
veces violatorio del más mínimo sen-

tido de justicia y termina premiando 
al deudor del crédito indemnizatorio, 
perjudicando a las víctimas y/o ase-
gurados15. En ese orden, se ha seña-
lado que no puede soslayarse que la 
"suma asegurada" cumple la función 
que le es propia cuando la citada en 
garantía hace honor a su obligación 
en tiempo también propio, es decir, al 
momento en que -según fue previsto 
en el contrato o surge de la ley- "las 
partes han tenido en mira al cuan-
tificar de ese modo el máximo de la 
indemnización que, llegado al caso 
habrá de percibir el asegurado. Sos-
tener que, en cambio, la compañía 
puede limitar su responsabilidad de 
ese modo cuando lleva varios años en 
situación de mora, es temperamen-
to no sólo inconciliable con las más 
básicas normas que rigen el derecho 
contractual en general y este contra-
to en particular, sino también con las 
que regulan el enriquecimiento sin 
causa y las propias de esta situación 
morosa"16. Más cercano en el tiempo, 
un precedente de la justicia provincial 
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de la Provincia de Buenos Aires, con 
sólidos fundamentos, resolvió hacer 
lugar a la “ampliación del límite de 
cobertura” abarcando el total de la 
indemnización fijada; para lo que con-
sideró la aplicación de la variación 
porcentual que experimentó el precio 
de la prima por el seguro contratado 
entre la fecha del hecho y la fecha de 
la sentencia17.

En el ámbito local, el tema mere-
ció el tratamiento de la Cámara de 
Apelación en lo Civil y Comercial de 
la ciudad de Santa Fe – Sala Segun-
da, oportunidad en la que se expli-
citó que los límites de cobertura “no 
pueden desnaturalizar en los hechos 
las obligaciones del asegurador y 
frustrar los derechos del asegura-
do-consumidor (…) con olvido de la 
regla del artículo 37 de la ley 24240, 
cuya fuerza de irradiación establece 
una clara directiva hermenéutica a 
la hora de interpretar el artículo 118 
de la ley 17418…”. A lo que se concluye 
afirmando que “la medida del seguro 

ya no puede quedar atada al límite 
contractual derivado de una lejana 
pauta de la autoridad administrativa 
(Superintendencia de Seguros de la 
Nación), sino que ‘atento al tiempo 
transcurrido’ desde entonces -para 
emplear una fórmula utilizada en la 
Resolución SSN 1162/2018- se impone 
un ‘ajustamiento’ que consulte el lími-
te vigente para la misma cobertura al 
tiempo de la sentencia…”18.

En similar sentido se expidieron en 
pronunciamientos posteriores la Sala 
Tercera19 y la Sala Primera20 de la 
Cámara de Apelación en lo Civil y Co-
mercial de la ciudad de Santa Fe.

Así las cosas, entendemos que una 
adecuada interpretación de las cláu-
sulas contractuales, es aquella que in-
tenta salvaguardar la interdependen-
cia de las obligaciones de las partes 
(asegurado-asegurador) y no la que 
consagra una solución en la que, en 
virtud de los avatares inflacionarios 
de la situación económica imperante, 

la equivalencia de las prestaciones se 
vea seriamente afectada. Va de suyo 
que esto último podría tener lugar si 
se limita la obligación de la asegura-
dora al valor histórico pactado en la 
póliza, cuando el mismo ha perdido 
entidad para mantener indemne el 
patrimonio del asegurado, lo que no 
solo genera un perjuicio a la víctima, 
sino también -es obvio decirlo- al de-
mandado, sin que pueda endilgársele 
conducta reprochable alguna.

V. Conclusiones

A lo largo de estas páginas hemos in-
tentado brindar un breve panorama 
sobre la compleja situación problemá-
tica que la realidad económica nacio-
nal plantea en el campo del Derecho 
de Daños y, particularmente, la cuanti-
ficación de las indemnizaciones.

Comenzamos describiendo tanto los 
riesgos que se presentan en este con-
texto como la importancia que reviste 
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la adopción de criterios tendientes a 
salvaguardar la reparación integral 
de los perjuicios, como principio de 
rango constitucional.

En ese sentido, hicimos referencia 
-también en forma sintética- a la doc-
trina de las obligaciones de valor, in-
corporadas legalmente en el Código 
Civil y Comercial, para luego ingresar 
a la parte central de este trabajo, en 
la que recurrimos a las pautas que ha 
desarrollado la jurisprudencia local 
a fin de conceder indemnizaciones a 
valores actuales, fundamentalmente 
en lo que refiere a la reparación de 
las consecuencias patrimoniales y no 
patrimoniales derivadas de daños a 
las personas, tanto por lesiones/inca-
pacidad como por fallecimiento.

Finalmente, concluimos con un breve 
comentario vinculado a otra cuestión 
que guarda estrecha relación con esta 
problemática que es el relativo al de 
los límites de cobertura en el seguro 
de responsabilidad civil.

No quedan dudas de que la situación 
económica actual enfrenta a los ma-
gistrados a un escenario complejo, 
que requiere un particular esfuerzo 
en la tarea de la cuantificación de los 
daños. Los riesgos son conocidos: 
conceder una suma a partir de la cual 
no se alcance la reparación integral 
de la o las víctimas, en virtud de la 
depreciación monetaria.

Por ello, celebramos las soluciones 
adoptadas por los tribunales locales 
y nacionales que fueron reseñados 
en este trabajo -tanto en lo que re-
fiere al otorgamiento de resarci-
mientos a valores “actuales” como 
al rechazo de limitar la cobertura 
a los valores históricos- y conside-
ramos que en estos tiempos es im-
prescindible que el juzgador incor-
pore herramientas análogas a las 
descriptas dichos pronunciamien-
tos, sin soslayar la carga que se en-
cuentra en cabeza de la parte actora 
en relación a la acreditación de los 
perjuicios que serán indemnizados.

Tal proceder, insistimos, nos acercará 
a materializar el principio de repara-
ción integral y, en consecuencia, a ha-
cer justicia en el caso concreto. ■
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I. Introducción

La problemática de la desvalori-
zación monetaria y la pérdida 
del poder adquisitivo de la mo-

neda han pasado por distintas etapas 
en nuestro país.

Desde mediados del siglo XX, los pro-
cesos inflacionarios fueron una cons-
tante en la economía nacional. Cuando 
hablamos de inflación, nos referimos 
al “aumento sostenido del nivel general 
de precios” que se caracteriza por la 
abundancia general y excesiva de cir-
culante monetario1.

Claramente, el efecto económico de 

este fenómeno afecta la aptitud del 
dinero como instrumento de pago.

Los períodos de altos índices infla-
cionarios, derivaron en estados de 
profunda perturbación económica, 
social y política.

A fin de resguardar a la sociedad de 
los efectos nocivos de la inflación, se 
han utilizado diversos mecanismos 
destinados a preservar la intangibili-
dad del capital.

Luego de la hiperinflación de los 
años 1989-1990, se llevaron a cabo 
importantes reformas legislativas 
en materia económica y monetaria, 

acompañadas del dictado de leyes 
de emergencia.

En el año 1991 se dictó la Ley de Con-
vertibilidad N° 23.928, que consagró 
un sistema nominalista rígido, com-
pletado con la prohibición de repoten-
ciación de deudas2. Este impedimento 
legal subsiste hasta nuestros días. 

A partir de esas reformas, se inició 
una década de estabilidad económica 
(1992-2002).

En el año 2002, se abandonó el régi-
men de convertibilidad, no obstante lo 
cual, se ratificó el principio nominalis-
ta (art. 4 de la Ley N° 25.561)3.

El presente trabajo se propone realizar un repaso de las posturas más 
relevantes asumidas por la doctrina y jurisprudencia en etapas en las 
que recrudecieron los procesos inflacionarios en nuestro país, a fin de 
preservar la integridad de indemnizaciones y condenas. En ese reco-
rrido, emerge como hilo conductor el principio de realidad económica 
a la hora de decidir la procedencia de pedidos de actualización o ajuste.  
Nos detendremos en dos supuestos concretos que suelen presentar-
se en la realidad tribunalicia, relacionados con el límite de cobertura 
asegurativa y la posibilidad de actualizar cuando se encuentra involu-
crada la cosa juzgada. Finalmente, haremos una breve referencia a las 
figuras que pueden coadyuvar a preservar la justicia de las decisiones, 
prevaleciendo el principio de realidad económica.
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II. Nominalismo vs. Valorismo

Las fluctuaciones del valor del dinero 
llevaron a contraponer dos concepcio-
nes respecto al modo de cancelación 
de las obligaciones. El nominalismo, 
utilizado para deudas dinerarias, pos-
tula: “el valor de la moneda no es rele-
vante si el monto de la obligación en di-
nero es fijo, con lo que el pago de la suma 
nominal resulta idóneo para la cancela-
ción de la obligación”4. Ello, cualquiera 
hubiere sido el deterioro o la pérdida 
sufrida por la moneda desde el instan-
te en que nació la obligación hasta el 
momento en que se pague5.

Se ha sostenido, en apoyo a esta pos-
tura, que cualquier desviación de di-
cho principio, llevaría necesariamen-
te a un impacto inflacionario.

Para contrarrestar los efectos noci-
vos del nominalismo en épocas de 
alta inflación, se ha recurrido al con-
cepto de “deuda de valor”. Así, “la ex-
tensión de las obligaciones dinerarias 
no se determina por su valor nominal, 

sino en función del poder adquisitivo de 
la moneda”6, por ser “representativas 
de un valor constante, expresado en 
términos monetarios, debían ser ‘ajus-
tadas’ en el momento de su cancelación 
o pago para compensar el deterioro o 
depreciación de la moneda corriente”7.

Sostienen Ramón Pizarro y Carlos 
Vallespinos: “Frente a un fenómeno 
inflacionario significativo, el valorismo 
se presenta como la vía más justa y 
adecuada de medir la extensión de las 
deudas dinerarias. Cuando los niveles 
inflacionarios decrecen y se sitúan en 
términos tolerables, su manutención no 
se justifica y, en tales circunstancias, el 
régimen nominalista se presenta como 
el más adecuado, sencillo y cómodo”8. 
Por su parte, Juan José Casiello y 
Eduardo Méndez Sierra, sostienen 
que: “... no se utilizará la categoría de 
deuda de valor en una economía estable. 
No habrá necesidad de utilizarla. Porque 
las deudas de suma o de cantidad de 
dinero tendrán tanta estabilidad y fijeza 
en su objeto, como la estabilidad y fijeza 
que se predica de las deudas de valor”9.

En el mismo sentido, Daniel Vítolo: 
“… desde los procesos inflacionarios 
bruscos cuyo origen se remonta a 
1975 hasta 1991, en forma paula-
tina pero firme, el valorismo se im-
puso como doctrina y la teoría de la 
realidad jurídica, económica y social, 
superior al principio formal nomina-
lista, consagrado por Vélez Sarsfield. 
De ese modo, y a través de fallos dic-
tados en todos los fueros se llegó a la 
consagración del principio, recogido 
por la Corte, de que la indexación no 
es un accesorio del crédito principal, 
ni es un crédito nuevo nacido con pos-
terioridad, sino que es el mismo cré-
dito mantenido en su valor económico 
real en el tiempo, frente al paulatino 
envilecimiento de la moneda”10.

III. La respuesta jurisdiccional 
ante los vaivenes económicos

Desde el Poder Judicial, se han in-
tentado soluciones destinadas a en-
frentar el fenómeno inflacionario y 
resguardar -en mayor o menor medi-
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da- el contenido económico de las sen-
tencias, para que las decisiones adop-
tadas no se vean desnaturalizadas por 
el transcurso del tiempo. En tal come-
tido, los jueces han tomado como pau-
ta orientadora el principio de “realidad 
económica” imperante al momento de 
resolver, con el fin de preservar el “va-
lor justicia” en el caso concreto.

La Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción ha abordado la problemática de 
la depreciación monetaria, adoptando 
decisiones que han variado en el tiem-
po según los contextos imperantes en 
el país, y la normativa vigente.

A continuación nos detendremos en el 
análisis de algunos de los precedentes 
jurisprudenciales que reflejan cuáles 
han sido las líneas seguidas por la 
Corte en esos contextos inflacionarios 
a los que hacíamos referencia.

3.1. Durante el proceso inflacionario 
que se desarrolló con anterioridad a 
la entrada en vigencia de la Ley de 
Convertibilidad, el Alto Tribunal Na-

cional permitió la aplicación de meca-
nismos de ajuste, en aquellos casos 
en los que por culpa del deudor mo-
roso, la prestación nominal a su cargo 
disminuía notablemente su valor en 
función de circunstancias no imputa-
bles al acreedor.

Así, en la causa “Vieytes de Fernán-
dez, Juana (Suc.)”, la Corte hizo lugar 
a un pedido de reajuste de crédito 
por depreciación monetaria, al sos-
tener que: “El principio de reparación 
justa e integral… ha de entenderse en 
un sentido amplio… de manera que 
permita mantener la igualdad de las 
prestaciones conforme al verdadero 
valor que en su momento las partes 
convinieron y no una numérica equiva-
lencia teórica que ha perdido su origi-
naria medida representativa...”.

Al hilo de tal argumentación, el Máxi-
mo Tribunal dejó expresamente sen-
tado que: “de no actualizarse los cré-
ditos conforme a pautas que equilibren 
los valores tenidos en cuenta en el 
origen de la obligación, no se daría el 

necesario ajuste que exige la justicia, 
pues mientras el derecho del ahora 
deudor fue plenamente satisfecho, el 
del que permaneció acreedor por culpa 
de aquél se vería correspondido sólo en 
ínfima parte”11.

Este criterio se extendió luego a su-
puestos en los que no existía mora 
del deudor: “... en más de cuarenta 
años de economía inflacionaria, con 
algunos picos marcados de 'hiperin-
flación' podremos ver cómo la doc-
trina y la jurisprudencia nuestras, se 
esforzaron por encontrar la solución 
para el reajuste de la deuda de dinero 
aún sin mora del deudor. Se recurrió 
para ello a un verdadero arsenal de 
'remedios' extraídos todos del rico de-
pósito del derecho privado: así se ha 
apelado a la aplicación de la teoría de 
la imprevisión, a la doctrina del abu-
so de derecho, al enriquecimiento sin 
causa, a la equidad, y a los principios 
de buena fe que exigen mantener la 
equivalencia de las prestaciones en el 
contrato bilateral oneroso, a la teoría 
de las bases del negocio, etc., etc.”12.
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Alberto Bianchi, resume diversos ins-
trumentos utilizados por la Corte en 
aquel período para corregir los efec-
tos disvaliosos de la depreciación 
monetaria: “Se ha dicho, por ejemplo 
que: el reajuste de la moneda procede 
para cumplir con el fin de 'afianzar la 
justicia' incluido en el Preámbulo (Fa-
llos 298:466; 300:596; 301:319); la co-
rrección nominal de los valores no cau-
sa agravio a los derechos de las partes, 
sino que reafirma el derecho de propie-
dad, pues lo contrario implicaría reco-
nocer una retribución mermada o con-
fiscatoria (Fallos: 298:519); la cuestión 
de la depreciación económica es mate-
ria de hecho y prueba ajena al recur-
so extraordinario, pero la Corte puede 
conocer por esa vía cuando la ponde-
ración de la realidad económica es dis-
torsionada y cubre sólo aparentemente 
la reparación integral de lo debido (Fa-
llos 299:125 – Rev. La Ley T. 1978-C-62); 
la actualización del monto nominal no 
hace más onerosa la deuda en su ori-
gen, sólo mantiene el valor económico 
real frente al paulatino envilecimiento 
de la moneda (Fallos 299-146)”13. 

3.2. Luego de la crisis del 2001-2002, 
se dispuso la salida del régimen de con-
vertibilidad mediante la Ley Nº 25.561. 
No obstante, el legislador mantuvo el 
régimen nominalista y la prohibición de 
indexación de deudas (art. 4).

En ese marco, y ante un nuevo pro-
ceso inflacionario, la Corte Nacional 
tuvo oportunidad de pronunciarse 
sobre la constitucionalidad de tales 
disposiciones prohibitivas, en la cau-
sa “Santiago Dugan Tocello S.R.L.”14. 
Al efecto, abrió el recurso de queja y 
dejó sin efecto la declaración de in-
constitucionalidad de las normas que 
impedían llevar adelante el ajuste in-
flacionario. Para así decirlo, la Corte 
sostuvo que la cuestión referida a la 
prohibición de reajuste de valores, 
así como cualquier otra forma de re-
potenciación de deudas, era un acto 
reservado al Congreso Nacional por 
disposición constitucional, por ser 
éste el órgano encargado de fijar el 
valor de la moneda.

Destacada doctrina entiende que esta 

postura se sostiene en la medida en 
que se mantengan bajos o nulos nive-
les de inflación15.

Tiempo después, en la causa “Candy 
S.A.”16, el Alto Tribunal, no obstante 
ratificar la constitucionalidad de la 
prohibición de indexar, abrió la posibi-
lidad de analizar si dicho impedimen-
to en el caso concreto, menoscababa 
el límite de razonable imposición.

Expresó que no era función del Poder 
Judicial juzgar sobre el mérito de las 
políticas económicas decididas por 
otros poderes del Estado. Precisó que 
al magistrado, sólo le incumbe pro-
nunciarse sobre si dichas normas, en 
el caso concreto, repugnan o no, los 
principios y garantías contenidos en 
la Constitución Nacional. De allí que, 
conforme a la regla precedentemente 
enunciada, la Corte revocó la sentencia 
impugnada en cuanto había declarado 
la inconstitucionalidad de los preceptos 
referidos, y se detuvo en el análisis de 
los restantes planteos formulados por 
la actora, vinculados con los efectos 
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confiscatorios derivados de la aplica-
ción de dichas normas. Al efecto, dis-
puso que: “para que la confiscatoriedad 
exista, debe producirse una absorción 
por parte del Estado de una porción sus-
tancial de la renta o el capital”.

A la luz de las pautas jurispruden-
ciales reseñadas, el Máximo Tribunal 
arribó a la conclusión de que no co-
rrespondía aplicar, en el caso, la pro-
hibición de la utilización de mecanis-
mos de ajuste por inflación, toda vez 
que la alícuota efectiva a ingresar por 
impuesto a las ganancias insumía a la 
actora “una sustancial porción de las 
rentas obtenidas...”, haciendo especial 
hincapié en la actividad probatoria 
desplegada por la demandante.

3.3. A partir del año 2010, los índices 
inflacionarios se incrementaron pro-
gresivamente. Así las cosas, los crite-
rios sustentados por el Máximo Tribu-
nal, comenzaron a ser confrontados 
con la realidad económica imperante.

No obstante ello, la Corte en la cau-

sa “Massolo Alberto c/Transporte del 
Tejar S.A.”17, convalidó la aplicación 
de las normas que prohibían el ajus-
te por inflación, por entender que las 
cláusulas contractuales invocadas 
por la actora invalidaban su aplica-
ción, en tanto tenían un “inequívoco 
propósito indexatorio”. En tal entendi-
miento, sostuvo que si bien la actua-
lización por depreciación monetaria 
podía constituir una defensa eficaz 
del derecho de propiedad, su perdu-
ración sine die, podría alimentar el fe-
nómeno de la inflación18.

Ariel Ariza, al comentar el fallo, sos-
tuvo que se trata de una decisión ade-
cuada a fin de acompañar la política 
monetaria impuesta por el Congreso 
Nacional. No obstante, apuntó: “no 
estamos ante un nominalismo puro”, 
desde que la prohibición de indexar 
resulta tolerable en la medida en que 
se configuren niveles de inflación es-
tables y moderados, supuesto en el 
que los mecanismos de recomposi-
ción serán indirectos, y, en tal enten-
dimiento, advirtió que: “… en cambio, si 

la marcha económica se orienta hacia 
una aceleración de aumento de precios, 
la regla nominalista irá perdiendo nue-
vamente sus contornos”19.

La doctrina especializada en aquella 
oportunidad, alertó sobre las distor-
siones que provocaba la prórroga in-
definida de las leyes de emergencia, 
poniendo de resalto, que tales disposi-
ciones habían sido dictadas en contex-
tos económicos, financieros, políticos 
y sociales (crisis del año 2002), muy 
distintos a los vigentes en el año 2010.

En este mismo sentido, Noemí Nicolau20 
señaló que para juzgar constitucionales 
las disposiciones de emergencia, era 
necesario establecer términos razo-
nables de vigencia, desde que su man-
tenimiento indefinido y su aplicación 
a contextos económicos tan diversos, 
atentaba contra el principio de equidad 
en las relaciones jurídicas.

En este orden de ideas, postuló que 
debían ser los jueces los encarga-
dos de restablecer -en contextos de 
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“notable iniquidad”- la justicia del 
caso, y, en definitiva, evitar que todo 
el peso de la inflación real recaiga 
sobre los acreedores.

Advirtió además, que era un contra-
sentido, por un lado, admitir la aplica-
ción de tasas activas de interés con el 
argumento de que las mismas tenían 
incorporado algún componente de ac-
tualización monetaria (crit. “Samudio”) 
-admitiendo “acríticamente que la infla-
ción existe”-, y, por el otro, mantener la 
vigencia y aplicación de normas que 
prohíben mecanismos de ajuste para 
sortear los graves efectos de la infla-
ción en las relaciones crediticias.

En este punto, cobra relevancia el 
voto del Ministro Petracchi en el alu-
dido fallo “Massolo”, habida cuenta 
que aporta interesantes herramientas 
para conjurar eventuales situaciones 
de inconstitucionalidad al momento de 
ejecución de la sentencia. En efecto, 
propone que una vez practicada liqui-
dación de acuerdo a las pautas de sen-
tencia, si se advierte que se ha produ-

cido una marcada desproporción que 
vulnera la integridad de la condena, y 
con ello, el derecho de propiedad, el 
acreedor “... pueda recurrir a los instru-
mentos incorporados al Código Civil por 
el derecho moderno –teoría de la impre-
visión, abuso del derecho y frustración 
del fin del contrato – a fin de preservar 
la equidad de la prestación al tiempo de 
su cumplimiento”21. Luego, en lo que 
refiere puntualmente a la tasa de inte-
rés aplicable como remedio para esta 
situación, precisa que: “… deberá ser 
también evaluado por los jueces de la 
causa como una alternativa para evitar 
que los efectos de la depreciación mo-
netaria que tuvo lugar durante la crisis 
económica y financiera, incidan sola-
mente sobre quien fue víctima del daño, 
tema para el cual los magistrados deben 
ponderar los antecedentes del caso y las 
circunstancias económicas del momen-
to para determinar con criterio pruden-
cial el interés aplicable” 22.

En este mismo sentido, en el ámbito 
local, no puede prescindirse del crite-
rio sostenido por el Ministro Gutiérrez 

en la causa “Municipalidad de Santa Fe 
c/Bergagna” del año 2017, al señalar 
que: “... tanto la jurisprudencia como la 
doctrina han reconocido en la tasa de 
interés un remedio para preservar la 
equidad de la prestación al tiempo de 
su cumplimiento, lo que deberá también 
ser evaluado por los jueces de la causa 
como una alternativa para evitar que 
los efectos de la depreciación mone-
taria en épocas inflacionarias incidan 
solamente sobre el crédito alimentario 
que constituyen los honorarios, tema 
para el cual los magistrados deben 
ponderar los antecedentes del caso y 
las circunstancias económicas del mo-
mento para determinar con criterio pru-
dencial el interés aplicable (crit. CSJN 
“Massolo, Alberto José c/ Transporte del 
Tejar S.A., voto del Ministro Petracchi); 
sin desconocer para ello, el máximo es-
tablecido en la propia ley” (del voto del 
Ministro Gutiérrez, el resaltado no se 
encuentra en el original)23.

Como puede extraerse de estos prece-
dentes mencionados, se proponen me-
canismos indirectos de recomposición 
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del capital (a través de la tasa de inte-
rés) ante procesos de deterioro mone-
tario. Se reafirma a su vez, la facultad 
de los jueces, según las circunstancias 
del caso y el contexto económico, para 
determinar dicha tasa.

IV. Principio de realidad 
económica

Como se señaló en los apartados pre-
cedentes, las tasas de interés han 
sido utilizadas por los jueces como un 
remedio para corregir las iniquida-
des que se presentan en las relacio-
nes entre las partes. En esa tarea, se 
ha recurrido a la aplicación de tasas 
variables de interés que -en mayor 
o menor medida- contemplan algún 
componente inflacionario, aunque no 
siempre alcancen para preservar la 
justicia del caso. 

La Corte Nacional, se ha pronuncia-
do, sobre la función de los intereses 
y las tasas aplicables, en numerosos 
precedentes. En el año 2019, en la 

causa “Bonet Patricia c/Experta Ase-
guradora”24, se dio curso a un recurso 
extraordinario, considerando irrazo-
nable la aplicación automática de una 
tasa de interés, sin tomar en conside-
ración si la misma importaba arribar 
a un resultado desproporcionado y 
prescindente de la realidad económi-
ca al momento del pronunciamiento. 
Para así sostenerlo, la mayoría del 
Cuerpo señaló que la tasa aplicada no 
brindaba un “legítimo resarcimiento”, 
en el caso concreto, puesto que el re-
sultado alcanzado se había tornado 
objetivamente injusto.

En base a tales consideraciones, el 
Tribunal afirmó que: “la realidad debe 
prevalecer sobre las abstractas fórmu-
las matemáticas”, y que los magistra-
dos eran los encargados de ponde-
rar de manera concreta el resultado 
alcanzado, mediante la aplicación de 
tasas de interés que resulten razona-
bles y proporcionadas. En suma, ta-
sas que no se aparten de la realidad 
económica imperante al momento del 
dictado de la sentencia.

Más cercano en el tiempo, en la cau-
sa “García Javier c/Ugofé S.A.”25 de 
este año, (25) la Corte revocó la deci-
sión de la Cámara que ordenó aplicar 
la tasa activa del Banco de la Nación 
Argentina (según crit. “Samudio”) 
hasta la entrada en vigencia del Có-
digo Civil y Comercial de la Nación 
(01.08.15), y desde allí hasta la can-
celación total de la deuda, el doble 
de dicha tasa. Para así decidirlo, por 
aplicación de los arts. 768 y 771 C.C. 
y C.N., el Alto Tribunal sostuvo que 
el a quo había violado el principio de 
congruencia, en tanto había modifi-
cado las tasas de interés aplicadas 
por el juez de grado, sin que ello hu-
biera sido materia de agravio, incu-
rriendo así, en exceso de jurisdicción 
e indebida reformatio in pejus en per-
juicio de los demandados.

Si bien la Corte no se pronunció acerca 
de cuál sería la tasa de interés aplica-
ble, mencionó que la Cámara se había 
apartado de lo dispuesto por el art. 
768 inc. c) del C.C. y C.N., al aplicar el 
doble de la tasa activa, sin brindar fun-
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damentos adecuados y suficientes.

Lo relevante de la decisión, reside 
en que abrió una serie de interro-
gantes en la doctrina especializa-
da26 en torno a cuál sería el sentido 
y alcance que debía asignarse a la 
última parte del artículo 768 inc. c) 
del C.C. y C.N., en cuanto a la remi-
sión subsidiaria que formula la nor-
ma a las tasas que fije la reglamen-
tación del Banco Central27 .

Al respecto, en las Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil realizada en 
el año 2015, la opinión mayoritaria 
sostuvo, que la disposición en aná-
lisis no implicaba una delegación de 
facultades al Banco Central para la 
fijación de las tasas de interés, sino 
que siempre era el juez quien debía 
determinar la tasa en el caso con-
creto, sirviendo la reglamentación 
del Banco Central tan sólo como una 
“pauta” utilizada para evitar el dicta-
do de soluciones desproporcionadas 
que prescindan de la realidad econó-
mica del caso28.

Por su parte, la posición minoritaria, 
entendió que la potestad de fijación 
de las tasas, había sido delegada en 
la autoridad monetaria, razón por la 
cual la facultad de los jueces que-
daba circunscripta a los márgenes 
fijados por la mencionada entidad 
bancaria. Luego, dentro de esta po-
sición minoritaria, Ossola ha seña-
lado la existencia de un vacío legal, 
por lo que hasta tanto el Banco Cen-
tral no dicte dicha reglamentación, 
son los jueces los que “a su sana 
discreción” deberán fijar las tasas 
de interés aplicables29. 

Llegados a este punto, se impone 
preguntarnos: ¿qué ocurre cuan-
do las tasas bancarias que se fijan 
son superadas por el índice de in-
flación?

Si consultamos en la Agenda Eco-
nómica las tasas bancarias de uso 
común (ver tabla) en el período que 
transcurre entre el 01/08/22 al 
31/07/23, puede observarse en la ta-
bla de la derecha lo siguiente:

Tasas NBSF

Tasa pasiva NBSF sumada 70,90%

Tasa pasiva NBSF 
capitalizada

99,00%

Tasa activa NBSF sumada 44,20%

Tasa activa NBSF capitalizada 54,40%

Tasa promedio entre activa 
y pasiva NBSF sumada

57,60%

Tasa promedio entre activa  
y pasiva NBSF capitalizada

75,40%

Doble tasa  promedio entre 
activa y pasiva NBSF sumada

115,10%

Doble tasa  promedio 
entre activa y pasiva NBSF 

capitalizada
199,90%

Tasas BNA

Tasa pasiva BNA sumada 78,80%

Tasa pasiva BNA capitalizada 114,40%

Tasa activa BNA sumada 87,20%

Tasa activa BNA capitalizada 131,80%

Tasa promedio entre activa y 
pasiva BNA sumada

83,00%

Tasa promedio entre activa y 
pasiva BNA capitalizada

123,00%

1 ½ activa  BNA sumada 130,70%

1 ½ activa  BNA capitalizada 245,50%

Inflación según precios 
del consumidor

113,40 % 
según el 

Indec
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Tal como puede verificarse, la mayor 
parte de las tasas bancarias esta-
blecidas, no llegan a cubrir el índice 
inflacionario alcanzado durante el 
último año.

Así las cosas, entendemos que en 
tales condiciones, cobran relevancia 
las figuras que permiten adecuar las 
condenas judiciales al principio de 
realidad económica.

V. La realidad económica como 
pauta orientadora en dos 
supuestos concretos

5.1. Ajuste del límite de la póliza de 
seguros

En el ámbito de la reparación civil, en 
los últimos años se han replicado los 
planteos de actualización de los lími-
tes de cobertura asegurativa.

La depreciación monetaria deteriora 
la cuantía nominal de las pólizas, y al 
momento de la condena, se ve afec-

tado el patrimonio del asegurado y la 
garantía de la víctima.

Estos planteos han sido admitidos 
por nuestra jurisprudencia.

   5.1.1. La Sala I de la Cámara en lo 
Civil y Comercial de Rosario se pro-
nunció en este tema con sólidos argu-
mentos en la causa “Márquez”30. En el 
caso, se trataba del ajuste del límite 
de cobertura de un seguro por mala 
praxis médica.

El fallo tuvo en cuenta la notoria de-
preciación del signo monetario ocu-
rrida durante el tiempo de tramitación 
del proceso y se preguntó quién debía 
cargar con los costos de la demora, 
concluyendo que sería irrazonable 
imponérselo al asegurado.

Con cita de los precedentes “Buffo-
ni”31 y “Flores”32 de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación, no verificó 
abusividad de la cláusula de límite de 
cobertura. Destacó que el monto com-
prometido en el juicio a la fecha de 

demanda, no excedía la suma asegu-
rada. Sostuvo que de haberse abona-
do el seguro de inmediato, el límite de 
cobertura hubiera resultado suficien-
te para cubrir el siniestro asegurado. 
Y que la cuestión puesta en juego no 
se trataba de la oponibilidad del límite 
de cobertura, sino de los efectos que 
tiene el transcurso del tiempo en la 
operatividad de la cláusula de limita-
ción cuantitativa de la cobertura.

Puntualizó que el conflicto radica en 
el desfasaje temporal entre la delimi-
tación cuantitativa del riesgo al tiem-
po de contratar, y la fecha en que se 
fija el valor de la indemnización, al 
momento del dictado de sentencia.

Con cita al fallo “López Alcides”33, dic-
tado por la Sala II de la Cámara Civil y 
Comercial de Santa Fe indicó: “… para 
que dicha decisión guarde coherencia y 
razonabilidad en todos sus aspectos, la 
cobertura del seguro debe adecuarse a 
los valores que estuvieren vigentes a 
la hora de resolver, o más precisamen-
te, al momento del pago, ya que de lo 
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contrario, se incurriría en autocontra-
dicción … se otorgaría la indemnización 
a valores actuales pero la responsabili-
dad de la aseguradora a valores histó-
ricos, sin lugar a dudas, depreciados”.

Entonces, verifica que dado el trans-
curso del tiempo y la erosión de la re-
levancia cuantitativa de la suma ase-
gurada por el fenómeno inflacionario, 
la cláusula de límite de cobertura, se 
tornó abusiva.

Desestima que la posibilidad de 
ajustar el límite de cobertura pueda 
impactar en la ecuación económica 
del contrato34.

Postula que el mecanismo para ajus-
tar el límite de cobertura debe tener 
en cuenta la tasa que fija la Super-
intendencia de Seguros de la Nación 
para actualizar todos los pasivos, 
publicada por dicho organismo, y que 
la misma surge de promediar las va-
riaciones mensuales del IPC (índice 
de precios al consumidor), de la tasa 
activa cartera general nominal anual 

vencida a 30 días del BNA y la tasa 
pasiva del BCRA. Dado que este pro-
medio entró en vigencia en forma re-
ciente, no puede aplicarse al contrato 
objeto de autos, del año 2009.

Entiende que para supuestos vincu-
lados a seguro automotor, los límites 
serán los publicados por la Superin-
tendencia de Seguros de la Nación, 
para seguros en dicha rama.

En el caso, tratándose de una póli-
za por responsabilidad civil médica, 
y de un seguro voluntario, en tren 
de hallar una referencia que per-
mita brindar razonable solución, se 
deberá ajustar la póliza de acuerdo 
con los límites únicos y uniformes de 
cobertura que se fijan para el seguro 
voluntario del automotor.

En consecuencia, dispone que el lí-
mite de cobertura histórico pactado 
entre las partes, reciba un incremen-
to proporcional al que tuvo, entre la 
fecha del contrato de seguro y la del 
efectivo pago, el límite máximo de co-

bertura establecido por la SSN para el 
caso de seguro voluntario para vehí-
culos automotores (art. 8 Resolución 
766/2021 de la SSN). “Tal será la ade-
cuación que deberá hacerse a la suma 
nominal asegurada en la póliza y que 
deberá ser determinado en la etapa de 
ejecución de la sentencia”35.

Como puede observarse, la Sala I, ha 
anclado sus argumentos en el princi-
pio de realidad económica y propues-
to un método de ajuste anudado a las 
variaciones en los límites de cobertu-
ra que publique la autoridad de con-
trol (Superintendencia de Seguros de 
la Nación), de modo de objetivar las 
pautas de ajuste de límites para cual-
quier contrato de seguro, más allá de 
los de automotores.

   5.1.2. En la misma línea, la Sala II 
de la Cámara de Apelaciones en lo Ci-
vil y Comercial de Rosario, en la causa 
“Truckers SRL”36 y en base al principio 
de realidad económica, decidió actua-
lizar el tope de cobertura del seguro 
pactado. Tuvo en cuenta que: “... la de-
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cisión de la aseguradora de no pagar al 
momento de la ocurrencia del siniestro 
podría constituir un beneficio a su fa-
vor, licuando de tal manera la obligación 
contractual que oportunamente asumie-
ra de mantener indemne el patrimonio 
del asegurado. Por lo tanto, se entiende 
que a la luz de los principios de buena 
fe, abuso del derecho y de la reparación 
integral, así como de la función social 
del seguro, no puede desconocerse la 
realidad económica que rodea al caso, 
siendo lógico y razonable que la cuan-
tía deba determinarse en oportunidad 
de efectuarse la correspondiente liqui-
dación en la etapa de la ejecución de la 
sentencia. Y esto debe ser así, ya que se 
incurriría en una evidente contradicción 
si la cobertura del seguro queda inmo-
vilizada a la etapa de contratación de la 
póliza” (el destacado no se encuentra 
en el original). Bajo estos lineamien-
tos, entendió que la oponibilidad del 
límite de cobertura deberá ajustarse a 
los valores vigentes para una cobertu-
ra similar a la que es objeto del pleito, 
al momento del efectivo pago por par-
te de la aseguradora demandada.

   5.1.3. La Cámara de Apelaciones en 
lo Civil y Comercial de Santa Fe Sala 
II, en la causa “Fissore”37 dispuso el 
ajuste del límite de cobertura anuda-
do al límite vigente establecido por la 
Supertintendencia de Seguros de la 
Nación al tiempo de la sentencia para 
la misma clase de seguro.

   5.1.4. La Sala III, de la Cámara de 
Apelaciones en lo Civil y Comercial de 
Santa Fe actualizó el límite de cober-
tura, teniendo en cuenta que debían 
precisarse los alcances de la cober-
tura ajustándolos a la realidad eco-
nómica imperante, en la causa “Goro-
sito Blanca c/Centro de Emergencias 
Médicas”38. Este pronunciamiento fue 
confirmado por la Corte Suprema de 
Justicia de Santa Fe39 mediante sen-
tencia del 30/11/21. En esta oportu-
nidad, el Máximo Tribunal Provincial 
sostuvo que la hermenéutica pro-
puesta por los juzgadores se instala 
lisa y llanamente dentro de los lími-
tes de razonabilidad y logicidad tole-
rados por el ordenamiento normativo 
vigente, sin que se logre demostrar 

en concreto un supuesto de arbitra-
riedad. En esta inteligencia, convalidó 
que el Tribunal haya concluido que 
no resultaría razonable ni ajustado a 
derecho conservar el límite nominal 
de cobertura plasmado en la póliza, 
proponiendo que el tope de cobertu-
ra histórico pactado entre las partes 
reciba un incremento proporcional al 
que tuviere entre la fecha del hecho 
dañoso y la del efectivo pago el límite 
de cobertura por muerte e incapaci-
dad total por persona para los contra-
tos de seguro de responsabilidad civil 
obligatorio que establezca la Super-
intendencia de Seguros de la Nación.

  5.1.5. Un interesante pronuncia-
miento emitido por la Sala III de la 
Cámara de Apelaciones en lo Civil 
y Comercial de Rosario, analizó la 
cuestión en una causa en la que se 
cuestionaba el límite nominal de una 
póliza de seguro por responsabilidad 
profesional de un escribano en la cau-
sa “Bracalenti Roberto c/Chaine Fran-
cisco”40. Luego de ponderar que ha-
bían transcurrido casi 20 años desde 
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la fecha de delimitación cuantintativa 
del riesgo, y los hechos generado-
res de responsabilidad, que por otra 
parte los daños se justipreciaban en 
tiempo actual, no era razonable eje-
cutar la garantía a valores nominales. 

Concluyó que mantener a ultranza el 
límite nominal de cobertura conteni-
do en la póliza importaría tanto como 
avalar una significativa deducción de 
los alcances del riesgo asegurado y 
desnaturalizar la función económi-
co social del contrato de seguro, por 
efecto de la persistente depreciación 
de la moneda nacional en el trans-
curso del tiempo.

Para proceder a la recomposición del 
límite de cobertura, ordenó que al 
momento del efectivo pago, se tendría 
como límite máximo de cobertura el 
seguro de responsabilidad civil tipo o 
modelo que el Colegio de Escribanos 
de la Segunda Circunscripción de la 
Provincia de Santa Fe contrata para 
los escribanos del Registro actuantes 
en su ámbito territorial.

  5.1.6. Por su parte, la Sala IV de la 
Cámara de Apelaciones en lo Civil 
y Comercial de Rosario, en la causa 
“Lorca Agustín c/Compañía de Segu-
ros La Mercantil Andina S.A.”41 conva-
lidó el ajuste de cobertura dispuesto 
por el a quo, para la indemnización que 
debía abonar la aseguradora por des-
trucción total de un rodado. El Tribunal 
realizó un repaso por los precedentes 
jurisprudenciales, destacando que no 
podía prescindirse de la realidad eco-
nómica que se vive en nuestro país, 
“caracterizada por la notoria desvalo-
rización de nuestra moneda, merced 
al proceso inflacionario que se ha ace-
lerado en los recientes años”. Postula 
como método adecuado para “estable-
cer la equivalencia entre el monto histó-
rico plasmado en el contrato y el límite 
que actualmente representa análoga 
posibilidad económica”, el utilizado por 
la Sala I de la Cámara de Apelaciones 
en lo Civil y Comercial de Rosario en la 
causa “Márquez”42 .

Como puede observarse, el hilo 
conductor en todos los fallos, es el 

desfasaje entre el monto nominal 
contratado, y los importes de con-
dena, por el transcurso del tiempo, 
a la luz de la realidad económica 
imperante, afectada por el incre-
mento de la inflación.

5.2. La regla de la Cosa Juzgada

En el actual contexto, otro aspecto de 
esta problemática que ha desperta-
do grandes interrogantes, radica en 
la aplicación de los mecanismos de 
ajuste por inflación y la afectación a 
la cosa juzgada, como presupuesto 
ineludible de la seguridad jurídica.

El interrogante es: ¿cómo juegan la 
regla de la cosa juzgada y la estabi-
lidad de las decisiones jurisdicciona-
les, en épocas de alta inestabilidad 
económica?

Nuestro Máximo Tribunal Nacional, si 
bien se ha pronunciado sobre la cues-
tión, no ha delineado una línea juris-
prudencial uniforme.
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Como principio general, puede ob-
servarse que la Corte, ha mantenido 
el carácter “inmutable e inimpugnable 
de la cosa juzgada”, sosteniendo que 
los términos en los que queda plan-
teada la litis, fijan la jurisdicción del 
magistrado, sin que puedan admitir-
se pronunciamientos que en la etapa 
ejecutiva, se aparten de los términos 
de sentencias pasadas en autoridad 
de cosa juzgada43. 

No obstante ello, a fin de resguardar 
el derecho de propiedad de los par-
ticulares sin cercenar la regla de la 
cosa juzgada, ha sostenido que: “no 
obsta a la actualización monetaria el 
hecho de que la sentencia haya pasado 
en autoridad de cosa juzgada, cuando 
por razones atribuibles al deudor la 
condena no es cumplida en tiempo”44.

En esa misma línea de razonamiento, 
el Alto Tribunal Nacional expuso que: 
“No son inconstitucionales las normas 
que sin desconocer la sustancia de una 
decisión judicial, sólo actualizan el mon-
to de la condena, ya que lejos de menos-

cabar la autoridad de la cosa juzgada 
tienden a salvaguardar su justicia”45.

Luego, en el mismo orden de ideas, en 
la causa “Dagata”, el Máximo Tribunal 
enfatizó que: “la cosa juzgada busca 
fijar definitivamente no tanto el texto 
formal del fallo, cuanto la solución real 
prevista por el juzgador a través de 
aquél”, y, por aplicación de tales pau-
tas jurisprudenciales sostuvo que la 
aplicación inmediata de la ley 21.297, 
no anulaba el pronunciamiento so-
bre el derecho litigioso contenido en 
la sentencia, ni privaba a ésta de su 
eficacia jurídica, a poco que se repare 
en que tenía como objeto actualizar el 
monto de la condena de una manera 
que el legislador consideró adecuada 
a la realidad46.

En base a tales consideraciones, la 
Corte manifestó que conspiran y des-
truyen la institución de la cosa juzga-
da, aquellas soluciones que antes de 
preservar la solución real prevista en 
el fallo, buscan amparar la literalidad 
de su texto, indicando que: “La actua-

lización del importe de la condena fija-
da en el fallo no compromete sino que 
preserva la autoridad de la cosa juzga-
da, pues lo que se busca fijar definiti-
vamente no es tanto el texto formal del 
pronunciamiento cuando la solución 
real adoptada por el juez en su pronun-
ciamiento, la cual resultaría frustrada 
de no efectuarse el reajuste cuando, por 
culpa del deudor, aquél no es cumplido 
a su debido tiempo” (Fallos 308:2376, 
con mención de fallos “Nofal” Fallos: 
300:777; “Favre” Fallos: 301:104 y 
“Cabot” Fallos: 307:263)47.

A distinta conclusión arribó la Corte 
en la causa “Asociación de Usuarios 
y Consumidores de la Provincia de 
Corrientes”, en la que tuvo por vulne-
rada la cosa juzgada en una causa en 
la que se había modificado la decisión 
del inferior que originariamente orde-
naba devolver a la actora lo facturado 
en exceso en tres cuotas, y, en la eta-
pa ejecutiva, convalidó su devolución 
en doce cuotas. Sostuvo a su vez que 
el juez se había apartado de la deci-
sión originaria, razón por la cual or-
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denó revocar la sentencia impugnada 
y tener por configurada la “afectación 
a la garantía de la cosa juzgada de rai-
gambre constitucional”. Así, afirmó 
que se habían desconocido resolucio-
nes anteriores firmes en afectación 
de “derechos de defensa en juicio y 
de propiedad de la actora”48.

En el ámbito de la Provincia de Santa 
Fe, la Corte Suprema local, ha resuelto 
planteos relacionados con reajustes 
de montos de condena y su inciden-
cia en la cosa juzgada, convalidando, 
-en salvaguarda del artículo 17 de la 
Constitución Nacional-, los pedidos de 
actualización de créditos cuyo valor 
se haya visto disminuido por efectos 
de la depreciación monetaria, por de-
moras ilegítimas de quienes habían 
permanecido como deudores.

En concreto, la Corte local in re “Cré-
ditos Argentinos”, sostuvo que el a quo 
había prescindido de la jurisprudencia 
del más Alto Tribunal de la Nación y 
de la doctrina, que autorizaba el rea-
juste del monto de la condena por no 

estar sujeto a la preclusión ni resultar 
conculcatorio de la regla de congruen-
cia y de la cosa juzgada, “ello teniendo 
en cuenta que el reajuste sólo importa 
mantener el equilibrio de las prestacio-
nes de manera tal de conservar incó-
lume el derecho de propiedad, máxime 
cuando el deudor ha sido remiso en el 
cumplimiento de la sentencia”49.

Sin perjuicio de ello, en un reciente 
pronunciamiento “Bangerter”, la Cor-
te local ha considerado afectada la 
cosa juzgada por haber cambiado la 
Cámara la tasa de interés fijada por 
el juez de primera instancia, en razón 
de que el Tribunal se había excedido 
en el ejercicio de sus atribuciones, 
afectando así el principio de inmu-
tabilidad de la sentencia, desde que 
había modificado una tasa de interés 
que se encontraba firme y consentida 
por las partes. En definitiva, concluyó 
afirmando: “luce nítida la violación al 
principio de la 'cosa juzgada'”50.

En suma, las pautas precedentemen-
te expuestas conducen a concluir 

que, frente a supuestos en los que el 
incumplimiento de la prestación de 
condena conculque el derecho de pro-
piedad de los particulares, no resulta 
irrazonable la aplicación de mecanis-
mos de ajuste que preserven la intan-
gibilidad del monto de la condena, sin 
que ello implique -claro está- afecta-
ción de la cosa juzgada mientras no 
se verifique en sustancia el aparta-
miento de la solución real del fallo.

VI. Contornos normativos 
y pautas jurisprudenciales 
aplicables a supuestos de ajustes 
en las cuantías de condena

Podemos señalar que el incierto pre-
sente económico nos lleva a repensar 
algunos de los criterios anteriormen-
te reseñados a la luz de precedentes 
jurisprudenciales y normativa vigente.

En efecto, nuestro sistema normativo 
contiene figuras aptas para corregir dis-
torsiones que lleven a la aplicación de 
soluciones divorciadas de la realidad.
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En el año 1993 se dictó la Ley 24.283 
llamada de “desindexación”. Este pre-
cepto cuenta con tan solo un artículo 
y conserva vigencia al día de hoy: “Art. 
1: Cuando deba actualizarse el valor de 
una cosa o bien o cualquier otra presta-
ción, aplicándose índices, estadísticas u 
otro mecanismo establecidos por acuer-
dos, normas o sentencias, la liquidación 
judicial o extrajudicial resultante no po-
drá establecer un valor superior al real y 
actual de dicha cosa o bien o prestación, 
al momento del pago. La presente nor-
ma será aplicable a todas las situacio-
nes jurídicas no consolidadas”.

Se ha expresado que dicha norma 
introdujo a nuestro ordenamiento ju-
rídico la teoría del realismo económi-
co51. El legislador tuvo por objeto mo-
rigerar las iniquidades que generaba 
la aplicación de índices matemáticos 
para créditos anteriores a la Ley de 
Convertibilidad. La doctrina ha sos-
tenido, con respaldo en precedentes 
de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación, que la norma es apta no solo 
para morigerar importes, sino tam-

bién para elevarlos, cuando los mis-
mos signifiquen arribar a situaciones 
injustas o apartadas de la realidad 
económica52.

María Clarisa Badaloni extrae cuatro 
principios de los precedentes juris-
prudenciales del Máximo Tribunal, 
que a continuación sintetizamos:

1) No prescindir de la realidad eco-
nómica al momento del fallo. En con-
secuencia, si se aplicasen tasas de 
interés que importen arribar a resul-
tados irrazonables, el juez se estaría 
marginando de la realidad económica 
e incurriendo en un supuesto de arbi-
trariedad.
2) Si la aplicación de fórmulas mate-
máticas importa arribar a soluciones 
injustas, debe primar la realidad, que 
debe estar por encima de fórmulas 
abstractas.
3) Es deber de los magistrados pon-
derar de manera concreta el resulta-
do al que arriba.
4) La demostración práctica de la des-
naturalización del contenido económi-

co del crédito, lo torna irrazonable53.

En resumidas cuentas, la intención 
del legislador de prevenir iniquidades 
producto de resultados desproporcio-
nados, debe operar tanto en favor de 
deudores como de acreedores.

El Código Civil y Comercial de la Na-
ción regula en el art. 77154, la potes-
tad de los jueces para reducir inte-
reses, cuando el resultado que se 
obtenga exceda “sin justificación y 
desproporcionadamente” el costo me-
dio del dinero. Este precepto incorpo-
ra a nuestro juicio, otra herramienta 
que recepta el principio de “realidad 
económica” en favor del deudor. Se 
ha afirmado en relación a esta norma 
que: “... si bien la resolución que fija in-
tereses tiene autoridad de cosa juzgada 
su cuantificación se puede modificar a 
posteriori. Ello es así por la función que 
cumplen los intereses en la actualidad, 
y, en definitiva, la modificación de la 
tasa de interés no afecta la cosa juz-
gada, debiendo entenderse provisional 
y – por ende – permite ello a los jueces 
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adecuarlos a las condiciones económi-
cas imperantes, si es que se han produ-
cido mutaciones de importancia”55.

En el orden jurisprudencial, se advier-
te que en períodos de alta inflación o 
volatilidad económica, nuestros Tri-
bunales dictaron pronunciamientos, 
incluso aparentemente antagónicos, 
tendientes a corregir las distorsio-
nes. De este modo, la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación, en la causa 
“Mieres vda de Rodríguez”56, dispu-
so que el acreedor había sufrido una 
grave e importante reducción de un 
crédito como consecuencia de la hi-
perinflación. En cambio, en el caso 
“García Vázquez”57 entendió que la 
aplicación de los índices de los perío-
dos de hiperinflación más la capitali-
zación admitida por la jurisprudencia 
plenaria, habían incrementado des-
proporcionadamente el crédito. “En 
ambos supuestos la Corte Suprema 
equilibró los excesos matemáticos y 
pese a la cosa juzgada compensó los 
resultados absurdos, retornando las 
prestaciones a un patrón razonable”58.

En el ámbito local, nuestro Alto Tribu-
nal, también ha recurrido el principio 
de realidad económica a fin de impe-
dir situaciones de despojo patrimo-
nial: “... el realismo que debe orientar 
el razonamiento de los jueces por un 
lado se traduce en la directiva de evi-
tar conducir los procesos 'en términos 
estrictamente formales' y con desa-
tención hacia los hechos que exhiben 
relevancia para la suerte del litigio, y 
se vincula por el otro, con la descali-
ficación que merecen aquellos fallos 
que se apartan injustificadamente de la 
realidad económica del caso y no pon-
deran sus consecuencias patrimonia-
les (Fallos 318:1217 y 1346:319:351: etc.), 
consagrando soluciones que significan 
desconocer la garantía – de igual gra-
do que la de los acreedores – que les 
asiste a los deudores de no ser priva-
dos ilegítimamente de su propiedad al 
verse obligados a afrontar – con sus 
patrimonios – el pago de sumas exorbi-
tantes, para cuya percepción no existi-
ría un título válido (arg. Fallos: 320:495; 
“Provincia de Santa Cruz v. Nación Ar-
gentina”)”59.

Cobran relevancia asimismo otros 
institutos contenidos en el Código Civil 
y Comercial de la Nación, como la fi-
gura del enriquecimiento sin causa60, 
abuso de derecho61, preservación del 
derecho de propiedadl62, reparación 
integral63, principio de realidad eco-
nómica. Estas figuras operan como la 
otra cara de la moneda de la facultad 
morigeradora contenida en el art. 771 
del C.C. y C.N.

En síntesis, cuando se demuestre que 
por aplicación de tasas de interés o 
abstractas fórmulas matemáticas, se 
ha afectado ostensiblemente y más 
allá de toda razonabilidad la sustan-
cia del derecho reconocido, o se arribe 
a resultados absurdos que consagren 
palmarias iniquidades, afectando el 
derecho de propiedad, tanto el deudor 
como el acreedor, podrán solicitar el 
ajuste de los importes en juego.

7. A modo de cierre

El proceso de recrudecimiento infla-
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cionario ha obligado a los operado-
res jurídicos a repensar los alcan-
ces de la cosa juzgada, y el principio 
de nominalismo atenuado estableci-
do por el Código Civil y Comercial de 
la Nación.

Esto significa que no obstante la fa-
cultad de los jueces para determi-
nar tasas de interés con una clara 
función de recomposición del ca-
pital, si al momento de liquidar la 
deuda emerge que las tasas fijadas 
resultan insuficientes para cumplir 
tal función, podrá la parte interesa-
da, formular el planteo y requerir 
un ajuste de dichas tasas o de las 
cuantías involucradas.

En esta tarea, será ineludible, ante 
planteos de este calibre, ponde-
rar las circunstancias del caso, 
el contexto económico y social, y 
recurrir al menú de instrumentos 
contenidos en el ordenamiento ju-
rídico, que aportarán una solución 
a fin de salvaguardar la justicia 
del caso. ■

Citas

1 Pizarro, Ramón - Vallespinos, Carlos. 
“Tratado de Obligaciones”. Rubinzal Culzoni 
Editores. T. I. Pág. 402 y ss. Puede consultar-
se en esta obra la evolución de la inflación en 
la Argentina desde 1810 hasta 2014. Pág. 406.

2 El art. 7 de la ley Nº 23.928 (publicada el 
28.03.91) dispone: “El deudor de una obligación 
de dar una suma determinada de australes, cum-
ple su obligación dando el día de su vencimiento la 
cantidad nominalmente expresada”. El art. 10 de 
dicha ley, establece la expresa prohibición de 
todo procedimiento o sistema de estabiliza-
ción o reajuste, convencional o legal.

3 El art. 4 de la ley Nº 25.561 (publicada el 
07.01.02), reza: “Modifícase el texto de los ar-
tículos... 7 y 10 de la Ley N° 23.928 y su modifi-
catorio, que quedarán redactados del siguiente 
modo:...'Artículo 7°.- El deudor de una obligación 
de dar una suma determinada de pesos cumple su 
obligación dando el día de su vencimiento la can-
tidad nominalmente expresada. En ningún caso 
se admitirá actualización monetaria, indexación 
por precios, variación de costos o repotenciación 
de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no 

mora del deudor, con las salvedades previstas en 
la presente ley. Quedan derogadas las disposicio-
nes legales y reglamentarias y serán inaplicables 
las disposiciones contractuales o convencionales 
que contravinieren lo aquí dispuesto'. 'Artículo 
10.- Mantiénense derogadas, con efecto a partir 
del 1° de abril de 1991, todas las normas legales o 
reglamentarias que establecen o autorizan la ind-
exación por precios, actualización monetaria, va-
riación de costos o cualquier otra forma de repoten-
ciación de las deudas, impuestos, precios o tarifas 
de los bienes, obras o servicios. Esta derogación se 
aplicará aun a los efectos de las relaciones y situa-
ciones jurídicas existentes, no pudiendo aplicarse 
ni esgrimirse ninguna cláusula legal, reglamenta-
ria, contractual o convencional —inclusive conve-
nios colectivos de trabajo— de fecha anterior, como 
causa de ajuste en las sumas de pesos que corres-
ponda pagar'".

4 Vítolo, Daniel Roque. “Ley de Convertibi-
lidad y obligaciones de dar sumas de dinero” en 
Revista de Derecho Privado y Comunitario, 
Obligaciones dinerarias, Intereses, Editorial 
Rubinazal Culzoni, 2001- 2- pág. 291.

5 Casiello, Juan José - Méndez Sierra, 
Eduardo Carlos. “Deudas de dinero y deu-

myf

126



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

das de valor. Situación actual”. LA LEY 2003-
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Fallos: 333:447.
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su indudable naturaleza federal (conf. Fallos: 
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razonabilidad del citado art. 4 de la Ley 25.561, 
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jurídico, por lo que requiere inexcusablemente la 
demostración del agravio en el caso concreto … 13) 
Que la ventaja, acierto o desacierto de la medida 
legislativa … escapa al control de constitucionali-
dad pues la conveniencia del criterio elegido por 
el legislador no y está sujeta a revisión judicial 
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7 y 10 de la ley 23.928 constituyen una decisión 
clara y terminante del Congreso Nacional de 
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la determinación anticipada del costo que afron-
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ción del límite de la cobertura estaría ligado a las 
pautas de actualización de límites de cobertura 
que determina el propio sistema asegurador”. De 
este modo, procura una hermenéutica que: 
“… asegure el cumplimiento de los propósitos per-
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está obligada, en la medida de su beneficio, a resar-
cir el detrimento patrimonial del empobrecido”.

61 Abuso de derecho, art. 10 CCyCN: “Abuso 
de derecho. El ejercicio regular de un derecho pro-
pio o el cumplimiento de una obligación legal no 
puede constituir como ilícito ningún acto. La ley 
no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. 
Se considera tal el que contraría los fines del or-
denamiento jurídico o el que excede los límites 
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas 
costumbres. El juez debe ordenar lo necesario 
para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de 
situación jurídica abusiva, y, si correspondiere, 
procurar la reposición al estado de hecho anterior 
y fijar una indemnización”.

62 Derecho de propiedad (art. 17 CN): “La 
propiedad es inviolable y ningún habitante de la 
Nación puede ser privado de ella, sino en virtud de 
sentencia fundada en ley...”.

63 Reparación Integral. Art. 1740 CCC: “Re-
paración plena: La reparación del daño debe ser 
plena. Consiste en la restitución de la situación 
del damnificado al estado anterior al hecho daño-
so, sea por el pago en dinero o en especie...”. Este 
principio ya había sido admitido jurispru-

dencialmente por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nación en la causa “Santa Coloma 
Luis c/Empresa Ferrocarriles Argentinos”, del 
05/08/1986, Fallos 308:1160, al entender que 
el art. 19 de la Constitución Nacional prohíbe 
a las personas perjudicar derechos de terce-
ros. Esa prohibición de no dañar a otro, hace 
surgir la obligación de indemnizar el me-
noscabo causado, para lo cual debe otorgarse 
una reparación plena.
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I. Introducción

El nominalismo, preferible en un 
plano de pura ortodoxia jurídica, 
sin embargo puede funcionar 

sin roces y sin injusticias sólo cuan-
do los valores económicos del dinero 
–particularmente su valor de curso o 
poder adquisitivo- se mantienen más 
o menos constantes a través del tiem-
po, y no si se desencadena un proceso 
sostenido de depreciación monetaria, 
y menos si éste resulta agudo. Pero 
muy particularmente, la adopción del 
principio nominalista con carácter 
absoluto, como ha sido el consagrado 
por la ley 23.928 (arts. 7 y 10 en espe-
cial), luego de la salida de la conver-
tibilidad dispuesta por la ley 25.561 y 
frente a la progresiva acentuación del 
proceso inflacionario en los últimos 
tiempos, ha devenido en una solución 
legal cuya conveniencia es discutible.

De todos modos, los arts. 7 y 10 de la 
ley 23.928 están vigentes. Y a la luz 
de las experiencias pasadas, pese a 
que ha sido puesto en tela de juicio 
más de una vez que los mecanismos 
indexatorios sean en verdad estímu-

lo de la inflación1, consideramos que 
aunque no pueda imputárseles ser la 
causa de la misma, la generalización 
de las actualizaciones automáticas 
por vía de índices puede contribuir 
inercialmente en el proceso. Parecie-
ra entonces no ser injustificado juzgar 
que la indexación de toda la economía 
potenciaría la inflación, lo que impone 
ser muy cautelosos al momento de 
definir un cambio de rumbo.

Bajo estas premisas en el presente 
intentaremos compartir reflexiones 
tendientes a la búsqueda de senderos 
que procuren el resguardo del valor 
original y real de la prestación cuan-
do su objeto es, propiamente o como 
sustituto, el dinero; y asimismo el re-
sarcimiento del daño moratorio por 
no haberla cumplido en tiempo. Claro 
está, este análisis supone situaciones 
en que el juez debe dictar su senten-
cia en un proceso en que las partes no 
han establecido antes del litigio ins-
trumentos de protección contra la in-
flación compatibles con los arts. 7 y 10 
de la ley 23.928 –verbigracia, intere-
ses capitalizables conforme el art. 770 
inc. a) C.C. y C.-, y tampoco es el caso 

de aplicación de los “remedios heroi-
cos”, como la teoría de la imprevisión o 
la doctrina del abuso del derecho.

II. las obligaciones de dar dinero 
entre la ley 23.928  
y las alteraciones de la moneda

1. El criterio de la C.S.J.N. con 
posterioridad a la ley 25.561

Comenzaremos por la cuestión de las 
deudas de dinero, donde impera el ré-
gimen dispuesto por los arts. 7 y 10 
de la ley 23.928 según el art. 4° de la 
ley 25.561. Como sabemos, con pos-
terioridad a la salida de la converti-
bilidad la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación ha ratificado su consti-
tucionalidad. El máximo Tribunal, que 
había ya anticipado de alguna mane-
ra su criterio en causas anteriores2, 
se ha expedido categóricamente al 
respecto en la causa “Massolo, Alber-
to José c. Transporte del Tejar S.A.” 
(20/04/2010)3, postura que luego ha 
reiterado hasta el presente4.

La posición de la Corte adoptada en 
“Massolo…”, en general, no fue aco-
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gida favorablemente en el seno de 
la comunidad jurídica5. Por nuestra 
parte, en su momento señalábamos 
que por ese entonces el régimen le-
gal no parecía que pudiera ser tilda-
do de irrazonable, pero advertíamos 
que la posibilidad de que siguiera 
aprobando el test de razonabilidad 
dependía de cómo evolucionasen las 
circunstancias económicas, pues si el 
fenómeno inflacionario se agudizaba, 
inevitablemente dejaría de hacer-
lo6. Cuando lo decíamos la inflación 
oscilaba el 25% y en el año 2016 no 
llegó al 35%; mientras que este año 
superará probablemente con creces 
el 100%...; un escenario que es nota-
blemente distinto y que pone en crisis 
cualquier decisión sobre la constitu-
cionalidad de estas normas.

No obstante, no puede soslayarse que 
los fallos de la C.S.J.N. interpretan en 
última instancia la Constitución Nacio-
nal y por tanto el precedente “Masso-
lo” proyecta su trascendencia en el ré-
gimen vigente de las deudas de dinero.

No hay dudas acerca de las pertur-
baciones que se derivan del imperio 

de las disposiciones de los arts. 7 y 
10 de la ley 23.928 en este escena-
rio de agudización del proceso infla-
cionario, no sólo en la vida negocial 
sino para la tarea de impartir justicia 
en los procesos judiciales.- Pero en 
las actuales circunstancias y ante el 
criterio hasta ahora mantenido por 
el máximo tribunal, la declaración de 
inconstitucionalidad de estas normas 
federales y de orden público es asun-
to problemático. 

2. Los condicionamientos 
de una declaración de 
inconstitucionalidad de la ley

La dificultad no radica en la posibi-
lidad de la inconstitucionalidad so-
breviniente.- La Corte en diversos 
precedentes ha invalidado constitu-
cionalmente normas consideradas 
legítimas en su origen, pero que lue-
go dejaron de serlo con el transcur-
so del tiempo ante el cambio de las 
circunstancias objetivas relacionadas 
con ellas. Haciéndolo en algunos ca-
sos en función del paso del tiempo y 
el proceso de inflación7. Sin embar-
go, sabido es que dicho acto trasunta 
suma gravedad institucional, debe ser 

considerado la última ratio del orden 
jurídico y solo debe ejercerse cuando 
la repugnancia con la cláusula consti-
tucional es manifiesta y de incompati-
bilidad inconciliable8. 

Lo antedicho implica la exigencia de 
la demostración y prueba de la ma-
nera en que la ley en cuestión con-
traría la Constitución Nacional en el 
caso concreto y causa con ello un 
gravamen, pues no corresponde un 
pronunciamiento en abstracto acerca 
de la constitucionalidad9. Además, tal 
grave declaración sólo procede cuan-
do un acabado examen conduce a una 
convicción cierta de que su aplicación 
conculca el derecho constitucional in-
vocado de manera clara, indubitable, 
notoria, concreta y manifiesta10. Y sólo 
debe recurrirse a la misma cuando 
una estricta necesidad lo requiera y no 
exista la posibilidad de una solución 
adecuada del juicio por otro medio, al 
que cabe acudir en primer lugar11. 

Estos condicionamientos no pueden 
soslayarse por el juez al momento de 
decidir en un proceso si los arts. 7 y 10 
de la ley 23.928 (texto ley 25.561) de-
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ben ser declarados inconstitucionales, 
quien debe tener presente al hacerlo 
que su control no incluye el examen de 
la conveniencia o acierto del criterio 
adoptado por el legislador12.

Ciertamente, las diversas excepcio-
nes que hoy existen a dichas dispo-
siciones prohibitivas -como la ley 
27.271, el art. 5 del DNU 146/2017, 
la ley 27.551 de locaciones, entre 
otras-, plantean la inquietud acerca 
de la posible violación de la garan-
tía del art. 16 C.N., la cual implica la 
igualdad de tratamiento para casos 
idénticos o razonablemente similares 
o asimilables entre sí. Sin embargo, 
ha dicho la C.S.J.N, dicha garantía no 
obsta que el legislador contemple en 
forma distinta situaciones que consi-
dere diferentes. Y en consonancia, se 
le atribuye un amplio margen para 
distinguir y clasificar los objetos de la 
reglamentación en la medida en que 
las distinciones se basen en motivos 
objetivos y razonables13; y ello, aun-
que su fundamento sea opinable14. Lo 
que conduce al intricado terreno del 
cuestionamiento de la razonabilidad 
del medio utilizado por el legislador 

en procura de evitar acelerar las al-
zas generalizadas de precios, y de la 
insuficiencia de razones objetivas que 
sustenten el tratamiento diferenciado 
recibido por las excepciones, frente a 
las cuales no se justifique el manteni-
miento de la prohibición general.

Por otro lado, si bien están en juego 
los derechos de propiedad y a obte-
ner una reparación plena e integral, 
ambos de rango constitucional (arts. 
17 y 19 C.N.), no creemos que puedan 
servir, sin más, las consideraciones 
que en su momento fueron funda-
mento de los célebres precedentes 
de 1976 “Camusso Vda. de Marino”15, 
“Vieytes de Fernández"16 y "Valdes"17 
para afianzar la procedencia del rea-
juste por desvalorización monetaria.- 
Debe tenerse en cuenta que cuando 
la Corte Nacional dictó estos y mu-
chos otros fallos en igual sentido en 
defensa del derecho de propiedad, el 
legislador no había sancionado la ca-
tegórica solución de los arts. 7 y 10 
de la ley 23.928. Al contrario, aunque 
nuestro ordenamiento jurídico ads-
cribía al nominalismo según era ad-
mitido mayoritariamente, no incluía 

una prohibición legal expresa como la 
que dispuso el Congreso Nacional en 
199118. Ahora, en cambio, el control 
constitucional debe dirigirse hacia 
una ley federal de orden público que 
opera como valladar.

Por otra parte, en lo que respecta al 
principio de la reparación plena, ha 
advertido la Corte en “Aquino” que 
no todo régimen legal limitativo de la 
reparación por daños merece censu-
ra constitucional, sino que la validez 
constitucional de cualquier regula-
ción depende de su razonabilidad19.

En suma, lo que el legislador no pue-
de es alterar la sustancia o esencia de 
los derechos constitucionales, y esto 
debe demostrarse que sucedería ine-
vitablemente en el caso concreto sin 
la declaración de inconstitucionalidad 
de aquel valladar.

No sería por tanto un fundamento vá-
lido para apartarse de lo dispuesto 
en los arts. 7 y 10 ley 23.928 la mera 
referencia a la variación del índice 
de precios o al cambio de las condi-
ciones económico financieras, por 
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tratarse de expresiones demasiado 
genéricas que carecen de entidad su-
ficiente para conferir debido sustento 
a un tacha de inconstitucionalidad20. 
Como tampoco la aserción de que 
el proceso inflacionario produjo la 
licuación del crédito del peticionan-
te, sin proveer ningún elemento en 
respaldo del aserto21. Por el contra-
rio, debe demostrarse que en el caso 
concreto cualquier mecanismo alter-
nativo a la prohibición de tales nor-
mas legales resulta absolutamente 
insuficiente, tanto para impedir la 
degradación del valor económico ori-
ginal de la prestación dineraria como 
para resarcir el daño moratorio deri-
vado del incumplimiento de la mis-
ma. De manera tal de que se eviden-
cie que la aplicación de estas normas 
en el caso provoca una afectación de 
los derechos constitucionales de tal 
magnitud que sustente la declaración 
de inconstitucionalidad22. 

Esto nos conduce al examen acerca 
de la existencia de caminos alterna-
tivos a la necesidad de recurrir a una 
problemática declaración de inconsti-
tucionalidad.

3. Los intereses y su 
capitalización como posible 
camino alternativo

Indudablemente, la condena al pago 
de intereses moratorios ha constitui-
do una vía indirecta de recomposición 
del capital además de su función de 
reparación del daño por la mora en el 
pago de la suma de dinero, en particu-
lar luego de la salida de la convertibi-
lidad, aceptada implícitamente por la 
ley 23.928.- Además, hasta la entrada 
en vigencia del C.C. y C.N. no existieron 
dudas de que el anterior art. 622 del 
C.C. defería a los jueces la determina-
ción de su tasa en defecto del pacto de 
partes y de una disposición legal es-
pecífica, lo que les ha otorgado un es-
pacio de razonable discreción en fun-
ción de las circunstancias, sobre todo 
económicas. Pero la confusa fórmula 
legal del inc. c) del art. 768 del nuevo 
código al establecer que la tasa se de-
termina, en subsidio, “por tasas que se 
fijen según las reglamentaciones del 
Banco Central”, seguido de la postura 
que ha adoptado la C.S.J.N. en recien-
tes fallos23, han trastocado la situa-
ción. Y con ello han sumado un factor 
que incide en los trastornos derivados 

de la vigencia de los arts. 7 y 10 de la 
ley 23.928 en el contexto actual. Ya que 
parecieran encaminados a restringir 
el espacio de razonable discreción de 
los jueces para fijar la tasa en función 
de las circunstancias.

De todos modos, cualquiera sea la in-
terpretación del inc. c) del art. 768, lo 
que mayormente dificulta la búsque-
da de soluciones que resguarden la 
prestación de dinero frente al proceso 
inflacionario y le concedan reparación 
adecuada del daño moratorio, es la 
conjunción de la prohibición de la ley 
federal 23.928 y la proveniente de las 
restricciones al anatocismo existentes.

En efecto, la capitalización de los inte-
reses guarda una sustancial semejan-
za con determinados procedimientos 
indexatorios24, lo que permite alcanzar 
con la misma efectos análogos a la 
aplicación al capital de índices de de-
preciación monetaria en orden al res-
guardo de su entidad económica. Por 
el contrario, como bien señalaba Ca-
siello, “en épocas de inflación aguda, y 
aun aplicándose altas tasas de interés, 
si no se capitalizan los intereses que 
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se van devengando no se logra siquie-
ra mantener estable el valor real de la 
prestación dineraria debida”25.

Un posible camino alternativo al cues-
tionamiento de la aplicabilidad de la ley 
23.928 en función de su constituciona-
lidad es, entonces, la capitalización de 
los intereses moratorios dentro de lo 
que permite el régimen restrictivo del 
anatocismo imperante, lo que no entra 
en contradicción con aquella ley. Y tal 
es la vía que ya se ha emprendido por 
parte de la judicatura.- Valiéndose, a 
tal efecto, de una interpretación posi-
ble del art. 770 inc. b) C.C. y C.

Esta norma, que autoriza la capitaliza-
ción cuando la obligación se demande 
judicialmente, expresa literalmente 
que en este caso “la acumulación ope-
ra desde la fecha de la notificación de 
la demanda”. La doctrina ha señalado 
lo problemático de su interpretación, 
pues la expresión "desde" la fecha 
de la notificación de la demanda y no 
"hasta" allí puede conducir a pensar 
que es a partir de dicha notificación 
que se comienzan a capitalizar perió-
dicamente los intereses que se deven-

guen con posterioridad26. Y tal criterio 
ha sido adoptado en lo jurisprudencial. 
Así lo ha hecho la Cámara Nacional en 
lo Comercial Sala F27, que ha resuelto 
la capitalización de los intereses desde 
la notificación de la demanda con una 
periodicidad de 6 meses, aplicando 
lo previsto en el inc. a) del art. 770 al 
supuesto del inc. b). Igualmente la Cá-
mara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo28 y la Cámara de Apelación en lo 
Laboral de Rosario29 han seguido esta 
orientación, disponiendo estas últimas 
la capitalización anual desde la fecha 
de la notificación de la demanda. E in-
cluso parece admitirla la propia Corte 
Suprema de Justicia de la Provincia, 
conforme se desprende de su pronun-
ciamiento en la causa “Olivera”30.

A nuestro juicio, en puridad, según 
el inc.) del art. 770 C.C. y C. la capi-
talización –acumulación de los inte-
reses al capital- opera a partir de la 
notificación de la demanda, y de allí 
en adelante no hay más capitalización 
por imperio de dicha norma; ya que 
tal es la inteligencia correcta de la 
expresión “la acumulación opera des-
de la fecha de la notificación de la de-

manda”31. No obstante, atento que los 
términos de la fórmula legal son en 
cierto modo equívocos, resulta admi-
sible otorgarle la otra interpretación, 
que según hemos visto ha tenido aco-
gida en lo jurisprudencial.- Y frente 
al dilema que se presenta con la pro-
hibición de indexar de la ley 23.928, 
esta otra interpretación de la norma 
se muestra como una vía alternativa 
adecuada en estas circunstancias de 
agudización del proceso inflacionario.

El inc. b) del art. 770 es una norma de 
derecho común, y es una interpreta-
ción posible de la misma el sostener 
fundadamente que a partir de la noti-
ficación de la demanda se capitalizan 
periódicamente los intereses a de-
vengarse con posterioridad, interpre-
tación que si bien no compartimos, al 
margen de su acierto o error, es sus-
tento suficiente de la decisión del juez 
y la ponen a resguardo de la tacha de 
arbitrariedad. Por tanto, resulta una 
vía válida para eludir la necesidad de 
declarar la inconstitucionalidad ley 
23.928, ley federal que involucraría in-
eludiblemente la decisión de la Corte 
Nacional acerca de su aplicabilidad e 
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inteligencia, camino cuyas dificultades 
hemos memorado.- Y a su través, me-
diante una tasa bancaria apropiada y 
una capitalización del interés semes-
tral, puede suplirse de modo significa-
tivo el impedimento de los arts. 7 y 10 
de la llamada ley de convertibilidad.

4. Ajustes de la deuda  
que no impliquen indexación  

Otro posible medio alternativo, por 
cierto circunscripto a situaciones en 
que pueda relacionarse directamente 
la obligación de dinero con bienes vin-
culados al contrato, sería practicar en 
la sentencia un ajuste de la deuda no 
en función de índices, sino determina-
do por el juez en el caso, con relación a 
la economía del negocio. Hecho lo cual 
cabría la aplicación de un interés puro 
desde la mora hasta ese momento y 
de ahí en adelante una tasa bancaria 
apropiada, capitalizando los intereses 
así fijados semestralmente desde la 
notificación de la demanda, de acuer-
do a lo analizado en el punto anterior.

Por ejemplo, en materia de responsa-
bilidad de aseguradoras por no cubrir 
en tiempo con la cobertura de segu-

ros de automotores, donde lo debido 
es una obligación de dar una suma 
de dinero32, de haber sido planteado 
y posibilitada su controversia, el juez 
al dictar sentencia podría ajustar el 
monto del capital en función del valor 
de la suma asegurada existente a ese 
momento para asegurar automóviles 
semejantes al siniestrado.

Al respecto cabe advertir que el impe-
dimento de la ley 23.928 puede válida-
mente entenderse que está dirigido a 
impedir el uso de procedimientos au-
tomáticos de actualización o mecanis-
mos de repotenciación de los créditos 
por medio de índices.- Lo prohibido 
genéricamente es la “indexación” por 
sus consecuencias, lo que no alcan-
zaría a una recomposición del capital 
dinerario que se vincule directamente 
con los valores económicos del con-
trato en particular33. En tal sentido, la 
Corte ha dicho que “la prohibición de 
indexar impuesta […] procura evitar 
que el alza de los precios relativos 
correspondientes a cada uno de los 
sectores de la economía, al reflejarse 
de manera inmediata en el índice ge-
neral utilizado al mismo tiempo como 

referencia para reajustar los precios 
y salarios de cada uno de los demás 
sectores, contribuya de manera iner-
cial a acelerar las alzas generalizadas 
de precios. Por tal motivo, la recom-
posición de la pérdida del valor adqui-
sitivo ha de darse sector por sector y 
caso por caso”34.

No obstante lo antedicho, este proce-
dimiento suma a sus limitaciones pro-
pias la circunstancia de poner en juego 
la interpretación de normas federales, 
cuya inteligencia correspondería en úl-
tima instancia a la C.S.J.N. con indepen-
dencia de un planteo de arbitrariedad.

III. Las deudas de valor ante  
la vigencia de la ley 23.928

1.- Situación de las deudas de valor
Las deudas de valor quedan al mar-
gen de las disposiciones de los arts. 
7 y 10 de la ley 23.928 hasta el mo-
mento de su liquidación35. El mismo 
art. 772 C.C. y C. lo corrobora al re-
gularlas, contemplándolas como una 
categoría distinta de la obligación de 
dar dinero. En consecuencia, hasta 

myf

139



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

el momento de su determinación, las 
deudas de valor son susceptibles de 
experimentar los ajustes pertinentes, 
que permitan una adecuada estima-
ción del valor adeudado.

No obstante, una vez que el valor es 
cuantificado en dinero, de ahí en más 
las mismas se rigen por las normas 
de las obligaciones de dar sumas de 
dinero, lo que implica que con poste-
rioridad a dicho momento se plantea 
idéntico problema al analizado en los 
puntos anteriores. Lo que conduce a 
discurrir acerca de posibles meca-
nismos tendientes a preservar esa 
cuantificación de la pérdida del poder 
adquisitivo del dinero.

2. Los intereses y su capitalización 
en resguardo de la condena

Una vía factible sería la que hemos 
examinado anteriormente. Esto es, 
mediante la aplicación de un interés 
puro desde la mora hasta el momento 
de la cuantificación y luego una tasa 
bancaria apropiada, y todo con una 
capitalización del interés semestral 
dispuesta desde la fecha de la notifi-
cación de la demanda36.

3. Expresión de la cuantificación 
en “pesos oro”

Otro camino ha sido al que ha recurri-
do recientemente un tribunal bonae-
rense: la utilización del “peso oro” de 
la ley 1130 a los efectos de cuantificar 
la deuda de valor. El mismo, al resol-
ver una demanda de daños y perjui-
cios por incumplimiento contractual, 
ha considerado que nuestro derecho 
positivo cuenta con tal herramienta 
legal y que esta trae una justa y equi-
tativa solución al problema de la des-
valorización de la moneda, y en conse-
cuencia ha decidido liquidar los rubros 
condenados en una determinada can-
tidad de “pesos argentinos oro”37, los 
cuales deberán ser convertidos a la 
otra moneda de curso legal vigente y 
de uso forzoso al momento de su efec-
tivo pago, esto es el peso ($), a la coti-
zación realizada por el Banco Central 
de la República Argentina, con más un 
interés del 6% anual desde la mora38.

Este procedimiento tiene apoyatura en 
la indudable vigencia de la ley 1130, 
de 1881, que estableciera como uni-
dad monetaria argentina el “peso oro”, 
moneda de 1 gramo 6129 diez milési-

mos de gramo y título de 900 milési-
mos de fino; previéndose la acuñación 
de monedas de oro con un valor de 
cinco pesos (argentino) y dos pesos y 
medio (medio argentino) (arts. 1 y 2); 
ley que no ha sido derogada, aunque 
no circulen los argentinos y medios 
argentinos oro. Y mantiene su impor-
tancia ya que el “argentino oro” es 
utilizado como moneda de cuenta por 
otras leyes para fijar techos o topes 
indemnizatorios, y así el Código Aero-
náutico (ley 17.825) y la Ley de la Na-
vegación (ley 20.094) fijan en argenti-
nos oro el límite de la responsabilidad 
del transportador por daños. Y por de-
creto 75 del 10 de enero de 1976 se 
ordenó que antes de la finalización de 
cada trimestre, el Banco Central de la 
República Argentina fije la cotización 
del "argentino oro" a los fines de las 
indemnizaciones previstas en dichos 
ordenamientos; la que regirá durante 
el trimestre subsiguiente (art. 1°). Lo 
cual hace con sustento en un procedi-
miento que permite calcular el precio 
del oro del "argentino oro" sobre la 
base de datos disponibles de la coti-
zación de dicho metal en las plazas de 
Londres, Nueva York y París (art. 2°).
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No obstante, esta solución no está 
exenta de algunas observaciones. La 
primera es, obviando los alcances an-
tes indicados de la cotización del ar-
gentino oro que realiza el Banco Cen-
tral de la República Argentina, que la 
misma se realiza trimestralmente, al 
fin de un trimestre para regir en el 
subsiguiente y en pesos moneda pa-
pel. Lo que implica que el valor deter-
minado puede conducir a distorsio-
nes en relación al valor de la deuda 
que se intenta cuantificar.

Por otra parte, aunque la ley 1.130 no 
fue derogada por la ley 23.928, ni tam-
poco por la ley 25.561 ni ninguna otra, 
inclusive la que sancionara el nuevo 
Código Civil y Comercial, podría con-
siderarse que la utilización del “peso 
oro” o el “argentino oro” para mante-
ner el valor de la deuda entra en co-
lisión con la prohibición de indexar de 
los arts. 7 y 10 de la ley 23.928. An-
tes de su vigencia no existía tal impe-
dimento, y en los hechos el peso oro 
habitualmente era usado como cláu-
sula de estabilización de la obligación 
dineraria, mientras que esto es preci-
samente lo que prohíbe la ley 23.92839.

Obviamente, aquí también estaría en 
discusión el alcance que cabe asig-
nar a esta ley federal, que habilitaría 
en su caso la vía del recurso extraor-
dinario ante la C.S.J.N (art. 14 inc. 3° 
ley 48) aún sin haberse declarado 
su inconstitucionalidad.- Y no pue-
de invocarse lo decidido por esta en 
“Carello, Juan Miguel y otro c/ Cam-
ba Cua S.A.A.G.M.S. y otro”40, ya que 
aquí el máximo tribunal se ocupó de 
una cuestión distinta, consistente en 
la eventual incidencia que podría te-
ner la ley de desindexación 24.283 
en la limitación de responsabilidad 
del transportador por persona daña-
da, hasta trescientos argentinos oro, 
establecida en el artículo 163 del Có-
digo Aeronáutico.

4. Expresión de la cuantificación 
en moneda sin curso legal usada 
habitualmente en el tráfico

Por último, cabe señalar como posi-
ble que la cuantificación de la deuda 
de valor sea expresada en una mo-
neda sin curso legal que “sea usada 
habitualmente en el tráfico”, lo cual 
está expresamente previsto en el art. 
772 C.C. y C.

De ser así pretendido, que el juez ex-
prese en su sentencia la liquidación 
de la deuda de valor en moneda sin 
curso legal permitirá mitigar los efec-
tos de la aplicación del régimen de las 
obligaciones de dar dinero que subsi-
gue a la cuantificación, ya que aunque 
ordene su cumplimiento en su equi-
valente en moneda de curso legal, 
hasta el momento del pago la deuda 
quedará en cierto modo a resguardo 
de la desvalorización del signo mone-
tario nacional, al permanecer “inde-
terminada” la cantidad de dinero –el 
número de unidades de moneda de 
curso legal- necesarias para satisfa-
cer la condena41.

En tal sentido, no compartimos el cri-
terio de quienes, como Ossola, entien-
den que esta previsión del art. 772 es 
de imposible concreción de cara a las 
modificaciones introducidas por el Po-
der Ejecutivo en los arts. 765 y 766 del 
C.C. y C., y así, siempre la evaluación 
de la deuda debería ser practicada en 
moneda de curso legal. Con sustento 
en que las obligaciones de dar moneda 
que no sea de curso legal son obliga-
ciones de género y aquí se trata es de 
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establecer el monto de una obligación 
de dar dinero42. La moneda extranjera 
encarna la función de dinero en senti-
do amplio y además, el art. 772 otorga 
expresa autorización legal para que se 
exprese en la misma la cuantificación 
de las deudas de valor43.

Cabe mencionar que en lo jurispru-
dencial y en materia de obligaciones 
alimentarias, se ha hecho aplicación 
de la posibilidad que brinda el art. 
772 C.C. y C., cuantificando la cuota 
alimentaria en moneda extranjera44.

De todos modos, debemos reconocer 
que este camino también plantea una 
dificultad, la relativa a cuál es el equi-
valente en moneda de curso legal en 
que debe cumplirse la condena ex-
presada en moneda que no lo tiene. 
De no precisarse nada al respecto, 
debería serlo al tipo de cambio oficial 
al momento del pago45, lo que en un 
contexto de control de cambios puede 
distorsionar el valor de la deuda que 
ha sido objeto de condena. Y a pesar 
de que a primera vista podría apare-
cer como atrayente definir una equi-
valencia determinada para preservar 

su valor real hasta el cumplimiento 
-v.gr. la cotización que en el mercado 
financiero se conoce como dólar MEP 
tipo vendedor-, nos suscita dudas si 
esto no podría ser objeto de cuestio-
namiento bajo el argumento de plas-
marse así un propósito indexatorio46. 
Lo que involucraría la inteligencia de 
los arts. 7 y 10 ley 23.928, con las im-
plicaciones ya reseñadas.

IV. Colofón

En el curso de este trabajo hemos 
examinado distintas alternativas 
frente al escenario que hoy se pre-
senta, donde confluyen disposiciones 
legales que mantienen la general im-
posición de un nominalismo absoluto 
y un proceso de desvalorización mo-
netaria que se agudiza. Por cierto, 
como se puede advertir, ninguna brin-
da una solución totalmente satisfac-
toria al problema, en orden a resguar-
dar el valor original y real de la deuda 
dineraria, e incluso lograr la debida 
reparación del daño moratorio cau-
sado por su incumplimiento. Tal vez 
ello obedezca a que, por sobre todo, la 

raíz del problema es la inflación mis-
ma, cuya desmesura subvierte todas 
las funciones que el dinero, este bien 
tan especial producto del ingenio hu-
mano, está destinado a cumplir.

Por supuesto, escapa al poder judicial 
poner freno a la raíz del problema, y 
tampoco puede excederse en su co-
metido pretendiendo suplir al legisla-
dor. Sin embargo, la función del juez 
es esencial al orden jurídico, lo que se 
aprecia con mayor relieve en los casos 
complicados o difíciles, como creemos 
que lo son los que deben resolverse 
en el contexto antes indicado. Función 
que debe ser cumplida con “sentido 
jurídico”, que es algo más elevado que 
un simple razonamiento: es la exacta 
percepción de lo justo, la capacidad de 
expresarlo y darle actuación.- Como 
agudamente señalaba Biondo Biondi, 
“escoger la norma y adaptarla al caso 
concreto no es empresa tan fácil y es 
precisamente en este campo donde se 
descubre el genio del jurista. No se tra-
ta de fabricar un silogismo cualquiera, 
con tal de llegar mecánicamente a un 
resultado, sino que es necesario llegar 
a un resultado que parezca justo […] El 
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absurdo jurídico no es el absurdo lógi-
co, sino lo injusto.”47 ■

Citas
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Provincia de Entre Ríos y Caja de Jubilaciones 
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Fallos: 328:91; “Grosvald, Gabriel c/ Aol Ar-
gentina SRL”, dictamen de la Procuración Ge-
neral, al que remitió la Corte Suprema, Fallos: 
329:4032; “Chiara Díaz, Carlos Alberto c/ 
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14 CSJN, “Lufthansa Líneas Aéreas Alema-
nas c/ Dirección Nacional de Migraciones”, 
dictamen de la Procuración General, al que 
remitió la Corte, Fallos: 322:2346.

15 CSJN, “Camusso Vda. de Marino, Amalia 
c/ Perkins S.A.”, Fallos: 294:434.

16 CSJN, “Vieytes de Fernández, Juana 
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17 CSJN, “Valdes, José Raquel c/ Nación”, 
Fallos: 295:937.
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llos: 333:447.
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Fallos: 327:3753.

20 CSJN, "Checmarev, Alejandro c/ YPF SA”, 
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gación de convenio (civil)” (25/06/2020, La Ley 
online, cita: TR LALEY AR/JUR/28266/2020).- 
El tribunal declara la inconstitucionalidad de 
los arts. 7 y 10 de la ley 23.928 en cuanto pro-
híben la indexación automática de la cuota 
alimentaria fijada en el convenio celebrado 
a favor de una hija menor, con sustento en el 
superior interés de la menor beneficiaria y los 
derechos humanos de la misma emanados de 
la Convención sobre los Derechos del Niño; 
al hacerlo, acoge el planteo del apelante “en el 
sentido que la Ley de Convertibilidad y sus modifica-
torias fueron dictadas en un contexto socioeconómico 
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nominalismo ortodoxo, frente a una inflación inte-
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sumidor al mes de marzo de 2020 según el INDEC”. 

21 CSJN, “Grosvald, Gabriel c/ Aol Argenti-
na SRL”, dictamen de la Procuración Gene-
ral, al que remitió la Corte Suprema, Fallos: 
329:4032.

22 Un significativo esfuerzo en el sentido de 
fundar debidamente el agravio constitu-
cional que en el caso provocaban los arts. 7 
y 10 ley 23.928 lo realiza el reciente fallo de 
la Cám. del Trab. Sala I, Córdoba, Córdoba; 
24/07/2023, en “Gómez, Aurelia de Lour-
des vs. Mix Frut S.R.L. s. Ordinario – Despi-
do” (Rubinzal Online; RC J 2880/23).

23 CSJN, “García, Javier Omar c/ UGOFE 
S.A. y otros”, 7/3/2023, Fallos: 346:143; “Leiva, 
Fernando Ramón c/ Mesa, Diego Adrián 
y otros”, 7/3/2023, causa: CIV 114052/2010/1/
RH1; “Buffeli, María Emilia c/ Transportes 
Automotores Riachuelo S.A. (TARSA) y otros”, 
13/6/2023, causa: CIV 106152/2012/1/RH1.
En verdad, estos pronunciamientos del más 
alto tribunal nacional nos parecen pasibles de 
reparos.- Según el primero de ellos, a cuyos 
fundamentos remiten los dos restantes, “la 
multiplicación de una tasa de interés –en este 
caso, al aplicar “doble tasa activa”- a partir del 
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1° de agosto de 2015, resulta en una tasa que 
no ha sido fijada según las reglamentaciones 
del Banco Central”; por lo que se sostiene que 
las decisiones en recurso no se ajustaban a los 
criterios previstos por el legislador en el art. 
768 C.C. y C..- Y si bien este considerando 
podría ser entendido como “obiter dicta” en 
el primer fallo, ya que lo decisivo en la solu-
ción del caso era la violación del principio de 
congruencia por la Cámara señalada en su 
dictamen por el Procurador Fiscal, al que se 
remite, según el pronunciamiento en “Leiva”, 
y posteriormente en “Buffeli”, no lo ha sido 
para la Corte.- Máxime cuando en  “García”, 
el Procurador Fiscal Víctor Ernesto Abramo-
vich Cosarin había sustentado su dictamen 
sólo en la referida violación del principio de 
congruencia del tribunal inferior.- Mientras 
que en el segundo, “Leiva”, el mismo procu-
rador fiscal sostuvo que la sentencia había 
fijado “los intereses sobre la base de una in-
terpretación de normas de derecho común, 
considerando las circunstancias concretas de 
la causa”, para dictaminar que correspondía 
rechazar el recurso extraordinario que luego 
acogió la Corte.  
La posición de la Corte no es clara en su 
fundamento al decir, lacónicamente, que lo 
determinado por los tribunales inferiores “…
resulta en una tasa que no ha sido fijada según las 

reglamentaciones del Banco Central”.- Frente a 
la obscuridad del texto del inc. c) del art. 768, 
norma de derecho común que mayoritaria-
mente ha sido interpretada en el sentido de 
que no coarta la razonable discreción judi-
cial en la determinación de la tasa del interés 
moratorio, debió explicar el verdadero senti-
do de tal afirmación en orden a demostrar la 
arbitrariedad, que era lo que podía estar en 
cuestión.- Adviértase además que la necesi-
dad de una mayor explicitación de su deciso-
rio la imponía lo que dispone antes el art. 767 
C.C. y C., ya que en el caso de los intereses 
compensatorios expresamente el legislador 
dice que, en última instancia, la tasa del 
interés “puede ser fijada por los jueces”, reafir-
mando la facultad que estos siempre han te-
nido para hacerlo en función de las variables 
circunstancias económicas y de cada caso. 

24 Cfr., Casiello, Juan José, en Código Civil 
y normas complementaria. Análisis doctri-
nario y jurisprudencial, Alberto J. Bueres 
(Dir.) y Elena I. Highton (Coord.), ed. Ham-
murabi, Bs.As., 1998, T° 2A, art. 623, pg. 487.

25 Ibidem.

26 Cfr.: Santarelli, Fulvio G., El anatocismo 
en el régimen del Código Civil y Comercial, 

LA LEY 2018-B, 1045, Cita: TR LALEY AR/
DOC/812/2018; Hadad, Andrés O. Y Rodrí-
guez, Victoria, Capitalización de intereses. 
Análisis crítico del art. 770 del Código Civil y Co-
mercial, RCCyC 2019 (septiembre), 39, Cita: 
TR LALEY AR/DOC/1733/2019.

27 En autos “Borras, Ricardo Alfredo y 
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EXPTE. N° COM 43798/2010.

28 Acta CNAT N° 2764, del 7/9/2022.

29 Acta acuerdo de fecha 27/3/2023.

30 CSJSFe, “Olivera, Miguel Ángel c/ Su-
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pesos laboral”, 31/10/2017.- Según sus funda-
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moratorios desde la notificación de la de-
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irrazonable una periodicidad de capitaliza-
ción inferior a los 6 meses, que es el límite 
temporal establecido por el inc. a) del art. 
770 C.C.C.  para evitar los abusos.

31 Cfr., Méndez Sierra, Eduardo C., Obliga-
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ciones Dinerarias, ed. El Derecho, Bs. As, 2016, 
pág. 248.- En igual sentido, Pizarro, Ramón 
Daniel Y Vallespinos, Carlos Gustavo, 
Tratado de Obligaciones, ed. Rubinzal-Culzoni, 
Santa Fe, 2017, T° I, §164, pg. 530.  

32 Entendemos que la deuda por indemni-
zación del asegurador debe considerarse 
una obligación de dar dinero y no una deu-
da de valor.- No obstante, en CNCom. en 
pleno, 29/1978, “Mussa de Gómez de la 
Vega, María c. La Defensa, Cía. de Seguros” 
(L.L.1978-D, pg. 756 y ss.), se reflejaron las 
dos posturas existentes al respecto; ver vo-
tos Quintana Terán y Morandi (reputándola 
deuda de dinero), y voto Dr. Bosch (conside-
rando que es una deuda de valor).

33 Ya en los comienzos de la vigencia de la 
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23.928 y disposiciones complementarias, 
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rro previo para fines determinados (CN-
Com., sala A,  07/07/1995, “Hércules S. A. c. 
Kurtz, Arilindo y otro.”, en L.L. 1996-B, 716,  

DJ1995-2, 977, La Ley online, Cita Online: AR/
JUR/3032/1995; CNCom, sala A, 20/10/1994, 
“Autolatina Arg. S. A. de Ahorro para fines 
determinados c. Vecino, Rodolfo H.”, en La 
Ley online, Cita Online: AR/JUR/1027/1994; 
CNCom., sala A, 01/09/1994, “Volkswagen S. 
A. c. Krell, Edgardo José y otro”, en La Ley 
online, Cita Online: AR/JUR/3878/1994).

34 CSJN, 07/03/2006, “Chiara Díaz, Car-
los A. c. Estado provincial”, considerando 
11, Fallos, 329:385; 20/04/2010, “Massolo, 
Alberto José c. Transporte del Tejar S.A.”, 
considerando 16, Fallos, 333:447.

35 SCBs.As., 28/10/1997, “Venialgo, Ramón 
A. y otros c. Díaz, Héctor A. y otros”, en 
LLBA 1998, 346, La Ley online, Cita Online: 
AR/JUR/2891/1997.- En el mismo sentido: 
CNAp.Civ. y Com. Federal, sala II, 31/03/1998, 
“Méndez, Fernando G. c. Jäger, Emilio y 
otros”, en L.L.1998-F, 255, DJ 1999 2, 181, La 
Ley online, Cita Online: AR/JUR/3376/1998; 
CNCiv., sala D, 02/11/1995, “Dubuis, Li-
dia E. c. Zurano, Plácido y otros”, en DJ 
1996-1, 515, La Ley online, Cita Online: AR/
JUR/2299/1995; CNAp. Civ. y Com. Federal, 
sala II, 12/04/1994, “Mele, Mario O. y otro 
c. Segba”, en L.L.1994-D, 415, La Ley online, 
Cita Online: AR/JUR/2424/1994; etc.

36 En lo relativo a la procedencia de la apli-
cación del art. 770 inc. b) C.C. y C. a las deu-
das de valor, remitimos a Méndez Sierra, 
Eduardo C., La capitalización de intere-
ses por demanda judicial en las deudas de 
valor, El Derecho, 29/11/2022, Cita Digital: 
ED-MMMDCCXLVI-978.

37 Debe advertirse que la expresión “pesos ar-
gentinos oro” puede dar lugar a confusión.- El 
“peso oro” es la unidad monetaria creada por 
la ley 1130, mientras que “argentino oro” es la 
moneda de cinco pesos oro según tal unidad.

38 Juzgado en lo Civil y Comercial nº 3 de Ave-
llaneda (Buenos Aires, /////2023, Expte. N° AL-
21344-2021,  “M. M. I. c/ Salvatela S A s/ daños 
y perj. incump. contractual (exc. Estado)”, 
(sentencia no firme), en elDial.com - AAD86F.

39 Cfr., Trigo Represas, Félix A., en Códi-
go Civil y Comercial comentado. Tratado 
exegético, Jorge H. Alterini (Dir. Gene-
ral), ed. La Ley, Bs.As. 2015, T° IV, art. 766, 
pg. 187; Méndez Sierra, Eduardo C., Obli-
gaciones Dinerarias, ed. El Derecho, Bs. As, 
2016, pg.134/135; Pizarro, Ramón Daniel 
Y Vallespinos, Carlos Gustavo, Tratado de 
Obligaciones, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 
2017, T° I, §141, pg. 457. 
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40 CSJN, 20/8/1996, Fallos: 319:1486.

41 En este caso, claro está, corresponde apli-
car como interés moratorio un interés puro, 
del 6 al 8% anual.

42 Cfr., Ossola, Federico Alejandro, en 
Código Civil y Comercial de la Nación comentado, 
Ricardo Luis Lorenzetti (Dir.), Miguel F. 
De Lorenzo y Pablo Lorenzetti (Coord.), 
ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, T° V, 
art. 772, pg. 159; y en Derecho Civil y Comer-
cial, (Julio Cesar Rivera y Graciela Me-
dina, Dir.), ed. Abeledo Perrot, Bs.As. 2016, 
“Obligaciones”, §143, pg. 322.

43 Cfr., Méndez Sierra, Eduardo C., Obli-
gaciones Dinerarias, ed. El Derecho, Bs. As, 
2016, pg.275/276; Pizarro, Ramón Daniel 
Y Vallespinos, Carlos Gustavo, Tratado de 
Obligaciones, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 
2017, T° I, §143, pg. 460.

44 Cám.1a Ap. Civ., Com., Minas, Paz y Trib. 
de San Rafael, 19/08/2015, “F., M. C. c. K., 
M. s/ alimentos provisorios – compulsa”, 
en RCC y C, 17/09/2015, 102, LLGran  Cuyo 
2015 (noviembre), 1129, La Ley online, Cita 
Online: AR/JUR/27854/2015.- Allí se ha de-
cidido:  “Tratándose la obligación alimentaria 

de una deuda de valor, cuya categoría fue consa-
grada en el art. 772 del Código Civil y Comercial, 
no existe obstáculo legal para que sea fijada en 
moneda extranjera —euros—, ello a fin de man-
tener indemne la obligación frente a los efectos de 
la inflación, máxime cuando, tratándose de un 
deudor alimentario residente en el extranjero que 
percibe sus ingresos en una moneda de marcada 
fortaleza y estabilidad, no se corre el riesgo de que 
la obligación se torne excesivamente onerosa.”.- 
“El hecho de que, por tratarse de una deuda de 
valor, la obligación alimentaria pueda fijarse en 
moneda extranjera, no significa que deba ser pa-
gada necesariamente en esa divisa, con lo cual el 
deudor tendrá la opción de abonarla en su equi-
valente de moneda de curso legal en Argentina — 
en el caso, tomando como base para el cálculo el 
valor oficial del euro, tipo vendedor, que informe 
el Banco de la Nación Argentina para el cierre 
de operaciones del día anterior al de la fecha del 
pago—, ello por aplicación de los arts. 722, 765 y 
siguientes del Código Civil y Comercial.”

45 No debe olvidarse que aquí no nos encon-
traríamos con una obligación estipulada 
en moneda sin curso legal, en los términos 
del art. 765 C.C. y C., sino que es el caso 
de una deuda de valor cuya cuantificación 
ha sido expresada en moneda sin curso 
legal usada habitualmente en el tráfico.- 

Lo que torna a nuestro juicio inaplicables 
los procedimientos que la jurisprudencia 
ha desarrollado en derredor del supuesto 
previsto en el art. 765, a los fines de permi-
tirle al acreedor de moneda sin curso legal 
obtener un “equivalente” que le posibilite 
adquirir por mecanismos lícitos la canti-
dad de moneda debida (p.ej., cotización 
conocida como dólar MEP).

46 La CSJN, en “Romero, Juan Antonio y 
otros c/ en -M° Economía y otro”, descali-
ficó por violatoria de los arts. 7 y 10 de la 
ley 23.928 la decisión  que había regulado 
honorarios en un porcentaje de una can-
tidad determinada de moneda extranje-
ra, y dispuesto que los mismos se expre-
sarían en moneda nacional según el tipo 
de cambio vigente en una fecha futura, 
pues se consideró que ese proceder tiene 
un evidente propósito indexatorio de las 
retribuciones fijadas, al estabilizar su va-
lor vinculándolo con el del dólar estadou-
nidense (18/12/2018, Fallos: 341:1975, ver 
dictamen de la Procuradora Fiscal al que la 
Corte remite).

47 Cfr., Biondi, Biondo, “Arte y Ciencia del De-
recho”, trad. Ángel Latorre, ed. Ariel, Barcelo-
na, 1953, pg. 157.
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I. Introducción

Todo operador se encuentra en 
la actualidad ante una situación 
jurídicamente desconcertante al 

momento de mitigar los efectos de la 
continua inflación. Sea que se halle en 
etapa de asesoramiento o concreción 
de un contrato, sea que lo encuentre 
ante el incumplimiento o resolución 
de un conflicto judicializado, las du-
das son similares: ¿cómo resguardar 
el crédito de la incesante depreciación 
de la moneda?, ¿qué alternativas ofre-
ce el ordenamiento jurídico compati-
bles con el nominalismo imperante?, 
¿la restricción de actualización mo-
netaria incluye todo tipo de crédito o 
deudas?, ¿cuáles instrumentos proce-
sales permiten el cobro expedito del 
saldo insoluto?

Al régimen nominalista y la deprecia-
ción de la moneda se adiciona que, la 
tantas veces utilizada “cláusula en 
moneda extranjera”, tampoco pre-
sentan un resguardo satisfactorio 
y seguro en nuestros días. Alcanza 
con rememorar alguno de los tipos 
de cambio actuales de la divisa ex-

tranjera (dólar oficial; solidario; tar-
jeta; MEP y CLL; dólar soja 1, 2, 3 y 
4; Qatar; Netflix; Coldplay o cultural; 
Tecno; Cripto; etc.) y de lo cual la ju-
risprudencia se ha persuadido de tal 
desconcierto, emitiendo decisiones 
en direcciones dispares.

En esta continua búsqueda de ins-
trumentos jurídicos que permitan 
superar los inconvenientes que de-
rivan de la inestabilidad de la mone-
da, nos encontramos con el instituto 
de la obligación de valor. La figura 
ha sido analizada por calificada doc-
trina y jurisprudencia, siendo que la 
recepción legislativa del Código Civil 
y Comercial (art. 772) ha reavivado su 
utilización para múltiples materias: 
indemnización de daños1, alimentos2, 
expropiación3, las recompensas en el 
régimen patrimonial del matrimonio, 
créditos e indemnizaciones prove-
nientes del contrato de trabajo4, ho-
norarios5, entre otras6.

Sin embargo, el temor de su conside-
ración como repotenciación de precios 
conspira contra su utilización instinti-
va en cualquier clase de obligación.

Inclusive la instrumentación en títu-
los quirografarios restringe la cele-
ridad que demanda el ámbito de los 
negocios, preguntándonos irreme-
diablemente sobre la posibilidad -o 
no- de documentar la deuda de valor 
en títulos ejecutivos (pagaré, mutuo 
con pacto de ejecutividad, etc.). Si 
bien algunos precedentes dan cuen-
ta de su utilización incipiente (Bonex, 
U.V.A., etc.) la naturaleza del título 
-valor- en el cual se aloja la obliga-
ción, demanda un detenido estudio y 
consideración.

Por el contexto de una economía en 
la que su moneda se deprecia a un 
ritmo más o menos acelerado, se-
gún la coyuntura político-económica, 
pero sin detener su marcha, es lógico 
que se pretenda resguardar el valor 
adquisitivo del crédito y se procure 
documentar la deuda en un título que 
ofrezca un cobro expeditivo. Más aún 
cuando la compensación por el uso 
del capital ajeno -interés- no resarce 
los efectos de la depreciación.

Desde antaño fue una práctica efi-
ciente documentar el compromiso de 
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pago irrevocable, en un título unila-
teral, incausado y abstracto. Sin em-
bargo, en nuestros días, resulta in-
comprensible aceptar un título valor 
a 60 o 90 días (o el tiempo que fuere) 
con una suma en pesos, a sabiendas 
que su valor real será de, al menos, 
un 15 o 20 % menos en ese lapso. Ni 
imaginar si lo llevamos a 180 días 
vista o más.

En el contexto inflacionario, el pagaré 
en dólares vino a salvar la situación 
hasta que las cosas comenzaron a no 
ser tan simples y, sobre todo, a perder 
certidumbre y previsibilidad. Cuando 
ello ocurre lo que se hacía por hábito 
ha perdido utilidad.

La certidumbre y la previsibilidad son 
valores claves en las transacciones 
comerciales y el ámbito cambiario no 
es la excepción.

Hoy en día sucede que el recurso del pa-
garé o mutuo en dólares dejó de ser -o 
está dejando de serlo- una herramienta 
ventajosa, que brinde certeza y elimi-
ne o minimice, al menos, el margen de 
riesgo de su conversión en pesos.

Si el compromiso se cumpliera en dó-
lares billete no habría cuestión algu-
na por controvertir dado que la mone-
da fuerte ha mantenido, ciertamente, 
su poder adquisitivo; pero sucede que 
con frecuencia la jurisprudencia al 
hacer lugar a la ejecución ordena su 
conversión en moneda de curso legal 
y, desde luego, el problema es definir 
en ese caso la conversión. Allí apare-
ce la inseguridad, como vimos, debido 
a la gran cantidad de cotizaciones y la 
volatilidad que presentan.

Precisamente por ello es por lo que 
nos permitimos indagar sobre la via-
bilidad -o no- de la inclusión de la 
deuda de valor en instrumentos y títu-
los, particularmente en los ejecutivos.

II. La obligación  
en dinero y de valor

En una somera conceptualización po-
dríamos decir que, en la obligación 
de valor, lo adeudado no es una suma 
de dinero sino un valor cuantificable 
-en dinero- al momento de pago. Este 
representa solamente la medida del 

objeto de la prestación, el cual con-
siste en una determinada utilidad que 
el deudor debe procurar al acreedor.

Si eventualmente la obligación de 
valor se expresa en una cantidad 
dineraria, la obligación conserva su 
linaje y continúa siendo obligación 
portadora de un valor constante has-
ta el momento de su cancelación de-
finitiva; siendo de valor, mientras el 
pago no la extinga.

Por su lado, las obligaciones cuya 
prestación constituye desde su for-
mación en una suma de dinero, son 
deudas dinerarias simples o pecunia-
rias. La prestación está determinada 
por su cuantía de moneda de curso 
legal del lugar de pago. Se trata de 
la obligación de pagar una cantidad 
determinada de moneda (pesos, dó-
lares, euros) y está gobernada por el 
principio nominalista que impone que 
la obligación se cancela por la entre-
ga de las especies pactadas en la can-
tidad debida, cualquiera que hubiere 
sido el deterioro o pérdida sufrido por 
la moneda, desde el momento en que 
nació la obligación hasta el momento 
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en que se paga; siendo irrelevante el 
aumento o disminución del valor de la 
moneda en relación a los demás bie-
nes (poder adquisitivo). La obligación 
se cancela entregando el importe y 
accesorios, en el caso de correspon-
der, para el supuesto de morosidad o 
cláusula penal.

Sin descuidar las discusiones que en 
la academia se han suscitado con re-
lación a la naturaleza jurídica de la 
obligación de valor7, con la específica 
regulación en el Código unificado se 
ha superado la controversia sobre su 
existencia como una categoría autó-
noma, no quedando alcanzadas por el 
nominalismo de la ley 23.928.

Esta fue la posición mayoritaria al 
interpretar el art. 619 del Código de 
Vélez, ratificada por la Ley 25.561 y 
que persiste con el sentido expresa-
do en el actual art. 766 del CCyC. En 
tal sentido se ha dicho que no hay ni 
puede haber indexación en la liqui-
dación de una deuda de valor8, atento 
a que en ella no se debe una suma 
de dinero sino una cantidad abstrac-
ta que a los fines de su cumplimiento 

habrá de expresarse en dinero.

En función de ello, el nominalismo 
rige solo para las obligaciones en di-
nero, pero no para las deudas de va-
lor en las cuales la moneda no cons-
tituye el objeto de la deuda, sino que 
solo sirve de medio para restaurar en 
el patrimonio del acreedor un valor o 
utilidad comprometido por el deudor.

Criterio este que se consolidó en la 
doctrina y jurisprudencia no sólo para 
la indemnización de los daños y per-
juicios provocados por hechos ilícitos 
sino también para otras obligaciones 
(ej. obligaciones alimentarias)9.

Precisamente una de las diferencias 
sustanciales entre ambas obligacio-
nes, es que en las dinerarias la ind-
exación sería posible, si así lo permi-
tiera la normativa o no la prohibiera 
expresamente. Por su lado, en las 
de valor, por su propia estructura, 
la actualización opera por su propia 
naturaleza. La diferenciación resul-
taría irrelevante en períodos de es-
tabilidad monetaria, pues raramente 
se utilizará la categoría de deuda de 

valor en una economía constante. 

Finalmente destacamos que el art. 
772 establece varios criterios para la 
cuantificación de la obligación de va-
lor. El primero es el que la obligación 
nace con una prestación que consis-
te en un valor que luego se transfor-
ma en dinero. Dicha mutación debe 
tomar en cuenta el valor real que 
en su generalidad será el precio del 
bien en el mercado.

En cuanto al momento de transfor-
mación, no se establece determina-
ción normativa precisa10, aunque ge-
neralmente es al momento del pago. 
Ahora bien, una vez cuantificada la 
obligación se transforma en dineraria 
y aplica su normativa específica.

III. Los problemas actuales de la 
obligación en moneda extranjera

Como hemos dicho, la cláusula en mo-
neda extranjera fue una alternativa 
muy utilizada en nuestro país hasta el 
año 2011. Si bien la salida de la conver-
tibilidad en el 2001 presentó algunas 
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restricciones luego de casi 10 años de 
libertad cambiaria, el cepo instaura-
do en octubre de 2011 continuó hasta 
agosto de 2019 en donde se reestable-
cieron restricciones al acceso al mer-
cado de cambios. En el ínterin, operó 
el cambio del Código Civil y Comercial 
en el año 2015 el cual también aportó 
vacilación sobre el tratamiento de la 
deuda en moneda extranjera producto 
del cambio en la redacción originaria 
del Anteproyecto.

Son varios los ejes de la cuestión en 
torno a la obligación en dólares, re-
lacionados a la interpretación de los 
arts. 765 y 766, así como la conver-
sión y el tipo de cambio.

III.a. El art. 765, CCyC
Esa norma establece que el deudor 
de moneda extranjera puede liberar-
se entregando el equivalente en mo-
neda de curso legal.

En referencia a dicha norma que re-
gula relaciones patrimoniales a las 
que les es inherente la libertad de 
contenidos, debe considerarse de ca-
rácter supletorio a la voluntad de las 

partes por lo que estas pueden apar-
tarse de ella a efectos de regular sus 
derechos del modo en que lo estimen 
más conveniente.

Al respecto se ha señalado que aun 
cuando el art. 765 permite al deudor 
liberarse dando al acreedor el equi-
valente en moneda de curso legal, 
esta regla presenta como excepción 
que las partes pacten expresamente 
el pago en moneda extranjera, en con-
sonancia con el principio de libertad 
de contratación (art. 958, CCyC).

La jurisprudencia ciertamente pací-
fica en la materia, desde el 2015 has-
ta la actualidad, es la indicada. Se ha 
reconocido que la norma del art. 765 
no es de orden público y si las par-
tes pactaron una solución distinta, 
en base al principio de autonomía y 
de libertad de contratación, ello debe 
ser respetado11.

Se ha dicho que de acuerdo con lo 
prescripto en el art. 962 del CCyC 
las normas son supletorias cuando 
resultan disponibles por la voluntad 
de las partes. Es decir que se trata 

de normas simplemente dispositivas, 
no imperativas, que las partes, en 
ejercicio de la autonomía de la volun-
tad, pueden dejar de lado. Por ello, el 
art. 765 es una norma supletoria por 
cuanto no resulta imperativa, ni es de 
orden público, ya que no habría in-
conveniente en que las partes pacten, 
como autoriza el art. 766 del mismo 
cuerpo legal, que el deudor deba en-
tregar la cantidad correspondiente de 
la especie designada12.

Aquí aparece otra norma relevante: el 
art. 766, CCyC, que ayuda a compren-
der a la norma anterior. Dice dicha 
norma que: “el deudor debe entregar 
la cantidad correspondiente de la es-
pecie designada”.

En resumidas cuentas, si se ha pacta-
do una especie para el pago (art. 766) 
ello debe ser cumplido, porque impli-
ca que las partes acordaron algo dis-
tinto a la norma del art. 765 CCyC que, 
como hemos visto, es disponible13.

III. b. Falta de pacto expreso  
de pago en dólares:

Distinto es el panorama cuando las 
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partes nada pactan al respecto, es 
decir, no regulan el punto de modo 
distinto al art. 765.

Allí el deudor cuenta con la opción que 
le brinda esa norma. Sin embargo, 
surge una nueva controversia: ¿cómo 
realizar la conversión en ese caso?

Al respecto se ha dicho que en tal 
caso se debería aplicar el tipo de 
cambio oficial al que pueden acce-
der los particulares, conocido como 
“dólar solidario” (art. 35, ley 27.541), 
sin la percepción adicional del 35% a 
cuenta de impuestos14.

Reiteramos que ello corresponde 
siempre que las partes no hayan 
acordado por vía del art. 766 una so-
lución distinta a la prevista por el art. 
765, CCyC (norma dispositiva y suple-
toria). 
Ahora bien, en modo alguno es el úni-
co criterio. Como dijimos, aquí apare-
ce en escena otro criterio: convertir a 
valor de dólar MEP15.

Puede apreciarse el mencionado 
como criterio mayoritario de las Cá-

maras Nacionales Civil y Comercial 
(conversión según el dólar “MEP”)16 
y resulta la más adecuada si se tie-
ne en cuenta que su precio deriva de 
la compra y venta de títulos públicos 
(con las regulaciones específicas), de 
conformidad con los valores propios 
del mercado y sin afectar las reser-
vas públicas. A su vez, la cotización 
de cada día puede ser conocida por 
el público por medio de las diferentes 
vías de información periodística, lo 
cual otorga publicidad y transparen-
cia a tal valor de conversión.

III. c. El cumplimiento imposible
Reiteradamente se apela al argumen-
to en estos casos en que, una senten-
cia de condena en dólares o un pacto 
de las partes en esa moneda, resulta-
ría de cumplimiento imposible porque 
el deudor se encuentra con restriccio-
nes legales para adquirir divisas. Se 
suele recurrir al art. 955 del CCyC en 
tal inteligencia.

Sabido es que el caso fortuito o fuer-
za mayor eximen de responsabilidad 
(art. 1730, CCyC), siendo que, en el 
plano contractual, el caso fortuito o 

fuerza mayor se manifiesta como im-
posibilidad de cumplimiento (art. 955 
y 956, CCyC).

La jurisprudencia, en términos gene-
rales, desechó la defensa fundada en 
la imposibilidad de adquirir divisa ex-
tranjera en el mercado oficial de cam-
bios, pues siempre podría acceder a 
ella por otras vías lícitas17.

La imposibilidad de cumplimiento de 
la prestación debe reunir ciertos re-
quisitos: ocurrir con posterioridad a la 
celebración del contrato, no depender 
de las partes, ser objetiva en cuanto 
afectará a la prestación esencial en sí 
misma y no al sujeto deudor, ser total 
o absoluta y definitiva o irreversible. 
No se presentan tales caracteres en 
estos casos.18

Por otra parte, se ha señalado que 
se encuentra al alcance de la deudo-
ra adquirir los dólares pactados por 
otros medios legales al existir otras 
operaciones de tipo cambiario y bur-
sátil que habilitan a los particulares a 
comprar los dólares necesarios para 
cancelar la obligación asumida a tra-
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vés de la adquisición y el posterior 
canje de determinados bonos.

En suma, se suele partir de la premi-
sa de que la única fuente de la mo-
neda extranjera es la compra y cier-
tamente que, la moneda en cuestión 
podría estar en poder del deudor o in-
cluso haberla recibido con motivo de 
su actividad. Nada excluye cualquiera 
de estas dos últimas opciones. Por 
lo tanto, ello descarta la hipótesis de 
aplicación del art. 955 CCyC.

III. d. Diferentes cotizaciones  
y los criterios jurisprudenciales  
al respecto

El tipo de cambio a aplicar, cuando el 
deudor tiene la posibilidad de pagar 
en moneda nacional la obligación en 
dólares es una cuestión ciertamente 
desconcertante. La incertidumbre es 
tanto en la vida civil cuanto comercial, 
acrecentada ante la eventual incursión 
-vía conflicto- en el ámbito judicial.

Las cotizaciones varían según la ofi-
cial del Banco Nación, dólar bolsa, 
contado con liquidación, dólar soli-
dario; con variaciones sustanciales 

entre puntas de comprador y vende-
dor. Además, no puede desconocerse 
la cotización del dólar no oficial o en 
mercados paralelos, aunque difícil-
mente un tribunal de justicia podría 
considerar un mercado marginal. Sin 
perjuicio de ello, tampoco puede omi-
tirse su frecuente utilización de esta 
última cotización como forma de fijar 
el precio de productos o servicios en 
el mercado.

A ello debemos adicionar el impuesto 
que grava operaciones vinculadas con 
la adquisición de moneda extranjera 
para atesoramiento, compra de bie-
nes y servicios en moneda extranjera 
y transporte internacional de pasaje-
ros (“PAIS”) cuya alícuota es del 30% 
y a la Resolución General 4815/2020 
de la AFIP que dispone una percep-
ción anticipada del 35% del impuesto 
a las ganancias que se aplicará so-
bre las operaciones alcanzadas por 
el "PAIS", de conformidad con el art. 
35 de la ley 27.541 y demás normas 
complementarias.

Como vimos, algunos fallos dispu-
sieron, ante la ejecución de deuda en 

dólares, la conversión a la cotización 
de la divisa efectuada por el Banco de 
la Nación Argentina (tipo vendedor) 
en la fecha del efectivo pago, incre-
mentada en un 30% en concepto del 
impuesto “PAIS” y en un 35% en con-
cepto de percepción autorizada por la 
res. 4815/2020 (AFIP)19.

Otros establecieron el cambio con-
forme al tipo de cambio oficial al va-
lor del "dólar solidario" (art. 35, ley 
27541), sin la percepción adicional 
del 35% a cuenta del impuesto a las 
ganancias20.

Alguna jurisprudencia, por su lado, 
propició la teoría del esfuerzo com-
partido21 y hasta se dictó pronuncia-
miento aplicando el tipo de cambio 
oficial publicada por el BNA (tipo 
vendedor) con más el incremento 
tributario.

Ante tal escenario, en donde las 
brechas son notorias, el resultado 
del reclamo judicial puede resultar 
notoriamente diferente según el tri-
bunal donde tramite la reclamación. 
Con la incertidumbre económica in-
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dudable del futuro de nuestro país 
en un corto, mediano y largo plazo, 
apremia indagar por la factibilidad 
de incluir una obligación de valor en 
títulos o contratos.

IV. La utilización de la obligación 
de valor en los actos y contratos 
jurídicos

Uno de los importantes avances que 
trajo consigo el CCyC es la posibilidad 
de incluir en los contratos, sin temor 
ni desconfianza, este tipo de obliga-
ciones al estar ahora bajo el expreso 
cobijo legal. Hace ya varios años, el 
máximo tribunal nacional en “Vieytes 
de Fernández” validó la inclusión de 
este tipo de obligaciones en acuerdos 
bilaterales.22

Sea por la propia naturaleza de la 
obligación contraída o bien por pro-
pia disposición legal (contratos ce-
lebrados bajo la modalidad unidad 
de medida “UVI", “UVA", o incluso 
contratos de locación actualizables 
según los índices conforme Ley 
27.551), en cualquiera de los casos, 

la obligación diferida en su liquida-
ción en moneda de curso legal es 
una alternativa plenamente válida 
en el ámbito contractual23.

Inclusive, el art. 772 permite expresar 
el valor con una moneda sin curso le-
gal con la sola condición de que sea 
usada habitualmente en el tráfico, si-
tuación que podrá supeditarse, como 
se dijo, con un objeto indicado en rela-
ción con cualquier otro bien.

Ante la posible resistencia bajo el 
argumento de eventual repotencia-
ción de deudas, la expresa dispensa 
legal24 o la esencia de la obligación, 
permite neutralizar tal afirmación. 
En otros términos, la prohibición de 
indexar tiene como exclusivo des-
tinatario a las obligaciones de dar 
sumas de dinero; sin embargo, estas 
prohibiciones no repercuten en ab-
soluto en las obligaciones de valor al 
ser diferente su objeto y naturaleza, 
escapando a la veda impuesta por 
esta normativa25.

Para evitar posibles rotulaciones 
nulidicentes, es indispensable que 

el objeto de la obligación se pre-
cise con un riguroso detalle y mi-
nuciosidad26. A modo de ejemplo, 
en la celebración de un contrato de 
compraventa de ganado expresado 
en pesos, ajustado al momento del 
pago según cotización de valor de 
kilo vivo, resultará obligación dine-
raria con una cláusula de ajuste de 
dudosa validez. Por el contrario, el 
mismo acuerdo con fijación de un 
determinado valor, el cual se con-
vertirá en una moneda al momento 
del pago, en medida alguna podría 
ser considerado dinerario sino supe-
ditado a las previsiones del art. 772.

En el mismo sentido, el art. 1133 del 
CCyC contempla la inclusión de cláu-
sulas de determinación del precio 
que no reducen su campo de aplica-
ción solamente a este contrato, sino 
que resultan aplicables a otros tipos 
contractuales.

Del articulado del Código unificado, 
surgen innumerables previsiones 
normativas relativas a obligaciones 
de valor contractual27, como en mate-
ria extracontractual28.
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Por otra parte, tampoco debe perder-
se de vista lo referente a los intereses 
-y su devengamiento- en la deuda de 
valor, cuestión que se vincula con el 
momento a partir del cual opera el 
cambio de la obligación en moneda 
de curso legal.

Como dijimos, en el caso de pacto 
expreso la cuestión se verá simpli-
ficada. Sin embargo, en el caso de 
obligación de origen legal, judicial y 
por responsabilidad extracontrac-
tual la aplicación literal de la última 
parte del art. 772 -y la conversión 
en una típica deuda dineraria- pue-
den llegar a provocar la desnatura-
lización de la figura.

Una vez que es cuantificada, gene-
ralmente en la sentencia o al pago, 
es aplicable a la suma así obtenida 
todas las disposiciones relativas a 
las obligaciones de dar sumas de 
dinero. Esa alternativa daría la posi-
bilidad de aplicar intereses compen-
satorios (art. 767, Cód. Civ. y Com.), 
moratorios y punitorios (arts. 768 y 
769, CCyC) e incluso el anatocismo 
(art. 770, inc. a y d; CCyC)29.

Puede suceder que la obligación se 
torne exigible antes de su cuantifi-
cación (daño moral), comenzando a 
correr los intereses desde el acaeci-
miento del perjuicio (art. 1748, CCyC).

La doctrina judicial mayoritaria, 
al dictar la sentencia, cuantifica el 
monto reclamado tomando como re-
ferencia el valor actualizado aplican-
do dos tasas diferentes que surgen 
de los períodos temporales: desde 
que la obligación se hizo exigible 
hasta que se determinó el valor de la 
prestación y desde este último mo-
mento hasta su pago.

En el primer tramo se estipula una 
tasa de interés pura (porcentaje osci-
lante entre el 6 u 8 por ciento) y en 
la segunda según tasas vigentes las 
cuales contendrán adicionar el com-
ponente inflacionario según lo dis-
puesto por el mercado.

