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DOCTRINA
TEORIA GENERAL VERSUS “LEADING CASE”
Damian Marcelo Dellaqueva

Todo funciona normalmente hasta que se resuelve €l Leading Case, esinteresante
observar los fundamentos vertidos en laresol ucion de un caso no contemplado por la
teoriageneral, parecieragque estafuncionahastael Leading Casey pararesolver éste
se produce la ruptura con lateoria general .-

A suvez en e derecho continental y en el Common Law encontramos institutos
del derecho civil que no se encuentran receptados positivamente en la legislacion
pero si enlaDoctrinay se aplican en losfallos aresolver como s estuvieren plasma-
dosen laley. Estos ingtitutos flotan entre laley y lajurisprudencia.-

¢, Donde esta entonces € poder jurigeno ? como lo denominaAlfredo Spota.-

¢, Podemos construir unateoriageneral comun a todo o que abarque el todo ? sea
€l derecho continental y el common law o seadentro de lamismafamiliadel derecho
occidental .-

¢, Cudlesson las nuevasfuentes del derecho quefuerzanlasfronterastradicionales
del derecho y crean nuevas ramas juridicas?

¢, Doénde et e derecho?: en ninguna parte, estd donde [0 ponemos nosotros, es més
hasta en la noci6n témporo-espacia es dificil captarlo porque e derecho estalanzado a
futuro, si hoy desaparece el mundo € consecuente de la norma no se cumple.

&Y quéesd derecho ? ¢2es un saber¢é? ¢7es un quereré? ¢? es un sentimientog?

CREO QUEABARCA MUCHASDIMENSIONES QUE EL RACIONALISMO
Y LA NECESIDAD DE FRACCIONAR PARA TENER SEGURIDAD Y CERTEZA
COMO LA PUJA SECTORIAL DE CADA CIENCIA A LOGRADO SEPARAR LAS
DISTINTAS DIMENSIONES QUE INTEGRAN EL DERECHO.-

Evidentemente, desde la creacién del derecho por el autor de la norma o por las
partes en el contrato y hasta su interpretacion por las mismas y el juez como asi
tambi én en su aplicacion intervienen unainmensidad de actos de distintas natural eza:
sevalora, seintuye, se conoce, seinterpreta, se siente, se razona, se experimenta, se
hace.- Y todas estas actitudes tienen viday lugar en distintas dimensiones.-

Hay distintostratamientos con el abjeto.- Hay distintas ciencias quetienen dis-
tintos métodos y que tienen como comun denominador el sujeto.- La sociologia, 1a
antropologia, €l derecho, la psicologia.-

Pero la exégesis y el racionalismo francés con que se construyé el Codigo Civil
solovidlaley y lareglajuridica.- ¢, Pueden estasy solamente éstas captar el fenéme-
no juridico en su totalidad ?
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En las distintas ramas del derecho vemos distintas posicionesy roles de las “par-
tes’ y delas* cosas o bienes’ por jemplo en el derecho contractual vemos un objeto
de lacontraprestaci én predominante simetrizado con lo econémicoy donde el trata-
miento con el mismoy lasignificacion del mismo puede ser tratado con laeconomia,
la matematica, la estadistica y la abstraccién |6gica puede incursionar en la misma
con una mayor aceptacion.- Del mismo modo sucede en materia de derecho comer-
cial y los derechos reales.-

En € derecho de las obligaciones de fuente extracontractual podemos verificar
una profunda conexion con las leyes de la fisica en los casos donde en redlidad se
dirimelarelacién de causalidad juridica que en definitivarelacionalanorma, 1al6gi-
ca, con la causalidad, la naturaleza.- Tal vez sea €l caso del encuentro