Aun en el régimen vigente bajo el an-
terior Código de Vélez, era posible la 
configuración de obligaciones de va-
lor en contratos. Se invocó que cuan-
do en virtud del art. 1349 del Código 

Civil derogado el precio se determi-
naba con relación a otra cosa cierta, 
o cuando conectando esa norma con 
el art. 1353, se lo hacía con referencia 
"al precio corriente de plaza" de otra 
cosa cierta, es decir frente a supues-
tos de precio determinable, la obliga-
ción que nacía del contrato era una de 
las de valor30.

Con la vigencia del Código Civil y Co-
mercial ya no es discutible que las 
obligaciones de valor pueden tener 
como fuente no solo a la ley, sino tam-
bién al contrato.

La redacción del art. 772 conduce a 
concluir que las obligaciones de valor 
pueden ser contractuales al permitir-
se expresar el valor en "en una mo-
neda sin curso legal” lo cual supone 
la existencia de un contrato o acuerdo 
al efecto. En tal sentido, perfectamen-
te podrá ser pactada la obligación de 
valor con relación a otro bien.

Esa interpretación es coherente con 
el acuerdo doctrinario alcanzado en 
las XXV Jornadas Nacionales de De-
recho Civil de 2015, celebradas en 
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Bahía Blanca, con relación a la opor-
tunidad para cuantificar el valor.

El art. 772 del Código Civil y Comer-
cial prevé que el monto resultante de 
la cuantificación del valor debe re-
ferirse al valor real al momento que 
corresponda tomar en cuenta para la 
evaluación de la deuda. Dicha refe-
rencia "al momento que corresponda" 
no resulta otro que la oportunidad de 
la cuantificación establecida por la 
ley cuando su fuente es legal o por 
las partes, en las obligaciones de va-
lor de fuente contractual.31

Nada obsta que las partes pacten que 
la cuantificación en dinero del va-
lor deba realizarse al momento del 
vencimiento de la obligación o bien 
al tiempo del efectivo pago de ella, o 
incluso en cualquier otra oportunidad.

V. Deuda de valor representada 
en títulos ejecutivos:  
¿será posible en el pagaré?

Según conocemos, el importe en el 
pagaré debe fijarse de forma que se 

precise la suma a pagarse en el títu-
lo no pudiendo contemplarse sumas 
alternativas, aproximadas entre mí-
nimo y máximo, pagos escalonados o 
por diversos vencimientos.

Ahora bien, ¿qué sucederá si se libra 
un pagaré cuyo objeto sea una obli-
gación de valor? Volvamos al ejemplo 
que antes dimos y pensemos en un pa-
garé que indique que deberá pagarse 
el valor equivalente en pesos de cier-
ta cantidad de kilo vivo u oleaginosa 
el cual se convertirá al momento del 
vencimiento del título o del pago. En su 
caso, el equivalente a cierta cantidad 
de UVA, UMA, JUS, RIPTE, índice de al-
quileres o cualquier otro.32

Cabrían dos posibles interpretacio-
nes: (i) anular el título por la natura-
leza de la obligación contenida en el 
título, presumiblemente incompatible 
con los arts. 1 inc. 2 y art. 101 inc. b 
del D/L 596533, o (ii) aceptar que el 
título valor contenga obligaciones fá-
cilmente liquidables en los términos 
antes expresados.

La primera respuesta seguramente 

será la que instintivamente invada a 
cualquier operador jurídico34. Sin em-
bargo, entendemos que nada impide 
reconsiderar el asunto dado que, tal 
vez, desde el análisis hipotético, se 
arribe a diferente conclusión.

Vayamos por parte según los caracte-
res del título valor.

En cuanto a la completividad, en me-
dida alguna se lesiona sus atributos 
al expresar el monto como liquidable 
en obligación de valor producto de 
que, la propia ley contempla supues-
tos de suplencia legal. Si bien las inte-
graciones no refieren a la obligación 
o promesa sino vinculadas al plazo y 
lugar de pago, lugar de creación, etc.; 
la existencia de la obligación en mo-
neda de curso legal y su posibilidad 
de pago en moneda local (conf. arts. 
44 y 765) de ninguna manera res-
tringen su literalidad. Vale decir, si 
existe la posibilidad de convertir en 
el pagaré la obligación extranjera en 
moneda de curso legal mediante un 
simple cálculo matemático, por qué 
no hacerlo con otra obligación -de va-
lor- liquidable.
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Ante tal supuesto, el título no dejaría 
de ser completo al supeditarse en su 
determinación a un simple cálculo 
aritmético de sencillo acceso para las 
partes o los terceros (ej. cotización de 
litro de leche fluida o índice de alqui-
leres). Precisamente dicha literalidad 
se aprecia protegida para el librador y 
beneficiario (o endosatarios) al contar 
con certeza respecto de la obligación 
contraída y su extensión.35

Respecto de la integridad, el texto 
legal soportaría realizar la interpre-
tación antes formulada dado que se 
aprecian diferencias normativas en 
el régimen de la letra de cambio y en 
las del pagaré.36

Para el primero, textualmente se indi-
ca que el título debe contener una “…
promesa incondicionada de pagar una 
suma determinada de dinero” (art. 2, 
inc. 2°); cuestión que, para el vale o 
pagaré, sólo se circunscribe a suma 
o importe (“la promesa pura y simple 
de pagar una suma determinada” se-
gún el art. 101, inc. b°).

La exclusión legal de la palabra “dine-

ro” en el pagaré, toleraría la conclusión 
aludida en su interpretación textual.

Desde el plano teórico, el título es un 
documento que se distingue o caracte-
riza por su contenido (derecho incor-
porado) y por la relación entre aquél y 
éste. Para que exista el título valor, el 
contenido debe contemplar una pro-
mesa incondicionada e irrevocable. La 
promesa de realizar una prestación 
de contenido patrimonial, como resul-
tado de una declaración unilateral de 
voluntad, en ninguna medida alteraría 
la irrevocabilidad en la declaración. El 
contenido económico de la promesa 
implica un enriquecimiento o ventaja 
en el patrimonio del librador, derecho 
susceptible de mensurarse económi-
camente. En definitiva, un valor. 

Del texto legal, en el pagaré la im-
putación no resulta estrictamente en 
dinero sino a una suma determinada. 
Determinable según nuestro crite-
rio37. Liquidación cuya accesibilidad 
no altere la literalidad y completividad 
del título. Tampoco induciría a error o 
confusión a las partes (ej. mercade-
rías, valor de referencia, etc.) utilizar 

la obligación de valor como objeto de 
la prestación comprometida.

Tampoco apreciamos que se afecte la 
naturaleza del proceso ejecutivo dado 
que, similar a lo sucedido para deudas 
en moneda extranjera y con variado 
efecto (ej. pago de tasas y sellados 
fiscales, tasas retributivas por servi-
cio judicial, competencia jurisdiccio-
nal cuantitativa, etc.) la liquidación 
del importe resultará sencillamente 
realizable mediante compulsa de in-
formación accesible (ej. pág. webs). 
Incluso la jurisprudencia se ha incli-
nado en admitir la preparación de la 
vía a tal efecto38.

Así las cosas, percibimos que la utili-
zación de la deuda de valor en el pa-
garé implicaría una herramienta jurí-
dica de enorme valor para el comercio 
(ej. quintales de soja, litros de leche 
fluida, kg de carne viva, etc.), permi-
tiendo a las partes mantener el valor 
adquisitivo del crédito allí documen-
tado, con rápido recupero judicial.

En oportunidad de su ejecución y por 
las restricciones de acceso a la divisa 
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extranjera, la conversión de la obli-
gación de valor resultará mucho más 
sencilla y efectiva que la producida al 
fijar moneda sin curso legal. En efec-
to, se presenta como una solución por 
demás de justa, con relación al acuer-
do causal que le diera origen.

Inclusive, en la redacción que en el 
Código unificado se otorgó a las obli-
gaciones en moneda extranjera (obli-
gaciones de dar cantidades de cosas) 
no se contempló especialmente dicha 
categoría en el derecho vigente. En 
efecto, podría interpretarse -y así lo 
hizo parte de la doctrina- como ab-
sorbidas por la categoría de las obli-
gaciones de género, es decir de dar 
cantidades de cosas no fungibles. Por 
tanto, al pactar en un pagaré una obli-
gación en moneda extranjera se in-
troduciría, en resumidas cuentas, una 
obligación de género.

No desconociendo que la posición 
mayoría se inclina por su considera-
ción como obligación dineraria39, la 
minoritaria nos invita a reflexionar 
al respecto40.

VI. Eventual invalidez del título 
valor por contener una deuda de 
valor: persistencia de legalidad 
como instrumento quirografario 
con aptitud ejecutiva

Aún en la hipótesis restrictiva, apre-
ciamos que también podría analizar-
se otro escenario para la eventual 
controversia.

De propugnar la invalidez de incor-
porar al pagaré una deuda de valor, 
podría mantenerse la vigencia del 
crédito en tanto cumplimente con los 
requisitos que, doctrina y jurispru-
dencia, han reconocido al título qui-
rografario con validez ejecutiva41.

Si bien no se desconoce la posición 
contraria42, gran parte de doctrina 
y jurisprudencia han sostenido que 
procede la ejecución del título en 
tanto contenga un reconocimiento de 
contenido y firma (o certificación no-
tarial), así como una deuda liquida o 
fácilmente liquidable43; o en su caso, 
habiéndose preconstituido el título 
merced a la preparación de la vía.

Dado ello apreciamos que, aún ante 
negativa de conceder validez cambia-
ra al pagaré librado por unidad de va-
lor (cantidad de cosas al decir del art. 
765) el instrumento persistiría con 
habilidad ejecutiva a la luz del criterio 
referenciado.

VII. Cierre

El comercio ha intentado por to-
dos los medios cubrir sus créditos 
ante los avatares económicos. Ello 
es propio de su esencia y génesis. 
El título abstracto e incausado sir-
vió de sobremanera para el registro, 
circulación y recupero expedito del 
crédito.

La incorporación de moneda cons-
tante y estable para el compromiso 
de pago complementó los anterio-
res atributos; sin embargo, como en 
tantas otras materias e institutos de 
nuestro derecho argentino, el efecto 
inflacionario puso en duda la perti-
nencia de seguir utilizando el título 
valor en moneda extranjera.
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Como vimos, la opción de fijar el mon-
to en obligación de valor (quítales de 
soja, litros de combustible, leche flui-
da, mercadería, etc.) en medida algu-
na resultaría una iniciativa ilícita. De 
momento, no desechable -de plano- 
en forma instintiva. Por el contrario, 
se estima sumamente conveniente al 
asociar la obligación (quintal de soja) 
al rubro o actividad desplegada por 
cada comerciante (productor agrope-
cuario).

En efecto, la denominación que identi-
fica a la propia disciplina cambiaria (tí-
tulo de valor) explícitamente identifica 
y asocia a estos instrumentos con la 
obligación aludida. ■
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ción entre las obligaciones de dar sumas de dine-
ro y las obligaciones de valor”, TR LALEY AR/
DOC/1672/2017

27 Con relación a los bienes propios de los 
cónyuges y recompensas (arts. 464, 491, 493, 
494), en la mejora de obligaciones de dar 
cosa cierta (arts. 751, 752, 753), en relación 
a la restitución en los casos de extinción del 
contrato por declaración de las partes (arts. 
1080, 1081, 1114), en la obligación de valor en 
el contrato de suministro (art. 1181), en la 
permuta (art. 1174), en la locación (arts. 1211, 
1224, 1226), en la obra y servicio (art. 1260), 
en el transporte de cosas (art. 1307), en el 
depósito necesario (art. 1372), en el factora-
je (art. 1427), en la agencia (art. 1486), en la 
donación (arts. 1557, 1563, 1564, 1565, 1569, 
1570), en el contrato oneroso de renta vi-
talicia (art. 1602), en la cesión de derechos 
(art. 1629), en el fideicomiso (art. 1680), en 
el empleo útil (arts. 1791, 1793), en la indem-
nización y pago por mejora en la posesión 
y tenencia (art. 1938), en la adquisición de 
dominio por transformación y accesión 
(arts. 1957, 1958, 1962, 1963), en el cobro de 
medianería en el condominio de muros, 
cercos o fosos (arts. 2014, 2015, 2017, 2019, 
2032), en la indemnización a favor del su-

perficiario (art. 2126), en la responsabilidad 
del heredero y demás disposiciones suceso-
rias (arts. 2295, 2317, 2318, 2343, 2385, 2405, 
2413, 2417, 2445, 2454, 2455), etc.

28 En la indemnización por lesiones o incapa-
cidad física o psíquica (arts. 1746, 1747).

29 STLaPampa, Sala A, 18/10/2022, “Rodrí-
guez, Leandro Omar c. Estado Provincial 
de La Pampa s/ Daños y perjuicios”, TR LA-
LEY AR/JUR/168550/2022.

30 Moisset De Espanés, Luis, "La ley de con-
vertibilidad: Determinación del precio y cláusulas 
de estabilización", JA 1991-IV-775.

31 En las XXV Jornadas Nacionales de De-
recho Civil de 2015 se concluyó por una-
nimidad: "El momento para la cuantificación 
de la deuda de valor será el determinado por las 
partes en el contrato, o la sentencia en el caso de 
deudas judiciales".

32 Ante la ejecución de un pagaré cuyo obje-
to consistió en determinada cantidad de ce-
real se dispuso: “Lo que invalida el documento 
como título ejecutivo es la redacción del mismo, 
de donde se extrae que se necesita otra informa-

ción anexa para concretar el monto de lo que se 
pretende como deuda asumida por el firmante 
del documento. Así cuando se lee que se docu-
mentó “pagaré sin protesto la cantidad de pesos 
equivalentes a cinco mil quintales…” (así reza el 
título base de la acción), para poder cuantificar-
lo tenemos que recurrir a otra información, que 
complete el documento para exigir la suma que se 
prometió en pesos. En ese orden de ideas y como 
el título (pagaré) tiene como característica su au-
tonomía, y de él debe extraerse el monto del cré-
dito (o su fácil liquidación), como reza el artículo 
517, CPC, lo que se podrá obtener de una simple 
operación matemática, cuyas bases surjan del 
propio título y no de otra información comple-
mentaria (cotización en un lugar determinado 
del cereal referido).” (Cámara Cuarta de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial, Córdoba, in 
re “Ayrolo German M. C/ Figatti Carlos 
Angel y otro –Ejecutivo Por Cobro de che-
ques, letras o pagares- Recurso de apela-
ción”, Expte N° 1299603/36, 10/03/2019).

33 CNCom, sala F, 26/06/2018, “Yang, Jin-
ghu c/González, Gloria Isabel s/Eje-
cutivo”, www.cij.gov.ar. Id.: CNCom, sala A, 
23703/2017, “Pérez Morales, Leonardo c/ 
Frihwith, Marcelo Andrés s/ Ejecutivo”, 
www.cij.gov.ar
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34 En un caso de contrato cuyo objeto fue una 
obligación de valor con pretensión ejecutiva 
se dijo: “El título ejecutivo se caracteriza por su 
autonomía respecto de la relación sustancial que 
ha generado el crédito y su suficiencia, pues de la 
sola lectura del título documentado deben surgir 
no sólo los sujetos legitimados sino también el 
monto del crédito o su fácil liquidación y exigi-
bilidad. La obligación es "fácilmente liquidable", 
según el art. 520 del Cód. Procesal, cuando su 
determinación depende de una simple operación 
aritmética, cuyas bases constan en el respectivo 
título. El contrato bilateral, como el de compra-
venta, no puede generar un título ejecutivo ni 
discutirse en el marco de un proceso de ejecución, 
salvo que esté expresamente reconocida por la 
contraparte la exigibilidad de la obligación di-
neraria reclamada por el ejecutante. El reconoci-
miento de la exigibilidad de la obligación dinera-
ria reclamada por el ejecutante no puede suplirse 
por una certificación contable, pues remite a la 
verificación de constancias que no obran en el tí-
tulo que se ejecuta. El art. 520 del Cód. Procesal 
limita la vía ejecutiva a los títulos enumerados 
en el art. 523 del Cód. citado, de los cuales surge 
una obligación exigible de dar cantidades líqui-
das de dinero o fácilmente liquidables. Uno de los 
presupuestos de apertura del juicio ejecutivo es 
la existencia de una deuda exigible y líquida, ya 

que si no lo es no hay título hábil para proceder 
ejecutivamente, con prescindencia de que el cré-
dito tenga o no garantía real. Las obligaciones 
de valor, aun cuando son líquidas y exigibles, no 
pueden ser objeto de liquidación y cobro en el jui-
cio ejecutivo, sino en un proceso de conocimiento” 
(CNCiv, Sala D, 30/05/1997, “Cargill S. A. 
c. Valarino, Domingo”, TR LALEY AR/
JUR/2203/1997).
Si bien rechazó la ejecución del pagaré con-
tinente de obligación de valor, la sala C de 
la CNCom, in re “Gire S.A. c. Cobros Lomas 
S.A. y otro s/ Ejecutivo”, del 06/11/2019, 
(TR LALEY AR/JUR/38976/2019) sostuvo 
la posibilidad de su ejecución ante cier-
tas condiciones: “dado el contexto en el que 
el documento fue librado, no puede decirse de él 
que resulte continente de una deuda líquida y 
exigible, dada la multiplicidad y diversidad de 
las obligaciones resultantes de ese convenio que 
de tal modo pretendieron ser “garantizadas”. 
Pues bien, el demandante no dio siquiera una 
mínima razón de la que pudiera inferirse que la 
causa de tales documentos hubiese obedecido a 
una razón diversa de la que invocó la ejecutada, 
limitándose, en rigor, a invocar la inoponibili-
dad de la cuestión. Cabe destacar que no se tra-
ta de imponer sobre el ejecutante una exigencia 
que desnaturalice la esencia del proceso, sino de 

requerirle, dado el modo en que quedó plantea-
do el asunto, una colaboración mínima e indis-
pensable que, como se dijo, permitiese aventar 
la posibilidad de una condena fundada en una 
deuda inexistente.”

35 Ante la ejecución de deuda de valor (UVA) 
convertida a pesos al valor vigente al hacer 
efectivo el pago según ordenado en la sen-
tencia de primera instancia, recientemente 
se sostuvo, interpretando el art. 772, CCyC 
que “a los fines de la cuantificación de la deuda 
habrá de tomarse el valor del UVA a la fecha del 
dictado de la sentencia de primera instancia” y no 
ya a la conversión del efectivo pago (CNCom, 
sala F, “Banco De La Ciudad De Buenos Aires 
C/Cabrices De Morales, Elvira De Jesus 
S/Ejecutivo”, 20/03/2023).
Por el contrario, ordenando convertir par-
cialmente la obligación de valor a la fecha 
de la sentencia y ampliando al momento del 
efectivo pago se pronunció la Sala Primera 
Civil y Comercial de la Cámara de Apelacio-
nes de Gualeguaychú (ER), el 10/02/2021, in 
re “Banco de la Nación Argentina c/ Alza Silvio 
Damián y otra s/monitorio ejecutivo" elDial.
com - AAC3D2.

36 Ha dicho la Sala F de la CNCom in re 
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“Banco De La Ciudad De Buenos Aires C/ 
Placido Rios, Mario Lorenzo S/ Ejecu-
tivo”, del 18/02/2021: “Procede confirmar la 
providencia que dispuso intimar de pago al de-
mandado por la suma consignada en el pagaré 
acompañado, más la presupuestada para inte-
reses y costas. Ello por cuanto, la pretensión de 
la actora de incluir dentro del reclamo a la suma 
equivalente a la cantidad de UVAs expresadas en 
la demanda, no puede ser admitida, toda vez que 
excede la continencia formal del título base de la 
acción ejecutiva que aquí ha sido ejercida. No 
obsta a ello que en el documento se haya consig-
nado que la deuda deriva de un préstamo de ca-
pital variable que se actualiza por el Coeficiente 
de Estabilización de Referencia (CER) calculado 
con ajuste a ciertas pautas, ni que se haya acom-
pañado el contrato de mutuo del que surge que las 
partes acordaron que firmarían ese pagaré por 
un monto en pesos equivalente a la cantidad de 
UVAs prestadas, dado que en ese título fue expre-
sado un monto determinado, y es el único monto 
que puede ser cobrado por la vía que nos ocupa. A 
más, el actor atribuye al documento respectivo el 
carácter de pagaré, lo cual, de suyo, implica la ne-
cesidad de atenerse a la literalidad propia de los 
títulos de crédito, que impide acudir a elementos 
extracartulares a fin de integrar o modificar su 
contenido” (elDial.com - AG6A5A).

37 Ante la ejecución de un mutuo por UVA se 
ha dicho: “En la medida que lo adeudado es cier-
to valor abstracto, el mismo debía ser traducido 
en dinero en dos momentos: a) cuando las partes 
cuantifican ese valor, en ejercicio de la autono-
mía privada; o, b) cuando el juez o el árbitro lo 
determina en la sentencia o laudo arbitral”. “En 
punto a los parámetros para la cuantificación 
del valor adeudado, el Código adiciona una regla 
clara: debe referirse al valor real al momento que 
corresponda tomar en cuenta para la evaluación 
de la deuda. Un valor real que puede ser mayor o 
menor al que tenía al momento de generarse la 
obligación. Y, una vez cuantificada la deuda de 
valor, se le aplica el régimen normativo previsto 
para las deudas dinerarias”. “A los fines de la 
cuantificación de la deuda habrá de tomarse el 
valor del UVA a la fecha del dictado de la senten-
cia de primera instancia”.
Incluso se reconoció en el precedente citado 
la facultad judicial de morigerar el rédito: 
“…dispone el art. 771 del CCyCN que el magistra-
do tiene la facultad de reducir los réditos cuan-
do media abuso o pueda convertir la obligación 
en usuraria…” “…cuando en el caso concreto se 
verifique un marco de desproporción que torna 
necesario recomponerlo en términos de justi-
cia…” (CNCom, sala F, “Banco de la Ciudad 
de Buenos Aires c/Cabrices de Morales, 

Elvira de Jesús s/ejecutivo”, 20/04/2023, 
elDial.com - AAD881).

38 “En tales condiciones y en tanto la etapa pre-
paratoria no tiene otro alcance procesal que el de 
constituir una tramitación previa, sin juicio con-
tradictorio entre las partes…” (CNCom, Sala F, 
14/07/2023, “Banco de la Ciudad de Buenos 
Aires vs. Sena Echichure, Danilo Enri-
que y otros. Ejecutivo”, RC J 3287/23). Si-
milar sentido: CNCom, sala A, 20/10/2022, 
“Banco de la Ciudad de Buenos Aires c/ Gon-
zález, Carlos O s/ Ejecutivo”.
Sentido contrario: CNCom, sala E, 
15/02/1988, “Arce Barreiro, Benigna C. 
Valloscuro, Rosa y oros”: “El documento 
que contiene la obligación de entregar Bonex serie 
año 1982 no cumple con lo dispuesto en el art. 102, 
Dec-Ley 5965/63 que exige que el título contenga 
una promesa incondicionada de pagar una suma 
de dinero; ya que los valores no constituyen una 
moneda de curso legal aunque sean representati-
vos de contenido económico. La preparación de la 
vía ejecutiva (reconocimiento de firma) no resulta 
apta para sanear los defectos del título al carecer 
los requisitos de habilidad del papel como pagaré.”

39 Tal disparidad de aseveraciones de la doc-
trina se vio reflejada en las conclusiones di-
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vergentes de la Comisión sobre obligaciones 
de dar dinero de las XXV Jornadas Naciona-
les de Derecho Civil en el año 2015: La ma-
yoría postuló que la obligación en moneda 
extranjera está encuadrada en la categoría 
de obligación de dar suma de dinero. Por su 
parte, en minoría se sostuvo que la obliga-
ción en moneda extranjera está encuadrada 
en la categoría de obligación de género.

40 Es interesante rememorar lo resuelto por la 
CNCiv, sala C, in re “Banco De La Ciudad De 
Buenos Aires C/ Placido Rios, Mario Loren-
zo S/Ejecutivo, 18/02/2021 en donde se apeló el 
decreto que ordenó intimar al deudor al pago 
de la suma consignada en el pagaré, preten-
diendo el actor la intimación por la suma ex-
presada en unidad de valor (UVA). Se agravió 
al expresar que en la demanda se entabló re-
clamando la suma equivalente a la cantidad de 
UVAs. A su turno, la alzada no cercena de plano 
la posibilidad de incluir la obligación como ob-
jeto del título valor, sino que restringe su eje-
cución a tenor de la literalidad expresada en el 
documento. Del contexto fáctico se aprecia que 
el pagaré se libró por cierta cantidad de pesos, 
equivalentes la cantidad de UVAs al tiempo del 
libramiento, de forma complementaria a un 
empréstito cuyo objeto resultó la mencionada 

obligación de valor. Al respecto indicó la alzada 
que “En tales condiciones, la pretensión de incluir 
dentro del reclamo a la suma equivalente a la canti-
dad de UVAs expresadas en la demanda, no puede 
ser admitida, toda vez que excede la continencia for-
mal del título base de la acción ejecutiva que aquí ha 
sido ejercida”. “No obsta a ello que en el documento se 
haya consignado que la deuda deriva de un préstamo 
de capital variable que se actualiza por el Coeficiente 
de Estabilización de Referencia (CER) calculado con 
ajuste a ciertas pautas, ni que se haya acompañado 
el contrato de mutuo del que surge que las partes 
acordaron que firmarían ese pagaré por un monto en 
pesos equivalente a la cantidad de UVAs prestadas.” 
“Ello así, en razón de que lo que aquí hay que juzgar 
no es el importe de ese préstamo, sino el que corres-
ponde al título sobre la base del cual se pretende pro-
ceder de modo ejecutivo. En ese marco, y toda vez que 
en ese título fue expresado un monto determinado, ese 
es el único monto que puede ser cobrado por la vía que 
nos ocupa.” “Debe ponerse de resalto que el actor atri-
buye al documento respectivo el carácter de pagaré, 
lo cual, de suyo, implica la necesidad de atenerse a la 
literalidad propia de los títulos de crédito, que impide 
acudir a elementos extracartulares a fin de integrar o 
modificar su contenido”.

41 Cámara Federal de Bahía Blanca, 
06/05/2021, “Banco de la Nación Argentina 

c/ Bononato, Dante Rubén s/ Cobro de pe-
sos/sumasa de dinero”, FBB 15843/2021/CA1.

42 Por todos: Paolantonio, Martín E., “La 
ejecución de títulos valores cambiarios nulos”, TR 
LALEY AR/DOC/4785/2010.

43 Similar sentido: Plenario CNCom, “Krshi-
chanowsky, Miguel c. Weliki, Daniel s/ 
Ejecutivo”, 22/09/1981, LA LEY, 1981-D, 254; 
CNCiv, Sala C, 05/05/1981, “B. de B., J. R. c. 
B. J. N.”, TR LALEY AR/JUR/1704/1981; C1aCi-
vComMinasPazyTribSanRafael, 24/04/2014, 
“T., L. c. Quiroga, Mariana Andréa Lu-
ján s/ ejecución acelerada (cambiaria)”, TR 
LALEY AR/JUR/9395/2014; CNCom, Sala C, 
25/11/2019, “Abraciano, Silvio Fernando c. 
Butteri, Jose Luis s/ Ejecutivo”; LALEY AR/
JUR/45252/2019, CNCom, Sala D, “Los Gro-
bo SGR c. Sucesores de Hugo Daniel Buc-
chianeri y otro s/ ejecutivo”, 26/02/2019, 
TR AR/JUR/232/2019; C1aCyCBahíaBlanca 
en pleno, “Coop. De Servicios y Obras Pú-
blicas de Púan c. Rodríguez, Oscar A”, 
04/03/2010, TR LALEY AR/JUR/4440/2010. 
En sentido contrario: Plenario Cámara de 
Apelación Civil y Comercial de Azull: "Cano-
sa Héctor A. c. Grondona Emilio y otro", 
14/06/2000, J.A., 2000-IV, 475.
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1. La faz económica

1.1. La inflación y la especial 
situación Argentina

La inflación suele ser definida por 
dos vías diferentes, el aumen-
to generalizado de los precios o 

la pérdida del valor intrínseco de la 
moneda nacional -el peso-. Excede al 
marco del presente trabajo exponer 
el origen y las causas de la inflación, 
cuestiones sobre las cuales los eco-
nomistas aun no acuerdan1, como así 
también los conceptos de inflación por 
costos, por demanda, agregada, etc.2. 
En cualquier caso, la traducción inme-
diata del fenómeno de la inflación es 
que al mismo número de pesos, entre 
uno y otro momento histórico, se ad-
quieren menos bienes o servicios. Con 

$10.000 hace un año se compraban 
tantos litros de nafta, tantos dólares, 
tantos kilos de carnes o de manzanas, 
hoy con $ 10.000 se adquieren muchos 
menos de cualquiera de todas las op-
ciones mencionadas.

El dinero, el peso, cumple diversas 
funciones, es unidad de medida de va-
lor e intercambio, es unidad de cuen-
ta y finalmente es reserva de valor. 
Durante los procesos inflaciones se 
produce un desplazamiento de esas 
tres variables, la moneda deja de ser 
considerada como unidad de cuenta, 
como unidad de medida y pierde el 
carácter de unidad de valor. Tanto así 
que desde la edad “la mala moneda 
reemplaza a la buena moneda”, cir-
cula cada vez más rápido la moneda 

mala -el peso- y desaparece del mer-
cado todo lo que tiene valor de ahorro 
-dólares, mercaderías, etc.-.

Por razones que exceden el presente, 
nuestro país ha sufrido durante diver-
sos períodos de su historia moderna 
diversos procesos inflacionarios, con 
más o menos inflación, con unas u 
otras características, pero en general 
han existido procesos inflacionarios 
sobre el final de la década del 30, so-
bre la mitad de los 40, sobre media-
dos de los 50 -con el gobierno de Pe-
rón y los posteriores-, a finales de los 
60, a mediados de los 70, al inicio de 
los 80. Luego se han sumado proce-
sos particulares, la híper inflación de 
finales de los 80 y principio de los 90, 
la convertibilidad, la post convertibi-

Abstract

Los procesos inflacionarios impactan de lleno en la resolución de los 
conflictos privados, con intereses netamente económicos, traídos a 
solución y revisión al sistema de justicia. Un proceso judicial tiene 
una duración estandarizada, de inicio a fin, de entre 12 y 16 meses 
dependiendo la complejidad de la causa y el impulso brindado por las 
partes y el tribunal. En épocas de inflación, durante ese período de 
tiempo, se producen divergencias significativas en el valor de cambio 
entre del monto o capital reclamado al inicio del proceso y al final, re-
sultando que lo que otrora era una suma significativa de dinero al ini-
cio del proceso resulta una suma poco significativa al final de mismo. 
Se han propuesto diferentes estrategias de solución del problema, ya 
legal, ya económica, ya mixta. No pretendo agotar la discusión, solo 
brindar otras posibles miradas de abordaje al problema.
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lidad3 y más recientemente los proce-
sos de aceleración inflacionaria desde 
2014 en adelante.

1.2. La tasa de interés
La tasa de interés es el precio del di-
nero, cuanto se paga y/o se cobra en 
un determinado momento histórico 
por usar dinero de otros. La tasa de 
interés juega un rol central en el es-
quema económico de un país4, entre 
otras cosas es determinante para que 
una persona -un agente económico en 
verdad- decida consumir hoy, ahorrar, 
invertir a futuro en tal o cual cosa, o 
volcar su ahorro a la demanda interna, 
etc. Es uno de los precios relativos más 
importantes de la economía, moviliza-
dor de capitales de riesgo y de trabajo 
y parámetro central para la toma de 
decisiones de inversión de largo plazo.   

A partir del descriptor que se utilice 
existen diferentes tipos de tasas de 
interés, tomando la forma de agrega-
do al capital puede ser fija o variable, 
considerando la aplicación puede ser 
efectiva, nominal y asociado a ambas 
el costo financiero total. Para lo que 
aquí importa debe distinguirse entre 

tasa real o positiva y tasa bajo la par 
o real negativa. Una tasa de interés 
real se tiene cuando la rentabilidad no-
minal del dinero -o de cualquier acti-
vo- es superior a la inflación, contando 
ambas en el mismo periodo de tiempo. 
En cambio hay tasa negativa cuando la 
rentabilidad nominal del dinero -u otro 
activo- resulta inferior a la inflación. De 
forma tal que si entre el 1 de enero de 
2023 y el 31 de diciembre de 2023 la 
inflación resulta ser de 100% anual5, 
una tasa real debería ser de al menos 
101% anual, cualquier valor por debajo 
de los indicados sería negativo. Irving 
Fisher6 fue el primero en sugerir que la 
tasa de interés nominal que se paga en 
el mercado tiene dos componentes, por 
un lado el rendimiento real del capital y 
por otro la sanción por la depreciación 
del poder adquisitivo del dinero.

El uso de la tasa de interés como varia-
ble de una economía no se encuentra 
exento de discusiones entre los gran-
des economistas, como juega la misma 
en diversos periodos, si debe ser “subi-
da” o “bajada” por la autoridad central 
para estimular, incentivar o desincen-
tivar ciertas o determinadas posicio-

nes de mercados y conductas de los 
agentes económicos, todo lo que -una 
vez más- supera con creces las posibi-
lidades de este breve análisis7.

Aplicando a la finalidad del interés se 
distingue entre interés compensatorio y 
moratorio. El primero es el precio del di-
nero por el tiempo de uso, el precio por 
el capital ajeno, cuanto debo pagar por 
usar el capital de otro o por disfrutar 
anticipadamente de bienes. El segundo 
es el interés que se paga por no devol-
ver el dinero en el plazo especificado, es 
el precio de la mora, o el precio por el 
tiempo de no devolución del dinero.

1.3. El costo de oportunidad  
y los precios relativos

El costo de oportunidad es el tiempo 
perdido al elegir una opción en particu-
lar, en cualquier orden de la vida, algo 
así como cual casilla de peaje debo 
elegir y que hubiera pasado si optaba 
por la otra.

En economía y finanzas el costo de 
oportunidad es la opción perdida por 
preferir un instrumento financiero 

myf

171



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

particular por sobre otro. Si compro 
dólares no puedo poner esos mismos 
pesos en un plazo fijo, a determina-
da unidad de tiempo, el dólar habrá 
tenido un rendimiento y el plazo fijo 
otro diferente.

Comúnmente se llama precios rela-
tivos al valor de intercambio de un 
bien respecto de otros bienes que 
circulan en una economía cualquiera. 
El dinero, la tasa de interés y el costo 
de oportunidad se encuentran vincu-
lados en forma íntima a los precios 
relativos, el valor de los bienes “de-
pende” intrínsecamente de esas va-
riables considerando especialmente 
que el dinero es el principal bien de 
una economía.

1.4. La indexación
La palabra indexación, en economía, 
es un sistema que se utiliza para 
compensar las pérdidas de valor que 
experimentan las obligaciones a lar-
go plazo, generadas por la devalua-
ción de la moneda o la inflación. Per-
mite ajustar los montos nominales 
utilizando un índice de referencia, de 
tal forma que se mantenga el poder 

adquisitivo relativo del dinero. Se uti-
liza para mantener un precio relati-
vo estable entre dos o más bienes o 
servicios, o para mantener un precio 
real de un bien o servicio en relación 
con al peso que sufre una pérdida o 
deterioro del valor intrínseco por el 
efecto de la inflación. En definitiva 
la indexación es la herramienta a la 
que recurren los agentes económicos 
para corregir la depreciación moneta-
ria que produce la inflación.

Ejemplo concreto, la actual ley de 
alquileres fija el tiempo mínimo del 
contrato en 3 años, pero cada año el 
precio inicial pactado por las partes 
puede ser ajustado conforme un ín-
dice que publica el gobierno a través 
del Indec, hay pues una indexación. 
Pueden usarse otros ejemplos en la 
economía actual, la renegociación de 
precios, de los sectores asalariados, 
mediante el esquema de paritarias 
no es más que una forma de indexa-
ción de los salarios. Desde el punto 
de vista de la economía la es una he-
rramienta de corrección que tiende a 
hacer confluir las variables, no es ni 
buena ni mala.

2. La faz Jurídica

2.1. La prohibición de indexar
La prohibición legal de indexar se 
encuentra contenida en el artículo 
7 de la ley 23928, las pautas desin-
dexatorias continuaron durante el 
periodo 1992-20028. Con la crisis 
económica del periodo 2001/2002 
se dictaron diversas leyes de emer-
gencias, entre ellas la ley 255619 
que modificó la redacción del artí-
culo 7 d ella ley 23928, que ahora 
reza “En ningún caso se admitirá ac-
tualización monetaria, indexación por 
precios, variación de costos o repo-
tenciación de deudas, cualquiera fue-
re su causa, haya o no mora del deu-
dor, con las salvedades previstas en 
la presente ley”10. Párrafos abajo, el 
artículo 10, derogó todas las leyes 
que permitían la indexación. Se re-
cuerda, grabado a fuego en la piel, la 
famoso circula “1050” dictada por el 
BCRA11, bajo la presidencia de Adol-
fo Diz, mediante la cual se autorizó 
a los acreedores hipotecarios a ac-
tualizar -léase indexar- las cuotas 
de los mismos de acuerdo a la tasa 
de inflación12.
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El primer embate fuerte contra la 
prohibición legal de indexar fue dado 
por la legislación de emergencia de 
los años 2002 y 2003, a la vez que se 
ratificaba la vigencia de los artículos 
7 y 10 de la ley 23928 se creaba el 
Coeficiente de Estabilización de Refe-
rencia13 -CER- y el Coeficiente de Va-
riación Salarial -CVS-. Ambos coefi-
cientes -noten los/as lectores/as que 
no uso la palabra índice- las obliga-
ciones en moneda extranjera que hu-
bieran sido convertidas en pesos, se 
mantendrían actualizadas de acuerdo 
al origen o razón de la obligación.

Luego, con el correr de los años y el 
aumento del proceso inflacionario a 
partir del periodo 2013 - 2023 se han 
creado otros mecanismos de actuali-
zación aunque con el cuidado de soste-
ner que no son formas de indexación.

Algunos ejemplos de estos méto-
dos de ajuste -verdaderas indexa-
ciones desde lo económico-. El régi-
men especial creado por el decreto 
146/201714 por el cual se modificó el 
sistema de ajuste de algunos créditos 
del programa ProCreAr autorizan-

do la aplicación del CER. En abril de 
2016 el entonces gobierno nacional 
lanzó los créditos hipotecarios ajus-
tados por Unidad de Valor Adquisitivo 
-UVA- que se ajusta por CER e IPC, es 
decir por inflación. La actual ley de al-
quileres 2755115, artículo 14, contiene 
un sistema de ajuste e indexación del 
canon locativo a través de un índice 
especial cuyos dos componentes cen-
trales son otros dos índices, el Índice 
de Precios al Consumidor -IPC- y el 
RIPTE -Remuneración Imponible Pro-
medio de los Trabajadores Estables-.

Existe pues una prohibición formal 
de indexar pero existen numerosos 
índices que nos indican como indexar 
y que sirven para mantener estables 
“precios relativos” en especial el pre-
cio relativo de la moneda que, como ya 
dije, tiene a disminuir en periodos de 
inflación. En estas breves líneas he-
mos identificado los siguientes índices 
de ajuste, a pesar de la prohibición de 
indexar, IPC, CVS, CER, RIPTE, UVA y 
podríamos seguir ejemplificando.

En materia de honorarios también se 
han creado unidades e índices de va-

lor, la unidad IUS de uso habitual en la 
Provincia de Santa Fe y Buenos Aires 
-entre otras muchas- o la unidad UMA 
de uso en la justicia federal 2742316.

2.2. Deuda de valor, otra  
forma de indexación

Georg Knapp, en 1905, expuso su te-
sis según la cual cada unidad mone-
taria fiduciaria, en nuestro caso cada 
peso, es igual a si mismo sin que sea 
necesario considerar la relación de 
intercambio o el poder intrínseco de 
adquisición de otros bienes y servi-
cios17. Knapp es el padre de la teo-
ría nominalista del dinero18, teoría 
económica y política, que asegura el 
poder del estado de emitir la moneda 
y fijar su valor a la vez que presenta 
numerosas ventajas administrativas, 
fiscales y monetarias.  

En el derecho francés Savigny ad-
vertía sobre el poder adquisitivo del 
dinero, apartándose del metalismo. 
Eliyahu Hirschberg formularía, años 
más tarde y evolución de la ciencia 
estadística, una crítica acabada al 
principio nominalista del dinero dan-
do forma definitivamente a la teoría 
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moderna del valorismo19. El valor del 
dinero se mide en función de los bie-
nes que puede adquirirse con él.  

En 1925 Nussbaum desarrolla la idea 
que existen dos tipos de deudas, las 
que nacen y mueren como deuda de 
dinero y las que nacen como deuda 
de valor y se extinguen con dinero20, 
para luego ampliar y defender su te-
sis en 1950 describiendo el derecho 
monetario internacional21.  

Nuestra legislación ha seguido la 
regla nominalista22, pero suficien-
temente adaptada para permitir la 
existencia de la deuda de un valor, de 
forma tal que en determinados casos 
no se debe dinero o moneda sino “un 
valor”. Con el pasar de los procesos 
modernos de fuerte y continuada 
inflación, especialmente el periodo 
1975-1983, la teoría valorista fue re-
vitalizada. A su vez la indexación de 
las deudas de dinero, o el reajuste 
permanente de las mismas, conllevó 
una asimilación prácticas de las ca-
tegorías, si se debía un valor éste se 
convertía en dinero el día del pago y 
la deuda siempre estaba actualiza-

da, si se debía dinero se imponía un 
reajuste por inflación o por índice de 
tasa de interés que permitía mante-
ner la deuda actualizada, en la prác-
tica la economía se imponía -y aun se 
impone- a la norma jurídica.

El Código Civil y Comercial ha reco-
nocido expresamente las categorías 
de deuda de dinero y deuda de va-
lor en los artículos 765, 766 y 772, 
con contradicciones evidentes en la 
redacción, a pesar de numerosos y 
muy loables esfuerzos por proponer 
que el articulado es “armonioso”. La 
razón de la redacción del articulado, 
quizás, deba buscarse en le memoria 
histórica de los agentes económicos 
argentinos -le gente-, el legislador 
pretendió cubrir todas las alterativas 
históricas. Mantener el principio no-
minalista para evitar una pérdida de 
poder por parte del estado, garantizar 
la facultad de emitir moneda y asignar 
valor nominal a la misma, también 
asegurar el respeto a los contratos y 
obligaciones en moneda extranjera y, 
finalmente, proteger a los acreedores 
cuando se debe un valor y hay proce-
sos inflacionarios23.

Creo que a esta altura puede decirse, 
sin hesitación y sin yerro, que el pro-
blema jurídico de la aplicación de la 
teoría nominalista, valorista, la ind-
exación, la tasa de interés, etc. deviene 
en verdad de la existencia de un pro-
blema económico, la inflación. Sin in-
flación no hay problema jurídico para 
resolver y tampoco tendrían aplicación 
practicas las diferencias entre deuda 
de valor y deuda de dinero.

3. El proceso judicial

3.1. El factor tiempo
El proceso de cobro de una deuda, 
desde la intimación previa, al fin del 
juicio, ejecución y cobro, lleva tiem-
po. Ese tiempo dependerá de las cir-
cunstancias del caso, del deudor/a, 
de las defensas, del acreedor/a, de 
los mecanismos disponibles para el 
cobro, del funcionamiento del servi-
cio de justicia, de los/as profesiona-
les que llevan el proceso judicial, etc. 
Una serie de acciones, medianamente 
estimables en tiempo, pero con diver-
sas variables aleatorias, impondera-
bles, que podrían extender el tiempo 
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de cancelación de la obligación, de la 
deuda, de recupero de la acreencia.

Un proceso judicial moderno, ágil, con 
garantías de defensa, bien llevado por 
los tribunales y los/as profesionales, 
sin mayores incidencias, debería du-
rar entre 12 y 18 meses, desde su 
etapa extrajudicial a la sentencia de 
primera instancia, luego los plazos de 
ejecución de la deuda o las eventua-
les ulteriores instancias son impre-
cisas de sostener. Hablamos aquí de 
procesos donde se disputan intereses 
económicos privados que pueden ser 
transigidos, ejecuciones civiles, cobro 
de pesos o deudas de moneda extran-
jera, obligaciones de hacer o entregar 
cosas, indemnizaciones civiles o la-
borales, alimentarios, etc.

El tiempo del proceso judicial no 
puede ser “salteado”, es inherente al 
servicio de justicia y al sistema de 
resolución pacífica de conflictos. En 
la mejor de las hipótesis, si hay re-
sistencia por parte del deudor/a, el 
factor tiempo nunca será inferior a 
los 12 meses entre el inicio y el cobro 
efectivo de lo reclamado.

En economía el tiempo es dinero, por 
ende la pérdida de tiempo se compen-
sa con dinero, con aplicación de tasas 
de interés compensatoria y moratoria.

3.2. Actualización judicial de 
deudas, análisis económico

1. Un acreedor/a demanda a su deu-
dor/a por la cantidad de $ 570.000, 
que es la suma de capital más inte-
reses compensatorios que debe por 
el saldo de un crédito tomado. El 
acreedor/a reclama el recupero de 
su crédito, más los intereses mora-
torios. La deuda entró en mora el 10 
de marzo de 2022, la sentencia es del 
día viernes 8 de septiembre de 2023 
-al momento de escribir estas líneas-, 
la inflación en el periodo de 18 meses 
fue cercana al 223%, en este contex-
to cual es -o sería- la suma final de 
dinero que debe recibir el acreedor. 
Siendo la deuda monetaria se debe 
actualizar por la aplicación de una 
tasa de interés, pero resulta ahora 
que la tasa de interés vendrá a cum-
plir una doble función. Por un lado 
deberá mantener actualizada la suma 
de dinero adeudada para hacerla con-
verger con la tasa de inflación del pe-

ríodo para compensar la pérdida de 
valor del dinero. Por otro lado debe 
existir una sanción por la mora, que 
debe ser diferente a la mera compen-
sación, un interés diferencial.

2. Un acreedor/a demanda a su deu-
dor/a por la cantidad de u$s 3.000, 
que es la cantidad de dólares por ca-
pital e intereses compensatorios que 
debe por el saldo de un crédito toma-
do. El acreedor/a reclama el recupe-
ro de su crédito, más los intereses 
moratorios. La deuda entró en mora 
el 10 de marzo de 2022, la sentencia 
es del día viernes 8 de septiembre de 
2023 -misma situación que la ante-
rior-, la inflación en el periodo de 18 
meses fue cercana al 223%, en este 
contexto cual es -o sería- la suma 
final de dinero que debe recibir el 
acreedor en dólares. No entraré en 
la discusión del tipo de cambio, to-
maré siempre el cambio MEP, pues 
a los efectos del ejemplo es igual la 
cantidad de pesos que haya que en-
tregar por cada dólar siempre que 
se tome el mismo valor al inicio y 
al final. Siendo la deuda en moneda 
extranjera se debe un valor, que será 

myf

175



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

monetizado el día del efectivo pago y 
habrá que adicionar un interés mora-
torio desde la fecha de mora y has-
ta el efectivo pago. A diferencia del 
caso anterior solo aplica el interés 
moratorio, sin necesidad de usar la 
tasa de interés como valor de refe-
rencia para mantener incólume las 
sumas de dinero. 

3. Un acreedor/a demanda a su deu-
dor/a por la cantidad de 5334 litros 
de diésel premium. El acreedor/a 
reclama el recupero del préstamo 
de uso, más los intereses morato-
rios. La deuda entró en mora el 10 
de marzo de 2022, la sentencia es 
del día viernes 8 de septiembre de 
2023 -misma situación que la ante-
rior-, la inflación en el periodo de 18 
meses fue cercana al 223%, en este 
contexto cual es -o sería- la suma 
final de dinero que debe recibir el 
acreedor por el combustible. Nue-
vamente no debe analizarse el posi-
ble cambio de cotización del precio, 
a los efectos del ejemplo es igual la 
cantidad de pesos que haya que en-
tregar por litro. Siendo la deuda en 
bienes, combustible, una vez más se 

debe un valor, que será monetiza-
do el día del efectivo pago y habrá 
que adicionar un interés moratorio 
desde la fecha de mora y hasta el 
efectivo pago. Se anima el lector/a 
a comentar -in mente- cuál sería la 
tasa aplicable y a que fines respon-
dería la misma.

Como puede observarse la deuda 
de valor funciona como un modo de 
indexación de la deuda, sin perjuicio 
de la forma en que se pretenda disi-
mular la cuestión. Probablemente en 
el primer caso el deudor se queje de 
una “doble imposición de intereses”, 
aunque tal doble imposición no exis-
te o al menos cada forma de interés 
responde a una finalidad diferente. 
En el segundo caso no habrá queja 
alguna, ergo existe una tendencia 
mayoritaria a procurar ir hacía obli-
gaciones de valor o ser acreedor de 
una “deuda de valor”.

Probablemente en el primer caso, 
todas las partes procesales, discuti-
rán sobre la tasa de interés aplicable 
para mantener actualizada la deuda. 
Probablemente también haya una im-

posición de tasa que no alcance para 
cubrir el costo de depreciación de la 
moneda, mucho menos que compen-
se el capital histórico y sancione la 
mora. Ergo, los acreedores buscarán, 
una vez más, garantizar la obligación 
mediante deudas de valor.

De forma tal que la aplicación del 
principio nominalista que persigue, 
esencialmente, garantizar el uso de 
la moneda nacional como medio de 
pago e intercambio y como reserva 
de valor, se ve afectado por el corset 
normativo del mismo y las prácticas 
judiciales llevadas en consecuencia.

La tabla siguiente (ver página sig.) es 
una muestra cabal de la diferencia en-
tre considerar las obligaciones en mo-
neda de dinero, las de valor y la aplica-
ción de los intereses y la monetización. 
Como explica muy bien Moisset de Es-
panés "la inflación destruye totalmente 
los fundamentos del nominalismo"24 a la 
vez que se produce un círculo vicioso. 
La ruptura del nominalismo obliga a 
los acreedores a buscar alternativas 
de protección vía las deudas de valor, 
el incremento de las deudas de valor 
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en el mercado desplaza el uso de la 
moneda lo que acelera la inflación al 
aumentar la desconfianza en el signo 
nacional de pago. Resulta que cuanto 
más nominalismo se persigue menos 
nominalismo se tiene, a la vez que se 
acelera el proceso inflacionario.

He utilizado un ejemplo simple, re-
dactado especialmente para el caso, 
los valores de inicio y fin de las deu-
das de valor han sido tomados en si-
multáneo. A pesar de ser mercados 
regulados, tanto el dólar como el 
diésel, han ido variando de acuerdo 
a la inflación vigente, podríamos de-
cir que se aplicaron los criterios de 
inflación. La última fila representa 
la evolución del dinero con inflación, 
más el 9% de interés moratorio, por 

los llamados réditos puros. El cuadro 
se presta a múltiples lecturas y po-
dría ser objeto de impugnaciones di-
versas, en especial sobre los valores 
tomados al principio y al final, más la 
eventual tasa aplicada, se han man-
tenido criterios estándar y la tasa 
acumulada fue tomada del sitio cal-
culadoradeinflación.com y refrenda-
da con chequeado.com.

4. Corolario

A modo de simple conclusión, la es-
tructura económica es determinante 
en las vinculaciones sociales, en los 
periodos de alta inflación los diver-
sos agentes económicos recurren 
a soluciones posibles para evitar 

las pérdidas de valor de los bienes 
dados al intercambio, entre ellos la 
moneda nacional. En momento de 
alta inflación es imperioso revisar 
algunas prácticas de los actores 
económicos y del servicio de justicia 
con diversos objetivos. Procurar ga-
rantizar los derechos y obligaciones 
de las partes, no romper las cade-
nas de pago, mantener incólume las 
deudas para cumplir con el princi-
pio de indemnización integral y evi-
tar contribuir a la aceleración de los 
procesos inflacionarios.

Estas simples líneas, apenas apuntes, 
no pretenden ser una conclusión aca-
bada de la temática, por el contrario 
solo persiguen traer al lector/a a la 
discusión y el debate. ■

DEUDA 01/03/22 08/09/23 Actualizada

$570000 $570.000,00 $570.000,00 $1.776.120,00 Tasa Cap BNA según CF. más alta informada

u$s3000 $570.000,00 $1.950.000,00 $2.125.500,00 6% anual, 9% en el período de 18 meses

5533 litros de Diesel $570.000,00 $1.947.616,00 $2.122.901.44 6% anual, 9% en el período de 18 meses

$570000 $570.000,00 $1.841.100,00 $2.006.799,00 Inflación del 223% más 9% por los 18 meses
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Citas

1 Una de las discusiones más arduas en la 
economía es acerca de la o las causas de la 
inflación, si es un fenómeno causal o mul-
ticausal, si es monetario, económico, de 
concentración de mercado, psicológico o 
“un poco” de todo lo anterior. Para un de-
tallado análisis de las diversas teorías pue-
de verse Piva, Adrián. “La inflación argen-
tina (2002-2013)”. Disponible en http://hdl.
handle.net/11336/58974; Palazzo, Gabriel 
Martín Icon; Rapetti, Martín Gerva-
sio e Icon Waldman, Joaquín. “Planes 
de estabilización en América Latina: ¿Qué dis-
tingue a los casos exitosos?” http://hdl.handle.
net/11336/206486

2 Samuelson, Paul A. Economía con apli-
caciones a Latinoamérica. Bs As. Mc Graw 
Hill. 2005.

3 Para un análisis acabado de los procesos 
económicos, políticos y sociales de Argen-
tina desde 1880 a la actualidad puede verse 
a excelente obra de Rapoport, Mario. His-
toria Económica, Política y Social de la Argentina 
(1880-2003. Bs As. Critica. 2018.

4 Oppers, Erik. “Interest Rates and Investor 

Decisions: The Long and Short of It” en https://
www.imf.org/en/Blogs/Articles/2011/09/13/in-
terest-rates-and-investor-decisions-the-long-and-
short-of-it. Puede leerse que Interest rates 
matter for investors on borrowed time, que 
podría ser traducido como “la tasas de interés 
son importantes para quienes invierten con tiem-
pos prestados” Disponible versión en español, 
con traducción del IMF.

5 Al momento de escribir estas líneas se esti-
ma en 140% anual, solamente en agosto el ín-
dice de precios fue de 12,4%. www.indec.gov.ar   

6 Matemático, economista, físico, Fisher fue 
pionero en el campo de la imposición mate-
mática al análisis económico. Su tesis doctoral 
-1892- es objeto de estudio y la base moderna 
del cálculo positivo de interés, especialmente 
el estudio de la ecuación de Fisher (1+i)= (1+r).
(1+n). Puede verse Fisher, Irving. Mathemati-
cal Investigations in the Theory of Value and 
Prices, and Appreciation and Interest. USA. 
Cosimo Classics. 2006.

7 Pueden verse las grandes discusiones, es-
pecialmente entre Keynes y otros economis-
tas de su época, las cuales continuaron con 
posterioridad, con contradicciones internas. 
"Pero hemos demostrado que la extensión del aho-

rro efectivo está determinada necesariamente por 
el volumen de inversión y que éste se fomenta por 
medio de una tasa de interés baja" para luego 
decir “Así, lo que más nos conviene es reducir la 
tasa de interés hasta aquel nivel en que haya, pro-
porcionalmente a la curva de la eficacia marginal 
del capital, ocupación plena”. Keynes, John M. 
Teoría de la ocupación. El Interés y el Dinero. Bs 
As. Fondo de Cultura Económica. Novena re-
impresión. 1976. Pág. 330. 

8 Nicolau, Noemí L. “La ley 24.283 y las nue-
vas pautas desindexatorias”. La Ley 1994-C,862

9 BORA del 6 de enero de 2022.

10 Casiello, Juan José “¿El fin de la indexa-
ción? (Reflexiones sobre la llamada "ley de con-
vertibilidad del austral")” La Ley 1991-B, 1039. 
“Convertibilidad, desindexación e intereses en un 
reciente pronunciamiento de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación” La Ley 1992-D, 778.

11 Circula 1050 del BCRA y posterior decreto 
ley 22510 de consolidación financiera. ht-
tps://www.argentina.gob.ar/normativa/nacio-
nal/ley-22510-304229/texto

12 Chiappini, Julio O, Peyrano, Jorge W. 
“La revisión judicial de cláusulas contractuales 
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indexatorias, la circular 1050 y la medida caute-
lar innovativa como herramienta para paliar sus 
efectos.” La ley 1982-a, 701; SCJ de Mendoza 
"Banco Central de la República Argentina en 
liquidación judicial del Banco de los Andes SA. 
En j: Banco Central de la República Argentina en 
Liquidación judicial del Banco de los Andes SA. 
c/ Sosten Dubois s/ Ejecución Hipotecaria – Re-
visión." Fallo: 89199190. 14/07/1989. elDial.
com – MZ2709, donde puede leerse que “El 
sistema de las circulares 1050 y A-185 es en defi-
nitiva un método de ajuste monetario de actua-
lización de capital, constituido por índices a los 
que se arriba promediando distintos elementos 
del mercado financiero nacional, que se aplican 
al capital, del mismo modo que los índices de re-
composición monetaria del INDEC. El resultado 
es un índice corrector del capital y no una tasa or-
dinaria de interés. De ahí su expresión numeral 
en índices y no en porcentajes.”  

13 Ley 25713 del 28 de noviembre de 2002. 
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/80000-84999/81228/texact.htm

14 BORA del 6 de marzo de 2017

15 BORA del 11 de junio de 2020.

16 BORA del 30 de noviembre de 2017.

17 Knapp, George. Staatliche Theorie des Gel-
des, traducido el inglés como The State 
Theory of Money y al español como Teoría 
Estatal del Dinero. Versión en inglés, on line, 
con fecha de edición del año 1924 en https://
socialsciences.mcmaster.ca/econ/ugcm/3ll3/kna-
pp/StateTheoryMoney.pdf

18 Se suele llamar a la teoría como Charta-
lismo o Cartalismo, en referencia al poder 
de carta que tiene la moneda fiduciaria que 
permite cancelar obligaciones y pagar im-
puestos, siendo obligatorio para el estado 
tomar esa moneda como forma de cancela-
ción de impuestos.

19 Hirschberg, E. The Nominalistic Princi-
ple: A Legal Approach to Inflation, Deflation, 
Devaluation, and Revaluation. Israel. Bar-
Ilan University. 1971.  Existe traducción 
al español. El principio nominalista: un 
enfoque jurídico acerca de la inflación, la 
deflación, la devaluación y la revaluación /
traducción del inglés de Jorge Manuel Roi-
meser y Mónica G. Cohen de Roimiser. Bs 
As. Depalma. 1976.

20 Nussbaum, Arthur. Das Geld in Theorie 
und Praxis des Deutschen und Ausländischen Re-
chts. Tübingen. 1925.  

21 Nussbaum, Arthur. Derecho monetario na-
cional e internacional Bs As. Arayu. 1954.

22 Guastavino, Elías P. “El Derecho Civil 
ante la inflación” Páginas de Ayer 2004-8,21 
- Obligaciones y Contratos Doctrinas Esen-
ciales Tomo II, 17; Casiello, Juan José “La 
deuda de valor” La Ley 104,957 - Obligaciones 
y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo II, 
869; Trigo Represas, Felix A “Deuda de Di-
nero u Deudas de Valor. Significado actual de 
la distinción” en Revista de Derecho Priva-
do y Comunitario. Bs. As. Rubizal Culzoni. 
2001. Pág 25 y siguientes.

23 Es recomendable mirar la exposición 
que realizó el Dr Lorenzetti con motivo de 
la presentación del anteproyecto Código 
Civil y Comercial de la Nación con algunos 
medios de comunicación especializados. 
En particular cuando se refirió a la distin-
ción puntual entre deuda de dinero, deuda 
de valor y contratos de depósito banca-
rio, tema sensible por los recuerdos de las 
restricciones a los depósitos ocurridas en 
1990 y 2001.

24 Moiset de Espanes y Pizarro. "Las 
deudas dinerarias y su actualización", JA 
1977-II-819.
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Introducción

Como consecuencia de los rei-
terados períodos de inestabili-
dad económica, e inflacionarios 

ocurridos en nuestro país, la tasa de 
interés moratorio ha cobrado una im-
portancia de trascendencia dentro del 
ámbito del Derecho del Trabajo, espe-
cialmente en lo que refiere al trámite 
de ejecución de sentencias, (art. 139 
C.P.L.) y preservación del crédito del 
trabajador (art. 14 bis C.N.).

En tal sentido cabe destacar que des-
de la vigencia de la Ley N° 25.561 (art. 
4; modificatoria de los arts. 7, y 10 de 
la Ley N° 23.928), la actualización 
monetaria se encuentra prohibida 
en nuestro sistema jurídico vigente, 
respecto de las obligaciones de dar 
sumas de dinero.-

Y en tal contexto, ante los planteos 
de nulidad de la norma la C.S.J.N. fijó 
criterio in re “Massolo”  sosteniendo 
que: “...El control de razonabilidad del 
artículo 4º de la ley 25.561- que al sus-
tituir el texto de los artículos 7º y 10 de 
la ley 23.928 mantuvo vigente la pro-
hibición de indexar-, debe efectuarse 

sobre la base de que la declaración de 
inconstitucionalidad configura un acto 
de suma gravedad que debe ser con-
siderado como última ratio del orden 
jurídico, por lo que requiere inexcusa-
blemente la demostración del agravio 
en el caso concreto y sólo cabe acudir 
a ella cuando no existe otro modo de 
salvaguardar algún derecho o garan-
tía amparado por la Constitución Na-
cional, y la ventaja, acierto o desacier-
to de la medida legislativa escapa al 
control de constitucionalidad pues la 
conveniencia del criterio elegido por 
el legislador está sujeta a revisión 
judicial…” (Massolo, Alberto Jorge c/
Transportes del Tejar S.A. y Otro s/Da-
ños y Perjuicios”; Fecha 20/04/2010, 
Fallos: 333:447).

 Más recientemente, en materia la-
boral, ha expresado que: “…La apli-
cación de cláusulas de actualización 
monetaria significaría traicionar el 
objetivo anti-inflacionario que se 
proponen alcanzar las leyes federa-
les 23.298 y 25.561 mediante la pro-
hibición genérica de la indexación, 
medida de política económica cuyo 
acierto no compete a la Corte Su-
prema evaluar. -Del dictamen de la 

Procuración General al que la Corte 
remite-…” (C.S.J.N., “Puente Olivera, 
Mariano c/ Tizado Patagonia Bienes 
Raíces del Sur SRL s/ despido”; Fa-
llos 339:1583; fecha 08/11/2016).

Por su parte, la C.S.J.S.F., en sentido 
análogo ha sostenido que: “…la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación en 
la causa ´Massolo´ puntualizó que la 
intención de estabilizar el valor de una 
deuda vinculándolo a una moneda ex-
tranjera tiene un inequívoco propósito 
indexatorio, contrario a la prohibición 
de indexar que surge del artículo 4 de 
la ley 25561…” (Del voto del Dr. Spuler, 
al que adhiere el Dr. Gutiérrez; Citas: 
C.S.J.N.: Massolo, Fallos 333:447; 
C.S.J.S.F.: Olivera, A. y S. T 278, F. 295; 
Ojeda, T 280, F. 313; Mansilla, T 280, F. 
323; y Argüello, T 286, F. 351. CASTRO, 
Andrea Marcela y Otros c/ASOCIART 
A.R.T. S.A. –Cobro de Pesos - s/Recur-
so De Inconstitucionalidad; C.S.J.S.F.; 
04/08/2.020; Fuente Propia; 569/20, 
A. y S. T. 300, F. 113 a 124).

Dicho criterio ha sido sustentado por 
los Máximos Tribunales en el orden 
Federal y Provincial hasta el presen-
te, por lo que el criterio de vigencia 
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del art. 4 de la Ley N° 25.561 persis-
te en la actualidad.

1. Deudas en dinero 
y deudas de valor 

Según lo establecido en el nuevo Códi-
go Civil y Comercial de la Nación (Ley 
N° 26.994), una de las clasificaciones 
admisibles en materia de obligacio-
nes es el que refiere a las de dar su-
mas de dinero (art. 765 C.C.C.N.), y las 
de deuda de valor (art. 772 C.C.C.N.), 
estando alcanzadas por la prohibición 
de indexación monetaria solo las pri-
meras, no así las segundas.

Un ejemplo de ello es lo que sucede 
en materia de accidentes de trabajo, 
específicamente con el nuevo art. 12 
de la Ley N° 24.557 (t.o. por ley N° 
27.348), en tanto la norma actuali-
za el valor mensual de ingreso base 
(V.M.I.B.) al momento del infortunio 
mediante RIPTE, y aplica intereses 
moratorios, o el índice de variación 
de RIPTE (según rija o no el D.N.U. 
N° 669/19), hasta el momento de la 
mora, en que se liquida la fórmula 
sistémica de los arts. 14, 15, o 18, se-

gún sea el caso, convirtiéndose una 
deuda de valor a una de dar sumas de 
dinero, pudiendo desde entonces solo 
aplicar intereses moratorios, y no ya 
RIPTE, ni ningún otro índice actualiza-
ción sobre su resultado.

Algo similar sucede en los proceso 
por cobro de pesos, donde la varian-
te de actualización serán los salarios 
mediante las escalas del sector, que 
por negociación colectiva se van ac-
tualizando periódicamente, tomándo-
se a los fines del cálculo indemnizato-
rio, y salarial las base que arrojen las 
mismas al momento de la mora.

Sin embargo se observa que una vez 
adquirida la condición de la obligación 
de dar sumas de dinero la prohibición 
de actualización monetaria contenida 
en la norma se cristaliza, e impide al 
Magistrado, o las partes, cualquier in-
tento en tal sentido, sin ingresar en la 
transgresión del dispositivo legal.

En tal contexto, ya antes de la vigen-
cia del nuevo Código Civil y Comercial 
de la Nación (Ley N° 26.994), estando 
en vigor el Código Civil (Ley N° 340), 
la jurisprudencia reaccionó en mate-

ria de accidentes y enfermedades del 
trabajo, mediante la declaración de 
inconstitucionalidad del originario art. 
12 de la Ley N° 24.557, y aplicación 
del criterio de deuda de valor (art. 208 
L.C.T.), según lo propusieron en ésta 
provincia de Santa Fe in re "GIANASTA-
CIO, Francisco Inocencio c/ ASOCIART 
S.A. A.R.T. s/Accidente de trabajo" 
(Expte. 224- Fo. 225- Año 2016 - A. y 
S. T. 17, N° 325, F. 433, C.A.T.S.F., Sala 
II, 16/09/2.016), e in re “VERGARA, Do-
mingo Aquilino c/LIBERTY ART S.A. 
(hoy Swiss Medical ART S.A.) s/De-
manda prest. Ley 24557” (Expte. Nro. 
238/2015, A. y S. T. 35, F. 423 – C.A.R., 
Sala II, 30/08/2.016), respectivamente.

Sin embargo, tales pautas fueron de-
jadas sin efecto el día 14 de febrero 
de 2.018 mediante el dictado de in re 
"OJEDA, Olga Adela c/ASOCIART A.R.T. 
S.A. – Accidente de Trabajo - (EXPTE. 
N° 22/16; C.U.I.J. N° 21-05166941-7) s/
Recurso de Inconstitucionalidad (Que-
ja Admitida)" (A. y S. T. 280, pág. 313- 
fecha 14/02/2.018), el cual en su parte 
medular dispuso que “...Aun cuando 
puedan compartirse los argumentos 
de la Sala en cuanto a los efectos de-
preciativos de la inflación en el poder 
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adquisitivo del dinero, la decisión de 
trastocar la norma que establece el 
mecanismo de cálculo indemnizatorio 
declarando su inconstitucionalidad se 
contrapone con las pautas trazadas en 
´Espósito´ (Fallos: 339:781) y en ´Bri-
tos´ (A. y S. T. 275, pág. 346 el propio 
Sentenciante ha reconocido la existen-
cia de otros mecanismos jurídicos de 
resolución antes que la invalidez cons-
titucional de la norma. Ello, al señalar 
que en la actualidad, para los casos 
como el de marras -donde la contin-
gencia de origen laboral aconteció con 
anterioridad a la ley 26773 sin haber 
sido reparada aún- tanto la Corte na-
cional ´… (Fallos: 315:158; 992 y 1209) 
como la doctrina especializada han 
reconocido en la tasa de interés un re-
medio para dicha situación´…”.

Tales pautas instituyeron a la tasa 
de interés como única herramienta 
válida para evitar la depreciación del 
crédito laboral.

2. Intereses

En el marco descripto, con una cre-
ciente depreciación monetaria, como 

consecuencia de la persistencia del 
proceso inflacionario, en nuestra 
provincia de Santa Fe se impusieron 
paulatinamente en materia de inte-
reses moratorios los criterios senta-
dos in re “IBARRA, Eduardo Andrés 
c/ SUPERMERCADOS MAY. MAKRO 
S.A. s/C.P.L.” (Expte. 70- Fo. 167 - Año 
2014, C.A.T.S.F., Sala II, A. y S. Tomo 
14, Resolución 173, Folio 493 a 505, 
de fecha 28/08/2015), como in re “TO-
RRES, Mabel c/ FARMACIA DEL AGUILA 
y Otro s/ Demanda Laboral” (C.A.T.R., 
Sala III, A. y S. N° 91, T. 26, F. 399, de 
fecha 21/04/2.016).

Dichos fallos consagraron métodos 
diferentes para imponer una tasa 
de interés agravada, en el caso “Iba-
rra”, desde la fecha de mora y hasta 
el 31/07/14 del 36% anual, desde 
el 01/08/14 y hasta el efectivo pago 
la "tasa de interés máxima nominal 
anual" que informe el Banco Central 
de la República Argentina para "fi-
nanciaciones vinculadas a tarjetas de 
crédito" de "Empresas no financieras 
emisoras de tarjetas de crédito", con 
más un quince por ciento (15%), con 
capitalización cuatrimestral desde el 
01/08/15; y “Torres”, dispuso la apli-

cación de la tasa activa del Banco de 
la Nación Argentina desde su genera-
ción hasta el efectivo pago, y desde 
el día 1° de enero de 2.010 hasta su 
cancelación de una tasa igual al índi-
ce RIPTE mas un ocho por ciento (8%).

En ambos supuestos, fue la incerti-
dumbre, ante la falta de información 
oficial lo que generó la necesidad de 
disponer una tasa de interés gravo-
sa, provocando el pronunciamiento 
de la C.S.J.S.F. in re “Olivera, Miguel 
Ángel c/Supermercado San Jorge 
SRL y otros - Cobro de Pesos Laboral- 
s/Recurso de Inconstitucionalidad” 
(C.S.J.S.F., A. y S. T. 278, pág. 295 a 
308), en fecha 31/10/2.017, dejando 
sin efecto los mismos, y fijando las 
siguientes pautas:

a. La determinación de la tasa de in-
terés a aplicar- se ubica, en principio, 
en el espacio de la discrecionalidad 
de los jueces de la causa (Gómez, Six-
to, A. y S., T. 117, pág. 405).

b. La Corte Suprema de Justicia de 
la Nación a partir de la causa “Ban-
co Sudameris contra Belcam S.A. y 
otra” (Fallos: 317:507) desfederalizó 
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la cuestión y dejó tal determinación 
al libre albedrío de los jueces “...con 
arreglo a la realidad vivida y con el 
solo valladar de no caer en absurdo...” 
(criterio reiterado en “Piana contra 
INPS-Caja Nacional de Previsión de 
la Industria, Comercio y Actividades 
Civiles”, Fallos: 323:2122, y “Banco 
Comafi S.A. contra Cardinales, Miguel 
Ángel y otro”, del 25.02.2003).

c. El deudor de dar sumas de dinero 
que no ha cumplido en tiempo debe 
-en principio- sólo los intereses mo-
ratorios, con prescindencia del mon-
to real de los daños y perjuicios que 
en el caso concreto hubiere experi-
mentado el acreedor (Código Civil. 
Análisis doctrinal y jurisprudencial, 
Alberto Bueres. Dir. Elena Highton 
Coord., Tomo 2A, Hammurabi, 2006, 
pág. 476).

d. La capitalización de intereses se 
admite en procesos judiciales en el 
supuesto del art. 770 inc. c. (senten-
cia judicial aprobada, intimada, y en 
mora), con el límite temporal estable-
cido en el inc. a (semestral).

e. La determinación de la tasa de in-

terés compete a los Magistrados, que 
deberá elegir entre las que fije el Ban-
co Central de la República Argentina 
(art. 768 inc. c. C.C.C.N).  En el ejer-
cicio de dicha potestad el juez debe 
tomar como criterio orientador, las 
pautas que surgen del artículo 771 
del C.C.C.N.

f. La tasa de interés debe tender a 
restablecer el valor original de la 
deuda y conservar en condiciones 
reales la sentencia, de tal modo que 
el acreedor acceda íntegramente a su 
acreencia sin verse disminuida por la 
demora del deudor en satisfacerla. 
Por otra parte, es importante señalar 
que la suma de intereses moratorios 
no debe ser excesiva o abusiva y debe 
mantenerse constantemente dentro 
de límites razonables y prudentes, 
respetando los principios consagra-
dos en los  artículos 9, 10 y 771 del 
nuevo Código Civil y Comercial, que 
orientan y condicionan al juzgador en 
la selección de una tasa.

g. El criterio rector en este punto, es la 
razonabilidad frente a la ponderación 
de la realidad económica y su contra-
cara es la arbitraria discrecionalidad. 

Una adecuada fundamentación debe 
permitir comprender cómo y por qué 
a los hechos probados se le aplica la 
norma que se invoca y proporcionar 
una pauta clara que los vincule con 
lo decidido. Si ese hilo conductor no 
existe, el fallo es arbitrario, porque en 
lugar de basarse en las circunstancias 
concretas de la causa, debidamente 
ponderadas, tiene su raíz nada más 
que en la pura voluntad del juzgador.

En consecuencia, atento que habrá de 
juzgarse, en cada caso, si la senten-
cia impugnada satisface el derecho 
mínimo a la jurisdicción (art. 1, inciso 
3, ley 7055) y ostenta motivación sufi-
ciente (art. 95, C.P.), la descalificación 
constitucional sobrevendrá, en defini-
tiva, ante a una respuesta jurídica que 
no exhiba un criterio de razonabilidad 
frente a la ponderación de la realidad 
económica, y sólo se soporte en una 
arbitraria discrecionalidad judicial.

Por su parte la C.S.J.N. estableció 
pautas similares a las fijadas in re 
Olivera, en el precedente. Bonet, Pa-
tricia Gabriela por sí y en rep. hijos 
menores c/ Experta Aseguradora de 
Riesgos del Trabajo Sociedad Anóni-
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ma y otros s/ accidente - acción civil, 
fecha 26/02/2.019.

Asimismo, la Sala I de la Cámara de 
Apelaciones del Trabajo de la ciudad 
de Santa Fe, siguiendo dicho criterio 
se pronunció en el precedente “EG-
GEL, Abel Omar c/DROGUERIA FAR-
MACO SANTA FE S.R.L. y Otros s/Co-
bro de Pesos Laboral” (Expte. C.U.I.J. 
N° 21-04657177-8, A. y S. N° 297, 
T. 23, F. 202), en el cuál sostuvo que 
como reiteradamente lo ha expresado 
la Excma. Corte Suprema de Justicia 
de la Nación, la fijación de la tasa de 
interés del caso constituye, en prin-
cipio, facultad reservada a los jueces 
de la causa. En tal sentido remitió a 
pautas sentadas por el Supremo Tri-
bunal Provincial in re “Olivera” don-
de ha merituado como prudente “…
que los jueces se remitan a las tasas 
bancarias por ser las establecidas por 
entidades expertas en el manejo de las 
correspondientes ecuaciones y ser las 
de uso y costumbre en el ámbito de la 
adjudicación judicial (adviértase que 
el Código Civil y Comercial en su artí-
culo 1 dispone que los usos, prácticas 
y costumbres son vinculantes a situa-
ciones no regladas legalmente, siem-

pre que no sean contrarios a derecho)” 
(del voto del señor Ministro Dr. Rober-
to Falistocco). En la misma línea se ha 
afirmado que las tasas bancarias son 
“...las que mejor se adecuan al ámbito 
judicial...” (del voto del señor Ministro 
Dr. Eduardo Spuler).

La facultad allí establecida indica a 
los Magistrados como criterio rec-
tor el “costo medio del dinero” para 
deudores de operaciones similares, 
lo que, sin lugar a dudas, deberá ser 
considerado a fin de establecer aque-
lla tasa originalmente indeterminada. 
Señala que la Tasa Activa del Banco 
de la Nación Argentina (B.N.A.) para 
operaciones de descuento ha quedado 
instituida de forma consolidada por la 
jurisprudencia de tribunales de todo 
el país en el entendimiento de que es 
una tasa variable capaz de adaptarse 
a las constantes fluctuaciones econó-
micas que vive la Argentina (CNAC, JA 
2003-III-61, entre otros). A dicha con-
clusión se ha arribado también consi-
derando que dicha tasa ostenta una 
adecuada y sostenida publicidad a lo 
largo del tiempo, con la consecuente 
facilidad de acceso y aplicación por 
parte de los actores del sistema judi-

cial. La búsqueda de la tasa más ra-
zonable para el caso conduce también 
a la consideración de las previsiones 
legislativas para deudas similares 
de conformidad a lo afirmado por 
la Excelentísima Corte Suprema de 
Justicia Provincial en el precedente 
“Olivera” al establecer que se deben 
“…considerar las tasa fijadas para si-
tuaciones análogas, comparables o 
extensibles al supuesto en análisis…”. 
En este sentido, las deudas por ali-
mentos se erigen como asimilables 
por poseer ambas el común carácter 
alimentario (552 C.C.C.N.) devengan-
do una tasa de interés equivalente a 
la más alta que cobran los bancos a 
sus clientes, según las reglamentacio-
nes del Banco Central. Similar resulta 
la solución escogida por el legisla-
dor provincial para obligaciones que, 
como éstas, poseen también carácter 
alimentario. Así puedo destacar lo dis-
puesto en el art. 32 de la ley 12.851, 
norma que regula los intereses apli-
cables a las deudas por honorarios, el 
que establece: “… el interés moratorio 
aplicable, el que será dispuesto pru-
dencialmente por los jueces, teniendo 
en cuenta las vicisitudes del mercado, 
el valor adquisitivo de la moneda y 
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el carácter alimentario del honorario 
profesional, pudiendo alcanzar hasta 
una vez y media la tasa activa capitali-
zada del Nuevo Banco de Santa Fe S.A. 
para las operaciones de descuento de 
documentos”.

En base a lo antedicho in re “Eggel” 
dispone aplicar T.A.B.N.A. para des-
cuentos de documentos desde la mora 
hasta el día 31 de diciembre de 2.013. Y 
desde el 1°/01/2.014 hasta el efectivo 
pago 1 ½ dicha tasa capitalización se-
mestral posterior a la sentencia, efec-
tivizada liquidación, firme la misma, e 
intimado el deudor, y ante la mora del 
mismo (art. 770 incs. a. y c.).

3. Capitalización de intereses

En relación a la capitalización de inte-
reses moratorios, podemos destacar 
las siguientes pautas sentadas por 
los Máximos Tribunales en el orden 
Federal y Provincial.

a. Corte Suprema de Justicia  
de la Nación.

“…La capitalización de intereses ac-
cesorios sólo procede -en los casos 

judiciales- cuando liquidada la deuda 
el juez mandase pagar la suma re-
sultante y el deudor fuere moroso en 
hacerlo. -Del dictamen de la Procura-
ción General al que la Corte remite-…” 
(Elena Margarita Aranda y otro c/ Luis 
Ángel Ferreyra y/o Batallón de Inge-
nieros de Combate 141 E.A. s/ bene-
ficio de litigar sin gastos - indem. por 
daños y perjuicios - daño moral (su-
mario); FTU 716878/1989/1/RH001; 
20/12/2016; Fallos: 339:1722).

b. Corte Suprema  
Justicia Provincial

b.1. La C.S.J.S.F. in re “Olivera”, sos-
tuvo que: “...el legislador fija un lími-
te temporal de seis meses para las 
convenciones particulares que dis-
pongan la capitalización anticipada 
de intereses con la finalidad de evi-
tar situaciones abusivas. Por tanto, 
no sería razonable que el Juzgador 
dispusiera un término inferior al mí-
nimo fijado en inciso a) el que fue 
establecido con la clara intención de 
evitar la usura o el enriquecimiento 
indebido del acreedor. El supuesto 
está así previsto en el inciso c), de-
biéndose aplicar el límite estable-
cido en el inciso a), ya que no sería 

razonable considerar que el legisla-
dor haya fijado un plazo mínimo de 
periodicidad, y dicho plazo no rigiera 
para los restantes supuestos...”.

b.2. Criterio confirmado in re “GUDI-
ÑO, Natalia Gisela c/PROVINCIA DE 
SANTA FE -Procedimientos Abrevia-
dos en general- s/Recurso de Incons-
titucionalidad, C.U.I.J.: 21-4603832-8 
(C.S.J.S.F.; Fecha: 11/06/2019; A. y 
S. T. 290, F. 405 a 412). Criterio con-
firmado in re “Borda” -06/08/2.019- 
(C.S.J.S.F.) A. y S. T. 291, F. 270 a 276; 
“Córdoba” -06/08/2.019- (C.S.J.S.F.) 
A. y S. T. 291, F. 277 a 281; y “Baez” 
-06/08/2.019- (C.S.J.S.F.) A. y S. T 
291, F. 282 a 287), dispuso la nulidad 
en dichos casos de la doble tasa ac-
tiva, por considerarla excesiva. Sin 
embargo mediante in re “Carrizo” 
(fecha 27 de febrero de 2.020; A. y S. 
T. 296, F. 67 a 71, fs. 197 a 201 vto.); 
“Paniagua” (fecha 27 de febrero de 
2.020; A. y S. T. 296, F. 48 a 54, fs. 428 
a 434); “Spreggero”, (fecha 03 de ju-
nio de 2.020, A. y S. T. 298, F. 264 a 
270,  ); “Alarcón”, (fecha 26/04/2.022, 
A. y S. T. 317, F. 190 a 197); “Farug-
gio”, (fecha 26/10/2.022, A. y S. T. 
322, F. 64 a 67), entre otros.
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4. C.S.J.N. Criterio de 
interpretación art. 768 C.C.C.N.

   A. Fallo C.S.J.N. García, Javier 
Omar c/ UGOFE S.A. y otros s/ daños 
y perjuicios (acc. trán. c/ les. o 
muerte), fecha 07 de marzo de 2023:
El antecedente bajo análisis dispo-
ne que asiste razón a la recurrente 
en cuanto alega el apartamiento, sin 
fundamento, de las facultades acor-
dadas a los Jueces por el art. 768, 
inc. c, del Código Civil y Comercial de 
la Nación. La citada normativa esta-
blece tres criterios para determinar 
la tasa aplicable: por acuerdo de par-
te (inc. a), por disposición legal (inc. 
b) y, en subsidio, por las tasas que 
se fijen según las reglamentaciones 
del Banco Central de la República 
Argentina (inc. c). Menciona que la 
multiplicación de una tasa de interés 
–en este caso, al aplicar “doble tasa 
activa”- a partir del 1° de agosto de 
2015, resulta en una tasa que no ha 
sido fijada según las reglamentacio-
nes del Banco Central de la República 
Argentina, por lo que contrariamen-
te a lo que afirma el tribunal a quo, 
la decisión no se ajusta a los crite-
rios previstos por el legislador en el 

mencionado art. 768 del Código Civil 
y Comercial de la Nación. Agrega que 
la norma del art. 771 del Código Civil 
y Comercial de la Nación, a la que re-
mite la sentencia, tampoco justifica 
apartarse del mencionado criterio, 
pues solo faculta a los jueces a redu-
cir –y no a aumentar- los intereses 
cuando la aplicación de la tasa fijada 
o el resultado que provoque su ca-
pitalización excede, sin justificación 
y desproporcionadamente, el cos-
to medio del dinero para deudores 
y operaciones similares en el lugar 
donde se contrajo la obligación.

Más allá de lo expuesto, cabe aclarar 
que dichas pautas el Máximo Tribu-
nal Federal las aplicó en el marco 
de una causa civil, donde el criterio 
en materia de intereses no resulta 
coincidentemente al del fuero labo-
ral, por la posibilidad de las partes 
de pactar los intereses (art. 768 inc. 
a.), habiendo rechazado recursos en 
el fuero del Trabajo en base a lo dis-
puesto en el art. 280 del C.P.C.C.N. 
En tal aspecto, la C.S.J.S.F. no se ha 
pronunciado hasta el presente, sino 
por el contrario, ha admitido la po-
sibilidad de fraccionamiento de la 

tasa de interés moratorio, en base 
a la desfederalización disputa en la 
materia por la C.S.J.N. in re “Suda-
meris contra Belcam S.A. y otra” (Fa-
llos: 317:507), las pautas sentadas 
in re “Olivera”, como asimismo en los 
precedentes posteriores, que segui-
damente se detallan.

   B. Criterio de la C.S.J.S.F. en relación 
a la aplicación del art. 768 del C.C.C.N.
Desde su pronunciamiento in re “Oli-
vera”, el Máximo Tribunal Provincial 
ha sustentado los criterios allí sen-
tados, admitiendo la aplicación de 
la T.A.B.N. para operaciones de des-
cuento de documentos como la más 
usual en la justicia, como su frac-
cionamiento, en supuestos que así 
lo ameritaban, sea por su fecha de 
generación, o principalmente por la 
escasez de la base dineraria que apli-
cable a su liquidación.

En tal sentido podemos ver que 
en un primer momento, median-
te in re “GUDIÑO, Natalia Gisela c/
PROVINCIA DE SANTA FE -Procedi-
mientos Abreviados en general- s/
Recurso de Inconstitucionalidad, 
C.U.I.J.: 21-4603832-8, C.S.J.S.F.; 
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Fecha: 11/06/2019; A. y S. T. 290, 
F. 405 a 412. Criterio confirmado in 
re “Borda” -06/08/2.019- (C.S.J.S.F.) 
A. y S. T. 291, F. 270 a 276; “Córdo-
ba” -06/08/2.019- (C.S.J.S.F.) A. 
y S. T. 291, F. 277 a 281; y “Baez” 
-06/08/2.019- (C.S.J.S.F.) A. y S. T 
291, F. 282 a 287), dispuso la nuli-
dad en dichos casos de la doble tasa 
activa, por considerarla excesiva. 
Sin embargo mediante in re “Carri-
zo” (fecha 27 de febrero de 2.020; A. 
y S. T. 296, F. 67 a 71, fs. 197 a 201 
vto.); “Paniagua” (fecha 27 de febre-
ro de 2.020; A. y S. T. 296, F. 48 a 54, 
fs. 428 a 434), y “Spreggero”, A. y S. T. 
298, F. 264 a 270,  de fecha 03 de ju-
nio de 2.020), confirmó la doble tasa 
activa del Banco de la Nación Argen-
tina para operaciones de descuento 
a treinta (30) días, por considerar 
que: “...la ocurrente haya intentado 
siquiera argumentar al respecto y, 
obviamente, mucho menos acreditar 
o justificar de una manera concreta la 
irrazonabilidad y/o exorbitancia eco-
nómica a la que supuestamente arri-
baría la tasa de interés fijada por el 
Tribunal a quo. Desde tal perspectiva 
se verifica que no luce desacertada ni 
irrazonable la utilización de dos veces 

la tasa activa con el fin de mantener 
-o, al menos, no pulverizar- el valor 
real del crédito del trabajador ante la 
situación económica cambiante y la 
depreciación monetaria que envuelve 
al país...” (in re “Paniagua”).

Por último, en otros supuestos (in 
re Vacaflor, Inés Raquel c/Asociart 
A.R.T. S.A. –C.P.L.- s/Recurso de In-
constitucionalidad”, de fecha 04 de 
mayo de 2.021; A. y S. T. 306, F. 378 
a 382; y Pasquet, Fernando Patricio 
c/Experta A.R.T. S.A. s/Sentencia Ac-
cidente y/o Enfermedad Trabajo s/
Queja por Denegación del Recurso 
de Inconstitucionalidad (C.U.I.J. N° 
21-04642560-7)" (Expte. C.S.J.S.F. 
C.U.I.J. N° 21-00512396-5, de fecha 
06/08/2.019; A y S T. 291, F. 386 
a 391), consideró insuficiente una 
vez y media (1 y ½) la tasa activa 
del Banco de la Nación Argentina 
para operaciones de descuento a 
treinta (30) (in re Vacaflor), confir-
mando dos veces y media (2 ½) la 
T.A.B.N.A. en el segundo (in re Pas-
quet). Asimismo in re “VERGARA, 
Victorio Orlando c/La Caja A.R.T. S.A. 
-Cobro de Pesos Ley 24557- s/ Re-
curso de Inconstitucionalidad” (Queja 

Admitida; A. y S. T. 322, F. 283 a 289, 
fecha 22/11/2.022), anuló el fallo por 
insuficiencia de la tasa dispuesta (1 
vez T.A.B.N.A.).

Esa delgada línea de criterio trazada 
por la C.S.J.S.F. refiere principalmen-
te a las particularidades del caso, y al 
grado de protección legal del crédito 
laboral conforme el criterio de apli-
cación temporal de la ley impuesto, 
por los precedentes que rigen en la 
materia (“Espósito, y Britos en de ac-
cidentes y enfermedades del traba-
jo), lo que no significa que del cotejo 
referencial que se efectivice siempre 
surja un monto igual o superior al que 
surja del proceso inflacionario (I.PC., 
R.I.P.T.E, etc.), dado que de tal mane-
ra se estaría propiciando una actua-
lización indirecta del crédito, lo que 
superaría la pauta de razonabilidad 
que imponen los Máximos Tribuna-
les en el orden Provincial y Federal, 
y violaría lo establecido en el art. 4 de 
la Ley N° 25.561 (Sala I, CASTRO Mi-
guel Ángel c/PROVINCIA A.R.T. S.A. s/
Sent. Accidente y/o Enfermedad Tra-
bajo” (Expte. C.U.I.J. N° 21-26247296-
2; A. y S. N° 50, T. 44, F. 125, fecha 
04/03/2.022).
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5. Criterios recientes de Alzada 
en materia de intereses

Acta acuerdo C.N.A.T. N° 2.764 de fe-
cha 07/09/2022: La C.N.A.T. suscribió 
un acta en materia de intereses mo-
ratorios, donde resolvió: Mantener las 
tasas de interés establecidas en las 
Actas CNAT Nros. 2601/14, 2630/16 
y 2658/17, con capitalización anual 
desde la fecha de notificación de 
traslado de la demanda conforme lo 
establecido en el art. 770 inc. b (cri-
terio contrario al sustentado por la 
C.S.J.N. in re Elena Margarita Aranda 
y otro c/ Luis Ángel Ferreyra y/o Ba-
tallón de Ingenieros de Combate 141 
E.A. s/ beneficio de litigar sin gastos; 
20/12/2016; Fallos: 339:1722).

Acuerdo Cámara Laboral de Rosario, 
N° 2, fecha 27/03/2023: La C.A.T.R. 
firmó un acuerdo sobre intereses, 
donde dispuso: 1) Aplicar en todos 
los procesos donde la notificación 
de la demanda tuvo lugar con ante-
rioridad a la entrada en vigencia del 
Código Civil y Comercial de la Nación 
(1.8.2015), la Tasa para Adelanto en 
Cuenta Corriente sumada del NBSF, 
sin capitalizar. 2) Aplicar en todos 

los procesos donde la notificación de 
la demanda tuvo lugar ya vigente el 
Código Civil y Comercial de la Nación 
(1.8.2015), la Tasa Activa sumada del 
Banco Central de la República Argen-
tina, con capitalización anual desde la 
fecha de notificación de la demanda 
(art. 770, inciso b, CCCN). En los casos 
de listisconsorcio pasivo, la capitali-
zación deberá formularse a partir de 
la primera notificación de la demanda 
a cualquiera de los litisconsortes.
   
Ambos acuerdos aprobaron en su 
voto mayoritario la capitalización 
anual, desde la fecha de notificación 
del traslado de la demanda, confor-
me el art. 770 inc. b. del C.C.C.N. Sin 
embargo, en sus mociones minori-
tarias, tanto el Dr. Mario Fera en la 
Cámara Nacional, como Fernando 
Marcchionatti, en la de Rosario, Pro-
vincia de Santa Fe, propusieron un 
criterio de interpretación del art. 770 
inc. b, diferente, que fue adoptado en 
un precedente posterior al acuerdo 
de C.N.A.T., in re “Martínez Nélida 
Noemí y otros c/ Agrest Federico 
y otros s/ despido” C.N.A.T., Sala II, 
fecha 19 de septiembre de 2022, en 
el cual con el voto mayoritario de 

los Dres. Sudera y Pesino (en disi-
dencia Dra. García Vior), se dispuso 
que los créditos objeto de condena 
devenguen intereses de conformidad 
a las Actas N° 2601, 2630 y 2658, li-
mitando la progresividad anual de la 
capitalización, estrictamente a la po-
sibilidad de aplicarla una sola vez, el 
día de la notificación de la demanda, 
y en caso de litis consorcio, toman-
do la más favorable al trabajador, 
ello es, la correspondiente al primer 
demandado notificado, sin perjuicio 
que una vez dictada sentencia, ge-
nerada la mora, previa aprobación, e 
intimación de la liquidación final, de 
aplicar la capitalización establecida 
por el art. 770 inc. c del C.C.C.N.

6. Conclusiones

• El criterio sentado por la C.S.J.N. 
in re Massolo, Alberto Jorge c/Trans-
portes del Tejar S.A. y Otro s/Daños 
y Perjuicios”; Fecha 20/04/2010, Fa-
llos: 333:447, en cuanto sustenta la 
prohibición de indexación monetaria 
establecida en el art. 4 de la Ley N° 
25.561, ha sido conformado tanto por 
la C.S.J.N. in re Puente Olivera, Maria-
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no c/ Tizado Patagonia Bienes Raí-
ces del Sur SRL s/ despido”; Fallos 
339:1583; fecha 08/11/2016; como 
por la C.S.J.S.F. in re CASTRO, Andrea 
Marcela y Otros c/ASOCIART A.R.T. 
S.A. –Cobro de Pesos - s/Recurso De 
Inconstitucionalidad, 04/08/2020; 
Fuente Propia; 569/20, A. y S. T. 300, 
F. 113 a 124); y GIMENEZ, José Luis 
c/ PROVINCIA ART -Demanda Labo-
ral- s/Recurso de Inconstitucionali-
dad; A. y S. T. 309, F. 115 a 120, fecha 
03/08/2.021.

• La tasa de interés sigue siendo la 
única herramienta válida para evitar 
la depreciación del crédito laboral.

• La Corte Suprema de Justicia de la 
Nación a partir de la causa “Banco 
Sudameris contra Belcam S.A. y otra” 
(Fallos: 317:507) desfederalizó la cues-
tión y dejó tal determinación al libre al-
bedrío de los jueces, con la limitación 
en causas posteriores al 1° de agosto 
de 2.015, de lo establecido por el art. 
768 del C.C.C.N. En tal sentido los Jue-
ces debe aplicar una tasa de interés 
que se fijen según las reglamentacio-
nes del Banco Central, conforme las 
pautas sentadas en el orden nacio-

nal in re Bonet, Patricia Gabriela por 
sí y en rep. hijos menores c/ Experta 
Aseguradora de Riesgos del Trabajo 
Sociedad Anónima y otros s/ acciden-
te - acción civil, fecha 26/02/2.019; y 
provincial in re Olivera, Miguel Ángel c/
Supermercado San Jorge SRL y otros - 
Cobro de Pesos Laboral- s/Recurso de 
Inconstitucionalidad (C.S.J.S.F., A. y S. 
T. 278, pág. 295 a 308).

• Conforme los fundamentos expues-
tos, se advierte que si bien la C.S.J.N. 
Declaró in re “García c UGOFE”, de 
fecha 07/03/2023, Fallos: 346:143, 
la multiplicación de la tasa de interés 
(doble activa del Banco de la Nación 
Argentina), no cumpliría las pautas del 
art. 768 del C.C.C.N. Sin embargo, lo 
cierto es que dichas pautas el Máximo 
Tribunal Federal las aplicó en el marco 
de una causa civil, donde el criterio en 
materia de intereses no resulta coin-
cidentemente al del fuero laboral, por 
la posibilidad de las partes de pactar 
los intereses (art. 768 inc. a.), habien-
do rechazado recursos en el fuero del 
Trabajo en base a lo dispuesto en el 
art. 280 del C.P.C.C.N. En tal aspecto, la 
C.S.J.S.F. no se ha pronunciado hasta 
el presente, sino por el contrario, ha 

admitido la posibilidad de fracciona-
miento de la tasa de interés moratorio, 
en base a la desfederalización dispu-
ta en la materia por la C.S.J.N. in re 
“Sudameris contra Belcam S.A. y otra” 
(Fallos: 317:507), las pautas sentadas 
in re “Olivera”, como asimismo en los 
precedentes posteriores, ut-supra de-
tallados (punto 5. B.).

• Las pautas sentadas tanto por la 
C.N.A.T., en acuerdo N° 2.764 de fecha 
07/09/2.022, como por la C.A.T.R., en 
acuerdo N° 2, de fecha 27/03/2023, 
establecen un criterio de aplicación 
del art. 770 inc. b que resulta con-
trario al sustentado por la C.S.J.N. in 
re “Elena Margarita Aranda y otro c/ 
Luis Ángel Ferreyra y/o Batallón de 
Ingenieros de Combate 141 E.A. s/ be-
neficio de litigar sin gastos”, de fecha 
20/12/2016; Fallos: 339:1722; como 
la C.S.J.S.F. in re “Olivera, Miguel Án-
gel c/Supermercado San Jorge SRL 
y otros - Cobro de Pesos Laboral- s/
Recurso de Inconstitucionalidad” 
(C.S.J.S.F., A. y S. T. 278, pág. 295 a 
308, fecha 31/10/2.017), en el que los 
Cimeros Tribunales sustentan la capi-
talización en procesos judiciales con 
la aplicación del art. 770 incs. a., y c. ■
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Introducción

El presente trabajo tiene por 
objeto analizar el supuesto 
de capitalización de intereses 

por demanda judicial. A través del 
mismo se busca que el lector tenga 
al alcance las distintas posiciones 
que han adoptado la doctrina y la 
jurisprudencia sobre este supues-
to previsto por el Código Civil y 
Comercial, colaborando a los fines 
de que pueda arribar a sus propias 
conclusiones. 

I. Concepto

La capitalización de intereses, o 
anatocismo, consiste en adicionar 
al capital los intereses que devengó 
la acreencia hasta el momento de 
la capitalización y a partir de allí, el 
nuevo capital conformado devenga 
nuevos intereses.1 

Se ha definido la capitalización de 
los intereses como la “… operación 

que consiste en la acumulación al 
capital de los intereses que se va-
yan devengando, de modo tal que se 
constituya una unidad productiva de 
nuevos intereses”.2

Al capital original, se le suma los in-
tereses generados por el mismo, “… 
para que ambos, juntos o sumados, 
vuelvan a su vez a producir nuevos 
intereses”3.

Más allá de lo expuesto, se ha sos-
tenido que su práctica no implica 
convertir los réditos en capital: el 
capital sigue siendo capital y los 
intereses devengados persisten 
como tales.4

II. Antecedentes

La capitalización de los intereses o 
anatocismo fue regulado de distinta 
manera en el Código Civil y en el Códi-
go de Comercio.

En nuestro Derecho Civil el anato-

cismo ha tenido una interpretación 
restrictiva.

Se sostiene que dicho criterio se 
funda en la circunstancia de que el 
interés es el precio que se paga por 
el uso del capital ajeno. En razón de 
ello: “…de permitirse su acumulación 
al capital, se estaría posibilitando "el 
precio del precio", habría una gene-
ración de renta sobre la renta misma, 
ya no del capital sino que metodoló-
gicamente se estaría potenciando el 
precio del capital”.5

El Código Civil estableció la regla en 
su art. 623 que "No se deben intere-
ses de intereses, sino por obligación 
posterior".

La prohibición prevista por la norma 
recaía sobre la capitalización de inte-
reses futuros, aún no devengados. 

La citada prohibición no era absolu-
ta, toda vez que la norma establecía 
como excepción: 1) La convención ex-
presa que autorice su acumulación al 
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capital con la periodicidad que acuer-
den las partes y 2) La deuda liquidada 
judicialmente, cuando el juez man-
dara a pagar la suma resultante y el 
deudor persistiera en su mora. 

La ley 23.928 (art. 11) flexibilizó la re-
dacción de la norma original, permi-
tiendo el pacto anticipado6. La nueva 
redacción fue conservada por la ley 
25.561 (07/01/02), de Emergencia 
Pública y Reforma del Régimen Cam-
biario, en su art. 5to.7

El Código de Comercio, por su parte, 
contenía otros supuestos de auto-
rización legal de anatocismo (tales 
como la cuenta corriente mercantil 
y bancaria), pero además preveía 
respecto del mutuo la capitalización 
por demanda judicial (art. 569), re-
quiriendo en este último caso que los 
intereses se adeudaran "a lo menos 
por un año".8

Asimismo, el art. 570 del derogado 
Código de Comercio establecía que, 
intentada la demanda judicial por el 

capital y réditos, no podía hacerse 
acumulación de los que se fueron de-
vengando, para formar aumento de 
capital que produjera réditos.

Por último el art. 795 del citado Códi-
go regula el supuesto en la cuenta co-
rriente bancaria, mientras que el art. 
788 reglaba el supuesto de la cuenta 
corriente mercantil no bancaria.

Se puede sostener “… que el "siste-
ma civil" era más restringido que el 
"comercial", desde que este último 
lo autorizaba, además del caso en 
que existiese acuerdo entre las par-
tes —en que coincidían ambos regí-
menes—, también en el supuesto en 
que se promoviese una demanda ju-
dicial, por más que no haya existido 
convención entre las partes que así 
lo disponga. Desde luego que en el 
ámbito del Derecho comercial, tam-
bién se admitió el anatocismo en 
el caso de liquidación judicial de la 
deuda, previsto por el art. 623, Cód. 
Civ., aunque no contemplado expre-
samente en la norma comercial”.9

III. Artículo 770 del Código  
Civil y Comercial

A partir del 1 de agosto de 2015, entró 
en vigencia el Código Civil y Comer-
cial, el cual regula el supuesto que 
nos ocupa en su art. 770.
Dicha norma prevé que:
“No se deben intereses de los intere-
ses, excepto que:
a) una cláusula expresa autorice la 
acumulación de los intereses al capi-
tal con una periodicidad no inferior a 
seis meses;

b) la obligación se demande judicial-
mente; en este caso, la acumulación 
opera desde la fecha de la notifica-
ción de la demanda;

c) la obligación se liquide judicial-
mente; en este caso, la capitalización 
se produce desde que el juez manda 
pagar la suma resultante y el deudor 
es moroso en hacerlo;

d) otras disposiciones legales pre-
vean la acumulación”.
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IV. Principio y excepciones

El principio general de la norma, es 
que no se deben intereses de intere-
ses. Así lo ha sostenido la doctrina10 y 
la jurisprudencia.11 Este principio, no 
es absoluto.12

Hay quienes sostienen que la norma 
del Código Unificado ha generado una 
resignificación del anatocismo, toda 
vez que si bien se mantiene el prin-
cipio general que lo veda, amplía los 
supuestos de excepción, extendien-
do su aplicación a toda situación en 
la que aparece un acreedor de una 
suma de dinero.13 

La norma en estudio establece cuatro 
excepciones, que la doctrina ha clasifi-
cado en: a) el anatocismo convencional 
o voluntario; y b) el anatocismo legal.14

El anatocismo convencional está 
contemplado en el art. 770, inc. a. 
del Código Civil y Comercial, y es 
aquel que se produce en virtud de un 
acuerdo de partes.

El anatocismo legal es el supuesto que 
se encuentra previsto en la ley. Por su 
parte, el anatocismo judicial es una 
sub-especie de anatocismo legal.15 
El Código Civil y Comercial, prevé dos 
supuestos de anatocismo judicial, a 
saber: 1) por demanda (inc. b) y 2) por 
liquidación judicial (inc. c). Ambos pre-
suponen la existencia de un proceso 
judicial, pero difieren en cuanto a sus 
requisitos de procedencia, la oportu-
nidad en que se produce la capitaliza-
ción, y los intereses capitalizables.16

Respecto de los supuestos de ex-
cepción previstos legalmente, se 
puede mencionar aquellos que el 
propio Código Civil y Comercial re-
gula, como la cuenta corriente ban-
caria (art. 1398) y la cuenta corrien-
te mercantil (art. 1433).

V. Orden Público

La norma que regula la capitaliza-
ción de los intereses es de orden pú-
blico17, esto significa que el deudor 

no puede renunciar a la invocación 
de tal prohibición y no pueden esti-
pularse sin las limitaciones previs-
tas en el texto legal.18

VI. Interpretación restrictiva

Si bien el art. 770 autoriza la capitali-
zación con un criterio más amplio que 
la anterior redacción, sigue limitán-
dola a los supuestos expresamente 
contemplados por la norma.

Por lo tanto, atento que la regla es la 
prohibición de la capitalización, las 
excepciones previstas por la norma 
son taxativas19 y deben ser interpre-
tadas en forma restrictiva.20 
Es por ello, que los jueces no pueden 
disponer otras capitalizaciones que 
las expresamente previstas.21 

VII. Diferencia entre el 
anatocismo y la acumulación

La doctrina ha distinguido el anato-
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cismo, como procedimiento de de-
vengamiento de intereses que pe-
riódicamente se van incorporando 
al capital para constituir la base de 
cálculo de otros nuevos intereses, 
de lo que comúnmente se denomina 
acumulación, que tiene que ver con 
la posibilidad de adicionar distintos 
tipos de intereses, lo más común 
relacionados con los retributivos o 
compensatorios y los moratorios.22

VIII. Capitalización de intereses 
por interposición de  
demanda judicial

Tal como se sostuvo, el inc. b) del Có-
digo Civil y Comercial establece una 
excepción al principio de prohibición 
de capitalización, la cual prevé la pro-
cedencia de la misma en el supuesto 
de demanda judicial.

Asimismo, como ya se expresara, el 
antecedente en nuestro derecho se 
encuentra en el art. 579 del Código 
de Comercio, el cual lo preveía en 

los supuestos de mutuo.

La interpretación de la citada norma 
ha generado debate en la doctrina y 
jurisprudencia.

A continuación se analizarán las dis-
tintas posturas asumidas respecto a 
los distintos aspectos de la norma.

1. Obligaciones a las  
que resulta aplicable

Se ha sostenido que la norma en 
análisis es procedente en aquellos 
supuestos donde se reclame obliga-
ciones de dar sumas de dinero, no 
resultando procedente en el caso de 
deudas de valor.

A los fines de fundar esta postura, se 
ha dicho que la norma que autoriza 
una excepción a la prohibición de la 
capitalización de intereses, en el su-
puesto de demanda judicial, lo hace 
dentro del capítulo de las obligacio-
nes de dar dinero, la cual define el 
art. 765 como aquella donde el deu-
dor debe cierta cantidad de moneda.23

Por lo tanto, el instituto en análisis 
es aplicable a los supuestos de in-
cumplimiento de obligaciones de 
dar dinero, en los cuales las partes 
no han convenido la capitalización 
de intereses.24

Se considera que las obligaciones de 
valor, de acuerdo a lo previsto por el 
art. 772 del CCN, se les aplica las nor-
mas que regulan las obligaciones de 
dar25, y recién las previstas por las 
obligaciones de dar sumas de dinero 
al momento que el valor es cuantifi-
cado en dinero.

Por lo tanto, al momento de interpo-
nerse la demanda, y obviamente no-
tificarse la misma, momento en que 
se produce la capitalización, la obli-
gación reclamada no es dineraria, re-
presentando un valor.26

Por lo tanto, la capitalización prevista 
por el art. 770 inc. b sólo es proceden-
te en los casos de obligaciones de dar 
suma de dinero, quedando excluida 
las obligaciones de valor27.
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Esta es la conclusión a la que se 
arribó en las XXVI Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil de La Plata 
(Año 2017) donde se estableció que, 
en relación a la excepción prevista 
por el inc. b), la misma “no se aplica 
a las obligaciones de valor” (conclu-
sión 14).28 

Por su lado, hay quienes expresan 
que procede la capitalización de in-
tereses en estudio, si se demanda 
judicialmente el cobro de una deuda 
dineraria o de valor.29

Más allá de que la mayoría de la 
doctrina y la jurisprudencia no hace 
distinción alguna, hay quienes consi-
deran que el presente supuesto so-
lamente resulta aplicable a aquellas 
obligaciones que se encuentren líqui-
das al momento de la notificación de 
la demanda, excluyéndose aquellos 
créditos litigiosos.30

Quienes propugnan esta última pos-
tura afirman que el supuesto en es-
tudio ha sido previsto para el caso 

de que los créditos reclamados sean 
líquidos y exigibles al momento de 
interposición de la demanda31, no 
encontrándose supeditada la exigi-
bilidad del mismo al reconocimien-
to judicial, debiendo la obligación al 
momento de interposición de la de-
mandada contener intereses previa-
mente exigibles.32

Por lo tanto, en los supuestos en que 
no existe un interés pactado entre 
las partes ni establecido por la ley 
o por decisión judicial, no es posible 
acumularlos al monto reclamado al 
momento de interponer la acción.33

2. Límite de los intereses
Un tema no previsto por la norma, es 
si los intereses adeudados deben co-
rresponder a un período mínimo.

Quienes se han pronunciado al 
respecto, afirman que la norma no 
establece la exigencia de que los 
intereses se adeuden por un perío-
do determinado, diferenciándose la 
redacción del Código Civil y Comer-

cial del art. 569 del Código de Co-
mercial que establecía el plazo de 
un año.34

Por lo tanto, aunque la mora sea in-
ferior a dicho período, procede igual-
mente la capitalización.

3. Periodicidad 
Respecto a la periodicidad de la capi-
talización prevista en la norma en es-
tudio, la doctrina y jurisprudencia de-
bate sobre si la misma es procedente, 
y en su caso, por cual término.

Respecto a la procedencia o no de la 
periodicidad de la misma, las posicio-
nes podrían dividirse de la siguiente 
manera.

a. Se capitaliza una sola vez, al 
momento de notificarse la demanda
Quienes postulan esta posición, afir-
man que si el legislador hubiera pre-
tendido que se capitalice con perio-
dicidad, así lo hubiera contemplado, 
como sí lo hizo en el inc. a) de la mis-
ma norma35. 
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Asimismo, se ha sostenido que la nor-
ma hace mención a un acto procesal 
que es único e irrepetible.36 

b. Se capitaliza con periodicidad
Aquellos que consideran que la ca-
pitalización prevista por la norma 
debe realizarse en forma periódica, 
sostienen que de la propia lectura de 
la norma surge que la capitalización 
se produce "desde la notificación de 
la demanda", lo cual permite concluir 
que no puede hacérsela por una única 
vez, sino que del propio texto se de-
biera deducir su periodicidad.37

Entre quienes afirman la posibilidad 
de la periodicidad de la capitalización, 
se discute el plazo en que debe pro-
ducirse la misma.

Hay quienes afirman que la misma 
no puede ser menor a seis meses, 
al aplicar en forma analógica lo es-
tablecido por el inc. a) de la norma 
en estudio38

Otros afirman, que no resultaría pro-

cedente aplicar dicha norma supleto-
riamente, en razón de considerar que 
cuando el legislador impone un plazo 
para una consecuencia jurídica y, se-
guidamente no lo establece para una 
consecuencia jurídica similar, debe 
entenderse que no quiso imponerlo.39 

Se ha sostenido que no corresponde 
utilizar la periodicidad semestral por 
analogía, en razón de tratarse de su-
puestos de distinta naturaleza jurídi-
ca, que tienen causas distintas, toda 
vez que el inc. a) es convencional, 
mientras que el inc. b) es legal. Asi-
mismo, el inc. a) permite capitalizar 
intereses no morosos, mientras que 
en el inc. b) solo los que se encuen-
tran en mora.40

Estos últimos consideran que la pe-
riodicidad en la capitalización podría 
ser mensual41, tomando como fun-
damento los usos, prácticas y cos-
tumbres que son fuente del derecho 
cuando las leyes se refieren a ellos 
(art. 1 del C.C.C.N.)42 y la interpreta-
ción sistemática que debe realizarse 

de la ley (art. 2 del C.C.C.N.).43

En razón de ello, consideran que el 
art. 1.398 del C.C.C.N. dispone para 
la cuenta corriente bancaria que los 
intereses se capitalizan trimestral-
mente, salvo los usos y costumbres. 
En dicho ámbito, y en el comercial en 
general, la capitalización de intereses 
se realiza mensualmente. Por su par-
te, los arts. 1.432 y 1.433 del C.C.C.N. 
Sobre la cuenta corriente mercantil 
no sólo disponen la capitalización de 
intereses, sino que además autorizan 
que la misma se haga por períodos 
inferiores a tres meses.44

Por otra parte, se ha sostenido que el 
Juez al determinar la periodicidad de 
la capitalización, debe alcanzar con 
este procedimiento un rendimiento 
justo, teniendo en cuenta la tasa de 
interés que se fije.45

Con igual criterio, se ha sostenido que 
el Juez deberá, al momento de estable-
cer la periodicidad, considerar la razo-
nabilidad de la misma con la realidad 

myf

201



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

inflacionaria, la reparación del daño 
moratorio y la sanción al deudor mo-
roso, resultando la periodicidad que se 
aplique la válvula de escape para una 
condena que resulte razonable.46 

4. Momento en el cual se efectúa 
la capitalización

Se discute en la doctrina y la jurispru-
dencia cuales son los intereses que 
deben capitalizarse. Esto es, si son 
aquellos que se han producido desde 
la mora hasta la notificación de la de-
manda o los que se devengan a partir 
de que se notifica la demanda.

Para quienes sostienen que se capita-
lizan los intereses que se fueron ge-
nerando a partir de la mora47, durante 
el curso del proceso no hay acumula-
ción de los intereses que se vayan de-
vengando, sino hasta la oportunidad 
en que se practique liquidación de la 
deuda (art. 770 inc. c.)48.

Afirman que de adoptarse la posi-
bilidad de que los intereses que se 
capitalizan sean aquellos que se de-

vengan a partir de la notificación de 
la demanda y durante todo el proce-
so, carecería de razón el supuesto 
previsto por el inc. c) del Art. 770 del 
Código Civil y Comercial.49

Otro argumento a los fines de fundar 
esta posición, es que en la redacción 
de los arts. 569 y 570 del Código de 
Comercio, que fueron los primeros en 
receptar en nuestro derecho el ana-
tocismo por demanda judicial, surge 
que “con la demanda” se cierra el de-
recho del acreedor.50

Asimismo, se ha expresado que la 
referencia de la norma a la fecha de 
la notificación de la demanda corres-
ponde al momento en el cual opera la 
capitalización de intereses previstos, 
pero no los intereses que compren-
den dicha capitalización. La razón 
está dada en que los intereses ya se 
devengaran desde la mora y la notifi-
cación de la demanda funciona como 
modo de corte para que opere la ca-
pitalización. En dicha oportunidad, se 
capitalizan los intereses que se de-

vengaron desde la mora del deudor.51

Por último, el proyecto de reforma del 
Código Civil y Comercial, realizado por 
la Comisión creada a tal efecto por el 
Ministerio de Justicia, establece que 
la capitalización en este supuesto se 
produce “… en la fecha de notificación 
de la demanda”.52

Por otra parte, aquellos que expresan 
que la capitalización ocurre con la no-
tificación de la demanda, afirman que 
de la letra de la norma, se desprende 
tal momento como punto de partida.53

Quienes apoyan esta postura afir-
man que la norma dispone que la 
acumulación opera "desde" la fecha 
de la notificación de la demanda y no 
"hasta" allí. Por lo tanto, lo que está 
indicando la norma en estudio es que 
hay un punto de partida y no de lle-
gada y que ese punto de partida se va 
a extender en el tiempo.54 

Por lo tanto, corresponde acumu-
lar al capital original los intereses 
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posteriores a la notificación de la 
demanda, y no los devengados des-
de la mora del deudor hasta dicha 
oportunidad55.

Por último, se encuentran aquellos 
que consideran, que los intereses a 
capitalizarse son tanto los devenga-
dos con anterioridad como aquellos 
que nacieron con posterioridad a la 
notificación de la demanda.

Afirman que del análisis exegético del 
art. 569 del Código de Comercio y el 
inc. b del Art. 770, surge que existen 
dos estadios de acumulación, uno al 
momento de notificarse la demanda y 
luego otro a lo largo del tiempo en que 
se extiende el proceso.56

5. Litisconsorcio pasivo
Un supuesto a analizar es lo que 
sucede en el caso de existir varios 
codemandados. En estos supuestos, 
debemos preguntarnos a partir de 
qué momento y/o hasta qué momen-
to se produce la capitalización. Me 
refiero al supuesto en que existiendo 

varios demandados cada uno es no-
tificado de la demanda en distintas 
oportunidades.

Hay quienes afirman que correspon-
de que se produzca la capitalización 
al momento de notificarse al último 
de los codemandados o culmine el 
proceso de notificación. 57

Por otra parte, se encuentran aque-
llos que consideran que la solución 
varía según se trate de obligaciones 
solidarias o concurrentes.

Ello implica que, en el caso de las 
obligaciones solidarias se estará a 
la primera notificación de la deman-
da, toda vez que la mora de uno de 
los deudores perjudica a los demás 
(art. 838 Cód. Civ. y Com.)58, lo cual 
no ocurre con las obligaciones con-
currentes, debiendo en este supues-
to, considerar el momento en que se 
notificó a cada uno de los deman-
dados.59 Por otra parte, hay quienes 
afirman que en el supuesto de varios 
demandados solidarios notificados 

en distintos momentos, la capitali-
zación se debe efectuar cuando se 
trabe la litis. 60

Finalmente, se ha sostenido que en 
el supuesto de que los codemanda-
dos no resultaran responsables so-
lidarios del primer notificado de la 
demanda, cabría aplicar el razona-
miento de aguardar a que todos estén 
notificados y el anatocismo operaría a 
partir del día en que quedó notificado 
el último codemandado.61

6. Aplicación de oficio
Existe divergencia en la doctrina y la 
jurisprudencia sobre si la capitaliza-
ción de los intereses opera en todos 
los supuestos, haya o no la actora so-
licitado la misma.

Hay quienes afirman que la norma 
prevista por el Art. 770 inc. b) es una 
norma imperativa que surte efecto 
sobre los intereses moratorios, por 
lo que no requiere petición previa, por 
ser una cuestión de derecho, resul-
tando su aplicación de oficio.62
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Parte de la doctrina, afirma que la 
simple mención de que la demanda 
incluye tanto el capital como intere-
ses hace procedente la capitalización 
desde la mora hasta la fecha de la 
notificación de la demanda, sin nece-
sidad de otras declaraciones o reser-
vas, bastando, el mero reclamo gené-
rico por intereses.63

Por lo tanto, la capitalización de los 
intereses integra el reclamo que por 
estos últimos haya formulado el ac-
tor, no resultando violatorio del prin-
cipio de congruencia.64

A los fines de fundar esta postura, se 
ha sostenido que en forma analógica 
puede considerarse el supuesto pre-
visto por el inc. c) del art. 770, el cual 
no prevé tal requisito a los fines de 
su admisión.65 

Por otro lado, se sostiene que la ca-
pitalización no se produce ipso iure, 
sino que se requiere que el acreedor 
expresamente manifieste su voluntad 
de efectuar la misma.66 

Se ha sostenido que resulta lógico que 
el actor deba solicitar la capitalización 
de los intereses para que lo aplique 
el juez, toda vez que deberá fallar en 
base en las peticiones incluidas en los 
escritos del proceso, y entre los con-
ceptos a peticionar, está la solicitud de 
capitalización de intereses.67 

A los fines de fundar esta posición 
se ha dicho que el anatocismo es 
de orden público y de interpretación 
restrictiva, siendo su regla general la 
prohibición. Esto hace concluir que no 
puede presumirse su aplicación auto-
mática ni tampoco puede presumirse 
la voluntad del acreedor.68

Ahora bien, por un lado, se ha soste-
nido que el actor deberá peticionar 
expresamente la capitalización de los 
intereses contemplados en el inc. b), 
en cualquier etapa del proceso, inclu-
so al momento de presentar la prime-
ra liquidación.69 Por otra parte, hay 
quienes afirman que el anatocismo 
no puede introducirse en cualquier 
oportunidad procesal, sin afectar el 

derecho de defensa en juicio del de-
mandado, ni los principios de preclu-
sión y de cosa juzgada, rechazando la 
solicitud de capitalización en la ins-
tancia de liquidación.70

7. Acumulación de excepciones
Como se expresara oportunamente, 
la doctrina ha clasificado los supues-
tos de procedencia del anatocismo en 
convencionales y legales. Dentro de 
éste último grupo, ubican la subcate-
goría de judiciales, los cuales corres-
ponde al supuesto de interposición de 
la demanda y de la condena judicial.

Existen distintas posturas en referen-
cia a si las excepciones pueden ser 
acumulables o no.

Un sector de la doctrina afirma que 
no existe impedimento alguno para 
acumular los dos supuestos de capi-
talización judicial, toda vez que la ley 
no lo prohíbe.71

Por otra parte, en las XXVI Jornadas 
Nacionales de Derecho Civil (2017) 
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se concluyó que no cabía la acumula-
ción de las excepciones al anatocismo 
previstas en el art. 770 del CCCN (co-
misión 3 – Conclusión 12).

Criticando dicha posición, se ha sos-
tenido que es demasiado amplia. Se 
considera que si bien dicha limitación 
es correcta con relación a los anato-
cismos "convencional" y "legal", no lo 
es respecto de los supuestos de ana-
tocismo judicial entre sí, los que no 
son excluyentes, sino acumulativos72. 
A los fines de fundar su postura, ar-
gumentan que el Proyecto de Unifi-
cación de 199873 ha sido claro sobre 
esta situación, en cuanto subordinó la 
aplicabilidad de ambos supuestos de 
"anatocismo judicial", a la inexistencia 
de "anatocismo convencional", aunque 
previó la acumulación del anatocismo 
judicial "por demanda" y "por liquida-
ción", como surge de la conjunción "y" 
entre ambas especies.74

Hay quienes consideran que la solu-
ción a la cuestión en debate se en-
contraría en el proyecto de reforma 

del Código Civil y Comercial de la Na-
ción75, en cuanto propone que el inci-
so b) del art. 770 quede redactado de 
la siguiente forma: "... b) En defecto 
de convención, si se deduce preten-
sión ante un tribunal, en la fecha de 
notificación de la demanda". En su 
redacción queda aclarado que la pro-
hibición de acumulación de capitali-
zaciones procede entre las conven-
cionales (inc. a) con las legales (incs. 
b, c y d).76

8. Tasa de interés
Hay quienes expresan que solamente 
podrá ser objeto de capitalización las 
tasas nominales y no las efectivas. La 
diferencia entre los tipos de tasas es 
que la denominada efectiva cuenta con 
una capitalización, por lo que proyec-
tar el art. 770 del CCCN en este tipo de 
tasas puede conllevar una capitaliza-
ción múltiple del capital debido.77

9. Inconstitucionalidad  
de la norma

Hay autores que consideran que el 
supuesto que nos ocupa resulta in-

constitucional por afectar el derecho 
de defensa en juicio de los deudores, 
toda vez que estos últimos se verán 
presionados a no discutir judicialmen-
te sus derechos ante la posibilidad de 
un incremento desproporcionado del 
monto de la deuda, si eventualmente 
se lo condenase.78

Asimismo, otra razón para cuestionar 
la constitucionalidad de la norma es 
la afectación del derecho de propie-
dad de los deudores, en razón de “… 
la desmesurada consecuencia patri-
monial que el anatocismo provoca”.79

10. Vigencia del Código  
Civil y Comercial

El Código Civil y Comercial de la Na-
ción entró en vigencia a partir del 1 de 
agosto de 2015, lo cual genera distin-
tas posturas respecto de la aplicación 
temporal del supuesto previsto por el 
inc. b) del art. 770.

Las distintas posiciones se fundan en el 
momento en que se incurrió en mora y 
la fecha de notificación de la demanda.
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Se pueden dividir de la siguiente for-
ma:

a. No procede para aquellas obliga-
ciones en que la mora se hubiese 
producido y la demanda se hubiese 
notificado con anterioridad al 1 de 
agosto de 2015

Hay quienes afirman que si el deu-
dor hubiese incurrido en mora con 
anterioridad a la entrada en vigen-
cia del nuevo Código Civil y Comer-
cial, no existe posibilidad de aplicar 
el supuesto previsto por el inc. b) 
del art. 770.80

Quienes adoptan esta postura sos-
tienen que aplicar la capitalización 
de intereses a aquellas obligaciones 
cuya mora se hubiese producido con 
anterioridad al 1 de agosto de 2015, 
“... implicaría la aplicación retroactiva 
de la norma a una situación jurídica 
ya consolidada con anterioridad al 
nacimiento de la norma”81.

b. Procede aún en los supuestos en 

que la mora en el cumplimiento de 
la obligación se hubiese producido 
y la demandada hubiese sido notifi-
cada con anterioridad al 1 de agos-
to de 2015

Para quienes adoptan esta postura, 
se trata de “... una consecuencia no 
agotada de la relación jurídica (en 
este caso, la obligación de dar sumas 
de dinero demandada judicialmente), 
la cual se "consumirá" al momento en 
el cual el acreedor decide capitalizar 
los intereses, esto es, al momento de 
la presentación de la primera liqui-
dación judicial. Hasta ese momento, 
el efecto jurídico analizado se encon-
traba latente, puesto que hasta que el 
acreedor no manifieste expresamen-
te su voluntad de capitalizar los inte-
reses en los términos del art. 770 inc. 
b) del Cód. Civ. y Com., ese efecto pudo 
no haberse producido”.82

Por lo tanto, la capitalización de inte-
reses se efectuará al momento de la 
presentación de la primera liquida-
ción, alcanzada por la regla de aplica-

ción inmediata de las normas proce-
sales a las causas pendientes sin que 
se afecten los actos procesales cum-
plidos ni se deje sin efecto lo actuado 
bajo las leyes anteriores.83 

Se ha considerado, que cuando el de-
recho que se reconoce deriva de he-
chos y conductas ocurridas durante 
la vigencia del ordenamiento anterior, 
las consecuencias del incumplimien-
to, en tanto son declaradas bajo el im-
perio de la nueva legislación, se rigen 
por el 1er. Párrafo del art. 7 del Códi-
go Civil y Comercial de la Nación.84

Afirman quienes se enrolan en esta 
postura, que al ser una norma de or-
den público debe aplicarse en forma 
inmediata.85

c. Procede la capitalización a partir 
del 1 de agosto de 2015, momento 
en que entró en vigencia el nuevo 
cuerpo legal

Parte de la doctrina y la jurispruden-
cia afirman que en aquellos casos en 
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que la demanda se hubiese notifica-
do con anterioridad al 1 de agosto de 
2015, corresponde la capitalización 
de aquellos intereses devengados 
con posterioridad a dicha fecha, sin 
considerar la fecha en que incurriera 
el demandado en mora. 86

Para arribar a dicha conclusión afir-
man que según lo establecido por el 
art. 7 del Código Civil y Comercial, las 
nuevas leyes se aplican a las conse-
cuencias de las relaciones y situacio-
nes jurídicas existentes, siendo los 
intereses de las sumas adeudadas 
consecuencias no agotadas.87

Por lo tanto, según esta postura, “... 
debe aplicarse el Código de Vélez 
para las consecuencias de la rela-
ción jurídica que se produjeron con 
anterioridad a la entrada en vigencia 
del Código Civil y Comercial (hasta el 
1/8/2015) y para las consecuencias 
posteriores, debe aplicarse el nuevo 
ordenamiento”.88

d. Notificación con posterioridad al 

1 de agosto de 2015, sin importar la 
fecha en que se incurrió en mora en 
el cumplimiento de la obligación

Según esta postura, resultaría aplica-
ble la norma en estudio, en aquellos 
supuestos en los cuales la notificación 
de la demanda se hubiese producido 
con posterioridad a la vigencia del Có-
digo Civil y Comercial (1/8/2015), sin 
considerar la fecha en que se produjo 
la mora de la obligación ni la fecha de 
interposición de la demanda.89

Por lo tanto, si la notificación de la 
demanda se hubiese producido con 
anterioridad a la vigencia de la nor-
ma, no procedería la capitalización 
de los intereses, toda vez que no 
existía norma al momento de produ-
cirse dicha circunstancia que obli-
gue su producción.90

Quienes apoyan esta postura, afirman 
que aplicar el supuesto en estudio a 
una demanda notificada con anterio-
ridad a la vigencia del Código implica-
ría hacerlo con carácter retroactivo. 

Afirman que “… no se trata de una 
“consecuencia” de hechos anteriores, 
sino un derecho que deriva de una ex-
cepción contemplada por una regula-
ción que no estaba vigente al tiempo 
de cumplirse el acto procesal indica-
do (art. 7, CCCN).91

11. Decisiones jurisdiccionales 
Para culminar el presente trabajo, 
considero oportuno mencionar de-
cisiones adoptadas, en forma con-
junta, por las Salas que integran 
distintas Cámaras de Apelación de 
nuestro país.

La Cámara de Apelaciones Conten-
cioso Administrativo, Tributario y de 
Relaciones de Consumo de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires, en Pleno, 
en fecha 1 de septiembre de 2021 en 
los autos “Montes, Ana Mirta c. GCBA 
s/ empleo público (excepto cesan-
tía o exoneraciones)”92, dispuso que: 
1) se encuentran alcanzadas por el 
supuesto contemplado en el artículo 
770 inciso b del Cód. Civ. y Com. de la 
Nación todas las obligaciones de dar 
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dinero que se demanden judicialmen-
te93 y 2) no quedan abarcadas dentro 
del ámbito de aplicación de artículo 
770 inciso b del Cód. Civ. y Com. de la 
Nación las obligaciones de dar dine-
ro demandadas judicialmente en los 
casos en los que la notificación de la 
demanda tiene lugar antes de la vi-
gencia de aquel cuerpo normativo94.

Por medio de Acta Nro. 2764 de fe-
cha 7 de septiembre de 2022, la Cá-
mara Nacional del Trabajo dispuso: 
1) Mantener las tasas de interés es-
tablecidas en las Actas CNAT Nros. 
2601/14, 2630/16 y 2658/17, con ca-
pitalización anual desde la fecha de 
notificación de traslado de la deman-
da 2) La tasa de interés resuelta es 
aplicable a las causas sin sentencia 
firme sobre el punto y 3) Lo propues-
to es para aquellos créditos que no 
tengan un régimen legal en materia 
de intereses.95

A través del Acta 2 de fecha 27 de 
marzo de 2023, la Cámara de Ape-
lación en lo Laboral de la ciudad de 

Rosario, resolvió: 1) Aplicar en todos 
los procesos donde la notificación 
de la demanda tuvo lugar con ante-
rioridad a la entrada en vigencia del 
Código Civil y Comercial de la Nación 
(1.8.2015), la Tasa para Adelanto en 
Cuenta Corriente sumada del NBSF, 
sin capitalizar y 2) Aplicar en todos 
los procesos donde la notificación de 
la demanda tuvo lugar ya vigente el 
Código Civil y Comercial de la Nación 
(1.8.2015), la Tasa Activa sumada del 
Banco Central de la República Argen-
tina, con capitalización anual desde la 
fecha de notificación de la demanda 
(art. 770, inciso b, CCCN). En los casos 
de listisconsorcio pasivo, la capitali-
zación deberá formularse a partir de 
la primera notificación de la demanda 
a cualquiera de los litisconsortes.96 ■
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y Comercial. Interpretación, alcance, aplicación 
temporal y su prohibición en las relaciones de con-
sumo” - LA LEY 02/12/2021, 4.

84 Mendieta, Ezequiel N. – “El supuesto de 
anatocismo del art. 770 inc. b) del Código Civil 
y Comercial. Interpretación, alcance, aplicación 
temporal y su prohibición en las relaciones de con-
sumo” - LA LEY 02/12/2021, 4.

85 Mendieta, Ezequiel N. – “El supuesto de 
anatocismo del art. 770 inc. b) del Código Civil 
y Comercial. Interpretación, alcance, aplicación 
temporal y su prohibición en las relaciones de con-
sumo” - LA LEY 02/12/2021, 4.

86 Galeazzi, Mario Bernardo - “El art. 
770, inc. b del CCC - Capitalización de inte-
reses desde la notificación de la demanda - El 
daño inflacionario y el colapso de los tribuna-
les del trabajo” - Revista de Derecho Labo-
ral Actualidad -- Año 2022-2 – Rubinzal 
Culzoni Editores - Director: Machado, 
José Daniel – pg. 392 y ss.; Galeazzi, Ma-
rio Bernardo - “La Capitalización de inte-
reses en el Acta 2764 CNAT. Herramienta de 

equilibrio patrimonial, contra el fraude labo-
ral y el colapso de los Tribunales del Trabajo” 
- LA LEY 2022-F , 173).

87 Formaro, Juan J. - Capitalización de intereses 
en juicio - LA LEY 09/11/2022, 1 - LA LEY2022-F, 
163; Marino, Abel E. - “Regulación de los inte-
reses, la usura y el anatocismo en el Código Civil 
y Comercial de la Nación” - RCyS2017-IX, 13 
- Cita: TR LALEY AR/DOC/2188/2017; Su-
prema Corte de Justicia de Mendoza - Sala 
Primera – Autos: “Corica, Ricardo Eugenio 
c/ Pedro y Carlos Monteverdi, S.R.L. s/ Eje-
cución Típica p/ Recurso Extraordinario 
Provincial” (CUIJ: 13-00712696-9/6 (010304-
53649) – 15/10/2020; CNCom – Sala F – Au-
tos: “García Pomes, Selva c/ Abasto XXI S.A. 
s/ Ejecutivo” (Expte. COM N° 854/2011 SIL) 
– 5/9/2022.

88 Suprema Corte de Justicia de Mendoza - 
Sala Primera – Autos: “Corica, Ricardo Eu-
genio c/ Pedro y Carlos Monteverdi, S.R.L. s/ 
Ejecución Típica p/ Recurso Extraordinario 
Provincial” (CUIJ: 13-00712696-9/6 (010304-
53649) – 15/10/2020.

89 Así se ha sostenido que: “… me parece 

razonable que, si la demanda se ha inicia-
do antes del primero de agosto de 2015 y 
se notifica luego de dicha fecha, se apli-
que la norma (ej. demanda iniciada en 
junio de 2015 y notificada en septiembre 
de 2015) - Romualdi, Emilio E. - “La ca-
pitalización de intereses” - LA LEY2019-D, 
1115; Romualdi, Emilio E. - “La capitali-
zación prevista en el art. 770 del Cód. Civ. y 
Com. y el proceso laboral” - RDLSS 2020-23, 
23 - LLO – La Ley Online - Cita: TR LALEY 
AR/DOC/3743/2020).

90 Galeazzi, Mario Bernardo - “El art. 770, 
inc. b del CCC - Capitalización de intereses desde 
la notificación de la demanda - El daño inflacio-
nario y el colapso de los tribunales del trabajo” 
- Revista de Derecho Laboral Actualidad 
-- Año 2022-2 – Rubinzal Culzoni Editores 
- Director: Machado, José Daniel – pg. 392 y 
ss.,; Pompa, Roberto C. - “La Capitalización 
de Intereses dispuesta por el Acta 2764 de la Cá-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo” - LA 
LEY 2022-F , 145.

91 CNCom. - Sala B – Autos: “Herrera, Blanca 
María c/ Caja de Seguros S.A. s/ Ordinario” 
(Expte. Nro. 14471/2014) – 5/5/2022.
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92 LA LEY 02/12/2021 , 3

93 La minoría propuso: “en el supuesto del in-
ciso b del artículo 770 del Cód. Civ. y Com. de la 
Nación están alcanzadas las obligaciones que se 
encuentran consolidadas en virtud de un título 
o causa anterior, con intereses preestablecidos 
por ley o por la voluntad de las partes, devenga-
dos y vencidos”.

94 La minoría propuso: “quedan abarcadas 
dentro del ámbito de aplicación del art. 770 
inciso b del Cód. Civ. y Com. de la Nación las 
obligaciones de dar dinero demandadas judi-
cialmente en los casos en los que la notificación 
de la demanda tiene lugar antes de la vigencia 
de aquel cuerpo normativo”.

95 Si bien la decisión fuera adoptada sin 
disidencias, luego de la aprobación de la 
misma, distintas Salas se apartaron de la 
resolución adoptando distintos criterio. A 
modo de ejemplo, se puede mencionar: La 
Sala I resolvió que: “Los intereses devengados 
desde la fecha de exigibilidad del crédito se capi-
talizarán el día 01.08.2015 (fecha de comienzo 
de vigencia del CCyCN) de conformidad con lo 
normado por el artículo 770 inciso b de ese cuer-

po normativo” (Autos: “Rodriguez, Joaquín 
Nicolás c/ Vites Cristian Hernán y Otros 
s/ Despido” - Sentencia Definitiva. Causa 
Nro. 12454/2014/Ca1 – 21/9/2022). Por su 
parte, la Sala II consideró que: “...los crédi-
tos objeto de condena devenguen intereses desde 
que cada suma es debida, de conformidad con 
las tasas dispuestas por esta CNAT mediante 
Actas 2601, 2630 y 2658, hasta la fecha de no-
tificación del traslado de la demanda (en el caso 
de litisconsorcio pasivo, la del primer perfeccio-
namiento de la notificación a cualquiera de los 
litisconsortes, con indiferencia de cuál de ellos 
se trate), momento en el cual se procederá a su 
acumulación al capital (arg. art. 623 C.C. -en 
el caso de créditos devengados con anterioridad 
al 1/8/15- y art. 770, inciso b CCyC -en los de-
vengados de allí en adelante-). El nuevo impor-
te así obtenido, con los intereses capitalizados, 
continuará devengando accesorios a las tasas 
mencionadas, hasta la fecha del efectivo pago, 
sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 770, 
inciso c) del CCyC”.Autos: “Martínez, Nélida 
Noemí y Otros c/ Agrest, Federico y Otros 
s/Despido” (19/9/2022) Sentencia Definiti-
va - Expediente Nro.: 23509/2019. La Sala 
VIII resolvió: “Establecer que, se calcularán 
intereses desde la fecha de exigibilidad de los 

créditos, hasta la de notificación de la deman-
da, momento en el cual se procederá a su acu-
mulación al capital (arts. 623 C.C. y 770 inciso 
b) del CCyCN). El nuevo importe, así obtenido, 
continuará devengando accesorios a las tasas 
mencionadas, hasta la fecha del efectivo pago, 
sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 770 
inciso c) del CCyCN”. Autos: “Pereyra, Ángel 
David c/ Galeno Art S.A. s/ Accidente – Ley 
Especial” (Expediente Nº CNT 58309/2014/
CA1) – 1/6/2023.

96 La minoría propuso: 1.- En todos aque-
llos procesos deberá, aún sin solicitud de 
parte, capitalizarse en forma semestral 
los intereses devengados desde la mora 
hasta la notificación de la demanda. En 
casos de litisconsorcio, deberá formularse 
la capitalización al momento del perfec-
cionamiento de la primera notificación a 
cualquiera de los litisconsortes; 2.- La ca-
pitalización resulta aplicable aun cuando 
la notificación de la demanda se hubiese 
producido con anterioridad a la vigencia 
del Código Civil y Comercial, siempre que 
no se haya dictado sentencia y 3.- La tasa a 
aplicar es la Tasa para Adelanto en Cuenta 
Corriente sumada del NBSF.
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1. Conceptos, el acta N° 2 de la C.A.L.R., 
el nuevo contexto1

2. De lege ferenda, un disparador ¿una 
nueva pregunta de tesis?

1. Conceptos, el acta N° 2 de  
la C.A.L.R., el nuevo contexto.

Hablar de intereses (justos) en 
la opinión de nuestro Cimero 
Tribunal in re “Olivera” –por to-

dos conocidos– resulta algo que no 
necesariamente un Juez o un aboga-
do pueda cerciorar como hipótesis de 
trabajo sencilla desde que no tiene, en 
muchos casos, los saberes que com-
plejas operaciones actuariales exigen 
en un sistema como el nuestro: el sis-
tema nominalista. Es una tarea, cuanto 
menos ardua y no exenta de errores.

La pregunta de tesis sobre la que he 
partido en muchos de mis pronuncia-
mientos (confirmados, revocados o 
conformados por las partes) resulta 
ser la que se realizó la Dra. Andrea 
Netri en un importante -a mi juicio- 

voto en el caratulado “Bloj”2 cuando 
puso nuevamente sobre el tapete la 
inconstitucionalidad de la modalidad 
de cálculo traída por el art. 12 de la 
ley 24.557. La pregunta, de tan sim-
ple, causa perplejidad: ¿cuáles son 
los intereses justos? Digo ello porque 
antes de indagar cuál/es es/son los 
intereses justos, debemos partir del 
concepto de justicia yéndonos por las 
ramas en discusiones sobre axiología 
jurídica de alta escuela que tornaría 
imposible ser tratados en esta humil-
de colaboración para nuestra revista.

En el afán de intentar hablar sobre los 
intereses y el fuero laboral soy cons-
ciente, cada vez más, que la cuestión 
de intentar encontrar uno en la ma-
teria –que trata sobre créditos ali-
mentarios– cada día que pasa y que 
la inflación no cesa resulta ser una 
utopía3. A pesar de los ingentes es-
fuerzos que, me consta, mis colegas 
con mayúsculas a diario realizan en 
sus despachos.

El problema del interés en nuestro 
país tiene una relevancia central dado 

que su función en la práctica excede 
la compensadora y/o moratoria que 
tiene en países con estabilidad mone-
taria y, consecuentemente, baja infla-
ción. Tampoco tiene mayor relevancia 
la solución normativa en esos países 
donde la moneda puede considerar-
se “dura” o, al menos, ya no seamos 
tan optimistas, no sea una verdade-
ra “moneda de papel” como se está 
transformando el peso en nuestro 
querido país donde el costo de impri-
mir el billete de más alta denomina-
ción (en dólares) tiene casi el mismo 
valor de mercado. Es que, tal como se 
ha escuchado, existe una relación que 
se refleja en que si el nivel general 
de precios sube, con cada unidad de 
moneda se adquieren menos bienes y 
servicios.

En otras palabras, nadie debe expli-
carnos que la inflación refleja la dis-
minución del poder adquisitivo de la 
moneda y sus consecuencias para el 
asalariado y/o para el minusválido.

La respuesta al problema de la pér-
dida de capacidad de compra de los 
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créditos reconocidos judicialmente 
en el pasado y que se intenta retomar 
(así lo planteo como disparador) es 
olvidarnos de índices de recomposi-
ción convirtiendo una deuda dineraria 
en una deuda de valor definida en el 
art. 772 del CCyC. Agregando en todo 
caso, sobre ellos, una tasa de interés 
pura o “desprovista de resacas”. 

Sin embargo, el problema es que en 
nuestro código civil y comercial es 
el principio nominalista el que sigue 
rigiendo y sobre el que la realidad 
podría interpelarnos sobre si es -o 
no- constitucionalmente aceptable 
en la coyuntura.

El interés implica siempre –ade-
más de la presumida renta sobre el 
capital, expresión enseñada en la 
educación de nivel secundario– una 
compensación por la depreciación 
monetaria. Como excelentemente lo 
explica Emilio Elías Romualdi –juris-
ta de talla, de consulta y a quien sigo 
en muchas de mis observaciones– se 
aprecia que normalmente cuando los 
abogados hablamos de un “capital 

más intereses” solemos decir “actua-
lizado”. No es así. No es “actualizado” 
sino “capital con una presumida renta 
por el paso del tiempo o en compen-
sación por el no uso de aquel capital”. 
Parecido, no igual.

La solución normativa vigente en el 
Código Civil y Comercial –arts. 767 a 
771– ha sostenido el principio nomi-
nalista el cual, por otro lado, ha sido 
el que los Tribunales Superiores han 
avalado al sostener las previsiones de 
las leyes 23.928 y 25.561 (leyes de un 
país que ya no es el mismo) mante-
niendo en el art. 770 del CCyC el para-
digma de la no capitalización de inte-
reses. Algo que, tanto el legislador del 
C.C. como el legislador del C.C.C. en mi 
humilde modo de ver, no fue dimensio-
nado para el país que lamentablemen-
te (con dolor pues es el que le dejamos 
a nuestros hijos) estamos viviendo...

La respuesta que dimana de la ley –la 
he dicho en innumerables fallos des-
de mi poltrona- a mí no me convence. 
No me cierra en esta realidad aplicar 
los intereses bancarios (art. 768.c 

del CCC) y calcularlos– en todo caso 
capitalizarlos para “mantiene el va-
lor de capital”- generando un interés 
moratorio. La solución es, a mi juicio, 
artificial; aunque reitero, sea la más 
usada y la validada por toda la doctri-
na judicial como expondré en el punto 
2 de esta colaboración.

Explica al Dr. Romualdi que “...hasta 
el momento de la sanción del C.C. Hace 
más de 100 años, el sistema monetario 
en el país había sido bastante caótico 
debido a la variedad de tipos de moneda: 
pesos moneda corriente, pesos fuertes y 
la libre circulación de monedas extranje-
ras. Esta ley determinó la unidad mone-
taria de la Argentina a través del peso de 
oro y plata y dispuso que los bancos de 
emisión debían renovar toda su emisión 
de billetes a moneda nacional. No había 
Banco Central que fue creado con una 
ley sancionada el 28 de marzo de 1935 
-Ley de Bancos- comenzando a funcio-
nar el 31 de mayo de 1935 en medio 
de una reforma monetaria y financiera 
que tuvo como objeto reunir distintas 
funciones en un único organismo rector 
del sistema financiero. Es decir, cuando 
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se sanciona el código civil la emisión de 
moneda dependía de los depósitos en 
los bancos de oro y plata –de ahí el nom-
bre 'peso' y esta convivía con circulante 
de origen extranjero. La posibilidad de 
expansión monetaria artificial era casi 
neutra y la posibilidad de la existencia 
de 'depreciación monetaria' era inexis-
tente. En ese contexto la elección valo-
rativa del autor del código de inclinarse 
por un interés simple y no compuesto en 
las deudas judiciales –dada la conducta 
existente que siempre es el presupues-
to necesario de la norma– era razona-
ble...”4 Luego, llega el discurso más o 
menos conocido por políticos de moda: 
la economía de nuestro país sufrió dos 
hiperinflaciones, cinco cambios de mo-
neda y la quita de trece ceros llegando 
a esta hora, por lo que un ve, nueva-
mente, a un repudio generalizado de la 
moneda de curso legal que ha llevado 
a algunos mediáticamente hablar de 
una necesidad de “dolarización”.

La inflación y la depreciación del sig-
no monetario era una realidad que 
el legislador del año 2015 no debió 
omitir. Tal vez producto de la forma 

en que el código de la democracia fue 
creado, a modo de parcelas, me ani-
mo a decir que “fue ideado por dos 
personas diferentes”; una que consa-
gró la deuda de valor y otra que creyó 
en que el sistema nominalista sería 
pétreo. Nada más lejos de la reali-
dad y hoy lo podemos ver nítido tanto 
como el problema que se presentará 
a mi juicio en breve cuando deba ca-
pitalizarse la deuda bajo reclamo en 
valores de más del 100 % anual que 
lamentablemente ha de tornar aque-
llos esfuerzos de la doctrina judicial 
y nuestro trabajo diario en un mero 
voluntarismo.

El art. 770 del CCC si bien puede ad-
mitir un imperceptible, avance sobre 
las soluciones del art. 623 del C.C. de 
ningún modo se adecua a la realidad 
que hoy nos toca vivir con más de un 
100 % de inflación interanual. Teléfo-
no para el legislador... Las leyes de-
ben dictarse de manera tal que sirvan 
para regir 100 años, no ser coyuntu-
rales. Al menos eso aprendimos en 
las materias iniciales de nuestra que-
rida facultad de derecho.

La tasa de interés –de lege lata– es 
la única manera de “compensar” 
el efecto inflacionario y el tiempo 
transcurrido desde la mora has-
ta su efectivo pago es una solución 
artificial donde vaticino -ojalá me 
equivoque- que a partir de los nive-
les de inflación y la suba de tasas de 
referencias por el B.C.R.A. se produ-
cirán toneladas de sentencias que 
no estoy muy seguro que se puedan 
pagar; sobre todo, en una economía 
con fuerte ancla en las denominadas 
Pymes...más “py”, que “mes”.

Las tasas de interés se componen de 
tres factores: a) retorno del capital, b) 
riesgo de morosidad y c) expectativa 
de inflación. De este modo, tanto en 
las tasas activas como las pasivas, la 
expectativa o corrección inflacionaria 
está comprendido dentro del monto 
de las tasas que se fijan en el siste-
ma formal bancario. Conforme lo dis-
puesto por el art. 768.c) CCC la tasa 
que deben fijar los jueces son las re-
guladas en el sistema financiero por 
el BCRA. Por tanto, dejamos de anali-
zar el sistema financiero extrabanca-
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rio. A lo sumo se puede echar mano 
de las disposiciones en particular de 
los arts. 768 y 770 del CCC que mo-
difican el régimen a partir del cual el 
magistrado fija la tasa moratoria en 
una sentencia.

Ahora bien. En función de la nueva 
normativa cobra relevancia la idea que 
las tasas de interés representan el va-
lor que tiene el dinero en el mercado 
financiero; esto significa que cuanto 
más dinero hay, la tasa baja y cuando 
éste escasea sube más allá de la in-
tervención o regulación que sobre la 
misma pueda hacer el BCRA de ma-
nera directa o indirecta. En el mercado 
financiero, por tanto, se verifican dos 
tipos de tasas de interés: a) pasiva o de 
captación (la que pagan los interme-
diarios financieros a los que confían 
en ellos sus recursos monetarios); b) 
tasa activa o de colocación (la que re-
ciben los bancos o intermediarios por 
los préstamos que otorgan).

En cuanto a su módulo de cálculo, se 
puede distinguir entre: a) interés sim-
ple, el que se calcula sobre el monto 

de capital y por el tiempo de utiliza-
ción y donde la tasa y el plazo deben 
estar expresados en la misma unidad 
de tiempo, y b) interés compuesto, el 
que se capitaliza después de un cier-
to periodo, es decir, que luego de un 
periodo fijado se suma al capital para 
generar nuevos intereses (o anato-
cismo). Una manera de comprender 
este interés es, por ejemplo, cuando 
los bancos publican sus tasas nomi-
nales anuales TNA (interés simple) y 
tasa efectiva anual TEA (tasa a interés 
compuesto por ese período).

A partir de la doxa del art. 770 del 
CCyC es claro que el legislador optó 
por mantener un sistema de interés 
simple; un paradigma que la realidad, 
con más del 100 % de inflación anual, 
no convalida. Una verdadera conde-
na de un pasado inexistente sobre 
un presente dinámico muy distinto al 
presupuesto previsto por la norma. 

En sus artículos 767 a 769 –antes 
arts. 621 y 622 CC– el código clasi-
fica los intereses como compensa-
torios, moratorios (legales) y punito-

rios (sancionatorios). Los primeros, 
son los que pactan las partes por el 
precio por el uso del capital donde, 
en caso de abuso, se aplica la mori-
geración del art. 771. Los segundos 
estaban previstos en el art. 622 C.C. 
y ahora en el art. 768 donde, produ-
cida la mora (automática) se com-
putan de manera inmediata los mis-
mos (corresponde a los perjuicios e 
intereses que debía pagar el deudor 
moroso) y los últimos se encuentra 
regulados en el art. 769 que son pac-
tados por los contratantes.

El Código Civil y Comercial regula los 
intereses legales en el art. 768 en sus 
incisos a), b) y c).

En el inciso a) se prevé la libertad 
de que las partes pacten los inte-
reses moratorios. No hay ningún 
problema en el marco del derecho 
civil y comercial –dado el principio 
de disponibilidad– pero en derecho 
protectorio entran a jugar el orden 
público, el laboral y el de la seguri-
dad social lo cual lo torna difuso y 
coloca al poder judicial en la difícil 
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misión de contestar la pregunta de 
tesis de la Dra. Netri ¿cuál es el in-
terés justo? En el inciso b) se prevé 
los "intereses moratorios legales" 
esto es los previstos en normas ju-
rídicas (inc. 3, art. 12 ley 27.348, 2 
ley 26.773, etc.). En el inciso c) se 
fija que, en subsidio y no habiendo 
convenio de los intervinientes, el 
juez deberá aplicar la tasa bancaria 
que "fije según reglamentaciones el 
Banco Central" otorgando un ancla 
que está sujeto al poder ejecutivo 
de turno y la mayor o menor inde-
pendencia entre éste y Banco Cen-
tral. Recordemos, como crítica a la 
solución legal, que la primordial mi-
sión del Banco Central es proteger 
el valor de la moneda algo que está 
muy lejos de los principios arquitec-
tónicos del derecho protectorio.

La C.A.L.R. en una dirección que no 
puede sino aplaudirse (bien fuer-
te, por cierto) decidió por acuerdo 
N° 2 de fecha 27 de marzo de 2023 
ponerse al frente de la diáspora en 
materia de intereses y apuntalar la 
seguridad jurídica (recordemos que 

el norte lo fijó la C.S.J. Santa Fe en 
“Olivera”). Luego de la consulta a sus 
8 miembros (una vacancia) a partir 
de un fallo de la S.C.J.N. de fecha 7 
marzo del mismo año5 y en una clara 
visión de su compromiso con el fuero 
del trabajo, logró quietus en materia 
de intereses. 

La conducta de la Cámara, que es 
de esperar continúe en esa senda 
de otorgar previsibilidad en muchos 
otros temas del diario litigar, coloca 
cada cosa en su lugar y simplifica 
el trabajo diario. A tales fines, tomó 
como precedente una conducta muy 
inteligente: no dictar un fallo plenario 
que petrifique la cuestión por años 
(como sucedió con el viejo plenario 
del año 1995 que fijó la tasa activa/
pasiva Banco Nación) sino un acuerdo 
que tiene un efecto expansivo don-
de los jueces que pretendan evadir-
la tendrán que hurgar en profundas 
zonas del saber y estudiando medu-
larmente cada caso en particular con 
una cierta flexibilidad de ajuste, por 
llamarlo de alguna manera, cuando la 
situación así lo requiera. 

Antes de ingresar en la postura de los 
Camaristas triunfantes, tengo para 
mí que la capitalización de intereses 
el Código Civil y Comercial –en defini-
tiva sobre ello versa el acuerdo– está 
regulada en el artículo 770 donde, 
en el inciso a) prevé la posibilidad de 
capitalizar semestralmente los inte-
reses (lo que no quita que se pueda 
pactar otra capitalización, por caso 
mensual); en el inciso b) establece 
que, cuando la obligación se deman-
de judicialmente la acumulación ope-
ra desde la fecha de la notificación de 
la demanda al o a los accionados y en 
el inciso c) repite la fórmula del art. 
623 del Código Civil en cuanto esta-
blece que cuando la obligación que 
se liquide judicialmente la capitali-
zación se produce desde que el juez 
manda pagar la suma resultante y el 
deudor es moroso en hacerlo (mora 
en el plazo otorgado para el cumpli-
miento de la sentencia).

Lo que establece este artículo es que 
el capital del proceso de ejecución es 
la sumatoria del capital y los intere-
ses devengados en el proceso de co-

myf

226



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

nocimiento son el capital del proceso 
de ejecución. ¿Cuál es la consecuencia 
práctica de esto? Evitar la licuación de 
los activos por el transcurso del tiem-
po. Loable, pero nuevamente, a partir 
de índices artificiales que chocan hoy 
con un País con una inflación prácti-
camente invivible para muchos sec-
tores ciudadanos; en especial, los de 
bajos recursos económicos.

La postura triunfadora del acuerdo 
puede resumirse en esa dirección. En 
dividir los procesos judiciales donde 
la notificación de la demanda tuvo lu-
gar con anterioridad a la entrada de 
la vigencia del CCC (1° de agosto de 
2015). En estos casos, aplicar para 
esos juicios una tasa de interés sim-
ple siendo la elegida la tasa para ade-
lanto en cuentas corriente sumada 
del Nuevo Banco de Santa Fe. En los 
restantes, en los posteriores utilizar 
la tasa activa sumada del B.C.R.A. con 
capitalización anual desde la fecha de 
la notificación de la demanda y donde, 
en casos de litisconsorcio pasivo, la 
capitalización se formulará a partir de 
la primera notificación de la demanda 

a cualquiera de los litisconsortes. En 
caso de planilla liquidativa aprobada 
–si bien no lo dice el acuerdo– se ha 
de aplicar el art. 770.c) CCC. Y en los 
casos de regímenes específicos (vgr. 
Ley 27.348) se ha de estar a ellos.

El tiempo dirá si el acuerdo se traduce 
en sentencias razonables o merezca 
una sintonía fina. Por lo pronto, es una 
herramienta de utilidad.

2. De lege ferenda, un disparador 
¿una nueva pregunta de tesis?

Principio por compartir ¿cuándo no? 
muchas de las conclusiones del Dr. 
Rodolfo Capón Filas quien en al es-
cribir su tesis doctoral sobre “la de-
preciación monetaria y las deudas la-
borales” www.eft.org ha dicho que “…
el derecho, frente al fenómeno de la 
inflación, ha tenido dos respuestas, una 
normativa (leyes, convenios, etc.) y otra 
doctrinaria (diferenciar las deudas de 
valor de las deudas de dinero)”...

El problema que se generó debido a la 

salida de la convertibilidad monetaria 
de ley 23.928 –que ahora se profundi-
za con índices inflacionarios propios 
de países que han vivido catástrofes– 
vuelve a instaurar el debate entre los 
principios “nominalista” y “valorista” 
que los doy conocidos por todos. 

Entiendo que, para evitar la desvalo-
rización de la que hablé producto de 
la realidad, deberíamos replantear 
la cuestión del principio valorista, al 
menos, en materia como la nuestra, 
laboral y seguridad social; ello así, 
con independencia de los notables 
esfuerzos por querer llegar a una 
sentencia justa que, está visto o se 
verá pronto, reitero, podría hacernos 
dictar sentencias que serán en la 
práctica incumplibles ya que capita-
lizar a mas de un 100 % al año torna 
cualquier esfuerzo en una entelequia; 
sobre todo para las “Pymes”. 

Una solución de salir del laberinto al 
que nos sujeta una economía desbo-
cada, con cadenas más duras que las 
que sufría Prometeo, el Dios amigo de 
los hombres, es la que humildemente 
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pido comencemos a estudiar y forme 
parte de una nueva pregunta de tesis.

La cuestión se puede ver en el típi-
co caso de las deudas por alimentos 
o deudas de naturaleza alimentaria 
como los honorarios de los abogados. 
Los que nadie discute y a los cuales se 
les aplica el art. 32 de la ley de aran-
celes y donde para su cancelación se 
aplica el principio del valor corriente o 
valorismo aunque el pago se hará, fi-
nalmente, en dinero o moneda de cur-
so legal con la cortapisa, para evitar 
excesos, propuesta por el voto mayo-
ritario de Nuestra Corte en “Bergagna”.

Pongo de relieve a esta hora, por 
estar también en el centro de mi ar-
gumentación, que la ley 24.283 –no 
derogada– en su artículo 1° manda 
a que siempre que deba ajustarse 
una deuda con cualquier índice debe-
rá estarse al valor actual de la cosa, 
bien o prestación debida en su origen6 
tal cual ya apliqué en un precedente 
“Guacci c/ Telecom” donde me tuve 
que referir, en el año 2022, a una deu-
da laboral generada en el año 1996.

La ley 23.928, como enseña Ricardo 
Cornaglia, se aplica a las deudas de 
dinero y pero no a las deudas de va-
lor. Sin embargo, los Jueces a diario 
intentamos remediar la depreciación 
del crédito tomando todas las deudas 
como si fuesen de dar sumas de dine-
ro y aplicando índices artificiales de 
ajuste; por ello vuelvo a la aguda pre-
gunta de nuestra Camarista Andrea 
Netri en el precedente “Bloj” (que 
amerita hasta escribir un tesis a par-
tir de ella) ¿cuál sería la tasa de in-
terés justa? ¿dos veces la tasa activa, 
dos veces y media, tres veces, cuatro 
veces por caso?  Vuelvo a responder; 
en el fondo, son todas fórmulas ar-
tificiales que me parecen que sirven 
poco y constituyen una falacia7. Como 
fulmina el mismo Cornaglia, con res-
peto, ya que pertenezco a la Grey ca-
tólica, “…el pecado original se trata de 
tapar con los rezos de los penitentes 
y, a falta de pan, buenas son tortas…! 
Se sostiene así un absurdo ontológico 
de que la sentencia transforme a la 
obligación de valor en obligación de 
dinero…” Todo ello, en un contexto de 
un proceso con sus pliegues que de-

mora varios años en tener cosa juz-
gada y una inflación que destroza el 
valor de la moneda y la consiguiente 
pulverización del crédito del hiposufi-
ciente y el minusválido.

El Dr. Juan José Casiello en la revista 
“El periódico” (ya desaparecida y de la 
época que ejercía la abogacía de liti-
gio) publicación mensual editada por 
el Colegio de Abogados de Rosario; 
diciembre de 2010, N° 41, al defender 
el sistema y la constitucionalidad de 
la unidad ius para la fijación de los 
honorarios del abogado -que la apli-
can todos los Tribunales, desde la 
Corte Local hasta un Juez de Circui-
to- explicó como ejemplos de deudas 
de valor: a) la deuda alimentaria y b) 
las indemnizaciones contractuales o 
extracontractuales. Más allá que la 
deuda el sujeto de preferente tutela 
cabría en cualquiera de las dos cate-
gorías de Casiello (por caso nuestra 
Corte en “Borda” y en “Pasquet” la 
equipara a deudas por alimentos del 
art. 552 CCC) sin embargo es tratada 
a diario como una deuda de dar su-
mas de dinero.
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En la deuda de valor, el paso del 
tiempo sin que las mismas sean sa-
tisfechas genera una situación lla-
mada depreciación que se relaciona 
con la pérdida del valor real de esa 
prestación; es decir, responde al in-
terrogante ¿cuántos bienes o servi-
cios menos puede comprar el actor 
–al momento del pago– con el bille-
te con la cara impresa de los Dres. 
“Carrillo y Grierson”, o de “Julio A. 
Roca si lo hubiese poseído el titular 
del crédito al momento de la extin-
ción del sinalagma? O bien, dicho en 
otro modo, justipreciar su crédito en 
litros de leche y kilos de pan que son 
los bienes propios a los cuales van 
dirigidos –en general– los créditos 
alimentarios tal cual expresaba Ma-
rio Deveali.

Memorando nuevamente a Capón 
Filas, “…La ciencia jurídica avanza 
con tres personas: el investigador, a 
quien se le ocurre un tema y lo lar-
ga al mercado; el procurador, que lo 
hace suyo y el juez, que se convence 
de la tesis...” (“La Devaluación y los 
Créditos Laborales”; Conferencia de-

sarrollada el 28 de mayo de 2002 en 
el Salón de Conferencias del Colegio 
Público de Abogados de la Capital Fe-
deral citado por Enzo Cabrera. www.
rubinzalonline 23-8-13). Estoy con-
vencido, pues, que la mejor forma de 
ajustar el valor adeudado en créditos 
alimentarios como los de nuestra ma-
teria –al par de la normativa ya aludi-
da, ley 24.283, art. 772 y 522 CCC, 11 
ley 24.557, ley 25.561, etc.–, es averi-
guar cuantos “litros de leche”, “kilos 
de pan” y/o “kilos de carne” se vio im-
posibilitado de comprar quien utiliza 
el dinero para esos fines y no los que 
surgen del movimiento financiero de 
la moneda.

El tema existe y está lanzado al mer-
cado. Los estudiosos y los abogados 
deberán procurarlo. Los jueces debe-
remos convencernos de la tesis y ha-
cerlo derecho vivo. ■

Citas

1 Con motivo de una tasa de inflación ma-

yor a un 100 % anual. 

2 Sentencia del 20 de marzo de 2020.

3 Como dato de muestra, al momento de 
escribir esta colaboración. El Gobierno na-
cional decidió una devaluación de la mone-
da del alrededor de un 21 %, la suba de la 
tasa de interés bancaria de referencia a más 
del 100 % anual lo que determina un costo 
financiero total en materia crediticia que 
ronda el 200 % al año. Las mejores negocia-
ciones paritarias oscilan en el orden del 70 
al 90 % produciéndose no solo un envileci-
miento de la moneda sino, lo que es peor, 
una pulverización del crédito de quien tie-
ne el derecho alimentario.

4 Romualdi, Emilio E. su obra “Ley de riesgos 
del trabajo. Prestaciones dinerarias. Trámites 
ante las Comisiones Médicas”. Ed. Dyd.

5 SCJN “García c Ugofe”.

6 Lo cual es congruente para deudas de valor 
como para deudas de dar sumas de dinero.

7 El arribo a una solución verdadera a partir 
de una premisa falsa.
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I. Introducción

El presente Dossier se ocupa de la 
“Inflación, economía y justicia”.

Resulta así apropiado precisar el 
significado de la voz: “inflación”. Las 
ciencias económicas la definen como 
el aumento  generalizado de los pre-
cios de los bienes y servicios existen-
tes en el mercado durante un período 
de tiempo sostenido.

Como veremos en las líneas que si-
guen, en la Argentina de los últimos 
años la verificación de la inflación es 
tan palpable que nos exime de mayo-
res consideraciones.

Entonces, frente a esa comprobada 
inflación, ¿cuáles son las figuras o 
institutos que los jueces han de uti-
lizar para que los acreedores de los 
estados reciban un pago que cumpla 
el principio de integridad? 

Habremos de ver que ante la depre-
ciación monetaria resaltan dos figu-
ras de inestimable valor para corregir, 
en buena medida, los nocivos efectos 

de los fenómenos inflacionarios: la 
obligación de valor y los intereses.

En el ámbito del Derecho público, la 
obligación de valor tiene escaso de-
sarrollo. Con todo, se ha debido apli-
car, por ejemplo, en materia de hono-
rarios profesionales en razón de su 
evidente carácter alimentario.

En lo atañedero a los intereses, es 
muy importante observar cómo la 
tasa pasiva tradicionalmente esta-
blecida en las sentencias en que se 
ha condenado a los Estados ha dado 
paso, trabajosamente y no sin discre-
pancias, a tasas activas.

Examinemos, entonces, las obligaciones 
de valor y los intereses, en ese orden.

II. Los institutos que los 
magistrados pueden y deben 
emplear ante la depreciación 
monetaria: obligaciones de valor 
e intereses

En supuestos de inflación o deterioro 
monetario los jueces deberán recu-

rrir a las obligaciones de valor, o a 
los intereses.

Las obligaciones de valor son aque-
llas en las que la deuda consiste en 
un cierto valor, que es transformado 
en dinero en un momento posterior al 
del nacimiento de la obligación (art. 
772 del CCC).

Y no parece ocioso señalar, recordando 
al insuperable Llambías, que los inte-
reses son los aumentos paulatinos que 
experimentan las deudas de dinero, en 
razón de su importe y del tiempo trans-
currido “prorrata temporis”. No brotan 
íntegros en un momento dado, sino que 
germinan y se acumulan continuamen-
te a través del tiempo1.

II.1. Obligaciones De Valor

Las ideas o conceptos que permitie-
ron pergeñar el distingo entre deudas 
de dinero y deudas de valor fueron 
elaboradas hace muchos años. Pero, 
recientemente, fueron sistematizas 
por Ascarelli quien, en dos trabajos 
suyos, metodizó y conceptualizó la 
distinción apuntada2.
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La obligación de dinero es la que ab ini-
tio tiene por objeto la entrega de dinero.

La deuda de valor se refiere a un va-
lor abstracto, a una utilidad a que el 
acreedor tiene derecho por referencia 
a un determinado parámetro o equi-
valencia, de diversa índole.

En la obligación dineraria, el dinero ac-
túa in obligatione e in solutione, mien-
tras que, en las deudas de valor, el 
dinero opera únicamente in solutione.

La deuda de valor debe calibrarse en 
los términos monetarios que corres-
pondan al momento de la liquidación 
de la deuda3;sólo después de efec-
tuada y consentida esa liquidación 
queda cristalizado4.

La distinción apuntada ha sido califi-
cada de “fundamental” porque salva 
ni más ni menos que “la justicia”5. En 
Argentina el nuevo Código ha signifi-
cado un avance en la materia en tanto 
recoge la figura bien que establecien-
do un “valorismo atenuado”. 

Desde hace décadas, los supuestos 

prototípicos de obligaciones de valor 
se fueron extendiendo para preservar 
la equivalencia de valores protegien-
do el crédito comprendido en la ga-
rantía constitucional de la propiedad.

En el ámbito del contencioso adminis-
trativo la figura tuvo escaso desarro-
llo. Empero, en nuestra opinión, tiene 
aplicación en el punto de los honora-
rios profesionales.

En Santa Fe, el art. 32 de la ley 
12.851, en lo pertinente, prescribe: “... 
el pago será cancelatorio y definitivo 
únicamente si se abona la cantidad 
de pesos o moneda de curso legal que 
resulte equivalente a la cantidad de 
unidades JUS contenidas en el auto 
regulatorio según el valor vigente al 
momento del pago...”.

Se ha querido ver una contrariedad o 
“violación” de la normativa procesal 
local con el dispositivo nacional de la 
23.928.

Hace ya varios años opiné que tal pre-
tendida violación no era tal6.Ello así 
por cuanto las obligaciones por hono-

rarios profesionales están al margen 
de la ley 23.928 por razones ontológi-
cas, no legales, que el ordenamiento 
jurídico no podría sino reconocer.

Entendí que los honorarios profesio-
nales son deudas de valor no aprehen-
didas por la invocada ley nacional. En 
realidad, extrañas a esa preceptiva.

Si la deuda alimentaria y la deuda por 
trabajos realizados por el acreedor 
comportan una deuda de valor, no nos 
parece dudoso que los honorarios judi-
ciales constituyan una deuda de valor.

Con cita de Pizarro y Vallespinos se-
ñalé que “las obligaciones de valor 
están al margen de la ley de conver-
tibilidad y continúan siendo suscep-
tibles de experimentar los ajustes 
pertinentes que permitan una ade-
cuada estimación y cuantificación en 
moneda, al momento del pago, del 
valor adeudado”7.

Concluí en que no puede existir una 
violación a la ley 23.928 porque las 
obligaciones de valor están al margen 
de esa ley.
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II. 2. Intereses

A continuación, habremos de exami-
nar, en el ámbito del Derecho públi-
co, qué tasa de interés corresponde 
aplicar a los Estados condenados en 
los supuestos en que no exista dis-
posición expresa que establezca una 
tasa concreta.

Parece apropiado comenzar por re-
cordar que ya en la nota al art. 622 
del Código Civil Vélez alertaba: “Me he 
abstenido de proyectar el interés le-
gal, porque el interés del dinero varía 
tan de continuo en la República, y por-
que es muy diferente el interés de los 
capitales en los diversos pueblos...”.

Para el primer codificador, pues,  la 
tasa de interés debía ser necesaria-
mente variable conforme las circuns-
tancias económicas del momento.

El criterio fluido y variable en la ma-
teria, bien atento a las circunstancias 
y a la realidad se observa en los más 
logrados estudios sobre las obliga-
ciones de dar dinero que conoció el 
Derecho continental8.

Trasladada la cuestión a época re-
ciente de nuestro país, cabe señalar 
que en el precedente “López c. Ex-
plotación Pesquera La Patagonia”9 la 
Corte dijo que el tema de los intereses 
constituía “cuestión federal”.

El más alto Tribunal  entendía que 
debía ejercer una función monitora 
respecto del interés moratorio, para 
evitar que los jueces fijaran tasas de-
masiado elevadas10.

Pero luego, la Corte abandona esa 
función monitora y deja en libertad a 
los tribunales ordinarios para la fija-
ción de la tasa de interés. 

Hoy se admite mayoritariamente que 
la determinación de la tasa de interés 
queda reservada al espacio de discre-
cionalidad de los magistrados intervi-
nientes porque constituye una faceta 
típica de su potestad de juzgar.

En la faena diaria de los jueces  de 
determinación de la tasa de interés 
no puede prescindirse del proceso 
inflacionario por lo mismo que en los 
componentes de la tasa de interés 

no sólo se incluye el rendimiento o 
ganancia que produce el capital sino 
también elementos no refractarios al 
proceso inflacionario.

Se ha afirmado , con razón, que la de-
terminación de la tasa de interés es 
algo que depende en gran medida de 
factores micro y macroeconómicos, 
las circunstancias económico finan-
cieras y los índices inflacionarios11.

La doctrina alertaba que: “... estando 
absolutamente vedada la indexación 
de las deudas dinerarias, la prestación 
de intereses … puede constituir un 
medio útil de defensa ante un eventual 
recrudecimiento del proceso infla-
cionario, aunque para poder cumplir 
eficazmente dicha finalidad su tasa o 
monto debería ser positivo, es decir, 
exceder cuando menos del porcentual 
de inflación, para que sumados el ca-
pital y sus intereses permitan obtener 
una cantidad de dinero que conserve 
intacto el poder adquisitivo histórico 
del monto originario”12.

El instrumento de la tasa de interés, 
como remedio o alternativa para evi-
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tar los efectos nocivos de la depre-
ciación monetaria, puede verse en el 
ilustrado voto del Dr. Petracchi en el 
difundido caso “Massolo”13.

En los últimos años, el aumento ge-
neralizado de los precios de los bie-
nes y servicios ha quedado acusado 
lo que puede ser graficado con obje-
tivos datos.

Ello surge de la ponderación objetiva 
de los índices de precios al consumi-
dor (IPC) con cobertura nacional-nivel 
general, que han variado interanual-
mente de 24,8% -mes de diciembre de 
2017- aumentando progresivamente 
hasta alcanzar el 115,6% interanual 
-mes de junio de 2023- (Instituto Nacio-
nal de Estadísticas y Censos, “Indices y 
variaciones porcentuales mensuales e 
interanuales”, Diciembre de 2016 a Ju-
nio del año  2023, disponible con am-
plitud en https://www.indec.gob.ar/in-
dec/web/Nivel4-Tema-3-5-31, lo que 
puede complementarse con los demás 
índices publicados por el organismo).

Puede añadirse las modificaciones 
de la Unidad Jus prevista en el artí-

culo 32 de la Ley 12.851, que se fija 
a los fines arancelatorios de los Abo-
gados, Procuradores y Auxiliares de 
la Justicia y cuyas modificaciones 
reflejan las variaciones producidas 
en los salarios de los integrantes de 
este poder Judicial, la que ha varia-
do paulatinamente de $ 1875,53 en 
junio de 2017 (Acta  Acuerdo N° 29, 
del 25.7.2017, punto 3°), hasta alcan-
zar los $26.868,55 a partir del 1° de 
junio de 2023 (Acta Acuerdo N° 19, del 
27.6.2023, punto 2).

En los últimos años, los tribunales no 
han soslayado la apreciable inflación 
desatada entre nosotros con la adop-
ción de tasas de interés que, aunque 
en algunos casos siguen siendo ne-
gativas, han significado de todos mo-
dos una elevación o mejoramiento de 
su montante.

En la Corte Suprema de la Nación re-
sulta dificultoso sintetizar las tasas de 
interés aplicada por el alto Tribunal en 
los asuntos de las temáticas corres-
pondientes a la competencia material 
de los tribunales de lo contencioso ad-
ministrativo y de la seguridad social.

En la materia previsional, si bien tra-
dicionalmente se ha adoptado la tasa 
pasiva promedio que elabora el Banco 
Central de la República Argentina, ello 
ha sido así ponderando expresamen-
te: “… el período de estabilidad del va-
lor de la moneda durante el lapso que 
corresponde a la deuda reclamada”14.

Por lo demás, no puede soslayarse 
que la aplicación de la tasa pasiva para 
el cálculo de intereses establecidos en 
sentencias judiciales ha sido adoptada 
por el Congreso, en el ámbito especí-
ficamente previsional al sancionar la 
ley 27.260, cuyo artículo 6° dispone 
que las acreencias, constituidas por 
las diferencias devengadas mes a mes 
entre el haber reajustado y el haber 
percibido, incluirán el capital con más 
los intereses, hasta el efectivo pago, 
calculados de conformidad con la tasa 
pasiva promedio que publica el Banco 
Central de la República Argentina.

En ese marco nacional, Dr. Maqueda 
consideró que se imponía “la necesidad 
de aplicar a los créditos previsionales 
como el de la presente causa, una tasa 
de interés más elevada que la pasiva 
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que publica el Banco Central de la Re-
pública Argentina, concluyendo que 
debía aplicarse la tasa activa publicada 
por el  Banco de la Nación Argentina15.

Se consideró que así decidirlo encon-
traba “amplísimo justificativo en el 
reconocimiento de los derechos de la 
ancianidad establecidos por nuestra 
Constitución, por la jurisprudencia, la 
doctrina y por el derecho comparado”16.

Desde una mirada propia del análisis 
económico del Derecho, se explicó 
que: “... la aplicación de una tasa de in-
terés inferior, como la pasiva …, cons-
tituye un incentivo para que persista 
la conducta disvaliosa de retardar la 
satisfacción plena de un reclamo de 
contenido vital y alimentario promovi-
do por personas que transitan por una 
condición -de adultos mayores- que 
exige una solución con las característi-
cas señaladas a los efectos de cumplir 
con los mandatos que la Constitución 
Nacional impone a las autoridades de 
la Nación respecto de los derechos de 
la seguridad social...”17.

En la Corte de nuestra Provincia deben 

mencionarse los votos de los Dres. 
Netri y Erbetta, los cuales, en materia 
expropiatoria, se han inclinado por la 
tasa activa sumada fijada por el Nuevo 
Banco de Santa Fe SA para operacio-
nes de descuento de documentos18.

Siguiendo con el análisis, no puede 
soslayarse lo acaecido en el ámbito 
del Derecho laboral por cuanto “el es-
trecho vínculo entre la relación de em-
pleo público y la del derecho laboral”19 
aconseja mirar, como un dato más a 
computar, la evolución jurisprudencial 
en ese fuero en el que, el 27 de marzo 
de 2023, se reunieron  todos los Jue-
ces de la Cámara de Rosario a los fines 
de unificar criterio y dispusieron: “Apli-
car en todos los procesos donde la no-
tificación de la demanda tuvo lugar ya 
vigente el Código Civil y Comercial de 
la Nación (1.8.2015) la Tasa Activa su-
mada del Banco Central de la Repúbli-
ca Argentina, con capitalización anual 
desde la fecha de notificación de la 
demanda (art. 770, inciso B, CCCN). ..”.

Cabe agregar que el fuero Civil y Comer-
cial, a través de sus distintas salas exhi-
be, en los últimos años, una clara eleva-

ción de la tasa de interés aplicable20.

Sentado, pues, que debe elevarse la 
tasa de interés, corresponde abordar 
quién debe hacerlo y cómo debe de-
terminarse.

Es conocido el debate suscitado alre-
dedor del art. 768 del CCC que, en el 
punto, se apartó del modelo velezano 
y estableció -en ausencia de acuerdo 
de partes o de disposición legal- las 
tasas que se fijen según las regla-
mentaciones del Banco Central.

Las divergencias de opinión asoma-
ron en las XXV Jornadas Nacionales 
de Derecho Civil (2015) en cuyo ám-
bito científico, la mayoría sostuvo 
que la previsión del artículo 768 inc. 
c) no implica la delegación al Banco 
Central de la fijación de la tasa, sino 
que siempre será el juez quien deberá 
determinarlas. La minoría entendió, 
por el contrario, que la norma men-
cionada delega la fijación de la tasa al 
Banco Central.

A la polémica viene a sumarse el re-
ciente pronunciamiento de la Corte 

myf

238



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

Suprema de la Nación, del 7 de marzo 
de 2023, en autos “García, Javier O. c/
UGOFE S.A. y otros s/daños y perjui-
cios”  en el que el alto Tribunal consi-
deró que: “... la multiplicación de una 
tasa de interés -en este caso, al apli-
car ´doble tasa activa´- a partir del 
1° de agosto de 2015, resulta en una 
tasa que no ha sido fijada según las 
reglamentaciones del Banco Central, 
por lo que contrariamente a lo que 
afirma el tribunal a quo, la decisión 
no se ajusta a los criterios previstos 
por el legislador en el mencionado 
art. 768 del Código Civil y Comercial 
de la Nación” (cons. 3°).

Así las cosas,  considero que en las 
sentencias de condenas al Estado 
debe tenerse en cuenta: a) a fin de su-
perar disensiones y cuestionamien-
tos deben evitarse multiplicaciones 
de tasas como las que se habían fi-
jado en el caso “García, Javier” y que 
fueran observadas por la Corte; b) en 
el actual período inflacionario resulta 
inapropiada la tasa pasiva; y, c) respe-
tando la tradición en la materia con-
tencioso administrativa no debieran 
los jueces -nos parece a nosotros- in-

currir en excedencias o demasías al 
escoger la tasa aplicable.

El Tribunal que integro resolvió, por 
Acuerdo del 31/8/2023, que en las 
sentencias que condenen a pagar su-
mas de dinero -siempre que no con-
curran  circunstancias particulares 
que aconsejen la aplicación de una 
Tasa distinta- aplicar la Tasa de Inte-
rés Activa sumada del Banco Central 
de la República Argentina.  

Sentado lo precedente corresponde 
analizar una cuestión propia del De-
recho público, concretamente: escla-
recer qué ocurre  luego del dictado de 
la sentencia, durante la tramitación del 
pago a la sazón de la previsión presu-
puestaria del monto de la condena.

Cabría preguntarse que ocurre du-
rante ese tiempo: ¿corren los intere-
ses? Y, en su caso, ¿a qué tasa?.

Podría dejarse la respuesta al prece-
dente de la Corte Suprema de la Na-
ción in re  “Martínez, Gabriel R.”, del 
3 de diciembre de 2020 en el que se 
afirmó: “... La justificación de este pla-

zo se encuentra en los ya señalados 
fines propios  del régimen en punto a 
armonizar la administración racional 
de los fondos públicos y los derechos 
patrimoniales de los particulares de-
batidos en el ámbito de la justicia. 
Esos fines -por el contrario- son de 
suyo inconducentes para fundar la 
improcedencia de los intereses du-
rante la tramitación del pago ...”21.

En el considerando siguiente se aña-
dió: “En primer lugar, los intereses 
moratorios, por imperativo legal, de-
ben computarse hasta la cancelación 
del crédito en orden a satisfacer su 
integridad y producir el efecto libera-
torio del pago para el deudor (art. 744 
del código civil, actual art. 870 del Có-
digo Civil y Comercial de la Nación). En 
efecto, los intereses son accesorios 
del capital, y en ese carácter constitu-
yen una parte de la deuda (Llambías, 
Jorge J., Tratado de Derecho Civil, 
Obligaciones, Tomo II-B, sexta edición 
actualizada, Abeledo - Perrot, Buenos 
Aires, 2012, pág. 148). 

Ciertamente no puede reputarse 
como pago, con sus efectos extintivos 
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propios, el inicio del procedimiento 
del art. 170 de la ley 11.672 mediante 
la previsión presupuestaria del monto 
de la condena a los valores computa-
dos (en concepto de capital e intere-
ses hasta allí devengados) en la liqui-
dación aprobada en la causa. 

En segundo término, la sentencia de-
finitiva dictada en autos condenó al 
Estado Nacional a pagar el capital, 
con más sus intereses hasta su can-
celación, decisión pasada en autori-
dad de cosa juzgada” (cons. 6°).

Por último, en conceptos trasladables 
a la realidad de nuestra Provincia,  la 
Corte alertó: “... En este entendimiento 
y considerando la doctrina del prece-
dente de Fallos: 339:1812 y lo resuel-
to en el sub lite, es necesario precisar 
que, para la cancelación de los reco-
nocimientos judiciales firmes sujetos 
al procedimiento del art. 170 de la 
ley 11.672, el estado Nacional deberá 
adoptar las medidas necesarias para 
que la previsión presupuestaria sea 
comprensiva del capital de condena y 
de los intereses devengados hasta su 
efectivo pago ...” (cons. 8°).

Por ello, en el período examinado es 
claro que los intereses no pueden 
sino correr. Y no median razones -nos 
parece a nosotros- para justificar 
una modificación de la tasa que venía 
siendo aplicada hasta la tramitación 
del pago.

Queda por esculcar la cuestión relati-
va a la tasa de interés aplicable frente 
a los supuestos de incumplimiento o 
cumplimiento defectuoso de la corres-
pondiente previsión presupuestaria.

En mi Ampliación de Fundamentos 
del Acuerdo de la Cámara que integro 
estimé que: si bien razonablemente 
la conducta contumaz de los estados 
condenados debería significar una 
elevación de la tasa de interés apli-
cable, la prudentia iuris desaconseja 
el establecimiento de criterios fijos e 
inamovibles, desapegados de las sin-
gularidades de cada caso.

En resumen, en tales supuestos, si 
bien corresponderá de ordinario una 
elevación de la tasa de interés no es 
posible establecer al respecto crite-
rios generales.

Consectario

La figura de la obligación de valor ha 
tenido un formidable despliegue en 
el ámbito del Derecho privado y no ha 
ocurrido lo propio en el contencioso ad-
ministrativo de algunas Provincias. Sin 
embargo –y sin perjuicio de la opinabili-
dad del tema- pensamos que debe apli-
carse en el terreno de los honorarios 
profesionales que están al margen de 
la ley 23.928. El honorario profesional 
es alimentario. Por ende, las respecti-
vas obligaciones, para nosotros, con-
tinúan siendo susceptibles de experi-
mentar los ajustes pertinentes.

En relación a los intereses, es percep-
tible una tendencia a la superación de 
la tasa pasiva. Esta última tendencia, 
a las que nos sumamos vivamente, es 
casi tan trascendente como el resulta-
do mismo de la sentencia que puede, 
o no, condenar al Estado. Ello así por 
cuanto poco importa una sentencia de 
condena cuando el paso del tiempo li-
cua en buena medida el importe que 
el acreedor del Estado ha de recibir, 
máxime cuando el periodo de trami-
tación del pago en el contencioso ad-
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ministrativo puede ser extenso. 

En Argentina, tanto en el orden nacional 
como en el de las Provincias, los proce-
dimientos de previsión presupuestaria 
que deben cumplimentarse extienden 
un tiempo apreciable el efectivo pago.

En definitiva, lo que no debemos perder 
de vista es que cuando se hace efecti-
vamente justicia, de un modo material 
y tangible, es cuando los acreedores de 
los estados reciben el pago, no cuando 
se dictan las sentencias.

Y ese pago consulta adecuadamente 
las exigencias de la justicia cuando es 
íntegro, no menguado o amputado. ■
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Introducción. Un breve desarrollo 
de la inflación en Argentina.

En el ámbito del Derecho –como 
en cualquier otro– existen ver-
dades incómodas que son ce-

losamente guardadas y disimuladas 
por los operadores jurídicos. Aquellas 
surgen, normalmente, al abrigo de 
normas que consagran un escenario 
de máxima difícil de alcanzar y que, 
ante la ausencia de los esfuerzos 
adecuados por parte del Estado para 
cumplir con su fin, son soslayadas, 
desmentidas y hasta repudiadas, 
como si el enojo contra el precepto le-
gal justificara su inobservancia.

Un claro ejemplo de esta situación lo 
podemos encontrar en el artículo 18 
in fine de la Constitución Nacional, en 
cuanto establece el reconocido man-
dato referido a que “las cárceles de 
la Nación serán sanas y limpias, para 
seguridad y no para castigo de los 
reos detenidos en ellas” y que, a es-
tas alturas, subsiste meramente –y 
en el mejor de los casos– como una 

noble expresión de deseos1.

Dentro de ese catálogo, nos ocupare-
mos en esta oportunidad de un flage-
lo que viene azotando a nuestro país 
desde hace décadas pero que en los 
últimos años se ha acentuado con-
siderablemente. Nos referimos a la 
inflación, entendida como el aumento 
sostenido y generalizado de los pre-
cios de los bienes y servicios existen-
tes en el mercado durante un deter-
minado período de tiempo.

Según un informe realizado por la 
Bolsa de Comercio de Santa Fe, “a lo 
largo de su historia, Argentina ha pa-
decido numerosos ciclos inflaciona-
rios, cuatro hiperinflaciones y sólo 
algunos períodos cortos de estabili-
dad de precios. En términos estadís-
ticos, los últimos 210 años registran 
una tasa de inflación promedio de 
51,0% anual, siendo el máximo his-
tórico de 3.079,5% en el año 1989. 
Aun sacando del cálculo los años hi-
perinflacionarios, el promedio anual 
de inflación en Argentina entre 1810 

y 2022 se ubica en 8,8%”2.

Luego del pico de 1989, con el pro-
pósito de detener la inflación, el go-
bierno de Menem dictó la ley 23.928, 
llamada “Ley de Convertibilidad del 
Austral”, en el año 1991. Con ex-
cepción de los dos primeros años 
de su vigencia (1992 y 1993), la ley 
mencionada logró la tan ansiada es-
tabilidad de precios hasta el 20013, 
oportunidad en que tuvo lugar una 
nueva crisis económica de grandes 
proporciones.

En enero de 2002, luego de casi 11 
años de vigencia, se abandonó la Ley 
de Convertibilidad, se devaluó la mo-
neda y volvió a escalar progresiva-
mente la inflación. Así, “en el 2014 se 
produce un nuevo salto inflacionario, 
estimándose una tasa del 38,5% en el 
año. A partir de allí, con las excepcio-
nes de 2015 y 2017, la inflación anual 
superó siempre el 35,0%, con un pico 
del 54,0% durante 2019. Así, el pro-
medio de inflación desde 2014 se ubi-
có en torno al 39,9% anual”4.
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Si comparamos la inflación argentina 
con la de los demás países de la re-
gión, tenemos que en el período 2010-
2021, nuestro país tuvo un promedio 
anual de 35,1%, sólo superado por 
Venezuela (12.235% anual). En tercer 
lugar se ubica Uruguay (8,1%), segui-
do por Brasil (5,9%), Paraguay (4%), 
Bolivia (3,8%), Colombia (3,7%), Chile 
(3,2%), Perú (2,8%) y Ecuador (2,1%)5.

En 2022, se registró un 94,8% de 
inflación, la más alta desde 1991. 
En lo que va del 2023, el Instituto 
Nacional de Estadísticas y Censos 
(INDEC), en su informe de Índices de 
Precios al Consumidor (IPC) de junio 
de 2023, comunicó que la variación 
interanual de aquella alcanzó el 
115,6% y acumula, en los primeros 
seis meses del año, un 50,7%6. Es-
cenario que, desde la celebración 
de las elecciones primarias, abier-
tas, simultáneas y obligatorias del 
13.8.2023, escaló considerablemen-
te de la mano de la suba del dólar 
blue y una depreciación del 22% del 
valor de la moneda nacional7.

Cabe aclarar que la Ley de Convertibili-
dad citada anteriormente, en su artículo 
10, derogó “con efecto a partir del 1º del 
mes de abril de 1991, todas las normas 
legales o reglamentarias que estable-
cen o autorizan la indexación por pre-
cios, actualización monetaria, variación 
de costos o cualquier otra forma de re-
potenciación de las deudas, impuestos, 
precios o tarifas de los bienes, obras o 
servicios”. Esta prohibición de indexar 
fue expresamente mantenida por el ar-
tículo 4 de la ley 25.561 del año 2002 y 
continúa vigente en la actualidad.

Por supuesto, estos bruscos cam-
bios en el valor de la moneda afec-
tan, también, a los créditos que se 
discuten ante los estrados de todos 
los tribunales del país que, frente a 
la prohibición de actualizar las su-
mas adeudadas, intentan salvaguar-
dar la integridad de las acreencias y 
preservar debidamente el derecho de 
propiedad a través de la aplicación de 
diversas tasas de interés.

Sin embargo, en épocas de procesos 

inflacionarios acelerados la correcta 
determinación de la tasa de interés 
por parte de los jueces no es tarea 
sencilla, puesto que resulta cada vez 
más difícil calcular no sólo la inflación 
acumulada sino pronosticar, con ma-
yor o menor grado de acierto, la so-
breviniente en el lapso que transcurre 
necesariamente entre el dictado de la 
sentencia y el efectivo cumplimiento 
por parte del deudor.

En ese escenario, es normal -como 
ocurre actualmente- la proliferación 
de un extenso catálogo de tasas de in-
terés de todos los tipos posibles, cuya 
enumeración es ajena al objeto del 
presente trabajo, y que se observan en 
las sentencias pronunciadas por todos 
los órganos jurisdiccionales del país. 
Sucede, incluso, que se aplican tasas 
de interés diferentes de acuerdo al 
fuero donde se tramita la causa (civil, 
comercial, laboral, administrativo).

No hace falta mencionar que esta 
dispersión favorece comportamien-
tos estratégicos de los litigantes (que 
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pueden especular entre cumplir es-
pontáneamente con sus obligaciones 
o esperar a que las mismas le sean 
reclamadas judicialmente, de acuer-
do a cuál de las dos opciones le sea 
más rentable en determinado mo-
mento) y una creciente inseguridad 
jurídica, ante el desconocimiento de 
cuál será, en definitiva, la tasa de in-
terés que aplicará el juez en la sen-
tencia y si aquélla será, en definitiva, 
suficiente para resguardar la integri-
dad del crédito reclamado.

El Congreso como garante  
del valor de la moneda

La reforma constitucional de 1994 
agregó a la ya conocida “cláusula para 
el progreso” (art. 75, inc. 18), una nue-
va llamada “cláusula de desarrollo hu-
mano”8 contenida en el actual artículo 
75, inciso 19, de la Carta Magna que, en 
lo que aquí interesa, atribuyó al Con-
greso la obligación relativa “a la defen-
sa del valor de la moneda”, que no se 
encontraba prevista en el texto consti-

tucional de 1853 ni en ninguna de sus 
reformas posteriores. Dicha obliga-
ción se encuentra entrelazada y acom-
pañada de otras como la de proveer 
lo conducente al desarrollo humano, 
al progreso económico, la productivi-
dad de la economía, la generación de 
empleo, la formación profesional de 
los trabajadores y la investigación y el 
desarrollo científico y tecnológico (art. 
75, inc. 19, primer párrafo).

Del análisis contextual de todas ellas, 
María Angélica Gelli concluye que “el 
constituyente quiso compatibilizar el 
progreso y la estabilidad económica 
con el desarrollo humano en su más 
amplia acepción, reuniendo atribucio-
nes que para alguna crítica parecen, 
en principio, incompatibles […] Como-
quiera que fuese, no hay dudas acerca 
de que la tarea –traducida en la im-
plementación de políticas públicas de 
desarrollo y productividad económica– 
genera problemas varios y es, por lo 
menos, compleja. Sobre el punto cabe 
señalar que la defensa del valor de la 
moneda implica prohibir la emisión sin 

respaldo con todo lo que ello significa 
acerca de desechar eventuales políti-
cas desarrollistas inflacionarias”9.

Sobre el punto, Bidart Campos agre-
ga que “la defensa del valor de la 
moneda se dirige a varios flancos: la 
estabilidad monetaria, que es tanto 
como la superación de todo proceso 
inflacionario; la moneda sana, que es 
tanto como eliminar la espuria; y qui-
zá quepa interpretar que, ahora, esta 
remisión a la defensa del valor de la 
moneda implica prohibir la emisión sin 
respaldo. Hasta este momento, con la 
constitución anterior, y desde su inter-
pretación estricta (o sea, sin atender a 
los efectos) decíamos que su texto no 
impedía emitir moneda sin respaldo. 
La cosa bien puede entenderse modifi-
cada, porque sin duda ese tipo de emi-
sión no defiende el valor de la moneda, 
sino que lo perjudica”10.

Depende, por ello, del Congreso Na-
cional compatibilizar las medidas 
atinentes al crecimiento y desarrollo 
económico y social con la estabilidad 
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económica y financiera, de manera tal 
que la balanza no se desequilibre en 
perjuicio de alguna de ellas. En otras 
palabras, la manda constitucional im-
pide perseguir un avance tan acele-
rado que comprometa la estabilidad 
económica, ni adoptar una política de 
estabilidad monetaria tan conserva-
dora que impida el crecimiento.

De lo expuesto, pareciera natural con-
cluir que si la obligación de defender el 
valor de la moneda corresponde al Con-
greso Nacional y, a su vez, las Provin-
cias están impedidas tanto de ejercer el 
poder delegado a la Nación en general, 
como de acuñar moneda11 en particular 
(art. 126 de la Carta Magna), serían las 
autoridades federales las encargadas 
de unificar los criterios respecto de la 
tasa de interés aplicable.

Desde el punto de vista del Análisis 
Económico del Derecho, la asignación 
al Congreso nacional del deber de cus-
todiar el valor de la moneda, así como 
de sellarla y fijar su valía, se justifica 
desde el punto de vista institucional 

porque aquél es el poder más represen-
tativo de los tres, ya que en su seno se 
encuentran tanto los entes territoriales 
que componen el país (las provincias), 
como el pueblo de la Nación. Se puede 
agregar, además, que otorga mayores 
garantías la intervención de un órgano 
colegiado, que uno unipersonal (como 
el Ejecutivo) o uno compuesto por jue-
ces que no fueron directamente elegi-
dos por el pueblo, que tampoco rinden 
cuentas ante él y que se mantienen en 
sus cargos de manera vitalicia.

Asimismo, si los legisladores fallaran 
en su misión de preservar el valor de 
la moneda, es posible que al momen-
to de renovar sus escaños, los elec-
tores decidieran volcar su decisión a 
favor de candidatos cuya plataforma 
electoral contenga la promesa de 
cumplir con la manda constitucional.

Por otro lado, el aspecto negativo de 
asignarle a un órgano colegiado el de-
ber de preservar la moneda se pone 
de manifiesto en la dificultad de ali-
near o, al menos, acordar las nume-

rosas y disímiles voluntades que se 
encuentran representados en él, res-
pecto a cuáles son las medidas más 
eficientes para ello y la forma ade-
cuada de llevarlas a cabo.

La palabra de la Corte Suprema

Las crisis económicas han sido eva-
luadas y consideradas por el máximo 
Tribunal desde los mismos albores de 
la historia de nuestro país, al momen-
to de emitir sus fallos12.

Pero algunos de los precedentes más 
elocuentes sobre los períodos de ines-
tabilidad económica (y, por ende, social) 
los podemos encontrar en la colección 
de fallos a partir de la década del ´90.

Así, la Corte nacional ha reconocido 
los efectos nocivos de los procesos 
de aceleración de precios, afirmando 
que “la inflación –hecho económico 
que está en la raíz de la necesidad 
de una actualización de los valores 
nominales de la moneda– ha sido se-
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ñalada como disvaliosa en reiteradas 
manifestaciones de los poderes de 
gobierno materializadas, en definiti-
va, en la ley 23.928, y su repudio por 
la doctrina económica es, con diferen-
cias de matices que no interesa inda-
gar a nivel jurídico, prácticamente 
unánime. Ello permite asegurar que 
es indudable decisión de las autorida-
des políticas la contención de la infla-
ción, y que en base a esa decisión co-
rresponde que los jueces interpreten 
las disposiciones de aquellas autori-
dades, de modo de dar pleno efecto a 
la intención del legislador conforme 
lo indica conocida regla de interpreta-
ción (Fallos: 296:22; 297:142; 299:93; 
301:460)” (Fallos: 315:158).

Asimismo, como cuestión trascen-
dente en el análisis que nos ocupa, 
en la causa “López, Antonio Manuel c/ 
Explotación Pesquera de la Patagonia 
S.A.” (Fallos: 315:1209), el cimero Tri-
bunal expresó que la interpretación 
de la ley 23.928 y su reglamentación 
(decreto ley 941/91), en tanto estable-
cen el valor de la moneda y vedan, a 

partir del 1° de abril de 1991, el cóm-
puto de la actualización monetaria, 
“tienen indudable carácter federal”.

En dicho precedente se afirmó que 
“la determinación de la tasa reviste 
significativa trascendencia para el 
desarrollo del crédito y la seguridad 
jurídica y corresponde, en consecuen-
cia, que esta Corte resuelva el fondo 
del asunto […] a fin de poner un ne-
cesario quietus en la evolución de las 
encontradas tendencias jurispruden-
ciales que conspiran contra la reque-
rida certeza del tráfico en la materia”. 
Y añadió que la cuestión bajo examen 
(en la que la parte demandada inter-
puso recurso extraordinario federal 
contra la sentencia de la Sala IV de 
la Cámara Nacional de Apelaciones 
del Trabajo que ordenó computar in-
tereses a la tasa activa del Banco de 
la Nación Argentina para operaciones 
corrientes de descuentos comer-
ciales) se encuentra “vinculada a la 
economía general del país, asunto en 
el cual median explícitas manifesta-
ciones de los poderes políticos que 

permiten inferir la existencia sobre el 
particular de un programa de gobier-
no aprobado por el Congreso”.

Pese a ello, apenas unos años des-
pués, en 1994, el cimero Tribunal 
decidió “des-federalizar” el tema 
referido a la forma de preservar la 
integridad de los créditos mediante 
la tasa de interés, en el reconocido 
y largamente citado antecedente 
“Banco Sudameris” (Fallos: 317:507), 
al señalar simplemente que la de-
terminación de aquélla al momento 
de resolver una causa judicial, como 
consecuencia del régimen estableci-
do en la ley 23.928, “según se trate 
de obligaciones civiles o comercia-
les, no constituye cuestión federal 
susceptible de habilitar la instancia 
extraordinaria, sino que queda ubi-
cada en el espacio de la razonable 
discreción de los jueces de la causa 
que interpretan dicho ordenamiento, 
sin lesionar garantías constituciona-
les, en tanto sus normas no imponen 
una versión reglamentaria única del 
ámbito en cuestión”.
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Desde entonces, los tribunales argen-
tinos (federales, nacionales y provin-
ciales) aplican las tasas de intereses 
más diversas y originales, de acuerdo 
a criterios que pueden variar no sólo 
de acuerdo al tipo de pleito de que se 
trate (civil, comercial, administrativo, 
laboral) sino también dentro del mis-
mo fuero, en detrimento de la seguri-
dad jurídica y colaborando con la cre-
ciente incertidumbre económica.

Por supuesto, la decisión de dejar 
dentro de la esfera de competencias 
de los jueces de la causa la fijación de 
la tasa de interés puede ser justifica-
da desde un punto de vista de política 
judicial adoptado por la Corte, para no 
verse sobrecargada de expedientes 
que lleguen en ingentes cantidades 
a sus estrados en los que se discuta 
exclusivamente el interés aplicable, 
máxime en un contexto signado por la 
inestabilidad económica.

Este punto de vista puede resultar útil 
para explicar por qué la cuestión de 
la inflación en sí misma ha merecido 

escaso tratamiento en las sentencias 
dictadas por el cimero Tribunal nacio-
nal en los últimos años, especialmen-
te a partir del dictado del último fallo 
referido. Incluso su recepción en algún 
caso apartado parece haber sido he-
cha a regañadientes, como en el an-
tecedente “Candy” (Fallos: 332:1571), 
en el cual se revocó la sentencia de 
la Cámara Federal de Apelaciones de 
Tucumán, confirmatoria de la dictada 
por el juez federal subrogante de Ca-
tamarca que había hecho lugar al am-
paro promovido por Candy S.A. y, en 
consecuencia, declaró la inconstitucio-
nalidad del artículo 39 de la ley 24.073, 
del artículo 4 de la ley 25.561, del de-
creto 214/02 y de toda otra norma que 
impidiera a la actora aplicar el ajuste 
por inflación en sus estados contables.

Sin embargo, pese a revocar esa de-
cisión, la Corte hizo lugar al amparo 
y permitió –excepcionalmente y lue-
go de hacer una extensa defensa de 
las normas cuestionadas– aplicar 
el ajuste mencionado por el período 
fiscal correspondiente al año 2002, 

por considerar que la prohibición de 
indexar, aplicado al caso concreto, 
insumía “una sustancial porción de 
las rentas obtenidas por el actor […] y 
excede cualquier límite razonable de 
imposición, configurándose así un su-
puesto de confiscatoriedad”. Un pun-
to que merece ser destacado es que 
allí, nuevamente, la Corte reconoció la 
existencia de cuestión federal, “toda 
vez que se ha cuestionado la validez 
de diversas normas federales bajo la 
pretensión de ser repugnantes a la 
Constitución Nacional y el fallo defini-
tivo del superior tribunal de la causa 
ha declarado su inconstitucionalidad 
(art. 14, inc. 1°, ley 48)”.

Por su parte, en “Y.P.F. c/ Provincia de 
Corrientes” (Fallos: 315:158), mencio-
nado al comienzo de este apartado, 
el máximo Tribunal nacional fue más 
allá en su análisis de las consecuen-
cias negativas de la depreciación mo-
netaria, lo que se explica porque esta 
causa perteneció a la competencia 
originaria de la misma y, por ende, la 
Corte pudo efectuar consideraciones 
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que normalmente no realiza cuando 
las actuaciones llegan a sus estra-
dos a través del limitado ámbito de 
conocimiento que permite el recur-
so extraordinario federal. Así, luego 
de ratificar la facultad del Congreso 
para dictar la ley 23.928 (en virtud de 
lo dispuesto en el artículo 75, inciso 
11 –ex artículo 67, inciso 10– de la 
Constitución Nacional), destacó –con 
cita de Arthur Nussbaum y Frederick 
Mann– que el “remedio” a la inflación, 
“en definitiva, está inevitablemente li-
gado a la política que acierte a seguir 
el Estado” y que aquél “debe ser por 
naturaleza objeto de soluciones legis-
lativas y no pretorianas”13.

Asimismo, recordó que la integridad 
del crédito, en ocasiones, no fue po-
sible ni siquiera con la utilización de 
tasas bancarias, porque estás últimas 
eran superadas por la tasa inflaciona-
ria y por la imposibilidad de acceso al 
crédito por parte de la gran mayoría 
de la población.

La prudencia de la Corte para evitar 

invadir potestades privativas del Po-
der Ejecutivo y Legislativo queda de 
manifiesto cuando explica que “si bien 
es cierto que la asociación entre dere-
cho de propiedad y depreciación mo-
netaria pudo elaborarse como defensa 
eficaz de los derechos patrimoniales 
en determinados períodos, no es me-
nos exacto que su perduración sine 
die no sólo postergaría disposiciones 
constitucionales expresas, como las 
del art. 67, inc. 10, de la Constitución 
Nacional, sino que causaría un daño 
profundo en la esfera de los derechos 
patrimoniales todos, al alimentar esa 
grave patología que tanto los afecta: 
la inflación. No puede admitirse que 
lo que fue solución de especie frente a 
un problema acotado temporalmente y 
en su configuración, en la que no inci-
dieron normas como las que reciente-
mente dictó el Congreso Nacional para 
procurar una moneda nacional apta, 
se trueque en vínculo estable, alteran-
do así su naturaleza esencial” (Fallos: 
315:158, consid. 30).

Esta postura de self restraint encuen-

tra sustento en la inveterada jurispru-
dencia respecto a que “la misión más 
delicada que compete al Poder Judi-
cial es la de saber mantenerse dentro 
de la órbita de su jurisdicción, sin me-
noscabar las funciones que incumben 
a los otros poderes o jurisdicciones, 
toda vez que es el judicial el llamado 
por la ley para sostener la observan-
cia de la Constitución Nacional, y de 
ahí que un avance de este poder en 
desmedro de las facultades de los 
demás revestiría la mayor gravedad 
para la armonía constitucional y el or-
den público” (Fallos: 321:1252).

Pero, entonces, ¿cómo se compatibi-
liza la afirmación que sostiene que la 
solución a la inflación pertenece a la 
política del Estado y a respuestas le-
gislativas, por un lado, con la jurispru-
dencia de la Corte que ha reconocido, 
en numerosas oportunidades, la posi-
bilidad de actualizar los créditos ame-
nazada por el proceso inflacionario?

El máximo Tribunal ha respondido 
este incómodo interrogante señalan-
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do que deben distinguirse las facul-
tades constitucionales reconocidas 
a los demás poderes del Estado, “de 
aquellas construcciones elaboradas 
por los jueces formuladas como un 
remedio destinado a asegurar de un 
modo concreto y eficaz algún derecho 
conculcado, amenazado o indebida-
mente reducido”, de carácter tem-
poral y que “se vinculan con una por 
naturaleza esencialmente cambiante 
realidad que impone una variación en 
el instrumento destinado a reparar el 
concreto agravio que supone el des-
conocimiento del derecho de fondo” 
(Fallos: 315:158, consid. 25).

De esta manera, la Corte admitió la ac-
tualización de créditos en materia labo-
ral (Fallos: 301:319); en lo que refiere 
a las indemnizaciones que reconocen 
su causa en expropiaciones (Fallos: 
268:112) y en cuestiones civiles y co-
merciales en general (Fallos: 298:466; 
300:655; 301:759), entre otras.

Es necesario destacar que toda la 
jurisprudencia nombrada subsiste 

simultáneamente con diversos meca-
nismos legales que no son otra cosa 
que formas de actualización de crédi-
tos como, por ejemplo, el RIPTE (Re-
muneración Imponible Promedio de 
los Trabajadores Estables) o la unidad 
Jus, reconocida por el artículo 32 de 
la ley 6767 de honorarios de aboga-
dos y procuradores luego de la refor-
ma introducida por la ley 12.85114, o 
la readecuación de los créditos hipo-
tecarios UVA15.

Conclusión

No es difícil concluir que el escenario 
económico y social actual genera in-
certidumbre y desasosiego. Alcanza 
con observar la escalada inflaciona-
ria de los últimos meses, especial-
mente la producida luego de la cele-
bración de las elecciones primarias, 
abiertas, simultáneas y obligatorias 
del 13.8.2023.

Esa inquietud alcanza, también, a los 
magistrados que a diario deben fijar 

tasas de intereses que, de alguna ma-
nera, protejan la integridad del crédito 
reclamado. La diversidad de criterios 
sobre la materia, por ello, no es sólo 
entendible, sino también esperable.

La jurisprudencia de la Corte en este 
candente tópico, resumida breve y 
selectivamente en las páginas an-
teriores, ha procurado respetar a 
ultranza la división de poderes que 
caracteriza a nuestro sistema de go-
bierno y, por ello, nuestro máximo 
Tribunal se ha preocupado por acla-
rar que aquél a quien le corresponde 
el deber de preservar el valor de la 
moneda es al Congreso (art. 75, inc. 
19, de la Constitución Nacional) y que 
las esporádicas y temporales inter-
venciones del Poder Judicial en lo 
que refiere a inflación, actualización 
de créditos, tasas de interés y cues-
tiones afines, han sido excepcionales 
y no deben tornarse en un remedio 
crónico. En este punto, merece des-
tacarse el respeto de la Corte por la 
distribución de funciones plasmada 
en la Carta Magna.
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Sin embargo, aquéllos precedentes 
pueden observarse desde el prisma 
de las circunstancias actuales que, 
si bien se desarrollan en un contex-
to similar de crisis económica, infla-
ción y devaluación, se diferencian de 
las tenidas en cuenta por el máximo 
Tribunal al momento de dictar aqué-
llos fallos. Y, en nuestra opinión, esa 
diferencia podría ameritar un curso 
de acción distinto al tomado en opor-
tunidades anteriores.

En efecto, de la lectura de los ante-
cedentes analizados en el apartado 
anterior, se advierte configurado un 
denominador común que fue deter-
minante para que la Corte insistiera 
en que le corresponde al Congreso de 
la Nación decidir y poner en práctica 
las medidas necesarias para cum-
plir con el mandato establecido en 
el artículo 75, inciso 19 de la Cons-
titución. Nos referimos a las “explí-
citas manifestaciones de los pode-
res políticos que permiten inferir la 
existencia sobre el particular de un 
programa de gobierno aprobado por 

el Congreso”, tales como el dictado 
de las leyes 23.696, 23.697, 23.928, 
23.982 y 23.990, acompañadas por 
diferentes decretos dictados por el 
Poder Ejecutivo, como el 941/91 y el 
2284/91, entre otros.

En otras palabras, la Corte evaluó 
que los demás poderes del Estado 
se encontraban llevando a cabo un 
plan de gobierno determinado para 
enfrentarse a la crisis económica de 
aquel momento. Esa sola circunstan-
cia era condición suficiente para que 
el Poder Judicial aplicara el criterio 
del self restraint antes expuesto. Al 
respecto, cabe memorar la invetera-
da jurisprudencia del máximo Tribu-
nal respecto a que el grado de acierto 
o error, mérito o conveniencia de la 
solución adoptada por otros poderes 
constituyen puntos sobre los cuales 
no cabe al Poder Judicial pronunciar-
se, en la medida en que el ejercicio de 
las facultades propias de aquellos no 
se constate irrazonable, inicuo o ar-
bitrario (Fallos: 316:2044; 322: 2346; 
329:5567; 332:373).

De esta manera, es posible formular-
se la siguiente pregunta: si la existen-
cia de un programa concreto, ideado 
y cristalizado por el Ejecutivo y el Le-
gislativo para hacer frente a las perni-
ciosas consecuencias de la inflación, 
el aumento de precios y la pérdida de 
valor de la moneda, impide al Poder 
Judicial intervenir en el tema, ¿qué 
sucede frente a la inexistencia pal-
maria y absoluta de tal plan? En este 
caso, ¿puede la Corte mantener su 
postura de auto-restricción o, por el 
contrario, como órgano de co-gobier-
no federal, debe conminar a los res-
tantes poderes del Estado a adoptar 
las medidas conducentes a resolver 
la cuestión? Y, en caso de que éstos 
no lo hicieran, ¿puede finalmente el 
máximo Tribunal nacional decidir de-
finitivamente la cuestión mediante un 
pronunciamiento judicial?

En este sentido, es oportuno poner de 
resalto el vínculo que la Corte esta-
bleció entre la actualización de cré-
ditos en épocas de procesos inflacio-
narios -cuando fue reconocida- y el 
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deber de preservar la justicia estipu-
lado en el Preámbulo de la Constitu-
ción Nacional. Así, teniendo en cuenta 
el principio de justicia conmutativa, 
expresó que, en circunstancias donde 
el resentimiento del poder adquisiti-
vo de la moneda disminuye el valor 
real de las prestaciones, su restable-
cimiento impone necesariamente el 
reajuste de la deuda, puesto que sólo 
de esa manera se cumple con la man-
da constitucional nombrada ante-
riormente (Fallos: 295:937; 298:466; 
300:655, entre otros).

En complemento de estos preceden-
tes, la propia Corte ha sentado el cri-
terio referido a que el propósito limi-
nar de afianzar la justicia contenido 
en la Carta Magna, resulta de por sí 
operativo y alcanza no sólo al Poder 
Judicial, sino también a la “salvaguar-
da del valor justicia en los conflictos 
jurídicos concretos que se plantean 
en el seno de la comunidad” (Fallos: 
326:3976; 327:1674; 328:2056).

De esta manera, no quedan dudas 

que la ausencia de respuestas con-
cretas al flagelo de la inflación com-
promete un valor fundamental de la 
Nación, como lo es el afianzamiento 
de la justicia. Por ello, la ausencia de 
un curso de acción claro, concreto y 
efectivo por parte del Ejecutivo y el 
Legislativo, no puede sino derivar en 
el accionar del Poder Judicial. Más 
precisamente, para evitar la dis-
persión de criterios imperante en la 
actualidad sobre la cuestión de inte-
reses y la forma de proteger la inte-
gridad de las acreencias reclamadas, 
corresponde a la Corte como cabeza 
de aquél (Fallos: 286:17; 343:1457) y 
en su carácter de “garante de los de-
rechos y garantías reconocidos en la 
Ley Fundamental” (Fallos: 344:2669), 
intervenir en el tema, alentando a los 
demás poderes a adoptar las accio-
nes adecuadas o, si esta conminación 
fuera desoída, señalar aquéllas que 
considere apropiadas.

No se trata de proponer una “inva-
sión judicial” de facultades ajenas 
sino, por el contrario, de intervenir 

como último resorte del resguardo 
de los derechos de los ciudadanos 
y del cumplimiento de los mandatos 
constitucionales.

Como antecedente del ejercicio de 
esta facultad en un caso similar, po-
demos mencionar los fallos de la 
serie “Badaro” (Fallos: 329:3089 y 
330:4866), dictados con una diferen-
cia de poco más de un año. En el pri-
mero de ellos, luego de señalar que 
la “efectividad de la cláusula consti-
tucional sobre la movilidad jubilatoria 
debía resguardarse legislando sobre 
el punto” y valorando los profundos 
“cambios en las condiciones de hecho 
producidos desde el año 2002” que 
impactaron en el nivel de vida de los 
jubilados, la Corte –luego de aclarar 
que “la movilidad de que se trata no 
es un reajuste por inflación”– aseve-
ró que es “deber del legislador fijar 
el contenido concreto de la garantía 
constitucional en juego” y, por ello, re-
solvió poner en conocimiento del fallo 
a los autoridades correspondientes y, 
en consecuencia, diferir el pronuncia-
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miento sobre el sistema de movilidad 
impugnado “por un plazo que resulte 
suficiente para el dictado de las dis-
posiciones pertinentes”.

En el segundo fallo reseñado, y a con-
secuencia de la denuncia del actor de 
la inacción del Congreso en fijar los 
incrementos jubilatorios mediante le-
yes de presupuesto, el cimero Tribu-
nal declaró “en el caso la inconstitu-
cionalidad del régimen de movilidad 
aplicable” y ordenó su sustitución y 
el pago de las diferencias correspon-
dientes, mediante la utilización del 
nivel general del índice de salarios 
elaborado por el Instituto Nacional de 
Estadísticas y Censos16.

En conclusión, la dispersión de cri-
terios sobre la tasa de interés apli-
cable a las causas que resuelven día 
a día los tribunales de nuestro país, 
el contexto de inflación desmesura-
da que se ha producido en el último 
tiempo –y que no parece mejorar en 
un futuro cercano–, coronado por 
la falta de adopción de políticas co-

herentes, sostenidas en el tiempo 
y eficientes en sus resultados, son 
factores que aportan las condiciones 
favorables para que la Corte decida 
conminar al Ejecutivo y al Legislati-
vo a tomar las medidas pertinentes 
para preservar el valor de la mo-
neda y, en caso negativo, a indicar 
cursos determinados de acción para 
cumplir, finalmente, con el precepto 
constitucional de preservar el valor 
del peso argentino. ■

Citas

1 Al respecto, ver la causa “Verbitsky ” (Fa-
llos: 328:1146). Cabe aclarar que el cumpli-
miento de dicha sentencia, (en la cual el 
máximo Tribunal nacional ordenó -entre 
otras cosas- a la Corte Suprema de la Pro-
vincia de Buenos Aires y a los tribunales 
inferiores que “hagan cesar toda eventual 
situación de agravamiento de la detención que 
importe un trato cruel, inhumano o degra-
dante o cualquier otro susceptible de acarrear 
responsabilidad internacional al Estado Fe-

deral”) continúa en la actualidad, como lo 
demuestra el pronunciamiento registra-
do en Fallos: 344:1102 (2021).

2 “El proceso inflacionario argentino en el 
largo plazo (1810-2022), publicado por el 
Centro de Estudios y Servicios de la Bol-
sa de Comercio de Santa Fe, septiembre 
de 2022. Cita online: https://bcsf.com.ar/
doc_news/2Informeespecialsobreelprocesoinfla-
cionarioenlaArgentina.pdf

3 La inflación promedio, durante ese perío-
do de estabilidad, fue del 0,7% anual, según 
datos aportados por el informe citado en la 
nota anterior.

4 Ídem.

5 “La inflación en Argentina: historia y compa-
ración internacional”, publicado por la Cá-
mara Argentina de Comercio y Servicios. 
Cita online: file:///C:Users/sftecrel11/Down-
loads/20220418_152840_76bdc3.pdf

6 Informe disponible en https://www.indec.
gob.ar/uploads/informesdeprensa/ipc_07_
23C94E54F825.pdf

myf

254



Dossier | Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público Derecho Civil y Comercial, Laboral y Público | Dossier

7 Https://www.cronista.com/finanzas-mercados/
devaluaran-el-tipo-de-cambio-a-350-y-subiran-
la-tasa-de-interes/

8 Bianchi, Alberto, “La cláusula de progre-
so, esa gran olvidada”, Diario Constitucional 
y de Derechos Humanos Nro. 90, Diario 
DPI, Columna de opinión del 2.11.2015. Cita 
online: https://dpicuantico.com/sitio/wp-con-
tent/uploads/2015/11/COLUMNA-DE-OPI-
NION-2015-11-02.pdf

9 Gelli, María Angélica, “Constitución de la 
Nación Argentina comentada y concordada”, Ed. 
La Ley, Buenos Aires, 2018, T.II, pág. 241.

10 Bidart Campos, Germán J., “Tratado Ele-
mental de Derecho Constitucional Argentino”, 
Ed. Ediar, Buenos Aires, 1995, T. VI La Refor-
ma Constitucional de 1994, pág. 385.

11 Al respecto, es necesario recordar que en la 
causa “Núñez” (Fallos: 326:3415), la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación negó el carác-
ter de moneda de curso legal a las Letras de 
Tesorería (bonos) que la Provincia de Buenos 
Aires emitió entre el 2001 y el 2002 mediante 
ley 12.727, denominados “Patacones” (existie-

ron otros a nivel nacional, como el “Lecop” y 
provincial, como el “Federal”).

12 Como ejemplo, podemos citar el famoso 
precedente “Ercolano” (Fallos; 136:161, 1922), 
en el que la Corte reconoció la “prologada 
situación crítica de opresión económica produ-
cida por el encarecimiento y especulación en el 
precio de los alquileres” y las “consecuencias 
de orden económico” derivadas de la aplicación 
de la ley 11.157, denominada “ley de alquileres” 
(cualquier similitud con la realidad im-
perante en materia de locación cien años 
después de emitido aquél precedente, es 
pura coincidencia).

13 Pese a lo cual, la Corte admitió la actuali-
zación de deudas en numerosas oportunida-
des, como se verá más adelante.

14 Similar diseño ha seguido su homónima 
nacional, sancionada en el 2017, que institu-
yó la Unidad de Medida Arancelaria (UMA), 
equivalente al 3% de la remuneración básica 
asignada al cargo de juez federal de prime-
ra instancia (art. 19, ley 27.423). La ley pro-
vincial, reformada en el 2008, consagra la 
unidad jus, equivalente al 2% de la remune-

ración total -deducidos los adicionales por-
centuales particulares- asignada al cargo de 
juez de primera instancia de distrito (art. 32, 
ley 6.767 -modif. Ley 12.851).

15 Https://www.lanacion.com.ar/economia/credi-
tos-uva-tras-la-media-sancion-al-proyecto-que-
cambia-la-variable-de-ajuste-los-bancos-volvie-
ron-nid18072023/

16 Fue loable el esfuerzo de la Corte por 
garantizar la movilidad jubilatoria. Pese 
a ello, en el considerando 23, aclaró que 
lo resuelto se limitaba “únicamente el caso 
concreto”, porque “ese es el acotado ámbito de 
debate traído en esta oportunidad conocimien-
to del Tribunal”. A favor de la Corte, debe 
señalarse que una aplicación general e 
irrestricta de este criterio y su aplicación a 
todas las causas en trámite (ni hablar de su 
extensión a las jubilaciones ya otorgadas 
cuyo monto no fue cuestionado), hubiera 
tenido un gran impacto en el presupuesto 
nacional, cuyas consecuencias hubieran 
sido de igual o mayor gravedad que las que 
se procuraba conjugar con este pronuncia-
miento. Por ello, prevaleció una visión de 
prudencia judicial.
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Cuarenta años de democracia. 
Actualidad, desafíos y reformas 
de los poderes judiciales

El contexto. ¿Una justicia en crisis?. 
Problemas estructurales que 
atraviesan los poderes judiciales. Las 
reformas judiciales. Las dimensiones 
de la reforma. La litigación. 
Independencia judicial. Conclusiones.

El contexto

Reflexionar sobre los problemas y 
los desafíos que enfrentan los po-
deres judiciales, sobre los caminos 

posibles para tener –en nuestro caso- un 
servicio de justicia abierta a la sociedad y 
propia del siglo XXI, no resulta posible sin 
referenciar obligadamente el contexto.

Es que ni los datos de la realidad o los 
saberes que pretenden explicarlo, ni 
mucho menos las políticas públicas 
que comprometen a los poderes del 
estado y con ello al judicial, pueden 
analizarse por fuera de un contexto 
político, económico y social y, particu-

larmente, de la dinámica de poder en 
un momento determinado. 

El contexto, por todos conocidos, lo 
marca -a nivel general- este nuevo 
fenómeno de poder planetario que es 
la globalización, que reconoce como 
fuente una revolución tecnológica que 
es a la vez una revolución comunica-
cional e informática sin precedentes. 
Los avances científicos y tecnológicos 
han alcanzado niveles inimaginables, 
pero conviven en la actualidad con 
enfermedades como la tuberculosis, 
la diarrea o el sarampión que junto al 
hambre llevan muerte a miles de ni-
ñas y niños en el mundo. Tenemos la 
sensación, al decir de dos sociólogos 
brasileros, de vivir el siglo XIX y el siglo 
XXI al mismo tiempo. 

Y al igual que la revolución mercantil o 
la industrial cada uno de estos momen-
tos, explica Humberto Eco, ha generado 
una comprensión del mundo y un dis-

curso legitimante y deslegitimante, con 
integrados y apocalípticos. No preten-
do ser apocalíptico pero, en cualquier 
caso, y en lo que más toca a los países 
del margen, la más elemental manua-
lística europea o americana, y los datos 
de organismos internacionales, inclui-
dos el propio Banco Mundial, dan cuen-
ta de un orden caracterizado por una 
fuerte concentración y acumulación 
de capital, un fenómeno de financiari-
zación del capital(desplazamiento del 
capital productivo al capitalfinanciero), 
un fuerte proceso de exclusión y mar-
ginalidad social (“disparidades hirien-
tes”, “injusticia social naturalizada”, en 
expresiones del Papa Francisco)y una 
pérdida de autonomía y de capacidad 
de intervención del estado en los con-
flictos de la mano del debilitamiento de 
la política y los partidos políticos, que 
han perdido su función tradicional de 
canalización de la  voluntad de la gente 
al haber sido desplazados por los me-
dios masivos de comunicación.
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La pandemia del covid, con todas sus 
consecuencias, alguna de ellas para-
dojales, caracterizada por la ciencia 
social como un hecho social total, 
no ha hecho más que profundizar y 
visibilizar muchos de los déficits del 
mundo globalizado. Con motivo de la 
pandemia, 200 millones de personas 
perdieron sus empleos, pero 650 ul-
tra millonarios incrementaron su ri-
queza en más de un trillón de dólares. 

El 1 % de la población mundial con-
centra más del 50% del producto bruto 
mientras que el 80% de la población 
participa sólo del 5%; más de 900 mi-
llones de personas pasan hambre en 
un mundo que produce alimentos para 
que todas y todos seamos obesos; el 
dinero sucio se calcula en una cifra 
superior a la suma del producto bruto 
de EE.UU. y Japón; la criminalidad de 
escala internacional (tráfico de drogas, 
armas, trata de personas, sumados a 
la evasión agravada y corrupción) mo-
viliza anualmente sumas billonarias 
en dólares que se lavan en los paraí-
sos fiscales que gozan de buena salud 
en los países del norte. El 40% de las 
ganancias de las multinacionales, que 
se estima en 700.000 millones de dó-

lares va anualmente a guaridas fisca-
les y se calcula en 200.000 millones de 
dólares la pérdida que causa la eva-
sión reciclada a los países que la su-
fren (Argentina está en el podio y ocu-
pa el 3er lugar en sociedades off shore 
en el mundo).Según el Banco Mundial 
hay un orden económico internacional 
dominado por 500 trasnacionales que 
controlan más del 54% del PB mundial 
(más de la mitad de toda la riqueza 
producida en el planeta). 

A veces la realidad molesta pero no 
por ello podemos ocultarla. 

Es la economía supo decir un ex pre-
sidente estadounidense que bien po-
dría parafrasearse hoy como “…es la 
desigualdad social…”; tanto que un 
famoso juez de la Corte Suprema de 
ese país acertó en afirmar que EE.UU. 
podía tener democracia o profundas 
desigualdades sociales, pero nunca 
las dos cosas a la vez.

Este es el mundo que vivimos. A algu-
nos les gustará, a otros les resultará in-
diferente e incluso funcional, pero nada 
de este contexto es neutro, en tanto el 
impacto se proyecta en todos los órde-

nes y ámbitos incluso en las políticas 
de seguridad, la política criminal, la 
judicial y hasta en las construcciones 
conceptuales del derecho que aplica-
mos los jueces, aquí y en toda la región.

Dentro de ese marco, y aún antes de 
la pandemia nos advertía Ferrajoli que 
asistimos a un proceso deconstituyen-
te del derecho y de los sistemas políti-
cos. A nivel internacional por la reivin-
dicación de la guerra como medio de 
solución de conflictos y especialmen-
te, por el desarrollo de poderes econó-
micos desregulados y salvajes. 

A nivel nacional, ese proceso deconsti-
tuyente se traduce en la crisis –tal vez 
histórica- de la legalidad (Nino un país 
al margen de la ley; Binder la fortale-
za de la inquisición la debilidad de la 
república), en una profunda crisis de 
la representación y, en paralelo, en 
un fenómeno de fuerte concentración 
mediática y consecuente debilitamien-
to de los partidos políticos, así como la 
expulsión de los principios constitucio-
nales del ámbito de la política. 

Detrás de la ideología dominante po-
demos visualizar, entre nosotros, una 
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nueva forma de colonialismo (de ca-
rácter financiero) que mina la capaci-
dad soberana de los estados e impide 
el derecho humano al desarrollo, me-
diante el endeudamiento superlativo, 
la imposición de políticas de ajuste y 
eventualmente la apelación a la vio-
lencia punitiva como si se tratara de un 
recurso estatal ordinario; la demanda 
de seguridad es el vector que ha colo-
nizado la preocupación social y favore-
cido la tan inaceptable como inevitable 
confusión entre seguridad y justicia.

En ese contexto tanto la política como 
el judicial nos muestran dos realida-
des atravesadas por una crisis común 
de legitimidad y confianza (la falta de 
confianza en la justicia es un veneno 
para la democracia supo advertir el 
siempre recordado Leandro Despouy, 
en su paso como relator especial de 
UN sobre independencia de los jue-
ces). 

Paradojalmente, la calidad de la de-
mocracia depende en la actualidad de 
dos campos: el campo judicial y elde la 
comunicación. Una democracia de cali-
dad necesita una justicia independien-
te y una prensa independiente. Y en 

ambos campos tenemos problemas. 

No voy a referir a los medios, sólo ad-
vertir el peligro para las instituciones 
que deriva de la posibilidad de acu-
mular sin límites televisión, diarios, 
radios, cables, internet, redes socia-
les, como no ocurre en ningún país 
desarrollado del mundo occidental.  

¿Una justicia en crisis?

De inicio, cobra relevancia alguna pre-
cisión conceptual.

Porque la justicia es un valor; de lo 
que debemos hablar es de los pode-
res judiciales y en la programación 
institucional argentina, dejando de 
lado la muy peculiar cuestión vincu-
lada a la(s) justicia(s) de CABA (y sus 
enormes recursos),nuestra progra-
mación institucional reconoce dos 
grandes campos: la justicia ordinaria 
que capitaliza el más alto porcentaje 
de la conflictividad del país y la fede-
ral prevista para supuestos graves y 
excepcionales. De este modo, existen 
varios poderes judiciales y dentro de 
ellos personas con cosmovisiones di-

versas, todo lo cual torna impropias 
las generalizaciones o reducciones 
simplistas, a las que repetidamente 
acuden los medios masivos de comu-
nicación e incluso algunos académi-
cosque, frente a cualquier decisión, 
errada o no, de un juez en Jujuy, Neu-
quén o Comodoro Py, descalifican, ge-
neralización de por medio, a la justicia. 

Problemas estructurales que 
atraviesan los poderes judiciales

Lo dicho no invalida admitir que la 
estructura y los modelos de organi-
zación judicial mayoritarios en el país, 
así como las prácticas y los discursos, 
los procesos de gestión y hasta los 
modos de litigación han quedado fuera 
de tiempo al no haberse transformado 
–especialmente- en el poder judicial 
federal ni en la mayoría de los fueros 
no penales de muchas provincias. 

Aquella diversidad tampoco impide 
reconocer que nuestros poderes judi-
ciales presentan vicios y debilidades 
comunes; que existen patologías insti-
tucionales que degradan a la Repúbli-
ca, la división de poderes y la legalidad 
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y que los integrantes de los poderes 
judiciales, tenemos serias dificultades 
para reconocer que la ciudadanía no 
confía en los poderes judiciales.

Estimo que muchos de esos proble-
mas estructurales y comunes tienen 
una genealogía que nos vincula;
1. A matrices históricas envejecidas 
institucionalmente. Refiero a la di-
mensión organizacional de la mayo-
ría de nuestros poderes judiciales: 
estructura feudal de juzgados, pro-
cesos de gestión y trabajo rutinarios 
y burocratizados, modos de litigación 
anticuados con eje en el expediente 
de papel o en el expediente de PDF 
(neo-escriturismo). 
2. De otra parte, para peor, lo torcido 
en la justicia tiene pasado. La acor-
dada del año 1930, dictada sin caso, 
para validar un facto que impuso el 
estado de sitio y la ley marcial, que 
suprimió el Congreso y destituyó al 
presidente democrático y popular Hi-
pólito Yrigoyen, que encarceló a don 
Hipólito y hasta a su abogado defen-
sor, lo fue a cambio de dejar intacto 
un poder judicial que aceptó validar la 
usurpación a cambio de preservar su 
status y sus privilegios.

3. Al hecho que hasta hace unos años 
hubo compromiso de algunos pode-
res judiciales con la violación siste-
mática de derechos humanos durante 
el terrorismo de estado.
4. Más recientemente, la pretensión de 
colonización de sectores del poder ju-
dicial para convertirlo en un campo de 
lucha político partidaria y fenómenos 
de patología institucional que han po-
tenciado especialmente a nivel federal, 
la judicialización de la política y la politi-
zación de la justicia, patologías que han 
merecido el cuestionamiento severo 
del Papa Francisco en la Cumbre Ibe-
roamericana de Jueces de 2019.

Las reformas judiciales

Lo dicho abunda para justificar como 
debate excluyente en los tiempos que 
corren la necesidad de una profunda 
reforma judicial que permita recupe-
rar un proyecto institucional de justicia 
pública y democrática no sólo en mate-
ria penal sino en todos los fueros.

En este sentido, debemos asumir que 
todo proceso de reforma es un pro-
ceso político (no partidario), en tanto 

el Poder Judicial es un poder político 
que integra la estructura de gobier-
no de la sociedad. Gobierna, junto a 
los otros dos poderes, gestionando 
conflictividad y tratando de poner lí-
mites a la arbitrariedad, tanto de los 
poderes públicos como de los pode-
res salvajes (fácticos), en expresión 
de Ferrajoli. En última instancia, un 
proyecto de reforma, respetuoso de 
la manda constitucional, no es más 
que un programa político destinado 
a un poder del estado para mejorar, 
en nuestro caso, la prestación de un 
servicio esencial y prioritario.

Sentado lo anterior, si pensamos en la 
justicia penal ordinaria el avance a los 
sistemas acusatorios nos proporciona 
herramientas para reducir muchos de 
esos defectos y problemas estructura-
les. En general las provincias han esta-
do a la vanguardia de estas reformas.

Entre ellas la nuestra. Hemos recu-
perado el modelo de justicia pública; 
transparentado la función judicial y 
terminado con un mal endémico, con 
grave lesión a la independencia judi-
cial, como es la delegación de funcio-
nes, lo cual ha sido posible mediante 
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la supresión del expediente y la imple-
mentación de  un sistemas de audien-
cias públicas y orales; hemos perfora-
do la base del sistema de organización 
con la supresión de la estructura feu-
dal de juzgado y la organización de 
estructuras flexibles como son los co-
legios de jueces; la separación tajante 
entre funciones jurisdiccionales y de 
gerenciamiento con la creación de ofi-
cinas de gestión judicial; además se ha 
proyectado un Ministerio Público de la 
Acusación como actor político criminal 
con una nueva organización y dinámi-
ca pensado como actor central en el 
diseño de una política de persecución 
penal estratégica y no caso por caso; 
y una Defensa Pública entrenada, pro-
fesionalizada y organizada a modo de 
gran estudio jurídico. 

¿Hay problemas? Sí y muchos, no por 
el modelo sino por las malas prácti-
cas, los riesgos de burocratización y 
también de colonización política es-
pecialmente del Ministerio Público de 
la Acusación. Tal vez hemos fallado 
al no pensar en una articulación in-
terinstitucional que posibilitara un 
permanente monitoreo y control de 
gestión de la implementación.

¿Hay asimetrías? Sí, porque Santa Fe 
es una provincia extensa con particu-
laridades disímiles, aunque Rosario 
concentra el 60% por ciento de los ca-
sos de la provincia y tiene un prome-
dio de 70 a 80 audiencias públicas y 
orales por día, en horarios matutinos 
y vespertinos y en días inhábiles.

Como si fuera poco, una deuda enor-
me: el juicio por jurados populares. A 
pesar que todas y todos, salvo pocas 
excepciones, se manifiestan pública-
mente en favor de la intervención del 
pueblo en el único poder monopoliza-
do exclusiva y excluyentemente por 
abogados, al momento de decidir los 
proyectos no se tratan.

A pesar de todo ello, por primera vez 
se ha perforado, en alguna medida, 
la selectividad estructural del sis-
tema penal y se ha avanzado sobre 
sectores y capas sociales que antes 
eran invulnerables. No sólo estruc-
turas u organizaciones delictivas 
vinculadas a mercados y economías 
delictivas (generadoras –además- de 
niveles de violencia inusuales) e in-
tegradas incluso con sectores de la 
agencia policial sino también sobre 

sectores del poder real e incluso so-
bre integrantes del propio MPA. 

Las amenazas y balaceras a nuestros 
fiscales, jueces y tribunales, únicas en 
la historia judicial argentina dan cuen-
ta de ello.Sin perjuicio del reconoci-
miento a tantas y tantos fiscales, jue-
zas y jueces me permito la licencia del 
reconocimiento a la labor de la agen-
cia fiscal de criminalidad organizada 
y delitos complejos. Todas y todos han 
demostrado responsabilidad, indepen-
dencia, idoneidad y el temple suficien-
te como para asumir riesgos que no 
cualquiera estaría dispuesto a asumir. 

Estos logros no pueden ser neutrali-
zados por problemas institucionales 
que comprometen a una organización 
(MPA) indispensable para el diseño 
de una política criminal estratégica 
(cuya planificación demanda también 
una policía fortalecida y profesiona-
lizada, comprometida con el objetivo 
de controlar la criminalidad, junto a 
adecuada política penitenciaria); or-
ganización que demanda un control 
permanente y una conducción férrea, 
en tanto se trata de una institución 
vertical (a diferencia de la jurisdicción 
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que debería ser horizontal), guiada 
por el principio de legalidad, objetivi-
dad y unidad de actuación y que, por 
ello, requiere una actuación unificada 
y un permanente control sobre los 
fiscales, todo lo cual compromete a 
sus autoridades y auditoría y obliga a 
repensar mecanismos adicionales de 
control y de ejercicio de la potestad 
disciplinaria, que nunca puede serlo 
un poder del estado, sin riesgo de co-
lonización política de ese actor clave. 

A nivel de la justicia penal federal, ya 
nadie puede seria y responsablemen-
te negar la necesidad de una reforma 
en todos sus niveles y estructuras.

A 40 años de recuperada la sensatez 
y la vocación jurídica por la libertad, 
después de la noche más negra de 
la historia argentina, vale recordar 
que fue precisamente Alfonsín quién, 
además de diseñar la estrategia ins-
titucional que derivó en el histórico 
juicio a las juntas militares, advirtió 
ya en aquella época, y de la mano de 
Carlos Nino, que Argentina necesita-
ba una profundareforma democrá-
tica de la justicia federal y, por otro 
lado, la necesidad de repensar sus 

estrategias de seguridad al moverse 
la nueva criminalidad por móviles de 
lucro en la forma de mercados ilega-
les o economías delictivas.

Lamentablemente, el contexto por 
todas y todos conocidos, le impidió 
avanzar sobre esos proyectos estra-
tégicos y de hecho la reformaMaier 
sucumbió y fue desechada durante el 
gobierno posterior. Cuantos proble-
mas nos hubiésemos ahorrado, espe-
cialmente en un sector de la justicia 
federal,de haberse avanzado a un 
modelo acusatorio, que recién fuera 
sancionado en 2014 por ley 27.063 
(aunque con serios déficits de diseño) 
pero cuya implementación fue repro-
gramada ante la resistencia de esos 
mismos sectores judiciales.

La reforma de la justicia federal exi-
ge modificar también la propia ley 
27.063 para posibilitar una estructu-
ra jurisdiccional más flexible, separar 
nítidamente la función jurisdiccional 
y la de gerenciamiento y suprimir el 
esquema ortodoxo e inconveniente de 
juzgados y la división por instancias 
mediante jueces de garantía, jueces 
de juicio y jueces de revisión. 

También se trata de reformar y actua-
lizar el modelo de organización del 
Ministerio Público Fiscal. Es insosteni-
ble mantener la estructura de fiscales 
de la investigación, fiscales de juicio y 
fiscales de revisión. Es necesario re-
cuperarlo como actor político criminal 
central para el diseño de una política 
de persecución penal estratégica y do-
tarlo de capacidad investigativa. Por 
cierto recursos a la justicia federal no 
le faltan. Debe legitimarse el cargo de 
Procurador, discutir la periodicidad del 
mandato y la designación de un procu-
rador por el mecanismo vigente o que 
se implemente legalmente, siguiendo 
en esto el antecedente de la mayoría 
de las provincias argentinas e inclu-
so de CABA, cuyo fiscal general dura 
6 años en el cargo.La periodicidad de 
los Procuradores o Fiscales Genera-
les responde a la naturaleza y funcio-
nes propias del cargo y constituye el 
primer filtro o control (no el único) al 
poder que en los modelos acusatorios 
se adjudica al órgano encargado de la 
persecución penal.

La reforma del sistema de justicia fe-
deral demanda también repensar la 
integración, funciones, sistema de se-
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lección y remoción propios del actual 
Consejo de la Magistratura, cuya capa-
cidad de rendimiento alcanza niveles 
bajísimos.Se trata de una estructura 
exageradamente dotada de recursos 
humanos de planta permanente, car-
gos directivos y con un caudal de ho-
ras extras pagadas anualmente que 
no guardan correspondencia alguna 
con los resultados propios de sus ob-
jetivos institucionales.

El régimen de subrogancias a nivel fe-
deral es insostenible y no resiste aná-
lisis alguno. Debe modificarse la ley 
de subrogancias, que habilita a jueces 
(también fiscales) a subrogar varios 
cargos percibiendo un incremento del 
30% de sus ingresos por cada uno de 
ellos. Es paradojal que haya jueces o 
fiscales federales que puedan desem-
peñarse en dos o tres juzgados o fis-
calías situadas a cientos de kilómetros 
de distancia, salvo que la carga de tra-
bajo sea tan pero tan baja que posibili-
te tamaño situación contra natura. 

Resulta llamativo que desde los po-
deres judiciales e incluso la academia 
haya tanto silencio sobre estas cues-
tiones institucionales y se naturalice 

una metafísica del juez subrogante o 
del juez trasladado.

Lo dicho no es ajeno a los poderes 
judiciales provinciales. Precisamente 
esos déficits institucionales son los 
problemas que la política nacional 
debe asumir, en parte, para paliar la 
escasa capacidad de rendimiento de 
la justicia penal federal en varias ju-
risdicciones, que no es responsabili-
dad de sus actores sino de un diseño 
desafortunado (una pirámide inverti-
da) y de la permanente postergación 
de la implementación del acusatorio y 
la cobertura de vacantes. 

Pero también debe debatirse necesa-
riamente la reforma de integración y 
función de la CSJN, cuyo diseño y atri-
buciones son únicos en el planeta, en 
tanto ningún país desarrollado con-
centraría en sólo cinco personas la 
función de control de constitucionali-
dad, la revisión de cualquier senten-
cia de cualquier tribunal, de cualquier 
fuero del país por vía de arbitrariedad 
(algo más del 90 % ciento de los casos 
que resuelve), el gobierno del poder 
judicial y además la presidencia del 
Consejo de la Magistratura.

Seguramente no se conoce que nues-
tra CN no sólo es la más reducida de 
los países occidentales, sino que –y 
sin perjuicio de los distintos modelos 
y competencias recursivas-la más 
chica de toda la República Argentina.

A 40 años de la recuperación demo-
crática todo lo expuesto nos interpela 
sobre la necesidad de completar, pa-
radojalmente, la reforma constitucio-
nal de 1994 que, precisamente, deri-
vó al acuerdo legislativo del Congreso 
Nacional la regulación de la mayoría 
de estas instituciones.

Una reforma democrática que apunte 
a recuperar un modelo constitucional 
no puede marginar el sector más re-
levante de los poderes judiciales: la 
justicia civil (incluido el fuero de fa-
milia), comercial y laboral. 

Y aquí una digresión. nuestra Consti-
tución Nacional habilita la pena y la 
política criminal pero no la fomenta. 

Por ello la legislación penal debería 
ser fragmentaria y reducida, porquela 
pena no integra, ni cohesiona, ni esta-
biliza; lo cual no impide afirmar que 
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quién comete un delito debe, previo 
juicio, responder y cumplir la pena. 

Pero la reforma de la justicia madre es 
trascendental porque ella sí tiene ca-
pacidad e idoneidad para estabilizar 
socialmente, para resolver conflictos, 
pero también para dar mensajes de 
tolerancia social, de responsabilidad 
social, lo cual resulta imprescindible 
en la construcción de ciudadanía y de 
una sociedad responsable. Pero para 
ello debemos ver y saber qué resuel-
ven los jueces civiles, y ello sólo es 
posible en un sistema de audiencias 
públicas y orales.

La inversión tecnológica ha resuelto 
muchos problemas a los litigantes, 
pero no ha alterado la trazabilidad de 
los juicios y posterga una vez al princi-
pal destinatario, las y los ciudadanos. 
Cuidado con trasladar la ineficacia del 
expediente de papel a la ineficacia del 
expediente de PDF (neoescriturismo).

¿Puede un concurso o quiebra (Co-
rreo Argentino) durar más de 20 
años?, ¿Un proceso de familia más 
de revinculación o eventual adopción 
de niños más de 7 años?, o un con-

curso preventivo más de 4?

El interrogante vale porque permi-
te visualizar otro problema cultural 
que se ha naturalizado en muchos 
operadores: el problema del tiempo 
(tanto lineal como existencial). Es que 
tenemos plena conciencia del tiem-
po a la hora de estar comprometidos 
nuestros propios intereses, más en la 
labor cotidiana naturalizamos que un 
proceso pase por nuestras manos du-
rante 4, 5 o 10 años, en una suerte de 
síndrome de alienación temporal.

Con papel o PDF los sistemas de justi-
cia civil –en general- son Disneylandia 
de los trámites y necesitan una pro-
funda transformación: flexibilizar sus 
estructuras, modificar sus procesos de 
gestión, cambiar los modos de litigar, 
transparentar y dar publicidad a sus 
actos.Es necesario y absolutamente 
posible, aun con los recursos existen-
tes, recuperar un sistema de justicia 
civil que abandone la estructura feudo 
de juzgado y el expediente como fuen-
te de la cultura del trámite, que orga-
nice colegios de jueces y oficinas de 
gestión a cargo del gerenciamiento del 
sistema y estructure su funcionamien-

to a través del sistema de audiencias 
públicas y orales con el complemento 
de oficinas con expediente digital para 
los casos que carecen de controversia 
y se agotan en trámites.

Santa Fe ha comenzado con la prue-
ba piloto en oralidad civil, pero ello es 
sólo el comienzo, no el final del cami-
no. Debemos avanzar en esos otros 
tópicos y discutir la reforma procesal 
para contar con herramientas que fa-
ciliten esos cambios, aun cuando esti-
mo que con las actuales herramientas 
normativas es posible hacerlo. Sólo es 
necesario darse una estrategia para 
abordar las resistencias naturales, 
buscar consensos y tener la decisión 
política para procurar los cambios.

Las dimensiones de la reforma

Lamentablemente ni la política, ni el 
judicial, ni la academia, han reparado 
en el impacto que la dimensión orga-
nizacional, los procesos de gestión y 
hasta los modos de litigación tienen 
en la reconstrucción del sentido de 
las normas y en los modos de inter-
vención en los conflictos. Tampoco el 
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impacto –especialmente de una buena 
litigación- en la trazabilidad de los pro-
cesos y la calidad de las decisiones.

La litigación

A modo de autocrítica jueces y aboga-
dos debemos asumir el impacto que la 
buena o mala litigación tiene en la tra-
zabilidad de los procesos, los tiempos 
de la justicia y la calidad de sus deci-
siones. Y no litigamos demasiado bien. 

Porque no se asume, por las partes, la 
necesidad de una oportuna construc-
ción estratégica del caso; ni los jue-
ces la función o rol que deben cum-
plir, mucho menos cuando la falta de 
audiencias públicas permite trabajar 
de espaldas a la gente, de modo cua-
si secreto. Reivindicamos el sistema 
de audiencias públicas y orales pero 
los jueces debemos internalizar que 
tenemos una responsabilidad con 
el caso, dentro de la audiencia, pero 
también por fuera de la audiencia 
porque la falta de dirección y ejerci-
cio de la función impacta además en 
todo el sistema de organización y ge-
renciamiento. No es posible que haya 

audiencias preliminares que admitan 
300 o 700 testigos, sin exigir ni eva-
luar la pertinencia, la validez y la no 
sobreabundancia; no podemos asu-
mir que los tribunales colegiados no 
deliberen porque la deliberación hace 
a la legitimidad de la decisión; que los 
jueces de tribunales colegiados ac-
túen por separado como si fueran un 
juzgado unipersonal o que las audien-
cias orales cuyo sentido es la pre-
sencia de las partes ante el juez de 
cuerpo entero sean delegadas a se-
cretarios o empleados o directamen-
te a las propias partes o sustituidas 
ilegalmente por una minuta escrita; 
tampoco permitir que el juicio oral 
se rompa en decenas de audiencias 
como si no tuviésemos décadas de-
clamando la concentración y continui-
dad; es inaceptables que haya tribu-
nales que demoren entre 6 meses y 
hasta 1 año para dar los fundamentos 
de sus veredictos; que los recursos 
de apelación se conviertan en un se-
gundo juicio ordinario o los recursos 
extraordinarios en un tercero. 

Tampoco es posible admitir sentencias 
burocráticas o conceptualistas, de 50, 
100 o hasta miles de páginas repletas 

de derivaciones que no guardan rela-
ción con el caso, cuando reclamamos 
lenguaje claro y acceso a la justicia.

Y es un problema cultural que hemos 
heredado del derecho continental eu-
ropeo, que nos compromete a todas y 
todos, y que no es exclusivo de la justi-
cia ordinaria ya que sobran ejemplos a 
nivel federal y en otras provincias, de-
jando de lado claro está repugnantes 
casos judiciales de patología institu-
cional donde a la pésima litigación se 
suman intereses que comprometen la 
imparcialidad e independencia de los 
jueces, patologías de las cuales pude 
decirse que nuestro campo judicial y el 
de la mayoría de las provincias ha to-
mado una sana distancia terapéutica.

Y la cuestión no es banal, porque si no 
modificamos estos modos de funcio-
namiento, desde adentro construimos 
una justicia débil porque sus circuitos 
de trabajo y sus dinámicas de poder 
son las que necesitan los actores exter-
nos para influir y hacerlas funcionar al 
calor de las coyunturas y las políticas. 
He aquí una tradición que debemos re-
visar y varias cuestiones que debemos 
poner sobre la mesa de debate.
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Independencia judicial

No puedo omitir aquí la incidencia de 
estas propuestas en la consolidación 
y fortalecimiento de la independen-
cia judicial.

Sin embargo, tal vez no exista una 
consciencia clara interior de las ins-
tituciones judiciales, aunque mu-
chos funcionarios y jueces la tienen, 
y tampoco al interior de la abogacía 
respecto de este papel relevante 
donde lo que hagamos con los Pode-
res judiciales no son solo problemas 
procesales, sino que son problemas 
esencialmente políticos, instituciona-
les que tienen que ver con algo más 
profundo que es darle calidad a nues-
tra democracia. 

Es que las reformas judiciales no 
se agotan en una cuestión norma-
tiva. Las reformas judiciales son un 
problema esencialmente político e 
ideológico; también un problema 
cultural.No se trata de una cuestión 
técnica ni mucho menos procesal y 
por ello hay resistencias y falta de 
consensos. Porque lo que estamos 
discutiendo es poder; una nueva 

concepción de ejercicio de poder 
hacia afuera y hacia adentro.

Es en este marco que cobra relevan-
cia la independencia de los jueces, la 
comprensión de lo que llamamos la 
imparcialidad y la autonomía de fis-
cales y defensores. 

Independencia que es condición de 
la imparcialidad y de la garantía del 
debido proceso y que es consustan-
cial a la jurisdicción porque un juez 
independiente es una tautología y un 
juez no independiente es una contra-
dicción en los términos. 

Más la independencia no se agota en 
un concepto ingenuo del juez asépti-
co centrado en el microlitigio o en la 
visión corporativa donde se la invoca 
como pretexto para la defensa de de-
rechos y a veces de privilegios; hay 
un concepto republicano y democrá-
tico donde destaca la responsabilidad 
política a través de un desempeño 
activo; donde la responsabilidad fun-
cional se presenta como la contracara 
de la independencia y es ajena a toda 
concepción corporativa, en tanto el 
corporativismo, a partir de su aisla-

miento, no admite controles ni rendi-
ción de cuentas. 

Independencia e imparcialidad aun 
contra los intereses de toda una co-
munidad.

Viene al caso resaltar la declaración 
reciente de nuestra Junta Federal 
de Cortes que frente a hechos que 
comprometen la función judicial 
ha reafirmado los principios éticos 
que deben guiar a la Magistratura 
y función judicial, particularmente 
aquellos tendientes a evitar conduc-
tas que pongan en crisis la confian-
za que la sociedad deben tener en 
sus jueces, porque el Poder Judicial 
debe ser el último refugio de los 
Derechos, la Libertad y los valores 
republicanos. Y no se puede ejercer 
la función judicial de tal manera que 
ponga en crisis el fundamento mis-
mo de este Poder. 

Conclusiones

Asumir la necesidad de producir bue-
na información, saber usarla y tener 
diagnósticos aproximados son condi-
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ciones necesarias para proyectar los 
cambios que permitan mejorar el fun-
cionamiento de los poderes judiciales 
y el servicio de justicia, pensando 
esencialmente en el principal desti-
natario que no es otro que las y los 
integrantes de la sociedad. 

Si reparamos en nuestra realidad 
provincial debemos saber que tene-
mos un territorio tan extenso como 
asimétrico, que las asimetrías se 
dan incluso entre fueros de un mis-
mo espacio y que debemos abrir el 
debate interno, el de la comunidad 
y los otros poderes estatales para 
terminar con estructuras rígidas y 
un modelo de organización y gestión, 
preponderante a nivel nacional y en-
tre nosotros en los fueros civil, labo-
ral y contencioso, que remonta a la 
época de la colonia aunque su matriz 
tenga genealogía medieval y que di-
ficulta la posibilidad de equilibrar las 
carga de trabajo, de recuperar publi-
cidad y transparencia, como condi-
ción constitucional de cualquier acto 
de gobierno (incluso de cualquier 
poder, comisiones del senado), mejo-
rar la trazabilidad de los procesos y 
con ello los tiempos de las respues-

tas institucionales que, vale advertir, 
no sólo dependen de cambios es-
tructurales, fáciles de implementar 
normativamente, sino fundamental-
mente de cambios culturales y de la 
propia actividad de la abogacía que 
en materia de procesos dispositivos 
tiene un rol decisivo en el proceso.

Una realidad que nos condiciona y 
está referenciada por el manteni-
miento de la mayoría de los fueros 
de un sistema de organización, de 
procesos de trabajo y gestión, prác-
ticas y rutinas y modos de litigación 
fuera de tiempo. La necesidad de 
relevar los problemas, contextuali-
zarlos y desagregarlos y debatir las 
reformas indispensables deben ser 
un objetivo compartido.

En este sentido, tratándose de una 
política pública, la interpelación es 
a la política que debe recuperar el 
estado para la política, recuperar la 
democracia con partidos políticos 
no mediáticos, pero también es al 
propio aparato judicial y del mismo 
modo al campo académico, en tanto 
necesidad de repensar nuestros sa-
beres y doctrinas, para construir la 

nueva institucionalidad del siglo XXI.

Entre tanto, debemos revalorizar y 
ampliar la capacitación permanente.

Capacitarnos para profundizar en 
clave realista la actividad de análisis 
jurídico, que es la herramienta cen-
tral del judicial, en tanto cuanto más 
derecho sabemos en mejores condi-
ciones estamos de construir el caso y 
encontrar la solución que el derecho 
posibilita; asumiendo obviamente que 
el derecho también tiene una funcio-
nalidad política que surge de nuestra 
Constitución Nacional y los Trata-
dos Internacionales de los Derechos 
Humanos y que procura resguardar 
siempre a los más débiles; sin em-
bargo, como operadores judiciales 
esa capacitación sería insuficiente si, 
a la par, no desarrollamos una espe-
cial sensibilidad frente a las lesiones 
a la dignidad humana, para no natura-
lizar situaciones inaceptables y para 
que la técnica jurídica elevada a onto-
logía que proponen algunas corrien-
tes jurídicas, no nos lleve al lugar de 
aquel famoso guillotinador que todas 
las mañanas limpiaba la cuchilla para 
no ensuciar a la víctima.
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Resumen 

El presente artículo realiza un desarrollo 
histórico del artículo 120 del Código Pe-
nal1, destacando las reformas recientes 
que lo impactan directa o indirectamente. 
Se propone un análisis conglobado de la 
norma con perspectiva de género e infan-
cias y se vincula este delito con figuras ci-
viles y penales que conducen a problema-
tizar la autonomía sexual de las personas 
adolescentes. A modo de cierre, se sugie-
ren algunos interrogantes que ponen de 
relieve la tensión entre los estándares 
rígidos de la ley penal y flexibles de la ley 
civil, la noción de consentimiento sexual 
puesta bajo sospecha por los feminismos 
y los límites de la intervención penal y de 
la protección bien jurídico.

1. Desarrollo histórico del 
artículo 120 del CP

1.1. Desde la sanción del  
CP hasta la ley 25.087

El artículo 120 del CP, tradicional-
mente conocido como delito de 
“estupro”2, sanciona penalmente 

a quien tiene un contacto sexual gra-
vemente ultrajante o acceso carnal 
por cualquier vía con una persona de 
trece a dieciséis años de edad apro-
vechándose de su inmadurez sexual.

El desarrollo histórico de la norma-
tividad destaca las reformas legales 
que impactaron directamente o indi-
rectamente en su aplicación, así como 
también los momentos históricos en 
los que estos cambios tuvieron lugar.

El delito contemplado en el artículo 
120 del CP es una es una variante del 
abuso sexual contemplado en el artí-
culo 119; mientras que el artículo 119 
se ha ocupado históricamente de los 
abusos sexuales sin consentimiento, 
el 120 ha captado en forma residual 
el abuso sexual con el consentimiento 
de la víctima.

El artículo 119 y 120 en su redac-
ción originaria3 estaban insertos en 
el Capítulo 2 “Violación y estupro” 
dentro del Título III “Delitos contra la 
honestidad”. El artículo 119 estable-
cía: será reprimido con reclusión o 
prisión de seis a quince años, el que 

tuviere acceso carnal con persona 
de uno u otro sexo en los casos si-
guientes: 1. Cuando la víctima fuere 
menor de trece años; 2. Cuando la 
persona ofendida se hallare privada 
de razón o de sentido, o cuando por 
enfermedad o cualquier otra causa, 
no pudiere resistir; 3. Cuando usare 
fuerza o intimidación. El artículo 120, 
por su parte, reprimía con pena de 
tres a seis años de prisión cuando la 
víctima fuere mujer honesta mayor 
de doce años y menor de quince y no 
se encuentre en las circunstancias 
de los números 2 y 3 del artículo an-
terior. Dichas circunstancias reflejan 
la ausencia de consentimiento para 
el acceso carnal, por lo que a contra-
rio sensu el artículo 120 refiere al 
acceso carnal de una mujer hones-
ta mayor de doce años y menor de 
quince con su consentimiento.

Históricamente, se ha concebido al 
delito de estupro como el delito que 
se comete bajo la modalidad de se-
ducción. Ello fue así aun después de 
la reforma del año 1891 en el Código 
de 1887, la que introdujo el concepto 
de “honestidad” para reemplazar el 
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de “virginidad” y suprimió por vago e 
impreciso el concepto de “seducción”. 
No obstante esta reforma, que tiene 
singular importancia por el cambio 
del concepto “virginidad” por el de 
“honestidad”, en la interpretación del 
tipo de estupro debía tenerse pre-
sente aun la idea de “seducción”. Así 
como en el caso del acceso carnal con 
una persona menor de doce años se 
presumía la violencia por total inex-
periencia de la víctima, en el caso de 
acceso carnal con una mayor de doce 
y menor de quince años, se presumía 
la seducción ya que, por tratarse la 
víctima de una mujer honesta, no de-
bía entenderse que se haya entrega-
do, sino más bien cedido a los halagos 
y artificios del seductor4.

Ahora bien, es oportuno hacer una 
digresión para poner de resalto las 
palabras que describen la conduc-
ta alcanzada por el artículo 120. Los 
términos utilizados en los textos pro-
yectados previos al CP de 1921 y la 
versión luego codificada revelan la 
desigualdad de poder entre varones 
y mujeres en la estructura social de 
la época, la presencia marcada de es-

tereotipos de género y la objetivación 
sexual de la mujer.

Esta versión del artículo 120 del CP, 
que dio el nombre de “estupro” a este 
delito, se mantuvo intacta hasta su re-
forma por la ley 25.0875. A partir de 
entonces, el Título III pasó a la llamar-
se “Delitos contra la integridad sexual”, 
la rúbrica del Capítulo 2 fue derogada 
y se modificó el artículo base, es de-
cir el 119, y también el 120 del CP6. La 
relación género-especie entre los artí-
culos 119 y 120 se mantuvo; de hecho, 
el 120 continúa remitiéndose al 119 
donde están descriptas las conductas 
delictivas captadas por aquél.

El artículo 119 y 120 de acuerdo a la 
ley 25.087 quedaron redactados de la 
siguiente forma:

Artículo 119: Será reprimido con re-
clusión o prisión de seis meses a cua-
tro años el que abusare sexualmente 
de una persona cuando ésta fuera 
menor de trece años7 o cuando media-
re violencia, amenaza, abuso coactivo 
o intimidatorio de una relación de de-
pendencia, de autoridad, o de poder, o 

aprovechándose de que la víctima por 
cualquier causa no haya podido con-
sentir libremente la acción.

La pena será de cuatro a diez años de 
reclusión o prisión cuando el abuso 
por su duración o circunstancias de 
su realización, hubiere configurado un 
sometimiento sexual gravemente ul-
trajante para la víctima.

La pena será de seis a quince años de 
reclusión o prisión cuando mediando 
las circunstancias del primer párrafo 
hubiere acceso carnal por cualquier vía.

En los supuestos de los dos párrafos an-
teriores, la pena será de ocho a veinte 
años de reclusión o prisión si: a) Resul-
tare un grave daño en la salud física o 
mental de la víctima; b) El hecho fuere 
cometido por ascendiente, descendiente, 
afín en línea recta, hermano, tutor, cura-
dor, ministro de algún culto reconocido 
o no, encargado de la educación o de la 
guarda; c) El autor tuviere conocimien-
to de ser portador de una enfermedad 
de transmisión sexual grave, y hubiere 
existido peligro de contagio; d) El hecho 
fuere cometido por dos o más personas, 
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o con armas; e) El hecho fuere cometido 
por personal perteneciente a las fuerzas 
policiales o de seguridad, en ocasión de 
sus funciones; f) El hecho fuere cometi-
do contra un menor de dieciocho  años, 
aprovechando la situación de conviven-
cia preexistente con el mismo.

En el supuesto del primer párrafo, la 
pena será de tres a diez años de reclu-
sión o prisión si concurren las circuns-
tancias de los incisos a), b), d), e) o f).

Artículo 120: Será reprimido con pri-
sión o reclusión de tres a seis años el 
que realizare algunas de las acciones 
previstas en el segundo o en el tercer 
párrafo del artículo 119 con una per-
sona menor de dieciséis años, aprove-
chándose de su inmadurez sexual, en 
razón de la mayoría de edad del autor8, 
su relación de preeminencia respecto 
de la víctima, u otra circunstancia equi-
valente, siempre que no resultare un 
delito más severamente penado.

La pena será de prisión o reclusión 
de seis a diez años si mediare alguna 
de las circunstancias previstas en los 
incisos a), b), c), e) o f) del cuarto pá-

rrafo del artículo 119.

Antes de continuar con el desarrollo 
histórico, es necesario hacer un pa-
réntesis aquí. Las palabras que des-
criben la conducta típica luego de la 
ley 25.087 representan un viraje de-
cisivo, al menos desde lo formal del 
texto, ya que no hay distinción de sexo 
de las víctimas adolescentes (pueden 
ser mujeres o varones) y se prescinde 
de la referencia a la honestidad que 
condensaba gran parte la objetivación 
sexual a la mujer antes denunciada. 
Desde esta reforma, el acento se ha-
lla fundamentalmente en la inmadu-
rez sexual y en el aprovechamiento.

Pese a que el tercer párrafo del artícu-
lo 119 fue reformado por la ley 27.3529, 
la letra del 120 se mantuvo intacta. Sin 
embargo, la especificación de las vías 
y las formas del acceso carnal recien-
temente incluidas en el tercer párrafo 
del artículo 119, tienen impacto direc-
to sobre el 120, el que expresamente 
envía a las conductas descriptas en el 
tercer párrafo del 119.

El tercer párrafo del artículo 119 que-

dó redactado de la siguiente forma: 
La pena será de seis a quince años de 
reclusión o prisión cuando mediando 
las circunstancias del primer párrafo 
hubiere acceso carnal por vía anal, 
vaginal u oral o realizare otros actos 
análogos introduciendo objetos o par-
tes del cuerpo por alguna de las dos 
primeras vías10.

En consecuencia, las dos notas distin-
tivas del artículo 120 en su redacción 
actual son, por un lado, que la víctima 
es una persona de entre trece y die-
ciséis años, ya que si es una persona 
menor de trece años el caso queda 
automáticamente abarcado en el pri-
mer párrafo del artículo 119; y por 
otro lado, que el autor aprovechándo-
se de la inmadurez sexual de la víc-
tima en razón de su mayoría de edad, 
su relación de preeminencia respecto 
de ésta u otra conducta equivalente, 
obtiene su consentimiento para lle-
var a cabo el acto sexual -a diferen-
cia de lo que ocurre con los supuestos 
de abuso sexual del 119 en los que el 
agresor actúa contra la voluntad de la 
víctima-. Los actos de contenido se-
xual son gravemente ultrajantes, y/o 
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acceso carnal por vía anal, vaginal u 
oral, y otros actos análogos introdu-
ciendo objetos o partes del cuerpo 
por alguna de las dos primeras vías.

1.2. Reformas recientes

Resulta oportuno detenerse, por un 
lado, en tres reformas recientes de la 
parte general del CP que han tenido 
incidencia en la normatividad estu-
diada y, por otro lado, en la reforma 
del año 2017 a ley de ejecución penal 
en cuanto refiere al régimen resocia-
lizador de las personas condenadas 
por abuso sexual.

a) Reformas a la parte general del CP: 
suspensión del plazo de prescripción 
de la acción, inhabilitación especial 
perpetua y persecución de oficio.

De acuerdo a la modificación introdu-
cida por el artículo 2 de la 27.206, du-
rante la minoría de edad de la víctima 
se suspende la prescripción de la ac-
ción por el delito previsto en el artículo 
120 del CP11, de manera tal que, si los 
representantes legales de la persona 
afectada no denunciaran el hecho o 

bien no habilitaran la instancia cuando 
fueran requeridos, la víctima una vez 
cumplida la mayoría de edad podría 
por sí denunciar o habilitar la instan-
cia, en su caso, a los fines de la inves-
tigación y sanción del hecho. Además, 
el artículo 1 de la ley 27.206 agre-
gó la pena de inhabilitación especial 
perpetua para en caso de los delitos 
previstos en los artículos 119 y 120, 
entre otros delitos contra la libertad e 
integridad sexual, cuando el autor se 
hubiere valido de su empleo, cargo, 
profesión o derecho para la comisión12.

Si bien actualmente no es necesaria 
la habilitación de instancia13 como 
presupuesto para la investigación 
y sanción de la conducta delictiva 
descripta en el artículo 120 del CP, 
porque los sujetos pasivos del delito 
estudiado son víctimas menores de 
dieciocho años14, se trata de una no-
vedad introducida por la ley 27.45515 
que alcanza a todos los hechos poste-
riores a su entrada en vigor. La misma 
advertencia aplica a la suspensión de 
la prescripción en los hechos aconte-
cidos con anterioridad a la sanción de 
la ley 27.20616.

b) Modificación del tratamiento resocia-
lizante para personas condenadas por 
abuso sexual.

Desde la ley 27.37517 opera un endu-
recimiento punitivo extremo sobre las 
personas condenadas por el delito de 
estupro18, quienes fueron privadas 
dos de los cuatro periodos del régi-
men penitenciario resocializante19 

y progresivo20. Nótese que desde la 
incorporación del artículo 120 al lis-
tado de delitos previsto en el artículo 
56 bis de la ley 24.660, no pueden ac-
ceder a los derechos del periodo de 
prueba (salidas transitorias, salidas 
laborales y alojamiento en un esta-
blecimiento abierto) y tampoco a la 
libertad condicional (aunque no sean 
reincidentes) porque este mismo lis-
tado de delitos se encuentra también 
agregado al artículo 14 segunda par-
te del CP21. En este caso, se aplica un 
régimen penitenciario diferenciado, 
que solo autoriza salidas transitorias 
muy limitadas que casi coinciden con 
el vencimiento de la pena para reem-
plazar los dos periodos de ejecución 
de la pena suprimidos22. De todos mo-
dos, corre aquí la misma observación 

Dra. Martina Guirado | Justicia y Género

myf

285



respecto de la irretroactividad de la 
ley penal más gravosa.

1.3. La doctrina y la jurisprudencia

La doctrina y la jurisprudencia en la 
temática escogida no es caudalosa 
como ocurre con el artículo 119 del 
CP. Si bien el artículo 120 del CP no 
puede desvincularse del 119, don-
de se hallan descriptas acciones de 
aprovechamiento que debe desplegar 
el sujeto activo y las agravantes, la 
doctrina desde siempre ha brindado 
mayor atención al artículo 119 del CP 
relegando al 120 a un papel segun-
dario respecto de aquél. Sin perjuicio 
de ello, hay que reconocer que fueron 
las críticas académicas las que aus-
piciaron la reforma de la ley 25.087, 
la que sin lugar a dudas significó un 
viraje decisivo de las conductas típi-
cas de los artículos 119 y 120. Si bien 
las reformas sucesivas se nutrieron 
de la labor académica, no es menos 
cierto que luego de la sanción de la 
ley 26.48523 la producción legislativa 
con perspectiva de género e infancias 
fue incrementándose hasta convertir-
se en un eje central de la política le-

gislativa de nuestros días, como pudo 
apreciarse en el desarrollo histórico 
realizado párrafos atrás24.

La jurisprudencia, por su parte, se ha 
proyectado en idéntico sentido y ello 
es notorio si tiene en cuenta el caudal 
de fallos que refieren al artículo 119 en 
comparación con el 12025. Esto puede 
advertirse fácilmente, por ejemplo, si 
consideramos la producción de fallos 
de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre violencia sexual 
(en términos del artículo 119) sufrida 
por mujeres e infancias de las últimas 
dos décadas26, y las pocas referencias 
al estupro en particular27.

1.4. Los proyectos de reforma y la 
legislación comparada

A la hora de evaluación la situación 
actual del estupro en la legislación 
argentina, deben considerarse los 
proyectos de reforma reciente y la le-
gislación comparada.

El Anteproyecto de ley de Reforma 
y Actualización Integral del Código 
Penal del 2006 no contemplaba una 

normal igual o similar al artículo 120 
CP28. El Anteproyecto de Código Penal 
de la Nación del 2014, por su parte, 
estableció el estupro en el artículo 
128 sancionando a quien siendo ma-
yor de edad, realizare cualquiera de 
los actos de los artículos 126 y 127 
(violación y otros abusos sexuales, 
respectivamente) con el consenti-
miento de una persona mayor de tre-
ce años y menor de dieciséis, aprove-
chándose de una situación o relación 
familiar, de convivencia, de autoridad 
o de ascendiente sobre la víctima29. El 
Proyecto de Reforma al Código Penal 
de la Nación de 2019 previó el artículo 
120 en su versión actual30.

Vale resaltar que los proyectos actua-
les de reforma parcial con incidencia 
en la figura en estudio se hallan vin-
culados a la imprescriptibilidad de los 
abusos sexuales de víctimas menores 
de edad y al aumento de las penas31.

 Por otra parte, la heterogeneidad de 
criterios en el derecho comparado no 
contribuye a establecer un criterio 
general en la materia, si bien aporta 
nuevos ingredientes al debate refe-

Justicia y Género | Dra. Martina Guirado

myf

286



ridos a las conductas que encuadran 
dentro de la figura del estupro y la 
sanción a imponer al aprovechador. 
Nótese que en general el mínimo pe-
nal en abstracto es más bajo del esta-
blecido en la figura básica del artículo 
120 CP y en algunos casos la pena de 
prisión es alternativa con la pena de 
multa o trabajos comunitarios32.

2. Problematizar  
el artículo 120 del CP

El interés en la problematización del 
artículo 120 del CP aflora con la en-
trada en vigencia del Código Civil y 
Comercial33, que en su artículo 26 
regula el ejercicio de los derechos 
por la persona menor de edad, en es-
pecial de adolescentes entre trece y 
dieciséis años. El artículo 26 del CCC34 
dispone que mientras no se afecte 
de manera considerable la salud o 
se requiera la expresa intervención 
de los representantes legales de la 
persona entre trece y dieciséis años, 
ésta puede decidir por sí sobre todo 
asunto permitido por el ordenamien-
to jurídico, lo que incluye numerosos 

asuntos referentes a su vida íntima, 
entre ellos, su sexualidad. En otras 
palabras, la persona entre trece y 
dieciséis años, que es la misma fran-
ja etaria que puede ser víctima de los 
hechos del artículo 120 del CP, tiene 
una autonomía progresiva condicio-
nada por la ley para su protección35 
con amplias facultades en cuanto re-
fiere a su libertad sexual.

El hecho de que los adolescentes al-
canzados por el artículo 26 del CCC 
sean los sujetos pasivos de la con-
ducta delictiva prevista en el artículo 
120 del CP marca –cuando menos- la 
necesidad de repensar la autodeter-
minación sexual de las personas com-
prendidas en este grupo, incorporar la 
perspectiva de género y niñez desde 
un enfoque interdisciplinar y analizar 
el aprovechamiento –base de la con-
ducta punible- a partir de categorías 
contemporáneas que integren el orde-
namiento jurídico en su totalidad.

Se hace patente la tensión entre la 
madurez/inmadurez sexual y la au-
tonomía progresiva, y -a su vez- en-
tre los estándares rígidos y flexibles, 

respectivamente, que fijan el derecho 
penal y el derecho civilxxxvi, tensiones 
que se agudizan más aun consideran-
do los aportes de la bioética37, cuyas 
reglas guiaron el articulado del CCC38.

En este sentido, cobra relevancia la no-
ción de consentimiento sexual desde 
una óptica interseccional crítica de los 
estereotipos de género que subyacen 
en sus significados39, al mismo tiempo 
que torna crucial su vinculación con 
otras figuras penales y no penales. 
El consentimiento para el acto sexual 
puede relacionarse, por un lado, con 
el consentimiento informado del dere-
cho a la salud -en todo conectado con 
el artículo 26 del CCC- y en particular 
con el consentimiento de personas 
adolescentes para la interrupción vo-
luntaria del embarazo40 y para acceder 
a intervenciones quirúrgicas totales y 
parciales y/o tratamientos integrales 
hormonales para adecuar su cuerpo, 
incluida su genitalidad, a su identidad 
de género autopercibida41.

Por otro lado, el consentimiento sexual 
que brinda la víctima de estupro pue-
de relacionarse con el consentimiento 
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que manifiesta la víctima del delito de 
trata de personas42, de promoción y 
facilitación de la prostitución43, y tam-
bién de explotación económica de la 
prostitución44, ya que en estos supues-
tos el delito se comete aun cuando 
mediare consentimiento de la víctima, 
como ocurre con el artículo 120 del CP.

En este orden de ideas, también es 
importante indagar sobre la noción 
de aprovechamiento en otros tipos 
penales y en el CCC, y evaluar si existe 
correspondencia entre el aprovecha-
miento sexual del estupro y el apro-
vechamiento económico de la usura45 

del artículo 175 bis del CP. También es 
relevante valorar si hay un paralelis-
mo entre la acción de quien se apro-
vecha de la inmadurez sexual de una 
persona adolescente y la acción de 
quien explota la necesidad, debilidad 
síquica o inexperiencia en la lesión46 
del artículo 332 del CCC o la acción 
de quien abusa del derecho47 en los 
términos del artículo 10 del CCC. Este 
último análisis es especialmente inte-
resante si atendemos a los efectos de 
la infracción de la ley civil y penal: en 
el primer caso, la sanción es la inva-

lidez del acto jurídico el acto jurídico 
es invalidez de acto y, en el segundo 
caso, la condena a prisión de quien se 
aprovecha de la persona adolescente.

3. Reflexiones finales

A modo cierre, se sugieren algunos 
interrogantes que -a criterio de quien 
escribe- no pueden ser dejados de 
lado al momento de estudiar la figura, 
pero no comienzan ni terminan aquí; 
son aportes para repensar el estupro 
con mirada de género y niñez y re-
significar el contenido del comporta-
miento típico considerando el ordena-
miento jurídico en su conjunto.

La tensión entre los estándares rígidos 
de la ley penal y flexibles de la ley ci-
vil, la noción de consentimiento sexual 
puesta bajo sospecha por los feminis-
mos y los límites de la intervención 
penal y de la protección bien jurídico, 
conducen a estas preguntas: ¿Cómo 
se resuelve la tensión entre el están-
dar flexible que habilita la autonomía 
progresiva del artículo 26 del CCC y el 
estándar rígido por edades estableci-

do en el artículo 120 del CP? ¿Cómo 
se relaciona el concepto de “madurez 
suficiente” referido en los artículos 
24.b y 26 segundo párrafo del CCC con 
el concepto de “inmadurez sexual” del 
artículo 120 del CP? ¿El abuso sexual 
con aprovechamiento es equivalente al 
abuso sexual sin consentimiento? ¿Es 
posible resignificar los alcances del 
aprovechamiento sexual teniendo en 
cuenta los sesgos androcéntricos im-
plícitos en la noción de consentimiento 
sexual? ¿La autonomía e intimidad de 
las personas adolescentes entre trece 
y dieciséis años se encuentra despro-
tegida sin la intervención penal? ■

Citas

1 En adelante CP.

2 El artículo 120 del CP en su redacción actual 
reemplaza al viejo tipo penal de estupro, pre-
visto en la anterior versión del artículo 120, 
aunque contiene puntuales y serias diferen-
cias que ciertamente, más allá de alguna si-
militud, tornan dificultoso trazar un paralelo. 
D´Alessio, Andrés J. (Director), Código Penal 
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Comentado y Anotado, Parte Especial (arts. 79 a 
306), 1ª ed., Buenos Aires, La Ley, 2004, p. 185.

3 En el Código Penal de 1921.

4 D´Allesio, Andrés J. (Director), Código Pe-
nal Comentado y Anotado, Parte Especial (arts. 
79 a 306), 2ª ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, 
p. 261 y 262, citando a Soler, Sebastián, De-
recho Penal Argentino, T° 3, TEA, Buenos Aires, 
1987, p. 318. En este sentido, en interesante 
estudiar la figura del estupro desde la pers-
pectiva histórica precolombina y religiosa. 
Villada, Jorge L., Delitos sexuales y trata de 
personas. Concordado con legislación latinoame-
ricana y europea, 4ª ed. actualizada y amplia-
da, La Ley, Buenos Aires, 2021, p. 294 y ss.

5 B.O. 14/5/1999. Véanse críticas a la regula-
ción y al término “honestidad” en De Luca, 
Javier A. – López Casariego, Julio, Delitos 
contra la integridad sexual, 1ª ed., Buenos Ai-
res, Hammurabi, 2009; Tenca, Marcelo A., 
Delitos sexuales, 2ª ed., Astrea, Buenos Aires, 
2013, p.183 y ss. También en Donna, Eduar-
do A., Delitos contra la integridad sexual, 2ª 
ed. actualizada, Rubinzal Culzoni Editores, 
Buenos Aires, 2005, p. 105 y ss.

6 Por otra parte, con la ley 25.087 se derogaron 

los artículos 121, 122 y 123 comprendidos en el 
Capítulo 2 -los que fueron reformulados e in-
cluidos en la fórmula del artículo 119- así como 
también fueron modificados los artículos 
comprendidos en los Capítulos 3 y 4. El Capí-
tulo 1: “Adulterio” y el artículo 118 que contenía 
la tipificación de dicha conducta ya habían 
sido derogados por la ley 24.453, B.O. 7/3/1995. 
Véanse críticas a la regulación y al término “ho-
nestidad” en De Luca - López Casariego, Deli-
tos contra la integridad sexual, ob. cit.

7 La negrita me pertenece.

8 Petean Gioffre, Mariano, “¿Se agravó 
el delito de estupro?”, en Zaffaroni, Raúl A. 
(Dir.), Bailone, Matías – Codino, Rodrigo 
(Coords.), Revista de Derecho penal y criminolo-
gía. Delitos económicos, contravencional, garan-
tías constitucionales, procesal penal, ejecución de 
pena, año V, nº 2, La Ley, Buenos Aires, 2015, 
p. 24 y ss. El autor advierte si el elemento del 
tipo objetivo “mayoría de edad” del artículo 120 
CP pasó a ser 18 años de acuerdo al CCC, se 
modifica un elemento constitutivo del tipo 
penal (los autores entendían que mayoría de 
edad era 21 años), lo que importaría un agra-
vamiento en la configuración del mismo, ya 
que lo que antes era considerado relaciones 
sexuales entre adolescentes sin pena, aho-

ra constituye delito. El autor entiende que 
no hay un agravamiento del estupro sin una 
ampliación del ámbito de punibilidad del tipo 
penal de estupro. Si bien este artículo mira la 
edad del imputado y no de la víctima, tiene 
relación con el tema que nos ocupa en cuanto 
advierte el impacto del CCC y del artículo 126 
en particular sobre el sujeto activo del delito.

9 B.O. 17/5/2017.

10 Sobre este tópico, Garone, Guillermo 
M., “La reforma del artículo 119 del Código Penal 
introducida por la ley 27.352: ¿fin de la discu-
sión?”, en Zaffaroni, Raúl A. (Dir.), Bailo-
ne, Matías – Codino, Rodrigo (coords.), 
Revista de Derecho penal y criminología. Delitos 
económicos, contravencional, garantías cons-
titucionales, procesal penal, ejecución de pena, 
año VIII, nº 11, La Ley, Buenos Aires, 2017, 
p. 35 y ss. Sanfilippo, Alejandro, doctrina 
“Evolución legislativa del artículo 119 del Código 
Penal. De la violación al nuevo abuso sexual con 
acceso carnal”, en Zaffaroni, Raúl A. (Dir.), 
Bailone, Matías – Anitua, Gabriel I. 
(coords.), Revista de Derecho penal y crimi-
nología. Delitos económicos, contravencio-
nal, garantías constitucionales, procesal pe-
nal, ejecución de pena, año IX, nº 4, La Ley, 
Buenos Aires, 2019, p. 33 y ss.
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11 Artículo 67 cuarto párrafo del CP incorpo-
rado por la ley 27.206, B.O. 10/11/2015.

12 Artículo 20 bis último párrafo del CP incor-
porado por la ley 27.206, B.O. 10/11/2015.

13 Autorización que formula la víctima junto 
con la denuncia para que los hechos puedan 
ser investigados penalmente. La habilitación 
de instancia es un requisito previo para al-
gunos delitos especificados en el artículo 72 
del CP.

14 Artículo 72, párrafo segundo, apartado a) 
del CP.

15 B.O. 25/10/18.

16 La ley penal es irretroactiva (salvo cuando 
es más benigna) y, por lo tanto, inaplicable 
a los casos pasados (Artículos 18 de la Cons-
titución Nacional, 15 del Pacto Internacional 
de los Derechos Civiles y políticos, 7 de la 
Convención Americana de Derechos Huma-
nos y 2 del CP). Sin embargo, hay un sector 
minoritario de la doctrina y la jurispruden-
cia que invoca la imprescriptibilidad de los 
delitos sexuales (fuera del caso de los hechos 
cometidos en el marco del terrorismo de 
estado), en estos casos se invocan normas 

convencionales previas a la vigencia de la ley 
27.206. Si bien este tópico excede el marco 
de este trabajo, debo mencionar el debate 
actual sobre “los juicios por la verdad” en casos 
de abuso sexual, aunque la acción penal esté 
prescripta, a la luz del derecho a la verdad y 
a la justicia de las víctimas desarrollado por 
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en reconocidos precedentes.

17 B.O. 28/7/2017.

18 Así como también para otros delitos de 
la especie y otros tantos que afectan bienes 
jurídicos diferentes a la integridad sexual, 
como la vida, la propiedad, la salud públi-
ca, por mencionar solo algunos. Véanse los 
artículos 56 bis de la ley 24.660 y 14 del CP, 
ambos según la ley 27.375.

19 La finalidad de la pena es la reinserción so-
cial del condenado de acuerdo a los artículos 
18 de la CN, 5.6 de la Convención Americana 
de Derechos Humanos, 10.3 del Pacto Inter-
nacional de los Derechos Civiles y Políticos, y 
1 de la ley 24.660.

20 El artículo 12 de la ley 24.660 establece que 
el régimen penitenciario aplicable al conde-
nado, cualquiera fuere la pena impuesta, se 

caracterizará por su progresividad y consta-
rá de: a) Período de observación; b) Período 
de tratamiento; c) Período de prueba; d) Pe-
ríodo de libertad condicional.

21 Sin perjuicio de que producto de las refor-
mas introducidas en por la misma ley 27.375 
en los artículos 228 y 229 de la ley 24.660 no 
sería directamente aplicable la reforma en el 
artículo 56 bis, aunque se aplican en la ac-
tualidad por nuestros tribunales en Santa Fe, 
sin la adhesión o ley local de Santa Fe.

22 El artículo 56 quáter de la ley 24.660, in-
troducido por la ley 27.375, establece un “ré-
gimen preparatorio para la liberación” para ga-
rantizar la progresividad.

23 Ley de protección integral para prevenir, 
sancionar y erradicar la violencia contra 
las mujeres en los ámbitos en que desarro-
llen sus relaciones interpersonales, B.O. 
14/04/2009.

24 Aunque la reforma de la ley 27.375 que inclu-
yó el artículo 120 en el artículo 14 segunda par-
te de CP y en el artículo 56 bis de la ley 24.660 
no responde directamente al activismo femi-
nista, sino que responde una respuesta legis-
lativa punitivista ante determinados hechos.
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25 Esta situación está ligada al flujo de casos 
que recibieron y reciben los Tribunales.

26 Corte IDH. Caso González y otras (“Campo 
Algodonero”) Vs. México. Excepción Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 
de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205; 
Corte IDH. Caso Rosendo Cantú y otra Vs. 
México. Excepción Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto 
de 2010. Serie C No. 216; Caso Fernández Or-
tega y otros Vs. México. Excepción Preliminar, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 
30 de agosto de 2010. Serie C No. 215; Corte 
IDH. Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala. 
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. 
Serie C No. 277; Corte IDH. Caso Espinoza 
Gonzáles Vs. Perú. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 
de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289; 
Caso Velásquez Paiz y otros Vs. Guatemala. 
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 19 de noviembre 
de 2015. Serie C No. 307; Corte IDH. Caso del 
Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú. Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de no-
viembre de 2006. Serie C No. 160; entre otros.

27 Véase el caso “Guzmán Albarracín y otros 

vs. Ecuador, Sentencia de fecha 24/06/2020, 
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_405_esp.pdf [12/07/2023]

28 Título V del Anteproyecto refiere a los deli-
tos contra la libertad e integridad sexual su-
primiendo la figura del artículo 120 actual y 
reformulando el artículo 119 en dos artículos 
diferentes (154 y 155).

29 Véase en http://www.saij.gob.ar/docs-f/ante-
proyecto/anteproyecto-codigo-penal.pdf , p. 198, 
199, 390 y 391 [26.08.2023]

30 Véase en https://www.senado.gob.ar/parla-
mentario/comisiones/verExp/52.19/PE/PL p. 
67 y 68 [15/3/2023] El Proyecto 2019 perdió 
estado parlamentario y tuvo escaso trámite 
legislativo en su Cámara de ingreso que fue 
el Senado de la Nación.

31 Véanse Expediente Diputados: 3004-D-2023 
del 17/07/2023; Expediente Senado: 1033-S-
2023 del 08/05/2023; Expediente Diputados: 
1763-D-2023 del 26/04/2023; Expediente Se-
nado: 0858-S-2023 del 18/04/2023; entre otros.

32 En Paraguay el estupro es castigado con 
pena de prisión de hasta dos años o con 
multa (art. 137 y 138); Bolivia sanciona la con-

ducta con pena de dos a seis años (art. 309) 
y prevé agravamiento de pena de un tercio 
en supuestos específicos; Perú se castiga 
con pena de privativa de libertad no mayor 
de tres años o con prestación de servicios 
comunitarios de 30 a 78 jornadas (art. 175 
y 178), previéndose también la exención de 
pena por avenimiento en este supuesto; Chi-
le se castiga con presidio menor (art. 363) y 
existen agravantes específicas (art. 368); Ve-
nezuela tiene una figura básica con una pena 
de prisión de seis a dieciocho meses y se pre-
vén agravantes específicas (art. 379); Ecua-
dor tiene una figura básica con pena de tres 
años de prisión y agravantes que aumentan 
la pena (art. 509, 510, 511, 515); Francia san-
ciona el estupro con pena de prisión de tres 
años y multa de 45.000 Euros (art. 227-27). 
Villada, Jorge L., Delitos sexuales y trata de 
personas. Concordado con legislación latinoame-
ricana y europea, 4ª ed. actualizada y amplia-
da, La Ley, Buenos Aires, 2021, p. 317 y ss.

33 En adelante CCC.

34 El artículo 26 del CCC expresa: “la persona 
menor de edad ejerce sus derechos a través de sus 
representantes legales. No obstante, la que cuen-
ta con edad y grado de madurez suficiente puede 
ejercer por sí los actos que le son permitidos por el 

Dra. Martina Guirado | Justicia y Género

myf

291



ordenamiento jurídico. En situaciones de conflicto 
de intereses con sus representantes legales, puede 
intervenir con asistencia letrada. La persona me-
nor de edad tiene derecho a ser oída en todo proceso 
judicial que le concierne así como a participar en 
las decisiones sobre su persona. Se presume que 
el adolescente entre trece y dieciséis años tiene 
aptitud para decidir por sí respecto de aquellos 
tratamientos que no resultan invasivos, ni com-
prometen su estado de salud o provocan un riesgo 
grave en su vida o integridad física. Si se trata de 
tratamientos invasivos que comprometen su esta-
do de salud o está en riesgo la integridad o la vida, 
el adolescente debe prestar su consentimiento con 
la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre 
ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés su-
perior, sobre la base de la opinión médica respecto 
a las consecuencias de la realización o no del acto 
médico. A partir de los dieciséis años el adolescente 
es considerado como un adulto para las decisiones 
atinentes al cuidado de su propio cuerpo”.

35 La obligación de protección especial res-
pecto de las personas menores de edad, sur-
ge patente de la Convención de los Derechos 
de Niño (con jerarquía constitucional por el 
artículo 75 inciso 22 de la CN), del artículo 75 
inciso 23 de la CN según el que el Congreso de 
la Nación debe legislar y promover medidas 
de acción positiva respecto de algunos secto-
res vulnerables entre los que se encuentra la 

niñez, y de la ley nacional de protección in-
tegral de niñas, niños y adolescentes 26.061 y 
de la ley 12.967 de Santa Fe. Esta misma obli-
gación está expresamente prevista en el artí-
culo 19 de la CADH. En relación a la violencia 
sexual, los artículos 19 y 34 de la Convención 
de los Derechos del Niño obligan a los esta-
dos proteger la libertad e integridad sexual 
de las personas menores de edad.

36 Figari, Rubén E., Delitos sexuales, 1ª ed., 
Buenos Aires Hammurabi, 2019, p. 178. El 
autor profundiza estas ideas en el artículo “A 
propósito del fallo V.C., W.N S/ abuso sexual 
a menor de trece años”, publicado el 22/5/2019 
en www.rubenfigari.com.ar [20/3/2023]

37 Ciuro Caldani, Miguel A., “Perspectivas 
jusfilosóficas de la Bioética y la globalización” 
en Ciuro Caldani, Miguel Á. (Dir.), No-
velli, Mariano H. (Ed.), Revista de Investi-
gación y docencia del Centro de Investigaciones 
en filosofía jurídica y filosofía social, Nro. 42, 
UNR, Rosario, 2009, p. 29. Lamm, Eleo-
nora, “Actualidad bioética del mundo”, en 
Grosman Cecilia – Lloveras, Nora – 
Kemelmajer De Carlucci, Aida (Dirs.), 
Sherman, Ida (vicedir.), Derecho de Fami-
lia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y 
jurisprudencia, Ejemplar 82, Buenos Aires, 
Abeledo Perrot, 2017, p. 317.

38 Así surge de los fundamentos del Proyecto de 
Código Civil y Comercial de la Nación, p.550. 
Véase http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/li-
bros/codigo_civil_comercial.pdf [18.4.2023]

39 Pérez Hernández, Yolinliztli; Scie-
lo (Scientific Electronic Library Online), Rev. 
Mex. Sociol vol.78 no.4 Ciudad de Mé-
xico oct. /dic. 2016, https://www.scielo.
org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0188-25032016000400741 [12/7/2023]

40 La ley 27.610 en concordancia con la resolu-
ción 13535/2021 de Ministerio de Salud de la Na-
ción y, en especial, con lo establecido en el pro-
tocolo anexo de ésta última. Véase el protocolo 
para la atención integral de las personas con 
derecho a la interrupción voluntaria y legal del 
embarazo, p. 27 y ss. http://servicios.infoleg.gob.
ar/infolegInternet/anexos/350000-354999/350362/
res1535.pdf [25/3/2023]

41 El artículo 5 de ley 26.743 establece para la 
rectificación registral del sexo y el cambio de 
nombre (artículo 4) así como el tratamiento 
y/o intervención se realizan a través de sus 
representantes legales y con expresa confor-
midad del menor. De acuerdo al artículo 11 
de la misma ley prevé la intervención de la 
judicatura solo en caso de intervención qui-
rúrgica total o parcial.
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42 El delito de trata de personas sanciona a 
quienes intervienen en el tráfico de personas 
con fines de explotación sexual, laboral o de 
otra clase, agravándose la figura básica (artí-
culo 145 bis del CP) cuando la explotación se 
consuma (artículo 145 ter penúltimo párrafo 
del CP). También en este sentido, ley nacio-
nal 26.364 sobre la prevención y sanción de la 
trata de personas y asistencia a sus víctimas 
y su modificatoria 26.842.

43 El artículo 125 del CP dispone: “el que promovie-
re o facilitare la corrupción de menores de dieciocho 
años, aunque mediare el consentimiento de la vícti-
ma será reprimido con reclusión o prisión de tres a 
diez años. La pena será de seis a quince años de reclu-
sión o prisión cuando la víctima fuera menor de trece 
años. Cualquiera que fuese la edad de la víctima, la 
pena será de reclusión o prisión de diez a quince años, 
cuando mediare engaño, violencia, amenaza, abuso 
de autoridad o cualquier otro medio de intimidación 
o coerción, como también si el autor fuera ascendien-
te, cónyuge, hermano, tutor o persona conviviente o 
encargada de su educación o guarda”.

44 El artículo 127 del CP dispone: “será repri-
mido con prisión de cuatro (4) a seis (6) años, el 
que explotare económicamente el ejercicio de la 
prostitución de una persona, aunque mediare el 
consentimiento de la víctima. La pena será de 
cinco (5) a diez (10) años de prisión, si concurriere 

alguna de las siguientes circunstancias: 1. Media-
re engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier 
otro medio de intimidación o coerción, abuso de 
autoridad o de una situación de vulnerabilidad, 
o concesión o recepción de pagos o beneficios para 
obtener el consentimiento de una persona que ten-
ga autoridad sobre la víctima. 2. El autor fuere 
ascendiente, descendiente, cónyuge, afín en línea 
recta, colateral o conviviente, tutor, curador, au-
toridad o ministro de cualquier culto reconocido o 
no, o encargado de la educación o de la guarda de 
la víctima. 3. El autor fuere funcionario público 
o miembro de una fuerza de seguridad, policial 
o penitenciaria. Cuando la víctima fuere menor 
de dieciocho (18) años la pena será de diez (10) a 
quince (15) años de prisión”.

45 El artículo 175 bis del CP establece: “el que, 
aprovechando la necesidad, la ligereza o la inexpe-
riencia de una persona le hiciere dar o prometer, en 
cualquier forma, para sí o para otro, intereses u otras 
ventajas pecuniarias evidentemente desproporciona-
das con su prestación, u otorgar recaudos o garantías 
de carácter extorsivo, será reprimido con prisión de 
uno a tres años y con multa de pesos tres mil a pesos 
treinta mil. La misma pena será aplicable al que a 
sabiendas adquiriere, transfiriere o hiciere valer un 
crédito usurario. La pena de prisión será de tres a seis 
años, y la multa de pesos quince mil a pesos ciento 
cincuenta mil, si el autor fuere prestamista o comisio-
nista usurario profesional o habitual”.

46 El artículo 332 del CCC expresa: “puede de-
mandarse la nulidad o la modificación de los ac-
tos jurídicos cuando una de las partes explotando 
la necesidad, debilidad síquica o inexperiencia 
de la otra, obtuviera por medio de ellos una ven-
taja patrimonial evidentemente desproporcio-
nada y sin justificación. Se presume, excepto 
prueba en contrario, que existe tal explotación 
en caso de notable desproporción de las prestacio-
nes. Los cálculos deben hacerse según valores al 
tiempo del acto y la desproporción debe subsistir 
en el momento de la demanda. El afectado tiene 
opción para demandar la nulidad o un reajuste 
equitativo del convenio, pero la primera de estas 
acciones se debe transformar en acción de reajus-
te si éste es ofrecido por el demandado al contes-
tar la demanda. Sólo el lesionado o sus herederos 
pueden ejercer la acción”.

47 El artículo 10 del CCC dispone: “el ejercicio 
regular de un derecho propio o el cumplimiento 
de una obligación legal no puede constituir como 
ilícito ningún acto. La ley no ampara el ejercicio 
abusivo de los derechos. Se considera tal el que 
contraría los fines del ordenamiento jurídico o el 
que excede los límites impuestos por la buena fe, 
la moral y las buenas costumbres. El juez debe 
ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejer-
cicio abusivo o de la situación jurídica abusiva y, si 
correspondiere, procurar la reposición al estado de 
hecho anterior y fijar una indemnización”.
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Resumen

A partir del análisis de los datos que 
arroja la encuesta sobre el uso del 
tiempo realizada en Argentina por el 
Instituto Nacional de Estadísticas y 
Censos (INDEC) en el año 2021, que 
evidencian que las mujeres destinan 
mucho más tiempo que los varones a 
tareas de cuidado no remuneradas, el 
presente trabajo tiene como objetivo 
resaltar la necesidad de que el Estado 
desarrolle políticas públicas en mate-
ria de cuidados diseñadas con pers-
pectiva de género.

Es responsabilidad del Estado formu-
lar políticas públicas que consideren al 
deber de cuidado desde un enfoque de 
género a fin de derribar aquellos este-
reotipos patriarcales que impiden una 
igualdad material efectiva, ya que repro-
ducen las diferencias estructurales entre 
varones y mujeres colocándolas a las 
mismas en una situación desventajosa.

Asimismo, y considerando lo plantea-
do en la Mesa Interministerial De Po-

líticas De Cuidado (2020), el enfoque 
interseccional resulta trascendental a 
la hora abordar la temática planteada, 
puesto que el trabajo de cuidado no 
remunerado no sólo está distribuido 
desigualmente entre varones y mu-
jeres sino también entre los distintos 
estratos socioeconómicos.

Palabras clave: valor económico del 
cuidado, perspectiva de género, políti-
cas públicas, interseccion alidad.

Introducción

Las numerosas investigaciones 
sobre la institución familiar, su-
madas a las herramientas de 

medición de uso del tiempo emplea-
das en la actualidad -Encuestas sobre 
el Uso del Tiempo y Trabajo No Re-
munerado-, permiten dar cuenta de 
manera empírica aquello que, si bien 
siempre existió, nunca fue convenien-
te visibilizar, esto es el hecho de que 
las mujeres tienen asignado -de ma-
nera histórica- el rol de cuidadoras.

Dicho rol es ejercido sin lugar a re-
tribución económica alguna tanto 
dentro de su hogar -respecto de sus 
hijas/os y marido- como así también 
fuera del mismo -respecto a otros pa-
rientes no convivientes como puede 
ocurrir con sus progenitores, tías/os 
o hermanos- y hasta eventualmente, 
respecto a miembros de la familia de 
origen de su marido.

Como consecuencia de la situación 
descripta, las mujeres no solo trabajan 
de manera no remunerada dentro y/o 
fuera de su hogar, sino que cuando las 
mismas se encuentran insertas en el 
mercado laboral, su situación se tradu-
ce en que terminan trabajando el doble 
de jornada en comparación a los varo-
nes y, por tanto, siendo explotadas.

Como lo expresa Silvia Federici 
(2014), la histórica invisibilización 
de esta situación no es casual sino 
palpablemente causal de un sistema 
capitalista que se basa y robustece a 
partir de la devaluación del trabajo de 
cuidados, en miras de que la mujer no 
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solo reproduzca mano de obra que el 
capitalismo pueda explotar, sino que 
a su vez la misma elastice su tiempo 
en nombre del amor, explotando así 
también sus tareas de cuidado. Todo 
bajo el mismo fin, la acumulación de 
bienes del capitalismo.

En ese marco, a través de una socia-
lización diferencial por género2 -lle-
vada a cabo mediante los diferentes 
agentes de socialización- se ha pro-
curado no solo la afectación de la 
subjetividad de la sociedad sino la de 
las propias mujeres respecto de su 
desventajoso rol, estableciendo así 
una naturalización en la asignación 
de los roles de cuidado, todo bajo el 
lema de cuidar por amor a la familia, 
construyéndose a partir de esa idea 
los estereotipos sociales que deter-
minan las características del ser bue-
na madre, buena esposa, buena hija.

Resulta dable destacar que las tareas 
de cuidados asignadas por género 
deben ser observadas -y abordadas- 
a la luz de un enfoque interseccional3, 

puesto que las investigaciones reali-
zadas en esta temática evidencian un 
mayor impacto negativo en las muje-
res pobres, toda vez que la situación 
de pobreza impide su inserción en el 
mercado laboral formal por no contar 
con los recursos necesarios para la 
posible delegación parcial de las ta-
reas de cuidado de su propio hogar.

Asimismo, son importantes las con-
tribuciones de la corriente de pen-
samiento conocida como “economía 
feminista” que, como explica Rodrí-
guez Enríquez (2015), pone énfasis en 
la necesidad de incorporar las rela-
ciones de género como una variable 
relevante en la explicación del funcio-
namiento de la economía, y de la di-
ferente posición de los varones y las 
mujeres como agentes económicos y 
sujetos de las políticas económicas.

Todo lo expuesto, da cuenta de la 
existencia de una organización social 
del cuidado4 sumamente injusta, que 
afecta distintamente según género y 
clase, sustentada en una socializa-

ción intencionalmente diferencial que 
mediante la afectación de la subjeti-
vidad sostiene y fortalece un sistema 
capitalista y patriarcal.

Surgen entonces los siguientes inte-
rrogantes: ¿Es la pobreza un factor que 
obstaculiza el desarrollo personal de 
las mujeres que se enfrentan al impe-
rativo social del deber de cuidado den-
tro de un sistema patriarcal? ¿Cuál es el 
rol del Estado? ¿Se observan cambios 
en las políticas públicas que directa o 
indirectamente inciden en el cuidado?

A partir de dichas preguntas nos plan-
teamos como objetivos del presente 
trabajo los siguientes: 1.- Evidenciar 
-a partir del análisis del relevamiento 
de datos de las encuestas del INDEC 
sobre el uso del tiempo- la preocu-
pante brecha que existe en relación a 
la distribución de tareas de cuidado de 
niñas y niños, y cómo ello guarda rela-
ción con la subjetividad de las propias 
mujeres sobre el ejercicio de dicho rol, 
producto de una intencional socializa-
ción diferencial por género; y  2.- Pro-
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poner -en atención a la inexistencia de 
políticas públicas eficientes que logren 
revertir la desigualdad en términos de 
dedicación del tiempo de cuidados- la 
necesidad del diseño e implementa-
ción de nuevas Políticas Públicas con 
perspectiva de género y enfoque in-
terseccional que, por un lado, sensibi-
licen a la sociedad sobre la equitativa 
distribución de roles de cuidados y, por 
el otro, promuevan el pleno desarrollo 
personal de las mujeres.

Utilidad de las Encuestas  
sobre el Uso del Tiempo  
y Trabajo no Remunerado

La utilización de las Encuestas sobre 
el Uso del Tiempo y Trabajo no Remu-
nerado como insumo de la presente 
ponencia, nos permitirá visibilizar las 
desigualdades socioeconómicas y de 
género en el uso del tiempo, así como 
también dar cuenta de las falencias 
de las políticas públicas al respecto.

Consideramos que dichas encuestas 

son importantes herramientas meto-
dológicas de recolección de informa-
ción que permiten medir las activida-
des que realizan las personas en un 
período y el tiempo que le destinan a 
cada una de ellas.

Entre los meses de octubre y diciembre 
de 2021, el INDEC junto a las direccio-
nes provinciales de estadística (DPE) de 
todo el país llevaron a cabo la primera 
Encuesta Nacional de Uso del Tiempo 
(ENUT 2021), entre cuyos objetivos y 
más allá de dar a conocer, caracterizar 
y cuantificar el uso del tiempo y la par-
ticipación de la población en las distin-
tas formas de trabajo (diferenciándose 
entre trabajo en ocupación y trabajo no 
remunerado) se propuso visibilizar las 
desigualdades socioeconómicas y de 
género en el uso del tiempo y carac-
terizar a la población demandante de 
cuidado y el acceso a los servicios que 
lo brindan a través de instituciones res-
ponsables de proveerlos.

En la elaboración del presente traba-
jo, se tomaron los datos de los infor-

mes sobre Resultados Preliminares 
publicados en abril de 2022 y de Re-
sultados Definitivos dados a conocer 
en octubre de 2022.

Del 100% de las mujeres encuestadas 
el 36,9% realiza trabajo en la ocupa-
ción y el 91,6% trabajo no remunera-
do. A diferencia de los varones que 
del 100% encuestado un 55,5% reali-
za trabajo en la ocupación (porcentaje 
mayor al de las mujeres) y un 73,9% 
realiza trabajo no remunerado (por-
centaje menor al de las mujeres).

Adentrándonos en el análisis de los ti-
pos de trabajo no remunerado, notamos 
que el mayor porcentaje de este tipo de 
trabajo lo constituye el desarrollo de 
actividades domésticas (79,9%), dismi-
nuyendo a menos de un tercio respecto 
de ellas el cuidado a miembros del ho-
gar (25%) y siendo notablemente infe-
rior el porcentaje de personas que de-
dican tiempo a tareas de apoyo a otros 
hogares y voluntariado (7,4%).

Al analizar la participación de las per-
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sonas en los diferentes tipos de trabajo 
no remunerado se observan diferen-
cias por sexo siendo mayor la partici-
pación de las mujeres respecto a la de 
los varones. Efectivamente, en el tra-
bajo doméstico la actividad de las mu-
jeres alcanza casi el 90%, mientras que 
entre los varones se ubica en el 68,3%. 
En relación con las tareas de cuidado, 
la participación de las mujeres supera 
el 30% mientras que la de los varones 
no llega a un 19%. Por último, en lo que 
respecta a actividades de apoyo a otros 
hogares y voluntariado, la participa-
ción de los varones (5,8%) representa 
unos dos tercios de la participación fe-
menina (8,9%).

Si al análisis por sexo se incorpora la 
dimensión etaria, se puede observar 
que las diferencias entre las tasas de 
participación varían según el tipo de 
actividad productiva.

El grupo de adultos de ambos sexos en-
tre 30 y 64 años son quienes alcanzan 
la mayor tasa de participación en el tra-
bajo en ocupación, 71,4% corresponde 

a los varones y 48,5% a las mujeres, ob-
servándose una brecha de 22,9 puntos 
porcentuales entre ambos sexos.

Al observar la participación del mis-
mo grupo etario en trabajos no re-
munerados, notamos que el 95,7% 
de las mujeres realizan estos traba-
jos frente a una participación de un 
76,7% de los varones.

Asimismo, entre los 30 y 64 años, se 
registran los mayores niveles de par-
ticipación en las tareas de cuidado, 
actividad en la que participan en ma-
yor medida las mujeres (37,7% fren-
te a un 22,8% de los varones), y que 
genera una sobrecarga para ellas, al 
superponer las responsabilidades 
domésticas y de cuidado con la parti-
cipación en la ocupación.

Finalmente, cabe considerar el impac-
to que produce en la participación en 
el trabajo en la ocupación y en el tra-
bajo no remunerado, la presencia de 
personas que demandan cuidado en el 
hogar, es decir aquellas que necesitan 

cuidado o ayuda para realizar las acti-
vidades básicas de la vida diaria.

Tal como se desprende de los resul-
tados preliminares de la ENUT 2021 
(2021), con relación al trabajo en la ocu-
pación, se observa una mayor partici-
pación en los hogares sin demandantes 
de cuidado (47%) que en aquellos con 
demandantes (44,1%), situación que se 
invierte si se focaliza en el trabajo no 
remunerado, registrándose una tasa 
del 84,8% en hogares con demandan-
tes de cuidado frente a una de 81,9% en 
hogares sin demandantes de cuidado.

Si consideramos el sexo, se observa 
que la participación de los varones no 
se ve afectada por la presencia o no de 
demandantes de cuidado, mantenién-
dose en torno al 55% en el trabajo en la 
ocupación y en torno al 74% en activida-
des no remuneradas. En cambio, la si-
tuación de las mujeres se modifica, ba-
jando su participación en la ocupación 
del 39% al 34,2% y subiendo en el tra-
bajo no remunerado del 90% al 93,8%.
Asimismo, al interior de los hogares 
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con demandantes de cuidado, se re-
gistran diferencias según el tipo de 
población de que se trate. En los ho-
gares con niñas y niños de hasta 13 
años se observan los valores más 
altos con un alto componente de la 
carga doméstica, observándose que 
tanto varones como -principalmen-
te- mujeres presentan porcentajes 
elevados de inserción en las distintas 
formas de trabajo, tanto en la ocupa-
ción (34,2% mujeres frente a 55,9% 
varones), como en las actividades no 
remuneradas (93,8% mujeres frente a 
74,1% varones). En estas últimas, con 
una alta incidencia de tareas vincula-
das al cuidado (66% para mujeres y 
42,9% para varones) se evidencia que 
son las mujeres las principales res-
ponsables de proveerlas.

Sin perjuicio de las limitaciones que 
toda muestra estadística presenta, los 
datos aportados por la ENUT 2021 evi-
dencian la fuerte feminización de las 
tareas de cuidado y las limitaciones que 
las mismas significan para las mujeres 
-principalmente en el rango etario en-

tre 30 y 64 años- en el desarrollo de ac-
tividades laborales o bien recreativas.

De acuerdo a los Resultados Definiti-
vos publicados en octubre de 2022, la 
participación en las distintas activida-
des de trabajo varía de acuerdo con 
el sexo. En el trabajo en la ocupación, 
el porcentaje de varones que lo rea-
liza (55,9%) supera al de las mujeres 
(37,7%). En cambio, las mujeres par-
ticipan en el trabajo no remunerado 
en mayor proporción: el 91,7% reali-
za trabajo doméstico, de cuidado o de 
apoyo a otros hogares o voluntario, 
mientras que, en el caso de los varo-
nes, lo hace el 75,1%. El hecho de que 
una mayor proporción de mujeres 
realice trabajo no remunerado genera 
que su tasa de participación en el tra-
bajo total sea superior a la de los va-
rones (94,7% para las mujeres frente 
a 90,9% de los varones).

Las diferencias observadas entre varo-
nes y mujeres se mantienen a lo largo 
de la vida: en todos los grupos de edad, 
los varones participan en mayor pro-

porción y dedican más horas al traba-
jo en la ocupación que las mujeres, en 
tanto estas superan a los varones en el 
trabajo no remunerado. En las edades 
centrales es donde estas diferencias se 
observan de manera más marcada.

Asimismo, la ENUT 2021 mostró que 
4 de cada 10 hogares del país tienen 
población que requiere cuidado y casi 
la totalidad (98,6%) de dichos hogares 
lo resuelve a través del trabajo no re-
munerado de una persona del propio 
hogar o de familiares que residen en 
otros hogares. Quienes pueden contra-
tar servicios domésticos y de cuidado 
en el mercado (a través de su remune-
ración) representan a menos de 1 de 
cada 10 de los hogares que demandan 
cuidado (8,9%). El Estado y la comuni-
dad presentan una muy baja incidencia 
en la provisión de servicios de cuidado.

La organización del cuidado y el 
rol de las mujeres en la economía

Lo evidenciado a través del análi-
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sis de los resultados preliminares 
y definitivos de la ENUT 2021 en lo 
que respecta a la organización del 
cuidado a cargo de varones y mu-
jeres, y como señala Lamm (2017) 
siguiendo a Rodríguez Enríquez y 
Pautassi,  obedece a la concurren-
cia de diversos factores, tales como: 
la división sexual del trabajo, la na-
turalización de la capacidad de las 
mujeres para cuidar, los recorridos 
históricos de los regímenes de bien-
estar y las experiencias socio-eco-
nómicamente estratificadas.

Es importante señalar que el trabajo 
no remunerado cumple un doble rol 
dentro del sistema económico: pro-
duciendo por un lado fuerza de tra-
bajo materialmente (alimentándola y 
cuidándola) y simbólicamente (trans-
mitiéndole valores esenciales para 
desempeñarse en sociedad); y ga-
rantizando por otro lado el bienestar 
efectivo de la población a partir de la 
realización de las tareas necesarias 
que median entre la adquisición de 
bienes y servicios y su consumo.

Como lo han expresado Esquivel, Faur 
y Jelin, citadas en el documento de 
trabajo INDEC n°30 (2020), el trabajo 
doméstico y de cuidados no remu-
nerado emerge como una dimensión 
central del bienestar y del desarrollo 
humano que produce valor.

Corresponde resaltar en este pun-
to, cómo la economía feminista -en 
contraposición a la teoría económica 
neoclásica dominante, cuya mirada 
está puesta en la reproducción del 
capital- se caracteriza por poner en 
el centro del análisis la sostenibilidad 
y reproducción de la vida, recogiendo 
los antiguos debates sobre el trabajo 
doméstico. Conforme señala Rodrí-
guez Enríquez (2015) “la revitaliza-
ción de este debate dentro del campo 
económico dio lugar a la promoción 
del concepto de economía del cuida-
do”, el cual “refiere a todas las acti-
vidades y prácticas necesarias para 
la supervivencia cotidiana de las per-
sonas en la sociedad en que viven”. 
Al asociarse la idea de cuidado a la 
economía, se pone énfasis en el valor 

económico que aporta a la economía 
la tarea de cuidado.

Como expresa claramente Federici 
(2014), “el trabajo que la mayoría de 
mujeres hacen en el mundo, que es 
el trabajo reproductivo y doméstico, 
es ignorado. Y ese trabajo es la base 
del capitalismo porque es la forma en 
la que se reproducen los trabajado-
res. El trabajo de cuidados no es un 
trabajo por amor, es un trabajo para 
producir a los trabajadores para el 
capital… Si no hay reproducción, no 
hay producción”.

Sin embargo, el mencionado valor 
económico de las tareas de cuidado si-
gue invisibilizado socialmente, dando 
lugar a un nuevo tipo de patriarcado 
en el cual las mujeres que tienen la 
posibilidad de trabajar fuera de sus 
hogares a cambio de una retribución 
económica, al persistir los valores y 
las estructuras sociales tradiciona-
les, deben adaptarse a un régimen de 
trabajo asalariado que está construi-
do pensando en el trabajo tradicional 
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masculino y por tanto, reproduciendo 
las palabras de Federici (2014), se 
conforma “un nuevo patriarcado en el 
que las mujeres deben ser dos cosas: 
productoras y reproductoras al mismo 
tiempo, una espiral que acaba consu-
miendo toda la vida de las mujeres.”

Lo expresado se traduce en una fal-
ta de autonomía genuina por parte de 
aquellas mujeres que han conseguido 
un trabajo asalariado, puesto que dicha 
situación no implica una mayor auto-
nomía respecto a los hombres. Al inte-
rior de los hogares existe una división 
del trabajo no remunerado entre sus 
miembros, que de acuerdo a los datos 
aportados por la ENUT 2021 resulta 
asumido mayormente por las mujeres.

El trabajo remunerado de las mujeres 
fuera de los hogares ha cambiado las 
dinámicas en los hogares, pero en ge-
neral no ha cambiado las relaciones 
entre hombres y mujeres, y señala Fe-
derici (2014) como muy importante que, 
“eso no ha cambiado las relaciones en-
tre mujeres y capitalismo: porque aho-

ra las mujeres tienen dos trabajos y aún 
menos tiempo para, por ejemplo, lu-
char, participar en movimientos socia-
les o políticos.” Esa pobreza de tiempo 
es una de las múltiples dimensiones de 
la pobreza para la economía feminis-
ta, alejándose así de las concepciones 
estrictamente monetarias del enfoque 
económico dominante.

A partir de las consideraciones pre-
cedentes podemos comprender que, 
cuando se integra el trabajo de cui-
dado no remunerado en el análisis 
de las relaciones capitalistas de pro-
ducción, se visibiliza la existencia de 
una transferencia de valor económico 
desde el ámbito doméstico hacia la 
acumulación de capital.

Enfoque interseccional

La interseccionalidad se origina 
como una crítica al hecho de que el 
feminismo -que mayoritariamente 
adoptaba una perspectiva blanca- no 
conseguía evidenciar la heterogenei-

dad interna de los grupos sociales 
que decía representar, toda vez que 
las realidades y reivindicaciones de 
las activistas negras no solo no es-
taban representadas, sino que no 
se derivaban de la simple superpo-
sición de lo planteado por parte del 
feminismo -blanco-. De esta manera, 
no se trataba de sumar sino de com-
prender que el cruce entre los ejes 
de género y raza producía realidades 
específicas.

En ese marco, la activista y teórica 
feminista negra Patricia Hill Collins 
(2002) conceptualiza los distintos 
ejes de opresión como entrelazados 
en una matriz, en cuyo marco las per-
sonas se constituyen en posiciones 
de poder diferentes y cambiantes. A 
partir de ello, pone énfasis en la in-
teracción y la interdependencia entre 
líneas de opresión, y en la posibilidad 
de que las personas se encuentren 
en posiciones distintas de opresor y 
oprimido simultáneamente.

En atención a ello, y en concordancia 
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con lo planteado en la Mesa Inter-
ministerial De Políticas De Cuidado 
(2020), el enfoque interseccional re-
sulta trascendental a la hora abordar 
la presente temática toda vez que el 
trabajo de cuidado no remunerado no 
sólo está distribuido desigualmen-
te entre varones y mujeres, sino que 
también afecta distintamente según 
se intersecten -además de la con-
dición de género- otros ejes de des-
igualdad5 tales como la clase, la etnia, 
la discapacidad, entre otras dimen-
siones identitarias.

En ese marco, sucede que mientras 
que las mujeres de los sectores de 
más bajos ingresos dedican ocho ho-
ras diarias al trabajo de cuidado no 
remunerado, las mujeres de los sec-
tores más altos dedican sólo tres (Ro-
dríguez Enríquez, 2014). Ello se tra-
duce en que los hogares más pobres 
son los que presentan mayor tasa 
de dependencia (Perona y Schiavoni, 
2018) y al mismo tiempo son los que 
tienen menos acceso a los servicios 
de cuidado (Faur y Pereyra, 2018).

Es por ello que, mientras que las 
mujeres de ingresos medios y altos 
pueden pagar para delegar las tareas 
de cuidado y usar ese tiempo para 
generar otros ingresos, las mujeres 
pobres no cuentan con opciones pú-
blicas para hacer lo mismo, limitando 
así tanto sus oportunidades económi-
cas como su desarrollo personal.

El rol social asignado al cuidado y el 
claro correlato que ello presenta en 
las limitaciones para poder acceder 
al mercado laboral, cristalizan la falta 
de autonomía económica durante las 
distintas etapas de la vida de las mu-
jeres -aquellas mujeres que no traba-
jan o que, en su defecto, lo hacen de 
manera intermitente y/o precarizada, 
verán afectados sus aportes previsio-
nales y, por ende, peligrará su haber 
jubilatorio-.

Lo precedentemente mencionado, 
resulta no solo en que las mujeres 
dedican mayor cantidad de tiempo 
de sus vidas a tareas de cuidados no 
remuneradas, sino en el agravante de 

que terminan padeciendo con mayor 
crudeza la pobreza. Según datos de 
la CEPAL, en 2018 en Argentina cada 
100 varones que se encontraban en 
la pobreza existían 120 mujeres en la 
misma condición, acentuándose esta 
relación en el caso de la pobreza ex-
trema.

Propuestas

Creemos que la forma en que es abor-
dada la temática del cuidado por parte 
de las políticas públicas vigentes, re-
fuerzan la desigualdad de género que 
descansa sobre una base patriarcal, 
erigiéndose así una masculinidad he-
gemónica que es construida en base a 
la idea de que determinados ámbitos 
son propios -y exclusivos- para varo-
nes, así como también lo son determi-
nados comportamientos y roles.

Efectivamente y tal como señala Laura 
Pautassi (2007) el cuidado en sí mis-
mo no ha sido objeto de atención por 
parte de la legislación y políticas pú-
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blicas vigentes, sino que en general, se 
lo ha relacionado a responsabilidades 
asignadas culturalmente a las trabaja-
doras asalariadas – a fin de facilitar la 
inserción de las mujeres en el empleo 
remunerado con total prescindencia 
de la responsabilidad paterna o mas-
culina-, o bien se lo tratado como parte 
de programas asistenciales desde el 
sistema educativo destinado a la niñez 
y juventud, y desde el sistema de salud 
para la mujer embarazada, la niñez y 
personas de la tercera edad.

Al no tratarse el tema del cuidado de 
manera autónoma, en toda su ampli-
tud y complejidad, se refuerzan los 
patrones culturales destinados a pro-
ducir y reproducir desigualdad que 
encuentran su origen en una sociali-
zación intencionalmente diferenciada 
por género que es llevada a cabo por 
los diferentes agentes como escue-
las, clubes, iglesias, medios de comu-
nicación, entre otros.

La complejidad del tema requiere re-
doblar esfuerzos a los fines de cons-

truir políticas públicas tendientes a 
transformar el concepto hegemónico 
de masculinidad. Tal transformación 
es imposible de ser llevada a cabo 
sin trabajar con los varones, tornán-
dose necesaria la implementación de 
procesos destinados a concientizar 
a los varones sobre los privilegios 
que el patriarcado les ha permitido 
ostentar y sobre cómo ello es ex-
clusivamente sostenido mediante la 
opresión de mujeres.  Solo a partir 
de la sensibilización se pueden crear 
las condiciones que generen en la 
sociedad el compromiso de renun-
ciar a los privilegios por género en 
pos de alcanzar una corresponsabi-
lidad en materia de cuidados.

Por lo expuesto, consideramos que se 
debe incorporar en la agenda pública 
la inversión en campañas masivas de 
concientización -spots publicitarios, 
charlas TED/talleres en ámbitos don-
de los varones desarrollen sus acti-
vidades habituales, entre otros- que 
permitan crear condiciones para que 
los varones analicen sus roles en la di-

visión del trabajo de cuidado, identifi-
quen aquellos estereotipos de género 
incorporados desde la infancia, se in-
terpelen sobre qué acciones desarro-
llan cotidianamente que favorecen la 
reproducción del actual sistema de or-
ganización del cuidado -injusto- y qué 
acciones podrían desarrollar tendien-
tes a generar impacto en la materia.

Asimismo -y como ya se ha mencio-
nado a lo largo de esta ponencia- en 
atención a que la feminización en ma-
teria de cuidados representa un “cos-
to” en términos de tiempo y oportuni-
dad para las mujeres -traduciéndose 
ello en limitaciones tanto en el acceso 
al mercado de trabajo como a la edu-
cación y a la participación política- es 
imprescindible una respuesta estatal 
que neutralice tal situación.

A partir de una concepción de res-
ponsabilidad social en materia de 
“cuidados”, proponemos el diseño e 
implementación de políticas públicas 
que contemplen el acceso por parte 
de mujeres y varones con responsa-
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bilidades de cuidado hacia otras per-
sonas, de servicios de guarderías de 
infantes, acompañantes terapéuticos, 
espacios de recreación para perso-
nas mayores, residencias geriátricas, 
entre otros dispositivos, de carácter 
gratuito o económicamente accesi-
bles según el caso. ■

Citas

1 Ponencia presentada en el XXII Congreso 
Nacional y XII Latinoamericano de Socio-
logía Jurídica: la sociología jurídica entre la 
vida cotidiana y el acontecimiento, realizado 
en la ciudad de La Plata, 2022, Libro de Po-
nencias compilado por Marina Lanfranco, 
Abril Quintana Thea y Alejandro Batis-
ta y dirigido por Manuela G Gonzalez 
y Daniela Zaikoski Biskay Edit. FCJyS- 
UNLP. ISBN 978-950-34-2255-7.

2 Proceso de aprendizaje iniciado en el mo-
mento del nacimiento y extendido a lo largo 
de toda la vida por medio de la interacción 
con otras personas que conduce a la crea-

ción de normas estereotipadas asignadas a 
la conducta de cada persona en referencia a 
su género.

3 Perspectiva que describe la posición social 
de los individuos como resultado de la inte-
racción entre varios ejes de desigualdad.

4 Se refiere a la forma en que interrelaciona-
damente la familia, el Estado, el Mercado y 
las organizaciones comunitarias producen 
y distribuyen cuidados, se caracteriza por la 
diversidad de actores que participan y por 
ser una configuración dinámica donde no 
existen divisiones estancas sino más bien 
una continuidad de actividades, trabajos y 
responsabilidades (Faur, 2009; Rodríguez 
Enríquez, 2015)

5 Son factores que designan divisiones es-
tructurales, a partir de las cuales se distribu-
yen de manera desigual los recursos sociales.
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Introducción

América Latina, y por ende Ar-
gentina, se encuentra transi-
tando un proceso de reforma a 

la Justicia Civil, con diferentes mati-
ces conforme las regiones, en pos de 
modernizar los sistemas judiciales, 
aun fuertemente anclados en la escri-
tura colonial, en un intento de recoger 
las recomendaciones de los organis-
mos internacionales y cumplir con los 
compromisos asumidos en materia 
de promoción del acceso a la Justicia.

En este proceso conviven una serie de 
debates centrándose especialmente 
en la elección del modelo procesal que 
deben asumir los nuevos sistemas ju-
diciales civiles; en la necesidad de un 
expediente judicial, la forma de registro 
de las audiencias y su número; en el rol 
de la conciliación judicial y la incorpo-
ración de otros métodos de solución 
de conflictos al sistema; y en la sepa-
ración de la función jurisdiccional de la 
gestión judicial. Encontramos avances 
en el fuero de familia, en el laboral y en 

la justicia de proximidad con diferentes 
características según los países y los 
estados provinciales en las repúblicas 
federales, y conforme las costumbres 
locales y las influencias culturales, sea 
de los países del common law o del sis-
tema europeo continental, como es el 
caso de nuestro país.1

La provincia de Santa Fe ha sido pione-
ra en materia de reforma a la justicia 
de proximidad, con una visión innova-
dora, creativa, garante del derecho de 
acceso a la Justicia y a la tutela judicial 
efectiva y ajustada a la realidad con la 
sanción de la ley 13.178 que incorpo-
ró el Procedimiento de las Pequeñas 
Causas al Código Procesal Civil y Co-
mercial y modificó la Ley Orgánica del 
Poder Judicial. Profesionalizó la jus-
ticia comunitaria y amplió las compe-
tencias materiales y funcionales, dan-
do lugar a una “judicatura ampliada” y 
reformulando la jurisdicción con la in-
corporación de la formulación legal a 
la justicia de equidad y de conciencia.2

Sin embargo, este avance legislativo 

no ha tenido el correlato de un ver-
dadero impacto en términos de res-
puesta del servicio de justicia de cer-
canía, debido a diferentes factores. 
Entendemos que a la par de la falta de 
atención con infraestructura y recur-
sos suficientes en base a una distri-
bución y diseño racional de cada uni-
dad jurisdiccional comunitaria según 
la cantidad de habitantes, ha faltado 
un acompañamiento cierto en térmi-
nos de capacitación y jerarquización 
del fuero. Y a doce años de la sanción 
de la ley 13.178 urgen modulaciones 
legislativas como son la ampliación 
del Jus3 y la eliminación de límites de 
competencia incomprensibles en un 
diseño de justicia de vecindad.4

Ejemplar modelo legislativo  
de designación 

En la Provincia de Santa Fe, por man-
dato constitucional5, la designación 
de las juezas y jueces integrantes del 
Poder Judicial Provincial -ministros 
de la Corte Suprema, jueces de las 
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Cámaras de Apelaciones y jueces de 
primera instancia-, son designados 
por el Poder Ejecutivo con acuerdo 
de la Asamblea Legislativa. Por lo 
tanto, desde este marco constitucio-
nal, y sin ninguna ley provincial, la 
facultad del Ejecutivo para designar 
los jueces y juezas provinciales, pue-
de ser ejercida sin ninguna restric-
ción en términos de transparencia 
y asepsia del proceso de selección. 
Y, en este marco, el funcionamiento 
de un consejo de la magistratura, se 
erige como un órgano derivado de un 
acto de autolimitación del Ejecutivo 
en su facultad constitucional de de-
signar los jueces de la provincia.

Sin embargo, en materia de selec-
ción de juezas y jueces comunitarios 
de la Provincia de Santa Fe, la ley 
13.1786 además de equiparar el pro-
cedimiento constitucional de designa-
ción a los demás jueces provinciales 
-nombramiento por el Poder Ejecutivo 
con acuerdo de la Asamblea Legis-
lativa- establece que: “La propuesta 
del Poder Ejecutivo debe provenir de 

una selección a través de un concur-
so público de oposición, antecedentes 
y entrevista en la forma que éste re-
glamente. Del concurso, que deberá 
respetar transparencia, publicidad, 
excelencia y celeridad, surgirá una 
propuesta plural de hasta 3 (tres) pos-
tulantes que reúnan los mejores pun-
tajes, siendo la terna que se eleve al 
Poder Ejecutivo vinculante en su com-
posición, el que podrá apartarse de su 
orden de mérito en forma fundada”.

Esta loable previsión legislativa, pri-
vativa para los jueces comunitarios, 
consagra a este fuero comunitario 
como el único fuero de la justicia pro-
vincial, cuyos juezas y jueces deben 
ser designados por expreso manda-
to legal, a través de un concurso que 
deberá respetar valores degradados 
en la actualidad como lo son la trans-
parencia, publicidad, excelencia y 
celeridad, con saludables límites al 
poder ejecutivo en la etapa postulativa 
al establecer el carácter vinculante de 
la terna con los tres mejores puntajes, 
con carga de fundamentación expresa 

para apartarse de tal orden de mérito.

Sin dudas, desde un anclaje demo-
crático este modelo legal de concurso 
público establecido en nuestra Pro-
vincia para la justicia comunitaria je-
rarquiza a sus miembros y constituye 
una piedra basal en la construcción 
de una Justicia independiente y depo-
sitaria de confianza pública.

Propiciamos que este diseño legis-
lativo efectivamente se cumpla en la 
justicia comunitaria y que revista de 
potencia expansiva de manera de que 
sus valores de transparencia, publici-
dad, excelencia y celeridad iluminen y 
sustenten los cambios necesarios en 
el proceso de selección actual de todos 
los jueces y juezas de la Provincia.

Proceso único oral  
por audiencias

El procedimiento de las pequeñas cau-
sas de la provincia de Santa Fe, incor-
porado por la Ley 13.178 al Código Pro-
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cesal Civil y Comercial en los arts. 571 
a 579 bis, innova en materia procesal al 
incluir la mediación dentro del proceso 
judicial y promueve muy especialmen-
te el acceso a Justicia de las personas 
en condición de vulnerabilidad. Con la 
flexibilización de las formas, la gratui-
dad del proceso, la auto-representación 
en juicio, la limitación de la legitimación 
activa de las personas jurídicas, entre 
otras cuestiones que lo caracterizan y 
distinguen del resto de procesos regu-
lados en la norma procesal provincial, 
acerca la Justicia a las personas más 
desventajadas del sistema.

Su pauta rectora es la propensión a la 
oralidad, simplicidad, informalidad, 
inmediatez, economía procesal y ce-
leridad. La demanda puede ser dedu-
cida oralmente, para lo cual, se prevé 
la utilización de formularios y su de-
sarrollo consta de tres etapas, todas 
orales: la conciliatoria, con privilegio 
de la mediación, o en su defecto, la ce-
lebración de audiencia con fines con-
ciliatorios; la etapa de juicio propia-
mente dicha, mediante la celebración 

de audiencia de vista de causa, en la 
cual se contesta la demanda, se recibe 
la prueba y se practican los alegatos, y 
la resolutoria, con la adjudicación de la 
decisión por el órgano jurisdiccional.

El procedimiento, que debe ser con-
siderado proceso porque comporta 
actuación jurisdiccional, recoge las 
recomendaciones y miradas de los or-
ganismo internacionales en pos de la 
mejora del sistema de justicia frente 
a una justicia actual todavía apegada 
a las formas, algo burocrática, e inefi-
ciente en muchos casos, en términos 
de tiempo y costos del sistema. Este 
diseño del proceso comunitario avanza 
en la redefinición del concepto de justi-
cia en una visión sistémica e innova en 
los procesos judiciales con modelos in-
tegradores, informales, gratuitos y cer-
canos, que remueven los obstáculos de 
hecho, culturales y económicos para el 
acceso generalizado a la Justicia.

Este proceso es un avance legislativo 
que debe ser reconocido y recogido 
como modelo de proceso por audien-

cias para la tan anhelada y reclamada 
reforma a la Justicia Civil en la pro-
vincia de Santa Fe, sin perjuicio de las 
limitaciones y especificidades propias 
de las pequeñas causas. Con la ora-
lidad se limitan tiempos y costos, en 
términos de eficiencia, y se asegura la 
inmediación, que comporta el contacto 
directo de las juezas y jueces con las 
partes y la producción de la prueba, 
y la publicidad, que permite el cono-
cimiento de la ciudadanía del desen-
volvimiento del órgano jurisdiccional 
durante todo el proceso, el control más 
efectivo sobre la prueba y la obtención 
de mejor información para la toma de 
decisiones. Por otra parte, permite a 
la ciudadanía la asunción de respon-
sabilidad en la toma de sus propias 
decisiones, especialmente en la etapa 
conciliatoria, y el conocimiento de una 
“nueva justicia”, y exige a los abogados 
y las abogadas la adopción de técnicas 
para el manejo de una comunicación 
más efectiva, tanto para la negocia-
ción asistida en la etapa conciliatoria, 
como para el desenvolvimiento de un 
rol más colaboracionista en la etapa 
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de juicio propiamente dicha.

Coincidimos con Jordi Nieva Fenoll en 
que deben abrirse los tribunales a la 
nueva realidad y nos sumamos con él a 
“pensar de nuevo” en una justicia más 
eficiente, cercana y humana. Y en ese 
pensar de nuevo, aparece ante noso-
tras el proceso de las pequeñas causas 
ante la justicia comunitaria santafesina, 
como un proceso simple, colaborativo y 
eficiente para una justicia de puertas 
abiertas a sus comunidades.

Rol de la Justicia Comunitaria

El rol que el Derecho y el proceso judi-
cial cumplen en la sociedad ha sufri-
do transformaciones importantes. La 
variabilidad en las relaciones socia-
les, su complejidad y su dinamismo, 
impactan directamente en las insti-
tuciones jurídicas reclamando trans-
formaciones. A todo ello debemos su-
mar el escenario de fragilidad social 
y económica reinante en nuestras co-
munidades y la pérdida de confianza, 

y en algunos casos, el enojo ante una 
justicia lenta, ineficiente y lejana.

El escenario social debe ser recono-
cido y recogido por el Derecho y las 
instituciones jurídicas. Ya en los años 
setenta Mauro Cappelletti, el ilus-
tre profesor de Florencia y Stanford, 
destacó la necesidad de abrir las 
ventanas de los edificios jurídicos a 
los condicionamientos del contexto y 
la importancia que reviste la dimen-
sión social de los fenómenos jurídi-
cos7. Por ello, debemos reconocer y 
destacar que la justicia comunitaria 
abre las puertas del Poder Judicial a 
las comunidades y recoge a diario los 
condicionamientos históricos, cultu-
rales y sociales, haciendo pie y acer-
cando el Derecho a la gente.

Con una mirada empática, trabajo sos-
tenido, comprometido y abordaje en 
red e interdisciplinario de los conflic-
tos, la justicia comunitaria ha logrado 
reconocimiento y adhesión participa-
tiva de la gente que cree en ella y se 
sirve a diario de sus competencias. Ha 

dado respuestas efectivas a las deman-
das de sus comunidades, a pesar de la 
escasez de recursos materiales y per-
sonales, y se halla en constante evolu-
ción en pos de ser una Justicia cercana, 
confiable, transparente y eficiente.

La función social del proceso ha sido 
recogida en la normativa y es desa-
rrollada en la práctica por los jueces 
y juezas comunitarios, quienes con su 
rol positivo dentro y fuera del proce-
so, recrean la confianza en el Derecho 
y en el sistema de justicia, articulan-
do su actuación con los otros poderes 
del Estado en pos de lograr una con-
vivencia pacífica.

Es cierto que los jueces y juezas no 
pueden modificar el marco económi-
co social que genera conflictividad, 
pero sí, y sobre todo, pueden mejorar 
muchos aspectos de la realidad ju-
dicial que sí está a su alcance, día a 
día, para contribuir a achicar la bre-
cha (a veces abismo) entre ellos y las 
expectativas sociales8, debiendo des-
tacarse el factor humano como motor 

myf

313



Justicia comunitaria de las pequeñas causas | Dra. María Eugelia Chapero, Dra. Romina Scaglia

de dicha transformación por sobre el 
normativo y el científico tecnológico.

Ya hemos escrito suficiente, a modo 
de reclamo y protesta por la falta de 
respuesta a la necesidad de recursos 
suficientes y decisiones de política ju-
dicial para reconocer y acompañar a 
la justicia comunitaria santafesina. En 
este momento, queremos dar lugar a la 
esperanza porque entendemos y com-
prendemos que se debe abandonar la 
lógica derrotista y devaluada para dar 
paso a la mayoría de talentos, méritos 
y realizaciones de quienes, muchas ve-
ces silenciosamente, conjugan los ver-
bos “hacer” y “dar” en la justicia comu-
nitaria. Deseamos, contribuir, con este 
pequeño aporte y como integrantes 
del Poder Judicial Santafesino, a una 
transformación positiva del sistema de 
justicia, que reconozca y jerarquice a la 
justicia comunitaria.

Conclusiones

• La provincia de Santa Fe ha in-

novado en materia procesal civil al 
incorporar el proceso de pequeñas 
causas a la norma procesal, dotan-
do a la justicia comunitaria de un 
proceso oral único.

• Los jueces y juezas comunitarios son 
jueces constitucionales, designados, 
por mandato legal único para el fuero 
comunitario, a través de un concurso 
que deberá respetar transparencia, 
publicidad, excelencia y celeridad.

• Se han ampliado las competencias 
jurisdiccionales de la justicia comu-
nitaria, sin abandonar el modelo de 
justicia integrador.

• El proceso de pequeña causa previsto 
para la justicia comunitaria promueve 
el acceso a la justicia de las personas 
en condición de vulnerabilidad social y 
más desventajada de la sociedad.

• La función social del proceso ha 
sido recogida en la normativa local y 
es desarrollada en la práctica por los 
jueces y juezas comunitarios, quienes 

con su rol positivo dentro y fuera del 
proceso, recrean la confianza en el 
Derecho y en el sistema de justicia, 
articulando su actuación con los otros 
poderes del Estado en pos de lograr 
una convivencia pacífica.

• Los jueces y juezas comunitarios ba-
tallan a diario la escasez de recursos 
personales, materiales y tecnológicos 
y la ausencia de decisiones y políticas 
que acompañen al fuero comunitario.

• Es necesario el reconocimiento del 
trabajo cotidiano de la Justicia Comu-
nitaria con una transformación posi-
tiva dentro y fuera del Poder Judicial 
provincial que jerarquice el fuero.

• Proponemos revisar las limitacio-
nes en materia de competencia y el 
valor de la unidad Jus en pos de for-
talecer esta justicia de proximidad y 
dotar de infraestructura y recursos 
suficientes en base a una distribu-
ción y diseño racional de cada unidad 
jurisdiccional comunitaria según la 
cantidad de habitantes, la ubicación 
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geográfica y la conflictividad social.

Creemos que estos tiempos de cam-
bios en los sistemas de justicia civi-
les tradicionales son una excelente 
oportunidad para poner el foco en 
esta justicia de proximidad y menor 
cuantía -primer eslabón en el siste-
ma de justicia tradicional-, a través 
de una reflexión profunda acerca de 
la potencialidad aún inexplorada en 
términos de tutela judicial efectiva del 
fuero comunitario.

Y nobleza obliga, este escrutinio del 
fuero, no puede dejar de llevar luz, 
para resaltar, el trabajo cotidiano rea-
lizado con una mirada integradora, 
colaborativa, creativa, comprometida, 
articulada y humana de la Justicia. 
Compartimos esta mirada, y aboga-
mos por su extensión. ■
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Sumario: La Corte Suprema de Justicia 
de Santa Fe falló ampliando la compe-
tencia para ejecutar multas de deudas 
del estado provincial ante los Juzgados 
Comunitarios de Pequeñas Causas den-
tro del límite de su competencia cuan-
titativa, posibilidad que solo poseían los 
municipios y comunas.

Hasta el año 2011 en la Provin-
cia de Santa Fe la denomina-
da Justicia de cercanía estaba 

en cabeza de los antiguos Juzgados 
de Paz luego devenidos en Juzgados 
Comunales. Estos tribunales actua-
ban con un proceso en el que el Juez 
(que podía ser lego) actuaba como 
amigable componedor decidiendo 
según su leal saber y entender.

En mayo de 2006 los poderes Ejecuti-
vo, Legislativo y Judicial de la Provin-
cia de Santa Fe—en forma conjunta— 
formalizaron el lanzamiento del que 
se denominó Plan Estratégico del Es-
tado Provincial para la Justicia san-
tafecina. El objetivo era, entre otros, 
“la modernización normativa de los 

procesos judiciales para posibilitar 
un más sencillo e inmediato acceso 
de la comunidad a la Justicia” (sic). 
Dentro de este contexto en el mes de 
mayo del año 2011 se sancionó la ley 
13.178 que convirtió los Juzgados Co-
munales en Juzgados Comunitarios 
de Pequeñas Causas.

La configuración del texto legal ha 
perfilado a la Justicia de Pequeñas 
Causas como un verdadero “fue-
ro autónomo” dentro del concierto 
de la estructura judicial de la pro-
vincia1. Y lo ha dotado de múltiples 
competencias materiales siendo su 
campo de actuación de fuero pleno 
ya que puede entender en cuestio-
nes civiles, comerciales, laborales, 
de derecho agrario, intervenir en 
medidas urgentes en materia de 
violencia familiar y de género, adop-
tar medidas cautelares de materia 
ambiental, entre otras.

La reforma introducida por la men-
cionada ley asignó las principales 
competencias materiales en el ar-

tículo 123 de la ley 10.160. Allí, se 
dispuso en el inciso 11 que los Jue-
ces Comunitarios son competentes 
para conocer y decidir acerca de las 
ejecuciones por deudas municipales 
o comunales.

Para precisar el alcance normativo de 
este inciso debemos analizar cuatro 
aspectos a saber, el sujeto activo, el 
sujeto pasivo, el objeto de la preten-
sión y el tipo de proceso.

De una interpretación literal del inciso 
en análisis se desprende que los su-
jetos aptos para interponer las ejecu-
ciones descriptas son las Municipali-
dades y Comunas donde tiene asiento 
el Juzgado Comunitario. Dicho de otro 
modo, el estado municipal o comunal 
debe iniciar los apremios por deudas 
en la sede del Juzgado Comunitario 
que por competencia territorial le co-
rresponda y dentro de la competencia 
cuantitativa de este fuero.

Este inciso es una excepción expresa 
a la regla general que establece que 
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las personas jurídicas no pueden ser 
parte actora en los procesos de pe-
queñas causas. Así, el último párrafo 
del artículo 123 ley 10.160 determina 
que carecen de competencia cuando 
sea parte una persona jurídica de ca-
rácter público o empresas públicas 
del Estado (salvo lo dispuesto en los 
incisos 1; 8 y 11).

Esta excepción –como las de los 
incisos 1 y 8- tienen razón de ser 
en virtud de la intención estructu-
ral que tuvo la creación del fuero 
comunitario en Santa Fe que fue la 
de acercar el acceso a la justicia al 
ciudadano y darle la posibilidad al 
estado de perseguir sus acreencias 
dentro de su jurisdicción territorial 
y en un proceso gratuito.

En relación al sujeto pasivo será aquel 
que tenga una deuda con el estado 
municipal o comunal.

El inciso en análisis habla de ejecu-
ción de deudas, por lo que una inter-
pretación razonada arroja la conclu-

sión que el objeto de la pretensión 
debe ser una deuda que genere título 
ejecutivo. Los Municipios y Comunas 
solo podrán ejecutar deudas ante el 
Juzgado de su localidad si las mis-
mas traen aparejada ejecución según 
la ley de fondo y para lo cual deberán 
emitir título ejecutivo válido. Cual-
quier otro tipo de deuda es ajena a 
este inciso.

Finalmente, refiriéndonos al tipo de 
proceso, se indica que es ejecutivo, 
por lo cual la tramitación mediante 
el procedimiento establecido en los 
artículos 571 y siguientes del Código 
Procesal Civil y Comercial debe res-
petar esa naturaleza, de lo contrario 
se estaría subvirtiendo el carácter del 
título de deuda (que se lo otorga la ley 
de fondo) por aplicación de un proce-
so de tipo ordinario.

La vigencia de este inciso se man-
tuvo con esta interpretación durante 
10 años. En el año 2021 la Excma. 
Corte Suprema de Justicia de San-
ta Fe tuvo oportunidad de expedir-

se sobre la correcta télesis de esta 
competencia manteniendo algunos 
aspectos y ampliando su espectro 
de acción en otros.

Así, el 9 de noviembre de 2021 se 
dictaron una serie de fallos que tuvo 
como parte actora al Comité de Cuen-
ca Canal Principal Sastre y que per-
mitió al máximo tribunal provincial 
expedirse sobre esta materia2. Simi-
lares cuestiones fueron debatidas y 
resueltas en última instancia el 5 de 
mayo de 2022.

En relación al sujeto activo que que-
da comprendido en la competencia 
del inciso 11 del artículo 123 sen-
tenció que “si bien es cierto que el 
último párrafo del artículo 123 de 
la ley 10160 dispone que la Justicia 
Comunitaria carece de competencia 
para entender en causas cuando sea 
parte una persona jurídica de carác-
ter público o empresas públicas del 
Estado, hace una salvedad cuando se 
trata de los supuestos contemplados 
en los incisos 1, 8 y 11 de la mis-
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ma norma, otorgándole el inciso 11 
competencia a los Juzgados Comuni-
tarios para conocer y decidir acerca 
de las ejecuciones por deudas mu-
nicipales o comunales, y en razón 
de ello, es razonable considerar que 
si el precepto legal permite, como 
máximo, intervenir a la Justicia Co-
munitaria en procesos ejecutivos 
iniciados por Municipios y Comunas, 
también puede intervenir en ejecu-
ciones promovidas, por ejemplo, por 
los Comités de Cuenca, puesto que 
-más allá de la mala técnica legisla-
tiva del artículo en cuestión-, no ten-
dría sentido asignarle competencia a 
esos tribunales para resolver única-
mente ejecuciones de municipios o 
comunas y excluirla del resto de pro-
cesos de ese tipo promovidos por las 
demás personas de derecho público 
de la Provincia”3.

En este mismo orden de ideas ratifi-
có la competencia cuantitativa para 
actuar en la justicia comunitaria si-
gue siendo la asignada por ley. Para 
así decidir expresó que hay que te-

ner en cuenta el monto pretendido 
en la demanda, más sus intereses 
desde la fecha de liquidación de 
deuda hasta la interposición de la 
demanda (artículo 3, inciso a del 
Código Procesal Civil y Comercial) 
y si este no supera el monto esta-
blecido para la Justicia Comunitaria 
de las Pequeñas Causas (según Acta 
Acuerdo de esta Corte, Nro. 18, pun-
to 11, del 23.6.2020, vigente a partir 
del 29.6.2020), de acuerdo a lo es-
tablecido en los artículos 123, inci-
so 7) y 124 de la ley 10160, corres-
ponde asignar la competencia para 
entender al Juzgado Comunitario de 
las Pequeñas Causas4.

Con estas decisiones el Tribunal Ci-
mero amplió notablemente los suje-
tos que deben litigar ante los estra-
dos de los Juzgados Comunitarios y 
mantuvo las pautas de asignación 
cuantitativa.

Si bien la fundamentación del fallo no 
es muy extensa no por eso deja de ser 
contundente. La Corte Provincial con 

su interpretación determinó que to-
dos los entes públicos estatales cen-
tralizados o descentralizados deben 
perseguir sus deudas en el fuero co-
munitario. Y esta interpretación cum-
ple con los lineamientos internacio-
nales que son obligatorios en cuanto 
a garantizar el acceso a la justicia y a 
interpretar las normas con un princi-
pio pro homine.

Esta decisión es a todas luces acer-
tada y conlleva que todos los entes 
públicos provinciales y municipa-
les que emitan títulos ejecutivos de 
deuda deban ejecutarlos por ante 
los Juzgados comunitarios cuando el 
monto esté alcanzado por el asigna-
do a la justicia comunitaria.

Es variado el elenco de posibilidades 
que trae esta norma. A modo de ejem-
plo podemos citar: multas impuestas 
por el Ministerio de Trabajo; deudas 
por obligaciones fiscales Administra-
ción Provincial de Impuestos; multas 
de la Agencia Provincial de Seguridad 
vial; entre otras.
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Esto le va a permitir al deudor poder 
litigar en un juzgado que está en su 
domicilio o a donde se encuentra el 
bien involucrado.

También, es dable recordar que el 
Proceso dentro de los Juzgados de 
Pequeñas Causas goza del beneficio 
de gratuidad –sin perjuicio de las cos-
tas y los honorarios de los profesio-
nales del derecho intervinientes- lo 
que hace que el estado tenga menos 
gastos a la hora de litigar y el deudor 
pueda saldar sus acreencias con un 
menor costo de tramitación.

Los beneficios que le trajo aparejado 
al estado municipal y comunal la po-
sibilidad de perseguir deudas dentro 
de un tribunal asentado en su locali-
dad ya fueron analizados por colegas 
de este fuero5. La tasa de recupero 
de las deudas creció notablemente 
al poder el deudor presentarse en su 
localidad, sin gastos de proceso y en 
juicio que comienza con una instan-
cia de conciliación o mediación que 
permite que el ejecutor converse con 

el deudor pudiendo llegar a un con-
venio de pago, que en los procesos 
tramitados en juzgados de circuito o 
distrito no se verifica.

Es dable pensar que las ventajas que 
se han dado para estado municipal y 
comunal se replicaran para el estado 
central provincial y para los deudores 
de dicho ente público.

Creemos que la interpretación ex-
tensiva que hizo la Corte Suprema 
de Santa Fe es respetuosa de los 
documentos internacionales de apli-
cación obligatoria para todos los 
operadores jurídicos, acertada pro-
cesalmente ya que deja sin efecto 
una limitación a todas luces cuestio-
nable y beneficiosa para ambas par-
tes del proceso. ■

Citas

1 Vitantonio, N. J. R., Epílogo en “Manual 
de Justicia Comunitaria Santafesina”, pág. 415, 

Nova Tesis, Rosario, 2021.

2 Comité de cuenca canal principal Sastre c/ 
Berta, Sara a.E.P. -Apremios- s/ competen-
cia”, corte suprema de justicia; 09/11/2021; 
Fuente Propia; 919/21.
“Comité de Cuenca Canal principal Sastre 
c/ Ribodino, Oscar Ricardo -Apremios- s/ 
competencia”, Corte Suprema de Justicia; 
09/11/2021; fuente propia; 920/21
“Comité de Cuenca Canal principal Sastre 
c/ Giaime, Hidelmo Oreste -Apremios- s/ 
competencia”, Corte Suprema de Justicia; 
09/11/2021; Fuente Propia; 921/21.
Acuerdos con similar contenido se encuen-
tra al Tomo 312, página inicio 468; 312:487; 
312:473; 317:371; 371:373; 317:375.

3 T. 317 PS. 373/374 CSJSF Comité de Cuenca 
Principal Sastre C. Machieraldo, Aquiles 
E. H. -Apremios- (CUIJ 21-24393778-4) sobre 
COMPETENCIA" (Expte. C.S.J. CUIJ: 21-
24393778-4).

4 T. 312 PS. 483/487.

5 Ver “Manual de Justicia Comunitaria Santafesi-
na”, pág. 153, Nova Tesis, Rosario 2021.

myf

321



La función preventiva 
en los Juzgados  
de pequeñas causas  
de la Provincia  
de Santa Fe

myf

322



Juez Comunitario de Pequeñas 
Causas de San Jerónimo Sud

Dr. Luciano E. 
Battcock

323

myf



Introducción

La Corte Suprema de Justicia de 
la Nación ha reconocido, reitera-
damente, el “deber de no causar 

un daño no justificado”, en base a lo 
establecido por el artículo 19 Cons-
titución Nacional ligándolo central-
mente “a la idea de reparación. Así 
lo encontramos en los casos "Santa 
Coloma"1, "Aquino”2, "Díaz, Timoteo"3, 
entre muchos otros”.4

La constitucionalización del Derecho 
Privado, a partir de la reforma de 
1994, en sus diversas vertientes, ha 
implicado un cambio de paradigma5 

que proyecta sus efectos en amplios 
sectores de nuestro mundo jurídico, 
entre ellos en la prevención del daño 
injusto y su concepción.

Los artículos 28 y 75 inciso 22 de 
nuestra Carta Magna y los artículos 
5, 8 y 25 de la Convención Americana 
de Derechos Humanos, receptan los 
principios de Acceso a Justicia y Tu-
tela Judicial efectiva, requiriendo la 

adopción de decisiones razonables, 
adecuadas y temporales conformes 
las características de cada caso.

Ello en determinadas circunstancias 
exige el despacho de medidas caute-
lares urgentes o inmediatas o de anti-
cipación de sentencias (con la exigen-
cia o no de contracautela).

El no hacerlo implica omitir la tutela 
debida y negar salvaguarda a Dere-
chos Fundamentales. Cabe resaltar 
que los Jueces Comunitarios no son 
ajenos al deber de realizar el control 
de Constitucionalidad y Convenciona-
lidad inherente a su función.

Si bien no es un instituto novel6, la 
incorporación legislativa de la fun-
ción preventiva genérica (artículos 
1710 a 1715 CCyCN), reclamada ar-
duamente por la Doctrina autoral, 
ha zanjado el debate sobre su pro-
cedencia, alentando una serie de re-
flexiones y posibilidades acerca de 
su empleo en los diversos ámbitos 
del Derecho.

Me parece interesante examinar su 
aplicación en el campo de las Peque-
ñas Causas, en función de que estos 
Juzgados han sido ideados como es-
pacios de proximidad, idóneos por su 
descentralización geográfica, cuyos 
aspectos preventivos contribuyen a 
desincentivar la agudización de los 
conflictos a fin de preservar o recu-
perar la paz comunitaria7.

Estos órganos jurisdiccionales de 
cercanía, a su vez, receptan un pro-
ceso ágil y breve (art. 571 y ss. CPC), 
donde se realizan principios como la 
simplicidad, gratuidad e inmediatez, 
dando realidad a esa tutela especial 
diferenciada que reiteradamente re-
clama la Doctrina.8

Se dice que hay un nuevo paradigma 
sobre el rol del juez que muchos cir-
cunscriben a la denominada corriente 
del activismo judicial.

Será el magistrado interviniente 
quien deberá sopesar –de acuerdo a 
las singularidades fácticas– y dise-
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ñar las medidas (de hacer o no ha-
cer) más convenientes, menos da-
ñosas y a la vez eficaces conforme 
el propósito a tutelar.

La decisión preventiva demanda un 
juez creativo, puesto que no exis-
ten soluciones estandarizadas a 
aplicar, exigiendo en su implemen-
tación pensar esquemas de acción 
que la hagan operativa, pudiendo en 
su materialización ser modificada o 
reemplazada si no cumple con la fi-
nalidad perseguida.

No nos vamos a detener en describir 
las particularidades de cada institu-
to por exceder la finalidad del pre-
sente trabajo.

Ámbito de aplicación

Si bien ha devenido central en el De-
recho de Daños, la función preventi-
va, sin embargo, se extiende mucho 
más a lo previsto para el área de la 
Responsabilidad Civil (Sección 2ª - 

artículos 1710 a 1715 del CCyCN).

Se ha superado, afortunadamente, 
la tesis que justificaba la interven-
ción del Derecho tan solo a partir de 
la producción del daño y ese enfo-
que reduccionista que sostenía que 
la función preventiva solo aplica a 
alguna rama del Derecho pero no a 
las demás9.

Los Juzgados de Pequeñas Causas10 
están en condiciones de adoptar algu-
nos de los mecanismos de tutela que 
describiremos a continuación, siem-
pre y cuando nos encontremos fren-
te a la amenaza de un daño o cuando 
se persiga evitar el agravamiento del 
aquél que se venga ocasionando (art. 
1710 CCyCN).

Algunos apuntes acerca  
de su materialización

Las medidas preventivas –en este 
sector del Derecho– se pueden ins-
trumentar a través de diversas vías: 

como acción autónoma, provisional 
o definitiva, (art. 1711 CCyCN), cau-
telares clásicas, cautelar innovativa 
o prohibición de innovar (arts. 289 y 
574 bis CPC, art. 66 L.C.T.), anticipo de 
tutela provisorios (art. 551 CCyCN) o 
definitivos11 y como autosatisfactiva 
(art. 5 ley 11.529).

En rigor –según Krieger12– la pre-
tensión preventiva no debe ser con-
fundida con las medidas cautelares, 
porque estas exigen ciertos presu-
puestos de admisibilidad que no apli-
can para aquella de manera absoluta, 
en función de los propósitos diver-
gentes que ambas persiguen.

Ello es algo que aún en muchos casos 
no se diferencia, acotando el margen 
de dicha figura.13” 

“…La acción de prevención, también 
conocida como tutela inhibitoria, 
puede consistir en una medida cau-
telar o definitiva y tramitar en un 
proceso autónomo o accesorio de 
otra pretensión” 14
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Otro rasgo destacable en la operativi-
dad de la prevención –que ha generado 
debate en parte de la Doctrina– es la 
denominada “flexibilización del princi-
pio de congruencia”, en tanto se admite 
ordenar medidas independientemente 
de lo peticionado por las partes.

Nuestro máximo Tribunal nacional 
ha dicho que dicho principio no es 
inmutable y que puede ser flexibili-
zado en pos del resguardo de valores 
superiores15.

La prevención en los Juzgados 
de Pequeñas Causas

En el marco de la competencia de los 
Juzgados de Pequeñas Causas, enten-
demos que los mecanismos preventi-
vos que se indican pueden ser aplica-
dos –sin pretender ser exhaustivo en 
agotar el catálogo de posibilidades- en 
un conjunto amplio de supuestos:

a) En materia cautelar
En los casos donde se despachen me-

didas cautelares en cualquier de sus 
variantes clásicas16, incluida la prohi-
bición de no innovar y la cautelar in-
novativa (cfme. art. 289 y 574 bis Cód. 
Proc. Civ y Com. Sta. Fe)

b) En materia de niñez  
(123 inc. 2 L.O.P.J.)
Resulta adecuado para garantizar el 
“interés superior del niño”, por ejem-
plo, arbitrar tutelas judiciales preven-
tivas cuando se constate –en supues-
tos de urgencia– vulneración de sus 
derechos personalísimos (integridad 
físico-psíquica, salud, imagen, etc.)17.

Además, los Juzgados de Pequeñas 
Causas intervienen en esquemas pre-
ventivos, a partir de su participación 
en el primer nivel de intervención 
local, interdisciplinariamente, en fun-
ción de lo prescripto por ley provincial 
nro. 12.967 y nacional nro. 26.061.

c) En Controversias de convivencia 
(art. 123, inc. 5 L.O.P.J)
   c.1. Inmisiones
La tutela preventiva deviene idónea 

para ser aplicada, merced al principio 
precautorio, al daño ambiental gene-
ral18 y en igual forma se pueden hacer 
extensiva a las inmisiones como es-
pecie particular de aquel.

El actual artículo 1973 CCyCN (ex 
2618), considerado desde un criterio 
amplio, actúa a modo de marco de 
prevención al daño ambiental parti-
cular.

“…la acción fundada en el art. 1973, no 
solo debe tenerse en cuenta el caso 
del vecino afectado individualmente, 
sino también el conflicto que genera 
el daño ambiental y que compromete 
el desarrollo de las futuras generacio-
nes. En este último caso, el bien jurí-
dico tutelado resultaría el ambiente 
sano, y no es individual la amenaza 
o el perjuicio a titulares de derechos 
humanos como la vida, la salud y el 
medio ambiente, todos ellos con rango 
constitucional…”19

   c.2. Límites al Dominio
De igual manera, se podría disponer 
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la cobertura preventiva, tendiente a 
evitar que se agrave el daño ya pro-
vocado a unos de los vecinos por 
parte de otro que ha alterado el cur-
so natural de las aguas, prescribien-
do por ejemplo que se deshaga la 
obra o los obstáculos que han provo-
cado tal alteración o que se constru-
ya algún otro tipo de obra defensiva 
o se reconstruyan las afectadas (art. 
1975 CCyCN).

O en supuesto de árboles, arbustos 
y plantas que causen molestias que 
excedan la normal tolerancia entre 
vecinos (art. 1982 CCyCN).

d) En materia de Propiedad 
Horizontal (art. 123 inc. 6)
Merced a un proceso de recodifica-
ción20, la regulación de la Propiedad 
Horizontal ha sido introducida en el 
ordenamiento civil, derogando la ley 
especial 13.512 aunque reproducien-
do en gran medida sus disposiciones.

Del dialogo armónico de los artícu-
los 2047 y 2069 del CCyCN (que su-

plantan los arts. 6 y 15 ley 13.512) se 
habilita al consorcio o al particular 
afectado un conjunto de acciones de 
carácter preventivo.

Así, por ejemplo, se podrá ordenar 
el cese inmediato de cualquier acto 
que transgreda lo estatuido por el 
artículo 2047. E incluso, en caso de 
ser el infractor un ocupante tenedor, 
y ante conductas sancionadas judi-
cialmente de manera reiterada, se 
lo podrá desalojar.

La Doctrina especializada es coinci-
dente que tales mandatos podrían 
ser encausados bajo el ropaje de una 
medida autosatisfactiva a fin de hacer 
cesar –de manera inmediata– la con-
ducta dañosa21.

e) En asuntos Civiles y Comerciales 
(123 inc. 7 L.O.P.J.)
En atención a la redacción amplia que 
el legislador ha dado a la norma, se 
pueden enumerar los siguientes ca-
sos:
   e.1. Afectación de Derechos perso-

nalísimos
Marinoni sostiene que la tutela pre-
ventiva tiene en miras actuar no a 
partir del hecho dañoso sino en mi-
ras a verificar la probabilidad del 
ilícito civil22

Adoptar tal perspectiva abre un am-
plio espectro de situaciones que per-
miten ser abordadas, especialmente 
en materia de Derechos Personalísi-
mos23

Así, por ejemplo, cabe considerar el 
artículo 52 del CCyCN24.Toda vez que 
si bien se trata de materia extrapa-
trimonial25 implica la salvaguarda de 
valores superiores de difícil o imposi-
ble reparación posterior o que requie-
ren una protección de urgencia.

En lo atinente al resguardo del Dere-
cho a la intimidad (art. 1770 CCyCN), 
en todos aquellos casos no yuxta-
puestos con las leyes provinciales 
12.987, 11.529 y 13.378.

La Doctrina, por otro lado, admite la 
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posibilidad de prevención en los ca-
sos encuadrables en los abusos de 
Derecho (artículo 10 CCyCN), o inclu-
so al recepcionar peticiones susten-
tadas en la tutela anticipatoria del 
art. 1031 del CCyCN., o en aquellas 
que den lugar a discusión en torno al 
art. 1032.

En verdad, las tutelas preventivas 
previstas por el artículo 1713 como 
las mencionadas precedentemente 
auspician un amplio margen de dis-
crecionalidad a los jueces, receptan-
do a mi modo de ver despliegues de 
la jurisdicción de Equidad.26, más allá 
de que no existe un mandato legal ex-
plicito que la señale.

f) En materia de Protección al 
Consumidor (art. 123 inc. 8 L.O.P.J.)
Sostiene Peyrano que la acción pre-
ventiva ha sido expresamente re-
ceptada en el artículo 52 de la ley 
24.24027

Por tanto, se podría ordenar preven-
tivamente su protección cuando el 

usuario o consumidor se encuentre 
en una situación donde se vean ame-
nazados sus derechos, si bien en la 
medida que tal requerimiento se en-
derece de manera individual, es decir 
excluyendo las acciones colectivas 
que prevé el tercer párrafo de la mis-
ma norma.

De igual modo, frente a situaciones 
que exijan hacer cesar publicidad ilí-
cita (1102 CCyCN).

La aplicación del daño punitivo (52 
bis Ley de Defensa del Consumidor), 
es otra figura apta para disuadir al 
proveedor28, o las astreintes (artículo 
804 CCyCN) que tienden a efectivizar 
el cumplimiento de una resolución 
judicial, impidiendo que se agrave el 
perjuicio para el acreedor.

Esta rama del Derecho ofrece un in-
numerable conjunto de situaciones 
donde se podría despachar tutelas 
preventivas, especialmente donde 
emergen obligaciones de hacer a car-
go del proveedor.

“..Se afirma con acierto que en ma-
teria de protección del consumidor 
el acento se debe poner en la tutela 
preventiva como así también en la 
búsqueda de soluciones ágiles y ex-
peditivas. De ahí que en el Derecho 
Comparado existan los llamados tri-
bunales de pequeñas causas o peque-
ña cuantía.”29

Vázquez Ferreya, cita varios ejem-
plos, electrodoméstico de origen 
extranjero que ha sido adquirido 
por un consumidor local y no cuen-
ta con el correspondiente manual 
de instrucciones en idioma nacio-
nal (artículo 6 Ley de Defensa del 
Consumidor) o cuando el responsa-
ble del deber de garantía pretende 
evadirse de los costos del flete (ar-
tículo 11 Ley de Defensa del Con-
sumidor).

O frente a una disminución gravosa 
de tensión por parte de la conce-
sionaria del servicio eléctrico que 
termina afectando a los artefactos 
domésticos.
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g) En Materia Laboral  
(art. 123 inc. 9 L.O.P.J.)
Según Vitantonio30, existen con-
troversias en la órbita laboral que 
pueden ser gestionados por los Juz-
gados de Pequeñas Causas, en la 
medida que el trabajador se incline 
por esta opción.

Así, para hacer cumplir el artículo 4 
de la ley de Teletrabajo nro. 27.555, 
que establece la constitución por es-
crito de la jornada de trabajo y el em-
pleador incumpla dicho requisito.

Según el expositor, se podrá dispo-
ner la Prohibición de no innovar, o, 
incluso, actuar como órgano revisor 
cuando exista impugnaciones de san-
ciones en base a los artículos 67 y 68 
de la Ley de Contrato de Trabajo31, o 
ante la inobservancia por parte de la 
patronal de la entrega del certificado 
de aportes y contribuciones (artículo 
80 Ley de Contrato de Trabajo).

Se afirma la posibilidad de obtener 
por parte del trabajador las constan-

cias de servicios y de aporte al sis-
tema de la seguridad social frente al 
empleador que se muestra remiso a 
hacerlo voluntariamente, a través de 
un requerimiento autosatisfactivo en-
derezado a obtenerlo judicialmente32.

Resulta válido, según Sedita, despa-
char autosatisfactivas en aquellos 
conflictos donde se encuentre en 
discusión obligaciones de hacer o no 
hacer, por ejemplo, en todo lo atiente 
al “Deber de Seguridad” que pesa so-
bre el empleador según lo estipulado 
por la Ley de Riesgo de Trabajo nro. 
24.557 o el artículo 75 Ley de Contra-
to de Trabajo.33.

Por caso, cuando no se provee a los 
operarios de determinado equipa-
miento como ser cascos, arneses, 
guantes, tapones auditivos, etc.

h) En materia de Violencia Familiar 
(art. 123 inc. 12 ley provincial10.160) 
y Violencia de Género (Ley Provincial 
13.348)
Se admite la intervención de estos 

Juzgados en el despacho de medidas 
urgentes previstas por el artículo 5 
de la ley 11.529 y del artículo 26 de la 
13.348 –sin perjuicio de la ley 12.967 
cuando corresponda– sean estás en 
algunos casos, de tutela preventiva 
provisional o autosatisfactivas que se 
agotan en sí mismas.

Existen pronunciamientos que re-
cepcionando, en mi opinión acerta-
damente y a despecho de la prohi-
bición legal de artículo 123 in fine, 
la Convención de Naciones Unidas 
sobre eliminación de todas las for-
mas de Discriminación contra la 
mujer (CEDAW) y la Convención In-
teramericana para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra la 
Mujer, han ordenado la tutela antici-
pada suprimiendo publicaciones de 
imágenes agraviantes en redes so-
ciales, eliminado los usuarios vincu-
lados a las mismas.34

Por otro lado, se ha reconocido a los 
Jueces la posibilidad de acudir al 
instituto: del mandato preventivo35, 
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el cual según Peyrano refiere a un 
proceso autónomo, independiente del 
primigeniamente incoado, suscepti-
ble de impugnación a través de toda 
la batería recursiva.

Así, en la causa Carrizo36 la Supre-
ma Corte de Buenos Aires consolidó 
esta figura y sus contornos. Pese a 
rechazarse la demanda principal 
se terminó ratificando el mandato 
preventivo ordenado a través de una 
cautelar innovativa.

Incompetencia en relación a la 
cuantía y la tensión entre Regla  
y Principio37

El artículo 123 in fine de la 10.160 
–reformado38 con anterioridad a la 
vigencia del Código Civil y Comercial 
de la Nación–, establece determina-
das pautas de incompetencia de los 
Juzgados de Pequeñas Causas por 
razón de la cuantía, a excepción de 
los conflictos de convivencia entre 
vecinos (inc. 5).

Esta regla, tomada literalmente des-
de una óptica estrictamente exegéti-
ca, actúa como un auténtico valladar 
en cuanto impide el entendimiento en 
todas aquellas actuaciones sin conte-
nido económico, restringiendo nota-
blemente, sin justificación aparente 
alguna39, el rol de estos Juzgados, por 
caso en varios de los ejemplos pre-
viamente mencionados.

Frente a dicha postura, a la cual no 
adhiero, obran otras líneas de inter-
pretación:

1) Aquellas que, incluso, desde una 
mirada positivista, destacan relacio-
nes de interdependencia intrasisté-
mica. Así, se sostiene que más allá 
del límite por valor, el Juzgados de 
Pequeñas Causas puede entender en 
materia específicamente asignada en 
la competencia material, puesto que 
“ley especial deroga ley general”40, o 
porque prevalece la competencia ma-
terial sobre la cuantitativa.

Tal tesis resulta idónea para habilitar 

–vía analogía– el reenvió a otros inci-
sos de la norma, más allá del expli-
citado por el legislador (por ejemplo 
los incisos 6, 7,8 y 9 del artículo 123 
ley 10.160).

2) Aquellas que receptan el para-
digma Neoconstitucional41 –integra-
do en nuestro régimen de Derecho 
Privado–, el cual reconoce junto al 
mandato legal otras fuentes jurídi-
cas, entre ellos los Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos y 
los Principios Generales del Derecho 
(artículos 1 y 2 CCyCN).

Estos internalizan principios rectores 
del Fuero como el Acceso a Justicia y 
la Tutela Judicial Efectiva42 (artículo 
5 CADH), debiendo primar los com-
promisos de Derecho Internacional 
incluidos en el Bloque de Constitucio-
nalidad (artículo 75 inciso 22 Const. 
Nac.) sobre la regla provincial de ca-
rácter interno.

Ahora bien, dicho impedimento – por 
otra parte– pareciera circunscribirse 
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a las obligaciones de dar, motivo por 
el cual no debe ser extrapolado (no 
cabe prohibir lo que el legislador no 
ha previsto) a obligaciones de otra es-
tirpe, me refiero a las obligaciones de 
hacer o de no hacer.

No obstante la incompetencia legal 
señalada, se verifican precedentes en 
la jurisprudencia comunitaria donde, 
por caso, se han fijado alimentos –si 
bien provisoriamente– como supues-
to de tutela anticipada43 conforme ar-
tículo 544 CC y CN44.

En síntesis, la función preventiva 
pretende tutelar la vigencia de los 
Derechos Fundamentales, reaccio-
nando ante la mera amenaza de su 
quebrantamiento.

Los Juzgados de Pequeña Causas 
desempeñan un rol vital en esa mi-
sión tuitiva y pueden encontrar en los 
mecanismos de prevención reseña-
dos herramientas eficaces para adju-
dicar Justicia en tiempos razonables, 
especialmente en aquellas personas 

que requieren mayores niveles de 
protección ante diferentes modalida-
des de vulnerabilidad45. ■
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Resumen

El presente artículo tendrá por objeti-
vo analizar el alcance del beneficio de 
justicia gratuita del art. 53 de la Ley 
24240 en los casos de reclamos ju-
diciales de consumidores por ante la 
Justicia Comunitaria de las Pequeñas 
Causas de Santa Fe.

I. Introducción

El costo es una de las grandes 
barreras con las que se en-
frenta el consumidor para po-

der acceder a la justicia en resguar-
do de sus derechos. El beneficio de 
justicia gratuita es una de las medi-
das legalmente reguladas que tien-
den a levantar ese obstáculo.

Por ello, la interpretación que se dé al 
alcance del beneficio de justicia gra-
tuita en los casos concretos que se 
presentan ante los juzgados, es fun-
damental para tener un sistema de 

justicia que permita el real acceso a 
los justiciables consumidores.

El objetivo del presente artículo es 
hacer algunas consideraciones res-
pecto del alcance actual del beneficio 
de justicia gratuita de la Ley de de-
fensa del consumidor en los casos de 
reclamos individuales de consumido-
res que tramitan por ante la Justicia 
Comunitaria Santafesina.

Para ello, primero delimitaremos 
brevemente las normas que fijan la 
competencia material y la cuantitati-
va de los Juzgados Comunitarios en 
los reclamos de consumidores, como 
así también las disposiciones del 
procedimiento especial que se les 
aplica. En segundo lugar, efectuare-
mos el estudio del alcance actual del 
beneficio de justicia gratuita que ha 
fijado la jurisprudencia, a partir del 
fallo "ADDUC" (CSJN, 2021). Por últi-
mo, realizaremos el análisis especí-
fico en el ámbito de los reclamos de 
consumidores que se plantean ante 

la Juzgados Comunitarios, compa-
rando los artículos 53 de la LDC y 
571 del CPCC. 

II. La competencia de los Jueces 
Comunitarios de las Pequeñas 
Causas en materia de consumo 
y el procedimiento especial 
aplicable1.

Del artículo 123 inciso 8 de la Ley Or-
gánica del Poder Judicial (en adelante 
LOPJ)2 surge que los Jueces Comu-
nitarios de las Pequeñas Causas son 
competentes para atender en las ac-
ciones judiciales de consumidores en 
los términos del artículo 52 de la Ley 
242403. Asimismo, se desprende de la 
primera de las disposiciones que se 
restringe el ámbito de la competencia 
material a las acciones judiciales “in-
dividuales” de consumidores atento 
que excluye expresamente los casos 
en los cuales se trate de acciones co-
lectivas o cuando sean iniciadas por 
asociaciones de consumidores4.
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Por otro lado, el artículo 124 de la 
LOPJ5 limita el ámbito de la com-
petencia cuantitativa “hasta la cifra 
equivalente a diez (10) unidades jus”, 
salvo, que en caso de superarla el 
litigante renuncie expresamente a 
reclamar la diferencia cuantitati-
va excedente. Cabe observar, que al 
momento de preparar este escrito, 
el valor de la unidad jus para fijar la 
competencia cuantitativa asciende a 
Pesos Mil ($1000).6

En cuanto al procedimiento aplica-
ble en estos casos entendemos que 
la norma se construye por la con-
cordancia de los artículos 53 de la 
LDC7 y 126 de la LOPJ. Esta última 
disposición dispone que el procedi-
miento ante los Jueces Comunitarios 
se regirá por la parte pertinente del 
Código Procesal Civil y Comercial (en 
adelante CPCC). En consecuencia, las 
acciones de consumidores se tra-
mitan por el procedimiento especial 
establecido por los artículos 571 a 
579 bis del ordenamiento procesal 

santafesino8, el cual a su vez, debe 
respetar las pautas que prevé como 
"normas del proceso" la legislación 
de fondo en el artículo 53 de la LDC. 
En el punto IV, efectuaremos el análi-
sis de la gratuidad establecida en el 
segundo párrafo del art. 571 y su in-
teracción con la prevista por la nor-
ma consumeril.

III. El beneficio de justicia 
gratuita del artículo 53 de la 
Ley de Defensa del consumidor 
y su alcance actual a la luz de 
la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación 
a partir del precedente "ADDUC"9.

Respecto de la interpretación del al-
cance del beneficio de justicia gra-
tuita, se ha dicho10 que "...Desde sus 
orígenes la regulación de este institu-
to ha generado surcos tanto en la doc-
trina como en la jurisprudencia, sobre 
todo respecto del alcance que cabe 
asignarle al beneficio de gratuidad y 

su distinción con el beneficio de litigar 
sin gastos...". En acotada síntesis, se 
podría decir que son dos las tesis que 
se postularon doctrinaria y jurispru-
dencialmente en el tema. En una po-
sición extrema (postura restrictiva), 
estarían quienes entienden que el be-
neficio debería limitarse a eximir del 
pago de los gastos iniciales de acceso 
a la justicia, mientras que en el otro 
lado, estarían aquellos que piensan 
que el beneficio comprende, además 
de los gastos requeridos para acce-
der a la justicia, las costas del proce-
so (postura amplia).

Finalmente, la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN) dicto en 
fecha 14 de octubre de 2021 el fallo 
“ADDUC” en el que se pronunció so-
bre la temática. En el considerando 
8°11 de dicha sentencia se estable-
ció la doctrina que, según nuestro 
parecer, cierra el debate respecto 
del alcance del beneficio de justicia 
gratuita en materia de reclamos de 
consumidores. De la interpretación 
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del mismo, podemos concluir que 
en las acciones de consumidores, ya 
sean colectivas o individuales, estos 
se encuentran exentos de costos y 
costas del proceso, con la única sal-
vedad, que en el supuesto del artícu-
lo 53 de la LDC, la parte demandada 
podrá acreditar la solvencia del con-
sumidor mediante incidente, hacien-
do cesar el beneficio.

Asimismo, entendemos que a los 
efectos de determinar de manera 
más precisa los alcances del bene-
ficio, es importante tener en cuenta 
el fallo pleno “HAMBO” de la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial, que fuera dictado en fecha 21 
de diciembre de 202112. Al comentar 
dicho pronunciamiento, se ha dicho13 

que el mismo fija como doctrina legal 
que: “...el ‘beneficio de justicia gratui-
ta’ que dispone el artículo 53 de la ley 
N° 24.240, además de los gastos, se-
llados u otros cargos inherentes a la 
promoción de la demanda, exime al 
consumidor del pago de las costas del 

proceso si fuera condenado a satisfa-
cerlas total o parcialmente”.

Teniendo en cuenta que el preceden-
te antes referido, dispone que lo que 
se exime es del "pago de las costas", 
es útil traer la opinión de Martínez 
Medrano14 que diferencia entre el 
beneficio de gratuidad y la condena 
en costas. En tal sentido, al efectuar 
el comentario de un fallo de la CCiv. 
y Com., Sala II, de la Plata15, el autor 
afirma que: "...La doctrina que emer-
ge de la sentencia es la siguiente: El 
beneficio se asemeja en cuanto a sus 
efectos con el beneficio de litigar sin 
gastos. Por ello, cuando resulte ven-
cido, el juez debe imponer las costas 
al consumidor, las cuales no se po-
drán reclamar, salvo que se le inicia-
ra incidente de solvencia (en el caso 
del consumidor individual) o inciden-
te de mejora de fortuna en el caso de 
litigante con beneficio de litigar sin 
gastos. Así señala la sentencia: "La 
exigibilidad de los honorarios a quien 
goce del beneficio de gratuidad y la 

imposición de costas son dos temas 
relacionados, pero diferentes..."

Resumiendo, el estado actual de la 
discusión, en fallo de la Cámara Civil 
y Comercial de Rafaela se ha dicho: 
"... que los amplios y enriquecedores 
debates desarrollados sobre la te-
mática tanto por la doctrina como la 
jurisprudencia han quedado esclareci-
dos y saldados según lo resuelto por 
la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción en autos "ADDUC y otros c. AySA 
SA y otro s/ proceso de conocimiento. 
Tan consolidada es esta postura que la 
propia Corte, según consta en su base 
de datos oficial al momento en que se 
redacta este voto, ha remitido textual-
mente a esta sentencia en otros treinta 
y dos procesos similares cuya resolu-
ción se dictó durante el año 2022 y en 
otros nueve procesos cuya resolución 
fue dictada en 2021..."16

Respecto del alcance del BJG, en nues-
tra provincia de Santa Fe, la Corte Su-
prema de Justicia (CSJSF) dictó el fallo 
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“SALVATO”17 en el año 2017. A manera 
de síntesis, se puede decir que en di-
cha sentencia se asimiló el beneficio 
de justicia gratuita de la LDC con la 
carta de pobreza del ordenamiento 
procesal y se exoneró al consumidor 
reclamante de afrontar los sellados y 
tasas iniciales, sin emitir pronuncia-
miento expreso acerca de las costas.

Cabe observar, que al momento de 
redactar este artículo no hemos en-
contrado fallos del tribunal supremo 
provincial que hayan vuelto a tratar el 
tema, con posterioridad del precedente 
"ADDUC". En cambio, sí se han dictado 
distintos pronunciamientos en las Cá-
maras de Apelaciones de Rosario, de 
Santa Fe y de Rafaela, que han tomado 
y aplicado la doctrina del mismo.18 

IV. Alcance del beneficio de 
justicia gratuita del artículo 
53 de la LDC en las acciones 
individuales de consumidores 
en el marco de la gratuidad del 

procedimiento consagrada por el 
segundo párrafo del artículo 571 
del CPCC.

Para fijar el alcance del BJG de la LDC 
en el marco de los reclamos ante la 
JC, haremos un análisis comparativo 
de los artículos 53 de la LDC y del art. 
571 del CPCC. En primer lugar fijare-
mos el alcance del artículo 571 del 
CPCC19 que consagra la gratuidad del 
procedimiento de Pequeñas Causas; 
luego lo compararemos con la dispo-
sición del art. 53 de la LDC tomando 
el alcance que le ha dado la jurispru-
dencia a partir del fallo "ADDUC". 

Respecto de la gratuidad del proce-
dimiento previsto en el segundo pá-
rrafo del art. 571, se ha dicho20 que 
la misma "tendrá un alcance similar 
al previsto en la segunda parte del 
artículo 335 del CPCC, comprendien-
do el derecho de actuar en juicio libre 
de todo impuesto, tasa o contribución 
de carácter fiscal, como también ob-
tener sin cargo testimonios o copias 

de instrumentos públicos y publica-
ciones de edictos en el Boletín Ofi-
cial (es decir, alcanzara la eximición 
del pago inicial de la tasa de justicia; 
del abono de los tickets de cédulas y 
mandamientos; del impuesto al em-
bargo en caso de ordenarse; de cer-
tificados del Registro Civil; informes 
de reparticiones oficiales; entre otros 
gastos)..." Asimismo, cabe observar 
que la disposición antes referida, 
especifica el límite del beneficio, al 
afirmar expresamente que lo es "sin 
perjuicio de la imposición de las cos-
tas y las obligaciones por el pago de 
honorarios profesionales".

Por otro lado, y tal como vimos en el 
punto III del presente, según la inter-
pretación efectuada en "ADDUC" el 
BJG comprende las costas del proce-
so y no se limita a la tasa de justicia 
(es decir, adoptó la tesis del alcance 
amplio del beneficio), debiéndose 
asimismo, aclarar que la eximición 
es del pago y no de la imposición de 
las mismas.

myf

339



Justicia comunitaria de las pequeñas causas | Dr. Martín Andrés Fantoni

En las demandas individuales de 
consumidores cuyo monto no supere 
las diez unidades jus (o se renuncie 
expresamente a la diferencia en caso 
de superarlo) es competente el Juez 
Comunitario de las Pequeñas Causas 
(cfr. arts. 123 inc. 8 y 124 LOPJ). A di-
cho reclamo se le aplica el procedi-
miento especial de los artículos 571 
a 579 bis del CPCC (cfr. art. 126 LOPJ) 
y en consecuencia el procedimiento 
es gratuito sin perjuicio de la imposi-
ción de costas y las obligaciones por 
pago de honorarios de los profesio-
nales de las partes que las represen-
ten o patrocinen (cfr. segunda parte 
art. 571 CPCC). Al procedimiento, se 
le aplican las "normas del proceso" 
previstas en el art. 53 de la LDC. 
Esta última disposición consagra el 
BJG a las actuaciones judiciales en 
los reclamos individuales de consu-
midores. El alcance actual de dicha 
previsión legal, es el dado por el fa-
llo "ADDUC" de la CSJN, que adhiere 
a la tesis amplia, en el sentido de el 
BJG comprende costos y costas. Pero 

se entiende que la eximición de las 
costas, es solo respecto de la exigi-
bilidad del pago, no de la imposición 
de las mismas.

En consecuencia, en el supuesto de 
que el consumidor resulte vencido el 
juez deberá condenarlo en costas (cfr. 
art. 251 CPCC), pero atento gozar del 
beneficio de justicia gratuita, no se le 
podrá exigir el pago de las mismas, 
salvo que el demandado haga cesar 
el beneficio demostrando la solvencia 
del consumidor por incidente (cfr. art. 
53 LDC). Este último, es el criterio se-
guido por ejemplo en la Sala I de la 
Cámara Civil y Comercial de Rosario.21

Por otro lado, entendemos que una 
interpretación sistemática de las dis-
posiciones del art. 571 del CPCC y del 
art. 53 de la LDC, implica que el cese 
del beneficio de justicia gratuita, en 
las causas por ante la Juzgados Co-
munitarios, solo sería posible una vez 
que sea condenado el consumidor y 
no antes. Ya que el art. 571 del CPCC, 

solo permite como excepción o alcan-
ce de la gratuidad del procedimiento, 
a la imposición de costas y no prevé 
como en el caso del art. 53, el inciden-
te de cese del beneficio, que puede 
ser articulado desde el inicio mismo 
del juicio, en el resto de los casos.  

V. Conclusiones

El proceso previsto en el artículo 571 
y siguientes del CPCC coincide con las 
previsiones del artículo 52 y 53 de la 
LDC. Ambos cuerpos normativos pre-
vén un proceso corto, rápido y gratui-
to. Asimismo, ante la Justicia Comu-
nitaria podría darse la posibilidad de 
que el consumidor litigue por derecho 
propio y sin patrocinio letrado. No es 
menor destacar que el Juez Comuni-
tario, es un juez de acompañamien-
to, rasgo desde siempre presente en 
su figura. Todo lo dicho, nos permite 
afirmar que la regulación actual de la 
Justicia Comunitaria, se adecua con 
las Reglas de Brasilia sobre acceso a 

myf

340



Dr. Martín Andrés Fantoni | Justicia comunitaria de las pequeñas causas

la Justicia de las Personas en Condi-
ción de Vulnerabilidad.22

Respecto del BJG en ninguna de las 
dos leyes se especificó la amplitud 
de dicho beneficio debiendo esa la-
guna ser completada por la juris-
prudencia. Tanto la Corte nacional 
como la Corte santafesina estable-
cieron que el beneficio abarca todos 
los gastos del proceso como ser 
sellados, tickets de notificaciones y 
medidas judiciales, publicación de 
edictos y cualquier otro gasto que 
implique llevar a cabo el proceso. La 
Corte Nacional avanzó un poco más 
y fijó criterio en cuanto a la regula-
ción y cobro de honorarios –como ya 
se explicara en el acápite anterior-. 
La Corte de la Provincia de Santa Fe 
no ha tenido oportunidad de fallar 
sobre este tema pero sí lo han he-
cho las Cámaras.

Luego de lo dicho en los puntos 
anteriores, opinamos que la tesis 
amplia respecto del alcance del 

beneficio de justicia gratuita es la 
que prevalecerá de aquí a futuro, ya 
que como se ha dicho23 al interpre-
tar el fallo ADDUC: "... una sentencia 
que establece la tesis restringida "no 
constituye una derivación razonada 
del derecho vigente con arreglo a las 
circunstancias del caso", poniendo 
entonces, así, fin a la discusión que 
ha entretenido a doctrina y jurispru-
dencia durante 13 años." ■

Citas

1 Para un análisis integral de la Justicia 
Comunitaria Santafesina, ver el “Manual 
de Justicia Comunitaria Santafesina”, Ma-
rina Vitantonio (Coordinadora), 1ª ed. 
– Rosario: Nova Tesis Editorial Jurídica, 
2021. Por otro lado, cabe observar que esa 
es la denominación que se les da a estos 
jueces luego de la reforma de la Ley 13178 
(anteriormente se los denomino "jueces de 
paz" y posteriormente "jueces comunales"). 
La regulación de los mismos se encuentra 

contemplada en los artículos 119 a 127 de 
la LOPJ Nº 10160.

2 LOPJ Nº 10160. Artículo 123: "…inciso 8) aten-
der en las acciones judiciales en los términos del 
artículo 52 de la Ley 24240 y sus modificatorias, 
cuando estas sean ejercidas por el consumidor o 
usuario en forma individual. Quedan excluidas 
las acciones colectivas o iniciadas por asociaciones 
de consumidores; …”

3 Art. 52.- "Acciones judiciales. Sin perjui-
cio de lo expuesto, el consumidor y usuario 
podrán iniciar acciones judiciales cuando 
sus intereses resulten afectados o ame-
nazados. La acción corresponderá al con-
sumidor o usuario, a las asociaciones de 
consumidores constituidas como perso-
nas jurídicas, a la autoridad de aplicación 
nacional o local y al ministerio público. El 
ministerio público cuando no intervenga 
en el proceso como parte, actuará obliga-
toriamente como fiscal de la ley. Las aso-
ciaciones de consumidores estarán habi-
litadas como litisconsorte de cualquiera 
de las partes.  En caso de desistimiento o 
abandono de la acción de las referidas aso-
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ciaciones legitimadas, la titularidad activa 
será asumida por el ministerio público.

4 La doctrina se ha manifestado en forma fa-
vorable respecto de la limitación de los legi-
timados activos que hace la disposición. Así, 
por ejemplo: Pagliano, L. F. y Glinka, F. 
"Justicia Comunitaria de las Pequeñas Causas de 
la Provincia de Santa Fe", Editorial Librería Cí-
vica, 1ra ed. - Santa Fe, año 2012, página 77.

5 Artículo 124.- "Les compete el conocimiento de 
las causas enunciadas en los incisos 5) al 11) del 
artículo anterior, hasta la cifra equivalente a diez 
(10) Unidades Jus.
Cuando se demande por materias que sean de 
competencia de estos juzgados, pero excedan el 
monto de su competencia cuantitativa, podrá 
optarse por este procedimiento solo si se renuncia 
expresamente a reclamar la diferencia cuantita-
tiva excedente".

6 Conforme Acta Nº 9 Punto 19 del 11.4.2023 
de la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe. 
Cabe hacer una observación, lo exiguo del 
monto actual hace que en la realidad sean 
escasos los reclamos que llegan a los estra-

dos judiciales. De lege ferenda, estimamos 
que para aprovechar de manera eficiente la 
justicia comunitaria, sería aconsejable el au-
mento de la unidad jus.

7 Art. 53.- Normas del Proceso. Se aplica-
rán las normas del proceso de conocimiento 
más abreviado que rijan en la jurisdicción 
del tribunal ordinario competente. Quienes 
ejerzan las acciones previstas en esta ley re-
presentando un derecho o interés individual 
podrán acreditar mandato mediante simple 
acta poder en los términos que establezca la 
reglamentación. Las actuaciones judiciales 
que se inicien de conformidad con la presente 
ley gozaran del beneficio de justicia gratuita.

8 Peyrano, J. W. - director-, "Explicaciones del 
Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia 
de Santa Fe", Tomo III, págs. 571/572 - 1a ed. 
revisada - Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2016.

9 C.S.J.N., “ADDUC y otros c/ AySA S.A. y 
otro s/ Proceso de conocimiento”, 14/10/2021, 
CAF17990/2021/1/RH1.

10 Paglieta, N. “El beneficio de la Gratui-

dad en las relaciones de consumo y sus alcances 
en la Provincia de Córdoba”, TR LA LEY AR/
DOC/3708/2022. Para un desarrollo com-
pleto de las distintas posturas puede verse: 
Martínez Medrano, G., "Actualidad 2021 
sobre el beneficio de justicia gratuita del consumi-
dor", revista La Ley, 26 de noviembre de 2021, 
TR LALEY AR/DOC/3315/2021.

11 Considerando: … 8°) Que una razonable in-
terpretación armónica de los artículos trans-
criptos permite sostener que, al sancionar la 
ley 26.361 –que introdujo modificaciones al 
texto de la ley 24.240-, el Congreso Nacional 
ha tenido la voluntad de eximir a quienes ini-
cian una acción en los términos de la Ley de 
Defensa del Consumidor del pago de las cos-
tas del proceso. En efecto, la norma no requie-
re a quien demanda en el marco de sus pres-
cripciones la demostración de una situación 
de pobreza para otorgar el beneficio, sino que 
se lo concede automáticamente. Solo en de-
terminados supuestos, esto es en acciones ini-
ciadas en defensa de intereses individuales, se 
admite que la contraparte acredite la solvencia 
del actor para hacer cesar la eximición. En este 
contexto, al brindarse a la demandada –en 
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ciertos casos- la posibilidad de probar la sol-
vencia del actor para hacer caer el beneficio, 
queda claro que la eximición prevista incluye 
a las costas del proceso pues, de no ser así, no 
se advierte cual sería el interés que podría in-
vocar el demandado para perseguir la pérdida 
del beneficio de su contraparte.”

12 CNCom., en pleno, “Hambo, Débora Ra-
quel c. CMR. Falabella SA s/ sumarísimo”, 
21/12/2021.

13 Martínez Medrano, G., El beneficio de 
gratuidad del consumidor en la Justicia Nacio-
nal en lo Comercial. Comentario al fallo plenario 
"Hambo". LA LEY 14/03/2022, TR LALEY AR/
DOC/957/2022.

14 Martínez Medrano, G, "Diferencia entre el 
beneficio de gratuidad y la condena en costas", TR 
LA LEY AR/DOC/3479/2022.

15 C2aCiv. y Com., La Plata, Sala II, "Stampo-
ne, Olga Ramona c/ VOLKSWAGEN S.A. de 
Ahorros determinados y otros s/ Materia a 
categorizar", Causa: 129606, 18/10/2022, TR 
LA LEY, AR/JUR/153294/2022.

16 Cámara de Apelación en lo Civil, Comercial 
y Laboral (Sala II) (Rafaela), en autos: "Ger-
bino, Yanina Paola Y Ferreyra, Fabian 
Dario C/ Viviendas Rafaela S.a. S/ Demanda 
Ordinaria", 01/08/2022.

17 CSJSF, “Salvato, Flavia Vanesa c/ BGH 
S.A. – daños y perjuicios – s/ Recurso de In-
constitucionalidad”, 15/08/2017, A. y S. t° 276, 
pp. 392-398, Cita: 444/17, CUIJ 21-510854-0.

18 Entre otros: CCC Rosario (Sala I), “Lebre-
ro, Luis Alberto C/ Telefonica De Argen-
tina S.a. s/ Sentencias Juicios Sumarios Y 
Sumarisimos”, 23/06/2023, Cuij 21-2930427-
8 y "Marquez, Maria Del Carmen C/ Al-
berdi, Aitor y Otros s/ Daños Y Perjuicios", 
16/12/2022; Ccc Santa Fe (Sala I), "Benavi-
dez, Heduerd Gualberto C/ Provincia De 
Santa Fe S/ Juicio Ordinario", 27/02/2023; 
Cccyl Rafaela (Sala Ii), Gerbino, Yanina Pao-
la Y Ferreyra, Fabian Dario C/ Viviendas 
Rafaela S.a. S/Demanda Ordinaria".

19 Artículo 571 CPCC: “…El procedimiento es 
gratuito, sin perjuicio de la imposición cos-
tas y las obligaciones por pago de honorarios 

de los profesionales de las partes que las re-
presenten o patrocinen…”

20 Peyrano, Jorge W. - director-, ob.cit., 
págs. 571/572.

21 Cámara de Apelación en lo Civil y Comer-
cial de Rosario (Sala I), en autos “Lebrero, 
Luis Alberto c/ Telefonica De Argentina 
S.a. S/ Sentencias Juicios Sumarios Y Su-
marisimos”, 23/06/2023, CUIJ 21-2930427-
8, en donde luego de imponer parcialmen-
te las costas al consumidor, supedito la 
ejecución de las costas impuestas al actor 
a la acreditación de su solvencia (art. 53 
Ley 24240).

22 Las Reglas de Brasilia, fueron aprobadas 
por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción mediante Acordada 5/2009 (regla 3). 
Adhesion del Poder Judicial de la Provincia 
de Santa Fe - Circular 23/2011.

23 Martínez Medrano, G, "Actualidad 2021 
sobre el beneficio de justicia gratuita del consumi-
dor", revista La Ley, 26 de noviembre de 2021, 
TR LALEY AR/DOC/3315/2021.
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“El trabajo en sus diversas formas 
gozará de la protección de las leyes…”1

La competencia de los Juzgados 
Comunitarios de las Pequeñas 
Causas en materia laboral está 

contemplada en el inciso 9 del art. 123 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
(en adelante LOPJ) al disponer que a 
sus Jueces les compete conocer en 
asuntos laborales, otorgándole al 
trabajador la facultad de optar por 
esta competencia. Se plantean aquí 
algunas cuestiones de interpretación 
que serán tratadas preliminarmente.

Una de ellas es establecer la conso-
nancia de este inciso con lo dispues-
to por el art. 4 de la ley 7945 Código 
Procesal Laboral (en adelante CPL) 
en cuanto éste último, estatuye la 
improrrogabilidad de la competencia 
de los jueces de trabajo, incluso la 
territorial, con la única excepción de 
aquellos juicios cuya cuantía no ex-
ceda la competencia de los juzgados 
departamentales o legos, a opción del 

actor. Ello es así porque - a criterio de 
un relevante sector doctrinario- el ca-
rácter de orden público de las normas 
laborales, su imperatividad, su irre-
nunciabilidad, hacen que la función 
jurisdiccional deba ser asumida por 
jueces especializados en un derecho 
que pretende responder, fundamen-
talmente, al propósito de nivelar des-
igualdades. Sin embargo, no es casual 
que la excepción contemplada, si bien 
refiere a la cuantía, otorgue la posibi-
lidad de ser, la causa laboral, trami-
tada ante los estrados de la hoy Jus-
ticia Comunitaria. Entendemos que lo 
dispuesto por el inc. 9 es el reflejo de 
la pretensión que ha tenido el legis-
lador de otorgar un verdadero acceso 
a la justicia en especial, si compren-
demos que ésta es una opción que se 
le ofrece al trabajador y que contem-
pla situaciones reales que a veces se 
transforman en inequidades.

Una segunda cuestión, es que este 
inciso pone la opción en cabeza del 
“trabajador”. Sin embargo, y sin pre-

tender hacer un análisis sobre el es-
píritu de la ley, entendemos que tam-
bién se le ofrece esta posibilidad al 
empleador, y ello deberá ser evalua-
do por el Juzgador teniendo presen-
te que el propio CPL en su art. 5, 2° 
párrafo dispone, en cuanto a la com-
petencia territorial, que si la deman-
da fuera promovida por el empleador, 
será competente el juez laboral del 
domicilio del trabajador. Así pues, si 
se la ha otorgado competencia en la 
materia a los Jueces Comunitarios, 
podrá el trabajador optar por dirimir 
la cuestión en sus estrados y también 
podrá (¿o deberá?) hacerlo el emplea-
dor, el horizonte de ello siempre es 
el principio protectorio hacia la parte 
más vulnerable de la relación que, sin 
lugar a dudas, es el trabajador.

Y hablando del empleador, el artículo 
572 bis del Código Civil y Comercial es-
tablece en su último párrafo que “Las 
personas jurídicas del derecho privado 
sólo podrán ser partes demandadas”. 
Sin embargo, la jurisprudencia declaró 
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dicho párrafo como inaplicable, y habi-
litó la posibilidad de que las personas 
jurídicas del derecho privado también 
puedan ser actoras.2

Excepciones: no pueden presentarse 
por ante este fuero demandas donde 
una parte sea persona jurídica de ca-
rácter público o empresas públicas 
del Estado.

Esta opción de poder plantear la ma-
teria laboral en la Justicia Comunita-
ria, amplió el horizonte del trabaja-
dor, ofreciendo entre las alternativas 
la de elegir al juez de cercanía para 
que intervenga en la conflictiva por la 
que atraviesa. Es así que, escogido el 
fuero comunitario habrá de tenerse 
muy presente el orden público laboral 
adecuando el trámite en salvaguarda 
de las garantías laborales. No podrán 
desconocerse los principios propios 
de la materia laboral, en especial el 
protectorio, sin perjuicio de que el 
trámite se regirá por lo dispuesto en 
los arts. 571 y siguientes del Código 

Procesal Civil y Comercial de Santa Fe 
(en adelante CPCC).

Son claras las similitudes existentes 
entre la audiencia de trámite del pro-
cedimiento laboral plasmada en el 
art. 51 CPL y lo dispuesto por el art. 
575 CPCC que establece la promoción 
de una instancia de mediación (o en 
su caso y dadas las circunstancias 
locales, de conciliación). Se refuerza 
aquí la idea de que la voluntad del le-
gislador fue la de incorporar otras op-
ciones que constituyan un real acceso 
a la justicia para el trabajador.

El procedimiento comunitario dispone 
que, una vez admitida la demanda, se 
promueva una instancia de mediación 
y, de acuerdo a los recursos territoria-
les de cada juzgado, ante la imposibi-
lidad de contar con este medio, deberá 
fijarse una audiencia de conciliación. 
Como venimos resaltando, siendo que 
la materia laboral tiene una especial 
protección, deberemos ser cuidado-
sos, especialmente por la posición de 

desigualdad en la que pueden encon-
trarse las partes, a fin de evitar in-
equidades. Básicamente, la diferencia 
fundamental entre estos medios de 
autocomposición  radica en la actua-
ción del facilitador o director ya que 
en la mediación su tarea consistirá en 
acercar a las partes las herramientas 
que les permitan comunicarse y even-
tualmente llegar a un acuerdo, si así 
voluntariamente lo deciden; en cam-
bio el conciliador tendrá una actuación 
más activa pudiendo sugerir opciones 
de solución, aunque en definitiva la so-
lución será aquella a la que las partes 
puedan arribar. No es pacífica la doc-
trina respecto de la utilización de me-
diación en la materia laboral.

En la exposición de motivos plasma-
da por el Poder Ejecutivo en el men-
saje N° 4634 del 27/11/2017 ante 
la Cámara de Diputados que fuera 
el fundamento de la última reforma 
del CPL expresamente se mencio-
na que la conciliación es un instituto 
esencial en el ámbito del Derecho del 
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Trabajo “(…) Por ello que el propósito 
del Poder Ejecutivo consiste en es-
tablecer una vigencia efectiva de la 
conciliación como composición justa 
del conflicto laboral y consecuente-
mente como forma de resolución de 
la disputa jurídica (…) con la finalidad 
de lograr la efectiva vigencia de los 
principios de inmediación, economía, 
concentración y celeridad procesal 
que garanticen un efectivo intento 
conciliatorio y, en su caso, la simpli-
ficación de las cuestiones litigiosas y 
reducción de la actividad probatoria. 
(…)”.3 Queda claro que la conciliación 
es el medio de resolución del conflicto 
laboral que el legislador pretende se 
utilice en la materia laboral.

Por ello, el Juez Comunitario podrá 
fundar su decisión de utilizar este 
medio (y no el de mediación, aun con-
tando con centro de mediación en 
su localidad) a fin de llevar a cabo la 
manda del art. 575 CPCC.

Asimismo la doctrina y la jurispru-

dencia han entendido que no es cau-
sal de recusación por prejuzgamiento 
la/s propuesta/s que pudiera efectuar 
el juez en la audiencia de conciliación. 

“(…) lo tiene dicho la Corte Nacional: 
"...no constituye prejuzgamiento que 
autorice la recusación de los magis-
trados la opinión expresada por ellos 
(...) al intervenir en un “procedimiento 
propio de sus funciones legales”4.

“Con ese norte, la conciliación es el 
acto procesal celebrado ante el juez 
de la causa o ante un funcionario es-
pecializado, convocado a fin de que 
las partes, junto con aquel, lleguen a 
un acuerdo que ponga fin al pleito. La 
presencia del juez o del funcionario 
autorizado permite que ciertas cues-
tiones que no pueden ser objeto de 
negociación privada ni de mediación, 
sí lo sean de conciliaciones válidas (…) 
La jurisdicción, en su concepto más 
actual, ya no es más ejercicio de poder 
sino función y actividad de garantía de 
acceso a la justicia para la solución de 

conflictos. Su objetivo —hoy— es paci-
ficar con justicia referencia.5

Otra cuestión de importancia es la 
cuantía máxima por la que se puede 
litigar en los Juzgados Comunitarios. 
No podemos desconocer que, actual-
mente este máximo, limita significa-
tivamente, a la justicia comunitaria, 
la posibilidad de entender cuando 
en este tipo de conflictos se ventilen 
cuestiones económicas. Mencionare-
mos también lo dispuesto por el 2do.
párrafo del art. 124 por el cual en el 
caso de pretender demandar superan-
do el monto máximo determinado para 
esta competencia, se podrá optar por 
este procedimiento sólo si se renuncia 
expresamente a reclamar la diferencia 
cuantitativa excedente; sin dudas ésta 
elección en materia laboral es harto 
cuestionable (principios protectorios, 
irrenunciabilidad, orden público labo-
ral) y merecedora de un amplio debate.

Una última cuestión que debemos 
destacar es la incorporación del de-
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nominando “Artículo nuevo” en la re-
forma (ley N° 13.840/18) del CPL, en 
el cual se plasman principios que, en 
su mayoría, son idénticos a las reglas 
del procedimiento comunitario con-
templadas en el art. 572 CPCC. Así 
dispuso que los principios que rigen 
este Código son los de inmediación, 
concentración, simplificación de trá-
mites, economía, eficiencia, despa-
pelización progresiva y celeridad, en 
un marco de acentuada oralidad, con 
el objetivo de obtener la eficiencia 
y transparencia propias de un ade-
cuado procedimiento tendiente a la 
pronta resolución de la causa (…) con 
la debida preservación del orden pú-
blico laboral y de los derechos irre-
nunciables que consagra la materia 
y la ley de fondo, y que deben custo-
diar jueces y funcionarios del fuero. 
(…) Agregamos la gratuidad, ya con-
sagrada en el procedimiento laboral 
y que también es eje de la actuación 
de la Justicia Comunitaria.

Todo lo hasta aquí expuesto, refuer-

za el convencimiento de que el le-
gislador ha querido que la Justicia 
Comunitaria pueda dirimir conflicti-
va laboral impulsándola a velar por 
la contemplación de los derechos 
laborales, de sus fuentes y de los 
principios generales y especiales 
que rigen la materia, en consonan-
cia con los principios y el tramite 
comunitario, y si bien hoy la com-
petencia cuantitativa puede resultar 
escasa, la Justicia Comunitaria se 
encuentra legitimada para interve-
nir en muchas otras cuestiones de 
índole laboral que no implican sólo 
cuestiones monetarias.

Sin pretender ser un listado cerrado, 
podrán plantearse ante este fuero te-
mas tales como:

1) Causas basadas en el incumpli-
miento de los beneficios sociales art. 
103 bis Ley de Contrato de Trabajo (en 
adelante LCT):
a. Servicio de comedor en la empresa,
b. Reintegros de gastos de medica-

mentos y gastos médicos y odontoló-
gicos del trabajador y su familia asu-
midos por el empleador,
c. La provisión de ropa de trabajo y de 
cualquier otro elemento vinculado a 
la indumentaria y al equipamiento del 
trabajador, (también contemplado por 
el art. 14 ley 26844)
d. Los reintegros de gastos de guar-
dería y/o sala maternal, que utilicen 
los trabajadores con hijos de hasta 
seis (6) años,
e. La provisión de útiles escolares y 
guardapolvos para los hijos del traba-
jador al inicio del año escolar,
f. El otorgamiento o pago de cursos 
o seminarios de capacitación o es-
pecialización (también reconocido en 
los art. 72 a 74 ley 26727)
g. El pago de gastos de sepelio de fa-
miliares a cargo del trabajador.

2) Cuestiones derivadas de la firma 
en blanco de un contrato laboral (art. 
60 LCT, art. 24 ley 26844),

3) Causas que versen sobre la correc-
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ta determinación de la modalidad de 
contratación laboral,

4) Causas que versen sobre errónea 
incorporación en un régimen laboral 
(art.2 ley 22250; art. 3 ley 26844, art.3 
ley 26727),

5) Por falta de entrega de copias de 
contrato de trabajo (art.31 ley 24.013) 
o del recibo de haberes debidamen-
te conformado (art.139 LCT, art. 20 a 
23 ley 26844) o incumplimiento por 
parte del empleador de las inscrip-
ciones en la libreta de Aportes (art.3 
ley 22250) por incumplimiento del 
trabajador de su obligación de pre-
sentar libreta de aportes o de pro-
porcionar datos para su confección 
(art.14 ley 22250, art. 16 ley 26844),

6) Ante contratación de grupo familiar 
en violación a las disposiciones del 
art. 5 ley 26844,

7) Ante cuestiones que versen sobre 
desconocimiento/reconocimiento pe-

riodos de prueba (art. 92 bis LCT, art.7 
ley 26844),

8) Ante la aplicación de una sanción dis-
ciplinaria cuya procedencia o tipo haya 
cuestionado el trabajador (art. 67 LCT),

9) Cuestiones respecto del ejercicio 
abusivo de facultades conferidas por la 
ley (disciplinarias, modificaciones uni-
laterales del contrato de trabajo, con-
troles personales) y que hayan redun-
dado en perjuicio del trabajador (art. 68 
LCT),

10) Reintegros laborales por despi-
dos discriminatorios (art. 73 LCT),

11) Reintegros de gastos soportados 
por el trabajador para el cumplimien-
to del trabajo, y resarcimiento de da-
ños en sus bienes por el hecho y en 
ocasión del mismo,

12) Por incumplimiento del deber de 
prestar protección a la vida y bienes 
del trabajador cuando este habite en 

el establecimiento. En caso de haber 
asumido la obligación de alimenta-
ción y vivienda, podrá incoar acción 
ante la justicia comunitaria si la ali-
mentación no fuera sana y suficien-
te, y la vivienda no fuera la adecua-
da a las necesidades del trabajador 
y su familia. (art. 77 LCT, art. 144 ley 
26844, art 24 a 28 ley 26727),

13) Incumplimiento de las obligaciones 
de traslado (mudanza) del trabajador y 
su grupo familiar cuando deba residir 
en el establecimiento laboral o traslado 
diario en caso de no existir transporte 
público (arts.30/31 ley 26727),

14) Incumplimiento de las obligacio-
nes de garantizar condiciones de hi-
giene y seguridad, así como de la pro-
visión de elementos de seguridad para 
el trabajador (art.45 a 48 ley 26727),

15) Ante el incumplimiento del deber 
de garantizar al trabajador ocupación 
laboral efectiva y de acuerdo a las 
pautas establecidas en el art. 78 LCT,
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16) Ante el incumplimiento de entre-
gar al trabajador constancia docu-
mentada de la seguridad social, así 
como también, ante el incumplimien-
to por el empleador, al momento de 
la extinción de la relación laboral, de 
entregar el certificado de trabajo en 
debida forma (art. 80 LCT), incum-
plimiento en la entrega de la Libreta 
de Aportes con la acreditación de los 
correspondientes depósitos  (art. 17 
ley 22250) incumplimiento en la en-
trega mensual de las constancias de 
aportes al fondo de desempleo (art. 
29 ley 22250),

17) Ante la apropiación indebida por 
parte del empleador de invenciones o 
descubrimientos personales del tra-
bajador (art. 82 1er.párrafo),

18) Ante el incumplimiento por par-
te del trabajador del deber de pre-
ferencia cuando decidiera ceder de 
los derechos a la invención o des-
cubrimiento del primer párrafo del 
artículo 82 en favor del empleador, 

éste, en calidad de actor podrá ocu-
rrir ante esta Justica comunitaria,

19) Por incumplimiento de los plazos de 
pago de las remuneraciones (art. 108 
LCT, art. 19 ley 26844, art. 35 ley 26727),

20) Incumplimiento de la prohibición 
respecto de retenciones, descuentos 
o compensaciones por entrega de 
mercaderías, provisión de alimentos, 
vivienda o alojamiento, uso o empleo 
de herramientas, o cualquier otra 
prestación en dinero o en especie (hay 
que tener en cuenta las excepciones y 
las modalidades que la propia ley dis-
pone) (art. 131 LCT; art. 39 ley 26727);

21) Por violación a la prohibición de 
pago de la remuneración con bonos, 
fichas etc. (art. 37 ley 26727),

22) Incumplimiento en el otorgamien-
to de licencia anual ordinaria dentro 
de la época de otorgamiento) o impe-
dimento/obstaculización para hacer-
lo. (art.154 LCT, Capítulo III del Título 

VII ley 26844, art. 50 ley 26727),

23) Incumplimiento en el otorgamien-
to de licencias especiales (art. 158 
LCT, Capítulo I del Título VII ley 26844, 
artículos 51/52 ley 26727),

24) Ante incumplimiento de lo dis-
puesto en el Titulo VII LCT sobre tra-
bajo de mujeres,

25) Ante comportamientos discrimi-
natorios del empleador (arts. 17, 17 
bis, 73, 81 LCT y Ley 23.592, Título 
VIII ley 26844),

26) Por reintegro al trabajo ante des-
pidos por causa de embarazo o ma-
trimonio,

27) Por diferencias salariales,

28) Ante incumplimientos en la exten-
sión en la jornada de trabajo ordinario 
y trabajo nocturno, pausas, horas ex-
traordinarias etc. (art.196/7-200/201 
LCT, art. 14 ley 26844, arts.19/25 ley 
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22250, arts,40/41 ley 26727),

29) Ante incumplimientos en el otor-
gamiento de descansos compensato-
rios o en la prohibición de reducción o 
supresión del salario por esta causa 
(204 a 207 LCT, art.14/15 ley 26844, 
arts. 25 ley 22250, arts. 43 ley 26727).

30) Incumplimiento en la contratación 
de un seguro por riesgos del trabajo 
(art. 14 ley 26844).

31) Incumplimiento en la conserva-
ción del empleo luego de vencidos los 
plazos de interrupción del trabajo por 
causa de accidente o enfermedad in-
culpable (211 LCT)

32) Por no asignar tareas diferen-
tes ante incapacidad sobreviniente 
(art.213 LCT)

33) Incumplimiento de la reserva del 
empleo del trabajador que haya ocu-
pado cargos electivos (nac., prov. o 
munic.) o desconocer dicha antigüe-

dad (art. 215 LCT).

34) Incumplimiento de la reserva del 
empleo hacia el trabajador que haya 
ocupado cargos electivos o represen-
tativos en asociaciones profesionales 
de trabajadores con personería gre-
mial o en organismos o comisiones 
con representación sindical,

35) Incumplimiento en la conserva-
ción del empleo luego de prestado 
servicio militar por cualquier causa 
que sea o desconocer dicha antigüe-
dad (art.31 ley 22250),

36) Conocer en causas que versan 
sobre suspensiones por causas eco-
nómicas y disciplinarias y por las que 
el trabajador pretenda se dejen sin 
efecto,

37) Conocer en causas sobre suspen-
siones preventivas y su reincorpora-
ción,

38) Incumplimiento en la inscriptos en 

la obra social (art. 41 Ley de empleo)

39) Incumplimiento en el reconoci-
miento de la duplicación de plazos a 
personal que acredite discapacidad, 
en los contratos por tiempo determi-
nado (art. 42 ley 24013)

40) Cuestiones por incumplimiento 
de las disposiciones establecidas por 
la ley 27.555 (Teletrabajo- vigente 
1/4/21-Res.54/21 incluido como art. 
102 bis de la LCT)
   a. Art.3: Los teletrabajadores go-
zan de los mismos derechos y obli-
gaciones que aquellos que lo hagan 
presencialmente. (prohíbe reducir la 
remuneración),
   b. Art.4: Jornada laboral: pactada 
previamente y por escrito. Incumpli-
miento: podría ser de aplicación el 
art. 66 LCT (no innovar),
   c. Art.5: Derecho a la desconexión 
digital: fuera de la jornada laboral. 
(excepción en el dto. reglamentario 
27/21) Nulidad de los incentivos con-
dicionados. Ante el incumplimiento 
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podrían ser de aplicación los art. 66, 
67 o 68 LCT,
   d. Art. 6: establecer horarios com-
patibles y descansos del trabaja-
dor que realice, además, tareas de 
cuidado de menores, personas con 
condición de discapacidad o adultos 
mayores convivientes. Prohibición 
al empleador de conductas u obs-
taculización (ley antidiscriminación 
23.592). Por su parte el trabajador 
debe comunicar el momento de co-
mienzo y finalización,
   e. Voluntariedad en el cambio de 
modalidad por parte del trabajador, 
salvo casos fuerza mayor acreditada. 
Reversión: por parte del mismo tra-
bajador, salvo imposibilidad real. El 
incumplimiento es considerado como 
violatorio del deber de ocupación que 
tiene el empleador (art.78 y aplica-
ción del art. 66 ley 20.744) Límites: 
la buena fe y el abuso del derecho. 
Excepción: no puede ejercerlo quien 
haya iniciado su relación laboral en 
esta modalidad, 
   f. Art.9: obligación del empleador de 

proporcionar el equipamiento -hard-
ware y software-, las herramientas 
de trabajo y el soporte necesario para 
el desempeño de las tareas, y asumir 
los costos de instalación, manteni-
miento y reparación o compensar los 
mismos. No es remuneratorio,
   g. Art.9: caso de rotura o reparación 
de elementos de trabajo será a car-
go del empleador, el trabajador, debe 
continuar percibiendo la remunera-
ción habitual,
   h. Art.10: Compensación al trabaja-
dor por los mayores gastos en conec-
tividad y/o consumo de servicios que 
deba afrontar,
   i. Art. 11: las capacitaciones al per-
sonal no implicarán una mayor carga 
de trabajo,
   j. Art. 15 Los sistemas de control que 
utilice el empleador para proteger 
bienes y datos de su propiedad debe 
salvaguardar la intimidad del trabaja-
dor y la privacidad de su domicilio. En 
igual sentido art. 16,
   k. Art.17 trabajo transnacional de-
ber de aplicar la ley más beneficiosa 

al trabajador,
   l. Dirimir cuestiones sobre lugares 
de prestación laboral de acuerdo a lo 
dispuesto por el art. 1 del decreto re-
glamentario 27/21,

41) Ante incumplimiento del empleador 
o del tercero delegado (Aseguradora de 
Riesgos Trabajo) de las prestaciones 
contempladas en el art. 20 de la Ley de 
Riesgos del Trabajo N° 24557:
   a. Asistencia médica y farmacéutica;
   b. Prótesis y ortopedia;
   c. Rehabilitación;
   d. Recalificación profesional; y
   e. Servicio funerario.

42) Causas sobre impedimentos, san-
ciones y/o limitaciones contra el tra-
bajador que pretende ejercer los de-
rechos sindicales contemplados en el 
art. 4 de la ley 23.551,

43) Causas que versen sobre trato 
discriminatorio de la asociación sin-
dical respecto del trabajador afiliado 
(art. 7, 8, 12 ley 23.551),
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44) Ante impedimentos u obstaculiza-
ciones en el ejercicio de derechos de 
los delegados sindicales y/o cargos 
electivos o representativos de asocia-
ciones sindicales, 

45) Causas que versen sobre incum-
plimiento u obstaculización en el 
ejercicio regular de los derechos de 
la libertad sindical (art. 40, 48 y 50 y 
proced. art.52 ley 23.551),

46) Causas que versen sobre prácti-
cas desleales y con el objeto de hacer 
cesar los actos motivantes (art. 53 y 
55 ley 23.551),

47) Causas que versen sobre temas 
de violencia laboral entendida como 
una modalidad de violencia. Esto se 
emparenta directamente con la ley de 
Violencia de género nro. 26.485 (pcial. 
13.348) art. 5 inc. d. Hay que tener pre-
sente que en el art.22 de dicha ley se 
dispone que entenderá el juez que re-
sulte competente en razón de la mate-
ria según los tipos y modalidades de 

violencia de que se trate y que aún en 
caso de incompetencia, el juez inter-
viniente podrá disponer las medidas 
preventivas que estime pertinente.

Sin embargo podemos afirmar que 
si el legislador a través del inc.9 del 
123 ha otorgado competencia mate-
rial para entender en asuntos labo-
rales será el Juez Comunitario de las 
Pequeñas causas lo que tramitará la 
misma como juzgado competente. 
Fundamento de ello encontramos 
no sólo en la disposición menciona-
da sino también en normativa nacio-
nal e internacional como por ej. Las 
“100 Reglas de Brasilia de acceso a 
la Justicia de las Personas en condi-
ción de vulnerabilidad” respecto de 
las cuales nuestra Corte Suprema 
ha dispuesto adherir por lo que de-
ben ser seguidas -en cuanto resul-
ten procedentes- como guía en los 
asuntos a que se refieren. Existen 
sentencias y actuaciones de diver-
sos juzgados que han dispuesto en 
tal sentido: “(…)corresponde que sea 

ventilado ante el juzgado remitente 
al que justamente la Ley Orgánica 
de Poder Judicial le asigna el cono-
cimiento en la materia (…)6 “(…) dicho 
juzgado es competente en “asuntos 
laborales” (…) y que, por lo tanto no 
debe limitarse a recibir las acciones 
de la ley 26485-como la aquí presen-
te- y derivarlas a otro juez, dado que 
tal actividad jurisdiccional limitada es 
una excepción expresamente previs-
ta para las denuncias de la ley pro-
vincial 11529(…) dado que la Justicia 
Comunitaria tiene competencia mate-
rial en lo laboral –comprensiva de los 
supuestos de violencia laboral (art. 
2,inciso g CPL) y que es la más próxi-
ma a una denunciante en situación de 
vulnerabilidad(…)7

48) Tener presente que las leyes la-
borales permiten, con condiciones, el 
trabajo de menores de edad, por lo cual 
bien podrían plantearse cuestiones 
donde el legitimado sea un menor y ser 
tramitadas en este fuero a pesar de lo 
dispuesto por el último párrafo del art. 
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123 LOPJ y por lo dispuesto en el Códi-
go Civil y Comercial (Libro I Cap. 2)

49) Las indemnizaciones y/o mul-
tas y/o cualquier otra de apreciación 
pecuniaria que contemplan tanto la 
LCT como las demás leyes laborales 
deberán ser evaluadas dentro de la 
competencia cuantitativa y teniendo 
presente el orden público laboral.

Desde este sencillo análisis pode-
mos afirmar que las similitudes en el 
procedimiento comunitario y el de la 
audiencia art. 51 CPL, los principios 
de uno y otro, la cercanía que se pre-
tende, en donde el Juez Conciliador y 
el Juez Comunitario están presentes 
y dirigen el procedimiento, la facilita-
ción del acceso a la justicia y la gratui-
dad, aseguran al justiciable la garan-
tía de obtener una verdadera tutela 
judicial efectiva que en definitiva es 
el sustento del estado de derecho que 
siempre habrá de estar al servicio de 
los principios democráticos y de los 
derechos humanos.8 ■

Citas

1 Art. 14 bis Constitución de la Nación Argentina.

2 Sentencia N° 577 del 27/06/12 - “Sanatorio To-
toras SA c/ Roldán Marta s/ Cobro de Pesos” Expte. 
N° 149/2012 Juzgado de Circuito de Cañada de 
Gómez (Actuando en Apelación).

3 Proyecto de ley – Mensaje Poder Ejecutivo 
de la Pcia. de Santa Fe N° 4634 del 27/11/2017 
Expte. 33901 Cámara de Diputados de la 
Pcia. de Santa Fe.

4 “Pieza Sep. Por Recusación Dr. Walter R. 
Bento en As. 39350/4 - Supercanal S.A. c/Ca-
blevisión S.A. y Otros s/Amparo” Poder Judicial 
de la Nación Mendoza, 28 de diciembre de 2011.

5 Fernández Balbis, A. (febrero, 2017). Libro 
de Nueva gestión judicial. Oralidad en los proce-
sos civiles “El desafío más actual de la jurisdic-
ción: su función conciliatoria en los procesos some-
tidos a oralidad. (file:///C:/Users/Administrador/
Downloads/CF170130F1%20(1).PDF pag.6).

6 “R, A.E. c/D. M. s/ otras diligencias” 21-

02920994 Juzg.1 Ins. CyC 8° Nom. (declarán-
dose incomptente) Ros (09/2019).

7 “C. R.E. c/G, G. s/Autosatisfactiva” 21-
04213165-9 Juzg. 1° Inst. Lab 10 Nom. (decla-
rándose incompetente) Ros. 04/2023.

8 Fuentes consultadas:
- “Manual de Justicia Comunitaria Santafesina”, 
Nova Tesis Edit. Jca.- año 2021.
- Pagliano, L. y Glinka, F., “Justicia Comu-
nitaria de las Pequeñas causas de la Provincia de 
Santa Fe”, Librería Cívica 2012 pág. 75.
 - Redondo, M. B., “Justicia Comunitaria de las 
Pequeñas causas de Santa Fe, Editorial Librería 
Juris 2014”, Pág.87.  
- Clase virtual sobre Teletrabajo – Vitanto-
nio, N.J.R. (Ex juez de la Cámara de Apela-
ciones Laboral de Rosario). 12/08/2021 en el 
marco del Curso de Justicia Comunitaria de 
las Pequeñas Causas - 1° Edición - Año 2021.
- Código Civil y Comercial de la Nación Ar-
gentina; Código Procesal Laboral de la Pcia. 
de Santa Fe.
- Leyes Nac. 20.744 – ley 23.551 - ley 23592 – 
ley 24.557 ley 24013 - ley 25013- ley 26485 – ley 
27555 y Ley Provincial 13.348.
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Introducción

Nuestro interés en esta presen-
tación está motivado en poner 
de relieve la importancia de la 

Justicia Comunitaria en la erradica-
ción de las violencias.

En este marco nos proponemos, por 
un lado, pensar un rol de la Justicia 
Comunitaria, con una mirada nece-
saria desde los Derechos Humanos y 
pensar estrategias en pos de salva-
guardar los derechos en nuestro tra-
bajo cotidiano.

Por otro lado, en cuanto a la compe-
tencia material en concreto, realizar 
algunas observaciones respecto a la 
intervención de los Juzgados Comu-
nitarios en la recepción de los casos.

1. Marco normativo y el rol de la 
Justicia Comunitaria en cuanto a 
la prevención de violencias por 
motivos de género

Poca utilidad tiene que el Estado reco-
nozca formalmente un derecho si su 
titular no puede acceder de forma efec-
tiva al sistema de justicia para obtener 

la tutela de dicho derecho1.

Cuando nos referimos a violencias por 
motivos de género es preciso aclarar 
que estamos hablando de una viola-
ción a los derechos humanos y esto 
que puede parecer evidente resulta 
una aclaración indispensable para de-
linear prácticas judiciales en el marco 
de la Justicia Comunitaria que coadyu-
ven a la erradicación de las mismas.

La Convención Interamericana para 
Prevenir, Sancionar y Erradicar la 
Violencia contra la Mujer Convención 
de Belem do Para, en su preámbulo 
expresa con claridad que la violencia 
contra la mujer constituye una viola-
ción de los derechos humanos y las 
libertades fundamentales, y limita to-
tal o parcialmente a la mujer el reco-
nocimiento, goce y ejercicio de tales 
derechos y libertades.

Entre la normativa internacional des-
tacamos la Convención sobre la Elimi-
nación de Todas las Formas de Discri-
minación contra la Mujer (CEDAW), la 
Conferencia Mundial Sobre los Dere-
chos Humanos (Declaración y Platafor-
ma de Acción de Viena); la Convención 

Interamericana Para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia Contra la 
Mujer (Belem do Pará), la Cuarta Confe-
rencia Mundial Sobre la Mujer (Declara-
ción y Plataforma de Acción de Beijing); 
Conferencias Regionales de la Mujer de 
América Latina y el Caribe; Principios 
de Yogyakarta; las Reglas de Brasilia 
sobre acceso a la Justicia de las Per-
sonas en condición de Vulnerabilidad 
(Reglas de Brasilia, en adelante).

En nuestro país además contamos 
con la Ley de Protección Integral a 
las Mujeres N° 26.485 a la cual ad-
hiere nuestra Provincia con la Ley N° 
13.348, con su decreto reglamentario; 
la Ley Micaela N°27.499 que estable-
ce la capacitación obligatoria en la 
temática de género y violencia contra 
las mujeres para todas las personas 
que se desempeñen en la función pú-
blica en todos sus niveles y jerarquías 
en los poderes Ejecutivo, Legislativo y 
Judicial de la Nación, a la cual nues-
tra Provincia adhiere con la Ley N° 
13891; la Ley 14.181 sobre derechos 
y garantías de las personas víctimas 
de delitos cometidos en la provincia.

En consecuencia, además de hablar 
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de la competencia en cuanto a la re-
cepción de casos de violencias, nos 
preguntamos cómo desde la Justicia 
Comunitaria se puede aportar signifi-
cativamente en la prevención, detec-
ción y erradicación de las mismas.

En su exposición de motivos, Las Re-
glas de Brasilia expresan que el siste-
ma judicial se debe configurar, y se está 
configurando, como un instrumento para 
la defensa efectiva de los derechos de 
las personas en condición de vulnerabi-
lidad, expresión que de alguna manera 
sintetiza lo que la Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Pacto 
de San José de Costa Rica) expresa en 
sus artículos 8 y 25 al hablar de las ga-
rantías judiciales y su protección judi-
cial, respectivamente.

Como vemos, se cuenta con herra-
mientas normativas claras de ac-
tuación en los casos de violencia por 
motivos de género y un imperativo 
constitucional de aplicación, que an-
teceden a la competencia y que tienen 
una relación directa con la función.

El motivo por el que hacemos este 
recorrido es para leer desde allí los 

artículos 123 inciso 122 de la Ley Or-
gánica del Poder Judicial, 21 y 223 de 
la Ley de Protección Integral a las Mu-
jeres, y el 24 de la Ley Provincial N° 
11.529 de Violencia Familiar: no hay 
dudas de la obligación de la Justicia 
Comunitaria (y de todo Juez/a) de re-
ceptar las presentaciones en casos 
de violencia por motivos de género, lo 
que se traduce en el deber de protec-
ción judicial urgente y preventiva cuan-
do se encuentren amenazados o vulne-
rados cualquiera de los derechos5.

Ahora bien, en sintonía con la norma-
tiva citada y en clave con la protec-
ción de los derechos humanos funda-
mentales es que proponemos pensar 
nuestro accionar, no solo como jue-
ces/zas intervinientes sino amplian-
do la mirada mucho antes y mucho 
después del momento en que una per-
sona ingresa a realizar una denuncia.

El acceso a la Justicia nos da las pau-
tas como base de la Justicia Comuni-
taria y Derecho Humano fundamental, 
para pensar estas estrategias que no 
solo serán en materia de prevención, 
(podemos pensar en la Justicia Co-
munitaria y su aporte a una cultura 

jurídica local6), sino también en la de-
tección de violencias.

La Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (CIDH) ha establecido que 
un acceso adecuado a la justicia no se 
circunscribe sólo a la existencia formal 
de recursos judiciales, sino también a 
que éstos sean idóneos para investi-
gar, sancionar y reparar las violaciones 
denunciadas. (...), una respuesta judi-
cial efectiva frente a actos de violencia 
contra las mujeres comprende la obli-
gación de hacer accesibles recursos 
judiciales sencillos, rápidos, idóneos 
e imparciales de manera no discrimi-
natoria, para investigar, sancionar y 
reparar estos actos, y prevenir de esta 
manera la impunidad7.

Los Juzgados Comunitarios son claves 
para la efectivización de las salvaguar-
das de las personas y la cercanía de 
los mismos brinda la posibilidad de ser 
partícipes activos, generando estrate-
gias de abordaje, contención y atención 
en la ruta crítica de la denuncia.

Las Reglas de Brasilia, hacen mención 
a la necesidad de revisar los procedi-
mientos y requisitos procesales para 
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garantizar el acceso a la Justicia8 y a 
la importancia de la colaboración del 
Poder Judicial con los otros Poderes 
del Estado9 para hacer a la eficacia de 
las mismas, en este sentido la capaci-
tación de las personas representantes 
de los distintos poderes es fundamen-
tal. De la lectura conjunta de la Sección 
4 de las Reglas más el principio gene-
ral de colaboración desarrollado en la 
Regla 85 y siguientes surge un claro 
procedimiento a implementar.

En base a lo aquí expresado y a ma-
nera de síntesis, nos parece de funda-
mental importancia poner de resalto 
que nuestra posibilidad de acción no 
se circunscribe solamente a la compe-
tencia material en cuanto a la recep-
ción de las presentaciones, sino que la 
Justicia Comunitaria cuenta con sus-
tanciales herramientas para actuar 
de manera activa y en consonancia 
con las normas desarrolladas como 
un instrumento efectivo en la erradi-
cación de las violencias, con un papel 
fundamental en la prevención de las 
mismas e inherente a nuestra función.

Lo verdaderamente nuevo da miedo o 
maravilla. Estas dos sensaciones igual-

mente cerca del estómago acompañan 
siempre la presencia de Prometeo; el 
resto es la comodidad, lo que siempre 
sale más o menos bien; los verbos ac-
tivos contienen el repertorio completo. 
Hamlet no duda: busca la solución au-
téntica y no las puertas de la casa o los 
caminos ya hechos, por más atajos y 
encrucijadas que propongan.10

2. Consideraciones procesales 
a tener en cuenta en relación 
a la intervención de la Justicia 
Comunitaria en los casos de 
violencias

La ley provincial de violencia contra 
las mujeres11, adhiere al procedi-
miento previsto en la ley nacional12, 
indicando que resulta competente el 
Juez en razón de la materia según los 
tipos y modalidades de violencia de 
que se trate. O sea, cada jurisdicción 
determinará cuál es el Juez compe-
tente en su normativa local.

Nuestra Provincia de Santa Fe, no 
lo señaló, en consecuencia La Corte 
Suprema de Justicia de Santa Fe se 
posicionó diciendo que corresponde 

la competencia material al Juez/a de 
Primera Instancia de Distrito Civil y 
Comercial para las denuncias genera-
les y a los Jueces/zas de Primera Ins-
tancia de Distrito en lo Laboral cuan-
do la violencia se diera en el marco de 
un contrato o relación de trabajo, in-
volucrando trabajador y empleador.13

Ahora bien, es menester hacer la 
aclaración entre juez/a interviniente y 
juez/a competente a los fines de deter-
minar las verdaderas intervenciones.

Las denuncias por motivos de género 
se pueden interponer ante cualquier 
Juez/a de cualquier fuero o instancia 
o ante el Ministerio Público, que son 
quienes podrán disponer además, 
las medidas preventivas que esti-
men pertinentes. Y luego, elevarán la 
causa al Juez/a Competente. Enten-
diéndose el/la Juez/a que recepta 
la denuncia en esta terminología de 
Juez/a interviniente.

Con lo expuesto, entendemos que el 
Juez/a Comunitario/a de las Peque-
ñas Causas actúa como juez/a inter-
viniente. Pero el asunto no termina 
aquí, ya que los tribunales en distintos 
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fueros, se han expedido al respecto, 
entendiendo que la justicia comunita-
ria es también, además, competente 
para intervenir en la materia, argu-
mentándolo de distintas formas.

Uno de los Juzgados14, remitió las ac-
tuaciones elevadas por el Juzgado 
Comunitario de Pequeñas Causas, en-
tendiendo que la Justicia Comunitaria 
podría actuar como tribunal competen-
te en materia de violencia de género, ya 
que dichos juzgados reúnen los requisi-
tos15 enumerados en la ley de violencia 
contra la mujer y en las 100 Reglas de 
Brasilia16 para poder intervenir.

Según el mismo tribunal, los Juzga-
dos de Distrito no responden a dicha 
cercanía17, postura en que comparti-
mos, en general la víctima debe reco-
rrer entre 100 y 150 km para poder 
acceder a los referidos estrados. Y 
por tanto, se desnaturaliza la función 
tuitiva de la ley frente a las mujeres.

Otro Juzgado18, entendió que el Juz-
gado Comunitario posee competencia 
originaria en materia de violencia de 
género, dando una argumentación 
procesal. Para ello, vamos a recor-

dar que la competencia funcional 
de los juzgados comunitarios se en-
cuentra plasmada en el art. 123 de la 
Ley 10.160. En este caso, en su inc. 
9, menciona la competencia de los 
Juzgados Comunitarios para tramitar 
causas laborales a opción del traba-
jador. Ahora bien, si el trabajador optó 
por tramitar la violencia de género en 
el marco de un contrato o relación de 
trabajo en estos juzgados lo convier-
te en competente también para los 
asuntos de violencia.

Otra forma de violencia es la familiar. 
La ley provincial de violencia fami-
liar19 regula un ámbito de aplicación 
bastante amplio en lo que respecta al 
concepto de familia incluyendo a las 
personas aún no convivientes20. Vol-
viendo a las cuestiones procesales, la 
misma ley, en su art. 2 dice expresa-
mente quien es el juez interviniente 
y quien es el juez competente. Y, que 
las denuncias pueden efectuarse en 
forma verbal o escrita, ante cualquier 
juez o ante el Ministerio Público.

Además, el juez interviniente podrá 
adoptar algunas de las medidas au-
tosatisfactivas21, debiendo remitir las 

actuaciones en forma inmediata al 
juez competente. Cuando sea el Mi-
nisterio público quien intervenga debe 
remitir la denuncia al juez competente.

Por tanto, el Juez Comunitario puede 
actuar como juez interviniente no solo 
por lo que acabamos de mencionar 
sino también por lo articulado en la 
Ley 10.160, donde menciona su com-
petencia funcional. Específicamente 
en su art. 12, limitando la adopción de 
las medidas autosatisfactivas solo a 
los tres primeros22 incisos del art. 5 
de la ley de violencia familiar.

Ahora bien, la ley de violencia familiar 
en su art. 2 señala como competente 
a los Tribunales Colegiados de Familia 
y en caso de no estar constituidos, al 
Juez con competencia en cuestiones 
de Familia. Esto descarta in limine que 
el juez comunitario o cualquier otro 
pueda ser considerado Juez compe-
tente en materia de violencia familiar.

En conclusión, para el caso de vio-
lencia de género el Juez/a Comuni-
tario/a puede y debe ser considerado 
juez/a interviniente, debiendo elevar 
las actuaciones al juez/a competen-
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te (Juez/a de Primera Instancia de 
Distrito Civil y Comercial para las de-
nuncias generales y a los Jueces/zas 
de Primera Instancia de Distrito en lo 
Laboral cuando la violencia se diera 
en el marco de un contrato o relación 
de trabajo, involucrando trabajador y 
empleador). Existiendo criterios va-
riados en considerarlo al Juez/a Co-
munitario como juez/a competente.

En cambio, para el caso de violencia 
familiar, el juez/a comunitario puede 
y debe ser juez/a interviniente, pero 
no así juez/a competente, atento a 
que la normativa específica al respec-
to no deja duda alguna. ■

Citas

1 Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas 
en Condición de Vulnerabilidad aprobadas 
por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.

2 Artículo 123.- Sin perjuicio de las fun-
ciones y materias que les encomiendan 
otras leyes, les compete:(...)12) receptar 
las presentaciones autorizadas por la Ley 
Nº 11.529 y derivarlas al juez competente. 

De considerarlo necesario, dispondrá pre-
viamente las medidas urgentes previstas 
en los incisos a), b) y c) del artículo 5 de la 
misma ley.

3 Ley N° 26485 Artículo 21. — Presentación 
de la denuncia. La presentación de la de-
nuncia por violencia contra las mujeres 
podrá efectuarse ante cualquier juez/jue-
za de cualquier fuero e instancia o ante el 
Ministerio Público, en forma oral o escrita. 
Se guardará reserva de identidad de la per-
sona denunciante.
Artículo 22. — Competencia. Entenderá en 
la causa el/la juez/a que resulte competente 
en razón de la materia según los tipos y mo-
dalidades de violencia de que se trate. Aún 
en caso de incompetencia, el/la juez/a inter-
viniente podrá disponer las medidas preven-
tivas que estime pertinente.

4 Ley Nº 11.529 -Artículo 2º.- Competencia 
– Trámite Reservado. Las presentaciones 
autorizadas por esta ley, pueden efectuar-
se en forma verbal o escrita, ante cualquier 
juez o ante el Ministerio Público. El juez 
interviniente podrá adoptar algunas de las 
medidas previstas por el artículo 5º de la 
presente, debiendo remitir siempre las ac-
tuaciones – en forma inmediata – al juez 
competente.

5 Ley N° 26.485- Artículo 16- Derechos y 
garantías mínimas de procedimientos ju-
diciales y administrativos. Los organismos 
del Estado deberán garantizar a las muje-
res, en cualquier procedimiento judicial 
o administrativo, además de todos los de-
rechos reconocidos en la Constitución Na-
cional, los Tratados Internacionales de De-
rechos Humanos ratificados por la Nación 
Argentina, la presente ley y las leyes que en 
consecuencia se dicten, los siguientes de-
rechos y garantías:(...) e) A recibir protec-
ción judicial urgente y preventiva cuando 
se encuentren amenazados o vulnerados 
cualquiera de los derechos enunciados en el 
artículo 3º de la presente ley.

6 (26) Se promoverán actuaciones desti-
nadas a proporcionar información básica 
sobre sus derechos, así como los procedi-
mientos y requisitos para garantizar un 
efectivo acceso a la justicia de las personas 
en condición de vulnerabilidad. (27) Se in-
centivará la participación de funcionarios 
y operadores del sistema de justicia en la 
labor de diseño, divulgación y capacita-
ción de una cultura cívica jurídica, en es-
pecial de aquellas personas que colaboran 
con la administración de justicia en zonas 
rurales y en áreas desfavorecidas de las 
grandes ciudades.

myf

362



Dra. Marina L. Fratini, Dra. Romina E. Brining | Justicia comunitaria de las pequeñas causas

7 https://www.cidh.oas.org/women/acceso07/
cap1.htm#_ftn5

8 Sección 4 Reglas de Brasilia.

9 (85) La eficacia de las presentes Reglas 
está directamente ligada al grado de co-
laboración entre sus destinatarios, tal y 
como vienen definidos en la Sección 3ª 
del Capítulo I. La determinación de los 
órganos y entidades llamadas a colaborar 
depende de las circunstancias propias de 
cada país, por lo que los principales im-
pulsores de las políticas públicas deben 
poner un especial cuidado tanto para 
identificarlos y recabar su participación, 
como para mantener su colaboración du-
rante todo el proceso.
(86) Se propiciará la implementación de 
una instancia permanente en la que puedan 
participar los diferentes actores a los que se 
refiere el apartado anterior, y que podrá es-
tablecerse de forma sectorial.
(87) Se destaca la importancia de que el 
Poder Judicial colabore con los otros Po-
deres del Estado en la mejora del acceso a 
la justicia de las personas en condición de 
vulnerabilidad.

10 Cortázar, J., “Historias de Cronopios y Fa-
mas”, Alfaguara,1962.

11 Ley 13.348.

12 Ley 26.485.

13 Ver CSJSF, 23/12/2019, “Francomano, 
Andrea L. c. Besso, Carlos A. –otras dili-
gencias- s. Competencia”, Tomo 295 Pág. 181.

14 Juzgado de Primera Instancia de Distrito 
en lo Civil y Comercial de la 8va. Nom. de 
Rosario.

15 ...“justicia cercana que facilite un acceso rápido 
y de menor costo”...

16 “Acceso a la justicia de las personas en condición 
de vulnerabilidad” - adhesión por parte del Po-
der Judicial.

17 La Regla de Brasilia Nº 42 “Proximidad”: “Se 
promueva la adopción de medidas de acercamien-
to de los servicios del sistema de justicia a aquellos 
grupos de población que, debido a las circunstan-
cias propias de su situación de vulnerabilidad”.

18 Juzgado de Primera Instancia de Distrito 
en lo Laboral de la 10 ma. Nom de Rosario.

19 Ley Nº 11.529

20 Ley 11.529: Artículo 1º. Ámbito de Apli-

cación. Quedan comprendidas en las 
disposiciones de la presente ley, todas 
aquellas personas que sufriesen lesiones 
o malos tratos físicos o psíquicos por par-
te de alguno de los integrantes del grupo 
familiar. A los efectos de esta ley, enten-
diéndose por tal al surgido del matrimo-
nio o uniones de hecho, sean convivientes 
o no, comprendiendo ascendientes, des-
cendientes y colaterales

21 Art. 5 de la ley 11.529.

22 Art. 5 de la Ley 11.529: Medidas Autosa-
tisfactivas. El juez interviniente, al tomar 
conocimiento de los hechos denunciados, 
medie o no el informe a que refiere el artí-
culo anterior, podrá adoptar de inmediato 
alguna de las siguientes medidas, a saber: 
a) Ordenar la exclusión del agresor de la vi-
vienda donde habita con el grupo familiar, 
disponiendo -en su caso- la residencia en 
lugares adecuados a los fines de su control. 
b) Prohibir el acceso del agresor al lugar 
donde habita la persona agredida y/o des-
empeña su trabajo y/o en los establecimien-
tos educativos donde concurre la misma o 
miembros de su grupo familiar. c) Disponer 
el reintegro al domicilio a pedido de quien 
ha debido salir del mismo, por razones de 
seguridad persona.
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I. Introducción

Cada mañana cuando esta-
ciono advierto su presencia, 
erguido en sus cuatro patas 

viene a mi encuentro; abro la puer-
ta y al descender, allí está él con la 
boca abierta luciendo sus dientes 
blancos: me regala una sonrisa en 
señal de  bienvenida. Mi fiel anfi-
trión acompaña mi tránsito hasta 
la puerta del Juzgado, ritual que 
incluye un desayuno en granos 
junto a un par de caricias que su 
rostro permite, mientras sus ojos 
buscan los míos. Me contaron que 
“Negrito” -así se llama-, apareció 
hace tiempo en la contigua depen-
dencia policial, en un visible mal 
estado físico y emocional, encon-
trando allí, por fin su hogar; puedo 
decir que en la actualidad, Negri-
to hace uso y goce de sus innatos 
derechos, pero la historia, fiel 
testigo de los hechos, da cuenta 
de un justo pero postergado reco-
nocimiento -a veces desconocido 
e ignorado- dado a los animales 
no humanos (ANH) como sujeto de 
derechos, ahora protagonistas de 
este trabajo.

II. Naturaleza jurídica de los 
Animales no humanos

La palabra animal es definida como 
un ser orgánico que vive, siente y se 
mueve por su propio impulso (Real 
Academia Española, s.f.), concepto 
que innegablemente compartimos 
con la especie no humana, pero a 
ellos la ley civil los cosificó.

Así, el Código de Vélez, definía a la per-
sona como “todos los entes suscepti-
bles de adquirir derechos y contraer 
obligaciones” art. 30), concepto que 
sólo proyectaba la calidad de sujetos 
de derecho a la persona de existencia 
ideal (art.32) o de existencia visible, es 
decir aquella con signos caracterís-
ticos de humanidad (art.51); en con-
traposición, las cosas eran definidas 
como objetos materiales susceptibles 
de tener un valor (art. 2311), cuya ca-
racterística era la de poder ser trans-
portadas de un lugar a otro por una 
fuerza exterior o por sí mismas, sien-
do este último el lugar asignado para 
ellos, la otra especie; lamentablemen-
te el actual Código Civil y Comercial de 
la Nación (CCCN) mantiene esa línea, 
plasmada en su art. 227.

Innegablemente, calificar a los ani-
males como cosas, implica reñir con 
su esencia sintiente, pues la naturale-
za intrínseca de la cosa radica en ser 
inanimada; la evidente e injusta con-
tradicción los ubica bajo el prisma de 
una relación real, a la que se encuen-
tran sometidos debido a su imposta-
da calidad de objeto de derechos.

Sin perjuicio de lo señalado, creo que 
la razón muchas veces asoma en su 
rol iluminador, opacando y dejando 
en evidencia aquello que la contraría 
y así, concretamente el actual orde-
namiento Civil y Comercial en su art. 
240 regula los límites impuestos al 
ejercicio de los derechos individua-
les sobre los bienes, determinando 
que éste debe ser compatible con 
los derechos de incidencia colectiva, 
los cuales no deben afectar el fun-
cionamiento ni la sustentabilidad de 
la fauna, dando así la bienvenida a 
una justa denominación que se pro-
yecta de manera congruente con la 
protección dada por la Ley General 
de Ambiente y por el art. 41 de la 
Constitución Nacional, cuando alu-
den ambos a la biodiversidad, térmi-
no que los comprende.
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Alterini en su obra Derecho de los 
animales, refirió a ellos en orden a 
su bienestar, término este último de-
finido como el conjunto de las cosas 
necesarias para vivir bien, señala 
además interesantes antecedentes 
en tal sentido y en esta línea mencio-
na que Suiza sancionó la Ley Federal 
de protección animal en 1978 Ale-
mania en 2002 incorporó el art. 20 en 
su Constitución que impone la pro-
tección de ellos animales a través de 
acciones ejecutivas y judiciales, Cos-
ta Rica sanciona la Ley de Bienestar 
de los animales en 1994, la Liga In-
ternacional de los Derechos del Ani-
mal adoptó en Londres su “Declara-
ción Universal de los Derechos de los 
Animales” - proclamada en París el 
25 de octubre de 1978-, cuyo art. 1 
dispone que todos los animales na-
cen iguales ante la vida y tienen los 
mismos derechos a la existencia (A. 
Alterini, 2009: 60-66).

A partir de los setenta, comienza a 
visibilizarse estudios y expresiones 
que describen la desigualdad impe-
rante entre las especies y, en defensa 
del derecho de los Animales no Hu-
manos da cuenta de ello el término 

“especismo”, acuñado por el psicólo-
go inglés Richard D. Ryder en 1970, 
quien afirmó que existe una  “discri-
minación moral basada en la diferen-
cia de especie animal” que luego se 
refleja en la forma en que se legisla 
en relación a los demás animales (L. 
Bilicic 2020:28) y definida como la 
“discriminación de los animales por 
considerarlos seres inferiores” (Real 
Academia Española s.f., definición 1) 
lo cual, dicho en otras palabras, im-
plica un trato diferente y perjudicial 
hacia ellos, por considerarlos espe-
cies inferiores a la humana, conside-
rada superior al resto; se expone así 
la discriminación hacia otro ser vivo, 
solo porque no pertenece a la especie 
humana o pertenece a otra, alcance y 
sentido que se relaciona con el antro-
pocentrismo.

Por su parte, la ciencia se expidió a 
través de la Declaración de Cambri-
dge de 2012, demostrando de ma-
nera científica que los -incluyendo 
todos los mamíferos, pájaros y otras 
muchas criaturas- ,poseen también 
sustratos neurológicos que generan 
conciencia al igual que el ser humano; 
por lo tanto queda demostrado que 

son seres sintientes con capacidad 
para experimentar  estrés, alegría, 
temor, angustia, dolor al igual que no-
sotros los humanos y que ese sentir 
confirma que son innatos titulares a 
una integridad -como bien jurídico- 
que debe ser respetada.

En refuerzo, la Declaración de Toulón 
(Francia) proclamada oficialmente el 28 
de marzo de 2019, está concebida como 
una respuesta, por parte de académi-
cos jurídicos a la Declaración de Cam-
bridge, que impone un nuevo aspecto 
legal al animal y así, en su preámbulo 
establece entre otras afirmaciones, que 
los animales deben ser considerados 
como personas físicas no humanas.

En nuestro país, la ley 14.346/54 
-anexa al Código Penal y sucesora 
de la ley 2786/1891 conocida como 
ley Sarmiento- le confiere al Anima-
les no Humanos la calidad de vícti-
ma por ser sujeto pasivo del delito 
de maltrato y crueldad; consecuente 
con ello, el bien jurídico protegido es 
su integridad física y psíquica, com-
prensiva de los animales domésti-
cos, domesticados, silvestres o que 
estén en estado de libertad natural.
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La ley Nacional de Conservación 
de la Fauna Silvestre N°22.241, la 
ley General del Ambiente N°25.675 
y la ley Prohibición de Carrera de 
Perros N° 27.330 /16, son, entre 
otras, parte de un plexo normativo 
congruente con el reconocimien-
to dado por nuestra Carta Magna 
en su artículo 41 que, de manera 
operativa, reconoce el derecho a 
un ambiente sano y equilibrado, 
con la consiguiente obligación 
por parte del Estado de proteger 
y preservar la biodiversidad bio-
lógica -término comprensivo de la 
fauna-, cuyo alcance conceptual 
es definido en el Convenio sobre 
la Diversidad Biológica, realizado 
en  Rio de Janeiro el 5 de junio de 
1992, cuyo artículo 2 entiende por 
tal, “a la variabilidad de organismos 
vivos de cualquier fuente, incluidos 
los ecosistemas terrestres y mari-
nos y otros ecosistemas acuáticos y 
los complejos ecológicos de los que 
forman parte; comprende la diver-
sidad dentro de cada especie entre 
las especies y de los ecosistemas”, 
convenio aprobado por nuestro 
país a través de la sanción de la 
ley 24.375/94 .

III. Animales no Humanos como 
sujeto de derecho. Legitimación 
procesal. Acceso a la justicia

En el ámbito del Código Civil y Comer-
cial, la persona humana por nacer, las 
declaradas incapaces por sentencia 
judicial y los menores en los casos 
previstos, son declarados incapaces 
de ejercicio (art. 24) para desempeñar 
por sí mismos los derechos y obliga-
ciones que les confiere su capacidad 
de derecho; por tal motivo la normati-
va de fondo establece que aquel cen-
tro de imputación será ejercido por 
medio de representantes (art.100) 
habilitados a tal efecto.

En el ámbito penal, el ofendido por 
el delito de maltrato y crueldad es el 
ANH quien, en su rol de víctima, care-
ce de toda posibilidad de presentarse 
ante la justicia, lo cual - en términos 
procesales- significa una absoluta in-
capacidad de ejercicio, que se proyec-
ta a una necesaria y adecuada repre-
sentación humana por ser el sujeto 
titular del derecho protegido.

A partir del bloque normativo protec-
torio antes referido, nuestra Constitu-

ción Nacional a través de su art. 43, 
también otorga herramientas opera-
tivas cuyos canales nos conducen a la 
acción de Amparo y Hábeas Corpus, 
las cuales no guiarán acerca de quié-
nes pueden ejercerla en orden a la 
representación en lo que aquí es ma-
teria de análisis; para ello es intere-
sante destacar precedentes que dan 
cuenta del valioso camino recorrido.  

El primero de ellos, “Kattan Alberto 
E. y otro c/ Poder Ejecutivo Nacional 
s/ Amparo” (1983) otorgó a sus peti-
cionantes, legitimación procesal para 
dar curso satisfactoriamente a la 
pretensión planteada a través de una 
acción de amparo que, si bien referi-
da al derecho humano en orden a la 
preservación del medio ambiente, de 
manera secundaria -pero no menos 
importante- aparece vinculado el de-
recho de los animales, puesto que la 
presentación da cuenta de los actos 
de crueldad en el caso concreto, co-
metido contra numerosas toninas; lo 
valioso es que abrió las puertas a la 
legitimación de los ciudadanos para 
la defensa de un bien jurídico que no 
es de pertenencia individual sino co-
lectiva (M. Scotto, 2020:303).
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Con posterioridad, la orangutana 
Sandra representa un precedente 
emblemático y pionero puesto que 
ambas acciones referidas, estuvieron 
a cargo de la Asociación de Funciona-
rios y Abogados por los Derechos de 
los Animales (AFADA); en año 2014 
denunció el mal estado en el que se 
encontraba Sandra en lo que era el ex 
zoo porteño y, por intermedio de un 
Hábeas Corpus solicitaron su libera-
ción y traslado. En primer pedido fue 
rechazado, apelado luego, la Cámara 
Federal de Casación Penal manifestó 
que es menester reconocerle al ani-
mal el carácter de sujeto no humano, 
titular de derechos pero, no se expidió 
a favor ni en contra de la petición.

A partir del reconocimiento como su-
jeto de derecho -representada por la 
AFADA y el constitucionalista argen-
tino Dr. Andrés Gil Domínguez, en su 
carácter de habitante de la Ciudad 
de Buenos Aires, el 15 de marzo de 
2015 interponen una acción de Am-
paro contra el Gobierno de la ciudad 
de Buenos Aires y el Zoo a fin de pe-
ticionar su liberación y reubicación en 
un santuario cuyo fundamento radicó 
en  que -de acuerdo al fallo de la Sala 

II de la Cámara Federal de Casación 
Penal- Sandra dejó de ser objeto de 
protección del derecho y pasó a ser un 
sujeto titular de sus propios derechos 
como miembro de una especie distin-
ta a la humana. La causa recayó en el 
Juzgado Contencioso, Administrativo 
y Tributario N° 4 de la ciudad de Bue-
nos Aires a cargo de Elena Libertatori 
quien en sus considerandos establece 
que no existe impedimento jurídico 
para concluir que Sandra es una per-
sona no humana, sujeto de derechos y 
consecuentes obligaciones hacia ella 
por parte de las personas humanas, 
traducidos en el respeto a la vida y dig-
nidad de ser sintiente; novedosa cate-
gorización que ha introducido la refor-
ma de enero de 2015 el Código Civil en 
Francia, dejando sentado el principio 
de que el bien jurídico protegido no es 
el interés público sino su propia vida 
y derechos (C. Dominguez,2020: 283).

Sandra nació en Alemania, fue trasla-
dada a los 9 años de edad al Zoológico 
de Buenos Aires; en la actualidad se 
encuentra en el Santuario de Grandes 
Simios, en Florida, Estados Unidos 
por orden de la Jueza de trámite. 
En esta línea, la acción de amparo, en 

lo que aquí es de interés, autoriza a 
toda persona a interponerla cuando 
se trate de defender sus propios dere-
chos (amparo individual) o bien dere-
chos o intereses colectivos (amparos 
colectivos). Nuestra Corte Suprema 
de la Nación estableció en la causa 
“Halabi” (fallos: 331:111) criterios en 
orden a la legitimación procesal de 
incidencia colectiva en dos frentes, 
uno proyectado a los intereses indivi-
duales homogéneos y el otro respec-
to de los bienes colectivos. La noción 
de derecho de incidencia colectiva en 
general, establecido en el art.41 de la 
Constitución Nacional, presupone la 
existencia de un interés público, es 
decir de bienes colectivos que per-
tenecen a toda la comunidad y aquí 
anida la consiguiente protección de 
los derechos proyectada a la repre-
sentación procesal de los Animales 
no Humanos, cuyos legitimados po-
drán ser el defensor del pueblo de la 
Nación (art.86), las asociaciones que 
concentren el interés colectivo que 
propendan esos fines y registradas 
conforme la ley (M.Scotto,2020:300) 
lo cual es congruente con lo dispues-
to por el art. 30 de la Ley General del 
Ambiente y, con base en el precedente 
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Kattan, a todo ciudadano que acredite 
un interés legítimo invocando reales 
intereses colectivos y difusos; como 
bien señala el Dr. Gil Domínguez en 
“La legitimación procesal animal”, la 
habilitación de una legitimación pro-
cesal que permitiese a toda persona 
humana o jurídica a interponer peti-
ciones administrativas y judiciales 
sin tener que acreditar condiciones 
de idoneidad particular en la mate-
ria, es la máxima aspiración posible 
en términos de tutelas efectiva (A. Gil 
Domínguez A., 2022: 24-26).

IV. El rol de la justicia comunitaria 
en el maltrato animal. Sujeto de 
derecho Vulnerable.

Liminarmente, corresponde señalar 
que todo acto de maltrato o cruel-
dad animal previsto en la Ley 14.346 
constituye un delito de acción pública, 
perseguible de oficio, cuya acción se 
encuentra a cargo del Ministerio Pú-
blico Fiscal.

En cuanto a la competencia mate-
rial de la Justicia Comunitaria, la 
ley N°10160 -modificada por la ley 

13.178/11- determina nuestra juris-
dicción -en lo que aquí es de interés- 
para entender en causas que versen 
sobre conflictos de convivencia, ve-
cindad urbana, rural, causas civiles y 
comerciales de conocimiento inclui-
da las acciones de responsabilidad 
extracontractual, que sucedan en el 
ámbito de nuestra competencia te-
rritorial, es decir dentro de nuestra 
comuna o ciudad.

Sabido es que las cuestiones de ve-
cindad pueden tener como  protago-
nista o coprotagonista a un Animal 
no Humano que, por citar algunos 
ejemplos pueden estar originadas 
en el ladrido de un perro en horario 
de descanso que excedan la normal 
tolerancia, u originada en una lesión 
producidas por un Animales no Hu-
manos otro y/o a persona humana, 
por haber escapado de la esfera de 
cuidado de su responsable, conduc-
tas éstas pasibles de ser dirimidas 
a través de una pequeña causa que, 
excedida la limitación cuantitativa 
-$10.000- podrán tener una respues-
ta en nuestro ámbito a través de una 
mediación, como alternativa de reso-
lución del conflicto.

En cambio, cuando un juez Comunita-
rio toma conocimiento de oficio o por 
denuncia de un tercero, acerca de un 
hecho de maltrato o crueldad animal 
que está ocurriendo o próximo a suce-
der en su ámbito territorial, sabemos 
que carecemos de competencia juris-
diccional, porque existe otro órgano 
asignado: la justicia penal, contraven-
cional o de faltas, según corresponda.

Por un instante cerremos los ojos, ima-
ginemos y luego consideremos, las 
consecuencias -muchas veces irrever-
sibles- de maltrato y  crueldad a que 
está sometido un perro destinado a 
carreras (prohibidas por ley 27.330), la 
agonía de  los gallos producto de la riña 
(prohibidas por ley 14.346), el someti-
miento en los criaderos, hechos éstos 
que, a modo de ejemplo, pueden ocurrir 
en nuestro ámbito territorial: induda-
blemente la falta de competencia no 
nos faculta a la inacción ni nos exime 
de ella; el deber impuesto en orden a la 
prevención del daño, nos habilita y obli-
ga  como Magistrados, a adoptar, con-
forme a las circunstancias dadas por 
la gravedad y la inmediatez del hecho 
en cuestión, a tomar las medidas razo-
nables para que, en lo que aquí es de 
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interés, el delito cese inmediatamente.
Como bien señala el Dr. Lorenzetti, el 
deber de prevención se erige como la 
herramienta útil a la cual pueden re-
currir los operadores jurídicos para 
tornar operativo el principio consti-
tucional del alterum non laedere que 
incluye el derecho y la obligación en 
orden a la preservación y protección 
de la diversidad biológica incluida la 
fauna, integrada por los artículos 41, 
43 de la Carta Magna y la Ley General 
del Ambiente.

Consecuente con ello, el ejercicio del 
poder de imperio que detentamos los 
magistrados cuyo fundamento y fina-
lidad es hacer efectivo el respeto y la 
observancia de la ley en resguardo de 
la sociedad, nos habilita como Jueces 
Comunitarios a concurrir a la fuerza 
policial local, proceder notificar que 
en el ámbito territorial de nuestra 
competencia, se está llevando a cabo 
una conducta tipificada y reprimi-
da por la ley 14.349, convocándolos 
para que, en cumplimiento de su de-
ber, eviten su producción o la hagan 
cesar; ello sin perjuicio de comunicar 
hecho al tribunal de faltas local para 
que, en caso de corresponder, inicie 

las actuaciones administrativas per-
tinentes, como así también al Minis-
terio Público de la Acusación- área 
animal- para que tome conocimiento 
a sus efectos. 

V. Conclusión

Somos la justicia de cercanía, el 
animal no humano como sujeto vul-
nerable, es también merecedor de 
nuestra acción vigilante y protectora 
en orden a los derechos que les son 
innatos y que, paradójicamente com-
partimos con ellos en la sintiencia: 
la de una vida basada en el respeto 
a la integridad y dignidad, porque 
esta conducta hacia ellos, nos define 
como personas humanas. ■
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Introducción

Entre la entrada en vigencia del 
Código Civil redactado por Vé-
lez Sarsfield y el nuevo Código 

Civil y Comercial de la Nación pasa-
ron casi 150 años, tiempo más que 
suficiente para que algunas de sus 
normas e institutos quedaran obso-
letos. Sin embargo, cuando se enca-
ró la reforma del código no todos los 
institutos velezanos estaban igual de 
envejecidos. Es que no solo el tiem-
po imprime sus huellas en la norma, 
sino que los cambios sociales y cul-
turales, los avances científicos, los 
sistemas de pensamiento, y hasta 
las modas, dejan su marca en la ley, 
allanando el camino de la reforma.

En el marco de ese envejecimiento 
dispar, pensamos que el sistema que 
había delineado Vélez Sarsfield en 
materia de restricciones a la capaci-
dad era posiblemente uno de los más 
anticuados del Código. El artículo 54 
inciso 3° del Código Civil establecía 
que los dementes eran incapaces 
absolutos. Adquirían derechos y con-

traían obligaciones “por medio de los 
representantes necesarios que les 
da la ley” (artículo 56 del Código Ci-
vil). La representación era extensiva 
a todos los actos de la vida civil del 
incapaz, salvo los exceptuados ex-
presamente por la norma (artículo 
62 del Código Civil).

La sola lectura de estas normas tes-
tigo deja entrever que el sistema de 
restricción a la capacidad que rigió 
las relaciones civiles de nuestro país 
hasta agosto del 2015 no solo se ha-
bían vuelto anticuado, sino que tam-
bién se veían por demás de riguroso, 
y en cierta medida estigmatizante1. 
Es que Vélez Sarsfield había deli-
neado su sistema de capacidad de 
la persona basándose en el concep-
to de razón del iluminismo ilustrado 
que inspiró a la Revolución Francesa. 
Y durante buena parte del siglo XIX y 
la totalidad del siglo XX, ese concep-
to chocó con el pensamiento filosófi-
co moderno y posmoderno, que visto 
retrospectivamente parece abocado 
expresa y conscientemente a des-
truir el ideal de la diosa razón que 

construyó la ilustración2.

Así, el sistema de capacidad de Vélez 
Sarsfield no sólo sufrió el paso del 
tiempo sino que también quedó mar-
ginado por una nueva visión filosófi-
ca del concepto de razón, de demen-
te, y de incapaz. Dadas así las cosas, 
alumbrado por los instrumentos de 
Derechos Humanos incorporados por 
nuestro país con rango constitucio-
nal3, se tomaron cartas en el asunto 
y se revisó aquel sistema rígido que 
había delineado Vélez Sarsfield, in-
corporando al lado del curador a la 
figura más flexible del apoyo. Se tra-
tó, para nosotros, de una incorpora-
ción más que elogiable, que cumple 
el principio virtuoso de distinguir allí 
donde hay diferencia.

Restricciones a la capacidad  
en el Código Civil y Comercial

El tema sobre Restricciones a la Ca-
pacidad, se halla tratado en nues-
tro CCyC en su Título I, Sección 3°, 
partiendo de la premisa de que la 
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capacidad será el principio a par-
tir del cual, eventualmente, podrán 
disponerse restricciones puntuales 
y no interdicciones generales sobre 
la capacidad. En el art. 31 de dicho 
ordenamiento se reúnen las reglas 
generales en la materia, no sólo de 
fondo sino también de forma: la par-
ticipación de la persona en el proce-
so de restricción de su capacidad, el 
derecho a la asistencia letrada, el 
diseño de los procesos que faciliten 
la información y comprensión para la 
toma de decisiones.

Según nuestro ordenamiento jurídi-
co, la capacidad de hecho se presu-
me, y por tal motivo, exige un proceso 
en el que debe probarse rigurosa-
mente la situación contraria a dicha 
presunción para declarar cualquier 
restricción a la capacidad, aún cuan-
do la persona se encuentre interna-
da en un establecimiento asistencial.

Por otra parte, la capacidad restrin-
gida supone que la persona conserva 
su capacidad, la cual es limitada ex-
cepcionalmente solo para determi-

nados actos. Esta concepción ubica a 
la discapacidad, no como una condi-
ción personal, sino como el resultado 
de la interacción de la persona con 
las diferentes barreras que ofrece y 
presenta el medio. En ningún caso 
la restricción a la capacidad puede 
tener otro fin que el respeto de sus 
derechos y la promoción de la auto-
nomía personal.

La intervención del Estado en situa-
ciones sobre restricciones a la capa-
cidad, debe presentar carácter inter-
disciplinario, siendo aplicable este 
principio no sólo a la intervención 
judicial, sino también a las diversas 
intervenciones relacionadas con una 
situación de internamiento de la per-
sona. Así, el eje del tratamiento en 
salud mental deja de ser psiquiatra y 
pasa a ser el equipo interdisciplina-
rio, siendo conteste de ese modo con 
el modelo social de la discapacidad.

Otro de los principios enunciados en 
el CCyC, se refiere al derecho que tie-
ne la persona con discapacidad a re-
cibir información a través de medios y 

tecnologías adecuadas para su com-
prensión; como así también el dere-
cho a la participación de la misma en 
el proceso y la asistencia letrada.

Por último, dentro del enunciado de 
las reglas generales, el legislador 
refiere al deber de priorizarse las 
alternativas terapéuticas menos res-
trictivas de los derechos y libertades 
de la persona.

El CCyC define a las personas pasi-
bles de restricción a la capacidad, 
a aquellas mayores de 13 años, con 
padecimiento de adicción o una al-
teración mental permanente o pro-
longada, de suficiente gravedad. 
Además exige un supuesto material, 
dado por las circunstancias perso-
nales y sociales de la persona y no 
por su pertenencia a un grupo y/o a 
la identificación con un diagnóstico. 
La declaración de capacidad res-
tringida requiere que la persona se 
encuentre en situación de daño a su 
persona o a sus bienes consecuencia 
de sus actos. La incapacidad de los 
sordomudos que no puedan darse a 
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entender por escrito, es eliminada, 
quedando fuera de toda restricción 
cualquier presunta incapacidad de-
rivada de una discapacidad física 
y/o sensorial que suponga solo una 
limitación en la comunicación o en la 
manifestación de la voluntad.

La restricción de la capacidad con-
lleva la designación de uno o varios 
apoyos, quienes deben promover la 
autonomía de la persona.

La última parte del art. 32 del CCyC 
prevé la incapacidad exclusivamen-
te para el caso en que la persona 
se encuentre absolutamente impo-
sibilitada de interaccionar con su 
entorno y expresar su voluntad por 
cualquier modo, medio o formato 
adecuado y el sistema de apoyos 
resulte ineficaz, siendo esto último 
un supuesto de excepción en el or-
denamiento jurídico. Esta declara-
ción de incapacidad trae aparejada 
la designación de un curador, quien 
representará a la persona, cuidando 
de la misma y de sus bienes, y pro-
curando que recupere su salud.

En cuanto a la legitimación para so-
licitar la declaración de incapacidad 
y de capacidad restringida, el CCyC 
establece que la acción corresponde 
al cónyuge no separado de hecho y 
al conviviente mientras la conviven-
cia no haya cesado; a los parientes 
dentro del cuarto grado de consan-
guinidad y segundo de afinidad y al 
Ministerio Público, siendo el mayor 
logro de la norma, la introducción de 
la legitimación de la propia persona 
interesada.

Durante el proceso, el juez debe or-
denar las medidas necesarias para 
garantizar los derechos personales y 
patrimoniales de la persona. Entre las 
medidas patrimoniales principales, 
podemos citar: inhibición general de 
bienes; inventario, embargo y depósito 
de los bienes; recaudación o secuestro 
de valores; apertura de cajas de se-
guridad; cobro de alquileres; suspen-
sión de poderes; retención de haberes; 
pago de deudas; depósito de haberes. 
En cuanto a las medidas personales, 
se trata de todas aquellas dirigidas a 
la protección de la salud y de sus de-

rechos personalísimos, siendo una de 
las medidas principales, la reafiliación 
a la obra social de la persona con dis-
capacidad, como así también la provi-
sión de un lugar de alojamiento para la 
externación, entre otras.

Con relación al principio de inme-
diación en el proceso de restriccio-
nes a la capacidad, el CCyC lo prevé 
en su art. 35.

Por su parte la CDPD establece la 
obligación de asegurar “que las per-
sonas con discapacidad tengan ac-
ceso a la justicia en condiciones de 
igualdad con las demás, incluso me-
diante ajustes de procedimientos y 
adecuados a la edad, para facilitar el 
desempeño de las funciones efectivas 
de esas personas como participan-
tes directos e indirectos, incluida la 
declaración como testigos, en todos 
los procedimientos judiciales, con in-
clusión de la etapa de investigación y 
otras etapas preliminares (art. 13)

Las Reglas de Brasilia, también im-
ponen el compromiso de “establecer 
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las condiciones necesarias para ga-
rantizar la accesibilidad de las per-
sonas con discapacidad al sistema 
de justicia, incluyendo aquellas me-
didas conducentes a utilizar todos 
los servicios judiciales requeridos y 
disponer de todos los recursos que 
garanticen su seguridad, movilidad, 
comodidad, comprensión, privacidad 
y comunicación. (Regla 8)

Volviendo a nuestro CCyC, el mismo 
dispone que el juez debe garanti-
zar la inmediatez con el interesado 
durante el proceso y entrevistarlo 
personalmente antes de dictar re-
solución alguna, asegurando la ac-
cesibilidad y los ajustes razonables 
del procedimiento de acuerdo a la si-
tuación de aquél (art. 35). Este cono-
cimiento directo, no sólo permite al 
juez la comprensión de la situación 
de la persona y de sus habilidades y 
necesidades; sino que también viabi-
liza el derecho a ser oído.

Esta audiencia de contacto con el 
Magistrado exige la participación del 
Ministerio Público en razón de su ca-

rácter de representante de los dere-
chos de la persona con discapacidad 
(art. 103 CCyC), como así también la 
presencia de al menos un letrado que 
preste asistencia al interesado, cons-
tituyendo ambos recaudos garantías 
durante todo el proceso, que se ven 
reforzadas en la entrevista personal 
que prevé el art. 35 del CCyC.

El CCyC en su art. 36 incorpora la 
calidad de parte de la persona su-
jeta a proceso, que ya había sido 
reconocida tanto doctrinaria como 
jurisprudencialmente. Es así, que la 
persona cuya capacidad está siendo 
juzgada, debe gozar del derecho a 
ejercer en él las garantías propias 
del debido proceso legal: compare-
cer, acceder a la justicia, proponer 
defensas y pruebas, participar en 
verdadero carácter de parte.

Para la determinación de la compe-
tencia en los procesos de determina-
ción de la capacidad, la norma esta-
blece dos pautas: el domicilio o lugar 
de internación, según corresponda, 
cumpliéndose de ese modo con el 

principio constitucional de la tutela 
judicial efectiva.

La persona en cuyo interés se lleva 
adelante el proceso judicial tiene 
derecho a participar en él con asis-
tencia letrada, como ya lo dijéramos 
al comienzo, la que debe ser propor-
cionada por el Estado si carece de 
medios (art. 31, inc. e CCyC). Dicho 
derecho deber ser garantizado por 
el juez en la primera oportunidad 
procesal; por ello si la persona com-
parece sin abogado, debe nombrár-
sele uno de inmediato, a fin de que 
la represente y preste asistencia 
durante todo el proceso.

El CCyC, por su parte, y a tono con 
las normas de la CDPD y la ley na-
cional 26.657, prevé que la sentencia 
se debe pronunciar sobre distintos 
aspectos vinculados a la persona 
en cuyo interés se sigue el proceso. 
Cuando se refiere al “diagnóstico y 
pronóstico”, como uno de los aspec-
tos a tener en cuenta, alude al exa-
men interdisciplinario del que ya nos 
explayáramos. Otra de las circuns-
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tancias a tener en cuenta al momen-
to del dictado de la sentencia, “es la 
época en la que la situación se ma-
nifestó”, refiriéndose en este caso a 
la situación global y contextual de la 
persona. Debe tenerse asimismo en 
consideración el régimen de protec-
ción, siendo el objetivo principal del 
proceso, la promoción de la autono-
mía de la persona y el ejercicio per-
sonal de sus derechos; calificando 
el dictamen interdisciplinario como 
“imprescindible” para que el Juez 
pueda expedirse.

Esta sentencia debe determinar la 
extensión y alcance de la restricción 
y especificar las funciones y actos 
que se limitan, procurando que la 
afectación de la autonomía perso-
nal sea la menor posible. Asimismo, 
debe designar una o más personas 
de apoyo o curadores de acuerdo a 
lo establecido en el art. 32 del CCyC 
y señalar las condiciones de validez 
de los actos específicos sujetos a la 
restricción con indicación de la o las 
personas intervinientes y la modali-
dad de su actuación (art. 38 CCyC).

Ahora bien, de acuerdo a esta línea 
imperativa en el CCyC, la consecuen-
cia de la restricción a la capacidad ya 
no es la designación de un curador 
sustituto, sino que el nuevo sistema 
exige que al momento de la senten-
cia que eventualmente involucre la 
restricción para la realización de 
determinados actos, el juez designe 
a la/las persona/s o redes de apoyo 
que posibiliten y asistan a la perso-
na en el ejercicio de su capacidad. 
Hablar de apoyos implica reconocer 
la capacidad jurídica, la autonomía, 
contar con medios alternativos de 
comunicación, y permitir la toma 
de decisiones asistidas respecto a 
cuestiones personales.

La sentencia que se dicte debe re-
gistrarse en el Registro de Estado 
Civil y Capacidad de las Personas, 
dejándose constancia al margen del 
acta de nacimiento. La registración 
se fija como el momento que deter-
mina la oponibilidad frente a terce-
ros de los efectos de la sentencia. 
Asimismo se establece la obliga-
ción de solicitar la cancelación de la 

anotación desde el momento en que 
desaparecen las restricciones.

La revisión de la sentencia puede 
tener lugar en cualquier momento y 
en el supuesto que el juez restringa 
la capacidad de una persona la sen-
tencia debe ser revisada en un plazo 
no superior a tres años con nuevos 
dictámenes interdisciplinarios y au-
diencia personal con el interesado 
siendo deber del Ministerio Público 
fiscalizar el cumplimiento efectivo.

El Código actual por tanto establece la 
revisión de la sentencia tanto como un 
derecho de la persona- en cualquier 
momento, como un deber ineludible 
del juez -en el plazo de tres años-.

Respecto a la internación el nuevo 
Código consagra la misma como un 
derecho y el respeto de los derechos 
fundamentales y sus extensiones de 
las personas con discapacidad.

El nuevo paradigma que concibe a la 
internación como un derecho para 
protección y mejora de la propia 
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persona, impone el control cons-
tante de la legalidad de la restric-
ción y el cambio de la medida por 
cualquier otra que implique menor 
restricción para la persona siempre 
que sea posible.

En ese contexto, con remisión a la le-
gislación especial, establece un piso 
de principios protectorios y reconoce 
como extensiones un abanico de de-
rechos específicos que enfatizan un 
marco de legalidad inédito en favor 
de estas personas.

La internación institucional puede 
sustentarse en dos hipótesis básicas:
• La internación voluntaria, como 
decisión personal del propio afecta-
do con discernimiento para decidir y 
sólo como medida terapéutica sugeri-
da por expertos autorizados para ello.
• La internación involuntaria o coac-
tiva, como indicación terapéutica de 
profesionales de la salud mental, con 
competencias para disponerla: son 
los casos en los cuales la persona no 
está en condiciones de expresar su 
voluntad de hospitalizarse, o bien de 

rechazar ese tratamiento. En estos 
supuestos y de manera excepcional 
y restrictiva, se le impone la interna-
ción forzosa.

Este carácter excepcional y res-
trictivo de la pérdida de la libertad 
ambulatoria halla su fundamento 
en el derecho humano fundamental 
de la autonomía personal. Cualquier 
privación al derecho mencionado 
fundada en el peligro potencial (no 
inminente) y no real resultaría in-
constitucional e inconvencional por 
ser incompatible con las mandas 
impuestas por la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en 
sus artículos 5°,4° y especialmente 
7° ( derecho a la integridad perso-
nal a la vida y a la libertad personal, 
respectivamente).

El instituto de la internación ya no es 
el reflejo de una sanción para la per-
sona ni un método de exclusión sino 
que se erige como un derecho en 
cabeza de la persona cuando por su 
situación de extrema vulnerabilidad 
requiere de una especial atención.

El internamiento es una medida que 
tiene como finalidad el bien exclusivo 
de la persona, aprobando el juez tal 
internación, no decidiéndola, atento 
ser su función tutelar los derechos 
de la persona.

El deber del sistema judicial de ga-
rantizar el debido proceso-ya no 
puede internarse con una simple 
decisión administrativa basada en 
un simple informe médico- el con-
trol judicial inmediato y el derecho 
de defensa mediante asistencia 
jurídica significan una importan-
te innovación. El deber de control 
pone fin a los encierros sine die ya 
que la norma obliga a que la sen-
tencia que aprueba la internación 
especifique con claridad su finali-
dad, duración y periodicidad de la 
revisión, sin perjuicio del deber de 
control judicial.

Se ordena un juez participante y 
protagonista y no un simple obser-
vador. No era tampoco infrecuente 
que resolviera sin siquiera conocer 
a la persona ni haber efectuado con-
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trol alguno sobre las condiciones de 
internación. En definitiva se puede 
afirmar que ésta innovación consti-
tuye una verdadera garantía a la dig-
nidad humana.

La privación de la libertad de una 
persona no puede hallar su base en 
caprichosos prejuicios o análisis en-
debles. Debe ser el resultado de una 
meditada decisión que pondere to-
dos los derechos en juego.

Estamos en condiciones de afirmar 
que la discapacidad tiende a no ser 
visualizada ya como algo impuesto 
por la sociedad antinatural, censura-
do socialmente sin una razón que lo 
justifique: una discriminación basa-
da en prejuicios infundados. La legis-
lación ha avanzado como consecuen-
cia de una mayor aceptación social, 
haciendo del derecho un receptor y 
propulsor de los cambios sociales.

La nueva norma garantiza el reco-
nocimiento de la autonomía de las 
personas y su capacidad para deci-
dir sobre el tratamiento que deben 

recibir. La norma está basada en 
los estándares establecidos por la 
Convención sobre los derechos de 
las personas con discapacidad de la 
ONU que Argentina ratificó en 2008, 
ubicándola en un lugar de avanzada 
en la protección de los derechos de 
las personas con discapacidad.

Por último se propicia que las inter-
naciones se efectúen en hospitales 
generales. En éstos “el rechazo de la 
internación de pacientes por el sólo 
hecho de tratarse de problemática 
de salud mental será considerado 
acto discriminatorio”.

El órgano de revisión incluirá repre-
sentantes de asociaciones de usua-
rios y familiares, de los profesiona-
les y otros trabajadores de la salud, 
de organizaciones de defensa de los 
derechos humanos, de las defenso-
rías oficiales y del Poder Ejecutivo. 
Sus funciones incluirán supervisar 
de oficio o por denuncia de particu-
lares, las condiciones de internacio-
nes por salud mental en el ámbito 
público y privado.

De conformidad con la ley de salud 
mental el sistema de inhabilitaciones 
e incapacidades “no podrá extender-
se por más de tres años y deberá es-
pecificar las funciones y actos que se 
limitan, procurando que la afectación 
de la autonomía personal sea lo me-
nos posible”.

La ley es de orden público lo cual im-
plica que deba ser cumplida en todas 
las jurisdicciones del país sin reque-
rir adhesión específica.

Respecto al traslado dispuesto por 
autoridad pública el antiguo Código 
perdía de vista la protección de las 
personas con discapacidad en temas 
tan sensibles como el derecho al de-
bido proceso para la pérdida de la 
libertad. En este sentido el artículo 
42 se erige como obligación de cola-
boración de las fuerzas de seguridad 
y servicios de salud para la protec-
ción de la persona pero solo habilita 
el traslado de la persona que se en-
cuentre en riesgo cierto e inminen-
te, cuando no haya algún otro medio 
para su protección. En definitiva el 
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traslado no implicaría internación 
hasta tanto no se realice el examen 
correspondiente y de admitirse de-
berá cumplirse con la ley especial 
respecto a los plazos y modalidades.

En lo relativo a sistemas de apoyo 
al ejercicio de la capacidad , el juez 
debe garantizar a la persona el ac-
ceso al apoyo que pueda requerir 
para facilitarle la toma de decisiones 
relativas a su persona, el ejercicio 
de derechos personales, la adminis-
tración de sus bienes y la celebra-
ción de actos jurídicos en general. 
La función de toda medida de apoyo 
es promover la autonomía de la per-
sona, y facilitarle la comprensión, 
comunicación y manifestación de 
voluntad para el ejercicio de sus de-
rechos. Dichas medidas pueden ser 
de carácter judicial o extrajudicial. 
La persona puede proponer al juez la 
designación de una o más personas 
de su confianza a dicho fin. El juez 
debe indicar los alcances de la de-
signación y procurar las salvaguar-
dias necesarias para proteger a la 
persona respecto de eventuales con-

flictos de intereses o influencia inde-
bida. La resolución debe establecer 
la condición y calidad de las medidas 
de apoyo y, en caso de ser necesaria, 
su inscripción en el Registro de Esta-
do Civil y Capacidad de las Personas.

El sistema de apoyo debe ser diseña-
do a partir de las necesidades y cir-
cunstancias concretas de la persona. 
Puede ser individual o colectivo. Así, 
puede conformarse a través de un 
asistente personal, un familiar o red 
de familiares, un allegado o red de 
allegados, una asociación, una insti-
tución oficial, o cualquier otra opción 
que pueda propiciar al objeto de su 
función, que no es otra que la promo-
ción de la autonomía y la protección y 
el ejercicio de sus derechos.

Si bien los sistemas de apoyo pueden 
conformarse a través de diferentes 
modalidades (asesoramiento, inter-
pretación, contención, codecisión, 
o incluso en casos excepcionales 
representación), el elemento tras-
cendental del modelo de apoyos ra-
dica en su filosofía subyacente, que 

se materializa en el interés jurídico 
protegido, esto es: la autonomía y el 
ejercicio de los derechos de la per-
sona. A diferencia del modelo tute-
lar-.sustitutivo, el modelo de apoyos 
no tiene como principal objetivo la 
“protección” de la persona, sino “re-
conocer y garantizar sus derechos”. 
Y eso tiene profundas consecuencias 
para el derecho, puesto que el foco 
ya no se centra en procurar tomar 
la mejor decisión para proteger a la 
persona desde parámetros externos 
u objetivos, sino en dotarle de las he-
rramientas y los apoyos necesarios 
para que ella misma pueda tomar la 
decisión y ejercer sus derechos des-
de parámetros propios.

El objetivo principal del apoyo es el 
“facilitar “a la persona la “toma de 
decisiones”. Con lo cual resulta evi-
dente que el objetivo del apoyo no 
es decidir” por” la persona, sino fa-
cilitarle la toma de sus propias deci-
siones, pero no el único. La toma de 
decisión es un proceso humano, pero 
que de algún modo tiene un correla-
to jurídico donde se presentan dife-
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rentes elementos individualizantes 
(comunicación, comprensión, y ma-
nifestación de la voluntad).

Los apoyos deben ser siempre la 
primera alternativa al momento 
de solicitar medidas judiciales re-
lativas a la capacidad jurídica de 
las personas, ya que se trata de la 
medida menos restrictiva a la au-
tonomía y es la que se corresponde 
plenamente con los estándares uni-
versales de derechos humanos.

Es por ello que el juez nunca podrá 
imponer una medida más restrictiva 
sin haber considerado, evaluado y 
determinado que los apoyos no re-
sultan suficientes ni eficaces para 
garantizar el ejercicio de los dere-
chos de la persona.

En relación a los sistemas de apo-
yo, se introduce una herramien-
ta fundamental para garantizar el 
ejercicio de la capacidad jurídica en 
condiciones de igualdad, que se pro-
yecta sobre todos los ámbitos de la 
vida, pero desde las circunstancias 

específicas de la persona.

De este modo, se da un paso de vital 
importancia desde el modelo de sus-
titución (basado en la identidad de la 
persona) hacia un modelo de apoyo 
(basado en la situación de la persona).

El Código derogado concebía ex-
clusivamente la figura del curador 
(aunque diferentes tipos y funcio-
nes). El nuevo Código, si bien man-
tiene la institución de la curatela, la 
ha restringido sólo para el caso de 
incapacidad, que se prevé excep-
cional mente cuando la persona se 
encuentre absolutamente imposibili-
tada de interaccionar con su entorno 
y expresar su voluntad por cualquier 
modo, medio o formato adecuado, y 
siempre que el sistema de apoyos 
resulte ineficaz.

Asimismo el parágrafo 3° (arts. 44, 
45,46 CC) establece el régimen de 
nulidades de los actos celebrados 
por la persona que haya sido, en 
relación con los mismos, declarada 
incapaz o con capacidad restringi-

da. Se considera nulo el acto o ac-
tos posteriores a la inscripción de la 
sentencia que contraría lo dispuesto 
en su contenido. Se considera anula-
ble el acto anterior a la inscripción 
de la sentencia que resulta en perjui-
cio de la persona y que cumple con 
alguno de los extremos de notorie-
dad, mala fe o gratuidad. Se estable-
ce la improcedencia de la acción de 
nulidad post mortem del acto o ac-
tos celebrados por persona incapaz 
y con capacidad restringida en rela-
ción con los mismos, con anteriori-
dad a la inscripción de la sentencia, 
salvo que la muerte haya acontecido 
después de promovida la declaración 
de incapacidad o capacidad restrin-
gida, que sea a título gratuito, o que 
se pruebe mala fe por parte de quien 
contrató con ella.

Finalmente el cese de la incapaci-
dad o de la restricción a la capacidad 
será decretado por el juez que la de-
claró. Si el restablecimiento no es to-
tal sino parcial, corresponde la am-
pliación de la nómina de actos que la 
persona puede realizar por sí misma 
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o con la asistencia de curador.

En ambos casos se requiere un dicta-
men de equipo interdisciplinario, que 
se expida sobre el restablecimiento.

Como corolario de esta reseña res-
pecto al tema de “Restricciones a la 
capacidad”, relataremos brevemen-
te un caso resuelto provisoriamente 
por el Tribunal Colegiado de Familia 
de la 4ta. Nominación de la ciudad de 
Rosario, en la que la Señora Jueza de 
Trámite, ordenó la designación de cu-
rador provisorio conjunto en favor de 
la persona cautelada. La Señora XX 
concurrió a la Defensoría Zonal N°2, 
a cargo del Dr. Carlos Valdes Tietjen, 
a los fines de promover la deman-
da de restricción a la capacidad de 
su hermano XXX, en salvaguarda de 
sus derechos y a los fines de que el 
mismo pueda ser institucionalizado. 
Atendiendo a los problemas de salud 
de la peticionante, la Señora Jueza 
convocó a una audiencia a los fami-
liares que se encontraban en igual 
grado para ejercer la representación 
de la cautelada, y luego resolvió de-

signar a la Señora XX como curadora 
provisoria de la Señora XXX, conjun-
tamente con otra hermana XXXX, de-
biendo esta última realizar aquellos 
trámites necesarios para su institu-
cionalización (es decir ésta última 
es designada curadora al solo efecto 
de realizar trámites ante el PAMI y/u 
otros órganos administrativos). ■

Citas

1 En efecto, la doctrina ha puesto de relieve 
rasgos estigmatizantes o discriminatorios 
de las palabras que llevó Vélez al Código 
Civil en materia de capacidad, ponderando 
la nueva prosa indulgente y democrática 
del CCCN. Claramente, el razonamiento 
responde al 'giro lingüístico' que domina 
el pensamiento posmoderno. Véase al res-
pecto “La capacidad jurídica de las personas con 
discapacidad en el nuevo Código Civil y Comer-
cial bajo la lupa de los derechos humanos”, Fer-
nández, Silvia, La Ley, Revista del Código 
Civil y Comercial, 2015, julio, 73.

2 Entre otros tantos, debemos citar en pri-

mer lugar a Freud, que con sus trabajos 
sobre el inconsciente incorporó una di-
mensión paralela a la pura conciencia y a la 
pura razón. Pero también Adorno y Hor-
kheimer, con su 'Dialéctica del Iluminismo', 
se propusieron expresamente desnudar 
los riesgos de aquella razón ilustrada que 
llevó al mundo al desastre del Holocausto. 
También Foucault, en su estudio sobre la 
locura en la época clásica, pretendió des-
cubrir los tabúes de aquella relación sim-
biótica entre razón y demencia. Y otros 
tantos que, al correr del siglo XX, coin-
cidieron en su ataque a la razón, y vieron 
en la locura no una enfermedad, sino una 
injusta marginación, y hasta incluso, una 
nueva forma de conocimiento.

3 Es clara la influencia que han tenido los tra-
tados internacionales de derechos humanos 
en el nuevo sistema de restricciones a la ca-
pacidad que impone el CCCN, especialmen-
te se percibe la inspiración de la Convención 
Internacional de Derechos de las Personas 
con Discapacidad. Véase sobre el particular 
“Bases para una relectura de la restricción a la ca-
pacidad civil en el nuevo código”, Kemelmajer, 
Aída y otros, La Ley, AR/DOC/2518/2015, 
www.informacionlegal.com.ar.
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I. Introducción

En términos psico-sociales, se ha 
expresado que, el concepto de la 
identidad se encuentra estrecha-

mente vinculado con el desarrollo del 
concepto que cada individuo tiene de sí 
mismo, que se manifiesta en cada per-
sona cuando reconoce que él o ella es 
distinto: un individuo único. Esta per-
cepción comienza a una edad tempra-
na, e implica también el desarrollo de 
la conciencia sobre quién es uno mismo 
y a donde pertenece. En este sentido, la 
identidad de una persona está definida 
en función de las percepciones y valora-
ciones que tiene acerca de sí misma, de 
acuerdo a sus características físicas, su 
personalidad, sus habilidades, etc…

Al respecto se ha referido que: “La iden-
tidad del ser humano presupone un 
complejo de elementos vinculados entre 
sí, de los cuales algunos son de carácter 
predominantemente espiritual, psicoló-
gico, o somático, mientras que otros son 
de diversa índole, ya sea cultural, ideo-
lógica, los que perfilan el ser elementos 
que contribuyen al delineamiento de 
nuestra identidad, nuestro origen.

II. Desarrollo del primer caso. 
Inscripciones tardías de las 
personas que se encuentran 
privadas de su libertad.

Nos ocupamos del señor J.P. y/ o J.P.C. 
Es un joven que se acercó en una opor-

tunidad a la defensoría con su novia y 
su pequeño bebé. En aquel momento 
recuerdo su preocupación por tener su 
DNI, ya que estaba en libertad condicio-
nal, y tenía intención de comenzar una 
nueva vida y tener oportunidades labo-
rales para poder formar una familia. 
Los trámites judiciales previos a la ini-
ciación del expediente de “Inscripción 
tardía” fueron muy engorrosos. Dicha 
demora fue para J.P. y/o J.P.C. la excusa 
perfecta para volver a delinquir, ya que 
no podía conseguir trabajo en blanco y 
ni siquiera dar un beneficio social para 
su hijo. Lamentablemente volvió a la 
cárcel. Pero esta vez el ingreso al esta-
blecimiento carcelario fue con el nom-
bre y apellido paterno y materno, distin-
to a su primer ingreso, que lo hizo con 
su apellido paterno. Las cosas se com-
plicaron. Tuvo una nueva defensora pú-
blica penal distinta a su primera vez en-
tre las rejas. Imposible era unificar sus 
legajos sin DNI, solo restaba continuar 
con la inscripción tardía de nacimiento. 
Lo llevamos con la policía a otras insti-
tuciones como por el ejemplo el médico 
forense. Teníamos una misma persona 
con dos ingresos en el mismo sistema 
penal, con identificaciones diferentes. 
Muy complicado para los sistemas y la 
burocracia de nuestra legislación. Fi-
nalmente cuando la defensoría zonal 
logra encontrar el nudo del problema 
y se unifican los legajos y expedientes 
judiciales el juez, como medida de me-
jor proveer, nos pide un informe en el 
Ministerio Público de Acusación, algo 
inédito. Nunca se dictó sentencia en 

la sumaria información de inscripción 
tardía de J.P y/o J.P.C.. Al día de hoy, y 
luego de tres años de trabajo, con todas 
las dificultades que significa para una 
defensoría poder acercar al vulnerable 
a la oficina, encontrarlos físicamente, 
porque no tienen lugar estable, no tie-
nen vivienda de material, la policía no 
logra notificarlos y nunca tienen el mis-
mo número telefónico, al día de hoy J.P 
y/o J.P.C. no tiene su DNI. Luchamos in-
cansablemente para obtener los infor-
mes del Renaper, certificado negativo 
de inscripción de nacimiento, certifica-
do oficial del médico forense, informe 
del Registro Nacional de las Personas, 
los testigos, y otras pruebas, como un 
informe del Ministerio Público de Acu-
sación. Todo fue tedioso, y por sobre 
todas las cosas, todos los informes a 
las reparticiones se repitieron porque 
figuraban distintos nombres: J.P. y 
J.P.C. El resultado nunca favorable. J.P. 
y/o J.P.C. sigue sin DNI. Actualmente y 
bajo la aplicación de la ley 27611, que 
modifica el procedimiento de inscrip-
ción de nacimientos fuera de término, 
y que reemplaza el anterior artículo 29 
de la ley 26413, el caso fue derivado a 
la Asesoría Letrada del Registro Civil de 
Rosario, de la Provincia de Santa Fe.

III. Desarrollo del segundo 
caso. Inscripciones tardías de 
las personas ignoradas por la 
sociedad y su familia

El segundo caso que se presenta en la 
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defensoría es el de R.L y/o R.C. Es una 
mujer de 18 años que fue criada por un 
matrimonio amigo de sus padres bioló-
gicos. R.L y/o R.C. nos cuenta que nació 
en Entre Ríos, una localidad con muy po-
cos habitantes. Tuvo contacto con su pa-
dre biológico y sus hermanos, pero todos 
desconocen el paradero de la madre. El 
pueblo donde nació era muy chico, por lo 
tanto, como dice el dicho,…#pueblo chi-
co infierno grande#. Su madre, en aquel 
entonces, menor de edad, avergonzada 
por tener 14 años, no quiso criarla y se 
la dejo al padre. Su padre, conoció otra 
mujer, y formo una familia nueva, don-
de R.L y/o R.C. no tuvo entidad. Luego el 
padre comenzó a tomar alcohol y nunca 
más volvió a su realidad.

R.L y/o R.C. se presenta en la defensoría 
porque estaba embarazada y no quería 
repetir su historia. Ella nunca tuvo DNI. 
Los padres que la criaron, tenían miedo, 
ya que solo le hacían un favor a sus ami-
gos de ocuparse de R.L y/ o R.C. tempo-
ralmente. Nunca fue a la escuela, ni tuvo 
oportunidades sociales y culturales. Su 
madre biológica desapareció, nunca na-
die supo de ella. Su padre biológico alco-
hólico, poco le importaba de su vida.

Actualmente R.L y/o R.C.  lucha por tener 
identidad y por cambiar el apellido de su 
padre biológico que figuraba en el certi-
ficado de nacido vivo. Mientras tanto, na-
ció su bebe, que figura en la partida de 
nacimiento sin el nombre y apellido de 
la madre. Una vez que la defensoría lo-
gre sus objetivos, inscribir a R.L. y/o R.C. 

para que obtenga su D.N.I. Cambiar el 
apellido paterno que figura en su certifi-
cado de nacido vivo y por último agregar 
a R.L o R.C. en la partida de nacimiento 
de su hijo. Recién en esta instancia, lo-
graríamos dar identidad y derechos, a 
quien no fue auxiliada por el estado.

Conclusión

En primer lugar debemos dejar en claro 
que más allá de la petición procesal en 
el proceso se encuentra comprometido 
el derecho de raigambre constitucional, 
como es el “derecho de toda persona a 
llevar un nombre” (art. 15 dela Const. 
Provincial; arts. 18, 75 inc. 22 y cctes de 
la Constitución Nacional). La trascen-
dencia que reviste este derecho perso-
nalísimo como así también el de poseer 
un documento de identidad requiere, por 
parte del órgano jurisdiccional, un es-
fuerzo adicional que implique despojar 
al “procedimiento” de todos los obstácu-
los formales que lo tipifican en pos de la 
búsqueda de soluciones útiles, supera-
doras, y, fundamentalmente, adecuadas 
para dar una verdadera solución al pro-
blema planteado.

La identificación es dar los datos per-
sonales necesarios para ser reconoci-
dos. La identificación es posterior a la 
identidad, necesariamente posterior, 
ya que no puede identificarse lo que no 
existe. Dicho de otra manera, no debe 
confundirse el derecho fundamental a 
la identidad, con los signos visibles te-

nidos en cuenta a fin de establecer una 
identificación. El asiento documental 
donde constan los datos personales 
plasmados para identificar, no confie-
re una identidad sino que simplemen-
te, en un momento dado, frente a los 
datos que se le ofrecen y según crite-
rios establecidos, delimita y plasma 
los rasgos que como evidentes, se le 
presentan. El proceso de identificación 
reconoce lo que es. Una persona por 
el solo hecho de serlo, de existir, po-
see una identidad, y conforme se atra-
viesan distintas etapas de la vida hay 
rasgos que pueden presentarse como 
más evidentes que otros. Es respon-
sabilidad de nuestra generación exigir 
a los dirigentes de gobiernos, empre-
sas y comunidades que cumplan sus 
compromisos y actúen de una vez por 
todas en favor de los derechos de los 
niños. Han de comprometerse a ga-
rantizar que cada niño disfrute de to-
dos sus derechos. No es tan difícil, no 
hace falta solamente voluntad política, 
sino sensibilidad social.

Le damos la bienvenida a la sanción 
de la Ley Nacional 27611 que modifi-
ca el procedimiento de inscripción de 
nacimientos fuera de término, reem-
plazando al anterior Artículo 29 de la 
Ley 26413.

El Documento Nacional de Identidad 
(DNI) es importante para probar tu 
identidad y para ejercer otros derechos 
fundamentales. Tener tu DNI es tu dere-
cho y tu obligación. ■
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La rectificación de partidas 
constituye un procedimiento 
judicial o administrativo, en 

virtud del cual se pretende a través 
de la realización de una serie de pa-
sos, reformar o modificar el conte-
nido de documentos. La corrección 
de omisiones o errores materiales 
se puede realizar sobre Actas de 
nacimientos, matrimonios y de de-
función. Entendiendo por omisión, a 
la ausencia de datos exigidos en el 
formato del documento y por erro-
res materiales, a aquella informa-
ción que genera discrepancia entre 
lo consignado y lo real.

Dentro de los Derechos Humanos de 
primera generación, se destaca el De-
recho a la Identidad, que puede ser 
conceptualizado como el conjunto de 
atributos y características que permi-
ten la individualización de la persona 
en sociedad y que comprende al De-
recho a la Nacionalidad, al Nombre y 
a las relaciones de familia.

El Derecho a tener Nombre y Naciona-
lidad implica que todo sujeto debe ser 
registrado después de su nacimiento, 
constituyendo una obligación para los 
progenitores. Esta acción supone el 
reconocimiento por parte del Estado 
de la existencia de las personas na-
cidas con vida, y la formalización de 
dicho nacimiento ante la ley. Además, 
el registro de natalidad permitirá pre-
servar los orígenes familiares, con-
formando un elemento imprescindi-
ble para su identidad.

La Rectificación de Partidas surge 
como una herramienta ante posibles 
casos de vulneración del Derecho a la 
Identidad, que implicaría estar frente a 
situaciones que restrinjan severamen-
te las oportunidades para ejercer efec-
tivamente los alcances que la ley brinda 
en tanto sujetos de derechos. Se trata 
de remover el obstáculo que impide el 
pleno desarrollo de sus capacidades.

La privación del derecho a la iden-

tidad o las carencias legales en la 
legislación interna para el ejercicio 
efectivo del mismo, colocan a las per-
sonas en situaciones que le dificultan 
o impiden el goce o el acceso a dere-
chos fundamentales, creándose así 
diferencias de tratamiento y oportu-
nidades que afectan los principios de 
igualdad ante la ley y de no discrimi-
nación y obstaculizan el derecho que 
toda persona tiene al reconocimiento 
pleno a su personalidad jurídica1.

Con todo lo dicho, podré realizar un 
análisis de los casos que se presen-
taron ante la Dependencia, abordando 
las problemáticas actuales, atendien-
do al marco normativo y al contexto.

1) M. N. B. s/ RECTIFICACIÓN DE PAR-
TIDA. CUIJ 21-02911876-8 en trámi-
te ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia Civil y Comercial de la Décimo 
Séptima Nominación de Rosario.

La Sra. M. N. B., se presentó ante esta 
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Defensoría General Zonal N° 4 de Ro-
sario para solicitar patrocinio letrado 
a los efectos de rectificar su partida 
de nacimiento a fin de que en la mis-
ma se añadiera su número de Docu-
mento Nacional de Identidad. Dicha 
partida se había confeccionado luego 
de que la señora realizara su inscrip-
ción tardía de nacimiento, también 
con patrocinio de esta oficina.

Junto a la demanda se acompañó co-
pia certificada de su partida de naci-
miento y de su Documento Nacional 
de Identidad.

En el proveído se ordenó correr vista 
a la Asesoría Letrada y al Sr. Fiscal. El 
Sr. Asesor Letrado solicitó se oficiara 
al Registro Nacional de las Personas a 
fin de que informara si dicha ciudada-
na detentaba el Documento Nacional 
de Identidad presentado en autos. Una 
vez recibida la respuesta de dicho ofi-
cio, que confirmó el número informa-
do, el Sr. Asesor Letrado emitió dicta-

men considerando que correspondía 
ordenar la rectificación ordenada.

A continuación el Sr. Fiscal coincidió 
con el Sr. Asesor Letrado en cuan-
to a la procedencia de la pretensión, 
por lo que la Sra. M.N.B. solicitó, con 
patrocinio letrado de esta defensoría, 
se dictara resolución. Dicha sentencia 
se registró bajo el N° 2287 con fecha 
07 de noviembre de 2019, ordenando 
la rectificación del acta de nacimien-
to de M.N.B. para que en la misma se 
agregará su número de Documento 
Nacional de Identidad, ordenándose 
se libraran los despachos correspon-
dientes, por lo que se acompañaron 
oficios a la firma dirigidos al Regis-
tro Civil de la Provincia de Santa Fe 
y oportunamente se le entregaron a 
M.N.B. junto con una copia certificada 
de la resolución a fin de que se pre-
sentara ante dicha dependencia para 
inscribir la rectificación ordenada.

2) L. D. S. s/ RECTIFICACIÓN DE PAR-

TIDA (CUIJ 21-02894486-9), en trá-
mite ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia Civil y Comercial de la Décimo 
Primera Nominación de Rosario.

La Sra. D.S.L. solicitó asesoramiento 
de esta Defensoría ya que en su par-
tida de nacimiento se había consigna-
do erróneamente su apellido paterno, 
siendo el mismo L.M; por lo que se le 
informó la posibilidad de iniciar una 
Rectificación de Partida. Se acompa-
ñó a la demanda la partida de naci-
miento de la actora y el certificado 
de defunción de su progenitor. En el 
proveído de la demanda V.S. ordenó 
correr vista al Asesor Letrado del Re-
gistro Civil y al Sr. Agente Fiscal. La 
actora acompañó certificado de naci-
miento de su padre, O.R.L.M, nacido 
en Chile. Previo a emitir dictamen, el 
Sr. Asesor Letrado solicitó que, salvo 
mejor criterio de V.S, se debía oficiar 
al Registro Civil de C.A.B.A. (solicitan-
do información sobre la partida de 
nacimiento de L.D.S; al Registro Na-
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cional de las Personas y a la Dirección 
Nacional de Migraciones (con referen-
cia al Sr. O.R.L.M).

Una vez cumplido el diligenciamien-
to de dichos oficios, se agregaron 
los mismos a autos y se corrió nueva 
vista al Sr. Asesor letrado, quien dic-
taminó a favor de la pretensión dedu-
cida en autos. El Sr. Fiscal afirmó no 
tener nada que observar. En fecha 27 
de febrero de 2019 V.S. dictó la reso-
lución N° 286 que aprobó la sumaria 
información y ordenó la rectificación 
de partida de nacimiento de D.S.L, 
en el sentido que el correcto nombre 
del padre de la inscripta es O.R.L.M y 
que su número de documento nacio-
nal de identidad es XX.XXX.XXX, así 
como que el apellido correcto de la 
inscripta es L.M, ordenando se libra-
ran los despachos correspondientes. 
Librados que fueron los oficios para 
Registro Civil y la copia certificada de 
la resolución (todos ellos con el con-
siguiente sello de autenticación del 

Tribunal Superior) se le entregaron 
a la actora para que procediera a la 
rectificación correspondiente.

Ambos casos obtuvieron Resolución en 
el año 2019, dentro de un contexto con 
amplia protección para los Derechos 
Fundamentales y un nuevo marco nor-
mativo, ya que a partir del 2015 comen-
zó a regir el nuevo Código Civil y Co-
mercial. Este último, contempla en su 
artículo 96 la rectificación de partidas, 
pero simplifica la regulación a la prue-
ba de hechos biológicos como ha de ser 
el nacimiento y dicha simplificación se 
funda en la remisión expresa que hace 
a la legislación especial, puntualmente 
refiere en este caso a la ley 26.413.

La ley 26.413, establece que todos los 
actos o hechos que den origen, alte-
ren o modifiquen el estado civil y la 
capacidad de las personas deberán 
inscribirse en los correspondien-
tes registros de las provincias, de la 
Nación y de la Ciudad Autónoma de 

Buenos Aires. Con la sanción de dicha 
ley en 2008, se derogó el Decreto Ley 
8204/ 63 y Argentina asumió el com-
promiso de evitar los Subregistros de 
nacimientos mediante la obligación 
del Estado de anotar de hecho los na-
cimientos que no hayan sido registra-
dos en tiempo y forma2.

Toda vez que sea necesario alterar un 
asiento susceptible en el Registro del 
Estado Civil y Capacidad de las Per-
sonas, que exceda las atribuciones 
de dicha Dirección, es menester acu-
dir a la vía judicial dando origen así, 
al proceso de rectificación de partida. 
Las inscripciones sólo podrán ser mo-
dificadas por orden judicial3. Todas las 
resoluciones judiciales que den origen, 
alteren o modifiquen el estado civil o 
la capacidad de las personas, deberán 
ser remitidas al Registro de origen 
de la inscripción para su registro. En 
todos los casos, los jueces, antes de 
dictar sentencia, deberán correr vista 
a la dirección general que correspon-
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da4. Cuando éstas se refieran a ins-
cripciones ya registradas, los oficios o 
testimonios deberán contener la parte 
dispositiva de la resolución, especifi-
cando nombres completos, oficina, li-
bro, año, folio y acta de inscripción a la 
que se remiten. Se dispondrá se tome 
nota de la misma, consignando la par-
te pertinente de la resolución judicial, 
fecha, autos, juzgado y secretaría en 
que éstos hubieren5.

Si entendemos que a través de las 
partidas se deja asiento de aconteci-
mientos que alteran la situación jurí-
dica de las personas, ante cualquier 
error se torna necesaria la subsana-
ción del mismo para evitar perturbar 
Derecho alguno. La rectificación pue-
de tramitarse vía administrativa o ju-
dicial con el fin de subsanar la irregu-
laridad obrante en el documento.

La postura de los funcionarios ju-
diciales debe ser acorde al ordena-
miento y respetuosa a los Derechos 

de la persona actora. La conjugación 
de los arts. 1º, 2º y 3º del Código Civil 
y Comercial establece que los jueces 
y juezas deben resolver los casos que 
lleguen a su conocimiento mediante 
una decisión razonablemente funda-
da, la cual es producto de aplicar la 
fuerza normativa de la Constitución 
y los tratados de derechos humanos 
como una regla de reconocimiento 
plenamente operativa que resignifica 
y resimboliza de forma permanente 
los contenidos del Derecho6.

Conclusión

El Derecho a la identidad es un Dere-
cho fundamental, un Derecho perso-
nalísimo y por ello su respeto hace la 
dignidad de la persona, de modo que 
en definitiva estamos ante un Dere-
cho Humano.

Destaco el rol fundamental de los 
funcionarios del Poder Judicial en la 

protección del Derecho a la Identidad 
y en su colaboración activa para que 
la población que ha visto vulnerada 
su Garantía Constitucional conozca la 
verdad de sus orígenes.

Si bien los casos que llegaron a la 
Dependencia no fueron muchos, 
existen múltiples causales que den 
lugar a una Rectificación de Partidas, 
especialmente la que se destaca a 
raíz de la evolución en el desarrollo 
del Derecho es la Identidad de géne-
ro. Para construir la igualdad es in-
eludible el combate de las desigual-
dades estructurales y la afirmación 
de la diversidad.

La rectificación de partidas constitu-
ye un procedimiento que surge por la 
necesidad de cumplir con la finalidad 
para la cual fue creada la institución 
del Registro, ya que las partidas son 
instrumentos que sirven como me-
dios de pruebas sobre la situación ju-
rídica de las personas.
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A modo de ejemplo citaré fallos del 
tema en cuestión con los que se po-
drá hacer visible el funcionamiento 
de la vía judicial, el respeto a los De-
rechos de las personas y la aplica-
ción de la normativa.

Núñez, Mateo Andrés s/Información 
sumaria: Resulta procedente incorpo-
rar a la partida de nacimiento del me-
nor el número del documento nacional 
de identidad de la progenitora si se 
acreditó esta circunstancia, aun cuando 
no fue aportado al momento en que se 
celebró el acta, en tanto si bien la modi-
ficación solo puede hacerse por orden 
judicial, el órgano puede también orde-
narla cuando hay omisiones o errores 
materiales evidentes. La ley 26.413 del 
Registro del Estado Civil y Capacidad de 
las personas en su art. 33 dispone que 
a los efectos de completar la identifica-
ción descripta en el art. 32, las direccio-
nes generales deben implementar un 
formulario, prenumerado denominado 
"Certificado Médico de Nacimiento", en 

el que deben figurar los datos de la ma-
dre incluido su tipo y número de docu-
mento de identidad..." y, en caso de que 
carecieren de estos últimos, se dejará 
constancia de edad y nacionalidad, cir-
cunstancia que deberá acreditarse con 
la declaración de dos testigos de cono-
cimiento, debidamente identificados, 
quienes suscribirán el acta7.

Como análisis de dicho fallo, es im-
prescindible relacionar la normativa 
existente sobre protección de los De-
rechos de niños, niñas y adolescentes. 
La Convención sobre los Derechos del 
Niño surgida de la órbita del sistema 
internacional de los derechos huma-
nos, data de noviembre de 1989, y es 
ratificada por nuestro país y por ende 
incorporada a nuestro orden normati-
vo interno, mediante la Ley 23.849 en 
septiembre 1990. Y es necesario re-
cordar aquí que desde el año 1994 con 
la reforma de nuestra Carta Magna, la 
Convención de los Derechos del Niño 
tiene jerarquía constitucional confor-

me lo normado con el artículo 75 inci-
so 22 de nuestro texto constitucional.

Por otro lado, la ley 26061 de Protección 
integral, en su artículo 11 regula explíci-
tamente el Derecho a la Identidad.

No puede desconocerse que el derecho 
a la identidad del ser humano es mu-
cho más profundo y complejo que el co-
nocer sus orígenes y seguramente no 
basta con que el niño conozca cuál es 
su origen para respetar este Derecho.

B., L. M. c/ En-M Interior OP y V s/ In-
formación Sumaria: Se presenta L. M. 
B. e inicia la presente información su-
maria a fin de solicitar la rectificación 
de los datos consignados en su par-
tida de nacimiento y en su documen-
to nacional de identidad, requiriendo 
que en los mismos se refleje su real 
identidad de género, esto es: “femi-
neidad travesti”. Explica que luego de 
la entrada en vigencia de la Ley26.743 
de Identidad de Género, ante su soli-
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citud en el Registro Civil se le expidió 
una nueva partida de nacimiento y un 
nuevo documento de identidad, modi-
ficándose su nombre y consignándo-
se como sexo “femenino”. Manifies-
ta que su verdadera identidad no es 
“masculina” ni “femenina”, por lo que 
estas únicas opciones del sistema bi-
nario de identificación de sexo de las 
personas, no son representativas de 
su identidad de género autopercibida.

En su minucioso escrito de inicio, sos-
tiene, entre otros argumentos, que “la 
identidad de género de una persona es 
la que ella misma autopercibe y por 
ende hace a su esfera más íntima. En 
virtud de ello debe ser respetada dicha 
identidad, ya que de no hacerse lugar a 
su petición se estaría violando ese de-
recho, lo que implica una restricción al 
ejercicio de un derecho personalísimo 
como lo es el derecho a la identidad”8.

La ley 26.743 de identidad de género 
en el art. 1º reconoce a toda persona 

el derecho al reconocimiento de su 
identidad de género; al libre desa-
rrollo de su persona conforme a su 
identidad de género; a ser tratada de 
acuerdo con su identidad de género y, 
en particular, a ser identificada de ese 
modo en los instrumentos que acre-
ditan su identidad respecto de el/los 
nombre/s de pila, imagen y sexo con 
los que allí es registrada. Algo a des-
tacar de la mencionada ley sanciona-
da en el año 2012 es que significó el 
paso del paradigma médico el cambio 
de género en el registro civil sin ne-
cesidad de acreditar ningún requisito, 
expresamente se manifiesta la no ne-
cesidad previa de modificación corpo-
ral alguna ni certificación de ningún 
tipo y la autoridad pública que inter-
viene es administrativa y no judicial. ■
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Defensora Zonal N° 5  
de Rosario

Dra. Carla 
Gallardo

La mediación como 
método alternativo 
de solución  
de conflictos
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¿Qué es una mediación?

Mediar es acompañar a dos o 
más personas que no logran 
ponerse de acuerdo en la solu-

ción de un conflicto que los aqueja en 
la búsqueda de la solución adecuada 
para ellos. Es un método alternativo de 
solución de conflictos interpersonales, 
conflictos que por la naturaleza huma-
na, y la vida en sociedad que llevamos, 
siempre aparecen en las relaciones 
entre personas ya sea en ámbitos fa-
miliares, laborales, escolares etc.

Esos conflictos pueden resolverse de 
manera autocompositiva, cuando las 
partes logran llegar a una solución 
sin intervención de terceros o pueden 
resolverse por ante un tercero que di-
rima la contienda, como sería el caso 
de una sentencia judicial.

En la actualidad puede verse que el 
diálogo ha dejado de ser la manera 

principal para solucionar conflictos, 
las personas en pos de la defensa 
de sus intereses o creencias deja de 
escuchar los argumentos de quien 
tiene enfrente y es ahí donde la me-
diación se vuelve eficaz y necesaria 
para abordar un conflicto y llegar a 
una solución que lo pacifique. Es una 
herramienta que puede aplicarse a 
todos los aspectos de la vida, allí don-
de veamos que mediante la palabra 
no puede lograrse un acercamiento, 
la intervención de un tercero impar-
cial puede ser de ayuda para pensar 
con el otro la mejor solución posible.

La mediación implica que un tercero 
llamado mediador, acompañe a las 
partes en el proceso de la búsqueda 
de la solución al conflicto, este acom-
pañar implica ayudarlos a que la pa-
labra fluya, que puedan escucharse 
uno a otro y que de la intervención del 
mediador esa charla sea encaminada 
a que con respeto y con una escucha 

activa las partes puedan encontrar 
ellas mismas la solución que más se 
ajusta a sus necesidades.

A diferencia de una solución del con-
flicto impuesta por un tercero, que 
generalmente no logra conformar 
a ambas partes, ya que uno resulta 
“ganador” y el otro es el “perdidoso” 
lo que deja resentida o enojada a una 
de las partes, en la mediación se ma-
neja la premisa de “ganar – ganar”, 
esto es que ambas partes se sientan 
que ganan algo con la solución que 
se logra con la mediación. Se hace 
hincapié en que cediendo algo cada 
una de las partes pueden llegar a la 
solución que mejor se adapte a sus 
necesidades, que no es lo mismo 
que un tercero, que por lo general 
no los conoce personalmente ni sabe 
en detalle las particularidades de la 
vida de cada una de las partes, de-
cida sobre cuestiones que para ellas 
son importantes.

Defensorías zonales | Dra. Carla Gallardo
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Que la solución nazca de las mismas 
partes es siempre un aliciente para 
intentar llegar a un acuerdo a través 
de una mediación, sin dejar de lado 
que la misma es mucho más rápida 
que la solución que puede lograrse 
mediante un pleito judicial y gratuita 
si se realiza en la Defensorías Zona-
les o en el Centro de Mediación Ju-
dicial que depende el Poder Judicial 
de Santa Fe.

¿Es la mediación un método 
eficaz para resolver conflictos? 

Según las estadísticas recolectadas 
por el Centro de Mediación del Poder 
Judicial, datos que son del año 2019 
conforme fuera publicado en el dia-
rio La Capital en fecha 15/12/2019, 
la efectividad de la mediación en 
cuestiones civiles alcanza al 70% 
de los casos que llegan a dicha ofi-
cina. Resaltan los funcionarios que 

están a cargo de esa oficina que “El 
servicio funciona desde 1999 y los 
últimos cinco años las intervencio-
nes en temas civiles crecieron un 
475 por ciento. El nivel de éxito en 
las resoluciones alcanza el 70 por 
ciento en promedio y se convirtió en 
una herramienta eficaz y creativa 
para salvar vínculos donde a veces 
sólo falta generar un espacio para 
que circule la palabra”.

La experiencia en las Defensorías 
Zonales de Rosario es que la canti-
dad de acuerdos que se logran, en 
relación a las causas que se derivan 
a las Defensorías Generales Civiles 
para la iniciación de un juicio, es al-
tísimo. De cada diez intervenciones 
que se llevan adelante en la Defen-
soría 8/9 resultan satisfactorias, ya 
sea con una sola o dos o más inter-
venciones. Estos acuerdos suelen 
sostenerse en el tiempo, y en caso de 
nuevos conflictos las partes vuelven 

por una nueva intervención que lo-
gra readecuar lo acordado a la nueva 
realidad que tienen.

En cuanto a las materias objeto de 
mediación, se puede mediar tanto en 
cuestiones civiles como penales. Des-
de las Defensorías Zonales interveni-
mos sólo en cuestiones civiles siendo 
las más comunes las problemáticas 
referidas al Derecho de Familia, ali-
mentos, régimen de comunicación, 
atribución del hogar conyugal, pro-
blemas entre hermanos, sucesiones, 
etc. y por otro lado los problemas de 
tipo social siendo en su gran mayoría 
los problemas entre vecinos, referi-
dos a la convivencia como ser ruidos 
molestos, goteras, basura, animales 
domésticos, etc.

La intervención de las Defensorías 
Zonales se circunscribe respec-
to de las personas que se encuen-
tren en situación de vulnerabilidad, 

Dra. Carla Gallardo | Defensorías zonales
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teniendo como eje las Reglas de  
Brasilia, por cuanto dispone que 
las personas en situación de vul-
nerabilidad no se limita  a aquellos 
que no tengan medios económicos 
para acceder a una abogado parti-
cular, sino que el servicio alcanza 
a todas aquellas personas que por 
cualquier motivo, sea económico, de 
género, de salud, de nacionalidad, 
etc. encuentre una dificultad en el 
acceso al sistema de justicia y a la 
protección de sus derechos. De ahí 
que el porcentaje de la población 
que se encuentra amparada en el 
acceso garantizado a la justicia es 
muy amplia.

¿Cualquier problema puede 
solucionarse con una mediación? 

Una amplia variedad de cuestiones 
problemáticas que aquejan a toda la 
sociedad en cuanto por naturaleza 

vivimos en sociedad y nos relaciona-
mos en diversos ámbitos, familiares, 
escolares, laborales, etc. pueden so-
lucionarse con una mediación.

Las cuestiones donde está compro-
metido el orden público, no son me-
diables, no pueden ser objeto de una 
mediación ya que la respuesta a esos 
casos no depende de la voluntad de 
las partes por estar en juego valores 
que se consideran que están por en-
cima de la voluntad de las personas 
y el Estado les da un valor prepon-
derante. Así, por ej., aunque ambos 
cónyuges estén de acuerdo en que no 
quieren estar más casados, y logren 
acordar todas las cuestiones rela-
tivas al divorcio, alimentos, plan de 
parentalidad si hay hijos menores de 
edad, bienes de la sociedad conyugal 
y no haya ninguna cuestión pendien-
te de solución, de todas formas no 
puede formalizarse el divorcio por 
acuerdo de partes. En ese caso sí o 

sí es necesario iniciar un expedien-
te judicial y que sea un Juez el que 
decida el divorcio mediante una Re-
solución Judicial. Lo mismo pasa en 
cuestiones relativas a la filiación de 
las personas, si una persona realiza 
un reconocimiento de un hijo y ello 
no coincide con la realidad biológica, 
no puede luego concurrir por ante el 
Registro Civil y dejar sin efecto dicho 
reconocimiento. Deberá necesaria-
mente iniciar un juicio para que un 
Juez decida dejar sin efecto o no di-
cho acto de reconocimiento paterno 
filial. Estos son algunos ejemplos de 
las cuestiones de orden público que 
no pueden ser objeto de mediación.

Cuando existan relaciones persona-
les en las que haya presencia de he-
chos o actos de violencia familiar, la 
mediación tampoco puede intentar-
se. En esos casos donde las partes 
no están empoderadas en la misma 
forma, donde existe una relación de 
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poder de una de las partes por sobre 
la otra, la mediación no es posible, 
allí se requiere indefectiblemente 
que una autoridad, un Juez con po-
der superior al de las partes, ponga 
equilibrio en esa relación y ajustan-
do el resultado a equiparar dicha re-
lación, ya que una de las partes se 
encuentra en una situación de infe-
rioridad o de sometimiento respecto 
de la otra lo cual podría impedir que 
se llegue a un acuerdo que realmen-
te contemple y proteja los intereses 
de la parte más vulnerable. Muchas 
veces sucede también que existen 
medidas de protección emanadas 
judicialmente donde se dispone una 
prohibición de acercamiento entre 
las partes, lo que hace que la reunión 
de mediación donde las partes inte-
ractúan en presencia del mediador 
no pueda llevarse a cabo.

Como mencioné anteriormente las 
cuestiones penales también pueden 

ser objeto de mediación. Los encar-
gados del Centro de Mediación Judi-
cial dependiente del Poder Judicial 
de Santa Fe relatan respecto de la 
mediación penal que su experien-
cia la misma es satisfactoria y logra 
que las partes puedan acercar po-
siciones, pedirse disculpas y lograr 
una cierta paz en las relaciones víc-
tima-victimario. Explican que traba-
jan con “personas que piden al poder 
judicial la sanción de una conducta, 
pero nosotros debemos convencer-
los de la autocomposición del con-
flicto. Es un proceso doble, porque 
hay que lograr que la persona que 
exige una pena o un límite a quien 
le generó un daño, internalice que se 
puede resolver de otra manera. Eso 
evita conflictos que pueden esca-
lar con consecuencias más graves.” 
Resaltan que los casos que llegan a 
mediación penal son derivados en 
su mayoría del Ministerio Público de 
la Acusación.

¿Es obligatorio intentar primero 
una mediación antes de iniciar  
un juicio? 

A partir del año 2011 rige la Ley 
13151 en todo el ámbito provincial 
que establece la Mediación Prejudi-
cial Obligatoria, esto es que para de-
terminados casos es necesario ha-
ber intentado, antes de poder iniciar 
un juicio, una mediación. La finalidad 
de este requisito es que las partes 
intenten primero solucionar el con-
flicto con la ayuda de un mediador 
y de esa forma lograr un acuerdo 
integral de las cuestiones que los 
aquejan, no saturar los Juzgados 
con problemas que pueden solucio-
nar las partes sin necesidad de una 
sentencia judicial, encontrar solu-
ciones en forma rápida y eficiente y 
con gratuidad o bajo coste.

La ley establece en su art. 2 que se 
instituye al Mediación con carácter de 
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instancia previa obligatoria a la ini-
ciación del proceso judicial en todo el 
ámbito de la provincia.

En el art. 4 enumera los supuestos 
donde esta instancia previa de me-
diación no es requerida, y así deja 
establecido que el procedimiento 
de mediación obligatoria prejudi-
cial  no será de aplicación en los 
siguiente supuestos: a) Causas 
penales y de violencia familiar, b) 
Acciones de separación personal 
y divorcio, nulidad del matrimonio, 
patria potestad, filiación, adopción 
y alimentos provisorios que deter-
mina el art. 375 del Código Civil, c) 
Causas en las que el Estado Pro-
vincial, sus municipios, comunas 
o sus entidades descentralizadas 
sean parte, d) Procesos de inhabi-
litación, declaración de incapaci-
dad y de rehabilitación, e) Acciones 
de amparo, hábeas corpus, hábeas 
data e interdictos, f) Medidas cau-

telares, g) Medidas preparatorias 
y de aseguramiento de pruebas, 
h) Juicios sucesorios, i) Concur-
sos preventivos y quiebras, j) Cau-
sas que sean de competencia de 
la Justicia Provincial del Trabajo, 
k) Procesos voluntarios, l) Convo-
catoria a asamblea de copropieta-
rios prevista por el artículo 10 de 
la ley 13512 y m) En general, todas 
aquellas cuestiones en que esté in-
volucrado el orden público o, que 
resulten indisponibles para los 
particulares.

El art. 5 dispone que en las cues-
tiones derivadas del derecho de fa-
milia, el requirente deberá llevar a 
mediación previa obligatoria todos 
aquellos temas que refieran a cues-
tiones que no estuvieran expresa-
mente excluidas de la presente ley, 
y en defecto el juez, previo a todo 
trámite, deberá remitir estos temas 
a la instancia de mediación.

¿En qué consiste una audiencia 
de mediación? 

En la audiencia de mediación, estarán 
presentes las partes involucradas en 
el conflicto, que pueden ser dos o más 
personas, sus abogados en el caso de 
que decidan tener asistencia letrada, 
el mediador y en algunos casos puede 
haber co-mediadores presentes.

El art. 14 de la ley 13151 dispone 
respecto de la mediación preju-
dicial obligatoria la comparencia 
personal de las partes a la media-
ción, estableciendo que no podrán 
hacerlo por apoderado, exceptuán-
dose a las personas jurídicas y las 
domiciliadas en extraña jurisdic-
ción. Además impone la asistencia 
letrada obligatoria, lo cual no es 
necesario en las mediaciones que 
se realizan en forma voluntaria sin 
tener por finalidad la iniciación de 
un juicio que la requiera.
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El encuentro se inicia con una explica-
ción breve de los alcances de la me-
diación y del desarrollo de la misma, 
se les hace saber el carácter de con-
fidencialidad que rige tanto para las 
partes como para el mediador y se 
firma un acta al respecto.

Luego se le da la palabra sucesiva-
mente a cada una de las partes, em-
pezando por lo general por la que 
parte que solicitó la mediación.

La habilidad del mediador se en-
cuentra en lograr que la palabra 
fluya, que las partes pueden expre-
sar sus sentimientos respecto de la 
situación que atraviesa, llevándolas 
siempre a través de la palabra a po-
der decir qué expectativa tienen del 
encuentro, qué es lo que realmente 
les gustaría lograr, qué necesitan 
para sentirse que pudieron solucio-
nar el conflicto y siempre tratando 
de evitar la escalada del conflicto. 

Esta última referencia es clave a 
fin de lograr la pacificación del con-
flicto, saber hacer cesar o dismi-
nuir una escalada del conflicto que 
puede verse reflejada en aumento 
del tono de la voz, llantos, reclamos 
incesantes sin lograr escuchar lo 
que la otra parte quiere decir, etc. 
También es importante que el me-
diador pueda dilucidar sentimientos 
o cuestiones no verbalizadas y po-
nerlas sobre la mesa para que las 
partes puedan abordarlas, hacien-
do que las partes puedan volver a 
aquellos momentos de armonía o 
alegres que vivieron juntos, cuando 
los intereses eran comunes y resal-
tando las coincidencias entre ellos 
evocando esos momentos.

Todo lo expuesto hace que las par-
tes puedan ver con más claridad los 
puntos en común que tienen entre 
ellos, dejar de lado rencores o enojos 
que pueden ser la barrera para una 

solución armónica de los problemas 
que los preocupan.

El proceso de mediación concluye una 
vez que se logra que las partes lle-
guen a un acuerdo, cuando alguna de 
las partes no asiste a la mediación o 
cuando no se logra arribar a acuerdo 
alguno entre las partes. En todos los 
casos se labra un acta, donde constan 
los datos de las partes, los letrados 
que se hicieran presentes y del me-
diador y en su caso del co-mediador. 
Todos los presentes deben firmar el 
acta respectiva.

El acuerdo, convenio al que lleguen 
las partes puede quedar como acuer-
do privado válido entre partes o bien 
presentarse para homologar judicial-
mente. El art. 20 de la ley 13151 esta-
blece la homologación judicial obliga-
torio para aquellos casos en los que 
estuvieran involucrados intereses de 
menores o incapaces.
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de Rosario
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Huljich

El trabajo 
interinstitucional 
territorial de las  
defensorías zonales
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El trabajo que desplegamos en 
las Defensorías Zonales tiene 
como característica primordial 

la de acercar la Justicia a los secto-
res más vulnerables de la sociedad. 
El emplazamiento en puntos estraté-
gicos del ejido municipal nos permi-
te un alto grado de inmediatez dada 
la proximidad geográfica que aventa 
obstáculos provenientes de la falta de 
recursos principalmente –pero no ex-
clusivamente– económicos.

Este criterio de descentralización res-
ponde, y cada vez más, a la necesidad 
de dotar a sectores más vulnerables 
de herramientas adecuadas para la 
pacificación social. La dinámica for-
mal de este objetivo se lleva a cabo 
mediante la realización de audiencias 
entre las partes en conflicto con la fi-
nalidad de arribar a acuerdos judicia-
les. En las mismas, no sólo se proveen 
recursos técnicos sino que se realiza 
un acompañamiento que contemple 
diferentes aspectos de la vulnerabili-
dad de los sujetos, con el objetivo de 
lograr una solución sustentable a me-
diano o largo plazo en el conflicto.

La cercanía a la Defensoría Zonal y la 
confianza que ésta genera y su rol, que-
dó evidenciado en el marco de la pan-
demia, en el número y diversidad de 

consultas y de los trámites solicitados.

El trabajo es, además, eminentemen-
te interinstitucional porque se articula 
en una red de comunicaciones con las 
distintas instituciones de los diferentes 
poderes del Estado. En especial con los 
Centros de Salud y CCB, Registro Civil, 
escuelas, instituciones religiosas, veci-
nales, comedores y merenderos, Cen-
tros de día, Servicio local y un trabajo 
conjunto con la dirección y coordinación 
de diferentes Centros Municipales de 
Distrito de Rosario. En ese marco, las 
Defensoras y Defensores Zonales re-
gularmente nos acercamos en forma 
personal a dichas instituciones para 
interiorizarnos sobre problemáticas en 
las que podemos brindar asistencia.

Frecuentemente las consultas deri-
van de la recomendación directa de 
otro vecino o vecina que ha sido o es 
atendido en la Defensoría Zonal. Los 
temas habituales son cuestiones de 
familia, alimentos, régimen de comu-
nicación, temas de capacidad, relati-
vas al nombre, información sumaria, 
entre otros. No obstante, también 
asesoramos en casos de situaciones 
conflictivas entre familiares o veci-
nos, solicitud de documentación, ser-
vicios públicos o consumidores, cues-
tiones previsionales, entre otros.

Ante circunstancias particulares de 
vulnerabilidad, en ocasiones resul-
ta necesario que sea el Defensor/a 
quien se acerque a la vivienda del ve-
cino/a que requiere atención.

Los medios para realizar las consultas 
son variados y por diferentes canales 
que faciliten su asequibilidad por el 
mayor número posible de requirentes: 
así, pueden serlo de manera presen-
cial, por mensajería instantánea, por 
videollamadas, por correo electrónico.

Mediante convenios realizados por la 
Procuración de la Provincia de Santa 
Fe, iniciamos acciones y derivamos 
casos vinculados a diferentes temá-
ticas puntuales y específicas a otras 
instituciones. Entre ellos, podemos 
mencionar el caso, de una relación 
de consumo (contrato bancario), una 
persona sin acceso a la lectoescritura 
nos consultó a través de un mensaje 
de voz en nuestro celular, porque el 
Banco en el que percibe sus haberes 
- pensión por 7 hijos-, realizaba des-
cuentos superiores al tope legal per-
mitido, hasta el 94% de los montos a 
percibir. Luego de averiguaciones que 
nos llevaron desde concurrir al Banco 
indicado, hasta la recomendación de 
comedores para palear la extrema si-
tuación en que se encontraba ella con 
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sus nietos, nos comunicamos con el 
equipo de la Clínica de Consumidor de 
la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional de Rosario. Tras ana-
lizar la situación, se realizó la deriva-
ción a partir de la cual la Clínica inició 
un proceso judicial, donde se obtuvo 
una cautelar que obliga al Banco al 
cese del mencionado descuento.

Por otro lado, con la colaboración del 
Consultorio Jurídico Gratuito de la 
Universidad (CJG), se brindó asesora-
miento en un trámite de tutela de una 
niña de 9 años, cuyo hermano de 19 
y tutor, requería cobrar la Asignación 
Universal por Hijo con Discapacidad.

Un número importante de las consultas 
que trabajamos con asiduidad con las 
trabajadoras sociales de los diferen-
tes Centro de Salud, están vinculados 
a guardas. Por ejemplo, el caso de una 
abuela que tenía a su cargo sus dos nie-
tos, y debido al consumo problemático 
de estupefacientes de su hija, en traba-
jo conjunto con la trabajadora social del 
Centro de Salud Municipal Santa Tere-
sita perteneciente Centro Municipal del 
Distrito Sudoeste, se logró una homolo-
gación de un convenio de delegación de 
responsabilidad parental.

También tuvimos un caso derivado por 

el Centro de Salud Municipal Itatí, de 
una mujer que necesitaba someterse 
a una importante intervención quirúr-
gica durante la pandemia, y que quería 
realizar un convenio de delegación. A 
tales fines, realizamos una audiencia 
en un espacio del Centro de Conviven-
cia Barrial Itatí cercano al domicilio de 
ambas, para la firma del escrito con lo 
manifestado por la mamá y una refe-
rente afectiva de su hijo de 6 años.

En otro orden, una abuela solicitó ayuda 
a la jefa del Centro de Salud Provincial 
N°22 González, Loza, porque su nieto de 
11 años no poseía partida de nacimiento 
ni DNI. Luego de anoticiarnos del pedido 
a través de dicha institución, requerimos 
a la provincia de Buenos Aires la docu-
mentación necesaria. Una vez obteni-
da, organizamos conjuntamente con la 
coordinadora del Registro Civil del Distri-
to Sudoeste para que la mamá del niño 
concurra a dicha repartición provincial 
para realizar el trámite administrativo. 
Según lo indicado por el asesor letrado 
del Registro Civil, en coordinación con el 
personal de la cárcel, también se realizó 
el reconocimiento por parte del progeni-
tor, atento que el mismo se encontraba 
privado de la libertad. Finalmente el niño 
pudo contar con su partida de nacimien-
to y su DNI con el reconocimiento de am-
bos progenitores.

También intervenimos en un caso de 
una adopción por integración, solici-
tada por un joven de 19 años que des-
de sus primeros años de vida convivió 
con el esposo de su mamá, con quien 
siempre tuvo trato de padre e hijo. Fi-
nalmente, obtuvieron la sentencia de 
adopción y en consecuencia también 
la modificación de su apellido.

Para finalizar, quiero traer a colación 
lo dicho por el Dr. Roberto H. Falistoc-
co1. Muchas veces, la gente no tiene 
siquiera el dinero para pagar el bole-
to de colectivo para ir a los Tribuna-
les. Además, los propios palacios de 
Justicia, hasta desde su arquitectura, 
suelen ser refractarios sobre todo 
con la población vulnerable. Es por 
ello, que el trabajo de los defensores 
barriales permite al vecino y vecina 
acceder a la justicia en la puerta de 
su casa y por ello se constituyen en 
verdaderos referentes. ■

Citas

1 Artículo publicado en el Diario El Litoral en 
fecha 24 de diciembre de 2019. https://www.
ellitoral.com/index.php/id_um/219374-los-de-
fensores-barriales-son-un-referente-para-los-ve-
cinos-roberto-falistocco-politica.html
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Defensora Zonal de  
Villa Gobernador Gálvez

Dra. Agustina 
Filippini

Del “dime cómo te 
llamas y te diré quién 
eres” hacia el “dime 
quién eres y te diré 
cómo te llamas”
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Defensorías zonales | Dra. Agustina Filippini

"¿Cómo puede ser que no sea fácil sa-
carme el apellido si ese que figura ahí ni 
me conoce ni sabe si vivo o no?",

"¿Cómo demuestro al juez que ese que 
fue a reconocerme nunca me cuidó ni se 
ocupó de mí?",

"¿Por qué podrían decirle que no a 
mi pedido si no le hago mal a nadie?", 
"¿Cómo le muestro al Juez mi dolor?","¿-
No alcanza que contarle que no conozco 
ni su cara?",

"Ahora me estoy por recibir y no quiero 
que el diploma tenga ese apellido, no 
me siento identificada",

“Yo tengo el apellido y ya me acos-
tumbré a que no me afecte tanto pero 
ahora que estoy embarazada quiero 
sacármelo porque no quiero pasárse-
lo a mi hija”.

Todas estas preguntas, son preguntas 
reales.

Preguntas reales de personas reales 
que entran a nuestra Defensoría para 

que los ayudemos a viabilizar su pe-
dido, mejor dicho, su necesidad.

Preguntas para las cuales, en nuestra 
dependencia, además de efectuar una 
escucha activa de su problemática, 
les brindamos las explicaciones teó-
ricas así como argumentos normati-
vos y jurisprudenciales, pero que, en 
más de una oportunidad, todo ello no 
alcanza para dar la respuesta que los 
interesados anhelan.

Lo primero que hacemos es contarles 
que el nombre (formado por el pre-
nombre y el apellido) es un derecho 
de jerarquía constitucional1.

Además, les comentamos que es un 
atributo de la personalidad -que no 
quiere decir otra cosa que aquello que 
nos identifica-.

Sin embargo, le resaltamos que esa 
identificación no ocurre sólo en plano 
individual sino también en la socie-
dad, siendo por ese motivo que nues-
tro Código refiere al nombre como 
un derecho - deber. Y justamente por 

esto último, es que la ley autoriza la 
posibilidad de solicitar cambios res-
pecto al mismo pero sólo en determi-
nados casos y luego de determinado 
procedimiento quedando a criterio 
del juez su otorgamiento.

Les referimos que algunos casos 
como cuando la pretensión de cambio 
obedece a cuestiones relacionadas a 
identidad de género o apropiación ile-
gal o supresión de identidad o estado, 
ni siquiera hay que solicitarlo al Juez 
sino que se solucionan directamente 
ante el órgano administrativo.

Sin embargo, se les aclara que para el 
resto de los casos hay que tramitar un 
expediente judicial.

A su vez, les indicamos que exis-
ten casos más fáciles de demostrar 
porque la misma ley los contempla 
ya como “justos motivos” -como el 
caso de cambio por seudónimo o 
nombre de raigambre cultural o ét-
nico-, mientras que para los casos 
restantes, tiene que poder acre-
ditarse que efectivamente se vea 
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afectada su personalidad por llevar 
ese nombre, para poder encuadrar 
en los “justos motivos” de la peti-
ción requeridos por la ley y que ello 
quedará “a criterio del Juez”.2

“¿Y cuánto demora eso?”, preguntan 
con cierta actitud desilusionada.

En este punto, no podemos obviar 
aclararles que deberemos –si es su 
deseo- comenzar con un recorrido 
de recolección de pruebas como tes-
tigos, informes médicos y todo otro 
medio posible potenciando nuestra 
creatividad de la mano de los relatos 
que nos van brindando elementos a 
considerar; pero que siempre será 
el Juez quien –según su criterio- re-
suelva hacer lugar o no a nuestra de-
manda. En este punto, tenemos que 
serles sinceros para no generarles 
falsas expectativas -lo que no impli-
ca que no se extremen todos nues-
tros esfuerzos para lograr el éxito de 
nuestra petición-.

El caso más frecuente en la Defen-
soría, es el caso del padre que ha 

reconocido al consultante pero lue-
go nunca ha ejercido su rol de tal.3 
En otras palabras, progenitores que 
han abdicado totalmente su rol de 
padre, lo que no implica otra cosa 
que un abandono.

La dificultad probatoria en estos ca-
sos reside en que se debe acreditar 
una no identificación con un otro ge-
neralmente ausente. Es decir, se debe 
lograr probar un cúmulo de hechos 
negativos -con la dificultad que ello 
acarrea- así como intentar de demos-
trar sentimientos de abandono o dolor 
con la complejidad que esto implica. 
Máxime cuando estamos hablando 
de personas atravesadas por más de 
un factor de vulnerabilidad que, en la 
mayoría de los casos, no suelen te-
ner acceso a efectuar tratamientos 
psicológicos que, además de propor-
cionar herramientas para superar las 
dificultades propias de las distintas 
situaciones que han tenido -y tienen- 
que sortear, permite acreditar -por 
medio de informes efectuados por 
dicho profesional- el daño causado –y 
que sufre- el solicitante.

¿De qué otra forma demostrar cuánto 
les duele y ha afectado -y afecta- la rea-
lidad vivida?

Habrá casos que, por actuaciones pre-
vias en sede judicial (casos de causas 
penales cuyo autor es el progenitor 
cuyo apellido quiere suprimirse (por 
ejemplo, abusos sexuales o causas 
de violencia) que ya constituyen en sí 
mismas prueba importante. Sin em-
bargo, el abandono total y manifiesto, 
es complejo de probar.

Si son niños, niñas y adolescentes, 
constituyen prueba importante los 
informes de las instituciones educa-
tivas o de los centros de salud, los 
cuales suelen aportar datos rele-
vantes sobre el comportamiento del 
niño en la escuela y/o datos médi-
cos importantes como quienes han 
sido –y son- los adultos responsa-
bles de ese niño.

Asimismo, resulta imprescindible en 
este tipo de procedimientos, que el 
juez pueda escuchar al interesado.4 

La identidad es, justamente, un tema 
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personalísimo, íntimo, ¿quién mejor 
que la misma persona para saber 
con quién se siente identificada o no 
y quién mejor que él para explicárse-
lo al Juez?

Al ser el nombre un hecho cultural 
que funda la identidad y enmarca a 
cada uno de nosotros en un contexto 
de pertenencia, es lógico que quien 
tenga motivos para sentir que su ape-
llido no le “pertenece” –ni él al apelli-
do-, pueda cambiarlo.

Los nombres nos definen por lo cual 
cuando ello no ocurre, la justicia tiene 
que ser el instrumento para ajustar la 
realidad jurídica a la realidad fáctica.

Ley y costumbre se relacionan dia-
lécticamente: muchas veces cambian 
primero las tradiciones y luego la ley 
se aggiorna y, otras veces, la ley da 
el puntapié inicial y las personas van 
detrás acomodando sus costumbres 
a las nuevas normas.

En este sentido, si se compara la Ley 
18.248 (vigente con anterioridad a 

la sanción del Código Civil y Comer-
cial) y la normativa actual dentro del 
cuerpo del Código Civil y Comercial, 
se puede visualizar cómo se ha fle-
xibilizado el principio de inmutabili-
dad del nombre5 autorizando el cam-
bio cuando existan “justos motivos” 
(como ya establecía el art. 15 de la 
ley hoy derogada) pero avanzando un 
paso más: efectuando el detalle de 
algunos casos que constituyen “jus-
tos motivos” por sí mismos, así como 
desjudicializando otros casos en los 
cuales directamente deben dirigirse 
directamente al Registro Civil.6

En este sentido, podemos concluir 
que nuestro Código Civil y Comer-
cial proporciona la herramienta para 
que los Defensores seamos los que 
acompañemos el proceso de cada 
persona que ingresa con un asunto 
como los detallados.

Ya luego, dependerá de que el Juez 
que resuelva cada caso que plantee-
mos, luego de cumplir con el proce-
dimiento normado7, ejerza su labor 
con la responsabilidad que su cargo 

conlleva pero, más que nada, con la 
empatía que todo cargo de funciona-
rio público debe tener.

Es que, si el principio de inmutabili-
dad en materia de nombre tiene como 
fin evitar posibles intereses sociales 
comprometidos, de demostrarse en 
autos la inexistencia de posibles vul-
neraciones8, no cabría otra solución 
que darle acogida al planteo efectua-
do por el interesado.

Esta conclusión no hace más que 
efectivizar el derecho constitucional 
y convencional de identidad, la cual, 
como todos sabemos abarca no sólo 
una faz estática (genética, biológi-
ca) sino también la dinámica (lazos 
afectivos, etc.)9

En otras palabras, si se demuestra 
que no existen intereses sociales 
vulnerados, deberá privilegiarse el 
interés individual.

De lo contrario, estos últimos su-
frirían una doble victimización10, no 
dando cumplimiento a uno de las di-
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rectrices de las “100 Reglas de Bra-
silia sobre acceso a la justicia de per-
sonas vulnerables” a la cual todos los 
miembros del poder judicial (entre 
otros) estamos nos debemos.11 ■

Citas

1 Art. 18 de San José de Costa Rica, art. 7 y 8 
de la Convención de los Derechos del Niño, 
art. 24 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos, Opiniones Consul-
tivas de la CIDH 5 y 17, etc. Por su parte, el 
artículo 62 de nuestro CCCYC regula este 
derecho deber.

2 Recordemos que el artículo 69 del CCCN 
refiere a que existan acreditados “justos mo-
tivos” y “a criterio del juez”.

3 Numerosas consultas cotidianas refieren 
a cambio de nombre, más puntualmente 
a la supresión del apellido paterno. Gene-
ralmente, la mayoría de los casos que se 
consultan versan sobre padres ausentes 
que han abandonado a los hijos desde que 
nacieron. Es decir, casos de total abando-

no. Casos: MJ –JU –M-127256-AR, MJ-JU-
M-87927-AR

4 Ello resulta imperativo cuando se trata 
de un niño, niña o adolescente quien po-
see derecho a ser oído y que su opinión 
sea considerada en cuestiones que versen 
sobre su interés, en cumplimiento con los 
postulados de la Convención de los Dere-
chos del Niño y demás normativa inter-
nacional y nacional vigente (Art. 12 de la 
Convención de los Derechos del Niño, art. 
3 de la ley 26061 (ídem provincial),  art. 8 de 
la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos , 706, 707 y numerosas normas 
dentro del CCCN.)

5 El mismo significa que después de asen-
tados en la partida de nacimiento el nom-
bre y apellido, los mismos no podrán ser 
modificados.

6 También se ha flexibilizado el modo de 
elección del apellido no siendo más una im-
posición legal sino delegando la elección a la 
voluntad de los progenitores. (Art. 64)

7 El artículo 70 del CCCN regula el pro-
cedimiento estableciendo el trámite más 

abreviado, con intervención del Ministerio 
Público, publicación de edictos, pedido de 
medidas precautorias.

8 Por ejemplo, existencia de acreedores u 
oposición fundada del progenitor.

9 Fernandez Sessarego, Carlos, LALEY 
1990_D, 1248.

10 Es decir, que además de haber sido vícti-
ma de abandono con todo lo que ello impli-
ca, se los vuele a victimizar -en muchos ca-
sos- requiriendo pruebas como por ejemplo 
pericias psicológicas -con el transcurso del 
tiempo que ello implica- cuando ya se ha 
acreditado que no existen posibles perjudi-
cados con el cambio solicitado.

11 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana 
celebrada en marzo de 2008, y actualiza-
das en la XIX edición de la Cumbre que 
tuvo lugar en abril de 2018 en San Fran-
cisco de Quito, Ecuador y tienen por obje-
tivo garantizar las condiciones de acceso 
efectivo a la justicia de las personas que 
se encuentren en situación de vulnerabi-
lidad (La CSJSF adhirió a las mismas por 
Circular 23/2011).
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Jueza del Juzgado de Primera Instancia de Distrito 
de Menores de la 1ª Nominación de Rosario

Dra. María  
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Crear una nueva teoría no consiste en 
destruir el viejo granero y levantar un 
rascacielos en su lugar.
 Es más bien, escalar una montaña, 
ganando perspectivas nuevas y más am-
plias, descubriendo contactos inespera-
dos entre nuestro punto de partida y el 
rico paisaje que se revela a su alrededor.
 Pero el punto de partida del que par-
timos sigue existiendo y puede ser visto, 
aun cuando aparezca más pequeño y 
haya pasado a ser una parte pequeña 
de nuestra más amplia perspectiva que 
hemos ganado al superar los obstácu-
los de nuestro camino, pleno de aventu-
ras, hacia la cumbre.

Albert Einstein

“Espero que se porten bien, 
que trabajen, que no se 
droguen, que sean buenas 

personas, que tengan buenos valores, 
que piensen en sus hijos, que como 
madre no hay dolor más grande que 
ver a tu hijo en un cajón; él se fue a 
divertir a un partido de futbol y me lo 

mataron; que siempre piensen en su 
familia y en sus hijos; los perdono”; 
dice Rosa G. en audiencia previa al 
dictado de sentencia de cesura en el 
Juzgado de Niñez, Adolescencia, Vio-
lencia Familiar y de Género y Penal 
Juvenil de la 5ta. Circunscripción Ju-
dicial, San Francisco, Córdoba.1

“…durante estos meses estuve reali-
zando un proceso para que yo pueda 
cambiar y esto no vuelva a pasar” es-
cribe B.M.A a su víctima y la lee en au-
diencia celebrada en el Juzgado Penal 
del Niño y el Adolescente N°1 de la 1ª 
circunscripción judicial de Neuquén.2

“Algo tenemos que ver con este modo 
de actuar de nuestros hijos. Algo he-
mos hecho mal. Tal vez, fuimos indife-
rentes. Los dejamos solos. Al menos, 
yo me lo pregunto así”, manifiesta N., 
padre de J, en un círculo de paz en el 
Juzgado de Menores 1ª de Rosario.3

Expresiones genuinas de víctimas, 
ofensores y personas en quienes 
impactó el delito, aunque no hayan 
sido los protagonistas4. Sin la par-

ticipación de todos los afectados 
no podemos hablar verazmente de 
Justicia Restaurativa.

La Justicia Restaurativa es definida 
por Naciones Unidas como: “todo 
proceso en que la víctima, el infrac-
tor y, cuando proceda, cualesquie-
ra otras personas o miembros de la 
comunidad afectados por un delito 
participan conjuntamente de forma 
activa en la resolución de las cues-
tiones derivadas del acto ilícito, por 
lo general con la ayuda de un facilita-
dor. Entre los procesos restaurativos 
se puede incluir la mediación, la con-
ciliación, la celebración de conferen-
cias grupales y las reuniones para 
decidir sentencias”5.

La Justicia de las tres R: Responsa-
bilización subjetiva - Reparación a 
la víctima - Reconciliación (del latín 
re-concilium: volver a la asamblea, 
a la unión y al acuerdo con otros. El 
origen griego de la palabra refiere 
a intercambio –el que no puede asi-
milarse a pedir perdón/perdonar 
sino, más bien, a ofrecer sinceras 

Por los Fueros | Dra. María del Carmen Musa

myf

420



disculpas más allá de la reacción 
del destinatario–).

Encuentra sus orígenes en las prác-
ticas ancestrales e indígenas em-
pleadas en las culturas en todo el 
mundo, desde los nativos america-
nos y la primera nación canadiense 
hasta las culturas sur americanas, 
centro americanas, africanas, asiáti-
cas, celtas, hebreas y árabes. Ciertas 
comunidades ancestrales aplica-
ban procedimientos que obligaban 
a quien había ofendido a alguien de 
la comunidad a reparar el daño, bien 
fuera trabajando durante un tiempo 
para la familia o devolviendo lo que 
había robado.6

En estos pueblos la aplicación de 
justicia, así como la resolución de 
conflictos eran de interés comunita-
rio, de forma que cuando uno de los 
miembros del grupo cometía una in-
fracción al orden establecido, se utili-
zaba prácticas de diálogo y sanación, 
ofreciendo un espacio de encuentro a 
todos los relacionados con el hecho 
para que tomen parte como sujetos 

actores en la solución del conflicto.7

En 1974, Mark Yantzi, un oficial de li-
bertad condicional, media entre dos 
jóvenes delincuentes y sus víctimas. 
La respuesta positiva de éstas llevó 
al primer programa de reconciliación 
víctima-agresor en Kitchener, Onta-
rio (Canadá), con el apoyo del Comité 
Central Menonita y en colaboración 
con el departamento de libertad con-
dicional local.

La justicia restaurativa moderna se 
amplió para incluir también a las co-
munidades afectivas, participando las 
familias y los amigos de las víctimas 
y de los agresores en procesos cola-
borativos, llamados reuniones y cír-
culos. Y amplió sus ámbitos de apli-
cación, allende el delito penal. De ahí, 
las prácticas restaurativas.8

Según sea el grado de participación 
de los afectados, estas prácticas se-
rán parcial o íntegramente restau-
rativas.

(Ver gráfico 01 al final del artículo).

La justicia restaurativa es una filoso-
fía, un modo de responder al delito 
que puede sustituir al proceso penal 
tradicional tanto como complemen-
tarlo. Esto último, por ejemplo, cuan-
do se proponen círculos restaurativos 
de personas privadas de libertad, o 
condenadas por algún tipo de deli-
to en particular, círculos de mujeres 
padecientes de violencia, encuentros 
entre quien cumple condena y su víc-
tima y/o allegados de ésta, etc.

Y, por su parte, sus prácticas son he-
rramientas eficaces de prevención.

De modo que la Justicia Restaurativa no 
puede ser vista sólo como una alterna-
tiva a la que recurrir cuando delitos le-
ves, ni confundírsela con los principios 
de oportunidad9 o con la probation10.

¿Por qué el fuero penal juvenil 
es un campo propicio para la 
Justicia Restaurativa?

. Porque para los/las adolescentes 
la ley puede resultar muy abstracta. 

Dra. María del Carmen Musa | Por los Fueros

myf

421



Es más fácil para un/a adolescente 
entender las consecuencias de su 
acto cuando puede apreciar la aflic-
ción de la víctima.

. Porque ser encausado judicialmente 
o verse privado de su libertad, puede 
resultar estigmatizador.

. Porque la reparación tiene efectos 
educativos y resocializadores. La re-
paración puede ayudar al/a la adoles-
cente a comprender las consecuencias 
de su acto, pero también le da la opor-
tunidad de reivindicarse y de restituir-
se él/ella mismo/a como persona.

. Porque trabajar sobre la base de la 
responsabilidad del/de la adolescen-
te es clave para su educación como 
ciudadano/a, por cuanto se le con-
sidera sujeto de derechos, capaz de 
responder por sus actos.

. Porque no importa tanto la sanción 
en sí como la forma de aplicarla. Debe 
elegirse una sanción que signifique 
para el/la adolescente algo nuevo y 
distinto, que tome en cuenta sus in-

quietudes y preguntas, que lo/la moti-
ve y sea un reto para querer cambiar.11

El Comité de los Derechos del Niño 
sustituyó la Observación General N° 
10 (2007) por la N° 24 (2019) relativa 
a los derechos del niño en el sistema 
de justicia penal, fundando la novación 
en “los cambios que se han produci-
do desde 2007 como resultado de la 
promulgación de normas internacio-
nales y regionales, la jurisprudencia 
del Comité, los nuevos conocimientos 
sobre el desarrollo en la infancia y la 
adolescencia, y la experiencia de prác-
ticas eficaces, como las relativas a la 
justicia restaurativa” (Introducción) a 
las que recomienda entre las medidas 
extrajudiciales. El Comité incentiva a 
los Estados partes a “aprovechar” la 
experiencia de quienes las han pues-
to en práctica “desde que se entra en 
contacto con el sistema judicial, antes 
de que comience el juicio... y disponi-
bles durante todo el proceso” (73).

Esto, en aras de actuar en serio el ob-
jetivo que plantea la Convención sobre 
los Derechos del Niño en el art. 40.1: 

que se fomente en el niño el sentido de 
su dignidad y valor para que respete 
los derechos y libertades fundamen-
tales de terceros y asuma una función 
constructiva en la sociedad.

El aporte de las disciplinas del com-
portamiento es recogido por el Comité 
de los Derechos del Niño en la Obser-
vación General N°20: “La adolescencia 
es una etapa del desarrollo humano 
única y decisiva, caracterizada por un 
desarrollo cerebral y un crecimiento 
físico rápidos, un aumento de la capa-
cidad cognitiva, el inicio de la pubertad 
y de la conciencia sexual, y la aparición 
de nuevas habilidades, capacidades 
y aptitudes. Los adolescentes experi-
mentan un aumento de las expectati-
vas en torno a su papel en la sociedad 
y entablan relaciones más significati-
vas con sus pares a medida que pasan 
de una situación de dependencia a otra 
de mayor autonomía.

A medida que atraviesan su segundo 
decenio de vida, los niños empiezan 
a explorar y forjar sus propias identi-
dades personales y sociales sobre la 
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base de una compleja interacción con 
su propia historia familiar y cultural, y 
empieza a aparecer en ellos un sen-
tido de la propia identidad, que sue-
len expresar mediante el lenguaje, el 
arte y la cultura, tanto individualmen-
te como en asociación con sus pares. 
Para muchos, este proceso se desa-
rrolla en torno a su participación en el 
medio digital y está considerablemen-
te influenciado por ella. El proceso de 
constitución y expresión de la identi-
dad es particularmente complejo para 
los adolescentes, ya que estos abren 
una vía entre las culturas minoritarias 
y la cultura dominante.”12

Por otra parte, la Regla de Beijing N° 
613, otorga un margen suficiente para 
el ejercicio de facultades discreciona-
les en las diferentes etapas de los jui-
cios y en los distintos niveles de la ad-
ministración de justicia de menores, 
incluidos los de investigación, proce-
samiento, sentencia y de las medidas 
complementarias de las decisiones. 
Dispendio que, en los márgenes de 
la razonabilidad, nos permite regular 
el proceso conforme la necesidad del 

sometido a él, condicionarlo e, inclu-
so, finiquitarlo anticipadamente.14

En el Juzgado de Menores Primera No-
minación venimos intentando desde 
2018 lo que he dado en llamar algo así 
como “proto prácticas restaurativas” 
las que, las más de las veces, apenas 
son un lugar para la mirada que sepa-
ra al perpetrador de su delito; para la 
escucha atenta, esa que no aconseja, 
ni armoniza, ni supone; para el sentir 
del cuerpo y del alma, muchas veces 
disfrazando de enojo océanos de dolor, 
de miedo y de vergüenza.

Hemos ensayado círculos, con efica-
cia dispar.

Aquél donde participó la abuela Lila 
nos impactó fuertemente15. Sabemos 
que de los adolescentes que transitan 
el fuero, un porcentaje muy elevado 
plantea consumo problemático de 
sustancias. Algunos –muchos– son 
adictos. Agustín lo es. Lo dramático y 
absolutamente imprevisible es que su 
mamá –embarazada en el momento 
de investigarse el delito– también es 

adicta. Y esta característica se replica 
en todo su continente: Consanguíneos 
y afines, actuales y pretéritos. La úni-
ca “limpia” es la abuela Lila, una mu-
jer que se percibe anciana, aunque es 
joven y que venida al círculo confiesa 
estar cansada y lanza una pregunta a 
su grupo como si quienes facilitamos 
no estuviésemos: “¿Quién los va a le-
vantar de la calle cuando yo no esté?” 
Lila goza del cariño de la tribu y aun-
que pretende demarcar un orden, 
la realidad la desborda desprolija y 
amenazante. Ella también necesita 
ordenarse. Direccionamos dos o tres 
pautas de buena no-convivencia: no 
provocarse, no “clavarse la mirada”, 
permitirse mutuamente compartir 
espacios públicos (aunque guardando 
distancia), luego de explicar reitera-
das veces que el decurso del proce-
so está en manos del juzgado y que 
el retiro de las denuncias cruzadas y 
superpuestas no hace cosa juzgada.

Partieron del tribunal en alegre com-
parsa juramentándose intencionar la 
paz. La que, exigua, se descuartizó a 
la semana.
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En otras oportunidades nos fue me-
jor:
Así el caso de Lautaro que vive con 
sus tres hermanos varones. El mayor 
de todos ejerce sobre él la tutela ad 
hoc. También vive con ellos una her-
mana de 15 años, pero ella duerme 
en la casa de una vecina, recato que 
evidencia la asunción de una axiolo-
gía. Ambos padres fallecidos. A Lau-
taro se le imputó: “Haber lesionado 
gravemente a su hermano Alex, el día 
… de 2021 alrededor de las 23.30 h en 
circunstancias en que el mismo se 
encontraba en la esquina de... cuando 
comenzaron a discutir problemas per-
sonales, siendo que Ud. le pegó, defen-
diéndose Alex de dicha agresión, por 
lo que Ud. extrajo un cuchillo de cocina 
con mango plástico de unos 15 cm de 
hoja y le asestó dos puñaladas, una 
de ellas en la zona del pecho y otra 
en la pierna izquierda, debiendo ser 
trasladado de inmediato al Hospital 
donde fue intervenido quirúrgicamen-
te”. Momento en que pidió la palabra 
y explicó: “Ese día estábamos con 
mi hermano como siempre, estába-
mos tomando alcohol y empezamos 

a discutir. De un momento a otro es-
tábamos peleando, me tiró algunos 
piedrazos, me pegó en la espalda, me 
lastimó un poco, me enojé y agarré 
un cuchillo. Como se me acercaba, no 
pude pararlo y le tiré a rozarle en la 
pierna. No lo quise lastimar. Después 
de eso no me acuerdo nada más. Vino 
un amigo, lo sentó a Alex yo me fui al 
quiosco, compré un Fernet Capri, aga-
rré ni lo abrí y me acerqué para ver 
a mi hermano cómo estaba, y estaba 
perdiendo un poco de sangre. En ese 
momento vino la policía y me subie-
ron al móvil. De ahí me llevaron a la 
comisaría... Mis hermanos no quisie-
ron firmar ninguno de los dos, así que 
les dije a los policías que me lleven a 
la casa de mi abuela y me dijeron que 
me iban a llevar. Fueron a un lugar 
a entregar unos papeles y después 
cuando vinieron me llevaron a la cár-
cel. Yo no sabía que me llevaban ahí...”

Luego de varias conversaciones por 
separado con Lautaro, con Alex quien 
reconoció que “se les fue la mano”, y 
con los otros hermanos, se encontra-
ron todos en mi despacho. Mientras 

escribo, revivo la emoción del abrazo 
que se prodigaron. Sumé a su pudor 
el mío y me retiré un momento (de 
paso, me sequé las lágrimas. Ni los 
varones ni los jueces podemos llorar 
en público). El hermano mayor no ha-
bía podido acercarse porque estaba 
trabajando. Sus emisarios manifes-
taron la voluntad de aquél para reci-
bir a Lautaro nuevamente en la casa. 
Acordaron: “PRIMERO: Propondrán los 
temas de su interés para discutirlos 
entendiendo que discutir no impli-
ca pelear. Asumen el compromiso de 
no plantear discusión si han bebido. 
SEGUNDO: los hermanos asumen el 
compromiso de no beber en exceso 
y de no consumir drogas (no consu-
mían drogas, pero, para evitar malos 
entendidos...) TERCERO: Lautaro pide 
disculpas a Axel. Este último las acep-
ta y toma su parte de responsabilidad 
en la pelea que desembocó en el delito 
que se investiga. Por su parte, Lauta-
ro adhiere a lo acordado e integra su 
voluntad al Acuerdo”.16 Durante varios 
meses, la Auxiliar Social se mantuvo 
disponible para los hermanos sin que 
se presentara nuevo altercado.
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Entre otros casos, elijo la situación 
generada a partir de un mensaje de 
WhatsApp: “Atención. Este jueves..., 
Los Monos, el grupo de delincuentes 
más temido y conocido de la ciudad de 
Rosario, producirá balaceras por las 
zonas de las siguientes instituciones 
escolares... Sumado a eso, este grupo 
armado buscará los siguientes sospe-
chosos:...”17. Amenaza que se advier-
te sin esfuerzo como no proveniente 
de la banda mencionada en tanto los 
vocablos empleados les son com-
pletamente ajenos a sus integran-
tes. Pero que, habiéndose radicado 
denuncia, obligó al MPA a erogar 
tiempo en una investigación que 
desembocó en el descubrimiento de 
la viralización de un mensaje jocoso 
por parte de quien tomando la pala-
bra en el círculo asumió la respon-
sabilidad de la zozobra no planifica-
da y de la incomodidad a que estaba 
sometiendo a sus amigos, todos cur-
santes del último año del secundario 
en distintas escuelas. Las madres y 
padres presentes en el círculo, ofus-
cados al comienzo, les mostraron 
reconocimiento y elogio y nos agra-

decieron la instancia. Como cierre, 
compartimos una golosina.

En un segundo círculo con los adoles-
centes solos, pensamos entre todos 
cuál podría ser una estrategia repara-
toria siendo que no había una víctima 
particular. El protagonista ofreció a las 
autoridades de su colegio un encuentro 
de concientización sobre el uso respon-
sable de las redes sociales. Merced a 
su insistencia logró –sobre el final del 
cursado– que le autorizaran una alocu-
ción a sus compañeros de primer año. 
Siempre y cuando la charla hiciera pa-
lanca en su accionar nefasto y criminal, 
aderezado con el lamento de no haber 
sido izado junto con la bandera patria 
en el mástil del patio principal para el 
escarnio público. Me pidió que lo acom-
pañara. Lo hice y centré mi conferencia 
en la estrategia. Nos felicitamos por 
vencer el desinterés de la escuela. Lo-
gramos desilusionarla, al menos.

Le agradecí a Enzo –ése es su nom-
bre– su madura disposición, su cora-
je, su redención. Vuelvo a agradecerle 
hoy. Y con él, a los compañeros y com-

pañeras del Juzgado que crean y sos-
tienen estas proto prácticas.18

En lo que respecta a ofensas contra 
la integridad sexual, las que han cre-
cido exponencialmente19, y más allá 
de lo políticamente correcto, estamos 
convencidos de que cuando los impli-
cados son adolescentes vinculados 
afectivamente, estas prácticas se eri-
gen muy propicias.

La ley provincial N° 14.18120 sobre 
derechos y garantías de las personas 
víctimas de delitos no nos encuentra 
desprevenidos. Celebro el reconoci-
miento que se les hace, sin dejar de 
percibir el aprovechamiento dema-
gógico de su situación en tanto se las 
entretiene en “audiencias de impacto” 
no vinculantes para nosotros, magis-
trados/as, enquistándolas, además, 
en un lugar nada saludable.

La JR reclama Programas, Dispositi-
vos, Talleres, Cursos, cualquiera sea 
el nombre que quiera dárseles, con 
los que contar a la hora de formular 
remisiones21 y/o derivaciones.
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En lo atinente al Recursero, las Au-
xiliares Sociales llevaron a cabo en 
2021 cinco encuentros con modalidad 
Taller en torno a la temática “Mascu-
linidades plurales. Violencias” para 
adolescentes varones de entre 16 y 19 
años con proceso penal en curso en el 
Juzgado de Menores 1ª Nominación, 
corolario de los intercambios realiza-
dos con el equipo de la Secretaría de 
Género y DDHH de la Municipalidad 
de Rosario, al que acudió el Juzgado 
en pleno para recibir orientación en la 
temática. Se plantearon como objeti-
vo general abordar diversas dimen-
siones de la vida de los adolescentes 
y jóvenes para facilitar en ellos –a 
través de juegos, dibujos, canciones– 
la elaboración de estrategias que les 
permitiera identificar la violencia en 
sus contextos cotidianos con el fin de 
disminuirla hasta erradicarla. Propu-
sieron a los usuarios revisar la creen-
cia sobre que los hombres no pueden 
expresar sus emociones, promovien-
do en ellos el cuidado de la salud y 
del propio cuerpo, instalando la idea 
de igualdad de derechos y respeto 
recíproco entre hombres y mujeres y 

animándolos a pedir ayuda a la hora 
de gestionar los conflictos. 

Sin soslayar que durante los encuen-
tros sobrevoló la idea de obtener al-
guna ventaja por la participación en 
el Taller, se evaluó de modo positivo 
la experiencia. Reiterarla requiere de 
una logística que cuesta articular.

Una golondrina no hace al verano

No basta con las buenas intenciones 
y las exhalaciones de creatividad de 
algunos.

El Colegio de Magistrados, la Procu-
ración General, la Presidencia de la 
Cámara de Diputados de la Pcia. de 
Santa Fe y el Centro de Capacitación 
Judicial coorganizaron este año 2023 
un Seminario de Sensibilización "Ha-
cia una Justicia Juvenil Restaurativa", 
con miras a una capacitación rigurosa 
en la materia.

Raúl Calvo Soler, experto en la ma-
teria, nos plantea algunos retos. 

“No se trata de armar estructuras 
“parcheadas” por la visión restaura-
tiva: para los no imputables, sí a lo 
restaurativo; para los imputables, no. 
Para los que están previos al juicio, 
sí; para los que tienen sentencia, no. 
Para los que ya han sido juzgados, 
sí; para los condenados, no. La pro-
puesta restaurativa debe pensarse 
como una filosofía que informa de to-
dos los ámbitos del sistema… No son 
restaurativos los programas pilotos 
que duran años ni el uso y abuso de 
la buena voluntad y compromiso de 
los profesionales… No son restaura-
tivos los programas que desplazan la 
responsabilidad hacia las entidades 
intermedias sin siquiera apostar a 
la creación de estructuras coordina-
tivas que permitan a todos trabajar 
con un objetivo común… Necesitamos 
profesionales formados y capacita-
dos en el trabajo restaurativo.”22

Hacemos votos porque la capacita-
ción se ponga en marcha.

Percibo nuestra disposición a revisar 
creencias, a abdicar viejas añoranzas, 
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a descubrir-nos humanos errantes e 
inmaduros. También resilientes.

Curiosos. Inexpertos. Ávidos.

Como los niños, niñas y adolescentes 
en cuyas vidas intervenimos. ■

Citas
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JURIS, Rosario, p. 219.

9 En su acepción más restringida, se entien-
de por principio de oportunidad a la facul-
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de la persecución penal de prescindir de 
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de política criminal (Erbetta, D, Orso, T., 
Franceschetti, G., Chiara Díaz, C.; Nuevo 
Código procesal penal de la Pcia. de Santa Fe co-
mentado. Ley 12.734, pág. 93).
CPPSF. ARTÍCULO 19.- Criterios de 
oportunidad. El Ministerio Público de 
la Acusación podrá no promover o pres-
cindir total o parcialmente, de la ac-
ción penal, en los siguientes casos: 
1) cuando el Código Penal o las leyes pe-
nales especiales lo establezcan o per-
mitan al Tribunal prescindir de la pena; 
2) cuando se trate de hechos que por su in-
significancia no afecten gravemente el in-
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terés público, salvo que fuesen cometidos 
por un funcionario público en el ejercicio 
o en razón de su cargo o que se hubiesen 
utilizado armas de fuego para la comisión. 
3) cuando las consecuencias del hecho su-
fridas por el imputado sean de tal gravedad 
que tornen innecesaria o desproporcionada 
la aplicación de una pena, salvo que media-
ren razones de seguridad o interés público; 
4) cuando la pena en expectativa ca-
rezca de importancia con relación a 
la pena ya impuesta por otros hechos; 
5) cuando exista conciliación entre los inte-
resados, y el imputado haya reparado los da-
ños y perjuicios causados en los hechos delic-
tivos con contenido patrimonial cometidos 
sin violencia física o intimidación sobre las 
personas, salvo que existan razones de segu-
ridad, interés público o se encuentre com-
prometido el interés de un menor de edad; 
6) cuando exista conciliación entre los inte-
resados y el imputado, en los delitos culpo-
sos, lesiones leves, amenazas y/o violación 
de domicilio, salvo que existan razones de 
seguridad, interés público, se encuentre 
comprometido el interés de un menor de 
edad, se hubiesen utilizado armas de fuego 
para la comisión, o se tratare de un hecho de-
lictivo vinculado con la violencia de género. 

7) cuando el imputado se encuentre afec-
tado por una enfermedad incurable en es-
tado terminal, según dictamen pericial, o 
tenga más de setenta (70) años, y no exista 
mayor compromiso para el interés público. 
En los supuestos de los incisos 2, 3 y 6 es 
necesario que el imputado haya reparado 
los daños y perjuicios ocasionados, en la 
medida de lo posible, o firmado un acuer-
do con la víctima en ese sentido, o afian-
zado suficientemente esa reparación. 
Cuando el hecho delictivo cuya persecución 
se prescindiera o limitara, tuviere una pena 
máxima de reclusión o prisión de seis (6) 
años o más, se requerirá el consentimiento 
del Fiscal Regional respectivo.

10 Código Penal. ARTICULO 76 bis- El im-
putado de un delito de acción pública repri-
mido con pena de reclusión o prisión cuyo 
máximo no exceda de tres años, podrá solici-
tar la suspensión del juicio a prueba. En ca-
sos de concurso de delitos, el imputado tam-
bién podrá solicitar la suspensión del juicio a 
prueba si el máximo de la pena de reclusión 
o prisión aplicable no excediese de tres años. 
Al presentar la solicitud, el imputado de-
berá ofrecer hacerse cargo de la reparación 
del daño en la medida de lo posible, sin que 

ello implique confesión ni reconocimiento 
de la responsabilidad civil correspondien-
te. El juez decidirá sobre la razonabilidad 
del ofrecimiento en resolución fundada. La 
parte damnificada podrá aceptar o no la re-
paración ofrecida, y en este último caso, si la 
realización del juicio se suspendiere, tendrá 
habilitada la acción civil correspondiente.
Si las circunstancias del caso permitieran 
dejar en suspenso el cumplimiento de la 
condena aplicable, y hubiese consentimien-
to del fiscal, el Tribunal podrá suspender la 
realización del juicio. Si el delito o alguno 
de los delitos que integran el concurso estu-
viera reprimido con pena de multa aplicable 
en forma conjunta o alternativa con la de 
prisión, será condición, además, que se pa-
gue el mínimo de la multa correspondiente. 
El imputado deberá abandonar en favor del 
estado, los bienes que presumiblemente re-
sultarían decomisados en caso que recayera 
condena. No procederá la suspensión del 
juicio cuando un funcionario público, en el 
ejercicio de sus funciones, hubiese parti-
cipado en el delito. Tampoco procederá la 
suspensión del juicio a prueba respecto de 
los delitos reprimidos con pena de inhabi-
litación. Tampoco procederá la suspensión 
del juicio a prueba respecto de los ilícitos re-
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primidos por las Leyes 22.415 y 24.769 y sus 
respectivas modificaciones.
En el CPPSF la suspensión del juicio a prue-
ba está regulada en los arts. 24 y 25.

11 Schmitz, Jean, El origen y las herramien-
tas básicas de las prácticas restaurativas en la 
prevención y la gestión de las discrepancias, en 
Manual de Prácticas Restaurativas Escue-
la española de Mediación y Resolución de 
Conflictos-Universidad a distancia de Ma-
drid-Logos Media; Schmitz, J, Vall Rius, A, 
Ruiz Sánchez, G., Canto Oliver, P., 2023, 
pág. 37/38.

12 Observación Gral. N° 20 (2016) sobre la 
efectividad de los derechos del niño durante 
la adolescencia, Nos. 9 y 10.

13 Reglas mínimas de Naciones Unidas para 
la Administración de la Justicia de Menores 
(1985). A/RES/40/33.

14 “La paradoja de evitar la violencia con 
violencia y que fundara el principio de mí-
nima intervención como principio central 
de toda la política criminal es el trasfondo 
valorativo de cada uno de los instrumen-
tos normativos de gestión de conflictos 

y de los organismos a cargo de su utiliza-
ción. Los jueces adquieren en este nuevo 
paradigma un rol de árbitro que no sólo 
asegura la igualdad de armas y efectiviza 
la garantía de los derechos del imputado y 
de la víctima en el transcurso del proceso 
sino que también ejercen un control de la 
adecuación de los principios de la política 
criminal democrática a las exigencias del 
estado de derecho en el caso concreto... 
Binder identifica a las sentencias entre los 
modelos de referencia para la gestión de los 
conflictos 'existen productos estatales (nor-
mas, decisiones, mensajes) que establecen 
modelos que pueden seguir los ciudadanos 
para orientar la solución de los conflictos 
tanto en lo que se refiere a sus mecanismos 
formales (no puede actuar intempestiva-
mente, no puede desconocer su palabra, 
no puede reinterpretar sus actos malicio-
samente, no puede desconocer al otro, etc.) 
como estableciendo criterios sustantivos, 
es decir, modelos de repartos de bienes 
y posiciones, que orientan la solución de 
los conflictos estableciendo prima facie a 
quién se le otorgará la razón o podrá contar 
con el apoyo del propio Estado. Lo que se 
busca con este mecanismo, donde el mane-
jo del conflicto está en los propios involu-

crados, pero el Estado orienta e interviene 
en esa conflictividad, es que en todo caso 
se vaya gestando una cultura no abusiva ni 
violenta, una razón normativa, que evite la 
arbitrariedad sin desconocer el derecho que 
tiene cada persona de luchar por sus pro-
pios intereses” Kosovsky, Darío; adversa-
rial pionero en la Argentina del siglo XXI. 
Publicación del Instituto de Derecho Penal 
y Procesal Penal del Col. de Abogados y Pro-
curadores de Neuquén; Lucero, G.- Direc-
ción-, Ossa, D.- “Las costas del proceso penal 
en el sistema adversarial neuquino” en Apuntes 
sobre el modelo penal Coordinación-, cap. 
XXI, parágrafo 225 y siguientes.

15 CUIJ 21-17195591-9 21/8/2019.

16 CUIJ 21-17196314-9. N° 549, T° 52, F°150/3.

17 CUIJ 21-17196890-6 (ídem nota 3).

18 Sumariantes Teresa Barceló (psicólo-
ga) y Martín Lanese (abogado); Auxiliares 
Sociales Tania Masferrer y Fernanda 
Ojeda. Por fuera: Fabiola Piemonte (ex co 
Directora del Programa Filosofía y Prácticas 
Restaurativas, FDER UNR) y Marta Vita 
(ONG La Casita de todos).
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19 Musa, M.- Cocomazzi, R; Abuso sexual in-
fantil. Entre las pretensiones de las partes y las 
posibilidades reales de abogados y abogadas en la 
justicia penal juvenil; Revista del Colegio de la 
Abogacía, en prensa.

20 Promulgada el 7/12/2022.

21 Entraña la supresión del procedimiento 
ante la justicia penal y, con frecuencia, la 
reorientación hacia servicios apoyados 
en la comunidad. Esta práctica sirve para 
mitigar los efectos negativos de la conti-

nuación del procedimiento en la justicia 
de menores. En muchos casos, la no in-
tervención sería la mejor respuesta. Sobre 
todo, cuando la escuela, la familia y otras 
instituciones de control social oficioso han 
reaccionado ya en forma adecuada y cons-
tructiva o es probable que reacciones de 
ese modo.
A esta práctica alude la ya famosa frase 
de la magistrada Renate Winter (alguna 
vez presidenta del Comité de los Dere-
chos del Niño) “El arte de no matar gorrio-
nes con cañones”.

A modo de ejemplo, reproduzco un modelo 
de intervención en el Proyecto Piloto Jus-
ticia Juvenil Restaurativa en Perú (Fuente: 
www.justiciaparacrecer.org., n° 2, Revista 
especializada en Justicia Juvenil Restaura-
tiva, abril-junio, Terrre des hommes y En-
cuentros, Casa de la Juventud, 2006) (ver 
gráfico 02).

22 Calvo Soler, Raúl; Justicia Juvenil y Prác-
ticas Restaurativas. Trazos para el diseño de pro-
gramas y para su implementación; Ed. NED, 
España, 2018, pag.202/4.
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Resumen

A través del presente trabajo se busca 
analizar algunas de las herramientas 
procesales a las que pueden recurrir 
los operadores jurídicos a fin de res-
taurar la relación de desequilibrio que 
puede generarse durante el trámite un 
juicio donde una de las partes (en su rol 
de actor o demandado) detente la cali-
dad de consumidor hipervulnerable.

I. A modo de introducción

Cuando se proyectó el Encuentro 
Nacional de la Federación de 
Ateneos de Estudios de Derecho 

Procesal que se desarrollaría el pre-
sente año, el eje temático propuesto 
fue “La Vulnerabilidad en los Proce-
sos Judiciales”.

La cuestión, directamente vinculada 
con el acceso a la justicia y la tutela 
judicial efectiva1, abarca numerosas e 
interesantes cuestiones para analizar y 
debatir, todas ellas en busca de nuevas 

y mejores soluciones en el ejercicio de 
funciones que diariamente desarrollan 
los diversos operadores jurídicos.

Dada la amplia extensión de la temá-
tica procuraremos circunscribirnos en 
estas líneas a un sujeto vulnerable en 
particular y, dentro de este ámbito a lo 
que puede denominarse una subespe-
cie dentro de dicho género: el llamado 
consumidor hipervulnerable2.

II. Una breve noción de 
consumidor hipervulnerable

La noción de consumidor y su especial 
protección se fundamentan en la vul-
nerabilidad o debilidad estructural de 
éste frente al proveedor en el merca-
do; ello impuso la necesidad de equi-
librar a las partes mediante normas 
y principios de derecho positivo3. En 
esta línea, la Res. Mercosur 36/2019 
(ratificada en nuestro derecho interno 
por la Res. SCI 310/2020) determina 
expresamente en su art. 1 que existe 
una “vulnerabilidad estructural de los 

consumidores en el mercado…”

Ahora bien, en determinadas circuns-
tancias esta situación de vulnerabili-
dad se ve acentuada o incrementada 
debido a una condición o particular 
situación de hecho o derecho que de-
tenta el consumidor. De tal forma, a 
la vulnerabilidad estructural propia, 
se adiciona una vulnerabilidad fun-
cional que acrecienta su debilidad en 
el marco de la relación (una discapa-
cidad física o intelectual; la condición 
de adulto mayor; de analfabeto -digi-
tal o analógico-, de niño niña o ado-
lescente, etc.4). La idea fue adoptada 
receptando y adecuando el concepto 
de interseccionalidad5 que detenta 
el régimen de tutela de los Derechos 
Humanos6, al derecho del consumo.

La cuestión ha sido abordada por varios 
autores7, y actualmente ya fue recep-
tada normativa (a nivel de hard y soft 
law)8 y jurisprudencialmente9, conside-
rando la vulnerabilidad agravada como 
un criterio diferencial de protección, un 
supuesto de discriminación positiva10.
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Ahora bien, ya adentrándonos en el 
tema que nos convoca, consideramos 
que nada impide que la vulnerabili-
dad del consumidor (y más aún la del 
consumidor hipervulnerable) que se 
constituye en el entorno del merca-
do11, se vea trasladada al marco del 
proceso judicial.

Lo reseñado conlleva a la necesidad 
de una regulación que tutele y ampa-
re a estos débiles jurídicos, no sólo 
en materia de fondo, sino también 
en el ámbito procesal12. Nuestro le-
gislador ha reconocido esta circuns-
tancia, estableciendo la regulación 
del Capítulo XIII de la ley 24.240 (“De 
las acciones”, arts. 52 y ss.), especí-
ficamente vinculado con las cuestio-
nes procesales (aunque contenido en 
una ley de fondo13), así como algunas 
normas dispersas como el art. 36 del 
mismo cuerpo normativo (vinculado a 
cuestiones de competencia en opera-
ciones financieras de consumo). En-
tendemos que todo ello conforma un 
régimen de presupuestos mínimos 
que procura garantizar un cimiento o 

base de tutela sobre el cual las pro-
vincias pueden construir sus propios 
regímenes de protección.

Dicha solución no hace más que efec-
tivizar el mandato del 3er. párrafo del 
art. 42 de la Constitución Nacional, 
norma que demanda la implementa-
ción de “procedimientos eficaces para 
la prevención y solución de conflictos”. 
Entendemos que, en esta referencia 
amplia y comprensiva se impone la 
necesidad de determinar soluciones 
que protejan al consumidor (y con 
mayor razón aún al consumidor hiper-
vulnerable) en el acceso y tránsito del 
proceso (sea como actor o demanda-
do), respondiendo a los principios de 
tutela judicial efectiva y el acceso a la 
justicia, los que se tornan operativos y 
de goce directo14 a partir de la premisa 
del Preámbulo de nuestra Constitución 
que impone “afianzar la justicia”15 y los 
Tratados Internacionales de Derechos 
Humanos con jerarquía constitucional 
(art. 75, inc. 22 CN16).

De tal forma, el principio protectorio 

(expresamente consagrado en los 
arts. 42 CN, 1094 CCyC y 3 LDC y ca-
lificado como identitario y fundante 
del Derecho del Consumo17), impone 
la necesidad de tutela también en el 
marco del proceso judicial. Como ha 
señalado nuestro Máximo Tribunal, la 
igualdad no se ve afectada cuando el 
legislador elige a un grupo de sujetos 
para protegerlos especialmente, por 
su vulnerabilidad y con fundamento 
en el amparo de los consumidores18.

Procuraremos seguidamente deter-
minar algunas aplicaciones concre-
tas de dichas conclusiones a fin de 
procurar proveer herramientas a los 
operadores jurídicos en el marco del 
proceso de consumo…

III. Algunos supuestos de tutela 
diferenciada del consumidor 
hipervulnerable en el ámbito  
del proceso

Como se señalara en el marco del 
XXXI Congreso Nacional de Derecho 
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Procesal (desarrollado en Mendoza 
en septiembre de 2022), las nove-
dosas dimensiones del derecho a la 
igualdad y no discriminación (igual-
dad material, vulnerabilidad, discri-
minación múltiple, discriminación 
interseccional, discriminación es-
tructural, hipervulnerabilidad), de-
rivan en la necesidad de adoptar un 
enfoque diferencial del derecho a la 
protección judicial en aquellos casos 
en que se ventilan derechos de su-
jetos vulnerables, que reciben tutela 
preferente constitucional o conven-
cional (conclusiones de la Comisión 
2 - Civil: “Reformas a las estructuras 
procesales”, punto 4 “Perspectiva de 
vulnerabilidad”).

De tal forma, la presencia de un 
consumidor hipervulnerable en el 
marco del proceso podrá demandar 
la configuración de mecanismos es-
peciales o diferentes de amparo o 
tutela. Sin ánimo de exhaustividad, 
y a mero título enunciativo (ya que 
la cuestión dependerá de los plan-
teos de los operadores jurídicos 

y de la inventiva y criteriosidad de 
cada juez), enumeraremos algunos 
de estos mecanismos…

III. a) Prevención

La prevención se ha evidenciado 
como una seria preocupación en el 
marco de las relaciones de consu-
mo desde sus orígenes. Es así como 
fue receptada ya al momento de la 
sanción de la ley 24.240 en 199319 
(y obviamente antes de su recepción 
en el CCyC).

Actualmente el estatuto de defen-
sa del consumidor le proporciona al 
sujeto protegido, una suerte de juris-
dicción preventiva20, una modalidad 
de tutela inhibitoria sustancial21 que 
se vio apuntalada a partir del art. 42 
de la Carta Magna22 (evidenciándose 
numerosas sentencias que, aún de 
oficio -y con anterioridad a la san-
ción del nuevo Código23-, consagran 
medidas tendientes a prevenir los 
daños24) y finalmente consolidada a 
través de la filosofía del CCyC. Este 

último cuerpo normativo contiene 
disposiciones que priorizan el deber 
de prevención en el marco de la res-
ponsabilidad civil; algunas especí-
ficamente vinculadas al regimen de 
tutela del consumo25.

Corresponde intensificar estos cri-
terios ante un consumidor hipervul-
nerable y así se ha consagrado en 
otras jurisdicciones, como la última 
parte del art. 95 del Código Procesal 
de la Justicia en las Relaciones de 
Consumo de la CABA, el cual subra-
ya la preeminencia del principio de 
prevención, especialmente cuando 
se trate de “consumidores hiper-
vulnerables”, para lo cual conecta 
aquel dispositivo con los arts. 1710 
a 1713 del CCyC.

Yendo a una aplicación concreta de 
estos criterios Podemos remitir a lo 
resuelto por la CFed. de Rosario, sala 
B, en la causa “UCU c/ Enacom” el 
año pasado26. La Cámara, en aras de 
la prevención del daño, dispone que 
Enacom bloquee las páginas web del 
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proveedor “Procash” que contraríen 
el regimen vigente en materia de pu-
blicidad vinculada a las operaciones 
financieras. La solución se relaciona 
con la llamada acción de cesación del 
art. 110227 del CCyC (sancionado en 
el contexto referido preedentemen-
te), sindicada como una herramienta 
preventiva efectiva y apta para evitar 
las publicidades ilícitas que, como en 
el caso se emiten hacia eventuales 
consumidores que pueden o ya se 
encuentran en una situación de so-
breendeudamiento, categoría que se 
considera comprendida dentro del 
espectro de los llamados consumi-
dores hipervulnerables28.

III. b) Deber de colaboración 
probatoria.

El art. 4 de la Resolución 139/2020 
SCI, aplicable al procedimiento admi-
nistrativo nacional, determina que en 
caso de “hipervulnerabilidad” media 
una exigencia de acentuar el deber de 
colaboración probatoria. Con funda-
mento en el principio de progesividad 

y no regresión (expresamente reco-
nocido en la Res. Mercosur 36/2019 
ya referida) consideramos que co-
rresponde extender esta exigencia 
al ámbito judiciall29.  Asimismo, cabe 
ponderar en aras de su aplicación en 
el proceso la plena efectividad del 
principio de igualdad ante la ley que 
debe regir en ámbito de las relacio-
nes de consumo (art. 16 CN).

Aunque no son estos los únicos ar-
gumentos a considerar. Debe tam-
bién considerarse que dicho deber se 
desprende del principio procesal de 
colaboración30 y, en última instancia, 
de la “fundamentalidad” que irradia el 
art. 42 CN, buscando equillibrar la re-
lación entre las partes, permitiéndole 
al juez ampliar sus poderes ordenato-
rios, instructorios y cautelares31.

Justamente en esta línea, en el mar-
co de las Conclusiones de XXXI Con-
greso Nacional de Derecho Procesal 
(Mendoza, septiembre de 2022), en 
la Comisión Nro. 3- Civil (“Principios 
procesales: estado actual y visión crí-

tica”), en el punto 5 se manifestó ex-
presamente la posibilidad de vincular 
el principio de transparencia con el 
deber de colaboración con relación 
al accionar de las partes, cuestiones 
directamente vinculadas con el deber 
de colaboración probatoria.

Numerosos son los ejemplos de su 
aplicación en nuestra jurispruden-
cia: a) la sanción por omisión del 
banco de poner a disposición docu-
mentos que tenía en su poder (que 
respaldarían la calificación en la 
base de deudores del sistema finan-
ciero del BCRA a la que fue someti-
do el actor)32; b) la procedencia de la 
acción instaurada contra la empresa 
de telefonía que no acreditó haber 
brindado información respecto de 
la modalidad del aumento de precio 
del servicio, ni del cambio de plan33; 
c) la requisitoria de prueba al banco 
acerca de la inexistencia del dinero 
en el sobre depositado por el actor 
en el cajero automático de propie-
dad y bajo vigilancia de la entidad 
bancaria34; d) la ausencia (por des-
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trucción voluntaria del proveedor) 
de los registros fílmicos que habrían 
arrojado luz sobre los hechos alega-
dos35; e) la falta de conservación de 
muestras del alimento supuesta-
mente contaminados con la bacteria 
Escherichia Coli36; etc.

III. c) Imposición  
del Daño Punitivo.

La aplicación de los daños punitivos 
y la especial vulnerabilidad de los 
consumidores se vinculan en una re-
lación calificada como “simbiótica”37, 
entiendiéndose que los primeros 
constituyen un mecanismo de pre-
vención especial para los consumi-
dores con vulnerabilidad agravada38.  
Así es como se ha planteado en el 
marco jurisprudencial que “la espe-
cial vulnerabilidad del consumidor es 
un parámetro para la cuantificación 
de la sanción a imponer”39.

En tal sentido la sala I de la Cám. 
Civ. y Com. De Rosario ha ratificado 
la imposicion de la sanción puniti-

va ante la ausencia de un trato dig-
no y equitativo hacia una niña que 
se encontraba en clara situación 
de hipervulnerabilidad: una menor 
que viajaba separada de sus padres 
y ante un evento dañoso no se le 
brindó al contención prometida por 
parte de la empresa de viajes estu-
diantiles. Reseña expresamente el 
Tribunal (en cita a la sentencia de 
primera instancia) que “existió una 
grosera violación a la especial con-
fianza depositada en los proveedo-
res, quienes al lidiar con una niña 
debieron considerar que esta es un 
consumidor hipervulnerable, es de-
cir extremadamente frágil, situación 
que reclama una protección más 
intensa, en consonancia con la que 
establecen los Tratados Internacio-
nales… con la consiguiente conse-
cuencia de la aplicación del instituto 
previsto en el art. 52 bis LDC”40.

Asimismo, y dada la particular situa-
ción de confluencia de vulnerabilida-
des (que conlleva a la calificacion de 
hipervulnerable de estos consumi-

dores), resulta relevante no sólo con-
siderar las eventuales situaciones de 
trato indigno o inequitativo (como la 
reseñada en el párrafo precedente), 
sino también las relativas a prácti-
vas abusivas41 a las que puede ser 
sometida esa persona, lo que con-
llevará también a la imposición del 
daño punitivo.

III. d) Flexibilidad del principio  
de congruencia

El Proyecto de Código Nacional de 
Defensa del Consumidor dispone 
que, al dictar sentencia, el juez po-
drá flexibilizar la congruencia en 
aras a una mayor tutela y efectivi-
dad de los derechos fundamentales 
de los consumidores que no ha-
yan sido parte en el proceso, pero 
que puedan verse afectados por la 
conducta obrada por el proveedor, 
especialmente cuando se trate de 
consumidores con “hipervulnera-
bilidad”42. Una norma idéntica en-
contramos en el penúltimo párrafo 
del art. 95 del Código Procesal de la 
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Justicia en las Relaciones de Consu-
mo de la CABA43.

Si bien el texto pareciera conferir una 
facultad discrecional para el juez (al 
utilizar el término podrá), entende-
mos que, configurada la necesidad 
del flexibilizar el referido principio, 
se impone un deber en cabeza del 
juzgador de realizar tal tarea, espe-
cialmente en supuestos en que otros 
bienes o derechos de relevancia en-
tren en juego (vg. salud, integridad 
física, etc.).

En dicho contexto, por ejemplo, el 
Tribunal Colegiado de Responsabili-
dad Extracontractual Nro. 2 de Rosa-
rio, en el marco de un juicio de daños 
y perjuicios planteado en virtud del 
lamentable fallecimiento de un niño 
al trepar a un árbol que se encon-
traba electrificado dado que sus ra-
mas estaban en contacto con líneas 
de media tensión y, verificando que 
varios años después del hecho el pe-
rito constata que la situación no ha-
bía variado, advirtiendo la situación 

de peligrosidad existente, en función 
de la tutela de los intereses gene-
rales, el interés superior del niño y 
el concepto de mandato preventivo, 
dispuso de oficio tomar medidas ten-
dientes a prevenir futuros daños res-
pecto a otras personas que circulen 
por el lugar. La medida fue oportuna-
mente acatada por las demandadas 
(EPE y Municipalidad de Rosario)44.

Ahora bien, la cuestión no sólo pue-
de referir a sujetos ajenos al proceso, 
sino que, ante determinadas circuns-
tancias y siempre velando por la tute-
la del derecho de defensa, el principio 
también puede ser flexibilizado con 
relación al vínculo procesal existente 
entre las partes.

Así, en el marco de un proceso de am-
paro donde se requería que la obra so-
cial demandada autorice y provea una 
órtesis a un niño con discapacidad (la 
que fue otorgada cautelarmente), ya 
en la etapa de producción de pruebas 
la actora denuncia como hecho nuevo 
que la órtesis provista cautelarmente 

le quedaba chica a la criatura, siendo 
necesaria la provisión de nuevas en 
forma sucesiva durante todo el perío-
do de su crecimiento.

El Tribunal en su sentencia (hoy firme 
y consentida) consideró efectuada 
una reformulación de la pretensión, 
de la cual se corrió oportunamente 
traslado a la demandada (sin que 
ella se opusiera) y, con sustento en el 
principio de economía procesal y la 
satisfacción del interés superior del 
niño (art. 3.1 de la Convención de los 
Derechos del Niño), efectuando una 
interpretación dialógica de los prin-
cipios en juego con miras en los de-
recho humanos contenidos en Trata-
dos Internacionales y la Constitución 
Nacional y ponderando los principios 
de solidaridad familiar, la aplicación 
de normas supranacionales, el dere-
cho constitucional a la salud y el ar-
gumento pro homine, hizo lugar a la 
pretensión, destacando además que 
la decisión redundaba en una mejor 
calidad de vida del niño, permitien-
do un mayor desarrollo e interacción 
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con el contexto social en que se rela-
cionaba, en consideración de su edad 
y la necesidad del mismo de perfec-
cionar sus habilidades sociales y de-
sarrollo individual45.

III. e) Implementación  
de Procesos Especiales

Más allá de lo dispuesto por el art. 
53 LDC (disposición que se limita 
a establecer que en las causas ini-
ciadas por ejercicio de los derechos 
establecidos en la ley se regirán por 
las normas del proceso de conoci-
miento más abreviado de la res-
pectiva jurisdicción), se ha eviden-
ciado la necesidad de implementar 
procesos específicos, adecuados a 
determinadas necesidades de los 
consumidores y hasta fueros es-
pecializados en la materia (así se 
planteó en las Conclusiones de XXXI 
Congreso Nacional de Derecho Pro-
cesal - Mendoza, de septiembre de 
2022- en la Comisión 2 – Civil -“Re-
formas a las estructuras procesa-
les”-, punto 2).

En tal sentido se han proyectado, por 
ejemplo, procedimientos de Sanea-
miento del Sobreendeudamiento del 
Consumidor46, buscando la imple-
mentación de procesos rápidos, sim-
ples, económicos y accesibles a favor 
del consumidor sobreendeudado47.
Asimismo, se advierte la necesidad 
de establecer procesos breves y es-
pecíficos con relación a deberes u 
obligaciones puntuales del provee-
dor de fácil cumplimiento, como por 
ejemplo la de informar, la cual podría 
hasta demandarse, bajo determina-
das condiciones, a través de una ac-
ción autosatisfactiva48.

De tal forma, y hasta tanto los di-
versos proyectos sean sancionados 
los operadores jurídicos deberemos 
determinar en cada caso, e indepen-
dientemente de lo dispuesto por el 
ya citado art. 53 LDC, conform eel 
objeto de la pretension, cuál puede 
ser la vía más idónea para encauzar 
el proceso, no dejando de lado ins-
titutos específicos como puede ser 
el amparo para determinados su-

puestos y sin dejar de ponderar las 
bonanzas que un proceso ordinario 
puede aportar en, por ejemplo, la 
tramitación de una acción colectiva.

Tal es el desafío planteado.

IV. Consideraciones finales

Como destaca Berizonce, la operati-
vidad del derecho fundamental a la 
tutela jurisdiccional efectiva impone 
al legislador la obligación de diseñar 
técnicas orgánico funcionales y pro-
cesales que actúen como verdaderas 
y propias instituciones equilibradoras 
de las posiciones concretas de las 
partes en litigio49.

Advertimos que tal es el camino que 
transita actualmente el régimen de 
protección de los consumidores y 
usuarios, encontrándonos hoy, tanto a 
través de las normas de fondo como 
de forma con un piso mínimo de tu-
tela a partir del cual cada jurisdicción 
determinará un amparo más o menos 
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concreto y específico, conforme sus 
particularidades propias.

Lamentablemente, a la fecha nuestra 
provincia no cuenta con una regula-
ción propia en la materia50, pero ello 
no debe impedir a los operadores ju-
rídicos y especialmente a los jueces, 
procurar mecanismos, interpreta-
ciones y adecuaciones de principios 
generales que conlleven a lograr la 
solución más justa al caso concreto.

No debemos dejar de recordar (como 
señalan mejores voces que las nues-
tras) que, “por fortuna ha habido 
siempre respuesta de jueces y juris-
tas ante situaciones novedosas. En 
su momento el amparo… la reinge-
niería procesal supone precisamen-
te eso, que por vía de interpretación 
normativa, con imaginación y creati-
vidad, se abra cause a nuevos tipos 
procesales o a mecanismos proce-
sales simplificadores… o se atienda 
más enfáticamente a lo que sucede 
durante el actual proceso común de 
conocimiento para permitir salidas 

satisfactivas previa al demorado 
desenlace final… Ni los jueces ni los 
abogados pueden escudarse en las 
trabas resultantes de las normas 
procesales inferiores, meramente 
reglamentarias del debido proce-
so para justificar la ineficiencia del 
servicio que prestan… Más concre-
tamente, si las normas procesales, 
por acción u omisión, bajo ciertas 
circunstancias se convirtiesen en 
obstáculos rituales, impedientes 
de un servicio de justicia eficiente y 
de duración razonable, deberán ser 
soslayadas por los jueces…”51

Es así como hoy, como siempre, los 
nuevos tiempos demandan nuevos 
desafíos. Ya en el siglo pasado se 
planteaba la necesidad de Jueces 
no neutrales en el sentido clásico 
pero si imparciales por su indepen-
dencia, preservando los bienes y el 
interés general, con una marcada 
impronta social52.

Esperemos que estas líneas nos acer-
quen más a ese objetivo… ■

Citas

1 Ya ha señalado nuestro Máximo Tribunal 
que todos los habitantes de la Nación gozan 
de los derechos de acceso a justicia y de tu-
tela efectiva (arts. 18 y 43 CN, instrumentos 
internacionales con jerarquía constitucio-
nal -Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, artículos 8 y 25.2a.; Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Políticos, ar-
tículo 14.1- y jurisprudencia de este Tribunal 
-Fallos: 339:1077, 1483, 1683; 343:103, 156, 637 
-CSJN “Bertuzzi, Pablo Daniel” 29 de sep-
tiembre de 2020-).
Cabe recorder que entre el acceso a la justicia 
y la tutela judicial efectiva media una rela-
ción especie-género ya que estos postulados 
no se satisfacen con la sola previsión legal de 
la posibilidad de acceder a la instancia judi-
cial, sino que requieren de la tutela jurisdic-
cional de los derechos en cuestión durante 
todo el tránsito del proceso para que, final-
mente, la cuestión sometida a conocimiento 
se resuelva mediante una respuesta judicial 
idónea, oportuna, efectiva y eficaz en el am-
paro de los derechos que se aleguen com-
prometidos (CSJN, Fallos: 337:530; 339:652; 
343:103, entre otros).
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Para profundizar la temática puede con-
sultarse Quaglia, Marcelo C.; “Eficacia e 
Implementación del Derecho del Consumidor 
más allá del Diálogo de Fuentes: la necesidad 
de nuevos diálogos e interacciones”, Revista 
Académica del Instituto de Estudios So-
ciales, Política y Cultura de la Universidad 
de San Pablo (Tucumán), N°12–Año2022-
2, ISSN2525-1600, Diciembre 2022, p. 1 
(https://uspt.edu.ar/uspt-revistadigital/index.
php/iespyc/issue/view/7).

2 También hemos desarrollado esta temáti-
ca en Quaglia, Marcelo C. Y Sahian, José 
H.; “Desafíos que nos impone la tutela del consu-
midor en el marco del proceso” en la obra colec-
tiva “Relación de Consumo. Tomo 4”, dirigida 
por Carlos E. Tambussi, Ed. Hammurabi 
Y Quaglia, Marcelo C.; “La incidencia del 
consumidor como sujeto vulnerable en el marco 
del proceso”, LL 15/03/2023, p. 1 (TR LALEY AR/
DOC/529/2023).

3 Garzino, M. Constanza; “La protección del 
consumidor hipervulnerable a través del “diá-
logo de fuentes” y la necesidad de una previ-
sión equilibrada”, ponencia presentada en 
el marco del XVII Congreso Argentino de 

Derecho del Consumidor (www.derechouns.
com.ar/wp-content/uploads/2018/05/01-Garzi-
no-Consumidores.hipervulnerables.pdf).

4 Determina la Resolución 139/2020 de la 
SCI en su art. 1 que “se consideran consu-
midores hipervulnerables, a aquellos con-
sumidores que sean personas humanas y 
que se encuentren en otras situaciones de 
vulnerabilidad en razón de su edad, género, 
estado físico o mental, o por circunstancias 
sociales, económicas, étnicas y/o culturales, 
que provoquen especiales dificultades para 
ejercer con plenitud sus derechos como con-
sumidores”. Asimismo, la norma extiende el 
concepto a   las personas jurídicas sin fines 
de lucro que orienten sus objetos sociales a 
los colectivos comprendidos en la enuncia-
ción precedente.

5 Se entiende por interseccionalidad la con-
fluencia respecto de una misma persona o 
grupo de personas de la violación de dife-
rentes tipos de derechos, como víctimas de 
discriminación. La primera en abordar este 
concepto fue Kimberle Crenshaw al plantear 
que las mujeres afrodescendientes sufren 
una doble discriminación debido al racis-

mo y al género, generándose por tanto una 
situación de mayor vulnerabilidad (Kimber-
le Crenshaw, «Demarginalizing the Intersec-
tion of Race and Sex: A Black Feminist Critique 
of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory 
and Antiracist Politics», University of Chicago 
Legal Forum 1, n.o 8, 1989, pág. 149. Dispo-
nible en:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/view-
content.cgi?article=1052&context=uclf).

6 Justamente, varios autores, entre los que 
nos alineamos consideran que el Derecho 
del Consumo queda comprendido y/o ampa-
rado en el marco de los Derechos Humanos 
(Martinez, Ma. Laura Y Quaglia, Marce-
lo C.; “La protección al consumidor desde la ópti-
ca de los derechos humanos: en busca de una tutela 
judicial efectiva”, Dossier “Derechos humanos en 
acción; su concreción en la tarea judicial”, Revis-
ta del Colegio de Magistrados y Funcionarios 
del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe, 
Año 8 Nro. 8, p. 265 (https://www.magistra-
dos-santafe.org.ar/revistas/).

7 Entre otros Garzino, M. Constanza; “La 
protección del consumidor hipervulnerable a tra-
vés del “diálogo de fuentes” y la necesidad de una 
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previsión equilibrada”, ponencia presentada 
en el marco del XVII Congreso Argentino de 
Derecho del Consumidor (www.derechouns.
com.ar/wp-content/uploads/2018/05/01-Gar-
zino-Consumidores.hipervulnerables.pdf; Sa-
hián, José H.; “Tutela especial diferenciada de 
consumidores hipervulnerables: discriminación 
positiva”, Suplemento especial del diario La 
Ley del 8 de noviembre de 2021 XXII Con-
greso Argentino de Derecho del Consumidor 
“Hacia el Código nacional de defensa del consumi-
dor”, p. 46 y ss; Hernández; Carlos A.; “La 
tutela de la dignidad de los consumidores hiper-
vulnerables. A propósito de la respuesta judicial 
frente a las consecuencias del abuso sexual padeci-
do por una niña en un establecimiento educativo”, 
RCyS 2021-I, 91; Barocelli, Sebastián –di-
rector-, “Consumidores Hipervulnerables” (obra 
colectiva), El Derecho, Buenos Aires.
La cuestion fue materia de tratamiento por la 
doctrina en las XXVIII Jornadas Nacionales 
de Derecho Civil, desarrolladas en Mendoza 
el año pasado. De esta maneta en la Comi-
sión 5 “Derecho de los consumidores”, se sostuvo 
en forma unánime que “En el estadio evolu-
tivo actual del Derecho del Consumidor na-
cional, los contenidos del principio protec-
torio se ven resignificados por su interacción 

con los principios de respeto de la dignidad, 
no discriminación y tutela acentuada en si-
tuaciones de vulnerabilidad o desventaja 
(hipervulnerabilidad). Estas líneas rectoras 
de matriz constitucional operan una trans-
formación de los perfiles patrimonialistas 
para centrarse en la protección de la persona 
humana y sus derechos fundamentales. Los 
despliegues axiológicos de estos principios 
humanistas resultan guías ineludibles para 
la construcción de las respuestas jurídicas a 
los problemas planteados por la irrupción de 
las tecnologías emergentes en las relaciones 
de consume” (Conclusión 1.A.2.).

8 Cabe destacar la ya citada Res. Mercosur 
36/2019 (que sienta el principio de protección 
especial para consumidores en situación 
vulnerable y de desventaja); las Directrices 
de la ONU para Protección del Consumidor: 
5.b) protección de consumidores en situa-
ción vulnerable y de desventaja; el art.  75 inc. 
23 CN (referido a la igualdad de oportunida-
des y trato para niños, mujeres, ancianos y 
ps. con discapacidad); las Reglas de Brasilia 
sobre acceso a la justicia de las ps. en condi-
ción de vulnerabilidad; la Res. SCI 139/2020 
(vinculada al procedimiento administrativo) 

y la Res. Mercosur 11/2021 (internalizada por 
Res. SCI 1015/2021) que determina ciertas 
medidas básicas en la materia.

9 Como por ejemplos más relevantes pode-
mos citar  CSJN, “E., R. E. c/ Omint S. A. 
de Servicios”, 13/03/2001, Considerando 
13, Fallos 324:677; SCJ Mendoza, “Bloi-
se de Tucci, Cristina c/ Supermercado 
Makro S.A.”, 2002/0702, La Ley Gran Cuyo, 
2002-726; CNCom., Sala E, “Asociación Coor-
dinadora de Usuarios, Consumidores y Con-
tribuyentes (ACCUC) c. Despegar.com.ar S.A. 
s/ Amparo”, 26/08/2020, La Ley cita Online 
AR/JUR/34616/2020; Cám. Fed. Apel., Sala 
I, Bahía Blanca, “Reimondi, José Anto-
nio vs. Banco Nación Argentina s. Ley de 
Defensa del Consumidor - Incidente de 
apelación”, 27/05/2021; Rubinzal Online; 
10716/2020 RC J 3795/21; Juzgado Conten-
cioso, administrativo y Trib. CABA, Nro 
11, “Zavolinsky, Diana Mirta Patricia c. 
Banco Supervielle S.A. s/ Relación de con-
sumo”, 09/08/2021, La Ley cita Online AR/
JUR/121820/2021; entre otros.

10 Azar-Baud, María J.; “Discriminación po-
sitiva y negativa en la Ley de Defensa del Con-
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sumidor”, La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. A, 
2015, pp. 462 y siguientes.

11 Si bien conforme el Diccionario Panhis-
pánico del Español Jurídico mercado es 
definido como espacio físico o virtual en el 
que tiene lugar transacciones económicas 
(https://dpej.rae.es/lema/mercado), entende-
mos que en una interpretación economicista 
amplia el proceso judicial o el procedimiento 
administrativo forman parte del análisis del 
proveedor en su operación económica y por 
tanto podrían integrar el mercado. Sin em-
bargo, como veremos seguidamente, dicho 
debate deviene abstracto a partir del análisis 
que desarrollamos.

12 Así lo destaca Sahián, José H.; “Tutela es-
pecial diferenciada de consumidores hipervulne-
rables: discriminación positiva”, Suplemento 
especial del diario La Ley del 8 de noviembre 
de 2021 XXII Congreso Argentino de Dere-
cho del Consumidor “Hacia el Código nacional 
de defensa del consumidor”, p. 46 y ss.

13 Tanto la CSJN como la CSJSF se han ex-
pedido sobre la legitimidad de esta clase 
de disposiciones (ya que que el fenómeno 

no es exclusivo del derecho del consumo y 
podemos encontrar situaciones similares 
en el art. 118 de Ley de Seguros, el art. 20 
de Ley de Contrato de Trabajo o la propia 
LCyQ), siempre y cuando no se vea afecta-
do el orden público y sean una herramien-
ta de implementación de los derechos 
sustanciales que se regulan (CSJN, Fallos: 
181:288; 306:1223 -La Ley, 11-829; 1984-D, 
499- y 1615 y CSJ Santa Fe, "Inserra, Pa-
tricia contra Bar El Luchador y otros” 
-Expte. CSJ n°. 276/2006- del 29/11/2006,  
A y S t 217 p 120-124).

14 CSJN, 23/07/2020, “Usuarios y c/ Secre-
taría de Energía de la Nación”, Id SAIJ: 
FA20000057 y; “Centro de Estudios para la Pro-
moción de la Igualdad y la Solidaridad y otros el 
Ministerio de Energía y Minería s/ amparo colec-
tivo”, 18/08/2016.

15 CSJN “Bertuzzi, Pablo Daniel” 29 de sep-
tiembre de 2020.

16 Tales como la Declaración Americana de 
los Derechos y Deberes del Hombre (art. 
XVIII), la Declaración Universal de los De-
rechos Humanos (art. 8 y 10) y la Conven-

ción Americana de los Derechos Humanos 
(art. 8 y 25).

17 Conclusión 1.A.1 de las XXVIII Jornadas 
Nacionales de Derecho Civil, Comisión 5, 
Mendoza 2022 (https://www.jornadasnaciona-
lesderechocivil.org/conclusiones).

18 CSJN, 15/3/2007; “Rinaldi y otro c/ Guzman 
y otra”, consid. 21, LL 2007-B, 415.

19 El art. 52 LDC tutelaba la prevención en el 
ámbito del consumo, otorgando legitima-
ción activa a los consumidores y usuarios 
cuando sus intereses simplemente se vie-
ren amenazados (CSJN, Zubeldía c/ Muni-
cipalidad de La Plata, 07/02/2006, LA LEY 
2006-B, 630).

20 Peyrano, Jorge; “¿Qué es y qué no es una 
tutela diferenciada en Argentina?”, Revista 
de Derecho Procesal, 2008-2: “Tutelas pro-
cesales diferenciadas I”, Rubinzal-Culzoni, 
Santa Fe, pp. 32-34; citando a Baracat, 
Edgar, “Tipos de tutela jurisdiccional que 
puede reclamar el consumidor en defensa de sus 
derechos”, Tutela procesal del consumidor 
y del usuario, obra colectiva del Ateneo de 
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Estudios del Proceso Civil de Rosario, Pa-
namericana, Santa Fe, 2000, p. 21.

21 Calvo Costa, Carlos; “La pretensión 
preventiva en el derecho de daños”, La Ley, 
19/02/2018, pp. 1 y ss.

22 Molina Sandoval, Carlos; “Función pre-
ventiva de la responsabilidad civil”, diario La 
Ley del 10 de Diciembre de 2019, p. 2; quien 
cita a Llamas Pombo, E., “La tutela inhibitoria 
del daño -la otra manifestación del derecho de da-
ños-”, RCyS 2002-181.

23 Quaglia, Marcelo C.; “La prevención del 
daño: una breve revisión de la situación actual en 
la materia”, Rev. El Derecho Rosario Digital 
(http://www.elderecho.com.ar), diciembre 2012 
y Arias, Ma. Paula Y Quaglia, Marcelo C.; 
“La prevención del daño y el mandato preventivo, 
con especial consideración a las relaciones de con-
sumo”, Revista de Derecho del Consumidor - 
Número 6 - Febrero 2019, IJ-DXLII-522.

24 A modo de ejemplo pueden citarse CCyC 
de Rosario, Sala II; 18/06/2021, “T., M. A. c/ 
Telecom Argentina S.A.”, El Derecho 24 de 
diciembre de 2021, p. 1 (donde se dispone la 

revision de la disposición del cableado te-
lefónico y de internet a fin de evitar el robo 
de líneas y la ausencia de servicios); Juzg. 
de Distrito Civ. y Com. de Rosario de la 14ª 
Nom., “CFN SA C/Arce, Valentina”, CUIJ 21-
02890188-4, Sentencia 2179/2018  (tendien-
te a evitar abusos en el otorgamiento del 
crédito) y CCyC de Azul, sala II, 11 de no-
viembre de 2015, “Biordo, Miguel Ángel 
c/ Rutas Al Sur Concesionario Vial”, RCyS 
2016-X, 78 (donde se dispone la elaboración 
de un informe sobre las condiciones del en-
torno de una estación de peaje donde acae-
ció el accidente).

25 Como por ej. el art. 1102 CCyC.

26 https://www.diariojudicial.com/public/docu-
mentos/000/104/077/000104077.pdf

27 “Acciones. Los consumidores afectados o quie-
nes resulten legalmente legitimados pueden 
solicitar al juez: la cesación de la publicidad 
ilícita, la publicación, a cargo del demandado, 
de anuncios rectificatorios y, en su caso, de la 
sentencia condenatoria”.

28 Frustagli, Sandra A.; “Hipervulnerabili-

dad del consumidor por causas socioeconómicas, 
interseccionalidad y preservación del mínimo 
existencial”, RCCyC 2022 (diciembre), 26.
La identificación entre consumidores “so-
brendeudados” e “hipervulnerables” reivin-
dica  tecnologías idóneas a la luz del art. 25 
de la Convención Americana de Derechos 
Humanos, que reconoce el derecho a un 
recurso efectivo. Por tanto, un consumidor 
“sobreendeudado” goza de derecho a pro-
cedimientos rápidos, transparentes, justos, 
poco costosos y accesibles).

29 Sahián, José H.; “Principios de progresividad 
y no regresión en el Anteproyecto de Ley de Defensa 
del Consumidor”, Sup. Especial Comentarios 
al Anteproyecto de LDC, 27/03/2019, 111, Cita 
Online: AR/DOC/596/2019. Sahián, José; 
“Principios de progresividad y no regresividad en 
los derechos de los consumidores”, LA LEY2018-A, 
545, Cita Online: AR/DOC/3067/2017.

30 Méndez Acosta, Segundo; “El derecho de 
defensa en los procesos de consumo”, en Proceso 
y constitución, Número Especial de Juris-
prudencia Argentina, dirigido por Rosales 
Cuello, Ramiro, t. II, Buenos Aires, Abele-
do Perrot, 2018, p. 88.
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31 Tambussi, Carlos; “Responsabilidad de la 
empresa de telefonía celular por modificación uni-
lateral del plan contratado. Daño moral y puniti-
vo”, La Ley, 18/09/2017, p. 6.

32 CNCom., Sala B, 08/10/2003, “Caruso, 
Pablo D. c. Banco Francés”. Cámara de 
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahía 
Blanca, Sala I, 20/04/2017, “P., D. A. c. Banco 
Supervielle S.A. y otro s/ daños y perjuicios”.

33 C6aCiv. y Com. Córdoba, 09/03/2017, “Ga-
llardo Quevedo, Jesica P. c. Movistar de 
Telefónica Móviles Argentina SA s/ ordinario 
- cobro de pesos - recurso de apelación”.

34 Cámara Civil y Comercial Común de Tucu-
mán, Sala 1, Sentencia n° 75 del 20/03/2014, 
“López Guzmán Tiburcio vs. City Bank 
N.A. Argentina s/ Sumarísimo”.

35 Cámara Civil y Comercial de Rosario, Sala 
1, Acuerdo 161 del 11 de mayo de 2020, “Salin, 
Juan Carlos y Otros c/ City Center Rosario, 
s/ Sumarísimo”.

36 SCBA, 01/04/2015, “G., A.C. contra Pasema 
SA y otros sobre daños y perjuicios”.

37 Así Mendieta, Ezequiel, Colas, Lucas 
Y Sansone, Santiago; “Los daños punitivos 
como mecanismo de protección de los consumido-
res hipervulnerables”, en Barocelli, Sebastián 
–director-, Consumidores Hipervulnera-
bles, El Derecho, Buenos Aires, p. 285.  

38 Baste recorder que el leading case en la 
materia se plantea ante un consumidor que 
pacede una discapacidad motriz (o sea, un 
hipervulnerable): CCyC de Mar del Plata, 
27 de mayo de 2009, “Marchinandiarena 
Hernández, Nicolás c/ Telefónica de Ar-
gentina S.A.”, LL 2009-C, 647; confirmado 
por la SCJ BA Ac. 2078, sent. 6/11/2012.

39 Cámara Civil de Córdoba, Sala V, del 31 de 
octubre de 2019, “Quiroga Crespo contra 
Banco Itaú”.

40 CCyC de Rosario, sala 1; 28 de diciembre 
de 2022, “Pineda Bee, Virginia Soledad 
C/ Nueva Chevallier S.a. Y Otros S/ De-
manda De Derecho De Consumo”, CUIJ 21-
02882146-5, Acuerdo 374/2022. En el caso 
una niña que estaba en su viaje de estudios 
de primaria, separada de sus progenitores 
-y evidentemente sin la contención nece-

saria, que se le había prometido- se lesiona 
(fractura de un pié)  y no es atendida debi-
damente por el proveedor. Destaca la sen-
tencia la alta vulnerabilidad del segmento 
de consumidores de corta edad y escasa 
experiencia, la separación de sus padres y 
el hecho de estar lesionada, calificando a 
la actora como hipervulnerable. En dichas 
condiciones se la hizo transitar por even-
tos y actividades programadas del viaje sin 
la debida atención médica, evidenciando 
una conducta desaprensiva y violando la 
confianza depositada el el proveedor, todo 
lo cual encuandra el supuesto en el art. 8 
bis LDC, que apareja como consencuencia 
la aplicación del art. 52 bis LDC.

41 Juzg. Civ. y Com. de Salta, 8va. Nomi-
nación, 21 de octubre de 2022, “Castaño, 
Esvelta Galata c/ ICBC Bank Commer-
cial of China Argentina S.A.”, TR LALEY 
AR/JUR/161635/2022. En el caso la actora 
es calificada como hipervulnerable por ser 
una adulta mayor (80 años) que además 
padecía asma y era analfabeta digital (lo 
que le impedía acceder a la información 
sobre su crédito). Habiendo adquirido un 
vehículo que fuera garantizado con una 
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prenda sufre el secuestro del bien a altas 
horas de la noche, no brindándosele con 
posterioridad información precisa sobre 
la deuda que se le reclamaba (a pesar de 
sus esfuerzos para interiorizarse de una 
situación que no llegaba a entender ya 
que depositaba el valor de lo que creía era 
la cuota adeudada en forma periódica). 
Se condena por daño punitivo conside-
rando acreditado el total desinterés de la 
entidad financiera por la condición de su 
cliente y con fundamento en el art. 1096 
CCyC (prácticas abusivas).

42 Art. 164 del Proyecto de Código de Defensa 
del Consumidor, expte. 5156-D-2020.

43 “Al dictar sentencia el juez resolverá en base 
a las pretensiones de las partes de manera 
razonablemente fundada, ajustándose a una 
solución más eficaz del litigio. Igualmente, po-
drá flexibilizar la congruencia en aras de una 
mayor tutela y efectividad de los derechos fun-
damentales de los consumidores que no hayan 
sido parte del proceso, pero que puedan verse 
afectados por la conducta obrada por el provee-
dor, especialmente cuando se trate de consumi-
dores hipervulnerables, con los alcances de los 

arts. 1710 a 1713 del Código Civil y Comercial 
de la Nación”.

44 Sentencia Nro. 960 del 11 de Agosto de 
2022 (https://www.magistrados-santafe.org.ar/
wp-content/uploads/2023/06/Fallo-EPE-y-Mu-
nicipalidad-Resp-Extracontractual-Nro2.pdf).

45 Jug. de Distrito Civ. y Com. Nro. 14 de 
Rosario, “Simon, Eduardo Raúl y Otros 
c/ IAPOS s/ Recurso de Amparo”, CUIJ 21-
02837308-9, sentencia 899 del 8 de mayo 
de 2017.

46 Un completo tratamiento del tema puede 
verse en: Japaze, María B.; Sobreendeuda-
miento del Consumidor, Bibliotex, Tucu-
mán, 2017.

47 Según el Modelo de Ley de Insolvencia 
Familiar para América Latina y el Caribe de 
2011 de Consumers International, agregados 
en las Directrices de Naciones Unidas para la 
Defensa de los Consumidores de 2016.

48 La regulación del Anteproyecto de Có-
digo Provincial de Implementación de 
los Derechos de las Consumidoras y los 

Consumidores de Santa Fe establece un 
procedimiento especial en esta materia 
(puede consultarse en https://ar.ijeditores.
com/pop.php?option=articulo&Hash=3f04bbf-
ba32617776c7e51270a7cbd10).

49 Berizonce, Roberto O., “Fundamentos y 
confines de las tutelas procesales diferenciadas”, 
Revista de Derecho Procesal, Tutelas pro-
cesales diferenciadas I, Santa Fe, Rubin-
zal-Culzoni, n° 2, 2008, pp. 36 y 37.

50 Actualmente sólo dos provincias argen-
tinas no cuentan con una regulación local: 
Santa Fe y La Pampa. Con el aditamento que 
nuestra provincial (a diferencia de La Pam-
pa) carece además del reconocimiento de los 
derechos del consumidor a nivel constitu-
cional local.

51 Sosa, Toribio Enrique; “Reingeniería Pro-
cesal”, Librería Editora Platense, La Plata, 
2005, pág. 53 y ss.

52 Así lo destacan Morello, Augusto Y Sti-
glitz, Gabriel, "Tutela procesal de derechos 
personalísimos e intereses colectivos", Platense, 
La Plata, 1986, pp. 151 y 154.
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I. A modo de introducción

En el decurso del pasado mes de 
junio de este año 2023 quien sus-
cribe estas líneas tuvo el grato 

honor de haber sido seleccionado para 
formar parte de la comitiva argentina 
de funcionarios judiciales a los que le 
cupo el desafío de intervenir activa-
mente en el “VII Curso de Capacitación 
Intensiva e Intercambio para Jueces 
y Fiscales de la República Argentina”, 
celebrado en las ciudades de Barcelo-
na y Madrid, República de España.

La esencia del Curso ha consistido 
en una nutritiva y elocuente exposi-
ción del sistema judicial español en 
sus rasgos más destacados con más 
la constante, metódica y recurrente 
comparación de las ideas base de la 
plataforma judicial ibérica con las no-
tas más salientes de nuestro marco 
judicial argentino.

La variopinta conformación de nuestra 
comitiva puso en alerta más de una vez 
al disertante español, pues fácil es co-
legir el galimatías de conceptos jurídi-

cos que se diluyen cuando 24 personas 
de diversos cargos (fiscales, defenso-
res, secretarios y jueces), de todas las 
instancias (desde Primera Instancia 
hasta Ministras de Superiores Tribu-
nales), tratan de explicitar su singular 
problemática en relación a su especia-
lidad (Derecho civil, comercial, de fa-
milia, laboral, contencioso administra-
tivo, y penal en el sentido más amplio 
del término), y lo buscan hacer desde 
su exclusivo y particularizado ordena-
miento jurídico (en el caso, leyes lo-
cales de Ciudad Autónoma de Buenos 
Aires, Santa Fe, Córdoba, Entre Ríos, 
Provincia de Buenos Aires, y Mendoza). 
Así y todo, la pertenencia a un ordena-
miento jurídico global anclado en sóli-
dos fundamentos constitucionales que 
parten del ser humano y sus derechos 
elementales como pilar han podido, a 
juicio de este cronista, fortalecer un 
diálogo fluido, productivo, catedrático 
de a momentos, y decididamente útil 
en un balance final del asunto.

Del debate y el intercambio de 
ideas surgen, pues, las siguientes 
reflexiones.

Para finalizar este proemio quisiera 
postular de inicio un agradecimien-
to fundante, que quizás el buen rigor 
en la escritura aconsejaría poster-
gar para las últimas letras de cie-
rre: al Colegio de Magistrados de la 
Provincia de Santa Fe, o en rigor de 
verdad a sus autoridades, por creer 
como un dogma de fe y con incan-
sable recurrencia en la capacitación 
de sus asociados.

II. Los jueces a la Escuela

Tras perseguir un camino serpen-
teante, empinado, algo rocoso en las 
laderas de la montaña y bastante co-
queto en las sombras de las casas 
que lo flaquean, va elevando sobre el 
Monte Tibidabo, en la finca “L'Espe-
rança”, dentro de la montaña de Coll-
serola, la silueta de nuestro destino 
inicial: la Escuela Judicial de España, 
un edificio soberbio que hace de base 
a 80.000 tupidos metros cuadrados 
sitos en las afueras de la preciosa 
ciudad de Barcelona y que significa, ni 
más ni menos, la cuna de las mentes 
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que han de juzgar los conflictos que el 
porvenir suscite en toda España.

Este palacio majestuoso, de difícil 
acceso, con atinadas medidas de se-
guridad, que supiera ser en su hora 
un centro de protección de menores, 
se convierte entonces hoy, y desde el 
año 1997, en el paso obligatorio de 
todo juez español, cualquiera fuera 
su jerarquía. En España, entonces, 
no existen jueces que antes no hayan 
ido a la Escuela Judicial, al compás 
de una tesitura tendente a que para 
acceder al rol de juez se precise de 
una larga preparación previa que se 
asoma como global, al menos en la 
Europa occidental1.

La apariencia de sosiego que pue-
de despertar su pileta de natación 
en pleno funcionamiento, su cancha 
de basketball, y la imponente vista 
del paisaje citado que se consigue 
en cualquiera de sus plácidas terra-
zas no debe engañar ni confundir al 
visitante: lejos de una estancia de 
lujo, esta Escuela, fundada en el año 
19442, aparece en el panorama de la 

justicia española como el as de es-
pada en que se apoya la legitimidad, 
tanto de inicio como de ejercicio, del 
sistema judicial español.

Pareciera que la dignidad intrínseca 
de la magistratura se magnifica aun 
más, si cabe, cuando cualquiera de 
nuestros solidarios anfitriones ase-
guran que, además de jueces, fueron 
parte de la Escuela Judicial, y el or-
gullo alcanza su paroxismo cuando 
en la elocuencia del discurso algún 
orador nos detalla con precisión 
exacta el año de promoción de su 
aventura por la “Escuela”.

Geográficamente la ubicación de la 
Escuela es una sola, es decir, el im-
ponente edificio que se eleva sobre 
la ciudad de Barcelona, de modo tal 
que todo aspirante a juez, o alumno, 
debe residir algunos años frente al 
mar Mediterráneo como condición 
casi ineludible para lograr sus as-
piraciones vocacionales. Ahora bien, 
institucionalmente3 la ubicación de 
la Escuela se inserta dentro de la ór-
bita del “Consejo General del Poder 

Judicial” de España, un órgano de 
gobierno externo a los tres departa-
mentos clásicos en que se reparte el 
Poder, que trata de un órgano autó-
nomo que no ejerce funciones juris-
diccionales, pese al simbolismo que 
su sugerente nomen iuris “Poder Ju-
dicial” podría significar. Se trata de 
un órgano colegiado, constitucional, 
compuestos por juristas, autónomo 
y con presupuesto propio4, destina-
do a garantizar la independencia del 
Poder Judicial y que, en lo que ahora 
más interesa, se encuentra a cargo 
de la Escuela Judicial de España.

Para ser aspirante a juez o, dicho de 
otro modo, para ser alumno de la Es-
cuela Judicial el sistema exige como 
plataforma de inicio ser graduado 
o licenciado en Derecho. Cada año5 
existe una convocatoria de alcance 
nacional para que cientos de jóvenes 
de toda España presenten sus solici-
tudes en búsqueda de una vocación 
que aparece definida en las edades 
más tempranas de muchos de los 
aspirantes: ser juez, jueza, magistra-
do, o magistrada6. El examen inicial 
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consta de unas 100 preguntas tipo 
test, con múltiples opciones,7 sobre 
Derecho en el más amplio sentido del 
vocablo y unos 1300 aspirantes de un 
total de 4000 inscriptos en términos 
aproximados supera entonces el pri-
mer obstáculo de origen. Ese grupo 
de 1300 aspirantes que han logra-
do avanzar pasa a la segunda parte 
del sendero de ingreso, una serie de 
exámenes que se extienden de abril 
a junio y que, en general, conducen 
al tercer y definitivo paso8, es decir, 
un último examen final que significa, 
para quienes finalmente logran los 
méritos necesarios, la posibilidad de 
optar por las dos variantes posibles 
de la Escuela: o ir a la Escuela de 
Jueces, o bien concurrir al “Centro de 
Estudios Jurídicos”, es decir, a la Es-
cuela de Fiscales.

Existe una alternativa al cursado y 
aprobado de materias y asignaturas 
durante dos años para convertirse en 
juez o jueza. En efecto, el sistema ad-
mite la existencia del “Cuarto Turno”, o 
sea, un espacio reservado para aboga-
dos o juristas9 de reconocida experien-

cia y trayectoria laboral o académica 
que han decidido, una vez acaudalado 
ese bagaje experimental, dedicarse a 
la noble función de juzgar. Ahora bien, 
este espacio reservado para profesio-
nales del Derecho de reconocida sol-
vencia intelectual y moral no ocupa 
más del 17% de las plazas y, así y todo, 
el tránsito escolar es igualmente in-
salvable para ellos en tanto deben es-
tudiar en la Escuela durante al menos 
4 meses y rendir, también, las pruebas 
y exámenes necesarios para la espe-
rada promoción final.

La Escuela de Jueces, variable en 
la cual hemos profundizado, dura 2 
años10. El presupuesto de más de 20 
millones de euros anuales permite 
que nuestros informantes califiquen 
como “de lujo” a la asignación, un 
presupuesto que “les permite hacer 
de todo”, leyenda que debe interpre-
tarse en el contexto al cual se refiere, 
es decir, a la administración de la Es-
cuela en sí misma.

Los alumnos de jueces, o aspirantes, 
reciben un sueldo como retribución por 

su permanencia y cursado que alcan-
za aproximadamente el 80% del suel-
do del cargo de juez de primer grado 
durante los dos años de estudios, con 
más un suplemento para gastos gene-
rales, transporte y alimentos. 

III. La composición del alumnado

Si esta crónica tuviera que calificar 
con dos adjetivos a los aspirantes a 
jueces y magistrados de las 25 pro-
mociones que han pasado por las 
aulas de la Escuela desde una con-
clusión a simple vista que luego fuera 
confirmada por estadísticas oficiales 
se podría afirmar, sin titubeos ni am-
bages, que los aspirantes a jueces y 
magistrados son, en su amplia mayo-
ría, jóvenes y mujeres.

Jóvenes en tanto el promedio de 
edad es de 27 años, circunstancia 
que significa que los cargos vacan-
tes de la primera instancia de la ju-
dicatura española son cubiertos por 
personas en promedio de algo me-
nos de 30 años de edad11.
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Mujeres en tanto el 73% de los alum-
nos de la Escuela son, en la actuali-
dad, mujeres12, en el marco de una 
tendencia que parece ir creciendo 
cada ciclo, todo según estadísticas y 
datos oficiales puntualmente elabo-
rados al efecto.

A su vez, otro rasgo común del 
alumnado es la falta de experiencia 
previa, derivado si se quiere forzoso 
de su preciada juventud. En efecto, 
el 64,67 por ciento de los jueces 
en prácticas que han pasado por la 
Escuela no había trabajado ante-
riormente y, de quienes sí lo habían 
hecho, sólo un 14,42 por ciento ha-
bía ejercido una profesión jurídica, 
generalmente la abogacía.

La procedencia geográfica del alum-
nado es por demás heterogénea13, 
corolario esperable si se piensa en 
que, como veremos, los egresados se 
encuentran habilitados para ejercer 
en todo el territorio de España. Así y 
todo, si bien para luego ejercer acti-
vamente en determinados lugares 
puede ser considerado un requisito 

necesario -formal o de hecho- el do-
minio de la lengua autóctona (Catalán, 
Euskera, Andaluz, etc.), lo cierto es 
que hasta donde hemos podido com-
probar el cursado y los exámenes se 
realizan con el auxilio sólo y exclusivo 
del idioma español.

Los alumnos perciben un salario, 
como vimos, aproximado en un 80% 
al de un Juez en ejercicio de prime-
ra instancia. De tal coyuntura es po-
sible concluir que el sistema de la 
Escuela no necesita como recurso 
ineluctable de un sólido esquema de 
becas o bonificaciones para permitir 
así el ingreso de las clases sociales 
menos favorecidas a la Carrera Ju-
dicial. Es cierto que, según nuestras 
fuentes, los estudiantes que aspiran 
a rendir el examen de ingreso preci-
san de años de preparación e incluso 
acuden a solventar con sus propios 
erarios la enseñanza de profesores 
especialmente formados para pre-
parar a estudiantes en tren de supe-
rar el ingreso, escenario que podría 
significar en el marco de una rápida 
mirada del asunto que las clases más 

pudientes pudieran arribar al estadio 
germinal pero definitivo del asunto 
en mejores condiciones de prepara-
ción14. Así y todo, no aparece como 
menos certero que, una vez supera-
do el ingreso, parecería que las po-
sibles desigualdades económicas o 
sociales se relativizan con el sencillo 
expediente de proporcionar el mismo 
salario a quienes se ubiquen en las 
mismas circunstancias.

Por último, las estadísticas oficiales 
ayudan también a desterrar falsos 
mitos, afirman desde la Escuela, en 
una alusión entendemos nosotros a 
la arraigada tendencia a considerar 
que existe una suerte de familia o 
casta judicial que sellaría la suerte 
adversa de quienes no la integren 
para lograr el acceso: el 74,72 por 
ciento de los alumnos que se han for-
mado en la Escuela Judicial no conta-
ban con ningún familiar que ejerciera 
o hubiera ejercido una profesión ju-
rídica, y entre quienes sí tenían uno, 
no llegaban al seis por ciento los que 
declaraban una relación familiar con 
un juez o magistrado15.

Dr. Mauro R. Bonato | Por los Fueros

myf

453



IV. Las tareas del alumno-juez

La capacitación presupone que sus 
integrantes conocen Derecho, tanto 
de forma como de fondo, presunción 
amparada en los requisitos iniciales 
para su ingreso. Siendo ello así, la pri-
mordial función16 de la Escuela gira 
en torno a un único eje, según expli-
can con claridad y solvencia nuestros 
interlocutores: el “hacer”17.

La praxis no se circunscribe sola-
mente al dictado de sentencias y re-
soluciones.

El razonamiento en base al análisis 
de casos reales, luego comparado 
con las soluciones que los Tribunales 
han alcanzado en la realidad de las 
cosas con las conclusiones que han 
propuesto los alumnos se presen-
ta como un modo de formación sol-
vente, eficaz, práctico, y sobre todo, 
constructivo18. 

Tal formación práctica, base del sis-
tema, también remite a las afamadas 
“simulaciones”. A través del sistema 

de “simulaciones” la Escuela contra-
ta actores profesionales que gene-
ran las escenas más disparatadas o 
inesperadas para evaluar la reacción 
espontánea del futuro juez, como 
que un borracho irrumpa en una au-
diencia, la eventualidad de una pelea 
o agresión física dentro de la au-
diencia o del despacho del juez, o la 
advertencia del juez hacia los letra-
dos por el uso de un lenguaje soez, 
agresivo, agraviante, o descalifica-
tivo. Finalmente, las “simulaciones” 
permiten el simulacro de alegatos o 
etapas procesales con la participa-
ción de abogados reales inscriptos 
en la matrícula que, con el concurso 
del Colegio de Abogados, participan 
de la faena y buscan importunar al 
magistrado en las hipótesis de ma-
yor dificultad para el juez actuante.

Por otra parte, se busca lograr la 
“experiencia” del juez a través del 
contacto real con el caso. A través 
del método de la “experiencia”, por 
ejemplo, al futuro juez se lo manda a 
“prisión”, es decir, pasa unos días en 
una penitenciaría real, y debe rea-

lizar todo el recorrido que formu-
la un recluso, desde el inicio de su 
cautiverio hasta unos cuatro o cinco 
días siguientes. Los futuros jueces 
de todos los fueros están obligados 
a participar de la “experiencia”. Los 
prisioneros saben que son jueces o 
futuros jueces y han construido, se-
gún se asegura, fructíferos diálogos 
con quienes luego podrían ser sus 
juzgadores y no existe trato privile-
giado para el alumno-juez, ni siquie-
ra en las raciones de alimentos. Otro 
de los aspectos de la “experiencia” 
pasa por obligar a futuros jueces a 
participar en controles de alcohole-
mia o similares en el tránsito vehi-
cular, en ir a la unidad de urgencias 
de los hospitales y pernoctar al-
guna noche a la espera de las po-
sibles coyunturas, en participar en 
operaciones quirúrgicas ordenadas 
judicialmente, o en observar y for-
mar parte del equipo que realiza la 
autopsia de algún cadáver, por citar 
algunos ejemplos.

La capacitación insiste en que el 
futuro juez no se encierre en una 
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perspectiva unívoca del mundo per-
geñada desde su despacho y, por lo 
tanto, obliga a los alumnos a salir al 
exterior y, así, deben concurrir a des-
pachos de abogados para observar 
cómo en el día a día llevan adelante 
sus causas, cruzan experiencias con 
las fuerzas de seguridad, y asisten a 
notarías o escribanías, tanto como a 
registros oficiales de la propiedad en 
tren, en suma, de aquilatar un domi-
nio más cercano del verdadero y con-
creto orden de situaciones con el que 
deberán interactuar.

Por lo demás, la enseñanza propicia 
también un activo modelo de comu-
nicaciones del aspirante a Juez, de 
modo tal que se lo entrena con singu-
lar cuidado para lograr una relación 
comunicacional de excelencia tanto 
puertas adentro del sistema judicial 
(comunicación con inferiores jerár-
quicos, con superiores en la escala 
jerárquica judicial, con Oficinas o Ga-
binetes Especializados, etc.) como ha-
cia afuera, es decir, hacia la ciudada-
nía (comunicación con los abogados 
y sus colegios, con la prensa, con las 

Universidades especializadas en De-
recho, con Organizaciones no Guber-
namentales, etc.).

Al hilo de la misma lógica, la capaci-
tación también entrena a los educan-
dos en el manejo interno de un Juz-
gado u Oficina, con especial hincapié 
en la sólida conducción de diversas 
técnicas de gerenciamiento, gestión 
operativa, y correcta optimización de 
recursos humanos, escapando así a 
la vetusta tradición de considerar al 
Juez un mero Jefe de Oficina limitado 
a las tradicionales competencias de 
potestad de mando y una menguada 
potestad disciplinaria19.

Para concluir, la etapa de aprendizaje 
se profundiza en los últimos estadios 
del curso, pues en el segundo año 
se pasa a una fase eminentemente 
operativa, que se divide en un perío-
do no inferior a cuatro meses en un 
Juzgado bajo la supervisión de ma-
gistrados tutores (fase de prácticas) 
y una fase de sustitución y refuerzo, 
que remata la tarea en un período no 
inferior a cuatro meses.

V. La promoción

Pareciera, luego, que el filtro más 
sugerente se consolida en las eta-
pas más primigenias del sistema 
de capacitación pues, según se nos 
informara, una vez dentro de la Es-
cuela Judicial el 95% de los aspiran-
tes promueven y egresan con éxito 
de la Escuela.

A la colación final no le falta pompa 
ni decoro. En efecto, en el acto cono-
cido como “La entrega de despachos”, 
presidido por Su Majestad el Rey de 
España20, se produce el ingreso sim-
bólico a la Carrera Judicial en tanto 
reciben los aspirantes, por fin, el títu-
lo que les habilita para el pleno ejerci-
cio de sus funciones jurisdiccionales.

El destino del juez dependerá del or-
den de mérito que se confecciona cada 
año y que supone, en esencia, que a 
mejor lugar en el escalafón del orden 
meritorio le corresponderá una mayor 
libertad de decisión o apreciación para 
escoger la plaza en la cual desarrolla-
rá finalmente sus funciones.
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Ese primer lugar de ejercicio de la 
magistratura liga al juez por espacio 
de al menos un año, finalizado el cual 
puede aspirar para otra plaza o des-
tino diferente.

Desde nuestra perspectiva, el sentir-
se partícipe de una promoción con-
creta o, en términos más generales, 
de la “Escuela” viste a los egresados 
de un espíritu de pertenencia rayana 
a la camaradería y va de suyo, luego, 
que dentro del casi infinito abanico de 
consecuencias que pueden extraerse 
de ese lugar común de origen o iden-
tificación se puede nombrar, entre las 
más rimbombantes y preciadas, la de 
fortalecer, en definitiva, la indepen-
dencia judicial21.

VI. Juez de España para todo el 
Derecho Español

Pues bien, una nota fundamental que 
contrasta quizás con nuestro acceso a 
la judicatura, y luego con la evolución 
de la carrera judicial, parte de recor-
dar que, en el sistema español, quie-

nes egresan de la Escuela Judicial 
están habilitados para ejercer según 
el orden de mérito y las vacantes dis-
ponibles en todo el territorio español.

Este enfoque que nos parece un tan-
to extraño pues alerta la inteligencia 
del más perezoso pensar que, en 
nuestro país, alguien que nunca haya 
habitado, ni siquiera conocido aisla-
damente la Provincia de Salta pueda, 
de repente y sin más, ser Juez que 
entiende en cuestiones ordinarias en 
la ciudad de Salta, desde una mira-
da más profunda del asunto sugiere 
que ese desconcierto inicial se diluye 
cuando se recuerda que, en esencia, 
el Poder Judicial Español es uno, es 
decir, el Poder Judicial de España, 
sin que quepan divergencias o dis-
tinciones -y menos autonomías- por 
parte de las distintas Comunidades 
Autónomas, Municipios, Provincias, o 
Partidos Judiciales22.

Desde una mirada sesgada por nues-
tra propia idiosincrasia la primera 
advertencia de un sistema tal puede 
fundarse en el temor al desconoci-

miento por parte del Juez del derecho 
local, es decir, de aquellas esferas de 
derechos relacionadas en Argentina 
con competencias no delegadas por 
las Provincias al Estado Central o Fe-
deral23. Sin embargo, a poco que se 
profundiza la cosmovisión se advierte 
rápidamente que en España, en cam-
bio y como regla, el Derecho de Forma 
es unívoco para todo el país (un único 
Derecho Procesal, un único Código de 
Procedimientos, un único sistema re-
cursivo, etc.) dejando, por el contrario 
y en franca contradicción con la base 
de nuestro régimen jurídico, que algu-
nas parcelas del Derecho de Fondo sí 
puedan ser reguladas de forma dife-
rente por cada Comunidad Autonómi-
ca (por ejemplo, dentro del Derecho 
Sucesorio la disposición de la legíti-
ma, o dentro del Derecho de Familia el 
régimen de división de bienes).

De ello se sigue, en suma, que el Juez 
que egresa de la Escuela Judicial con 
sus debidas estancias en Barcelona 
y Madrid puede ser designado de in-
mediato en cualquier rincón de Es-
paña. Seguramente precisará de un 
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conocimiento más técnico y concre-
to para el detalle de las cuestiones 
que cada región habrá regulado a su 
modo pero, en líneas generales, po-
drá manejarse con solvencia y segu-
ridad por los conductos procesales 
para llevar adelante el proceso sin 
reparar en una suerte de derecho 
procesal local o regional, inexistente 
por aquellos lares.

Una segunda nota, también funda-
mental, parte de recordar que el Juez 
egresado de la Escuela Judicial pue-
de ser designado para cualquiera de 
las materias en las cuales se divide el 
mapa judicial español. 

En España existe, luego, un único Po-
der Judicial, que se divide en líneas 
generales en cinco grandes aéreas o 
esferas de conocimiento: a) civil; b) 
penal; c) contencioso administrativo; 
d) social (nuestro Derecho Laboral); 
y e) militar24. Y si bien se regulan 
exámenes especiales para los aspi-
rantes a fueros especializados, como 
contencioso administrativo o social, 
aun así, dentro de este esquema el 

axioma general reza que quien ha 
egresado de la Escuela tiene tanta 
competencia para desarrollar su la-
bor en la materia que más se adapte 
a sus gustos, habilidades o preferen-
cias, como en la esfera en que la va-
cancia lo precise.

La Escuela entonces no perfila -al 
menos en el plano teórico- a sus aspi-
rantes para la creación de “Jueces Es-
pecializados” en las variopintas temá-
ticas que se dictan en la carrera sino, 
antes bien, se prepara a los alumnos 
para el cargo de “Juez”, a secas.

VII. Un día en la vida del Juez

La experiencia vivida por quien es-
cribe estas líneas en una visita per-
sonalizada a la “Ciudad de Justicia”, 
es decir, al Palacio de Justicia de Bar-
celona, con más los nutridos relatos 
de colegas de grupo permiten, así sea 
con el margen lógico del yerro de toda 
perspectiva fugaz y volátil, extraer al-
gunas impresiones del quehacer coti-
diano del Juez o Jueza español.

Una primera impresión que se des-
taca es el ingreso al recinto de Justi-
cia, un palacio moderno y fulguran-
te, de vidrios con lentes espejados a 
modo de fronteras y de varios pisos 
de estatura que se elevan en senti-
do vertical hacia el cielo atravesan-
do todas las asignaturas en que se 
divide el escenario judicial español: 
penal, civil, contencioso-adminis-
trativo, etc.. Ese ingreso destaca, 
entonces, además de por su vistosa 
fachada, por las estrictas medidas 
de seguridad que complementan la 
necesaria identificación y acredita-
ción para acceder a la “Ciudad”.

Una vez acertado el piso y la nume-
ración del Juzgado que se trate, la 
segunda impresión que se asoma 
se desnuda en la bifurcación entre 
el personal administrativo, por un 
lado, y los Jueces, por el otro. Se po-
dría replicar que nuestros Juzgados 
mantienen una similar línea divisoria. 
Sin embargo, lo que resulta llamati-
vo a nuestras costumbres y nuestra 
inteligencia es que la primera parte 
del personal -administrativo- no per-
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tenece al Poder Judicial, es decir, el 
cuerpo de empleados administrativos 
que llevan adelante su prosaica or-
den de funciones día a día se encuen-
tra bajo la órbita del Poder Ejecutivo 
-Comunidad o Estado-25, a diferencia 
de los Jueces que sí forman parte del 
Poder Judicial. Y ese diferente posi-
cionamiento significa entonces, entre 
otras tantas cuestiones, una reducida 
o muy limitada posición jerárquica del 
Juez o Jueza sobre el personal, desde 
que si bien tiene a su cargo la asigna-
ción de tareas y hasta la calificación 
del personal, carece por principio, en 
cambio, de potestad disciplinaria di-
recta26, y tampoco participa, siquiera 
de modo tangencial en la selección, 
traslado o remoción de su propio per-
sonal. Más todavía, la optimización de 
recursos humanos y la organización 
del trabajo administrativo suele estar 
en cabeza del “Letrado”, es decir, de 
un funcionario -también administrati-
vo- con competencias muy similares 
a aquello conocido entre nosotros 
como la figura del “Secretario”27. Ese 
disímil orden de circunstancias se re-
fleja hasta en la vestimenta, pues no 

es extraño observar al personal con 
sus modernos jeans, remeras o ca-
misetas de vestir, con más sus calza-
dos deportivos de conocidas marcas 
internacionales y, de reflejo, la infini-
tamente más formal presentación de 
quienes juzgan o llevan adelante con 
sus firmas y decisiones el desarrollo 
de las causas.

En tercer orden de ideas, también vale 
resaltar que en España, al menos en 
sus ciudades más importantes, el re-
curso del papel escrito parece haber 
ingresado en el aura de las coleccio-
nes históricas que se reservan para 
los museos. El proceso ha sido desde 
finales de la Pandemia Covid-19 en 
adelante totalmente digitalizado. Esto 
significa, en aras a la claridad, que no 
existe más no solamente el expedien-
te físico como sostén de la causa sino 
tampoco el tradicional Protocolo o Ar-
chivo de Resoluciones y Sentencias, 
o, en rigor de verdad, existe, aunque 
solamente en su versión digital. Para 
ponerlo en las palabras más sencillas 
posibles: los jueces en general, al me-
nos en Madrid y en Barcelona, ya no 

precisan tinta para las obsoletas he-
rramientas de trabajo denominadas 
lapiceras o bolígrafos. Así y todo, pu-
dimos observar una suerte de “cua-
derno de prueba” improvisado, es de-
cir, carátulas muy similares a nuestro 
tradicional expediente con papeles 
impresos en su interior que sirven de 
apoyo o ayuda al funcionario cuando 
la digitalización de la causa no permi-
te su escrutinio con la misma claridad 
que lo logra la impresión papel del ar-
chivo adjuntado.

Superadas tales reflexiones genera-
les, tuvimos el agrado de presentar 
una “vista”, es decir, el común y re-
iterado acto judicial al que aludimos 
entre nosotros con el más familiar 
vocablo referido a “audiencia”. Varios 
pensamientos campean en derredor 
de tal experiencia. Para empezar, 
la puntualidad exacta según lo con-
venido, en tanto la vista o audiencia 
ha tenido comienzo con dos minu-
tos y cuarenta segundos de retraso. 
Luego, el retrato del Rey de España 
que domina la Sala, y a sus pies la 
ubicación del Estrado con los espa-
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cios reservados para las partes y los 
abogados cuyos sitios se perfilan 
enfrentados entre sí y mirándose di-
rectamente, a diferencia del sistema 
americano más corriente y usual en-
tre nosotros según el cual las ban-
cas o asientos se ubican de modo tal 
que todos sus ocupantes observen 
de frente al juez director del proce-
so. Al mismo tiempo, y como cus-
todiando la pulcra imagen real del 
titular de la Corona, las banderas 
de España y Cataluña, a una misma 
estatura y distancia, complementan 
el escenario en que tendrá lugar la 
exposición y el debate. El atuendo o 
vestimenta de todos los integrantes 
del acto no puede pasar desaperci-
bido para nuestras atentas miradas 
latinoamericanas en tanto, al igual 
que en gran parte de Europa y en los 
Estados Unidos de América, tanto 
la jueza como los abogados de las 
partes visten la formal “toga” ne-
gra característica en los procesos 
orales. A modo de agregado puede 
percibirse que así como en nuestras 
latitudes no todo ropaje o vestuario 
es igual, tampoco lo es cualquier tipo 

de “toga”, apareciendo la obligación 
del cronista de destacar la elegancia 
y pulcritud de la túnica oscura que 
porta desde lo alto la magistrada que 
lleva adelante el acto, finitud corona-
da luego en el pecho por la “estrella” 
o distintivo que señala la jerarquía 
del juez o magistrado respectivo. La 
voz pausada, apenas audible, sere-
na y eficaz de la jueza nos conduce 
a dos reflexiones más: la primera, 
la seguridad en sus dichos, segura-
mente, y pese a su juventud, en vir-
tud de la experiencia acumulada en 
los años de Escuela Judicial a través 
de cientos de simulacros de este tipo 
de situaciones, por un lado; la segun-
da, la conclusión del potente siste-
ma de micrófonos y videograbación 
existente pues solo así será posible, 
imaginamos nosotros, la reproduc-
ción final del acto a la hora de volver 
a oír cada uno de los dichos. La au-
diencia finaliza como ha comenzado 
y ha tenido su desarrollo, es decir, 
con amabilidad, decoro, y respeto.

La labor así sucintamente descripta 
pareciera que la jueza la desarrollará 

durante un considerable espacio de su 
tiempo, y durante gran parte de su vida.

Durante un considerable espacio de 
su tiempo si se recuerda que los jue-
ces, si bien no tienen obligación hora-
ria específica, se encuentran aunados 
a la rendición y eficacia de su labor, 
circunstancia que sin lugar a dudas 
insume una ingente cantidad de ho-
ras de trabajo en un mundo donde la 
judicialización de cada conflicto pare-
ciera asumirse como una tendencia. 
Al mismo tiempo, notable es el hora-
rio del personal administrativo, que si 
bien están obligados a una prestación 
de tareas semanales de cerca de 37 
horas, la obligación de permanecer 
físicamente en el recinto se limita a la 
permanencia en el lugar de trabajo de 
lunes a viernes desde las 09.00 h, a 
las 14.00 h, horario a partir del cual 
quedan liberados, pudiendo entonces 
administrar el tiempo que les resta 
para alcanzar las 37 horas semana-
les del modo que mejor consideren.

Durante gran parte de su vida, de-
cíamos, aunque no toda, especial-
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mente si se recuerda que no existe 
ningún Juez o Magistrado en España 
con más de 72 años de edad. Es que, 
en efecto, el régimen jurídico vigen-
te obliga a los jueces y magistrados 
a cesar en sus actividades a los 67 
años28. Sólo excepcionalmente pue-
de pedirse una prórroga de la dura-
ción de sus funciones que en todo 
caso podría llegar al tope o techo de 
los 72 años de edad, mas nunca, ni 
tan siquiera tratándose del Tribunal 
Supremo, podría superarse tal limi-
tación etaria29.

VIII. Capacitación continua

Con referencia a la necesidad de ca-
pacitación constante de los agentes 
públicos en Argentina hemos soste-
nido en su oportunidad que “la ido-
neidad no sólo debe ser de origen, 
sino también de ejercicio. Vale decir, 
una falta de idoneidad sobrevinien-
te atentaría contra la relación de 
empleo. Por un lado, y desde lo in-
dividual, significaría plasmar y pre-
miar la pereza intelectual, el ocio 

académico, y la falta de motivación 
hacia cualquier atisbo de mejora del 
agente; por otro lado, más grave aún 
y desde el ángulo colectivo, la falta 
de idoneidad sobreviniente podría 
implicar una matriz de agentes in-
capaces e ineptos que vivirían de la 
reminiscencia del ingreso que una 
vez, allá en el tiempo, los juzgó idó-
neos, con serio menoscabo para el 
funcionamiento de la Administración 
Pública y, en definitiva, con evidente 
perjuicio para el interés público al 
que deberían servir”30.

Sostenía Escola que la “idoneidad 
no es sólo un requisito necesario 
para el ingreso a la Administración 
Pública, sino que debe ser manteni-
da y acrecentada por cada funciona-
rio o empleado, durante todo el cur-
so de su carrera administrativa. De 
ahí la importancia, ya indiscutida, de 
las escuelas de funcionarios públi-
cos, en la que los agentes puedan, 
mediante la realización periódica 
de cursos y seminarios, desarrollar 
permanentemente la idoneidad ini-
cialmente acreditada”31.

Se inscribe en el marco de lo super-
fluo y se acerca a lo evidente concluir 
que tal orden de consideraciones se 
extiende a los jueces.

Es así que una de las prioridades 
del Consejo General del Poder Judi-
cial alude, también, a la capacitación 
constante y continua de quienes ya 
han accedido al cargo.

La formación continua, afirman des-
de la Escuela Judicial, a pesar de no 
ser obligatoria salvo en determinados 
supuestos, como el cambio de orden 
jurisdiccional, la especialización y, 
en casos concretos, para Jueces de 
Adscripción Territorial, constituye un 
auténtico deber profesional, al ser ga-
rante de la independencia judicial y 
de una mayor eficacia y calidad en la 
administración de justicia32.

Un primer estímulo en función de tal 
loable propósito parte de considerar 
a los dos años de formación inicial 
como un “master oficial”, distinción 
que tiene acreditación directa para el 
acceso al Doctorado.
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Por otra parte, cada Juez tiene de-
recho a que al menos se le otorgue 
una actividad de capacitación por 
año, en un contexto en que los or-
ganismos oficiales suelen organizar 
al menos 180 actividades de capa-
citación por cada año calendario. 
La misma Escuela Judicial sigue en 
efecto acompañando al alumno juez 
en toda su carrera, poniendo a su 
disposición una amplia y adecuada 
oferta de formación continua, ha-
biendo realizado durante este últi-
mo cuarto de siglo en torno a 8000 
actividades formativas que suman 
en total más de 120.000 plazas para 
la Carrera Judicial33.

Aunque parezca una verdad de Pe-
rogrullo innecesaria de ser resal-
tada, en España se halla pacífica-
mente clarificada la cuestión de las 
licencias que se otorgan al efec-
to, “licencias por estudio”34, pues 
no es posible lograr una suerte de 
“bilocación”, es decir, estar al mis-
mo tiempo y sin grueso quiebre al 
elemental principio aristotélico de 
no contradicción, capacitándose en 

algún evento y ejerciendo funciones 
judiciales en otro espacio distinto en 
el mismo intervalo temporal. Es así 
que las licencias son especialmente 
dispuestas para “capacitación” judi-
cial, con sus justas limitaciones, cla-
ro está, sin que quepa obligar al juez 
o magistrado a recurrir a otro tipo 
de justificaciones, como por ejemplo 
“motivos particulares”, para conse-
guir aquello que precisamente el 
sistema, con buen criterio, le obliga 
a realizar, o sea, capacitarse.

La capacitación, además de un dere-
cho y una obligación, es celosamente 
buscada por los magistrados para lo-
grar luego sus respectivos ascensos 
dentro de la estructura. No obstante, 
no es ocioso resaltar que no existe un 
sistema de puntaje técnico que discri-
mine con claridad y precisión de qué 
modo el jurado evaluador de algún 
concurso para el acceso a cargos su-
periores deba merituar esa necesaria 
y permanente capacitación.

Para concluir, resta agregar que, 
según nuestra visión del asunto, la 

necesaria capacitación constante 
de jueces y magistrados no podría 
implicar una suerte de obligación 
de rendir exámenes periódicos a 
fin de validar sus cargos sin ata-
car frontalmente la independencia 
judicial. Al menos así lo ha enten-
dido la más prestigiosa doctrina en 
nuestro país. Barraza ha explicado 
que la situación jurídica de los jue-
ces -inamovilidad en sus cargos- 
es naturalmente diferente a la de 
los restantes empleados públicos 
-estabilidad en el cargo-, lo que 
implica una protección especial 
y distinta35, y Gelli, de su lado, ha 
sostenido que “El requisito de va-
lidar los cargos mediante exáme-
nes periódicos de conocimiento por 
parte de los jueces federales y na-
cionales que contiene un proyecto 
de ley con estado legislativo, resul-
ta de tal modo incompatible con el 
sistema establecido expresamente 
en la Constitución Nacional, a fin de 
asegurar la independencia y efica-
cia en la prestación del servicio de 
justicia, que el destino factible de 
ese proyecto sería el olvido”36.
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IX. A modo de colofón

El sistema judicial español quizás no 
sea una panacea saturada de virtudes 
ni un impoluto santuario de perfec-
ciones divinas pues es, ante todo, una 
obra humana37.

Así y todo, nuestro juicio se inclina 
por sostener que por enorme distan-
cia son más sus luces que sus dimi-
nutas sombras.

Por un lado, en tanto la Escuela Ju-
dicial, deuda que la República Argen-
tina aun arrastra como lastre38, se 
erige en el mejor salvoconducto que 
ha inventado nuestra especie hasta el 
momento para lograr la más acabada 
preparación posible del alumno para 
juez y, al mismo tiempo, luce como 
la herramienta adecuada en aras de 
lograr que la designación de magis-
trados se encuentre lo más lejana 
posible de las previsibles y a veces 
mezquinas coyunturas políticas39.

Por otro, en cuanto el sistema pare-
ciera no abandonar nunca a su precia-

da criatura sino que el apoyo al juez o 
magistrado en el quehacer diario se 
vislumbra como constante, recurren-
te, catedrático, y hasta necesario para 
lograr una suerte de fortaleza común 
de los integrantes del cuerpo judicial.

Por último, en función de que un se-
rio y consciente manejo de datos y 
estadísticas permite augurar, sin de-
masiado esfuerzo intelectual, que el 
mismo aparato va generando como 
una constante sus propios mecanis-
mos de metamorfosis y actualización 
sempiterna, docilidad especialmente 
necesaria si se piensa en que asis-
timos, quizás, a unos tiempos donde 
los cambios han adquirido una veloci-
dad sin precedentes en la turbulenta 
historia de esta humanidad.

Españoles y españolas, gracias y feli-
citaciones. ■

Citas

1 Ha destacado Fontan que con la reforma de 

la Ley Orgánica de 1994 y con la creación y 
puesta en funcionamiento de la Escuela Ju-
dicial, España entró de lleno en la corriente 
Europea que, incluso en los países de dere-
cho continental, considera que no basta la 
mera preparación teórica para el ejercicio de 
funciones jurisdiccionales. Así, en Alemania 
el segundo examen de Estado va precedido 
de una etapa de formación práctica de dos 
años y, además, el candidato ha de pasar 
por una etapa de tres a cinco años de juez a 
prueba tras la cual es nombrado juez vitali-
cio. En Holanda el examen de acceso va se-
guido de una etapa de formación, principal-
mente práctica, de seis años. En Portugal el 
período de formación inicial es de dos años 
posteriores a la prueba de acceso. En Francia 
la formación inicial posterior a las pruebas 
de acceso es de 31 meses. En Italia, el nuevo 
sistema establecido por el Decreto Legislati-
vo de 17 de noviembre de 1997 incrementa la 
formación inicial de 15 a 18 meses [Cfr: Fon-
tan, Carmen, “La escuela judicial en Tucumán”, 
en La Ley Noa, LLNOA 2015 (marzo), 129].

2 En rigor de verdad la Escuela se fundó en 
1944, pero no empezó a funcionar hasta 
1950. Su sede estaba en Madrid y dependía 
del Ministerio de Justicia y se pretendía su 
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integración en la Universidad. En 1985 pasó 
a llamarse "Centro de Estudios Jurídicos". En 
1994 se atribuyó finalmente al Consejo Gene-
ral del Poder Judicial (CGPJ) la competencia 
para la formación de jueces y desde 1997 la 
Escuela Judicial tiene su sede en Barcelona. 
El Centro de Estudios Jurídicos sigue exis-
tiendo en Madrid y se ocupa de la formación 
inicial y continua de, entre otros, Fiscales, 
Letrados de la Administración de Justicia, y 
Abogados del Estado.

3 Sagüés nos ha enseñado que, en cuanto a 
la ubicación institucional de una Escuela 
Judicial en términos generales puede ubi-
carse inserta dentro de: “a) Poder Ejecutivo. 
Es el caso español y francés, como el instru-
mentado en la ley de escuela judicial de la 
Provincia de Santa Fe; b) Poder Judicial. Así 
ocurre en Japón, y en la Provincia del Cha-
co, con su "Centro de Estudios Judiciales”; c) 
Asociaciones profesionales. La Escuela Judi-
cial puede depender, asimismo, de colegios 
de abogados o de magistrados judiciales. 
Encuéntranse antecedentes, al respecto, en 
Brasil y EE. UU; d) Universidad. Dicho siste-
ma es adoptado en Chile, como detallaremos 
más abajo. De seguirse tal criterio, la escuela 
judicial pasa a ser dependencia de una Fa-

cultad de Derecho, que asume entonces, a 
más de la tarea de capacitar abogados, la de 
formar y entrenar, o perfeccionar, aspiran-
tes a la magistratura o al ministerio fiscal” 
(Sagues, Néstor P., “Las facultades de dere-
cho y su rol como escuelas judiciales”, en Juris-
prudencia Argentina, cita online TR LA LEY 
0003/1001451-1).

4 Sobre los alcances de la autonomía, al me-
nos entre nosotros en Argentina, nos hemos 
explicado en Bonato, Mauro R., “Breves no-
tas sobre autonomía municipal”, en Ius in Fieri 
DDA, www.iusinfieri.com.ar., de libre acceso.

5 Si bien la convocatoria se repite todos los 
años, es cierto que las plazas de alumnos 
disponibles se modifican según las nece-
sidades del servicio de justicia. En efecto, 
el número de alumnos de cada promoción 
depende de las plazas incluidas en cada con-
vocatoria. Como desde el año 2001 la convo-
catoria es conjunta para las Carreras Judicial 
y Fiscal, al hacerse pública la convocatoria 
ya se anuncia cuántas de esas plazas serán 
para cada una de ellas. En una de las últimas 
convocatorias, por ejemplo, se convocaron 
139 plazas para jueces y 101 para fiscales (25 
Aniversario de la Escuela Judicial, Edición de 

la Oficina de Comunicación del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial de España, pág. 51).

6 En Argentina utilizamos los vocablos “Juez” 
y “Magistrado” como sinonimias. En Espa-
ña, en cambio, el “Juez” pareciera ser aquél 
judicante de primer orden o grado, por lo 
general los más jóvenes o recién graduados. 
Luego de un cierto intervalo de tiempo, no 
tasado ni estipulado específicamente, según 
el devenir de cada carrera, el “Juez” pasa a 
convertirse en “Magistrado”, lo que supone 
entonces en esencia un ascenso en la posi-
ción jerárquica de la estructura. Aun así, la 
afirmación puede contener en sus premisas 
un cierto simplismo, pues podría darse el 
excepcional caso que un “Juez” revisara de-
cisiones de un “Magistrado” y, por otra parte, 
no siempre la remuneración de un “Magis-
trado” es superior a la de un “Juez”. Por últi-
mo, la categoría que sirve de faro o cúspide 
en la pirámide jerárquica la ocupan los “Ma-
gistrados del Tribunal Supremo”, es decir, 
quienes sirven de juzgadores en el Tribunal 
Supremo.
El ingreso a la categoría de “Magistrado” o 
“Magistrada” se produce mediante la su-
peración de un concurso entre juristas de 
reconocida competencia y con más de diez 
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años de ejercicio profesional, y de un curso 
de formación en la Escuela Judicial. Por esta 
vía de acceso se provee una de cada cuatro 
plazas vacantes en la categoría. De las pla-
zas convocadas, a su vez, una tercera parte 
está reservada a miembros del Cuerpo de 
Letrados de la Administración de Justicia de 
primera o segunda categoría. Las pruebas 
se han venido convocando con una cadencia 
aproximadamente bianual.

7 Con auténtica apertura democrática y 
verdadera vocación de transparencia el 
Consejo General publica las preguntas que 
se han formulado en los exámenes inme-
diatos anteriores a cada convocatoria, se-
gún puede accederse sin dificultad y verse 
en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Ser-
vicios/Acceso-a-la-categoria-de-Juez-a/Infor-
macion-general/.

8 Los aspirantes que superan el test se en-
frentan, en primer lugar, a un examen oral 
que incluye las materias Derecho Consti-
tucional, Derecho Civil y Derecho Penal. 
Quienes superan este ejercicio pasan a un 
segundo examen oral que incluye Derecho 
Procesal Civil, Derecho Procesal Penal, De-
recho Administrativo, Derecho Mercantil y 

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 
Todos los ejercicios son eliminatorios.

9 En realidad, desde la Escuela se prefiere 
la utilización de la locución "juristas", pues 
por este cauce pueden acceder no solamen-
te abogados, sino también profesores de 
universidad, Letrados de la Administración 
de Justicia y, además, podrían acceder otros 
funcionarios de cuerpos jurídicos del Estado 
o de las Comunidades Autónomas (Inspecto-
res de Hacienda, Abogados del Estado, etc., 
aunque no sea lo habitual).

10 El artículo 307.2 de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial de España establece que, para 
complementar el conocimiento jurídico 
demostrado en la fase de oposición, quie-
nes aspiran a ingresar a la Carrera Judicial 
deben superar un curso que incluirá nece-
sariamente tres fases: un programa teóri-
co-práctico de formación multidisciplinar, 
un período de prácticas en diferentes órga-
nos de todos los órdenes jurisdiccionales, y 
un período final en el que los jueces y juezas 
en prácticas desempeñarán funciones de 
sustitución y refuerzo.

11 La franja etaria que domina al alumnado 

se desprende fácilmente de las estadísticas 
oficiales, donde consta que menos del diez 
por ciento de los jueces en prácticas tenían 
menos de 25 años de edad cuando llegaron 
a la Escuela Judicial, y un porcentaje aún 
menor, apenas el 1.51 por ciento, superaba 
los 41 años.

12 Informa la Escuela Judicial que “En una 
profesión mayoritariamente femenina des-
de hace tiempo -las mujeres ya suponen 
casi el 55% de la Carrera Judicial- la pro-
moción por mayor porcentaje de juezas en 
prácticas fue la número 61 (2009-2011), en la 
que suponían el 74,07%. Le sigue la promo-
ción que actualmente realiza su formación 
en la Escuela, la número 72, con un 73,91% 
de mujeres” (Cfr: 25 Aniversario de la Es-
cuela Judicial, Edición de la Oficina de Co-
municación del Consejo General del Poder 
Judicial de España, pág. 24).

13 Algo más de un tercio de los alumnos han 
tenido como lugar de nacimiento a las regio-
nes de Andalucía o Madrid. Estas dos Comu-
nidades Autónomas son las que más jueces 
en prácticas han aportado a la Escuela Judi-
cial en 25 años. Les siguen Castilla y León, 
la Comunidad Valenciana, y Cataluña. En el 
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otro extremo, La Rioja es la Comunidad de 
origen con menos alumnos, en similar posi-
ción con los jueces en práctica españoles que 
hayan nacido en el extranjero.

14 “Se trata sin dudas de una cuestión muy polémi-
ca. El sistema de acceso a la carrera judicial (y en 
general, a los cuerpos funcionariales de alto nivel) es 
muy cuestionada en algunos sectores, precisamente, 
porque consideran que el largo tiempo de prepara-
ción del examen puede ser un problema para aque-
llos que no tienen recursos para cubrir los gastos 
necesarios para atender sus necesidades durante el 
tiempo de preparación. Un aspirante a juez estudia 
entre 4 y 5 años de media a tiempo completo, como 
si fuese un trabajo. Es difícil hacerlo si no tienes un 
núcleo familiar que te sostenga durante ese tiempo” 
nos ha asegurado alguna de nuestras fuentes. 
Así y todo, actualmente, existe un programa 
de becas que intenta paliar la situación (Cfr: 
https://www.mjusticia.gob.es/es/ciudadania/tra-
mites/ayuda-economica).

15 25 Aniversario de la Escuela Judicial, Edición 
de la Oficina de Comunicación del Consejo 
General del Poder Judicial de España, pág. 67.

16 En líneas generales, Sagüés recuerda que 
una Escuela Judicial puede asumir distintas 

funciones: a) Formación profesional espe-
cializada de futuros jueces. Tal es su misión 
primordial; pero con frecuencia se les aña-
de también la capacitación de candidatos a 
ocupar plazas en el Ministerio público, o en 
las secretarías de tribunales. Ocasionalmen-
te, se les ha adosado a las escuelas judiciales 
el entrenamiento del personal no diplomado 
del poder judicial, y hasta de abogados (Ja-
pón); b) Perfeccionamiento de los actuales 
cuadros de jueces, funcionarios y miembros 
del ministerio público, a través de cursos de 
profundización y de actualización en mate-
rias que hacen al quehacer forense; c) Pre-
selección de los aspirantes a desempeñarse 
en la judicatura o el ministerio público, me-
diante la aprobación de los programas de es-
tudio de las escuelas judiciales. En algunos 
casos, el diploma de egreso de las citadas 
escuelas es condición indispensable para ac-
ceder a las plazas vacantes; en otros, es valo-
rado como un antecedente importante (Cfr: 
Sagues, Néstor P., “Las facultades de derecho 
y su rol como escuelas judiciales”, cit.).

17 Entre nosotros, Roberto Falistocco en un 
elocuente trabajo ha hecho especial hincapié 
en la creación de una Escuela Judicial con 
sustento esencialmente en la praxis jurídica, 

incluso por sobre las cuestiones académicas 
o dogmáticas y, en este sentido, ha sostenido: 
“Es que a veces opera como un quiste que nos impide 
concretar esas metas —quizá por un efecto de arras-
tre—, aquella lógica academicista decimonónica 
donde solo se ponía el foco en conocimientos teóri-
cos enciclopédicos para ejercer la función judicial 
sin explicar nada de dicha tarea, sin transmitir los 
modos de operar con el derecho en orden a los casos 
concretos, sin considerar las otras funciones adya-
centes o idoneidades tales como la 'gerencial', la 'psi-
cológica', la 'ética' y la 'tecnológica'” [Falistocco, 
Roberto H., “La Escuela Judicial Santafesina 
(E.J.S.). Un debate pendiente”, en La Ley Litoral , 
LLLitoral, 2020, (agosto), 1].

18 La práctica del “método del caso” se divide, 
en rigor de verdad, en tres tipos de análisis 
de casos: a) El caso cerrado, en el cual el tra-
bajo se centra en expedientes judiciales rea-
les ya resueltos en toda España. La asisten-
cia informática permite recrear el “Juzgado 
Virtual” y, luego, facilitar la simulación de 
resolver un caso prácticamente en igualdad 
de condiciones respecto de como fuera re-
suelto en la realidad de las cosas; b) El caso 
secuenciado, que consiste en la recepción 
progresiva de la información, y se inicia me-
diante la entrega del tipo de comunicación 
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con la que un ciudadano acudiría a un abo-
gado. Con ella los alumnos preparan la mi-
nuta de una demanda, que luego comparan 
con la demanda real, para ir avanzando paso 
a paso en el desarrollo del caso, resolviendo, 
por ejemplo, medidas cautelares o cualquier 
otro incidente procesal y, finalmente, en el 
último día de la práctica -que suele durar 
una semana- deben dictar sentencia; y c) el 
caso abierto, en estrecha colaboración con 
varios Juzgados, se tramitan y resuelven en 
forma simultánea con los casos reales los 
juicios paralelos simulados por los alumnos. 
Los jueces y juezas en práctica siguen la tra-
mitación e incidentes del procedimiento y 
asisten a distancia al desarrollo de los actos 
programados, generalmente juicios verba-
les y audiencias previas a juicios ordinarios. 
Este método permite a jueces y juezas en 
práctica comprobar la importancia de un 
buen manejo de la agenda de señalamientos 
y vivir en directo las incidencias -incluidas 
las suspensiones- que se producen normal-
mente en un Juzgado.

19 La referencia a una potestad disciplinaria 
menguada alude a que, en la mayoría de los 
regímenes argentinos, la potestad discipli-
naria sobre los agentes judiciales se halla en 

cabeza del máximo órgano Judicial, es decir, 
del Superior Tribunal o Corte de Justicia, li-
mitándose entonces las potestades del Juez 
sobre los empleados con los cuales trabaja 
al carácter de denunciante o instructor de 
sumario, según corresponda. Si bien es cier-
to que las leyes orgánicas de cada Provincia 
suelen regular algún tipo de potestad dis-
ciplinaria directa -como el apercibimiento, 
llamado de atención, o amonestación-, no es 
menos cierto que, en definitiva, la verdadera 
potestad de disciplina se encuentra fuera del 
Juez titular del Juzgado, en la inmensa ma-
yoría de los casos.

20 No parece superfluo, en nuestro contexto 
tradicionalmente arraigado en el marco de 
Repúblicas Presidencialistas, recordar que, 
según la Constitución Española, “El Rey es 
el Jefe del Estado, símbolo de su unidad y 
permanencia, arbitra y modera el funciona-
miento regular de las instituciones, asume la 
más alta representación del Estado español 
en las relaciones internacionales, especial-
mente con las naciones de su comunidad 
histórica, y ejerce las funciones que le atri-
buyen expresamente la Constitución y las 
leyes. 2. Su título es el de Rey de España y 
podrá utilizar los demás que correspondan 

a la Corona” (artículo 56, párrafos uno y dos).

21 Entre nosotros, y en similar orden de re-
flexiones, Battaini y Name han recordado 
que uno de los objetivos centrales de la Es-
cuela Judicial en Tierra del Fuego transita 
por contribuir a la conformación de una 
“comunidad de pertenencia” (Cfr: Battai-
ni, María Del Carmen - Name, Jessica, 
“La Escuela Judicial de Tierra del Fuego al ser-
vicio de los operadores judiciales abierta a la 
comunidad”, en La Ley, Suplemento Gestión 
Judicial, 2020, octubre, 7).

22 Para una exposición actualizada de la 
estructura geográfica y política española 
véase Peman Gavin, Juan María, en Lec-
ciones de Derecho Administrativo, Menéndez, 
Pablo - Ezquerra, Antonio (directores), 
Segunda Edición, págs. 74 y siguientes, Ci-
vitas - Thomson Reuters, Editorial Aranzadi 
S.A.U., Cizur Menor, Navarra, 2021.

23 Siempre es pertinente recordar que el sis-
tema federal argentino se compone con su-
jetos jurídicos “necesarios”o “inexorables”, 
mencionados explícitamente en la Cons-
titución, como lo son el Estado Nacional, 
las provincias, los municipios y la Ciudad 
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Autónoma de Buenos Aires, y un sujeto ju-
rídico “posible”o “eventual”como es el caso 
de la región (C.S.J.N., “Bazán, Fernan-
do s/ amenazas”, del 04.04.19, en Fallos: 
342:509; y “Gobierno de la Ciudad Autóno-
ma de Buenos Aires c/ Córdoba, Provincia 
de s/ ejecución fiscal”, del 04.04.19, en Fa-
llos: 342:533). Sin embargo, se trata de un 
sistema federal atenuado, pues desde los 
albores de la organización institucional las 
provincias delegaron en la Nación, en aras 
de buscar la tan ansiada igualdad de todos 
los ciudadanos de la República, la facul-
tad de regular una importante y no menos 
frondosa gama de cuestiones al Congreso 
de la Nación, inteligencia hoy replicada en 
el artículo 75, inciso 12, de la Constitución 
Argentina. Ya en tiempos anteriores a la Re-
forma de 1994 se advertía que las facultades 
que emergen de nuestro texto constitucio-
nal pueden ser clasificadas en tres grandes 
categorías: a) Las delegadas por las provin-
cias al gobierno nacional, cuyo ejercicio 
compete en forma exclusiva a este último, 
como por ejemplo, la de acuñar moneda; b) 
las facultades reservadas por las provincias, 
entre las cuales se puede citar la de darse 
sus propias instituciones; c) Las facultades 
concurrentes. Esto es, aquellas que pueden 

ser ejercidas en forma paralela e indistinta 
por la Nación y las provincias (Muñoz, Gui-
llermo A., “Policía Sanitaria”, Conferencia 
dictada en el Seminario sobre “Poder de 
Policía y Policía Municipal” organizada por 
el Centro de Documentación Municipal de 
Buenos Aires, Buenos Aires, abril de 1980, 
en Muñoz, Guillermo A. - Grecco, Car-
los M., Fragmentos y Testimonios del Derecho 
Administrativo, Editorial Ad-Hoc, pág. 823, 
Buenos Aires, 1999). Ahora bien, de acuer-
do con la distribución de competencias que 
emerge de la Constitución Nacional, los 
poderes de las provincias son originarios e 
indefinidos (art. 121), en tanto que los de-
legados a la Nación son definidos y expre-
sos (art. 75) (C.S.J.N.,”Provincia de Buenos 
Aires c/ Empresa Nacional de Telecomuni-
caciones”, de 1982, en Fallos: 304: 1186; “Ca-
blevisión S.A. c/ Municipalidad de Pilar s/ 
acción de amparo - medida cautelar”, del 
04.05.06, en Fallos: 329:976; “Molinos Río 
de la Plata c/ Buenos Aires, Provincia de s/ 
Acción Declarativa”, del 10.02.09, en Fallos: 
332:66; entre otros).  Ello implica que las 
provincias pueden dictar las leyes y estatu-
tos que juzguen conducentes a su bienestar 
y prosperidad, sin más limitaciones que las 
prohibiciones enumeradas en el art. 126 de 

la Carta Magna, y la razonabilidad, que es 
requisito de todo acto legítimo (C.S.J.N., 
Fallos: 7:373;289:238; 320:89, 619; 322:2331 y 
330:3098, disidencia de los jueces Lorenzet-
ti y Zaffaroni; y 342:1061). En consecuencia, 
todo análisis de las atribuciones federales 
invocadas debe partir del canónico princi-
pio de interpretación según el cual la deter-
minación de qué poderes se han conferido 
a la Nación y, sobre todo, del carácter en 
que lo han sido, debe siempre ceñirse a la 
lectura más estricta [C.S.J.N., “Gobierno 
de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires c/ 
Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) 
s/ Acción Declarativa de Inconstituciona-
lidad”, del 04.05.21]. Al mismo tiempo, en 
tanto no se trata de estados soberanos, re-
cordando que conforme las enseñanzas del 
Cimero Tribunal, la Constitución ha queri-
do hacer un solo país para un solo pueblo, 
pues no habría Nación si cada provincia 
se condujera como una potencia indepen-
diente; pero tampoco la habría si fuese la 
Nación quien socavara las competencias 
locales (C.S.J.N., “La Pampa, Provincia de 
c/ Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas”, 
del 01.12.17, en Fallos: 340:1695), las potes-
tades originarias de las provincias se hallan 
condicionadas, por un lado, por aquellas 
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que se han delegado a la Nación y, por otra, 
por las naturales a la esfera federal misma. 
En este marco de competencias originarias 
condicionadas, el federalismo apunta a una 
coexistencia pacífica y armónica entre las 
diversas esferas estaduales. Bien se ha se-
ñalado que al ser el federalismo un sistema 
cultural de convivencia, cuyas partes inte-
grantes no actúan aisladamente, sino que 
interactúan en orden a una finalidad que 
explica su existencia y funcionamiento, el 
ejercicio de las competencias constitucio-
nalmente asignadas debe ser ponderado 
como una interacción articulada (C.S.J.N., 
“La Pampa, Provincia de c/ Mendoza, Pro-
vincia de s/ uso de aguas”, del 01.12.17, en 
Fallos: 340:1695; y “Corrientes, Provincia de 
c/ Estado Nacional s/ Acción Declarativa de 
Inconstitucionalidad”, del 11.03.21, en Fa-
llos: 244:251) evitando que confronten unas 
con otras. En tal sentido se ha pronunciado 
el Alto Tribunal Federal al sostener que la 
asignación de competencias en el sistema 
federal “no implica, por cierto, subordina-
ción de los estados particulares al gobierno 
central, pero sí coordinación de esfuerzos 
y funciones dirigidos al bien común gene-
ral, tarea en la que ambos han de colaborar, 
para la consecución eficaz de aquel fin; no 

debe verse aquí enfrentamientos de pode-
res, sino unión de ellos en vista a metas co-
munes” (C.S.J.N., “Buenos Aires, Provincia 
de c/ Edenor S.A. s/ Remoción de Electro-
ductos”, del 23.10.07, en Fallos: 330:4564).

24 En rigor de verdad, la jurisdicción militar 
tiene sus propias y singulares característi-
cas. En lo que ahora es más de interés, cabe 
agregar que la jurisdicción militar única-
mente converge con la jurisdicción "ordi-
naria" en la cúspide, es decir, en el Tribunal 
Supremo, en la sala 5ª. Por tanto, los jueces 
que superan la Escuela Judicial no pueden 
ser jueces militares. Los jueces militares 
provienen del Cuerpo Jurídico Militar y son 
militares de carrera.

25 El personal administrativo del Juzgado 
se ubica en ciertos casos bajo la órbita de la 
Comunidad Autónoma, y en otros supuestos 
bajo la esfera del Poder Ejecutivo Nacional. 
En efecto, ciertas Comunidades Autónomas 
tienen competencias en materia de admi-
nistración de Administración de Justicia. 
Es el caso de Cataluña. El personal de la 
oficina "pertenece" a la Comunidad Autó-
noma. Otras Comunidades Autónomas, sin 
embargo, no tienen tales competencias y el 

personal pertenece al Estado (depende del 
Ministerio de Justicia).

26 En España, la potestad disciplinaria sobre 
el personal de la oficina judicial correspon-
de al Ministerio de Justicia o la Consejería 
de Justicia de la Comunidad Autónoma co-
rrespondiente (en función de quién tenga 
las competencias en materia de lo que ellos 
denominan administración de la “Adminis-
tración de Justicia”). El personal del juzga-
do pertenece, por tanto, al Poder Ejecutivo. 
Cabe añadir que, en sentido estricto, el "jefe" 
de la oficina judicial es el Letrado de la Ad-
ministración de Justicia y no el juez. En la 
práctica, ambos se coordinan en esta mate-
ria, aunque la organización de las oficinas 
judiciales está en proceso de cambio.

27 Cabe formular algunas puntualizaciones 
en relación a la figura a nuestro juicio tras-
cendental en cualquier sistema de adminis-
tración de justicia de nuestro “Secretario”, 
vale decir, el “Letrado”. Estrictamente, el 
Poder Judicial solo corresponde a jueces y 
magistrados que ejercen juridisdicción. Los 
Letrados de la Administración de Justicia 
(LAJ) no son Poder Judicial en ese sentido, 
sino que se integran en la administración de 
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la Administración de Justicia. Al igual que 
el personal de la oficina, están vinculados 
al Poder Ejecutivo. Pero, ciertamente, con 
varias precisiones. Por un lado, al igual que 
los jueces, son un cuerpo estatal único y, por 
tanto, nunca dependen de las Comunidades 
Autónomas, tengan estas o no competencias 
en materia de administración de Adminis-
tración de Justicia. Por otro lado, su estatuto 
básico está regulado en la Ley Orgánica del 
Poder Judicial (aunque, de forma más sucinta 
que para los jueces y con remisión a las nor-
ma generales del resto de la función públi-
ca). Al estar sujetos al Poder Ejecutivo están 
sometidos a jerarquía y, por tanto, pueden 
recibir instrucciones sobre cómo realizar su 
trabajo. Sin embargo, existen ciertas funcio-
nes en las que son independientes y no pue-
den recibir órdenes de sus superiores: en el 
ejercicio de la fe pública o en la resolución de 
asuntos que tienen atribuidos. En efecto, los 
LAJ resuelven cuestiones relativas a la trami-
tación procesal (impulso procesal), la cuan-
tificación de las costas procesales e, incluso, 
resuelven algunos litigios dentro de lo que se 
denomina "jurisdicción voluntaria" (asuntos 
en que las partes pueden acudir al juez o al 
LAJ para resolver conflictos normalmente 
sin efecto de cosa juzgada -también a otros 

profesionales jurídicos como notarios y Re-
gistradores de la Propiedad-). En todo caso, 
las resoluciones del LAJ pueden ser recurri-
das ante el juez correspondiente.

28 En realidad, en estos momentos la edad de 
jubilación es de 66 años y 4 meses. A partir 
de 2027 será 67 años. Esto se debe a que Es-
paña se encuentra en un régimen transitorio 
que se inició en 2013 para aumentar la edad 
de jubilación desde los 65 a los 67 años. Así, 
cada año aumenta un poco hasta llegar a los 
67 en 2027. Este es el régimen general para 
(casi todos) los trabajadores; es decir, no es 
un régimen específico para los jueces.

29 No es ocioso recordar que nuestro Máxi-
mo Tribunal tuvo oportunidad de juzgar 
en la Reforma Constitucional del año 1994 
la validez del artículo 99 C.N. reformado, 
que otorga al Poder Ejecutivo la facultad de 
nombrar jueces aunque agregando que “Un 
nuevo nombramiento, precedido de igual 
acuerdo, será necesario para mantener en el 
cargo a cualquiera de esos magistrados, una 
vez que cumplan la edad de setenta y cinco 
años, y podrán ser repetidos indefinidamen-
te, por el mismo trámite”. En su oportunidad 
la Corte Suprema precisó que “El Congreso, 

en cumplimiento de su función preconstitu-
yente, no pudo habilitar una modificación de 
significativa trascendencia a la garantía de la 
inamovilidad de los magistrados judiciales 
federales a partir del cumplimiento de una 
edad determinada, ya que una alteración 
tan substancial no reconoce habilitación 
suficiente en las facultades implícitas que 
se derivan de la expresa atribución de refor-
mar la Constitución (C.S.J.N., “Fayt, Carlos 
S. c/ Estado Nacional s/ Proceso de Conoci-
miento”, del 19.08.99, en Fallos: 322:1616). 
En similar sintonía, se había juzgado in-
constitucional la norma del artículo 88 de 
la Constitución de la Provincia de Santa Fe 
en cuanto dispone el cese de la inamovilidad 
de los magistrados a partir de los sesenta y 
cinco años de edad, si están en condiciones 
de obtener la jubilación ordinaria, pues “si 
bien la Constitución Nacional garantiza a las pro-
vincias el establecimiento de sus instituciones, el 
ejercicio de ellas y la elección de sus autoridades, 
les impone expresamente el deber de asegurar la 
administración de justicia (art. 5), proclama su 
supremacía sobre las constituciones y leyes loca-
les (art. 31), y encomienda a la Corte Suprema su 
mantenimiento (Art. 116). Y es evidente que choca 
frontalmente con el citado deber la disposición que 
transforma en precaria la situación de los jueces 
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que arriban a determinada edad, sin limitación 
alguna en el tiempo, dejando en manos de los otros 
poderes provinciales la disposición de sus cargos” 
(C.S.J.N., “Iribarren, Casiano Rafael c/ 
Provincia de Santa Fe s/ acción declarativa”, 
del 22.05.99, en Fallos: 322:1253).
Sin embargo, posteriormente, en la causa 
“Schiffrin” la Corte decide de modo expreso 
y categórico abandonar el precedente “Fayt” 
y, en consecuencia, disponer la inmediata 
vigencia in totum del artículo 99 inciso 4 de 
la Constitución Nacional. Para así decidirlo, 
se destacó “Que la garantía de inamovilidad 
consiste, esencialmente, en asegurar a los magis-
trados que su permanencia en el cargo no estará 
condicionada a la exclusiva voluntad discrecional 
de otros poderes; pues ello los colocaría en un es-
tado precario, de debilidad y dependencia frente a 
aquellos que tienen en sus manos la decisión sobre 
la permanencia en funciones, y los sometería a po-
sibles restricciones indebidas en el ejercicio de su 
función. Lo expuesto no significa, en cambio, que 
la única forma de asegurar la estabilidad para 
resguardar su independencia sea establecer que 
el cargo de juez tiene que ser vitalicio”, agregan-
do luego que “El límite de edad, a su vez, es una 
materia opinable. Puede argumentarse que una 
persona puede tener aptitud para ejercer la fun-
ción judicial con 75 años o aún con más; así como 

también debe advertirse que hay constituciones 
que fijaron el límite en sesenta años, porque se ela-
boraron en épocas en que la expectativa de vida era 
sensiblemente menor que ahora. Es probable que, 
con la evolución de la medicina y de la propia con-
ducta de los ciudadanos, la posibilidad de ejercer 
el cargo con idoneidad se extienda aún más. Que 
desde esa perspectiva no cabe sino concluir que el 
límite de edad de 75 años introducido en la Refor-
ma Constitucional de 1994 no ha afectado la sus-
tancia de la garantía de la inamovilidad ni, por 
ende, el principio arquitectónico de independencia 
judicial” (C.S.J.N., “Scriffrin, Leopoldo 
Héctor c/ Poder Ejecutivo Nacional s/ Ac-
ción meramente declarativa”, del 28.30.17).

30 Bonato, Mauro R., El Ingreso a la Adminis-
tración Pública, Dunken, págs. 236/237, Bue-
nos Aires, 2017.

31 Escola, Héctor J., El interés público como 
fundamento del Derecho Administrativo, Depal-
ma, pág. 99, Buenos Aires, 1989.

32 25 Aniversario de la Escuela Judicial, Edi-
ción de la Oficina de Comunicación del Con-
sejo General del Poder Judicial de España, 
pág. 24, destacado que no es original del tex-
to y nos pertenece.

33 Ibídem, pág. 5.

34 Art. 248.2. del Reglamento 1/95 del 07 de 
junio, de la Carrera Judicial.

35 Barraza, Javier I., “La evaluación del des-
empeño y el Sistema Nacional de Empleo Públi-
co, análisis comparado con el régimen anterior”, 
en Revista RAP, Año XXXIV, 404, Ediciones 
RAP S.A., pág. 49, Buenos Aires, 2012.

36 Gelli, María A., “Los exámenes de convalida-
ción de los magistrados y la independencia judi-
cial”, en La Ley 2010-B, 1311, del 01.04.10. El 
proyecto del entonces oficialismo, en efecto, 
nunca llegó a convertirse en ley.

37 En Argentina Sagües bien ha advertido 
que un instituto tan excelso como la escuela 
judicial, como cualquier empresa humana, 
puede devaluarse y pervertirse por embates 
y defectos tanto endógenos, "(...) como la 
mediocrización de sus planteles directivos y 
docentes y los cursos que dicte; la burocrati-
zación del instituto, si se convierte en un fin 
en sí mismo y no en un órgano al servicio de 
la comunidad; el facilismo en los exámenes y 
pruebas de evaluación; la confusión de roles, 
cuando se transforma en una casa de estu-
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dios en vez de asumir el papel de centro de 
formación y entrenamiento profesional, y 
el favoritismo o su revés, la discriminación, 
en el ingreso, el trato y la calificación de sus 
alumnos", así como también por factores 
exógenos, como "(...) la colonización o do-
mesticación ideológica o partidista del ins-
tituto (ya en la designación de autoridades 
y cuerpo docente, ya en el contenido de los 
programas de estudio); la devaluación del 
valor de sus diplomas, si no son conceptua-
dos como obligatorios para ingresar o ascen-
der, o, en subsidio, si en definitiva son esca-
samente valorados para esas nominaciones 
(...), (y) [l]a insuficiencia presupuestaria 
(que) puede recortar seriamente (...) la ca-
lidad y eficiencia de sus servicios" [Sagüés, 
Néstor P., "Las Escuelas Judiciales. Un Balance 
Institucional", 2020, p. 8; citado en Falistoc-
co, Roberto H., “La Escuela Judicial Santafesi-
na (E.J.S.). Un debate pendiente”, cit..].

38 En Argentina la experiencia en Escuelas Judi-
ciales como modo de ingreso a la judicatura es 
aun incipiente y excepcional. Existen funcio-
nando Escuelas Judiciales a nivel nacional y en 
la esfera de la Provincia de Buenos Aires aun-
que, como bien se ha destacado, su tránsito no 
es obligatorio para el acceso al cargo sino que 

es, o debería ser según las mismas leyes, con-
siderado como un antecedente especialmente 
relevante a favor del participante del concurso 
(Cfr: Carelli, Enrique A., “La Escuela Judicial”, 
enviado el 28.09.18, en www.pensamientocivil.
com.ar/doctrina/3821-escuela-judicial”, destaca-
do que nos pertenece). La Provincia de Tucu-
mán ha creado también su Escuela, (Ley 8578 y 
Acuerdo del Consejo Asesor de la Magistratura 
de Tucumán N° 62/13), tanto como Tierra del 
Fuego e Islas del Atlántico Sur, donde la crea-
ción de la Escuela Judicial se produjo por Acor-
dada del Superior Tribunal de Justicia (18/03). 
En la Provincia de Santa Fe la Escuela no es to-
davía una realidad como tránsito de ingreso de 
aspirantes a jueces, aunque potentes y autori-
zadas voces hayan ya insistido en la necesidad 
de su gestación [Falistocco, Roberto H., “La 
Escuela Judicial Santafesina (E.J.S.). Un debate 
pendiente”, cit.].

39 En la otra vereda, y dentro de los carriles más 
avanzados del Estado de Derecho, el sistema 
de concursos ha mostrado sus fuertes virtudes 
aunque al mismo tiempo sus esperables defec-
tos. Entre estos últimos, no es posible ignorar 
la posible interferencia de los poderes políticos 
en la designación de los aspirantes, aun en el 
marco de transparencia que el sistema de se-

lección puede ofrecer. Esa posible manipula-
ción podrá afectar, claro está, no solamente 
los instantes más cercanos a la designación 
de cada magistrado, sino posiblemente toda 
la carrera de ese mismo juez, y quizás a la ju-
dicatura entera, pues, como bien ha destacado 
con su hábito de ser claro el profesor Vanossi, si 
se busca una judicatura independiente el Juez 
debe, entre otras tantas vicisitudes, “abandonar 
la falsa noción de que por haber sido designado por al-
guien tiene un deber de gratitud permanente de hala-
gar o complacer a ese alguien” Vanossi, Jorge R., 
en Jornada de Reflexión sobre el Perfil del Juez, 
del 08.04.03, citado en Fontan, Carmen, “La 
escuela judicial en Tucumán”, en La Ley Noa, LL-
NOA 2015 (marzo), 129. Sobre el concurso pú-
blico como selección del aspirante más idóneo 
para el ingreso a la Administración Pública nos 
hemos ocupado in extenso en Bonato, Mauro 
R., El Ingreso a la Administración Pública, ob.cit. 
Asimismo, puede verse en Argentina la com-
pleta obra de Buteler (Buteler, Alfonso, Con-
curso Público, Astrea, Buenos Aires, 2017), tanto 
como las obras referidas en general a Empleo 
Público o, finalmente, la mayoría de los gran-
des Tratados de Derecho Administrativo que 
suelen dedicar puntos en especial al asunto en 
el espacio reservado a la Función Pública o al 
Empleo Público.

Dr. Mauro R. Bonato | Por los Fueros

myf

471



Defensora General de Venado Tuerto

Dra. Gabriela 
del Castillo

472

myf



El uso de la 
imaginación  
para el cobro  
de los alimentos

myf

473



Nuestro Código Civil y Comercial de 
Nación, en su Libro Segundo habla 
de las Relaciones De Familia. El Ti-

tulo IV referido al Parentesco, menciona 
en su Capítulo 2 cuáles son los deberes y 
derechos de los parientes, y en especial 
la Sección 1ª refiere a los alimentos.

Luego, el artículo 553 de dicho cuerpo 
legal dispone: “Otras medidas para 
asegurar el cumplimiento: El juez pue-
de imponer al responsable del incum-
plimiento reiterado de la obligación 
alimentaria medidas razonables para 
asegurar la eficacia de la sentencia.”

La interdisciplina con que se debe abor-
dar toda temática tratada en nuestros 
despachos, nos lleva a analizar cada 
artículo de la legislación vigente desde 
una innumerable variedad de puntos 
de vista. Así, algo tan sencillo como el 
cumplimiento de una obligación legal – 
y además moral – como es el pago de 
una cuota alimentaria en beneficio de 
un hijo menor de edad – léase el dere-
cho-deber alimentario derivado de la 
responsabilidad parental a partir del 
artículo 646, 670 y concordantes del 
Código Civil y Comercial-, nos abre una 
serie de aristas a analizar para garan-
tizar derechos e imponer obligaciones.

El artículo que se pretende analizar 
abrió el camino para que desde la ley, 
se pueda usar la imaginación. “Me-
didas razonables” son palabras que 
autorizan a plantear diferentes medi-
das para la efectiva satisfacción de la 
obligación alimentaria, sustrayéndolo 
de las rígidas estructuras legales y 
procesales; concediendo a nosotros, 
defensores, autorización para sugerir 
en un juicio que el magistrado anali-
ce cualquier estrategia creativa que 
pueda llegar a asegurar nuestro fin.

En este orden de ideas, se debe tener 
presente, que en la mayoría de los jui-
cios de alimentos “… se verifica con 
perspicuidad la violencia de género”1 
constituyéndose en un caso típico caso 
de violencia económica y patrimonial.

La condición de desocupado del de-
mandado no lo exime de la carga de 
aportar alimentos, tampoco, el hecho 
de que haya transitado por una interna-
ción psiquiátrica o, que esté actualmen-
te en tratamiento, si no se demuestra 
concretamente que ello se traduce en 
una incapacidad laboral que le imposi-
bilita la obtención de ingresos.2

Los progenitores tienen el deber de 

proveer a la asistencia del hijo menor, 
y para ello deben realizar todos los es-
fuerzos que resulten necesarios, rea-
lizando trabajos productivos, sin que 
puedan excusarse de cumplir con su 
obligación alimentaria invocando falta 
de trabajo o de ingresos suficientes, 
cuando ello no se debe a imposibili-
dades o dificultades prácticamente 
insalvables. Según ese deber del pro-
genitor, la cuota deberá fijarse sobre la 
base del cálculo de los que podría ob-
tener como ingresos regulares el de-
mandado, conforme a su capacitación 
laboral, edad, estado de salud, etc.3

Pero lamentablemente, la situación que 
atraviesa nuestro país, con el agrava-
miento de la pandemia COVID 19 hizo 
que muchísimas fuentes de trabajo se 
perdieran y otras tanto se informaliza-
ran a fin de abaratar costos. En parti-
cular la gente que es atendida en las 
defensorías generales no pertenece al 
sector con empleos registrados, por lo 
que una retención en los haberes es una 
medida poco viable dentro de lo previsi-
ble para efectivizar el cumplimiento de 
una cuota alimentaria, y así el Art. 553 
CCyCN nos abre una posibilidad para 
poder ver realizada esta prestación. 
Si no existen fuentes de trabajo en el 
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país, ordenar al deudor alimentario 
redoblar los esfuerzos para conseguir 
los importes económicos de la cuota 
fijada e incumplida, es un mandato de 
cumplimiento imposible que culminará 
exclusivamente con la sanción del pro-
genitor moroso pero sin idoneidad al-
guna para solucionar la necesidad vital 
del niño, niña o adolescente que es el 
interés superior que se debe proteger.

El artículo 553 del CCyCN faculta al juez 
para disponer “medidas razonables” 
que aseguren el cumplimiento de la 
sentencia. A diferencia de los artículos 
550, 551, y 552 CCyCN, en los cuales el 
acreedor cuenta con procedimientos de 
ejecución que reconocen los procedi-
mientos procesales para lograr la sa-
tisfacción de su derecho; el artículo en 
comentario es el que “… introduce una 
mayor discrecionalidad para el Juez, 
en cuanto a la aplicación de medidas 
coercitivas y compulsivas para lograr 
el cumplimiento de la cuota por parte 
del deudor recalcitrante…”4

Plan de parentalidad bajo la 
modalidad compartida indistinta

Atento que la obligación alimentaria 

puede ser cumplida en dinero o en 
especie, según las posibilidades del 
o los alimentantes y las necesidades 
del alimentado5, y que la ley prevé en 
forma expresa, el valor económico 
de las tareas personales que realiza 
el progenitor que tiene a su cargo el 
cuidado personal del hijo, por lo que 
debe ser considerado un aporte6, debe 
tenerse en cuenta que el cuidado per-
sonal compartido es esencialmente 
beneficioso para el niño y lograr así 
un efectivo cumplimiento de la obliga-
ción alimentaria que puede ser cum-
plida en especie, en total concordancia 
con lo previsto en el artículo 7° de la 
Convención de los Derechos del Niño 
que subraya el derecho del niño "en la 
medida de lo posible, a conocer a sus 
padres y a ser cuidado por ellos". Tam-
bién el art. 18° garantiza el principio 
por el cual "ambos padres tienen obli-
gaciones comunes en lo que respec-
ta a la crianza y desarrollo del niño". 
Sin lugar a dudas, esta es la solución 
que mejor comulga con la efectiva sa-
tisfacción del interés del niño (art. 3° 
CDN), porque le asegura el manteni-
miento de una relación estrecha y flui-
da con ambos padres, más allá de las 
contingencias que pueda atravesar la 
relación de la pareja parental.7

Sanciones Conminatorias. 
Intereses. Multas

Su finalidad es hacer efectiva la de-
cisión judicial frente a la renuencia 
injustificada mediante una condena 
pecuniaria. Se encuentra establecida 
en el artículo 804 del CCYCN y es utili-
zada para garantizar su eficacia.

En el expediente Nº 10.346 caratula-
do “T., A. E. c/C., N. C. s/Alimentos” en 
trámite por ante la Cámara De Ape-
lación En Lo Civil Y Comercial De Ne-
cochea, provincia de Buenos Aires el 
12/11/2015 se dicta fallo donde en 
referencia al reclamo de alimentos en-
tablado por la progenitora en represen-
tación de sus hijos menores, se advier-
te una situación de vulnerabilidad por 
haberse ordenado la baja de la asigna-
ción universal por hijo que percibía. Así 
la percepción de pensión por invalidez 
por parte del demandado, abonada por 
la ANSES, sería inembargable, pero se 
ordena la embargabilidad, con funda-
mento en el Artículo 14, Inc. C), de la Ley 
24.241, la aplicación del Código Civil Y 
Comercial de la Nación, en su artículo 7, 
y ante el incumplimiento reiterado de la 
obligación alimentaria por el accionado 
por las previsiones de los Art. 553, 670, 
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548 y 541 del CCCN, dentro de las me-
didas para asegurar el cumplimiento 
– observando el interés superior de la 
infancia, se ordena que ANSES retenga 
el 30% de la pensión del demandado, se 
ordena afiliar a los hijos a la obra social, 
y corresponde poner en conocimiento 
de los organismos correspondientes la 
situación denunciada para que adopten 
las medidas correspondientes8

Ante un pedido por la accionante de 
aplicación de astreintes por la demo-
ra en el pago de la cuota alimentaria a 
cargo del abuelo, de acuerdo a los Art. 
in fine y 553 CCyCN, por la discrecio-
nalidad judicial se resuelve: “Las me-
didas coercitivas complementarias, 
proceden ante incumplimientos tota-
les y parciales. […] Se dispone que en 
la liquidación de alimentos adeuda-
dos corresponde incrementar en un 
cincuenta por ciento la tasa aplicable 
para el cálculo de los intereses mora-
torios propiamente dichos”9

En el expediente N° 397/2014 caratula-
do “S. s/ Violencia familiar”, el Juzgado 
de Familia de Rawson, provincia de Chu-
but, por fallo del 01/09/2017 refiere a la 
obligación alimentaria de los progeni-
tores. Cuando hubiese mora en el cum-

plimiento, dentro de un contexto de vio-
lencia física y económica visualizada a 
través de una maniobra de interposición 
de persona para evitar la exposición a la 
acción para cobrar la deuda, por aplica-
ción del Art. 553 del CCCN que estable-
ce medidas razonables para asegurar 
el cumplimiento se ordena contra el de-
mandado lo siguiente: “Obstaculización 
de clientela. Clausura del comercio. Se-
cuestro de celular. Prohibición a empre-
sa de telefonía de la expedición de un 
nuevo chip. Costas e intereses que se 
calcularán al triple de la tasa de interés 
por operaciones generales vencidas. 
Medidas que subsistirán hasta que se 
abonen las cuotas adeudadas”10

En autos 21415/2009 caratulados “N., 
J. E. c/ B., S. F. s/ejecución de alimen-
tos – incidente” en trámite por ante el 
Juzgado Nacional de Primera Instan-
cia en lo Civil Nº 92 el 11/02/2016 su 
fallo refiere a los deberes y derechos 
de los progenitores, obligación de ali-
mentos, ejecución. Por incumplimien-
tos reiterados en el pago de la cuota 
alimentaria, de acuerdo al artículo 
648 del CPCCN se apliquen astreintes 
(Artículo 804 del CC y CN). Se ordena 
el cumplimiento de la cuota alimen-
taria en término, con imposición de 

multa en caso de incumplimiento.”11

Los registros de deudores 
alimentarios

La ley provincial Nº 11.945 crea en 
el ámbito de la Provincia de Santa Fe 
un Registro de deudores alimentarios 
morosos, el que dependerá de la Corte 
Suprema de Justicia. Los inscritos en 
estos registros no pueden obtener ha-
bilitaciones, concesiones, licencias o 
permisos, sus prórrogas o renovacio-
nes, de las instituciones u organismos 
públicos provinciales, ni ser desig-
nados como funcionarios jerárquicos 
en la administración pública, o ser 
proveedores y contratistas de ningún 
organismo del Estado, como tampoco 
pueden ser postulantes a cargos elec-
tivos de la provincia, desempeñarse 
como magistrados o funcionarios del 
Poder Judicial, obtener viviendas so-
ciales construidas por la Provincia o la 
cesión de sus Derechos, etc.

El incumplimiento como causal 
de indignidad

Si bien la ejecución de la sentencia y la 
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adopción de medidas idóneas para ga-
rantizarla no operan a título de sanción, 
tratan de promover la eficacia de las 
resoluciones judiciales, y prevé sancio-
nes para el incumplidor alimentario en 
determinadas circunstancias como el 
artículo 2.281, inc. E del CCyCN.

Restricción para salir del país. 
Confiscación del pasaporte

El Juzgado de Familia N° 1 de Men-
doza12 resuelve: “Hacer lugar parcial-
mente a las medidas solicitadas a [-] 
fs. 57/59 y en consecuencia: Prohibir la 
salida del país al Sr. F. J. E., DNI… hasta 
nueva orden judicial, conforme art. 553 
y los alcances del art. 547 Cód. Civ. y Co-
mercial. Ofíciese a los organismos de 
control del ingreso y egreso del país, de 
lugares fronterizos aéreos, lacustres, 
marítimos y terrestres, haciéndoles sa-
ber que deberá impedirse la salida del 
país del demandado hasta que se revo-
que expresamente la presente resolu-
ción. 2. Póngase en conocimiento del 
Tribunal de Ética del Colegio de Abo-
gados de la primera Circunscripción de 
Mendoza el contenido de la sentencia 
de fs. 54/56 y de la presente resolución, 
ello a los fines previstos en el art. 52 de 

la Ley 4976. Ofíciese al Colegio de Abo-
gados para su toma de razón. (cf. Art. 
553 y los alcances del art. 547 Cód. Civ. 
y Comercial)…”.

Destacada doctrina sostiene: “En con-
secuencia, en el marco de la norma 
comentada que faculta al juez para 
adoptar medidas razonables para 
asegurar la eficacia de la sentencia 
es evidente que la restricción de la 
salida del país del incumplidor hasta 
tanto abone los alimentos se adecua 
perfectamente al concepto de medi-
das razonables”13

Contrario sensu, en relación a los debe-
res y derechos de los progenitores, más 
específicamente al deber alimentario, 
y ante los reiterados incumplimien-
tos en el pago de la cuota alimentaria 
por el demandado se ha rechazado tal 
solicitud en el fallo C. M. E. C/ Z. E. A. 
s/ Alimentos s/ Inc. Elevación, cuan-
do la Cámara de Apelaciones en lo Ci-
vil, Comercial, Laboral y de Minería de 
Neuquén – Sala Segunda por fallo del 
10/12/2015 resuelve hacer lugar par-
cialmente a lo solicitado y dice: “El he-
cho de no contar con trabajo estable no 
lo excusa de sustraerse del pago de la 
cuota, ARTÍCULO 27 INC. 4 DE LA CON-

VENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL 
NIÑO” Se hizo lugar al embargo sobre 
un inmueble del alimentante. Respecto 
a la prohibición de salida del país, con-
sidera la sala que existe un exceso en la 
medida solicitada, de acuerdo al Art. 14 
de la CN y se revoca la resolución ape-
lada. “No se hace lugar a la restricción 
para salir del país del demandado so-
licitada por la accionante...”

En La Plata, provincia de Buenos Aires, 
el 14/03/2019, la Sala segunda de la 
Excma. Cámara Segunda de Apelación 
en la causa 124106 caratulada “E.,E.L. 
C/ M.,P.M. S/ TENENCIA DE HIJOS”, 
confirma la resolución que decretó la 
prohibición de salida del país de un 
bailarín profesional, al juzgarse que 
resultó una medida razonable y pru-
dente ante la entidad de la resistencia 
del mismo en el pago de su obligación 
alimentaria respecto de su hija menor, 
con fundamento en lo previsto en el ar-
tículo 553 del Código Civil y Comercial.

Impedimento de asistencia a 
alguna entidad – club deportivo

Dentro del Expte. Nº INC-40764-001 
caratulado “B. N M. F. C/ W. G. S/ ALI-
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MENTOS S/ INC. APELACION ART. 250 
CPCC” en trámite por ante el Juzgado 
de Familia Nº 1 de San Isidro, provin-
cia de Buenos Aires la sentencia del 
02/09/2020 ha sancionado al proge-
nitor que no ha dado cumplimiento al 
pago de ninguna de las cuotas de ali-
mentos fijadas para sus hijos. Consta-
tado el incumplimiento de pago de los 
gastos y servicios del inmueble fami-
liar y de la obra social de su ex cón-
yuge, con fundamento en la protección 
constitucional a la mujer, se dispone la 
prohibición de la salida del país, pro-
hibición de ingreso a club y guardería 
náutica. Se multará a ambas entidades 
en caso de incumplimiento. Además 
ordena la obligación del empleador 
de retener directamente de los emo-
lumentos, aquellas sumas en efectivo 
fijadas como alimentos provisorios. Se 
dio intervención de la justicia penal. Se 
hace lugar parcialmente a la impugna-
ción de la liquidación efectuada por el 
demandado, invitándose a la actora a 
practicar una nueva liquidación.14

Arresto por parte del deudor los 
fines de semana

El Juzgado de Familia Nº 5 de Cipolle-

tti resuelve: “Otorgar al Sr. G. E. P. el 
plazo de diez (10) días para que abone 
el monto de las cuotas alimentarias 
adeudadas, bajo apercibimiento de 
disponer su arresto desde las 13,00 
horas del día sábado posterior al ven-
cimiento del plazo otorgado y hasta 
las 06,00 horas del día lunes. Dicha 
medida se renovará todos los fines 
de semana, hasta tanto se cancele la 
deuda generada. II. Intimar al Sr. G. E. 
P. para que mensualmente abone en 
tiempo y forma la cuota alimentaria 
establecida en autos, bajo aperci-
bimiento de ordenar su arresto los 
días sábados desde las 13,00 horas 
hasta las 06,00 horas del día lunes 
posterior, renovándose el arresto to-
dos los fines de semana hasta tanto 
se cancele cada cuota alimentaria. III. 
La presente se resuelve sin imposi-
ción de costas (art. 68 Cód. Proc. Civ. y 
Com. de la Nación)…”.15

El Juzgado de Familia de Rawson, 
frente a la conducta del incumplidor 
comprometiendo el derecho de su hijo 
a un nivel de vida adecuado, […] se 
constituye en violencia de género el 
incumplimiento del pago de la cuota 
alimentaria, resuelve: “…Imponer al Sr. 
J. cinco (5) días de arresto por reite-

rar la comisión de hechos constituti-
vos de violencia familiar y obstruir el 
curso de la justicia, en la dependencia 
que disponga la Jefatura de la Policía, 
ante la falta de pago de las cuotas ali-
mentarias fijadas en beneficio de su 
hijo[-], correspondientes a los meses 
de Mayo, Junio, Julio, Agosto y Sep-
tiembre del corriente año. II.- Aperci-
bir al demandado que la mora de cada 
cuota mensual futura acarreará un 
nuevo arresto por el plazo de cinco (5) 
días. III.- Intimar al demandado a que 
dentro del plazo de cinco (5) días abo-
ne las cuotas alimentarias adeudadas, 
bajo apercibimiento de disponer como 
medida conminatoria la exclusión de 
cualquier vivienda que ocupe y dejarlo 
en situación de calle…”.16

Conclusión

Del análisis del artículo 553 CC y CN y 
la jurisprudencia aquí reseñada, se de-
duce que para el supuesto de insolven-
cia, desidia u ocultamiento de ganan-
cias existen herramientas de presión 
sobre el progenitor incumplidor, pero 
éstas deben ser ideadas en principio 
por los abogados al peticionar y luego, 
por los magistrados al resolver. El úni-
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co límite impuesto es la razonabilidad. 
Y se debe tener en cuenta los princi-
pios de tutela judicial efectiva y el in-
terés superior del niño, que no pueden 
dejarse de lado habida cuenta las ca-
racterísticas especiales que rigen los 
procesos de familia. Más que tender a 
sancionar al incumplidor, hay que agu-
dizar los sentidos en buscar la manera 
en que se pueda lograr la satisfacción 
de ese elemento vital para el niño, niña 
o adolescente. ■
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mentos Interlocutorio. Cámara Nacional De 
Apelaciones En Lo Civil. 3/11/2011. Id SAIJ: 
SUC0409284.

3 P., M.P. c/ V., H.R. s/ Incidente de Reduc-
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14/3/2002. Id SAIJ: SUQ0013868.

4 Mestre, Vanesa Débora, “Facultades de los 
jueces para aplicar medidas dirigidas al cumpli-
miento de la cuota alimentaria”, Cita Online: 
AR/DOC/2287/2019.

5 ARTICULO 659.- Contenido. La obligación 
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las necesidades de los hijos de manuten-
ción, educación, esparcimiento, vestimenta, 
habitación, asistencia, gastos por enferme-
dad y los gastos necesarios para adquirir 
una profesión u oficio. Los alimentos están 
constituidos por prestaciones monetarias o 
en especie y son proporcionales a las posibi-
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6 ARTÍCULO 660.- Tareas de cuidado perso-
nal. Las tareas cotidianas que realiza el pro-
genitor que ha asumido el cuidado personal 
del hijo tienen un valor económico y consti-
tuyen un aporte a su manutención.

7 Kemelmajer De Carlucci, Aída - Molina 
De Juan, Mariel F., "Una visión transversal de 
la ley, la sociedad y la praxis judicial en la respon-
sabilidad parental. El desafío de compartir", Pu-
blicado en: LA LEY 2015-E, 1137, Cita Online: 
AR/DOC/2970/2015.

8 elDial.com AA93DF.

9 elDial.com AAB675 Expte. Nº 1-64770-2019 
- “D., K. E. c/ M., V. M. s/ ejecución de 
sentencia (Inc. Art. 250 del CPCC)” - Cá-
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– 27/08/2019.

10 elDial.com AAA145.

11 elDial.com AA94B5.

12 J. Familia Nº 1, Mendoza, «C., V. L. c. E., 
J. s/ ejecución (sentencia no firme)», del 
19/12/2016, L.L. Gran Cuyo 2017 (mayo) 3, AR/
JUR/104562/2016.

13 Bueres, Alberto J. “Código Civil y Comercial 
de la nación y normas complementarias”, Ham-
murabi, 2016, T. 2, p. 406).

14 elDial.com AABEE2.

15 Juzgado de Familia Nº 5, Cipolletti, pro-
vincia de Rio Negro «CH. B. E. c. P. G. E. s/ 
incidente aumento de cuota alimentaria», 
28/08/2018, Cita online: AR/JUR/45460/2018.

16 Juzgado de Familia de Rawson, T. c. J. 
s/ alimentos, 04/10/2017, Cita online: AR/
JUR/70824/2017.
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En los últimos años la participación 
de los niños en los litigios judicia-
les fue avanzando al punto de que, 

al reconocerlos como sujetos de dere-
cho, tienen derecho a ser escuchados, a 
expresar libremente sus opiniones.

Como garantía del debido proceso se 
incorpora la figura del abogado del 
niño, reconocido por la ley 26.061.

Sherman Ida, en su trabajo “La de-
terminación del interés superior y el 
rol de los abogados del niño”, explici-
ta con claridad los tópicos a tener en 
cuenta por el abogado del superior in-
terés, el cual debe: abogar por el me-
jor interés del niño del caso, indagar 
sobre la opinión del niño e informar al 
tribunal, salvo que el niño se oponga 
a ello. El conocimiento sobre el niño, 
toda la información reunida, debe 
servir para abogar por su mejor inte-
rés y no necesariamente por sus de-
seos. Debe explicar al niño su cometi-
do de la manera más clara posible. Su 

actuar debe estar enmarcado en las 
reglas de ética estaduales en todos 
aquellos aspectos que exceden una 
relación tradicional abogado-cliente. 
También está obligado por el deber de 
confidencialidad en los términos de la 
relación abogado cliente”1.

De esta manera podemos sostener 
que el derecho a contar con un abo-
gado deriva de la facultad a expresar 
su opinión libremente, a ser escucha-
do; reconocidos al niño en el art. 12. 
Convención sobre los Derechos del 
Niño, la cual dispone: “Los Estados 
parte garantizarán al niño que esté 
en condiciones de formarse un juicio 
propio el derecho de expresar su opi-
nión libremente en todos los asuntos 
que afectan al niño, teniéndose debi-
damente en cuenta las opiniones del 
niño, en función de la edad y madu-
rez del niño. Con tal fin, se dará en 
particular al niño oportunidad de ser 
escuchado, en todo procedimiento 
judicial o administrativo que afecte 

al niño, ya sea directamente o por 
medio de un representante o de un 
órgano apropiado, en consonancia 
con las normas de procedimiento de 
la ley nacional”.

En consecuencia, la ley nacional 
26.061, además del derecho a ser 
oído, contempla en su art. 27 el as-
pecto técnico de la defensa, es decir, 
habilita la intervención del niño en el 
proceso, cualquiera fuese su edad.

Los debates doctrinarios y jurispru-
denciales en relación a la figura del 
abogado del niño versan fundamen-
talmente sobre la edad que debe te-
ner un menor para tener su propio 
abogado y la diferencia entre el rol 
de los representantes promiscuos del 
Ministerio Público y la actuación del 
abogado del niño en los procesos.

Si bien la ley 26.061 no establece a 
que edad un menor de edad puede 
designar su abogado, desde el pun-
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to de vista doctrinario, se distinguen 
básicamente tres posturas:

 -La primera, de carácter amplio, pos-
tula que la defensa técnica está habi-
litada para todo niño, sin considerar 
su edad y/o grado de madurez, y que 
debe estar presente en todo proceso2.

- La segunda intermedia, sostiene que 
el niño tiene derecho a contar con un 
abogado propio siempre que su grado 
de madurez se lo permita, es decir, no 
limita la figura conforme estándares 
etarios rígidos sino en consonancia 
con el principio de autonomía pro-
gresiva de corte convencional-consti-
tucional, receptando su posibilidad o 
imposibilidad de acuerdo al grado de 
madurez del niño3.

-La tercera lo restringe solamente a 
los adolescentes4.

La Corte Suprema de Justicia de la 
Nación adoptó el criterio de discer-

nimiento cronológico y, siguiendo la 
tradicional distinción entre menores 
impúberes y adultos, estableció dos 
soluciones: quienes hayan cumpli-
do 14 años pueden designar por si 
un abogado para que los patroci-
ne, mientras que por debajo de esa 
edad la designación deberá ser he-
cha por el juez5.

En otro fallo la Corte Suprema de la 
Nación no hizo distinción entre me-
nores adultos y menores impúberes 
para ser patrocinados por un abo-
gado en el proceso judicial, y ordenó 
que la asistencia letrada sea asumi-
da para dos niñas, que tenía diez y 
catorce años6.

Otro de los puntos a distinguir es evi-
tar confundir a los distintos protago-
nistas: el abogado del niño, el tutor ad 
litem y el rol del Ministerio Público.

Al respecto, Diego Sperr los distingue 
con franca claridad:

“Preliminarmente, se impone desta-
car que no debe confundirse el papel 
del Ministerio Pupilar de Menores 
en la defensa de los derechos de la 
infancia, con la defensa técnica que 
pueda ejercer el propio niño en un 
caso concreto. Se entiende que el Mi-
nisterio Público, por mandato legal y 
constitucional (arts. 120 CN, 59 CCiv.  y 
54 ley 24.946), es defensor de los de-
rechos de los niños, niñas y adoles-
centes y demás personas incapaces 
en la medida de su indisponibilidad. 
Esta Defensa no debe confundirse 
con aquella que puede ser ejercida en 
el marco del proceso por la asistencia 
técnica propia de un letrado del niño, 
quien tiene el cometido de defender 
los intereses particulares del niño en 
un conflicto concreto y ofrece su co-
nocimiento técnico para articular una 
defensa y lograr una decisión judicial 
favorable a la voluntad individual del 
niño. En este sentido, también debe 
recordarse que el Ministerio Publico 
cumple una representación promis-
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cua que se limita a integrar la repre-
sentación paterna, sin implicar sus-
titución ni actuación en nombre del 
niño, y se manifiesta en una unción 
asistencial y de control, y otra de ca-
rácter representativo…

…Ahora bien respecto de la figura del 
tutor ad litem, es sabido que su de-
signación está prevista para cuando 
los intereses del incapaz están en 
oposición a los de sus representan-
tes legales. Así, de la enumeración no 
taxativa prevista en el art. 397 del Có-
digo citado se desprende que se dará 
a los menores de edad, tutor especial 
cuando los intereses de los niños, ni-
ñas y adolescentes se encuentren en 
oposición con los de sus padres, bajo 
cuyo poder se encuentre. En tales cir-
cunstancias, la designación del tutor 
ad litem al menor de edad implicará su 
representación autónoma dentro de la 
Litis… Así mientras el tutor ad litem es 
una figura ligada a la incapacidad del 
niño, que sustituye su voluntad y, por 

lo tanto, patrocina su interés superior 
desde su propia perspectiva de adulto, 
el abogado del niño es un personaje 
vinculado al principio de la capacidad 
progresiva, que justamente aparece 
a raíz de la madures y el desarrollo 
del niño para participar en el proceso. 
Entendemos, entonces, que la figura 
del abogado del niño no sustituye la 
voluntad de este último, sino que la 
transmite al juez mediante su defensa 
técnica especializada…”7.

Por último, es importante destacar 
en esta diferenciación que el abogado 
del NNA debe tener un entrenamiento 
y experiencia en el vínculo con niños 
y adolescentes, entrenamiento que 
debe incluir las técnicas adecuadas 
para establecer una correcta comu-
nicación con ellos, además del cono-
cimiento sobre leyes y convenciones 
sobre la niñez. Mientras que el tutor 
ad litem es un instituto de protección 
que procede sin perjuicio de la inter-
vención del Ministerio Público.

Problemáticas a analizar

-Designación del abogado del NNA

Ante la vulnerabilidad de los NNA 
con relación al adulto, se requiere la 
intervención de los jueces en protec-
ción de sus derechos. En consecuen-
cia, la designación de los abogados de 
los niños no serán más que propues-
tas que van a estar sujetas a la apro-
bación de la judicatura.

En nuestra provincia de Santa Fe, la 
ley 13.923, con el objeto de garanti-
zar la prestación de los servicios de 
asistencia jurídica destinados a NNA 
en procesos judiciales y administra-
tivos (art. 1)  crea un Registro de 
Abogados y Abogadas de Niños, Ni-
ñas y Adolescentes en el ámbito de 
cada Colegio de Abogados (art. 2). El 
art. 10 establece que “La autoridad 
judicial o administrativa designará a 
los abogados de NNA, provenientes 
de una terna propuesta por el Cole-
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gio de Abogados de la jurisdicción 
correspondiente en base al Registro 
que lleven…”

Es interesante destacar el estudio 
en relación a las formas en que el 
abogado del niño llega al expedien-
te, realizado por los autores Villalba 
Carla, Martínez Josefina y Vigo Fio-
rella quienes evaluaron que: “Una 
cuestión relevante para el análisis es 
el modo en que el abogado del niño 
llega al expediente y los criterios que 
los jueces aplican para aceptar o re-
chazar su participación. En tal senti-
do, muchos entrevistados marcaron 
una clara diferencia entre la designa-
ción de oficio (realizada por iniciativa 
del juez o a pedido de la asesoría o 
defensoría) en los casos en que se 
considera que su intervención puede 
ser beneficiosa para el proceso, y la 
solicitud de designación de un abo-
gado del niño que llega al expedien-
te “desde afuera” y propuesto por el 
propio niño. El consenso respecto de 

la primera situación es amplio: en los 
casos en que lo considera necesario, 
el juez debe designar un abogado al 
niño. En cambio, varios entrevistados 
manifestaron reparos frente a la se-
gunda situación y argumentaron que 
en esos casos es necesario evaluar 
la pertinencia y, sobre todo, analizar 
de dónde proviene el abogado para 
evitar que ingrese al expediente como 
asociado a la posición de una de las 
partes en conflicto… Otros actores 
consideran que, para determinar si 
el niño realmente quiere ser patro-
cinado, es preciso establecer me-
canismos que permitan escuchar la 
palabra y postura del niño con inde-
pendencia de la posición y el interés 
de cada uno de sus progenitores, y en 
virtud de ello, decidir la aceptación o 
el rechazo de la participación del abo-
gado del niño”8.

-Los honorarios del abogado del NNA

La ley 26.061 y su decreto reglamen-

tario establecen como forma sub-
sidiaria la obligación del Estado de 
proporcionarle a los NNA asistencia 
letrada gratuita para el caso de que 
carezcan de recursos económicos. A 
tal efecto, el decreto Reglamentario 
415/2006 invita a las provincias y a 
la Ciudad de Buenos Aires a adoptar 
las medidas necesarias para garan-
tizar la existencia de servicios jurí-
dicos, recurriendo para ello a abo-
gados que sean agentes públicos 
y/o convenios con organizaciones no 
gubernamentales, colegios de abo-
gados o universidades.

La ley 13.923, en su artículo 15, si-
gue la regla general del Código de 
Procedimiento Civil y Comercial, en 
cuanto a que las costas y honorarios 
devengados son soportados por el 
condenado en costas y lo asumirá el 
Gobierno Provincial cuando “no pue-
dan ser solventadas por los proge-
nitores, o el niño, niña o adolescente 
careciera de éstos”.
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Algunos autores como María Victo-
ria Famá los consideran como un 
gasto previsto en el art. 265 CCiv., y 
por tal motivo les corresponderían a 
los padres9.

Opiniones operadores  
del derecho

Consultado sobre los beneficios o crí-
ticas a la incorporación del abogado 
del NNA en los procesos judiciales 
y/o administrativos, vale citar las si-
guientes opiniones:
Dr. Marcelo Escola, Juez de 1ra 
Instancia de Familia de la ciudad 
de San Lorenzo: “Ha sido un avance 
muy importante en defensa de los 
niños y adolescentes, producto de 
la universalización de los derechos 
humanos, y que permite mantener 
la igualdad de las partes en el pro-
ceso familiar, que ya no solo tiene 
en cuenta a los progenitores como 
parte, sino que incorpora a los hijos 

al haber intereses contrapuestos 
directamente con ellos, garanti-
zando el marco de autonomía y li-
bertad. La aplicación de esta nor-
mativa, dentro del plexo de leyes 
de protección a la niñez y adoles-
cencia, tiene un alcance dentro del 
contexto de los derechos humanos, 
que apunta a brindar una mejor y 
mayor representación a niñas, ni-
ños y adolescentes, quizás los más 
vulnerables dentro del conflicto fa-
miliar, lamentablemente cosifica-
dos por quienes deben darle toda 
la protección, contención y el ma-
yor bienestar, que mejore la calidad 
de vida de los mismos, es de fun-
damental importancia, no sólo para 
quienes deben defender, sino como 
apoyo para quienes deben resolver 
respecto a cuestiones que les son 
propias y los incluyen, dando la le-
gitimidad que les corresponde”.

Lorena Capucci, Licenciada en Tra-
bajo Social del Juzgado de Familia 

de la ciudad de San Lorenzo: “A par-
tir de la experiencia en las situacio-
nes donde han intervenido abogadas 
del niño, considero que se debería 
asesorar o conformar equipos in-
terdisciplinarios para una escucha 
pertinente, ya que no debería escu-
charse desde la literalidad. La es-
cucha debe ser activa, respetuosa y 
por profesionales capacitados para 
hacerlo. Muchas veces vemos en los 
expedientes que un sinnúmeros de 
abogados, psicólogos, Licenciados 
en Trabajo Social escuchan a niños, 
niñas y adolescentes, y sin embargo 
sus derechos siguen vulnerados”.

Dra. Adriana Torchio, Abogada Me-
diadora: “Plantea los siguientes pun-
tos críticos:
• En las medidas excepcionales el 
abogado del niño debería estar des-
de el primer momento y en la prác-
tica no sucede.
• En las escuchas llevadas a cabo 
por los Defensores, los niños deben 
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ingresar con su abogado, lamentable-
mente en los hechos no se contempla.
• En caso de varios niños en un mis-
mo expediente y ante conflicto de in-
tereses entre ellos deberá solicitar-
se se designen más de un abogado 
del niño.
• Identificar cuando por la corta 
edad lo que se requiere es la figura 
del tutor especial ya que las funcio-
nes son distintas”.

Si miramos hacia atrás, ha sido un 
camino largo desde el Código Civil 
de Vélez en que los menores tenían 
limitada su capacidad de hecho 
(hoy llamada capacidad de ejerci-
cio): la incorporación de principios 
que se fueron adoptando a nivel in-
ternacional, sobre los Derechos del 
niño, el dictado de la ley nacional 
26061 y al actual Código Civil y Co-
mercial de la Nación con un estilo 
respetuoso de la dignidad de los 
NNA. Probablemente haya muchos 
puntos a mejorar, pero reconocer-

los como sujetos de derechos con 
igualdad de derechos ante las de-
más personas, es un hito importan-
te en materia de reconocimientos 
que se traduce en una verdadera 
garantía del debido proceso. ■

Citas

1 Publicado RDF 85, 10/7/2018 267 CITA La ley 
AR/DOC/3200/2018.
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abogado de niñas, niños y adolescentes” en DFy P 
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2011-E-1194; Bacigalupo de Girard, Ma-
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cesal de los menores” LL 2009-B-709; More-
no, Gustavo D. “La participación del niño en 
los procesos a través del abogado del niño” RDF 
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8 El abogado del niño en la justicia de fami-
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9 La intervención del abogado del niño en 
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El avance del constitucionalismo: 
la reconfiguración del Estado y 
sus órganos de gobierno

Con el avance del constituciona-
lismo (proceso jurídico y político 
que procura la racionalización 

del poder político y la limitación del 
gobierno a través de la ley, para el 
respeto de los derechos individua-
les y colectivos) la concepción que 
se sostenía sobre muchos derechos 
constitucionales ha cambiado de ma-
nera significativa. Tal es así que, mo-
dernamente, a muchos derechos se 
les otorga una nueva mirada gracias 
a la interpretación que corresponde 
realizar a la luz del bloque de normas 
con jerarquía constitucional (instau-
rado en nuestra Carta fundamental 
en 1994, a través del art. 75, inc. 22). 
Ciertamente, fue la jerarquización 
constitucional que recibieron ciertos 
tratados de derechos humanos como 
consecuencia de la reforma cons-
titucional de 1994 lo que posibilitó 
el proceso de “judicialización de la 
Constitución”, el cual procura se con-
crete el “derecho de la Constitución”. 
Ya no se concibe a la Constitución 

solamente como un instrumento de 
racionalización del poder político que 
otorga el marco del proyecto político 
fundamental a ser realizado por los 
poderes constituidos, sino que hoy en 
día la Constitución Nacional es vista 
principalmente como una carta que 
aglutina principios, valores, derechos 
fundamentales que tienen a la perso-
na y a su dignidad como centro.

La jerarquización constitucional de 
determinados tratados de Derechos 
humanos ha implicado la receptación 
de la dignidad humana como un pa-
radigma básico fundamental para el 
ejercicio de cualquier otra libertad. 
Dentro de esta concepción es que 
podemos hablar del principio de la 
igual e inviolable dignidad de la per-
sona humana. Este principio procura 
que toda persona sea principio, suje-
to y fin de toda organización política, 
de toda política pública. Por lo cual, 
vemos al humanismo con uno de los 
principales valores a ser defendidos 
desde el derecho constitucional.

Es decir, el escenario ha cambiado y 
es a raíz de esta fuerza irradiante y la 

trascendental concepción que se tiene 
de los derechos humanos en la actua-
lidad, que la postura clásica que soste-
nía que muchos derechos catalogados 
como programáticos era derechos en 
expectativa hasta que se dé su regla-
mentación legislativa, ha sufrido un 
cambio de paradigma interpretativo, 
lo cual ha incidido radicalmente en la 
interpretación de todos los derechos, 
incluidos los sociales. Se reconoce el 
derecho de todos a la satisfacción de 
las necesidades existenciales míni-
mas (salud, educación, vivienda digna, 
a la estabilidad laboral y a la seguri-
dad social, entre otros). Por lo tanto, 
ahora podemos afirmar firmemente 
que todos los derechos plasmados en 
la Constitución son operativos y que 
exigen efectiva realización material. 
El Estado tiene un deber de asegu-
ramiento positivo, por lo que, ante su 
violación o falta de virtualidad es posi-
ble interponer una acción judicial en-
caminada a vencer los obstáculos que 
impiden su ejercicio.

En efecto, luego de los históricos y 
atroces acontecimientos mundiales 
que sufrió la humanidad durante el 
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siglo XX bajo los diferentes regíme-
nes totalitarios (nazismo, fascismo, 
franquismo, estalinismo, entre otros), 
la comunidad internacional logró 
ponerse de acuerdo acerca del reco-
nocimiento normativo que merecían 
los derechos humanos. Había que-
dado demostrado que los Estados, 
que debían ser los encargados de 
garantizar las libertades y derechos 
fundamentales establecidos por el 
derecho interno, se habían convertido 
en aparatos de represión y violadores 
sistemáticos de los mismos, trans-
figurándose en Estados Terroristas. 
Estas terribles e inhumanas formas 
de conducción estatal provocaron la 
necesidad internacional de generar 
pautas comunes de comportamiento 
exigibles a nivel supranacional. Se 
logró, a través del reconocimiento de 
los derechos humanos, proporcionar 
un marco común de normas y valores 
básicos universales a asegurar por la 
comunidad internacional. La Carta de 
las Naciones Unidas fue el punto de 
partida del progresivo reconocimien-
to normativo de la dignidad de la per-
sona humana. El reconocimiento de la 
universalidad de los derechos huma-

nos no sólo establece estándares mí-
nimos de comportamientos exigidos 
a los Estados, sino que también insti-
tuye procedimientos jurisdiccionales 
de complementación supranacional 
de las competencias y jurisdicciones 
internas en materia de derechos hu-
manos, lo cual supuso la instauración 
de estructuras de control necesarias 
para la consolidación y plena vigencia 
del respeto a la dignidad y al valor de 
la condición humana. 

Fue así que los sistemas regionales 
europeo (Convención Europea para la 
Protección de los Derechos Humanos 
y Libertades Fundamentales, Roma, 
1950) y americano (Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, San 
José de Costa Rica, 1969) implementa-
ron la constitución de tribunales regio-
nales con competencia para entender 
en presuntas violaciones imputables a 
los Estados partes de esos Convenios. 
Toda violación al derecho internacio-
nal de los derechos humanos genera 
responsabilidad internacional del Es-
tado transgresor. Esto significa que el 
compromiso por parte de los Estados 
no implica meramente la aceptación 

de un catálogo de derechos conside-
rados imprescindibles para toda per-
sona, sino que sobre todo conlleva la 
asunción estatal de obligaciones en 
aras a garantizar el respeto, la pro-
tección y la adopción de medidas 
tendientes a su realización. Es decir, 
si bien es sumamente valioso que se 
haya dado un acuerdo internacional 
y posterior regulación normativa de 
los derechos humanos en diferentes 
catálogos, debe puntualizarse que su 
aceptación establece obligaciones in-
eludibles para los Estados, los cuales 
deben actuar de determinada manera 
y abstenerse de ciertos actos. 

Asunción de una nueva  
dinámica de gobierno

Este cambio de paradigma normativo 
e interpretativo generado a raíz de la 
instauración del bloque de constitucio-
nalidad, sin dudas tiene sus repercu-
siones en el ámbito interno de los Es-
tados, puesto que al complementarse 
el control de convencionalidad con el 
control de constitucionalidad, tal situa-
ción ha llevado a que todos los dere-
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chos y garantías constitucionales y 
convencionales tengan mayor fuerza 
expansiva y operativa. De modo tal 
que ello ha significado que aquéllos 
derechos constitucionales que anta-
ño no podían ser reclamados por ser 
considerados “meramente programá-
ticos”, o aquellas cuestiones que antes 
eran consideradas “meramente políti-
cas”, actualmente no sólo se las pue-
den demandar judicialmente sino que 
también se ha generado un cambio en 
los roles tradicionales de los órganos 
de gobierno, los cuales han sido objeto 
de una dinámica transformación. En el 
plano político, se han dado profundas 
transformaciones como consecuencia 
de la crisis del sistema representa-
tivo a partir de la decadencia y debi-
litamiento de los partidos políticos, 
el desvanecimiento de espacios de 
mediación política, el fuerte protago-
nismo que encarnan las nuevas tec-
nologías aplicadas a la información y 
comunicación (mass y social media), 
que han llevado a la exteriorización y 
visibilidad de diversos pluralismos y 
la erosión de identidades e ideologías 
fijas. Así como antiguamente se aspi-
raba al establecimiento de valores ho-

mogéneos (uniformidad), actualmente 
se procura la concientización de la 
existencia de una multiplicidad de in-
tereses dispersos (diversidad y plura-
lidad). El sistema de protección de los 
derechos humanos contribuye a evo-
lucionar el rol que debe asumir el Es-
tado a través de todos sus órganos in-
ternos y las respuestas que debe dar 
a las diversas demandas sociales.

Ante este panorama, se concibe que 
el Estado se ha transformado y el ór-
gano judicial no ha quedado excluido 
del cambio. En efecto, esta metamor-
fosis ha significado una reconfigura-
ción de la histórica función del órgano 
judicial como poder moderador en 
los conflictos que pudieran susci-
tarse entre los poderes legislativo 
y ejecutivo, pasando a ser un poder 
depositario de una alta demanda de 
expectativas sociales, interventor en 
el control y ejecución de las políticas 
públicas estatales, erigiéndose in-
clusive en promotor de las mismas. 
Esta renovadora transformación del 
rol del juez, es fácilmente advertible 
ante el elevado índice de litigiosidad y 
ante la alta demanda de actuación del 

órgano judicial en conflictos sociales, 
económicos y políticos con efectos en 
la comunidad política. Los órganos 
políticos de origen popular directo se 
hallan mucho más orientados a la sa-
tisfacción de intereses en lo inmedia-
to y los grandes problemas sociales 
se trasladan principalmente al órga-
no judicial, el cual no está sometido a 
procesos electorales.

Desde el Estado ya no se plantea un 
proyecto general con estabilidad, 
sino que ante una organización social 
fragmentada en razón del creciente 
pluralismo, el sistema de gobierno 
democrático exige una nueva gober-
nanza, es decir, nuevas formas en las 
cuales el Estado deba intervenir en la 
realidad, trascendiendo las catego-
rías clásicas de atribución de funcio-
nes de gobierno.

El robustecimiento de derechos, pro-
ducido a través del proceso de jerar-
quización constitucional de un gran 
número de tratados internacionales 
de derechos humanos, generó ma-
yores instrumentos en manos de los 
ciudadanos y posibilidades de partici-
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pación a fin de poder reclamar jurídi-
camente ante el órgano judicial.

En este marco necesariamente se debe 
plantear que existe un nuevo rol judi-
cial, donde los jueces tienen una fun-
ción diferente a la de ser meros apli-
cadores de una norma prefijada que da 
solución a un conflicto a través de una 
resolución jurídica definitiva. En otras 
palabras, en estos contextos los jue-
ces asumen la gran responsabilidad 
de ser los articuladores de políticas 
públicas generadas por los órganos 
políticos, llegando inclusive a ser los 
promotores de políticas públicas ante 
ausencia de las mismas. Este cambio 
también produce consecuencias en el 
proceso judicial, el cual ya no será bi-
fronte (donde encontremos la parte de-
mandante y la parte demandada) sino 
que se darán nuevas formas procesa-
les como la realización de audiencias 
públicas, amicus curiae, intervención 
de diferentes actores procesales con 
diversa representación estatal y social 
(configurándose así un proceso judicial 
multipartes), donde las decisiones en 
políticas públicas asumen un carácter 
de provisionalidad y revisabilidad.

La tarea judicial escapa a la inter-
pretación racional-normativa para la 
obtención de una respuesta jurisdic-
cional a través de una resolución ju-
dicial. Ahora los jueces van a tener a 
su cargo el control de causas judicia-
les en las cuales se va a analizar: el 
proceso de toma de decisión en dife-
rentes materias de políticas públicas 
(relativas al medioambiente, tarifas 
de servicios públicos esenciales, edu-
cación, vivienda, etc.), el desarrollo de 
las mismas, el control de razonabili-
dad y de legalidad de las medidas que 
se adopten dentro del proceso de im-
plementación y el examen de respon-
sabilidad que corresponde en razón 
de su efectiva ejecución.

Por lo cual, indudablemente el rol de 
los jueces ha variado enormemente. 
Resolver un conflicto social supone una 
tarea mucho más compleja y delicada 
que dar una respuesta jurídica tras la 
aplicación del silogismo normativo. Y 
si bien puede sostenerse que la consa-
gración constitucional de derechos pro-
gramáticos implica la fijación de están-
dares y objetivos de actuación para el 
Estado (metas que el Estado debe ase-

gurar), ello tampoco supone que ante la 
ausencia de reglamentación el Estado 
nada puede o deba realizar.

En resumen, debemos tener en cuen-
ta que a raíz de los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos 
con jerarquía constitucional se permi-
te la exigibilidad en concreto de cierto 
contenido esencial de todos los dere-
chos, en particular de los derechos 
sociales, económicos y culturales 
(DECS) y que esa exigibilidad implica 
su plena justiciabilidad. Esto significa 
sencillamente que los DECS se pue-
den reclamar en sede judicial. Por lo 
tanto, hoy podemos afirmar que los 
derechos sociales son justiciables, 
que los derechos sociales son dere-
chos humanos exigibles.

¿Se puede controlar judicialmente 
la ejecución o inejecución de 
políticas públicas por parte del 
Estado? ¿Existe el control judicial 
de las políticas públicas?

Por un lado, debe tenerse en cuenta 
que la ejecución de políticas públicas 
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depende del presupuesto de los Es-
tados y éste, por definición, es limita-
do. Por otro lado, debe señalarse que 
la protección judicial de los derechos 
sociales no debe ser equiparada al ac-
tivismo judicial. Entonces ¿hasta qué 
punto el goce y disfrute de los dere-
chos sociales puede quedar librado 
al proceso político, y hasta qué pun-
to los tribunales poseen legitimidad 
para incidir en las políticas públicas? 

En primer lugar, cabe señalar que el 
avance del control judicial de las po-
líticas públicas no debe ser entendido 
como la substitución del legislador o 
del administrador por parte del juez, 
sino como un reconocimiento a la 
función que realmente le cabe al ór-
gano judicial, que es la de controlar 
la actuación de los órganos estatales 
conforme a la Constitución Nacional 
y tratados internacionales de dere-
chos humanos con jerarquía consti-
tucional. Cuando se acude la órbita 
judicial es porque las demás vías se 
hallan obstruidas o cerradas, es la 
última instancia, puesto que el acce-
so a la justicia no es sencillo y mu-
cho menos económico. Además, debe 

precisarse que el abordaje de las po-
líticas públicas por parte del órgano 
judicial generalmente se instrumenta 
a través de la vía del amparo, para 
cuestiones urgentes que los órganos 
políticos legislativo y ejecutivo no pu-
dieron resolver. Se presentan deman-
das judiciales o amparos para obte-
ner tutela jurisdiccional en cuanto al 
otorgamiento de protección para el 
ejercicio de determinados derechos 
fundamentales. Por ejemplo, vemos 
que se acude a la justicia ante casos 
donde se quiere establecer un límite 
a la superpoblación carcelaria, cuan-
do se demandan mayores controles 
a las industrias y gobiernos para el 
control de la contaminación y mejora 
del medioambiente, cuando se con-
trovierte qué tipo de educación deben 
brindar las escuelas públicas, etc.

Por lo tanto, hoy por hoy podemos 
afirmar que existe un achicamiento 
de las cuestiones políticas no jus-
ticiables. Nuestra experiencia insti-
tucional ha mostrado una tendencia 
hacia la reducción de la órbita de no 
intervención del órgano judicial en las 
llamadas “cuestiones políticas”.

Progresivamente la función judicial 
se fue extendiendo en determinadas 
materias que antaño eran conside-
radas exclusivamente políticas, y en 
la actualidad se ha avanzado has-
ta incluso abordar el control de las 
omisiones de los órganos legislativo 
y ejecutivo en cuanto a la falta de sa-
tisfacción de derechos económicos, 
sociales y culturales. Es decir, ya no 
sólo se da la revisión judicial de los 
actos del estado sino que también se 
examinan las omisiones a los debe-
res que se tienen que cumplir en aras 
de velar por la protección y asegura-
miento de los derechos constitucio-
nales y convencionales. Es por eso 
que al presente podemos afirmar fir-
memente la plena justiciabilidad de 
los derechos sociales. 

En el contexto actual, el Poder Judi-
cial posee injerencia en el desarrollo 
de políticas públicas, quizás a dife-
rentes niveles y con distintos grados 
que el legislador o el administrador, 
pero esta realidad debe ser reconoci-
da sin lugar a dudas. Es admite la in-
tervención judicial en materias en las 
cuales no hubiera podido darse años 

Por los Fueros | Dra. Ana Julia Milicic

myf

494



atrás. Si bien el control judicial de las 
políticas públicas ha ido evolucionan-
do con prudencia, admitiéndose la 
autolimitación que le cabe al juzgador 
en muchos aspectos de la política so-
cial, lo cierto es que el Poder Judicial 
(con la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación a la cabeza) ha intervenido 
en diferentes casos en los que se ha 
ordenado desarrollar o modificar po-
líticas públicas. Se trata de un proce-
so en evolución, ya que esta tendencia 
ha sido imitada por los tribunales in-
feriores, tanto del fuero federal, na-
cional, provincial y de la C.A.B.A.

Derechos sociales y políticas 
públicas: ¿cuál es el fundamento 
que le otorga legitimidad al control 
judicial de las políticas públicas?

Sin lugar a dudas es el "bloque de 
constitucionalidad", instaurado con 
la reforma de la Constitución Nacio-
nal de 1994, el que actúa como eje 
que habilita el control judicial de las 
políticas públicas. No debemos per-
der de vista que el control judicial de 
las políticas públicas tiene como prin-

cipal misión procurar la operatividad 
concreta de los principios y valores 
de la Constitución y de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos 
con jerarquía constitucional a través 
de la interpretación judicial.

El derecho progresa y procura tutelar 
cada vez más a la persona en su dig-
nidad, en su humanidad, y es en este 
marco donde podemos ver que la in-
terpretación judicial juega un rol cru-
cial. En efecto, los jueces son primor-
dialmente quienes deben custodiar el 
respeto y cumplimiento por todos los 
órganos del poder de los principios 
y valores fundantes, respondiendo a 
las reales y concretas exigencias de 
una sociedad globalizada, pluralis-
ta, con diversidad cultural, desigual-
dad social, con mayor individualis-
mo y reconocimiento de autonomías 
personales. De lo que se debe tener 
consciencia es que el gobierno ya no 
se encuentra limitado únicamente por 
la norma constitucional sino también 
por mandatos y principios que surgen 
del bloque de convencionalidad, los 
cuales habilitan un examen judicial 
expansivo de las acciones y omisio-

nes del Estado, pudiendo el órgano 
judicial controlar y hasta promover 
políticas públicas.

La tarea que deben llevar a cabo los 
jueces se basa en mantener vigen-
tes en concreto aquellos principios 
y valores fundamentales que surgen 
del bloque de constitucionalidad. Los 
jueces deben dar respuestas a las 
reales exigencias de una sociedad 
democrática, pluralista, globalizada, 
dinámica, participativa como la ac-
tual, lo cual supone un mayor activis-
mo judicial y una interpretación legal 
más creativa y política.

En efecto, ante la crisis de repre-
sentatividad del Poder Legislativo, 
el desprestigio de muchos titulares 
del Poder Ejecutivo, el Poder Judicial 
emerge con un fuerte activismo, al ser 
los jueces los guardianes de los dere-
chos fundamentales amparados por 
normas constitucionales y convencio-
nales. Lo que las personas demandan 
al órgano judicial es la materialización 
de la justicia, la operatividad de los de-
rechos humanos garantizados por el 
Estado, que dichos derechos asuman 
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la forma de una vivienda digna, la po-
sibilidad de recibir educación, mayor 
calidad de salud, un plato de comida, 
un ambiente sano, entre otros.

Ante este contexto, los jueces tienen un 
importante rol que cumplir en cuanto a 
la protección de los DECS de aquellos 
sectores excluidos de hecho del pro-
ceso político. No se trata de llevar la 
gestión de las decisiones políticas de 
los órganos legislativo y ejecutivo ante 
los tribunales, sino del control jurisdic-
cional del cumplimiento de sus obliga-
ciones jurídicas (constitucionales, con-
vencionales y legales). 

Procesos judiciales colectivos y 
el control judicial de las políticas 
públicas

Con frecuencia, en análisis de las po-
líticas públicas se da en el marco de 
procesos judiciales colectivos, en los 
cuales la implementación de la sen-
tencia requiere que el órgano judicial 
avance sobre el accionar o las omisio-
nes de los órganos ejecutivo y legisla-
tivo. Estos tipos de procesos judiciales 

suelen ser complejos e intervienen 
múltiples partes procesales. 

La denominada justicia colectiva ha 
tenido su origen en Estados Unidos, 
ante demandas judiciales entabladas 
con el objeto del reconocimiento de la 
igualdad material en el ejercicio de 
los derechos civiles, políticos y socia-
les de determinados grupos sociales, 
que han sido canalizadas ante la ju-
dicatura mediante litigios complejos 
(complex litigation) o litigios de re-
forma estructural (structural reform). 
Estos procesos colectivos se han im-
plementado en casos como la segre-
gación racial en el sistema educativo, 
las condiciones de las instituciones 
carcelarias y psiquiátricas, las accio-
nes para combatir la discriminación 
de género y por discapacidad, accio-
nes en defensa de consumidores y 
usuarios, en defensa del medioam-
biente, entre otros.

Una de las principales caracterís-
ticas de estos procesos judiciales 
colectivos es que versan sobre la 
aplicación o inaplicación de políti-
cas públicas, es decir que, lo que se 

halla bajo la lupa es si los DECS se 
encuentran vulnerados por ciertas 
condiciones generales o estructura-
les que deberían ser adecuadamente 
atendidas por el Estado.

Estos tipos de litigios estructurales 
permiten a los magistrados judiciales 
la posibilidad de formar parte de la 
toma de decisiones acerca de las po-
líticas públicas. Ciertamente, en estos 
procesos se da la intervención judicial 
a través del control de la gestión de 
las políticas públicas, donde el juez 
generalmente se topa con un primer 
obstáculo que es la ausencia de nor-
mas procesales apropiadas para el 
tratamiento de conflictos colectivos 
complejos. En los hechos, no existe 
regulación procesal sobre el amparo 
colectivo en nuestro país, por lo cual, 
tal omisión legislativa se ha visto 
equilibrada por el activismo judicial.

Los jueces, al decidir sobre la razona-
bilidad de una política pública, debe-
rán evaluar:

a) si existen políticas públicas desti-
nadas a atender los DESC, y en caso 
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afirmativo, si las medidas adopta-
das son adecuadas para lograr el 
resguardo del contenido mínimo de 
los DESC;
b) si representan un desarrollo pro-
gresivo del disfrute de los DESC;
c) si se dispone del máximo de los 
recursos estatales para el cumpli-
miento de tales obligaciones;
d) si la aplicación de los recursos dis-
ponibles es adecuada a los fines de 
garantizar la igualdad, no discrimina-
ción, la participación de las personas 
afectadas, el acceso a la información 
y la tutela judicial de las mismas. 

Los DESC requieren una acción po-
sitiva estatal. La inacción de los ór-
ganos legislativo y ejecutivo provoca 
que los reclamos sociales se cana-
licen judicialmente ante la judicatu-
ra, al ser los jueces los guardianes 
últimos de las normas con jerarquía 
constitucional. La tutela judicial de los 
DESC supone una trascendencia co-
lectiva, que se traduce en la realiza-
ción de acciones efectivas por parte 
del Estado que sin dudas exceden el 
mero reclamo individual. Es por ello 
que los jueces efectúan el control 

judicial de políticas públicas en el 
marco de procesos colectivos, donde 
necesariamente deben aplicarse mé-
todos de diálogos entre las diferente 
reparticiones públicas con el objeto 
de arribar a soluciones estructurales. 
En el campo de los DESC, se habili-
ta la judicialización de la política. El 
órgano judicial debe intervenir ante 
la insuficiencia de la actividad guber-
nativa, y en este contexto, los tribu-
nales judiciales exhortan o exigen a 
los órganos legislativo y ejecutivo que 
adopten determinadas acciones posi-
tivas de políticas públicas, dentro de 
determinados plazos, para satisfacer 
los DESC. 

Así como la declaración de inconsti-
tucionalidad o inconvencionalidad de 
una norma es concebida como la últi-
ma ratio a la cual debe acudir un juez 
a la hora de efectuar una interpreta-
ción en pos de favorecer la aplicación 
de un derecho, cuando nos encontra-
mos ante las omisiones de los otros 
órganos de gobierno, la judicatura 
debe siempre buscar una solución 
equilibrada que impida convertirse 
en una intromisión imprudente en 

las atribuciones de los otros pode-
res. Debe existir un máximo de cau-
tela por parte del activismo judicial. 
Los representantes de origen electivo 
pueden elegir entre diferentes alter-
nativas para proteger los DESC, pero 
no están habilitados a omitir toda cla-
se de política pública.

Gestionar una política pública no 
es lo mismo que realizar una inter-
pretación judicial de normas a tra-
vés de silogismos, razonamientos y 
argumentaciones. Por el contrario, 
cuando la judicatura interviene en 
el control de las políticas públicas, 
tal tarea implicará mayor creativi-
dad por parte del juez, quien deberá 
combinar una serie de decisiones, 
diseñar un plan de acción con el in-
volucramiento de diferentes áreas 
gubernamentales, medir sus res-
ponsabilidades, considerar una gran 
cantidad de variables que escapan 
al análisis tradicional del órgano ju-
dicial. Esta intervención judicial se 
hace en un marco de coordinación y 
diálogo con las autoridades deman-
dadas. Por otro lado, si existen par-
tes que no fueron emplazadas,
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el juez deberá darles intervención, 
puesto que la resolución del conflicto 
se genera a partir de la colaboración 
de todas las partes o terceros que 
sean útiles en el desarrollo y ejecu-
ción de la política pública. La sen-
tencia judicial condenatoria procura 
no sólo declarar la afectación a los 
DESC sino también brindar reme-
dios generales o estructurales para 
evitar su reiteración. Por lo cual, la 
ejecución de toda sentencia colecti-
va demanda flexibilidad.

El control de la implementación de la 
política pública conlleva una evalua-
ción de los resultados obtenidos, don-
de pueden modificarse las decisiones 
oportunamente acordadas y consen-
suadas por las partes cuando ello sea 
necesario. En efecto, en esta etapa se 
da la rendición de cuentas pero siem-
pre dentro de un marco de diálogo 
institucional, donde se analizarán los 
avances en la concreción de las metas 
trazas, las razones invocadas por las 
partes sobre los tiempos y formas de 
cumplimiento y/o incumplimientos de 
las responsabilidades establecidas. 
En esta fase, el juez deberá analizar 

la razonabilidad de las justificaciones 
de los retrasos o incumplimientos de 
las partes, debiendo promover y en-
cauzar las alternativas necesarias y 
útiles para lograr la ejecución de la 
sentencia en aras de dar satisfacción 
a la protección y garantía de los DESC. 
Esencialmente, la principal función 
del juez será la de ejercer un control 
que asegure la continuidad de la im-
plementación de la política pública 
definida.

Por lo cual, podemos concluir que así 
como en la etapa del dictado de una 
sentencia condenatoria el juzgador 
analiza la situación reclamada por 
los demandantes y la respuesta es-
tatal para determinar –previo control 
de constitucionalidad y convenciona-
lidad- si existe responsabilidad ante 
la afectación de los DESC (rol de con-
trol judicial clásico); una vez que se 
dicte una sentencia condenatoria, el 
rol que asuma el juez será de coordi-
nación, debiendo mediar para lograr 
acuerdos entre las partes al ejercer 
su revisión, pudiendo incluso retro-
traer etapas o modificar decisiones 
previamente adoptadas si así lo re-

quieran las coyunturas que se pre-
senten. Esta particularidad propia 
de los procesos colectivos, donde el 
control judicial se manifiesta en un 
ámbito de diálogo interorgánico e in-
terdisciplinario, en el cual prima el 
consenso en la adopción de las accio-
nes más adecuadas para alcanzar las 
metas establecidas en la sentencia 
condenatoria, vemos que se aplacan 
las tensiones que genera la interven-
ción judicial en competencias propias 
del ejecutivo y legislativo, ajustándo-
se al verdadero diseño trazado por 
las Constitución Nacional. Es aquí 
donde radica el desafío de un Poder 
Judicial moderno, en poder encon-
trar un equilibrio en los términos en 
los cuales se desarrolla el diálogo 
institucional en materia de políticas 
públicas justiciables.

En los procesos colectivos que versen 
sobre bienes colectivos o sobre inte-
reses individuales homogéneos que 
producen efectos regulatorios genera-
les, la sentencia judicial debe estable-
cer cuáles son las competencias del 
órgano ejecutivo y del legislativo que 
deberán ser asumidas en el diseño y 
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ejecución de las políticas públicas.
El órgano judicial intervine cuando la 
implementación de una política públi-
ca o la ausencia de la misma lesionan 
derechos fundamentales. De modo tal 
que, la intervención judicial se tradu-
cirá en un diálogo democrático que 
se canalizará a través de un proce-
so judicial, ello a fin de promover la 
efectiva tutela de derechos constitu-
cionalmente reconocidos, pudiéndose 
fijar plazos o modalidades de control.

Conclusión: no existen cuestiones 
sociales no justiciables

La judicialización de los derechos 
sociales ha implicado que los tribu-
nales judiciales no se limiten mera-
mente a realizar un examen de cons-
titucionalidad clásico, sino que se 
ha justificado el avance del control 
de constitucionalidad y de conven-
cionalidad sobre la razonabilidad de 
las políticas públicas implementadas 
por los poderes políticos. Esto es, 
cuando se halle en juego la deman-
da de protección de un DESC, al juez 
ya no le bastará efectuar un análisis 

normativo, sino que deberá articular 
un accionar judicial dialógico con los 
otros órganos políticos, regulando la 
intervención de los actores y la fija-
ción de parámetros de acción. En  de-
finitiva, el órgano judicial ya no debe 
circunscribir su actuación al ejer-
cicio de un control de constitucio-
nalidad restrictivo (como legislador 
negativo) sino que se demanda que 
su función sea ejercida de manera 
constructiva (como legislador posi-
tivo), coordinando y participando de 
la agenda pública, contribuyendo en 
la configuración de aquellas políticas 
públicas cuando exista responsabili-
dad estatal por omisión constitucio-
nal. En concreto, el Poder Judicial 
debe construir una nueva dinámica 
a raíz de la cual pueda implementar 
esta necesaria acción institucional.

Es por ello que, cuando estamos ante 
la judicialización de los DESC, nos 
encontramos ante una verdadera ex-
presión de la democracia deliberati-
va. En efecto, frente a los DESC: no hay 
cuestiones sociales no justiciables. El 
control de razonabilidad a cargo de 
los jueces permite compatibilizar la 

división de poderes, la discrecionali-
dad política de los órganos ejecutivo y 
legislativo, con las necesidades míni-
mas de los sectores más desprotegi-
dos cuando éstos requieran la tutela 
judicial en casos de desamparo.

La justiciabilidad de los derechos 
sociales debe estar guiada por el 
control y protección de la igualdad 
estructural de oportunidades. El 
proceso judicial será entonces un 
proceso dialógico, en el cual la inter-
vención judicial ya no se manifestará 
a través de la invalidación total de 
una norma inconstitucional o de un 
decreto de la administración. Por el 
contrario, en los procesos en donde 
estén en juego los DESC, los jueces 
pueden y deben adoptar medidas 
que promuevan el proceso de de-
liberación pública en vistas a ase-
gurar una igualdad estructural de 
oportunidades. Cuando la justicia 
se enmarca en un proceso dialógico 
propio de la democracia deliberativa, 
se desarrolla el diálogo institucional 
necesario para la instrumentación 
de políticas públicas constituciona-
les y convencionales inclusivas. ■
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Resumen

En este trabajo abordamos, en el 
marco del Acuerdo emanado de la 
Corte Suprema de Justicia santafe-
sina Acta Nº 29/21, las pautas que 
deben observar las presentaciones 
mediante las cuales se interponen 
tanto el recurso de inconstitucio-
nalidad como el de queja legislados 
por la ley 7055. También las que 
debe cumplir el escrito de contes-
tación del traslado dispuesto por el 
art. 4 de dicha ley.
Asimismo nos detenemos en las con-
secuencias que la falta de cumpli-
miento de tales recaudos acarrea.
Brindamos, igualmente, una rese-
ña de las exigencias que en el orden 
nacional prevé la Acordada 4/2007 
de fecha 16.03.07 haciendo un breve 
parangón entre ambas disposiciones.

Por último, analizamos un reciente 
fallo del Máximo Tribunal local so-
bre el tema.

Tanto el Recurso Extraordinario 
Federal por ante la Corte nacio-
nal -ley nacional 48/1863- como 

el Recurso de Inconstitucionalidad 
local por ante la Corte santafesina 
-ley provincial 7055/1974-, revisten 
carácter excepcional, no constituyen 
una instancia ordinaria más, ni tie-
nen por objeto sustituir a los jueces 
de la causa en el ejercicio de sus fun-
ciones propias.

En tal sentido se han pronunciado el 
Máximo Tribunal de la Nación y el de 
nuestra Provincia.
Así, la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación “ha condicionado la 
admisibilidad del recurso extraor-

dinario, desde sus primeras deci-
siones, a que la cuestión federal 
haya sido resuelta en forma con-
traria al derecho de esa naturaleza 
invocado por el recurrente, desde 
que la razón de ser de esta apela-
ción excepcional radica en la nece-
sidad de asegurar la supremacía de 
la Constitución Nacional, tratados y 
leyes que consagra el art. 31 de la 
Constitución Nacional”1.

En el mismo sentido, tiene dicho 
que “la doctrina pretoriana relati-
va a las sentencias arbitrarias no 
tiene por objeto convertir a la Corte 
Suprema en un tribunal de tercera 
instancia ordinaria, sino que procu-
ra cubrir casos de naturaleza ex-
cepcional en los que notorias defi-
ciencias lógicas del razonamiento, 
desaciertos u omisiones de suma 
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gravedad o una total ausencia de 
fundamento normativo impiden 
considerar al fallo como…’la sen-
tencia fundada en ley…’ a que se re-
fiere la Constitución Nacional”2.

Y que “Como principio, no incum-
be a la Corte Suprema juzgar en 
la instancia excepcional del art. 14 
de la ley 48 el error o acierto de la 
sentencia que decide cuestiones 
de derecho común, con fundamen-
tos de igual naturaleza que bastan 
para sustentar el pronunciamiento 
apelado (...), ello pues la razonable 
determinación de los preceptos de 
derecho común que deben aplicarse 
y regir el pleito es facultad privativa 
de los jueces de la causa (...)”3.

En nuestra provincia, la Corte Su-
prema ha expuesto que “la revisión 

que compete efectuar… no es la pro-
pia de una tercera instancia ordina-
ria, sino que se trata de un control 
excepcional tendente a verificar si 
la sentencia satisface adecuada-
mente el derecho a la jurisdicción 
que asiste al justiciable”4 y que “de 
ningún modo puede substituir a los 
tribunales ordinarios en su cometi-
do jurisdiccional y erigirse en una 
tercera y ordinaria instancia”5.

En similar orden de ideas, ha señala-
do que “El recurso reglado por la ley 
7055 no constituye una tercera ins-
tancia ordinaria, sino que su diseño 
institucional está orientado a tutelar 
el derecho a la jurisdicción de los 
justiciables cuando el mismo se ve 
vulnerado por decisiones que cier-
tamente pueden verse como actos 
‘inconcebibles dentro de una racio-

nal Administración de Justicia’, que 
violan sus derechos constitucionales 
traspasando el umbral de la mera im-
perfección humana”6.

También, que “la vía prevista en la ley 
7055 no constituye una tercera ins-
tancia ordinaria ante la cual los recu-
rrentes puedan cuestionar decisiones 
que estimen equivocadas según sus 
particulares interpretaciones, ni tiene 
por objeto permitir la sustitución de 
los jueces en ejercicio de funciones 
que le son privativas”7.

Dentro del ámbito santafesino, el 
14.12.05 la Corte Suprema de Jus-
ticia por Acta 49, pto. 8, “en ejerci-
cio de las facultades conferidas por 
el artículo 19, inciso 1) de la Ley 
10.1608 y con el fin de asegurar un 
eficiente y adecuado servicio de jus-
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ticia”, resolvió que “en los recursos 
de queja por denegación del recurso 
de inconstitucionalidad previsto en 
la ley provincial 7055, el actuario de 
la Cámara o Sala correspondiente, 
en la oportunidad prevista por el art. 
357 del Código Procesal Civil y Co-
mercial9 expida al recurrente nómi-
na de las partes, abogados y jueces 
intervinientes”, informe que “será 
agregado por el recurrente junto a 
las demás copias que debe presen-
tar con el recurso de queja”.

Más recientemente, por Acuerdo de 
fecha 17.08.21, Acta Nº 29, dispuso 
“Reglas para la presentación de es-
critos ante la Corte Suprema de Justi-
cia de la Provincia de Santa Fe”.

Así, tanto el recurso de inconstitu-
cionalidad ley 7055 como la contes-
tación del traslado previsto en el art. 
4, deberán concretarse mediante un 
escrito “de extensión no mayor a cua-
renta páginas de veintiséis renglones, 
y con letra de tamaño claramente le-

gible (no menor de 12)” (punto 1).

En tanto, “el recurso de queja por 
denegación del recurso de incons-
titucionalidad, deberá interponerse 
mediante un escrito de extensión 
no mayor a veinte páginas de veinti-
séis renglones, y con letra de tama-
ño claramente legible (no menor de 
12)” (punto 2).

Respecto a las consecuencias de la 
presentación de un escrito que no 
cumpla con esos requisitos, se dis-
pone que “previa intimación al pre-
sentante para que lo subsane en el 
término de 2 días hábiles, se tendrá 
por no presentado y se ordenará su 
inmediata devolución sin otro trámi-
te” (punto 3).

Finalmente, se fija el 1 de setiembre de 
2021 como punto de partida para la vi-
gencia de las nuevas medidas (punto 4).

De los “considerandos” se extrae que 
las pautas establecidas se insertan en 

la “senda de gestionamiento razonable 
de los recursos y gobernanza estraté-
gica de datos, en pos de pragmatizar el 
trabajo de los profesionales del dere-
cho y mejorar el siempre optimizable 
servicio de justicia brindado”.

Además, se expresa que la sistema-
tización dispuesta “se lleva a cabo 
como un provechoso instrumento 
para permitir a los justiciables el fiel 
cumplimiento de los requisitos que 
la normativa contempla” a la vez que 
“evita la confección de farragosos 
escritos cuya extensión excesiva co-
lisiona contra la posibilidad material 
de gestionar adecuadamente la tra-
mitación de causas con mayor celeri-
dad y dinamismo”.

Se hace hincapié por último en simi-
lar decisión adoptada por el Máximo 
Tribunal Nacional, “quien mediante 
Acordada 4/2007 reglamentó es-
pecíficamente los requisitos que 
deben cumplir los escritos de inter-
posición del Recurso Extraordinario 
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y del Recurso de Queja por denega-
ción de aquél” y en que dicho crite-
rio también fue seguido por diferen-
tes Cortes y Superiores Tribunales 
de la República.

Sentado ello, observamos que los 
requisitos que establece el Acta Nº 
29 en el ámbito santafesino para la 
interposición del recurso de incons-
titucionalidad y la contestación de su 
traslado, son similares a los dispues-
tos por la Corte nacional en el marco 
del recurso extraordinario ley 48 y de 
la contestación de su traslado, art. 1° 
Acordada Nº 4/2007.

Tratándose de la queja, varía la ex-
tensión de las páginas; en el ámbito 
federal no puede superar las 10 (art. 
4°) mientras que -como vimos- en la 
esfera local no puede exceder de 20.

Empero, en la esfera federal, además 
de los consignados en el art. 1, se 
precisan otros recaudos en punto a 
la presentación del recurso extraordi-

nario. Ellos se encuentran plasmados 
en los arts. 2º y 3º de esa Acordada.

El primero de ellos -art. 2º-, a través 
de sus varios incisos refiere a la ca-
rátula que la presentación debe con-
tener y los datos que en ella tienen 
que constar. Tales datos tienen que 
ver -en síntesis-: con el objeto de la 
presentación; la carátula; el nombre 
de quien suscribe el escrito; domici-
lio constituido en la Capital Federal; 
el carácter del presentante o su re-
presentado; decisión recurrida; el 
organismo, juez o tribunal que la dic-
tó y los que intervinieron con ante-
rioridad; fecha de notificación; men-
ción clara y concisa de las cuestiones 
planteadas como de índole federal y 
la cita de las normas legales que mo-
tivan la intervención de la Corte.

El siguiente -art. 3º- también en sus 
varios incisos puntualiza el conte-
nido de las páginas siguientes, el 
que deberá exponerse en sucesivos 
capítulos. Estas exigencias se refie-

ren a: la demostración del carácter 
definitivo del decisorio; el relato de 
todas las circunstancias relevantes 
del caso relacionadas con las cues-
tiones invocadas como de índole 
federal  con indicación del momen-
to en que se presentaron, en que el 
recurrente introdujo el planteo y en 
los que lo mantuvo; la demostración 
del gravamen sufrido; la refutación 
de los fundamentos de la decisión 
apelada en relación con las cues-
tiones federales planteadas; la de-
mostración de la relación directa e 
inmediata entre las normas federa-
les invocadas y lo debatido y resuel-
to y de que la decisión es contraria 
al derecho invocado por el apelante 
con fundamento en aquéllas.

En cuanto a la queja, el art. 5º dispo-
ne que deberá contener una carátula 
en hoja aparte donde se mencione: el 
organismo, juez o tribunal que dictó 
la resolución denegatoria del recurso 
extraordinario; fecha de notificación 
de la misma; si se ha hecho uso de 
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la ampliación del plazo del art. 158 
C.P.C.C.N.10 y, en su caso, si el recu-
rrente está exceptuado de efectuar 
el depósito del art. 286 de igual Có-
digo11. Ello, además de las exigencias 
previstas en los incisos a, b, d y e del 
artículo 2º para el recurso extraordi-
nario federal12.

Respecto de las páginas siguientes es-
tablece que el escrito tendrá como úni-
ca finalidad refutar en forma concreta 
y razonada, todos y cada uno de los 
fundamentos independientes que den 
sustento a la denegación, no pudiendo 
introducirse cuestiones no planteadas 
en el recurso extraordinario.

El artículo 7º de la Acordada exige la 
presentación de copias simples de las 
actuaciones que enumera.

Los arts. 8º y 9º contienen ciertas 
observaciones generales relativas a 
las normas jurídicas citadas que no 
estuvieren publicadas en el Boletín 
Oficial de la República Argentina y a 

la modalidad en que deben ser cita-
dos los fallos de la Corte.

El art. 10º establece lo que -en de-
finitiva- se ha dado en llamar auto-
suficiencia del escrito de presenta-
ción cuya fundamentación no podrá 
suplirse mediante la remisión a lo 
expuesto en actuaciones anteriores 
ni con una enunciación genérica y 
esquemática que no permita la ca-
bal comprensión del caso.

Las consecuencias para el recurren-
te y/o el quejoso que incurriere en 
incumplimiento de alguno o algunos 
de los recaudos o que lo hubiere he-
cho de modo deficiente están previs-
tas en el art. 11º el cual dispone que 
la Corte desestimará la impugnación 
mediante la sola mención de la nor-
ma reglamentaria y que por tanto 
“las actuaciones respectivas se re-
putarán inoficiosas”. No obstante, la 
norma incorpora una salvedad para 
el supuesto en que “según su sana 
discreción, el incumplimiento no 

constituya un obstáculo insalvable 
para la admisibilidad de la preten-
sión recursiva”. De la misma manera 
deben proceder los jueces o tribuna-
les cuando denieguen la concesión 
de recursos extraordinarios por no 
haber sido satisfechos los recaudos 
impuestos por la reglamentación.

A nivel de la Corte nacional, encon-
tramos diferentes pronunciamientos 
sobre el particular. En algunos de 
ellos el Tribunal, en uso de su sana 
discreción, consideró que alguno de 
los incumplimientos no constituía un 
obstáculo insalvable para la admisi-
bilidad de la vía recursiva, atendien-
do “a la índole de la cuestión plan-
teada” o a la “trascendencia de la 
materia en examen” o de “las cues-
tiones debatidas”.

Así, para sortear el límite de ren-
glones por página (21.03.23, Fallos: 
346:182); la falta de indicación en la 
carátula de las fojas de la sentencia 
apelada (07.03.23, Fallos: 346:150); 
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que en la carátula del recurso no se 
individualizaban las fojas en las que 
estaba agregada la decisión con-
tra la que se interponía el recurso 
(02.08.22, Fallos: 345:634); la canti-
dad de renglones por hoja, “los cua-
les serían menos de los indicados en 
la reglamentación” (03.03.22, Fallos: 
345:116, dictamen del Sr. Procura-
dor Fiscal al que remitió la Corte); el 
límite de renglones (17.03.20, Fallos: 
343:184); exceder en algunas de sus 
páginas el límites de 26 renglones 
(19.11.20, Fallos: 343:1732); el “in-
cumplimiento de las reglas para la 
interposición del recurso extraordi-
nario federal” aprobadas por la Cor-
te..., mediante Acordada N° 4/07” 
(18.02.20, Fallos: 343:42); la omisión 
de acompañar la carátula a que hace 
referencia el art. 2 del reglamento 
(22.02.11, Fallos: 334:35).

En otros, en cambio, consideró no 
aplicable tal salvedad.

En tal sentido dijo que “tanto el re-

ferido recurso como la queja incum-
plen con las disposiciones esta-
blecidas en los arts. 1º, 2º, 3º incs. 
c y d, 4º de la acordada 4/2007, en 
especial el requisito de procedencia 
del recurso referido a… ser ajeno a 
la producción del gravamen (art. 3º, 
inc. c…)” y que “Tampoco se verifica 
en el caso el supuesto previsto en 
el art. 11… de la acordada 4/2007, 
desde que los agravios de la parte 
se circunscriben a cuestiones de 
índole procesal ajenas a esta ins-
tancia” (12.08.21, Fallos: 344:2011); 
y que “los requisitos establecidos 
en el reglamento aprobado por la 
acordada 4/2007 en cuanto a la ex-
tensión de los escritos de interposi-
ción del recurso extraordinario y de 
la consiguiente queja, no resultan 
irrazonables. El recurrente no ha 
logrado demostrar que, en este plei-
to los límites fijados al número de 
páginas y renglones o al tamaño de 
letra le hubiesen impedido ejercer 
adecuadamente su derecho de de-
fensa; supuesto que de configurar-

se justificaría al Tribunal ejercer la 
atribución prevista en el art. 11 de 
aquel reglamento” (01.07.14, “Spra-
yette S.A.”).

Volviendo a la esfera santafesina, el 
Acta Nº 29, punto 3 -como ya dijimos 
- dispone que para el caso de que la 
presentación de un escrito no cumpla 
con los requisitos establecidos, se 
tendrá por no presentado y se orde-
nará su inmediata devolución sin más 
trámite. Ello, previa intimación al pre-
sentante para que lo subsane en el 
término de 2 días hábiles. Se obser-
va en este aspecto una diferencia con 
el orden nacional en que la Acordada 
4/2007 no contempla esa posibilidad.
Precisamente, con respecto a las 
consecuencias del incumplimien-
to de los requisitos de la Acordada 
4/2007, señala Bianchi que “En mi 
opinión, la omisión en el cumpli-
miento de la extensión del REF o del 
RQ o del orden expositivo empleado 
en ellos, no debería dar lugar, auto-
máticamente, al rechazo de estos 
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recursos, conforme establece el art. 
11, sino que, antes del rechazo, se 
debería intimar al recurrente, den-
tro de un plazo razonable, a subsa-
nar los eventuales incumplimien-
tos”13 (Alberto B. Bianchi, 2023:1).

Pese a que el Acuerdo de la Corte 
provincial, Acta N° 29/21, es relativa-
mente reciente, el Alto Tribunal pro-
vincial ya ha tenido oportunidad de 
pronunciarse sobre el tema14.

En la causa, frente a la Resolución 
de la Sala Tercera -Integrada- de la 
Cámara de Apelación en lo Civil y 
Comercial de Rosario, que decidió 
“Hacer lugar a la objeción formula-
da por la actora, y por consiguiente, 
tener por no presentado el recurso 
de inconstitucionalidad interpuesto 
por la codemandada, con costas”, la 
misma interpuso “Recurso de Que-
ja por denegación de recurso de 
inconstitucionalidad”, pretendiendo 
“se declare mal denegado el recur-
so y se lo conceda (...)”.

La Corte lo rechazó. La mayoría por 
considerar que “la queja deducida no 
resulta el remedio idóneo para ata-
car la... resolución, ya que supone 
la 'denegación' de un recurso de in-
constitucionalidad y, en el caso,...no 
se denegó un recurso de inconstitu-
cionalidad, sino que se lo tuvo por no 
interpuesto”. Y además porque “aun si 
se tomase la decisión... como una de-
negación y... la queja como el remedio 
idóneo para impugnar”, “la recurren-
te, pese a la intimación que oportu-
namente le efectuara la Cámara para 
que adecue su escrito en el término 
de dos días conforme a los requisitos 
del punto 1 del Acta N° 29..., presentó 
nuevamente su recurso incumpliendo 
con el tamaño de la letra...; y frente 
al pronunciamiento del Tribunal que 
tuvo por no interpuesto el recurso..., 
continúa la impugnante insistiendo en 
que habría cumplido con el requisito 
mencionado, mas con ello no alcanza 
a rebatir … la respuesta jurisdiccional 
que brindara la Sala que... se ajusta a 
lo dispuesto por el Acta N° 29...”.

Por su parte, el Ministro Dr. Erbetta, 
por sus fundamentos, coincidió con 
la solución propuesta. Luego de se-
ñalar que la decisión recurrida “debe 
equipararse a un auto denegatorio 
del remedio de la ley 7055 a fin de 
asegurar el derecho de defensa del 
quejoso, por lo que cabe juzgar a la... 
queja como el remedio idóneo para 
su impugnación”, consideró que el 
presentante “no alcanza a rebatir... la 
respuesta jurisdiccional que brindara 
la Cámara con sustento en las cons-
tancias de autos y lo dispuesto por 
esta Corte mediante la Acordada...”.

A modo de conclusión, cabe señalar 
la importancia que reviste conocer y 
tener muy presente este Acuerdo de 
la Corte Suprema santafesina, Acta Nº 
29 de fecha 17.08.21, dado la trascen-
dental consecuencia que la no obser-
vancia de sus disposiciones acarrea, 
de lo que da cabal cuenta el prece-
dente reseñado.

Por lo demás, si bien se trata de una 
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cuestión que comúnmente concier-
ne a las Cámaras donde en general 
se plantea, el recurso de inconsti-
tucionalidad no es totalmente ex-
traño a la primera instancia, según 
se advierte por ejemplo en algunos 
supuestos de apremios15 y quie-
bras16. ■

Citas

1 Fallos, 327:5747.

2 Del dictamen de la Procuración Fiscal Su-
brogante, al que remitió la Corte Suprema, 
Fallos: 329:717.

3 Voto de la Dra. Elena I. Highton de No-
lasco; Fallos 329: 646.

4 A. y S. T. 263, pág. 492.

5 A. y S. T. 238, pág. 402.

6 A. y S. T. 200, pág. 283.

7 De la disidencia de los Ministros Dres. Spu-
ler y Gutiérrez, A. y S. T. 312, pág. 381.

8 El art. 19 L.O.P.J. dispone que “Compete a la 
Corte Suprema el ejercicio del gobierno del Poder 
Judicial...” y a tal fin puede “dictar los regla-
mentos y disposiciones que conduzcan al mejor 
desempeño del Poder Judicial” (inc. 1).

9 Es decir, en la oportunidad en que el actua-
rio da al recurrente las copias para la queja. 
En efecto, el art. 8 de la ley 7055, en el marco 
de la queja por denegación del recurso de in-
constitucionalidad, establece que “se procede-
rá de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 356, 
357 y 358” del C.P.C.C.S.F.; y precisamente, 
el art. 357, en el marco de la queja por dene-
gación del recurso apelación, dispone que el 
actuario “dará al recurrente las copias el mismo 
día que le notifique la denegación”.

10 El art. 158 C.P.C.C.N. citado prevé, para 
las diligencias que deban practicarse fuera 
del lugar del asiento del juzgado o tribunal, 
la ampliación de los plazos en razón de 1 día 
por cada Doscientos (200) kilómetros o frac-
ción que no baje de Cien (100).

11 El art. 286 C.P.C.C.N. establece el depósi-
to que debe efectuarse “Cuando se interpon-
ga recurso de queja ante la Corte Suprema de 
Justicia, por denegación del recurso extraordi-
nario”, salvo quienes “estén exentos de pagar 
sellado o tasa judicial, conforme a las disposi-
ciones de las leyes nacionales respectivas”. A 
estos últimos es a quien refiere la Acorda-
da 4/2007, art. 5° inc. i).

12 Objeto de la presentación; la carátula; el 
nombre de quien suscribe el escrito; domici-
lio constituido en la Capital Federal.

13 Bianchi, Alberto B., “La Acordada 
4/2007 de la Corte Suprema. Reflexiones crí-
ticas, comparación con el sistema de los Esta-
dos Unidos y propuestas de reforma”, La Ley 
29/06/2023, 1.

14 A. y S. T. 323, pág. 407, de fecha 14.02.23.

15 C.S.J.S.F., A. y S. T. 249, pág. 255 y T. 259, 
pág. 276; y A. y S. T. 219, pág. 211 y T. 224, 
pág. 339.

16 C. S.J.S.F., A. y S. T. 235, pág. 492.
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I. Introducción

Hace ya algunos años que las 
ciencias sociales redescu-
brieron las emociones, pro-

duciéndose en ellas un giro (Bou-
cheron – Corey, 2016: 9 y 23) que 
siguió al lingüístico, hermenéutico 
y pragmático (Lordon, 2018: 8). El 
derecho, como ciencia social, no po-
día permanecer ajeno a esa trans-
formación. De ahí el surgimiento de 
una nueva disciplina jurídica cono-
cida como “Derecho y emociones”, 
que se enfoca en la importancia que 
éstas tienen realmente en el ámbito 
jurídico.  En el seno de aquélla na-
ció, a su vez, una sub rama que le 
presta especial atención a las emo-
ciones que experimentan quienes 
tienen a su cargo la función judicial 
(Brennan, 1988: 3). Porque los ma-
gistrados son seres humanos; en 
consecuencia, no puede negarse la 
influencia que las emociones ejer-
cen sobre el razonamiento que po-
nen en marcha cuando deben tomar 
alguna decisión que finalmente se 

volcará en su sentencia (Sotomayor 
Trelles, 2017: 185).

De ello se sigue que en la actuali-
dad no debería bastarles a los jue-
ces, simplemente, con una capaci-
tación tradicional, de tipo racional 
y jurídica; ésta debería apoyarse y 
complementarse con otras discipli-
nas de tipo humanistas que les per-
mita contar con herramientas que 
resulten útiles para comprender y 
evaluar sus emociones y las de los 
demás. Precisamente, en el presen-
te trabajo nos proponemos efectuar 
una breve introducción a este nue-
vo campo del derecho, poniendo 
especial énfasis en la importancia 
que adquiere el lenguaje simbólico 
del arte para que aquéllos puedan 
comprender la dimensión humana 
que involucra su función y puedan 
desarrollar una capacidad em-
pática que les permita gestionar 
las emociones y los sentimientos, 
propios y ajenos, de una manera 
mucho más efectiva (Musso – Enz, 
2015: 101 y 102).

II. ¿De qué hablamos cuando 
hablamos de emociones?

En la actualidad resulta muy difícil 
encontrar una definición consensua-
da de las emociones, o una explica-
ción de ellas que sea compartida por 
más de un par de autores (Palmero et 
al., 2006). Básicamente existen dos 
posiciones: una que las concibe como 
ajenas a la razón, es decir, como si 
se tratara de instintos o apetitos del 
cuerpo; la otra, en cambio, considera 
que aquéllas expresan valoraciones 
cognitivas que pueden evaluarse y 
moldearse a través de la educación 
(Kahan – Nussbaum, 1996)1.

Tradicionalmente se ha optado por la 
primera. Se ha visto a las emociones 
como energías o impulsos de carác-
ter animal, ciegos e incontrolables, 
que no tienen conexión alguna con 
nuestros pensamientos; y si la tie-
nen, en todo caso, se trata de una re-
lación tirante, porque aquéllas afec-
tarían a la razón, al tiempo que ésta 
intentaría controlarlas2. Visión que 
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ha sido compartida -también- por 
la doctrina jurídica tradicional, en la 
medida que ha permanecido devota 
a la idea de una esfera cognitiva se-
parada de toda emoción3. Esta pre-
tensión de insularidad del derecho, 
al igual que la reticencia de apren-
der de otras disciplinas, obedece a 
la amenaza que todo aquello supone 
para un universo jurídico basado en 
normas categóricas y en la predic-
ción de resultados.

Sin embargo, con el paso del tiempo 
se fueron realizando toda una serie 
de investigaciones, en diversas dis-
ciplinas tales como la psicología, la 
filosofía, la antropología y la neuro-
ciencia, a partir de las cuales se lle-
gó a la conclusión de que emoción y 
razón actúan -en realidad- en forma 
conjunta. Se ha llegado a decir, inclu-
so, que las emociones forman parte 
del razonamiento humano, porque 
tienen componentes cognitivos (So-
lomon, 2003). En otras palabras, se 
considera que las emociones son es-
tados o fenómenos mentales (Gonzá-

lez Lagier, 2020: 39 y 40), al igual que 
las percepciones, las sensaciones, 
las evocaciones, las fantasías, o los 
sueños (Wollheim, 2006: 24).

En esta corriente encontramos, por 
ejemplo, a Adam Smith, fundador 
de la economía moderna, quien “no 
creía que la racionalidad ideal estu-
viera desprovista de emoción. Por el 
contrario, consagró gran parte de su 
carrera a desarrollar una teoría de 
la racionalidad emocional, convenci-
do de que el papel rector de ciertas 
emociones constituía un ingrediente 
esencial de la racionalidad pública 
(Nussbaum, 1997: 108 y ss.). Tam-
bién a Benjamín Cardozo, Juez de la 
Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, que ya reconocía, hace muchos 
años, el influjo de las emociones a 
la hora de dilucidar las considera-
ciones y motivos que determinan las 
decisiones judiciales4. En igual senti-
do Richard Posner, uno de los acadé-
micos más reconocidos en el campo 
del análisis económico del derecho, 
cuando considera que las emociones 

pueden jugar un rol importante en la 
toma de decisión de un juez5.

Fue sobre la base de esta nueva vi-
sión que se construyó la disciplina 
jurídica conocida como “Law & Emo-
tion”, cuyo objetivo central consis-
te en iluminar un aspecto del razo-
namiento legal que ha sido dejado 
de lado por la doctrina tradicional, 
como consecuencia de haber acep-
tado pacíficamente la posición de 
quienes defienden la estricta sepa-
ración entre racionalidad y emoción; 
olvidando que son personas de carne 
y hueso, que se emocionan y tienen 
sentimientos, las que interpretan y 
aplican las normas jurídicas6.

Debe quedar claro, entonces, que las 
emociones, bien entendidas, “no son 
excluyentes de la razón, sino compa-
tibles con un concepto más amplio y 
satisfactorio de la misma” (Sotoma-
yor Trelles, 2017: 185). Es por ello 
que se las debe tomar en cuenta 
siempre que se pretenda teorizar so-
bre algún proceso de razonamiento, 
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incluido el judicial. Porque si se to-
mara consciencia de que los huma-
nos somos -en realidad- seres emo-
cionales que razonan (López Rosetti, 
2018), se podría llegar a entender 
que es imposible mantener la razón 
separada de la emoción; e incluso se 
podría advertir que ello es indesea-
ble, porque cuando ambas actúan 
conjuntamente habilitan percepcio-
nes y reacciones más veraces y pre-
cisas, que, en definitiva, conducen a 
mejores decisiones (Bandes, 1999: 7; 
Bachrach, 2022).

III. ¿Cómo pueden sesgar 
las emociones a la decisión 
judicial?

Todo lo señalado en el apartado an-
terior nos lleva a la necesidad de 
aceptar la existencia de los llamados 
“sesgos emocionales”, esto es, cier-
tos efectos que se producen a nivel 
cognitivo, como consecuencia de las 
propias emociones, muy difíciles de 
evitar, aun cuando seamos cons-

cientes de ellos, que llevan a una 
desviación en el procesamiento de 
la información que termina afectado 
las decisiones que se toman, ya sea 
de manera positiva o negativa (Ba-
chrach, 2022).

Lo primero ocurre cuando las emo-
ciones le permiten al magistrado 
dilucidar factores que podrían pa-
sar fácilmente desapercibidos bajo 
la cultura racionalista o formalis-
ta del derecho moderno (Pillsbury, 
1999)7. Porque a partir de aquéllas 
se puede adquirir una perspectiva 
completa de los asuntos humanos, 
que seguramente se le escape a un 
intelecto cien por ciento calculador, 
como el que algunos suponen que 
deberían tener los jueces. Si éstos 
se abstraen totalmente de sus emo-
ciones y no emplean nunca su ima-
ginación para ponerse en el lugar de 
los demás, se vuelven miopes frente 
al impacto diferenciado que ciertas 
situaciones o circunstancias pueden 
generar en estas personas, lo que 
-en definitiva- les impediría avizo-

rar y comprender el contexto de las 
mismas en toda su riqueza y mati-
ces (Nussbaum, 1997: 102)8.

Pero las emociones también pueden 
afectar la decisión de los jueces en 
forma negativa. Por ejemplo, cuan-
do se ven inclinados a fallar a favor 
o en contra de una de las partes del 
proceso porque sienten hacia ellos 
algún tipo sentimiento, como podría 
ser el caso de la simpatía o la an-
tipatía9. De ahí que los códigos de 
rito prevean la excusación y la re-
cusación, como mecanismos con los 
que cuentan los magistrados y las 
partes destinados a evitar que los 
primeros incurran en parcialidad 
judicial. Lo óptimo sería que aqué-
llos asuman un punto de vista tanto 
imparcial como empático, esto es, 
por más contradictorio que pueda 
parecer prima facie, una posición a 
partir de la cual se puedan “poner 
en los zapatos” de cada una de las 
partes, pero sin dejar de lado su 
imparcialidad en la decisión final, 
(Ancí & Sotomayor, 2017, p. 202)10.  
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El problema está en que si bien es-
tos sesgos emocionales de los que 
se viene hablando suelen surgir en 
forma natural, también es posible 
lograr su aparición en forma inten-
cionada, forzada, incluso por terce-
ras personas. Hoy en día se recono-
cen ciertas estrategias jurídicas y 
extrajurídicas que pueden llevarse 
a cabo para incidir sobre la percep-
ción emocional del magistrado y 
afectar, con ello, su imparcialidad a 
la hora de tomar una decisión (Ca-
rrillo Santarelli, 2017: 70). Lo que 
se busca en tales casos no es otra 
cosa más que embaucar a los jue-
ces; hacerlos caer como “incautos 
emocionales”11. Porque aun cuando 
pueda creerse que quienes ejercen 
la función judicial invariablemen-
te toman las mejores decisiones, 
lo cierto es que si examinamos las 
sentencias reales que se dictan a 
diario, encontraremos que en una 
notable medida se los hace caer 
como incautos. Es decir, que sus 
actitudes y percepciones en torno a 
la realidad y los conflictos que les 

toca resolver pueden llegar a verse 
afectados por algún discurso o na-
rrativa de las partes que cuente con 
un cierto nivel de carga emocional 
destinado precisamente a lograr 
ese efecto.

Debe aceptarse, entonces, que los 
jueces suelen obrar bajo cierto in-
flujo emocional, tanto al interpre-
tar, aplicar o invocar el derecho, 
como al decidir los problemas ju-
rídicos que son de su conocimien-
to (Carrillo Santarelli, 2017: 70); lo 
que está perfecto, porque es total-
mente natural dada su condición 
de seres humanos. El problema 
surge cuando aquel sesgo termina 
afectando la imparcialidad que es 
dable exigir a todo magistrado12; 
especialmente cuando el mismo 
aparece como consecuencia de 
algún tipo de manipulación que 
es producto de la actuación que 
desarrollan las partes, o sus apo-
derados, en el marco del proceso, 
aprovechándose -justamente- de 
tal debilidad13.

IV. ¿Qué se puede hacer  
al respecto?

Los jueces pueden protegerse de la 
manipulación sentimental, como así 
también “de las prisiones y tiranías 
en las que en muchos casos se con-
vierten nuestras emociones y sen-
timientos” (Salmurri, 2004: 25), a 
través de la llamada “educación emo-
cional” (Bachrach, 2022). Ésta “tiene 
básicamente una función preventiva y 
mejoradora de los estados emociona-
les mediante el aprendizaje, entrena-
miento y práctica de recursos y estra-
tegias para amortiguar y minimizar 
las emociones excesivas” (Salmurri, 
2004: 32 y 33)14. Contribuye, asimis-
mo, a lograr mayor empatía, esto es, 
a ejercitar una capacidad que permite 
ver el mundo como lo ven y lo sienten 
los demás, que invita a abstenerse de 
los propios sentimientos, necesida-
des y valores, para sumergirse en el 
mundo subjetivo de los otros.

La empatía se muestra, así, como un 
mecanismo que si bien está vincula-
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do con las emociones, en el sentido 
de que muchas veces las acompaña 
y es importante para ellas, en sí mis-
mo no es una emoción. En realidad 
se constituye como una especie de 
coto de racionalidad (desde lo cog-
nitivo) a la emoción. Porque si bien 
“remite a la aprehensión emocional y 
cognoscitiva de la experiencia de los 
demás”, lo hace “tomando distancia 
tanto de la simpatía, que es emocio-
nal y experimental desde el mismo 
sujeto, como de la identificación, en 
tanto las experiencias y percep-
ciones no son propias” (Ottaviano, 
2021).

A partir de esta concepción pura-
mente cognitiva15, se puede visuali-
zar a la empatía como “la habilidad, 
la sensibilidad, para tener presentes 
las emociones, los sentimientos y 
las necesidades de los demás” (Sal-
murri, 2004: 153). Lo que resulta 
sumamente importante para todos 
aquéllos que tienen que tomar deci-
siones que incumben a otras perso-
nas -como es el caso de los órganos 

judiciales- porque les permitirá lle-
var a cabo una suerte de autocontrol 
emocional16, que, según el caso, “pue-
de consistir tanto en resistirse a las 
pasiones negativas como en 'dejarse 
llevar' -en la medida adecuada- por 
las emociones correctas, evitando su 
exceso” (González Lagier, 2020: 56). 
De modo tal que “no habría razones 
para temer su presunta amenaza 
contra la imparcialidad. Más bien lo 
contrario: así entendida, la empatía 
sería condición de posibilidad de la 
imparcialidad” (Samamé, 2016: 7).

Con todo esto se logra apreciar la 
importancia que adquiere la em-
patía para el mejor ejercicio de la 
función judicial17, en la medida que 
con ella se logra un equilibrio entre 
la pura emoción y la pura razón. Lo 
que deviene fundamental, porque si 
bien es cierto que “un grado razona-
ble de distanciamiento frente al ob-
jeto es necesario para que el juicio 
sea ecuánime”, también lo es que 
“prescindir totalmente de la imagi-
nación y las emociones conlleva a 

sentencias probablemente injustas” 
(Sotomayor Trelles, 2017: 163)18. 
Con la empatía, precisamente, se 
alcanza un punto de vista imperso-
nal desde el cual se pueden tener 
en cuenta las diferentes perspec-
tivas individuales involucradas en 
la cuestión que se espera resolver 
(Nagel, 1991: 10–16); pero sin invo-
lucrarse al punto de correr el riesgo 
de perder imparcialidad19.

En conclusión, la interpretación y 
aplicación de la ley que llevan a cabo 
quienes ejercen la función judicial 
requiere necesariamente de algún 
grado de empatía; éstos deben ser 
sensibles a las perspectivas de las 
diferentes personas cuyos intereses 
son o pueden llegar a ser afectados 
por las decisiones que toman en sus 
sentencias. Porque de lo contrario, 
esto es, si aquella interpretación y 
aplicación se hace -en definitiva- so-
bre la base de una lectura “estricta” 
o “formalista”, lo más probable es 
que el resultado termine siendo in-
justo (Deigh, 2011: 79)20.
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V. ¿Se puede entrenar  
la empatía?

La empatía, como vimos, es una facul-
tad esencialmente cognitiva que, como 
tal, puede practicarse y aprenderse21. 
Al efecto, resulta muy importante 
la conciencia de uno mismo, porque 
“cuanto más conscientes y conocedo-
res de nuestros propios sentimientos 
y emociones seamos, más hábiles en 
comprender los de los demás sere-
mos” (Salmurri, 2004: 153). Ésto de-
pende, a su vez, de nuestra inteligen-
cia emocional, que es precisamente la 
habilidad para percibir, integrar, com-
prender, asimilar y regular las emo-
ciones, tanto propias como ajenas22.

En el particular caso de los jueces se 
va a precisar de una formación que 
no pierda de vista el contexto emo-
cional que rodea los problemas hu-
manos que incumben al mundo del 
derecho. Una formación que además 
de conocimientos específicamente ju-
rídicos o metodológicos, también les 
brinde herramientas por medio de las 

cuales puedan reconocer y templar 
sus propias emociones; porque sólo 
sobre esta base podrán comprender 
-luego- las repuestas emocionales 
de esas otras personas que revisten 
el carácter de parte en los conflictos 
en los que deben intervenir y en los 
que asumen -además- la difícil tarea 
de adoptar una decisión que resulte lo 
más justa posible.  

Se trataría, en resumidas cuentas, 
de que los magistrados también re-
ciban algún tipo de entrenamiento 
personal a partir del cual trabajen 
con sus creencias, prejuicios y dis-
torsiones cognitivas, y a partir de 
ello aprendan a utilizar sus emocio-
nes de manera más efectiva; esto 
es, poniendo la razón a su servicio 
para enriquecer, con ello, la impor-
tante función que desempeñan. Por-
que de esa manera sus sentimientos 
y emociones se volverán -segura-
mente- más estables y su estado de 
ánimo menos variable; en otras pa-
labras, contarán con las herramien-
tas necesarias para evitar perder el 

control con facilidad, especialmente 
a la hora de tomar una decisión en 
el marco del proceso judicial.

Queda claro, de este modo, que la 
empatía puede aprenderse y en-
trenarse por medio de esa misma 
educación emocional a la que ya se 
hizo referencia en  apartados ante-
riores23, a través de la cual los ma-
gistrados pueden llegar a colocarse 
en una posición que se ha calificado 
como de “disociación instrumental”, 
esto es, una actitud que les permita 
identificarse con lo que sienten las 
personas involucradas en su deci-
sión, al tiempo que mantienen -en 
paralelo- una cierta distancia de 
éstas que los ayudará a observar el 
problema con mayor objetividad e 
imparcialidad (Funes, 2022: 178).

VI. ¿Qué tiene que ver el arte  
con todo esto?

Una de las maneras en que se puede 
entrenar la inteligencia emocional y 
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fomentar, así, la empatía es, precisa-
mente, a través del arte; sea practi-
cándola o bien contemplándola24. Por-
que el arte puede considerarse como 
una actividad de transmisión o ins-
piración de cierto tipo de emociones 
(Tolstói, 1996), que suelen denomi-
narse “estéticas”25, y que -al igual que 
cualquier otra emoción- “pueden in-
crementar o activar nuestra empatía” 
(Carrillo Santarelli, 2017: 67), sobre 
todo cuando provienen de imaginarse 
y colocarse en la situación de otro26.

La ficción, por ejemplo, “nos lleva 
hacia una diversidad de experien-
cias emocionales. Nos ayuda a co-
nectar con nuestra parte interna 
y desarrollar nuestra inteligencia 
emocional” (Pazmiño, 2019: 19 y 
20). Porque quien lee una novela, 
mira una película o presencia una 
obra de teatro, podrá entender y 
compartir las emociones que ex-
perimentan los personajes creados 
por el autor de aquéllas, desarro-
llando así su inteligencia emocio-
nal. Se le permite al lector o es-

pectador participar, a través de la 
imaginación empática, en la vida 
esos personajes, para comprender 
mejor su situación27. Así, se volve-
rán “más empáticos, más tolerantes 
ante lo diferente, porque podrán po-
nerse en la piel de los demás y leer 
su mente” (Brierley, 2014: 111).

Nussbaum recuerda, en ese sentido, 
que Adam Smith “utiliza la lectura li-
teraria (y la contemplación de obras 
dramáticas) para ilustrar la postura 
y las emociones del espectador jui-
cioso28. (…) Su importancia deriva del 
hecho de que la lectura es, en efecto, 
un sucedáneo artificial de la situa-
ción del espectador juicioso, y nos 
conduce de manera grata y natural 
a la actitud que cuadra al buen juez 
(…). Al leer somos participantes inte-
resados y preocupados, (…), en cierta 
medida nos identificamos con am-
bos, pero carecemos de la confusa 
intensidad emocional que se produ-
ciría si ésas fueran nuestras propias 
vidas. Ello también significa que no 
adoptamos una posición prejuiciosa 

(…), precisamente porque al mismo 
tiempo somos ambos y ninguno”; de 
modo tal que se “carece de la par-
cialidad del participante interesado” 
(Nussbaum, 1997: 110).

Todo esto es de suma importancia 
para la función judicial, porque per-
mite apreciar lo útil que puede resul-
tar cualquier tipo de experiencia ar-
tística como herramienta destinada a 
mejorar “el proceso de razonamiento 
legal” (Posner, 2009: 99-137); ya sea 
que se trate de la literatura, el cine, el 
teatro29, o cualquier otro tipo de arte30, 
porque lo cierto es que “desde los 
cuadros, hasta las esculturas, las pie-
zas de música y también la danza, to-
das las artes transmiten emociones” 
(Ivcevic, et al., 2014: 20), amén de la 
importante función lúdica y de entre-
tenimiento que también cumplen31.

VII. Conclusión

A los humanos, en general, y a los 
hombres de derecho, en particular, 
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incluidos los que ejercen la función 
judicial, les gusta decir que son seres 
racionales, como si eso los pusiera 
por encima del resto de los animales 
o hasta de la naturaleza misma, pero 
lo cierto es que son más emocionales 
que racionales. De ello se siguen dos 
consecuencias: por un lado, que los 
Jueces, al igual que todos los seres 
humanos, se convierten en potencia-
les “incautos emocionales”; por el 
otro, y a pesar de esto último, debe 
resaltarse el hecho de que aquéllos 
cuentan -también- con las herra-
mientas cognitivas necesarias para 
evitar ser “pescados”, especialmente 
cuando tienen que tomar alguna de-
cisión que terminará plasmándose 
en sus sentencias32.

Entre esas herramientas se encuen-
tra la empatía, capacidad intelectual 
que favorece la imparcialidad judi-
cial y lleva -seguramente- al dicta-
do de sentencias más justas, porque 
permite “percibir correctamente la 
experiencia de otra persona y, por 
tanto, tener presentes sus senti-

mientos, emociones y necesidades” 
(Salmurri, 2004: 52)33.

La experiencia artística, a su vez, 
puede favorecer la inteligencia emo-
cional y contribuir, con ello, al desa-
rrollo de la mentada empatía. Porque 
aquélla ayuda al juez a “conectar con 
su interior y así sentir, escuchar y co-
nocer mejor sus emociones” (Loren-
zo de Reizábal, 2022)34, desde lo cual 
permite acceder, también “a formas 
de vida y experiencias ajenas que de 
otra manera no se podrían conocer” 
(Sotomayor Trelles, 2017: 185 y 186).

En definitiva, de lo que se trata es de 
humanizar la figura de los jueces, 
cuestionando el rol que nuestra cultu-
ra jurídica les ha reconocido tradicio-
nalmente. Porque como bien dijeran 
Martha Minow y Elizabeth Spelman: 
solamente si abrimos la imagen del 
juez para incluir las diversas piezas 
de la persona humana que han sido 
desterradas de la imagen judicial en 
el pasado, lograremos apreciar las 
pasiones, dudas, esperanzas y mie-

dos que afectan a las personas reales 
que se ocultan detrás de aquel cargo 
(Minow - Spelman, 1988: 76). ■

Citas

1 También podría mencionarse una tercera 
que engloba a las dos posiciones referidas, 
ya que concibe a las emociones como es-
tados mentales mixtos, que se componen 
tanto de una dimensión cognitiva como de 
una sensorial (González Lagier, 2020: 47).

2 Platón expone en el Fedro que las emo-
ciones son como caballos descarriados que 
deben ser controlados por el auriga, repre-
sentado por la razón.

3 Fuller, por ejemplo, dejaba de lado todo 
elemento emocional que pudiera llegar a 
incidir en la decisión. Según él, todo aque-
llo que no provenía de hechos empíricos, de 
implicancias lógicas o de implicancias de 
propósitos compartidos, “no es y no puede ser 
un elemento ‘racional’; su origen debe estar en un 
‘sentimiento’; no en la ‘razón’” (Fuller, 1978).
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4 Llegó a decir que “en cada uno de nosotros hay 
una corriente de tendencia (…) que otorga cohe-
rencia y dirección al pensamiento y a la acción. 
Los jueces no pueden escapar a esa corriente más 
que cualquier otro mortal. Durante sus vidas, 
fuerzas que no pueden reconocer ni nombrar, han 
tirado de ellos -instintos heredados, creencias 
tradicionales, convicciones adquiridas-; y el re-
sultado es una visión de la vida, una concepción 
de las necesidades sociales, (…) que, cuando se 
equilibran cuidadosamente con razones, son las 
que determinan dónde caerá una decisión” (Car-
dozo, 1921: 2).

5 Aclara él que ello es así aun cuando la men-
cionada influencia se oculte -luego- a través 
del requerimiento de fundamentación, por-
que lo cierto es que el juez termina comuni-
cando su decisión como si fuese el producto 
de un razonamiento puramente analítico. Se 
ha dicho, sobre el particular, que la función 
de las emociones se limita a la motivación 
de la decisión judicial, porque en lo que res-
pecta a su justificación posterior, se lleva a 
cabo de la mano de la más pura argumenta-
ción racional, entendida la racionalidad en el 
sentido clásico (Posner, 2006: 86). De modo 
que las emociones serían primarias y las ex-

plicaciones, luego, intentan ponerle palabras 
(Raspall, 2018: 32).

6 En el caso de los jueces, particularmente, 
será preciso reconocer la influencia que 
pueden ejercer sus gustos, predilecciones, 
prejuicios, intuiciones, emociones, hábitos 
y convicciones, sobre el razonamiento que 
ponen en marcha a la hora de sentenciar, 
aun cuando se pretenda afirmar que éste es 
absolutamente objetivo e impersonal.

7 Esto es importante, porque “la emoción ocu-
pa un rol fundamental en la conducta humana 
(…), y es evidente que siempre se actúa bajo la in-
fluencia de emociones; en cada posición o reclamo 
de una de las partes en un conflicto, siempre hay 
una emoción latente” (Katz, 2003).

8 Están, en efecto, quienes afirman que los 
jueces deben ser neutros y transparentes 
como un espejo; que deben dictar sus sen-
tencias con asepsia frente a los sentimien-
tos y emociones de las partes. Pero esto no 
es así. Por el contrario, deben estar atentos 
no solo a las emociones de los justiciables, 
sino también a las suyas propias, esto es, a 
sus reacciones emocionales y afectivas, en 

orden a tratarlas y gestionarlas con la ma-
yor eficacia posible (Funes, 2022: 177).

9 La simpatía supone cierta inclinación 
afectiva de una persona hacia otra, en vir-
tud de la cual se desea que a la misma le 
sucedan cosas buenas; mientras que la 
antipatía constituye un sentimiento de 
aversión, repulsa o rechazo que se experi-
menta hacia alguna persona, su actitud o 
comportamiento, que hace desagradable su 
presencia y lleva a no desear que las cosas le 
salgan bien. Cuando el Juez siente simpatía 
por una de las partes termina perdiendo el 
equilibrio que caracteriza a la empatía y se 
torna parcial; a raíz de identificarse con ella 
se siente impulsado a resolver a su favor. Se 
produce, en consecuencia, una inclinación 
emocional para con una de las partes, en 
desmedro de la otra, que necesariamente 
afecta a la imparcialidad.

10 Ello se logra -como veremos- a partir de 
la empatía cognitiva, porque a través de ella 
se puede pensar en las emociones de otros 
sujetos sin experimentarlas directamente. 
Este tipo de empatía “debe ser producto de una 
proyección imaginativa por la cual quien empa-
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tiza imagina cómo se sentiría un ser humano ra-
zonable si estuviese en la situación del sujeto bajo 
análisis. La versión de empatía cognitiva que 
aquí se defiende, entonces, es tanto situacional 
como dependiente de un estándar de ser huma-
no razonable” (Sotomayor Trelles, 2017: 171 y 
172). Con la simpatía, en cambio, “se produce 
un contagio emocional, de modo que quien la ex-
perimenta no sabe bien cuáles son sus emociones 
y cuáles las del otro, perdiendo así objetividad” 
(Musso – Enz, 2015; 101).

11 Desde la economía conductual se explica 
que “un 'incauto' es alguien que, por cualquier 
motivo, es exitosamente embaucado. Hay dos 
clases de incautos: psicológicos e informaciona-
les. Los incautos psicológicos (…) se clasifican 
en dos tipos. En un caso, las emociones de un in-
cauto psicológico se imponen a los dictados de su 
sentido común. En el segundo, los sesgos cogniti-
vos, que actúan como ilusiones ópticas, le hacen 
malinterpretar la realidad y actúa sobre la base 
de esa mala interpretación. A los primeros se los 
llama 'incautos emocionales', mientras que a los 
segundos 'incautos cognitivos'”; y en ese mis-
mo marco, se habla de “phishing”, aunque 
“creando un nuevo (...) significado para la pala-
bra 'phish'”, porque tiene que ver con “conse-

guir que la gente haga cosas según el interés del 
pescador pero no según el interés del objetivo. Es 
sobre pescar con caña, sobre dejar caer un señuelo 
artificial en el agua y sentarse a esperar mientras 
los peces precavidos van pasando, cometen un 
error y son atrapados. Hay tantos pescadores y 
son tan ingeniosos en la variedad de sus señuelos 
que, por las leyes de la probabilidad, todos somos 
atrapados más pronto o más tarde, sin impor-
tar lo precavidos que intentemos ser. Nadie está 
exento" (Shiller – Akerlof, 2016: 21 y 22).

12 Porque los jueces no deben identificarse 
con una parte o con la otra; deben ser ca-
paces -más bien- de entender los intereses 
y las pasiones de ambas (Solum, 2003: 196).

13 La manipulación es una forma de hacer 
que el “incauto” tome una decisión que es 
en beneficio del “pescador” (Shiller – Aker-
lof, 2016: 353). Muchas personas intuitiva o 
espontáneamente cuentan con una cierta 
destreza para argumentar de modo tal que 
generan simpatía en los destinatarios de 
sus palabras; pero también hay otras que 
entrenan esas destrezas, esas técnicas o ar-
timañas destinadas, en última instancia, a 
convencer a un órgano judicial, convirtién-

dolo en un "incauto psicológico". Estas últimas 
vendrían a ser los “pescadores”. 

14 Se compone de ciertas “estrategias, habi-
lidades, técnicas y valores que pudieran servir 
para el cambio y la mejora emocional de los seres 
humanos”; porque “la influencia de lo exterior 
es mayor cuanto menor es la educación emocio-
nal”; es decir, que en virtud del analfabetis-
mo emocional del que muchas veces pade-
cemos “somos influenciables”, y por ello “nos 
hace falta una mayor y mejor educación emocio-
nal” (Salmurri, 2004: 25, 54 y 55).

15 La empatía, se ha dicho, “es de carácter exclusi-
vamente cognitivo” (González Lagier, 2020: 60).

16 En este punto es importante destacar que 
“con frecuencia suele confundirse el autocontrol 
emocional con la represión de las emociones al 
estilo de 'los hombres no lloran'. Nada más lejos 
de la realidad, pues las emociones están ahí, tan 
humanas y naturales en el individuo. Disponer 
de un buen autocontrol emocional implica esta-
bilidad” (Salmurri, 2004: 38).

17 Se ha dicho, en este sentido, que “la empatía 
debe contar entre los rasgos de carácter del juez”, 
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porque “la empatía juega un rol esencial en la 
consecución de veredictos justos” (Samamé, 2016: 
4); que “el punto de vista empático es una condi-
ción fundamental para que una decisión jurídica 
sea imparcial” (Sotomayor Trelles, 2017: 168).

18 De adoptarse la pura racionalidad, podría 
incurrirse en lo que se ha denominado “injus-
ticia hermenéutica”, es decir, una decisión que 
deviene injusta a raíz de que el intérprete -en 
nuestro caso el órgano judicial- presenta una 
insuficiencia de recursos interpretativos y lin-
güísticos para dar cuenta de las experiencias 
vividas por las partes (Fricker, 2007: 1 y ss.).

19 Porque la empatía exige siempre, “tras 
haber logrado una comunión afectiva, el 'distan-
ciamiento' respecto del otro, a fin de evaluar ob-
jetivamente la situación y poder decidir y actuar 
adecuadamente” (Musso – Enz, 2015; 101).

20 Como dice un reconocido Juez de la ciudad 
de Rosario: es necesario aplicar el derecho 
con la mirada puesta en el otro, con las “pa-
tas” en el barro, esto es, poniéndose en los 
zapatos de aquéllos que acuden a la justicia, 
conociendo en la mayor medida posible sus 
tristezas, miserias, mezquindades, dolores, 

angustias, lágrimas, perversiones, virtudes 
y alegrías (Molina, 2018). Están, incluso, 
quienes asientan la idea de justicia en la de 
empatía, y hacen depender la primera de la 
segunda, afirmando que las leyes, institu-
ciones y costumbres sociales sólo pueden ser 
justas en la medida en que reflejen un cierto 
concernimiento empático de parte de aque-
llos encargados de promulgarlas y aplicarlas 
(Slote, 2010: 125).

21 Es de tener en cuenta que “si bien todos los 
seres humanos poseen la capacidad innata de 
sentir empatía, ésta puede optimizarse, a través 
de su ejercitación y mayor comprensión” (Musso 
– Enz, 2015; 101). Además, “el aprendizaje y el 
entrenamiento de ciertas estrategias, habilidades 
y técnicas cognitivas, conductuales, de autocontrol 
emocional (…) es eficaz (…), tanto en la población 
infantil como en la adulta” (Salmurri, 2004: 32).

22 La inteligencia emocional trata de “una se-
rie de habilidades que nos permiten reconocer tan-
to nuestras sensaciones como las de los demás”, y 
que resultan fundamentales para “hacer un 
uso efectivo de las emociones, saber identificarlas 
y reconocerlas” (Collado – Cadenas, 2013: 198).
23 La mencionada educación emocional “tie-

ne como objetivo dotar al individuo de recursos y 
estrategias conductuales, cognitivas, emociona-
les y de interacción social, que le permitan tener 
un mayor control de la presión, interna y externa 
(…). Cuando hablamos de aprender y practicar 
una mejor educación emocional hacemos referen-
cia a disponer de una autoestima más alta, de un 
buen autocontrol, tanto de la conducta como de 
las emociones" (Salmurri, 2004: 32).

24 Se dice que “muchas de las emociones más 
complejas y sutiles se generan al participar en 
la creación o en la contemplación de una obra 
de arte” (Calderón, et al., 2020: 88); y que “el 
arte puede contribuir de manera excepcional al 
desarrollo de la inteligencia emocional” (Loren-
zo de Reizábal, 2022).

25 Dichas emociones son similares al resto 
de experiencias vitales, aunque general-
mente de forma vicaria (Vigotsky, 1972).

26 El arte permite a las personas ejercitar 
con las denominadas “emociones estéticas” en 
un contexto imaginario, sin consecuencias 
inmediatas (Lima, 2004).

27 Actitud que sería equivalente a la que 
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debiese tener todo buen juez (Nussbaum, 
1997: 108-110).

28 Adam Smith hablaba del “espectador jui-
cioso” en la teoría del sentimiento moral, donde 
señala que se caracteriza porque no participa 
directamente de los hechos, aunque se interesa 
por los participantes como un amigo preocu-
pado; y al no participar directamente de los 
hechos, puede escrutar la escena con el distan-
ciamiento mínimo necesario para la imparcia-
lidad" (Nussbaum, 1997: 109 a 114).

29 En relación a este último, no podemos dejar 
de mencionar las obras “¿Cuánto tiempo es un 
tiempito?” y “La decisión de Pablo”, que se vienen 
poniendo en escena desde hace ya algunos 
años en diferentes localidades del país. Las 
mismas están protagonizadas por jueces, se-
cretarios, relatores, defensores y empleados 
del Poder Judicial de la Nación y la provincia 
de Santa Fe, que forman parte del Proyecto 
Pedagógico “El tiempito”, comandado por el 
Juez de Cámara de la ciudad de Rosario, el Dr. 
Marcelo Molina. De la labor de este último se 
ha dicho: “sabemos que las leyes son la sombra de 
la Justicia, pero el espíritu de la interpretación de la 
Justicia queda a partir de la empatía que los jueces 

puedan lograr por esa realidad, y Marcelo lo ha de-
mostrado con actitud, no solo a través de sus obras, 
sino a través de sus libros” (Rueda, 2022).

30 Se reconoce, en general, que “todo tipo de 
expresión artística nos abre la puerta al mundo 
de las emociones” (Pazmiño, 2019: 20).

31 Es preciso reconocer “la cualidad emotiva 
del arte”, porque lo cierto es que “el arte es 
mucho más que una experiencia estética” y tiene 
un claro y evidente “poder de transformación 
de las personas” (Lorenzo de Reizábal, 2022).

32 Tales herramientas les sirven como una 
suerte de protección frente a los excesos 
emocionales. Les permite identificar los 
discursos con cargas emotivas, para no 
aceptarlos automáticamente, de modo tal 
que generen simpatía e influyan sobre la 
decisión inclinándola hacia las pretensio-
nes de una de las partes por esa sola razón.

33 Los problemas humanos se solucionan 
aprendiendo; es decir, “aprendiendo nuevos 
repertorios. (…). De ello se trata cuando ha-
blamos de educación emocional: de cambiar”; 
porque “el objeto de la educación es formar 

seres aptos para gobernarse a sí mismos, y no 
para ser gobernados por los demás” (Salmurri, 
2004: 30 y 31).

34 Un estudio demuestra, incluso, “la capaci-
dad del arte para transmitir emociones en perso-
nas adultas universitarias”, en la medida que 
“confirma la pertinencia del arte como herra-
mienta para el autoconocimiento y la introspec-
ción” (Lorenzo de Reizábal, 2022).
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Resumen

El artículo pretende evidenciar que 
desde el lanzamiento del ChatGPT, la 
Inteligencia Artificial (IA) ha cobrado 
una notoriedad en los medios de comu-
nicación que contrasta con su dilatada 
evolución, especialmente en cuanto a 
su operatividad en el Derecho. En par-
ticular, se exhuman los conceptos y 
clasificaciones que permiten vaticinar 
que la informática jurídica decisoria 
está lejos de concretarse en el Dere-
cho argentino por las especificidades 
de sus fuentes jurídicas.

I. Introducción

ChatGPT fue lanzado por OpenAI 
en noviembre de 2022 y dejó 
atónito al mundo entero. En ri-

gor, no se trata más que de un chatbot 
(conversador automático) que utiliza 
big data y, por lo tanto, una aplicación 
más de la IA “en sentido débil”. Ello, en 
contraste con el alcance teórico de la 
“singularidad tecnológica”, es decir, “el 

advenimiento hipotético de inteligen-
cia artificial general (también conocida 
como «inteligencia artificial fuerte», 
del inglés strong AI)”. En menos pala-
bras: la IA no ha alcanzado conciencia 
propia.1 Pero la vertiginosidad viene 
siendo tal que hacía tan sólo 2 años an-
tes, la UNESCO ya había adoptado -por 
primera vez- una “Recomendación so-
bre la ética de la inteligencia artificial” 
en la que expresamente se abstuvo de 
“proporcionar una única definición de 
la IA, ya que tal definición tendría que 
cambiar con el tiempo en función de 
los avances tecnológicos” (punto 1). En 
consecuencia, el órgano de la ONU se 
ciñó a que el género IA abarca a aque-
llos sistemas “capaces de procesar 
datos e información de una manera 
que se asemeja a un comportamiento 
inteligente, y abarca generalmente as-
pectos de razonamiento, aprendizaje, 
percepción, predicción, planificación o 
control” (punto 2)2. Por consiguiente, 
media una relación de género a espe-
cie entre la IA y la informática jurídica, 
en particular entre la primera y la “in-
formática jurídica decisoria”.

A mi modo de ver, la única novedad 
que ha comportado el ChatGPT fue 
que las sociedades -y ya no sólo los 
expertos- cobraron conciencia de que 
el crecimiento exponencial de la IA al-
canzó un punto “sin retorno”. La incer-
tidumbre llevó a que Italia prohibiese 
el ChatGPT, que más de 1000 perso-
nalidades influyentes del mundo sus-
cribiesen la petición de suspensión de 
investigación en IA y, por supuesto, la 
academia argentina no tardó en hipo-
tetizar las implicancias jurídicas del 
ChatGPT3. Sin desconocer la validez 
de ninguno de los argumentos y las 
posibilidades incalculables de este 
nuevo eslabón evolutivo, me dedico 
a dar los argumentos propios para 
relativizar algunas predicciones que 
-estimo- son apresuradas.

II. Condicionantes de la 
inteligencia artificial decisoria

Hasta donde ha llegado mi búsqueda 
bibliográfica, el primer libro jurídico 
dedicado al tema en Argentina fue 
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“Informática jurídica decisoria”. Bajo 
la dirección del filósofo Guibourg, 
varios colaboradores especialistas 
esquematizaron modelos decisorios 
automáticos sobre parcelas de “casos 
fáciles” en distintas disciplinas jurídi-
cas. El filósofo daba cuenta que por 
1993 la informática ya estaba incor-
porada al Derecho para almacenar, 
clasificar y recuperar información 
(“informática documental”), así como 
para elaborar operaciones rutinarias 
de tramitaciones judiciales (“infor-
mática de gestión”). Lo que evocaba 
temor a muchos espíritus -puntua-
lizaba- es la “informática decisoria” 
que “…se encuentra ya en plena ela-
boración bajo el nombre de sistemas 
expertos”4. Se refería a desarrollos 
italianos emprendidos desde la dé-
cada de los ´70. Así, pues, hace más 
de medio siglo que se discurre sobre 
el advenimiento de la “inteligencia in-
formática decisoria”.

Este gran precursor recuerda que el 
debate tomó forma a comienzos de 
los ´80, cuando se incorporó el pri-

mer sistema informático de gestión 
en la Mesa de Entradas de la Justicia 
Civil capitalina. Pero lo más asom-
broso es que este brillante jurista 
se adelantó décadas para demostrar 
que incluso la “IA perfecta” (fuerte o 
singularidad tecnológica) tendría los 
mismos sesgos cognitivos que los ju-
ristas avezados:

Aprendería a atribuir relevancia a 
lo conocido y repetido, así como a 
menospreciar las hipótesis nunca 
planteadas; se habituaría a aceptar 
opiniones que se postulan como ver-
daderas sin controlar su consisten-
cia interna ni su deducibilidad de los 
axiomas generales. Y aceptaría estos 
axiomas acaso induciéndolos por su 
cuenta de la conducta espontánea de 
sus maestros, sin ponerlos en duda 
hasta que alguna catástrofe la obli-
gase a hacerlo. En otras palabras, el 
ordenador actuaría como suelen ha-
cerlo juristas y abogados y debatiría 
con ellos en los mismos términos en 
los que se desarrollan habitualmente 
los congresos y simposios.v

Así, los problemas teóricos de la in-
formática decisional del ayer son los 
mismos que los de hoy: el operador 
jurídico está habituado al lenguaje 
vago (en oposición al “lenguaje lógico 
inequívoco”); a criterios implícitos (en 
lugar de pasos explícitos del algorit-
mo); a casuismos no categorizados y 
resultados aleatorios (en vez de de-
ducciones necesarias). Por eso, Gui-
bourg concluye que la informática es 
aplicable a todo segmento del Dere-
cho, pero que las bases teóricas de la 
informática jurídica son un tema es-
pecífico de la epistemología jurídica.

No soslayo que la IA actual -asimilada 
vulgarmente a ChatGPT- es capaz de 
operar en “lenguaje natural” por “re-
des neuronales”, es decir, compren-
der el “concepto” dado por los usua-
rios a palabras distintas (en lugar 
de funcionar mediante las palabras 
ingresadas como hasta ahora en Goo-
gle, por ejemplo). Esto soslayaría la 
problemática del “lenguaje vulgar”, o 
sea, el de la ambigüedad y vaguedad 
impuesta a los juristas por la “textura 
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abierta del Derecho”. Todavía así, daré 
mis razones de porqué las innovacio-
nes semánticas de la IA no han llega-
do a la informática jurídica argentina.

2.1. Carencia de codificación

Como la ciencia del Derecho cons-
tituye un sistema de proposiciones 
que contienen información sobre de-
beres, derechos y prohibiciones, el 
medio en sí con el que dicha informa-
ción se transmite a sus destinatarios, 
transforma las relaciones sociales. El 
abandono del derecho consuetudina-
rio requirió de técnicas legislativas 
que aún perduran para “escribir las 
leyes”. A la etapa del “derecho escri-
to” le siguió la del “derecho impreso” 
porque la invención de Gutenberg 
abarató y aceleró la reproducción de 
los textos legales, centralizando el 
poder en regiones nacionales a la vez 
que el soporte papel dio cognoscibi-
lidad a la ciudadanía para configurar 
parlamentos. Luego, la “codificación” 
fue la consecuencia última de cuatro 
siglos de derecho impreso. Guibourg 

admite que el sueño de los codifica-
dores -un derecho completo y racio-
nal, aplicable mecánicamente por los 
jueces sin interpretaciones que des-
virtuasen su sentido original- no se 
convirtió jamás en realidad. Con todo, 
comparto con él en que “el derecho 
electrónico” es la nueva etapa capaz 
de potenciar la democracia nacida al 
cobijo de ese “derecho impreso”6.

Justamente, nuestros constituyentes 
ponen en deuda a los legisladores, in-
cursos en la inconstitucionalidad por 
omisión de la sanción de un código de 
derecho del trabajo y de la seguridad 
social (art. 75, inciso 12, CN), mal que 
le pese a las aspiraciones de corrientes 
filosóficas contrarias a esa sistema-
tización. La afirmación es imperiosa 
porque la codificación es condición ne-
cesaria -pero no suficiente- para que la 
IA pueda cumplir una “función predicti-
va” tanto de las providencias, decretos 
o “meros autos” (informática de gestión 
judicial) como para el formateo de re-
soluciones interlocutorias o sentencias 
definitivas de “casos fáciles”:

…Bourcier formuló la advertencia 
«escribir un sistema experto es co-
dificar el derecho». Y explicaba que 
«tanto los modos de elaboración de 
los sistemas de información legal, 
como la codificación, forman parte 
de los modos de racionalización de 
la producción jurídica», ya sea en el 
momento de la redacción de los tex-
tos o en el de su aplicación. Según 
Bourcier, los dos instrumentos de-
ben ser coherentes (concentración 
del material jurídico), manejables (in-
cluir únicamente disposiciones nor-
mativas), tener una estructura lógica, 
estar escritos en un lenguaje claro, 
suprimir las dificultades de interpre-
tación y, finalmente, ser completos 
en relación con la materia tratada.7

La legislación laboral argentina es 
rica para demostrar la hipótesis de 
Bourcier: a falta de código, se recurre 
a la LCT como “ordenamiento gene-
ral” pese a la subsistencia de más de 
veinte estatutos profesionales; se dic-
tan leyes sucesivas para intentar rec-
tificar las anteriores, así la ley 25323 
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para integrar la ley 24013, las leyes 
24557, 26773 y 27348, por dar ejem-
plos usuales; y ni que hablar de los es-
pasmódicos decretos presidenciales 
en materia salarial, de indemnizacio-
nes agravadas o de hasta estabilidad 
laboral absoluta del DNU 329/2020 
durante la pandemia COVID-19.

Ese cotejo superficial exhibe que las 
normas legales no están concen-
tradas, sino que están dispersas en 
leyes con constantes reenvíos lega-
les -equívocos- entre ellas mismas; 
no son manejables porque conglo-
ban normas (reglas) con principios 
irrelevantes para la programación 
(“principio de automaticidad” de la 
ley 26773); no hay estructura lógica 
porque hay derogaciones implícitas 
(la “provisionalidad” de la ley 24557 
derogada por el decreto 472/2014; no 
hay lenguaje claro porque en lugar 
de preferir la repetición de expresio-
nes literales, se recurre a sinonimias 
innecesarias, como si la legística fue-
ra literatura como (véase “deficiente 
registración” en la ley 25323, cuando 

hubiera debido repetir los conceptos 
de los arts. 9 y 10 de la ley 24013)8.

Por antonomasia, no puede haber 
completitud en el tratamiento de 
una materia jurídica sin su codifica-
ción. Más todavía si temas de cre-
ciente actualidad o litigiosidad como 
la discriminación laboral se regulan 
jurisprudencialmente con remisión 
a una ley antigua y generalísima 
cuya finalidad no previó la estabili-
dad laboral relativa9.

Finalmente, la tesis de Bourcier es 
empíricamente comprobable gra-
cias al propio ChatGPT. Por así de-
cirlo, existen empresas informáticas 
que contratan a otras (OpenAI) para 
utilizar sus plataformas para poder 
“programar sobre ellas”. Así aparece 
“ChatPDF” que es una API10 de Chat-
GPT y permite cargar documentos 
para que la IA de OpenAI interactúe 
conversacionalmente que subamos11.
A partir de ese modelo de prueba, 
cargué un documento que constaba 
exclusivamente de la transcripción 

de las leyes actualizadas del subsis-
tema de riesgos del trabajo según el 
orden cronológico de sanción (24557, 
26773 y 27348). Ni siquiera comple-
jicé adicionando los numerosos DNU, 
decretos reglamentarios ni mucho 
menos, los cientos de resoluciones 
de la SRT o SSN.

¿El resultado? La IA fue incapaz de 
responder correctamente las indemni-
zaciones que correspondían a las vícti-
mas de siniestros, tampoco denotó que 
hubieran actualizaciones en los mon-
tos y hasta creyó que seguían vigentes 
conceptos derogados en el 2012 por la 
ley 26773, como la “incapacidad pro-
visoria”. Mi experimentación puede ser 
verificada gracias a un enlace provisto 
por el mismo ChatPDF.12

2.2. Inexistencia de bases 
jurisprudenciales  

Sin embargo, aun si todo el Derecho 
argentino estuviera codificado, no 
estaría salvada toda limitación a la 
inteligencia artificial, como lo había 
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denotado Guibourg al citar la propo-
sición de Bourcier. En efecto, resta-
rían analizar los sólidos argumentos 
con los cuales Luqui tilda de absurdo 
al Digesto Jurídico Argentino (DJA). 
Afirma que la pretensión “justinea-
nea” o “napoléonica” de hacer un di-
gesto en la actualidad incurre en el 
primer y elemental desacierto: en 
nuestro derecho escrito se conoce 
perfectamente el origen de las nor-
mas, a diferencia de los primeros 
digestos, recopilaciones y códigos 
que no sólo ordenaban sino que te-
nían que conferir valor jurídico a las 
disposiciones dispersas. En cambio, 
Luqui recuerda que en Argentina se 
sabe de la autoridad estatal de todas 
las normas, incluyendo la mayoría de 
las dictadas por gobiernos de facto, 
puesto que fueron convalidadas por 
otras leyes posteriores de gobiernos 
de iure o por la misma jurisprudencia. 
Al entender de este administrativista 
y especialista en informática jurídica, 
la idea del digesto jurídico fue válida 
para la búsqueda legislativa mientras 
se operaba con textos impresos, a los 

cuales se podían acceder por índi-
ces también impresos. En su opinión, 
desde la recuperación por palabras 
libres o en forma conceptual, el di-
gesto jurídico temático constituye un 
despropósito.13  

Bien que se lo vea, la crítica atiende 
al campo de la primera invención, es 
decir, la “informática jurídica docu-
mental” que tornó inconducente el 
esfuerzo de ordenamiento legal. Esto 
no agrega ni quita a la conveniencia 
de la “informática jurídica decisoria”. 
No obstante, Luqui nos lleva a la otra 
gran limitación de la IA en Argenti-
na: la cognoscibilidad de la jurispru-
dencia es el presupuesto formal de 
la seguridad jurídica. Pero como la 
jurisprudencia, a diferencia de las 
leyes materiales, no es susceptible 
de ser codificada, el Estado de De-
recho Constitucional necesita que 
la jurisprudencia sea conocida para 
justificar su aplicación14. Este último 
principio coincide con el desarrollo 
de Guibourg respecto las posibilida-
des del “medio digital” para modifi-

car las relaciones sociales mediante 
normas previsibles.

En esta línea, Luqui despeja que, en el 
orden nacional, el derecho positivo no 
considera fuente de derecho a la ju-
risprudencia, según se desprende de 
los artículos 1° y 2° del Código Civil y 
Comercial de la Nación. Correctamen-
te, el autor analiza que esta norma 
jurídica es aplicable exclusivamente 
al derecho civil y comercial, y no a lo 
que se denomina “derecho común”, 
puesto que distintas disciplinas jurí-
dicas argentinas sí le dan fuerza vin-
culante a la jurisprudencia, así como 
otras provincias argentinas lo hacen 
en igual sentido, y hasta existen los 
“fallos plenarios” como preceden-
tes obligatorios. “De ahí que el art. 
2° del Cód. Civil y Comercial no sea 
una norma de derecho general”15. En 
el mismo sentido, señala como otra 
inconsistencia que los jueces no pue-
den ignorar las sentencias de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nación 
(CSJN) al fallar: “Podríamos afirmar 
que, en los hechos, la primera fuente 
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de interpretación a la que acuden por 
lo general jueces y abogados frente a 
un pleito, es la jurisprudencia”16.

En suma, aunque para el derecho po-
sitivo nacional la jurisprudencia sea 
una fuente indirecta o mediata de de-
recho, como en los hechos los jueces 
-aunque no lo declaren- la aplican sin 
mayor cuestionamiento, en muchas 
ocasiones funciona como fuente di-
recta17. Al punto que -enfatiza - algu-
nos consideran que la sentencia “…es 
el verdadero derecho positivo, porque 
el juez concreta en el caso particular 
las reglas generales y abstractas de 
la ley. Es el derecho en su realidad…”. 
La sentencia produce dos efectos: 
uno inmediato y directo, que es la re-
solución del caso por el tribunal “…y 
otro mediato e indirecto, que es gene-
rar una fuente normativa para casos 
futuros, la cual según sea el carácter 
que le asigne el sistema jurídico, pue-
de ser fuente directa o indirecta…”. 
Luqui explica que lo que llamamos ju-
risprudencia es el segundo efecto ge-
nerador de derecho resultante de la 

interpretación hecha por la justicia de 
las reglas o de los principios jurídicos 
en los casos contenciosos: “No es una 
simple acumulación de fallos, aun 
cuando se hayan dictado en el mismo 
sentido (…) es la doctrina judicial, ex-
traída de las decisiones que tomaron 
los tribunales en forma reiterada res-
pecto de un tema determinado”18.

Así las cosas, aunque todo el derecho 
sustancial argentino estuviera codifi-
cado, la organización federal argen-
tina implica 25 sistemas de fuentes y 
organizaciones judiciales, donde la ju-
risprudencia llega a tener eficacia le-
gal, pero sin que haya uniformidad de 
bases jurisprudenciales. A título de-
mostrativo, en Santa Fe, la única base 
documental completa es la de su Cor-
te Suprema de Justicia (CSJSF)19. Es 
cierto que se ha vuelto pública la Base 
Única Jurisprudencial de las Cámaras 
de Apelación y de lo Contencioso Ad-
ministrativo de Santa Fe20, pero está 
lejos de ser íntegra y ordenada. Com-
prende únicamente la “Jurisprudencia 
Destacada” que la Corte recopilaba a 

partir de las decisiones judiciales que 
tales tribunales consideraban trascen-
dentes, esto es, unos 2.450 fallos junto 
a los fallos plenos de todos los fueros. 
Sin embargo, ahora su actualización 
es responsabilidad de cada Sala y no 
la Secretaría de Presidencia, que po-
dría oficiar de secretaría de jurispru-
dencia. Por consiguiente, aunque cada 
Sala publicase la totalidad de sus re-
soluciones, continúa el problema de 
que cada una tiene la potestad de crear 
sus “voces”, etiquetando de diferentes 
formas, lo que dificulta la uniformidad 
en la búsqueda por “tesauro”.

Con todo, el pronóstico es favorable 
porque los avances en IA generarán 
una economía de escala que impulsa-
rá día a día los avances como el “Go-
bierno Abierto Judicial” de la CSJN y 
las constantes mejoras del “Centro de 
Información Judicial”.21

Para ser exactos, y sólo para volver a 
mostrar la falta de novedad del tema 
-o la poca inversión estatal- en 1995 
se creó la Red Nacional de Información 
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Jurídica por Resolución N° 122/95 del 
Ministerio de Justicia para completar 
y actualizar el Sistema Argentino de 
Informática Jurídica (SAIJ) con leyes y 
jurisprudencia provincial.22  

III. Conclusión

La inteligencia artificial decisoria está 
lejos de ser aplicada eficazmente en 
Argentina habida cuenta de la falta de 
codificación de importantes materias 
jurídicas. Esa limitación no es salvada 
por los digestos jurídicos temáticos 
que concentran normas, pero no las 
consolidan suficientemente, ni son 
base de datos manejables para la IA 
que requiere leyes con estructuras 
lógicas, pues, no todo avance en “len-
guaje natural” permitirá soslayar con 
solvencia la vorágine de normas su-
cesivas y sin “lenguaje claro”.

En un segundo nivel, asumiendo 
que se cumpliese el mandato del 
constituyente, la codificación de un 
derecho cada vez “menos positivo” 

demanda más que nunca la accesibi-
lidad gratuita a la inmensidad de las 
bases jurisprudenciales de cada or-
ganización judicial. Falta de base de 
datos jurisprudenciales uniformes 
para operar con big data.

Sin bases de datos centralizadas y 
uniformes, no hay operatividad de big 
data. Sin big data no puede sistema-
tizarse coherentemente las normas 
legales con las “doctrinas judiciales” 
que derivan de las primeras, máxime 
sin codificación que aclare el significa-
do y aplicación de las reglas legales.

ChatGPT, por algún tiempo, seguirá 
siendo una quimera para el Derecho 
argentino. ■
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El Hilván es un ciclo de encuentros en los que intentamos 
unir a través del cine nuestro trabajo en los distintos fueros 
que conforman el Poder Judicial.

El proyecto fue concebido desde una perspectiva pedagó-
gica en la que el cine es puesto en juego como herramienta 
educativa, disparadora de debates, sobre tópicos que son 
profundizados desde múltiples miradas: las distintas ra-
mas del Derecho. 

La convocatoria busca la participación de todos los fueros 
con el anhelo puesto en compartir en el debate nuestras 
visiones propias desde una formación en un área específi-
ca del conocimiento, para permitirnos enriquecernos mu-
tuamente, con la pretensión de incorporar en su desarrollo 
una visión más amplia y superadora de las problemáticas 
abordadas en las películas.

Así, con una periodicidad mensual, la idea es generar re-

flexiones a partir de películas y disfrutar de una charla-de-
bate sobre ellas que resulte en un alimento enriquecedor 
para los concurrentes. 

Hemos empezado con la película francesa Todo comienza hoy 
(Francia, 1999), basada en una historia real y protagonizada 
por Philippe Torreton, con María Pitarresi y Nadia Kac. Narra 
la vida de un director y a la vez maestro de un jardín de infan-
tes en un barrio obrero de un pueblo minero del norte francés. 

Las necesidades mínimas como la luz eléctrica en las ca-
sas no están cubiertas por los padecimientos económicos 
de sus habitantes. Una cruda visión de la desocupación y 
la pobreza en la Francia alejada de las luces parisinas. La 
temática nos permite reflexionar acerca del sistema edu-
cativo y su rol en situaciones de crisis social. Al respecto, 
el crítico Javier Ocaña deslizó la siguiente opinión: “es una 
muestra de que el cine puede ser algo más que un pasatiem-
po acompañado de palomitas y Coca Cola. De hecho, Tavernier 

El Hilván
Nuestra tarea a la luz del cine
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ha confirmado que la Secretaria de Estado de Educación fran-
cesa está estudiando algunos de los temas tratados en el film 
para intentar resolverlos. Y aún más, que algunos psiquiatras 
están usando la película como terapia para pacientes con de-
presiones causadas por su oficio; el de educadores” (Javier 
Ocaña, revista Cinemanía 49, 10/1999, pág. 28).

Las instituciones educativas y judiciales en contextos de 
vulnerabilidad económica, representan uno de los escasos 
eslabones del estado en territorio, y realizan una tarea de 
contención –afectiva y social– en situaciones cotidianas de 
adversidad para estudiantes y familias. 

Semanas después continuamos con Lejos de ella, película 
canadiense dirigida por Sarah Polley, basada en el relato 
Ver las orejas del lobo de la premio nobel de literatura, Ali-
ce Munro (1931, Ontario, Canadá), y con los protagónicos de 
Julie Christie (Doctor Zhivago, Venecia Rojo Shoking, Faren-
heith 451) y el actor canadiense Gordon Pinsent.

El film cuenta la historia de Fiona (Julie Christie), quien con 
apenas un poco más de 60 años sufre de Alzheimer, y lue-
go de dialogar con su esposo Grant, decide internarse en 
un centro especializado, lugar donde trabará relación con 
otro paciente, Aubrey (Michel Murphy). El tema del amor y 
la enfermedad en la ancianidad, fueron explorados en la 
película de modo profundo, y permitirán abordar temáticas 
jurídicas como la restricción de la capacidad, el cuidado de 
las personas mayores adultas, etc. 

En esta ocasión contamos, entre otros, con la presencia de do-
centes de la materia Derecho de la Ancianidad de la Facultad 
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, quienes 
expusieron en relación a las diferentes situaciones de vulne-
rabilidad que atraviesan nuestros adultos mayores, destacan-
do el rol que la familia, los profesionales y el Estado deben 
cumplir para acompañarlos en el tránsito de una vida digna. 

También asistieron autoridades del Colegio de Escribanos 
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quienes compartieron sus experiencias prácticas acer-
ca de la utilización de los registros de autoprotección, las 
formalidades que deben cumplir, la oportunidad y modo 
de llevarlos a cabo, su finalidad, para darnos también sus 
impresiones en relación a  en qué supuestos su utilización 
se daba más frecuentemente en la práctica, y concluyeron 
planteando la necesidad de la difusión de esa herramienta 
por el alto nivel de desconocimiento que acerca de los mis-
mos tiene la población en general.

Luego, a finales de Agosto, y dentro de las esferas del derecho 
penal, trabajamos Un crimen argentino, dirigida por el cordo-
bés Lucas Combina, (el mismo director de la serie La chica 
que limpia) y con las actuaciones de Nicolás Francella, Matías 
Mayer, Darío Grandinetti, Luis Luque, Rita Cortese, entre otros.

El film, un policial que transcurre durante la última etapa 
de la dictadura militar argentina, está basado en la novela 
del periodista y escritor rosarino Reynaldo Sietecase, que, 

a su vez, se inspiró en un caso de la vida real.

Todo comienza cuando al recinto de un Juez de Instrucción 
(Luis Luque) llega la denuncia por el secuestro de un em-
presario y el magistrado deriva la investigación hacia sus 
dos Secretarios (Nicolás Francella y Matías Mayer). 

El hecho policial ocurrió, con otros matices que no contare-
mos aquí, en la ciudad de Rosario en el año 1980 y conmo-
cionó la ciudad, como al resto del país. 

Desde nuestro espacio, El hilván, nos sirvió para repasar 
el antes y el ahora del sistema penal de la provincia y sus 
distintos operadores y, además, con una enriquecedora 
participación, contó con la presencia del Dr. Ricardo Netri, 
quien nos ofrendó generosamente una serie de anécdotas 
imperdibles respecto a su experiencia en el caso, atento el 
rol que asumió en aquel tiempo, al ser designado Defensor 
Oficial del imputado. ■
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El ocaso del papel. 
La declinación de las previsiones del 
Código Procesal Civil y Comercial a 
consecuencia del sistema informático

I. A modo de Introducción. 

Nos proponemos en esta breve exposición analizar el im-
pacto que tuvo y tiene el Sistema de Gestión Informático de 
la Provincia de Santa Fe (SISFE) en el ordenamiento proce-
sal de nuestra provincia.

 Concretamente, como el modelo de gestión informática di-
señado por el Poder Judicial Provincial, incide en la aplica-
ción de normas procesales diseñadas para un proceso que 
difiere del proceso digital. Nos preguntamos si las normas 
procesales y el sistema de gestión resultan compatibles y 
en su caso, cómo afecta la labor diaria de las diversas de-
pendencias judiciales y en particular, en los Juzgados de 

Primera Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial, dado 
que, en dicho fuero, desempeñamos nuestra función.

El avance de la tecnología ocasionó que muchas disposi-
ciones procesales aplicables y pensadas para un proce-
so del siglo XX, muten y resulten obsoletas en el actual 
proceso digital. Hoy nadie duda, que acompañar tantas 
copias de escritos como partes haya en litigio resulta 
contraria a las más elementales disposiciones digitales. 
O formar legajos de copias en los procesos falenciales, 
resulta sobreabundante.

Nuestro Código Procesal Civil y Comercial, data de la dé-
cada del 60, fue un código de vanguardia para la época, 
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no obstante, el legislador de aquel momento no previó los 
avances tecnológicos que se producirían décadas más tar-
des, en tanto, era propio de la ciencia ficción.

Actualmente, los proyectos de reforma del ordenamiento 
procesal, hacen un tibio avance en el camino a la digitaliza-
ción, concediendo la posibilidad que sea la Corte Suprema 
de Justicia quien reglamente los distintos institutos proce-
sales, a fin de que aquellos se adapten a las nuevas moda-
lidades tecnológicas. 

Al igual que muchos pensadores, consideramos que la pan-
demia Covid-19 fue motor de la metamorfosis de la que hoy 
somos testigos los operadores judiciales.

El máximo tribunal de la Provincia a fin, de evitar la pre-
sencialidad, cumpliendo las disposiciones dispuestas a 
nivel nacional y local en relación a las restricciones y al 
mismo tiempo y principalmente, garantizar el acceso a 
la jurisdicción, profundizó la utilización de herramientas 
digitales. Justamente, el uso de dichas herramientas su-
madas a nuevos desarrollos, permitieron avanzar en el 
actual expediente digital.

Resulta dable hacer un paréntesis, pues si bien no es el 
tema en análisis, el modelo de gestión judicial informático 
ideado al día de la fecha, carece de agilidad,  practicidad 
y eficiencia, características que deben guiar a un sistema 
de gestión eficaz. 

Las críticas que recibió en sus orígenes se reproducen en 
la actualidad, pues es un modelo que nació obsoleto, claro 
está, sin desmerecer las continuas manifestaciones y labor 
desplegadas por los expertos para modernizar el mismo.

Efectuada dicha aclaración, nos proponemos, entonces, 
hacer una breve cronología de las diversas disposiciones 
reglamentarias que dieron origen a un “hacer” distinto e 
implicó en muchos supuestos, dejar de lado normas proce-
dimentales, las cuales resultan incompatibles con el siste-
ma informático diseñado.

II. Facultad de la Corte Suprema de Justicia de la 
Provincia en el diseño del expediente electrónico  
o digital.

Resulta relevante, previo a enumerar las disposiciones pro-
cedimentales incompatibles, sea total o parcialmente, con 
el sistema de gestión judicial, analizar si la Corte Suprema 
de Justicia de la Provincia cuenta con prerrogativas para 
establecer y disponer la vigencia del expediente digital.

A nivel nacional, por disposición legal –ley 26.685, san-
cionada el 1 de junio de 2011 y promulgada el 30 de junio 
de 2011- se autorizó el uso de expedientes y documentos 
electrónicos, firmas electrónicas y digitales, comunicacio-
nes electrónicas y la constitución de domicilios electróni-
cos, en todos los procesos judiciales y administrativos que 
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tramitan ante el Poder Judicial de la Nación, con idéntica 
eficacia jurídica y valor probatorio que sus equivalentes 
convencionales. Asimismo, en el artículo 2, se facultó a la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación y el Consejo de la 
Magistratura de la Nación, de manera conjunta, a regla-
mentar su utilización y disponer su gradual implementa-
ción. Es decir, la escueta ley comentada de tan solo tres 
artículos, autorizó el expediente digital y otorgó a la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación, en uso de sus facultades 
constitucionales a reglamentar e incorporar nuevas herra-
mientas tecnológicas.

A nivel provincial, siguiendo idéntica redacción de la ley 
nacional, se dictó la ley 13.840, que dispuso en el artí-
culo 3): "Facúltase a la Corte Suprema de Justicia para 
reglamentar la implementación gradual del expediente 
electrónico, de documento electrónico, de firma electró-
nica, de firma digital, de comunicaciones electrónicas y 
de domicilio electrónico constituido, en todos los proce-
dimientos judiciales y administrativos que se tramitan 
por ante el Poder Judicial de la Provincia, con idéntica 
eficacia jurídica y valor probatorio que sus equivalentes 
convencionales".

Si bien, se considera que dicha ley es aplicable a todos los 
procesos administrativos y judiciales en trámite ante el 
Poder Judicial de la Provincia, es dable indicar, que dicha 
disposición legal es modificatoria del artículo 29 bis del Có-
digo Procesal Laboral.

Sin perjuicio, de la deficiente técnica legislativa, tal como 
recientemente lo dispuso la Excma. Cámara de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Rosario, Sala11, 
la Corte Suprema de Justicia de la Provincia cuenta con 
prerrogativas constitucionales a fin de dictar reglamentos 
y disposiciones que conduzcan al mejor desempeño de la 
función judicial. El artículo 92 inciso 3 de la Constitución 
Provincial es claro al respecto. Y la ley orgánica del poder 
judicial, así la establece en concreto (art. 19 inc. 1 y 17 
L.O.P.J.)

Por ende, conforme al ordenamiento constitucional y legal, 
la Corte Suprema de Justicia de la Provincia, posee amplias 
potestades reglamentarias para generar el marco norma-
tivo adecuado a fin de incorporar herramientas informáti-
cas acordes al ordenamiento procesal y fijar las directrices 
generales de organización administrativas para llevarlas a 
cabo.  De modo, que todo planteo de inconstitucionalidad, 
resultaría impropio. 

III. Breve recorrido en la implementación de 
herramientas informáticas.

A fines del siglo pasado, el Poder Judicial de la Provincia, 
daba sus primeros pasos en la digitilización. Primero, in-
corporó el libro de cargo informático, para luego, conocer 
el estado de ubicación del expediente y más tarde, el texto 
de los autos y sentencias dictados. 
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Ya a comienzos de este siglo, se dio un paso más y se 
avanzó en un modelo de gestión judicial informático re-
flejo del papel ( IURIX), que desde el principio recibió crí-
ticas, reproduciéndose en el sistema judicial informático 
actual (SISFE).

Ya se avizoraba desde su origen la antifuncionalidad del 
sistema de gestión desarrollado, que lejos estaba de ser un 
sistema informático dinámico, ágil, práctico y de vanguardia.

La doctrina en materia de gestión judicial, resalta que es 
necesario contar con un sistema apto para las necesida-
des de la justicia, así como con la infraestructura nece-
saria para sostenerlo, lo que requiere adecuada planifi-
cación y de inversión. Como antes se invertía en resmas 
de papel, impresoras y tonner, hoy se hace imprescindible 
aplicar recursos para lograr una mejor conectividad, a 
asegurar adecuada disponibilidad para el almacenamien-
to de datos, etc2 .

No se desconoce el esfuerzo pasado y actual tendiente a 
mejorar el mismo, a fin de cumplir la máxima de todo siste-
ma informático eficiente, tendiente a la optimización de los 
recursos, sobre todo el tiempo, y propender a una justicia 
más justa y humana. 

De conformidad con el informe 14 (2011) del Consejo Con-
sultivo de Jueces Europeos (CCJE) del Consejo de Europa, 
sobre justicia y tecnologías de la información, (TI), aproba-

do en Estrasburgo, las tecnologías de la información y de 
la comunicación constituyen instrumentos para mejorar la 
Administración de Justicia, para facilitar el acceso de los 
justiciables a los tribunales y para reforzar las garantías 
contenidas en el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos, a saber, el acceso a la justicia, la imparcialidad, 
la independencia del juez, la equidad y la duración razona-
bles de los procedimientos3. 

En esta inteligencia, las “Recomendaciones básicas so-
bre sistemas alternativos de organización y gestión de 
la justicia correspondientes a la sociedad de la informa-
ción”, del Proyecto “E-Justicia: la justicia en la sociedad 
del conocimiento. Retos para los países Iberoameri-
canos”, desarrollado en la XIII Cumbre Judicial de Ibe-
roamericana (Santo Domingo, 21 y 22 de Junio de 2006), 
los objetivos principales en la implantación de cualquier 
estrategia de e-justicia son los siguientes: a) Aumentar 
la eficacia de la Administración de Justicia, para alcan-
zar más y mejor los objetivos fijados; b) Optimizar los 
recursos persiguiendo una mayor eficiencia, en benefi-
cio de los contribuyentes y de la propia administración, 
que verán incrementados de facto sus propios recursos. 
c) trabajar para la transparencia de la administración de 
justicia en base a posibilitar todo tipo de monitorización 
interna y externa de procesos y resultados. d) dirigirnos 
hacia una justicia de proximidad con el ciudadano y con 
todos los agentes que trabajan en la administración de 
justicia, de forma que esta se enriquezca con las aporta-
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ciones de todos ellos y pueda servir mejor a sus necesi-
dades y a la defensa de sus derechos.

En estas últimas décadas, y a la luz de antecedentes de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), 
se viene difundiendo el concepto de Tutela Judicial Efectiva 
como derecho humano básico. Éste tiene su fundamento en 
lo previsto, entre otros preceptos, por el artículo 10 de la 
Declaración Universal de Derechos Humanos o el artículo 8 
y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
o el artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos; aunque siempre estuvo presente, tal vez no 
con esa denominación pero sí dentro del derecho al debido 
proceso en el artículo 18 y 33 de la Constitución Nacional. 
Concretamente lo podemos resumir en la idea de que un 
proceso, para ser justo, debe ser efectivo, lo que implica 
acceso a justicia, sobre todo de sectores en condiciones de 
vulnerabilidad, garantías procesales como el derecho de 
defensa y el debido proceso, plazo razonable, resolución 
conforme a Derecho y debidamente fundada y posibilidad 
concreta de cumplimiento de lo resuelto (ejecución). Las 
formas deben estar al servicio de estos postulados. Toda 
ingeniería procesal, y la propia actuación de los órganos de 
justicia, deben tener por mira este principio4.

Es de perogrullo, que las restricciones sanitarias impues-
tas a nivel nacional y local, a consecuencia de la pandemia 
Covid-19, produjeron innumerables cambios sociales e ins-
titucionales, que en el reducido ámbito judicial, propició la 

implementación de nuevas prácticas, poniendo en crisis los 
tradicionales esquemas de gestión. 

Particularmente, en uso de sus facultades constituciona-
les y legales, la Corte Suprema de Justicia de la Provincia, 
avanzó en su proyecto de informatización, digitalización e 
implementación del sistema de gestión judicial sisfe. 

Haciendo uso de herramientas ya disponibles y desarro-
llando otras, el Máximo Tribunal puso en funcionamiento 
distintos medios  electrónicos. A través de funcionali-
dades desarrolladas dentro de la Autoconsulta Online 
y mediante la página web institucional, los profesiona-
les desde el 18.6.2020 puedan dar inicio a las deman-
das a través de la mencionada plataforma (Acuerdo del 
10.6.2020, Acta 16). De igual manera, meses más tarde, 
a partir del 19.10.2020 se extendió a la presentación de 
escritos en expedientes en trámite, también mediante 
Autoconsulta Online (Acuerdos del 29.9.2020, Acta 33 y 
del 13.10.2020, Acta 35).

Asimismo, durante el período de aislamiento, la Corte Su-
prema adoptó decisiones sobre los actos procesales de co-
municación, que rigen en la actualidad. Las notificaciones 
electrónicas con firma digital, gozan hoy de favorable aco-
gida entre los profesionales. 

En esta línea, primero por Acuerdo celebrado el 5.5.2020, 
Acta N° 13, el Alto Cuerpo dispuso extender la aplicación del 
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sistema de notificaciones por medios electrónicos con firma 
digital, para las materias habilitadas para su tramitación por 
el Acta N° 11 del 14.4.2020; y las que en más se fueran habi-
litando (conf. Acuerdos del 13.5.2020 y 10.6.2020). Luego, se 
sumó un nuevo mecanismo de comunicación dentro de la ya 
referida Autoconsulta Online, de modo que los profesionales 
matriculados pueden notificarse entre ellos a través de cé-
dulas electrónicas (Acta Aprobado por Acuerdo de la Corte 
Suprema de Justicia de fecha 1.12.2020, Acta N° 43, punto 8; 
y Actualizado por Acuerdo del 5.10.2021, Acta N° 36, punto 8, 
y Acuerdo del 22.3.2022, Acta N° 8, punto 4.).

También, con anterioridad a la pandemia, autorizó las comu-
nicaciones entre reparticiones judiciales mediante el empleo 
del correo electrónico oficial. Medio de comunicación de de-
cisiones judiciales que se profundizó al autorizar la mismas 
entre reparticiones del Estado Nacional y Provincial (ANSES, 
Registro de la Propiedad Inmueble), entidades bancarias 
(Nuevo Banco de Santa Fe y Banco Municipal), entre otras.

Hoy, en el camino a la despapelización y digitalización total 
y definitiva en la tramitación de causas judiciales, el máxi-
mo tribunal dispuso un cronograma de implementación del 
expediente íntegramente digital en ciertos procesos juris-
diccionales (Acta Nº 28, celebrada 30/08/2023).

Una vez más, considerando que el sistema de gestión im-
plementado resulta en ciertos casos obsoleto y reconocien-
do los esfuerzos para mejorarlo, nos proponemos hacer un 

recuento de aquellas disposiciones procedimentales que 
presentan algunos conflictos de funcionalidad y de coexis-
tencia con el sistema de gestión judicial informático.

IV. Incompatibilidades. 

Es sabido, que ciertas disposiciones contenidas en el Códi-
go Procesal Civil y Comercial de la Provincia, han quedado 
obsoletas por los nuevos usos y practicas judiciales. 

No es una tarea sencilla adaptar el sistema informático de 
gestión judicial al ordenamiento procesal.

Ante el silencio del legislador en adecuar las previsiones 
procesales a la realidad imperante, será tarea de los ope-
radores del Derecho, amoldar las disposiciones legales 
al sistema de gestión. Resulta dable recordar, la doctrina 
tradicional de la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
según la cual basta la corroboración de la vulneración de 
la garantía constitucional para que los jueces deban resta-
blecerla en su pleno sentido, porque “las garantías indivi-
duales existen y protegen a los individuos por el solo hecho 
de estar consagradas en la Constitución e independien-
temente de las leyes que la reglamenten”5. De modo, que 
será labor de los jueces analizar, valorar e interpretar las 
disposiciones procesales y reglamentarias a la luz de los 
principios constitucionales, a fin de que aquellas no desna-
turalicen las máximas garantías constitucionales y conven-
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cionales que asisten a todo ciudadano. 

Enseña C. E. Camps “que la validez o invalidez convencio-
nal de una norma procesal -cualquiera fuera su ubicación 
en el sistema normativo de una determinada jurisdicción- 
dependerá de su eficacia, esto es, de la aptitud del institu-
to que consagra para brindar soluciones concretas a los 
litigantes acordes a los particulares intereses en juego y 
en tiempo razonable”6.

A su vez, la mora legislativa ha sido subsanada, como he-
mos mencionado ut supra, por vía de ejercicio de faculta-
des constitucionales y de superintendencia de los tribuna-
les superiores. 

a) Incompatibilidades absolutas:  
En la actualidad, es factible encontrar normas procesales 
que, a partir de la digitalización, han perdido su sentido de 
ser, por resultar absolutamente incompatibles con la tra-
mitación digital. De allí, que no puedan coexistir y requerir 
su cumplimiento por jueces o secretarios, pues implicaría 
incurrir en lo que la doctrina procesal ha denominado, ex-
ceso ritual manifiesto. 

Dentro de este grupo, encontramos:  

-Copias de escritos.
Es sabido por todos, que el artículo 35 del CPCC exige que 
todo escrito y la pertinente documental debe ser acompa-

ñada de tantas copias firmadas por el presentante, como 
partes intervengan en el juicio. 

La finalidad de la norma era salvaguardar el derecho de 
defensa de las partes, pues pone a disposición de las 
mismas la totalidad de las constancias que hizo valer su 
contraria. De este modo, se otorgaba a la parte contra-
ria el documento, evitando tomar nota en secretaría del 
respectivo escrito. 

No cabe duda alguna, que con la presentación de escri-
tos judiciales electrónicos la norma en comentario ha 
perdido virtualidad, pues, el derecho de defensa de la 
parte contraria se encuentra ampliamente salvaguarda-
do, en tanto los litigantes en un proceso tienen la posi-
bilidad de efectuar la consulta del escrito en particular, 
como del expediente en general, a través del sitio web de 
autoconsulta online del expediente. 

Por otra parte, la exigencia legal de adjuntar copias, re-
sulta ilógica y absurda en el expediente electrónico, pues 
incorporar dos o más veces un mismo archivo digital al 
sistema de gestión es inconveniente desde el punto de 
vista operativo, en tanto, genera una sobre carga en los 
servidores informáticos. 

Es dable indicar, por otro lado, que de antaño la jurispru-
dencia ha considerado que la operatividad de la sanción –
desglose del escrito- contenido en el artículo citado, solo 
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podría forzarse mediante excesos rituales, incompatibles 
con los principios que rigen en el proceso.

-Desglose de escritos. 
El artículo 36 del C.P.C.C. autoriza la sustitución de los ins-
trumentos públicos agregados a los autos por copia de 
ellos certificadas por el secretario. Asimismo, el precepto 
legal impone al solicitante la carga de acompañar una co-
pia a los fines de su certificación y agregación. 

Es obvio, que tal disposición no es compatible con el 
expediente digital, en tanto los instrumentos públicos o 
privados quedan en poder del presentante, en su carác-
ter de depositario judicial, hasta tanto el juez disponga 
lo contrario. 

Ahora bien, ¿es factible el desglose de escritos cargos pre-
sentados por error a un expediente?

En principio, la respuesta negativa se impone. Pues, le está 
vedado al actuario devolver o eliminar los escritos cargos 
presentados erróneamente por los profesionales. Recuér-
dese que, a partir de junio del 2020, los abogados o procu-
radores ingresan los escritos cargos en forma electrónica, 
mediante autoconsulta de la página web del poder judicial. 
Son los profesionales quienes vinculan el escrito cargo 
electrónico al expediente. 

La vieja práctica tribunalicia de verificar en mesa de entra-

das, si el escrito presentado por el abogado o procurador, 
contaba con la respectiva firma del abogado o procurador 
presentante del escrito y a su vez, constatar que corres-
ponda a un expediente en trámite ante la dependencia, ha 
sucumbido a la experiencia digital. 

En tal caso, corresponderá al proveyente cotejar si el es-
crito presentado cuenta con firma digital y si se encuen-
tra debidamente relacionado al expediente en trámite 
ante la dependencia. 

Otro interrogante, que se plantea y los técnicos de informá-
tica deberán responder, se centra en dilucidar de qué for-
ma se hará operativa la orden judicial que manda a testar 
(art. 228 L.O.P.J.) o devolver escritos ofensivos o indecoro-
sos (art. 22 CPCC). 

Pues, el juez en uso de sus facultades disciplinarias puede 
imponer una corrección disciplinaria, de las contempladas 
en los artículos citados. El actuario a fin de cumplir con la 
manda judicial no cuenta con herramientas informáticas 
para llevar a cabo tal cometido, en tanto, los escritos judi-
ciales presentados por los curiales son inalterables. 

- Legajos de copias en los procesos concursales  
y falenciales.
La ley de Concursos y Quiebras, impone en el artículo 279 
“Con copia de todas las actuaciones fundamentales del 
juicio y las previstas especialmente por esta ley, se forma 
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un legajo que debe estar permanentemente a disposición 
de los interesados en secretaría. Constituye falta grave 
del secretario la omisión de mantenerlo actualizado. To-
das las copias glosadas en él deben llevar la firma de las 
personas que intervinieron. Cuando se trate de actuacio-
nes judiciales, consisten en testimonios extendidos por el 
secretario. Las citas, remisiones y constancias que deban 
hacerse de piezas del juicio, deben corresponder siempre 
a las del original”.

Tal normativa nacional, no ha sido derogada. No obstante, a 
partir de la digitalización de las causas judiciales, algunos 
Jueces de Distrito de la Ciudad de Rosario, dispusieron en el 
primer decreto de trámite del proceso concursal, la sustitu-
ción del legajo de copias por las constancias informáticas. 

Más tarde, por Acuerdo celebrado el 31/05/22, Acta nº 17, 
la Corte Suprema de Justicia, atento que la práctica intro-
ducida por ciertos juzgados contribuía a la despapelización 
y a la optimización de los recursos de los juzgados, dispuso 
por circular se deje de confeccionar los legajos de copias 
previstos por el art. 279 L.C.Q., a partir del 6 de Junio de 
2022 disponiendo la destrucción de los legajos que obra-
ban en cada una de las dependencias judiciales y contaban 
con el respectivo respaldo digital. 

- Documental. 
El segundo párrafo del art. 35 del C.P.C.C., dispone que los 
documentos privados y cualquier otra documental origi-

nal que se presenten en juicio serán reservadas en sobre 
en Secretaría y quedarán a disposición de los interesados 
cada vez que estos lo soliciten. A su vez, las copias de la 
documental deberán ser suscriptas por el letrado o su pro-
curador y agregarse al expediente. 

El precepto es contundente en el sentido que la documental 
original debe ser reservada en sobre en Secretaría. Es im-
portante recordar que, en ciertos tipos de juicios, adjuntar 
a la demanda el título, hace a la admisibilidad de la misma. 
Ahora bien, dicha norma debe compatibilizarse con el ex-
pediente digital y el reglamento de presentación de escri-
tos judiciales electrónicos.

En esta inteligencia, el Alto Tribunal Provincial dispu-
so: “Documental que deba acompañarse a la demanda: 
cuando el profesional matriculado entienda oportuno 
acompañar junto a la demanda el poder general o espe-
cial, la constancia de sellados y otros documentos, de-
berá digitalizarlos e incorporarlos dentro del documento 
único que constituye el escrito de la demanda firmada 
digitalmente. En estos casos acompañará la documental 
original en soporte papel por ante el órgano jurisdiccio-
nal donde tramitará el expediente, en la ocasión y del 
modo en que así lo requiera el Juzgado o Tribunal in-
terviniente. Si la incorporación de la documental dentro 
del documento único de la presentación no fuera posible 
atento su característica y/o volumen, el presentante de-
jará expresa mención de esa circunstancia en el escrito 
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de la demanda firmado digitalmente; siendo su obliga-
ción presentarla de manera presencial en la ocasión y 
del modo en que sí lo ordene el órgano interviniente”.  
(art. 12) Agregando, en el art. 17 “si en el escrito único 
de la presentación el profesional también incluyó docu-
mental, el Juzgado o Tribunal podrá imprimir solamente 
la parte correspondiente al escrito de la demanda; que-
dando todo el archivo vinculado electrónicamente dentro 
del sistema de gestión SISFE junto al correspondiente 
cargo electrónico..”

La directiva del Máximo Tribunal en relación a la documen-
tal, es clara en tanto la documental no debe ingresar a los 
juzgados, pues, pesa sobre los profesionales la carga de 
digitalizarla al presentarla y en caso de imposibilidad, debe 
expresamente mencionar los motivos que impiden el cum-
plimiento de la disposición reglamentaria, a fin de que el 
juez disponga modo y ocasión de presentación. 

A fin de salvaguardar los derechos en juego, principalmen-
te en los juicios ejecutivos donde el juzgador debe analizar 
la habilidad del título traído a ejecución, en forma previa 
a la admisibilidad de la vía, los juzgados requieren su ex-
hibición, certificación de la copia adjuntada digitalmente y 
constituyen en todos los casos, al profesional en deposita-
rio judicial de la documental.

b) Incompatibilidades Relativas. 
La instrumentación de nuevas herramientas informáticas, 

también dio lugar a incompatibilidades relativas o de índo-
le parcial, en tanto no son inconciliables con el actual or-
denamiento procesal, empero, presentan ciertos conflictos 
de funcionalidad que pueden conducir a su inaplicabilidad. 

Dentro de este grupo, encontramos entre otras, las notifi-
caciones electrónicas.  

Es sabido, que por Acta Nº 7 del 7 de Marzo de 2019, 
la Corte Suprema de Justicia de la Provincia aprobó el 
Reglamento aplicable al Sistema de Notificaciones por 
Medios Electrónicos con Firma Digital. Clarificando, el 
artículo 2 de dicho reglamento que el valor y eficacia de 
las notificaciones electrónicas es idéntica a sus equiva-
lentes convencionales.

El uso de las notificaciones electrónicas, plantea ciertos in-
terrogantes, cuya respuesta excede el acotado margen de 
estudio de este trabajo. 

En relación a las notificaciones automáticas, el Alto Tri-
bunal dispuso en el art. 2 in fine del reglamento, que los 
profesionales quedarán notificados automáticamente de 
cualquier providencia, auto o resolución, de conformidad 
con lo establecido en el art. 9 y siguientes del reglamento. 
De acuerdo a dicha disposición, los usuarios del Sistema 
de Notificaciones por medios electrónicos con firma digital 
se comprometen a ingresar periódicamente al “Sistema de 
Autoconsulta de Expedientes on line” del Poder Judicial. 
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De acuerdo a la reglamentación dictada, en la práctica 
forense, ha desaparecido el libro de asistencia o firmas, 
contemplado en el art. 61 del C.P.C.C., pues es carga del 
profesional ingresar periódicamente al “sistema de auto-
consultas de expedientes on line”. 

Ahora bien, ¿desde cuándo queda notificado? ¿desde 
que se dictó la providencia? Una interpretación armó-
nica entre ambas disposiciones, ritual y reglamentaria, 
conlleva a sostener que el profesional quedará notifi-
cado automáticamente de toda resolución judicial, en 
la cual el ordenamiento no disponga lo contrario, los 
martes o viernes posteriores a la fecha de su dictado o 
el día hábil siguiente. 

No se desconoce que hoy no media la imposibilidad de 
comparendo prevista por el codificador al disponer la noti-
ficación automática, por la cual se posterga el momento del 
perfeccionamiento de ciertas comunicaciones para ciertos 
días determinados y posteriores al dictado de la resolución, 
atento a la imposibilidad de conminar a las partes a notifi-
carse personalmente en el expediente de cada providencia 
y de ese modo, agilizar el proceso a partir de la notificación 
ministerio legis. 

Hoy tal imposibilidad no se configura, en tanto el profe-
sional cuenta con la posibilidad de consultar diariamente 
los expedientes en los cuales tiene intervención desde la 
página web del Poder Judicial, lo que le permite tomar co-

nocimiento de los pronunciamientos dictados por los dis-
tintos órganos judiciales en forma inmediata. No obstante, 
hasta tanto no opere una reforma procesal, consideramos 
que una interpretación acorde a la garantía constitucional 
de defensa en juicio, conlleva a sostener que la notifica-
ción automática se configura los martes o viernes poste-
riores al dictado de la providencia. 

En relación a las notificaciones por cédula. El artículo 10 
del reglamento resulta claro, respecto a que la cédula 
convencional, será reemplazada por una cédula que se 
confeccionará en el Sistema de Gestión de Expedientes 
–sisfe-y la signará con firma digital. La misma debe ser 
suscripta con firma digital en día y hora hábil, salvo su-
puestos de habilitación. 

Es dable advertir que la misma debe practicarse en los 
supuestos y con idénticos recaudos de los contempla-
dos en el art. 62 del CPCC. Quedan exceptuadas aque-
llas notificaciones que deban realizarse exclusivamen-
te al domicilio real, conforme la legislación vigente, o 
las que el juez o tribunal disponga la realización por 
otro medio. (art. 17)

A los fines de efectuar la notificación por este medio, 
es una carga procesal de los profesionales, además de 
constituir domicilio procesal y denunciar domicilio real 
conforme lo establecido en el art. 37 del CPCC, la cons-
titución de un domicilio electrónico en cada uno de los 
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expedientes, carga que se materializa al denunciar un 
correo electrónico (art. 7)

Ahora bien, ¿es factible notificar por cédula electróni-
ca al domicilio electrónico constituido en el expediente 
principal,  el primer decreto dictado en un incidente co-
nexo a aquél? En principio la respuesta negativa se im-
pone, pues al no estar vinculado al nuevo expediente el 
profesional representante o patrocinante del demanda-
do puede afectarse el derecho de defensa en juicio si se 
lo notifica por cédula electrónica. En tal caso, correspon-
derá notificar el primer decreto de tramite de manera 
convencional -cédula papel-. 

En relación a las notificaciones a los funcionarios del Mi-
nisterio Público (art. 68 del CPCC), a partir de la puesta en 
funcionamiento en dichas reparticiones del Sistema de 
Gestión de Expedientes (SISFE), las notificaciones se efec-
túan a través del sistema informático, con la remisión de 
los autos. De modo, que tanto los dictámenes, escritos o 
demanda, se confeccionan, se remiten y recepcionan ínte-
gramente en formato electrónico. 

-Escritos judiciales. Presentación de demanda y de escri-
tos judiciales con firma digital por medios electrónicos. 
A mediados del año 2020, la Corte Suprema habilitó el 
inicio de demandas electrónicas a través de Autoconsul-
ta Online y la página web institucional. (Acta N° 16, del 
10/06/2020).

Meses más tarde, fines del año 2020, por Acta Acuerdo n° 
35 y 46, la Excma. Corte Suprema de Justicia de Santa Fe, 
dispuso la presentación electrónica de todo escrito en ex-
pediente en trámite a través de la autoconsulta on line. En 
primer momento, la misma podía signarse con o sin firma 
digital, resultando obligatoria la suscripción con firma digi-
tal a partir de junio de 2021. 

Tanto la presentación de demanda como de escritos cargos 
electrónicos, debe cumplir con las pautas dispuestas por 
el ordenamiento procesal y ley orgánica del poder judicial, 
no sufriendo alteración alguna en tanto la firma ológrafa 
fue reemplazada por la firma digital, la cual posee idéntico 
valor, conforme normativa sustancial. 

La presentación remota de escritos y demanda, es un avan-
ce significativo en la modernización del sistema de gestión. 
Un paso trascendental en la digitilización. 

Tales avances, crean nuevos interrogantes. Por ejemplo, 
atento que la Corte Suprema habilitó la presentación de 
escritos cargos en horario vespertino por parte de los 
profesionales, ¿se encuentra vigente el “día de gracia” 
dispuesto en el art. 70 segundo párrafo del C.P.C.C. ? 
¿es necesario correr traslado para alegar por su orden 
cuando las partes pueden cotejar el expediente digital 
en simultáneo? ¿ distinguir entre plazos para contestar 
traslado atento diferir el asiento de los órgano jurisdic-
cionales tiene razón de ser? ¿Cómo se documentará la 
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comparecencia de partes, testigos, auxiliares, etc., en las 
audiencias de los procesos escritos? ¿Es factible un pro-
tocolo electrónico de autos y sentencias? ¿Y de oficios? 
Preguntas, entre otras, que deberá responder el legisla-
dor en una futura reforma del código procesal y nuestro 
Máximo Tribunal. 

V. A modo de provisoria conclusión. 

El camino a la digitilización total, dispuesto por el Máximo 
Tribunal Provincial, entraña desafíos para todos los ope-
radores del derecho, sean Jueces, secretarios, empleados, 
abogados, litigantes y auxiliares. 

Los retos son muchos. 

Por un lado, hasta tanto no opere una reforma integral del 
ordenamiento procesal, será tarea de cada uno de los opera-
dores, dentro de sus facultades, compatibilizar las disposi-
ciones procesales a las exigencias digitales. Y a la inversa, el 
expediente en formato digital deberá respetar las previsio-
nes procesales vigentes, a fin de resguardar las garantías 
constitucionales de acceso a la justicia y defensa en juicio. 

Por otro, será labor de los especialistas en informática 
desarrollar herramientas digitales “amigables”, prácticas 
y facilitadorá de labor judicial, tendientes a optimizar los 
recursos, principalmente, el tiempo. 

Una justicia expedita y de calidad, es el empeño de la 
función judicial. Tal norte debe guiar a quienes le toca la 
difícil labor de crear un sistema de gestión informática 
acorde al tiempo presente y futuro. ■
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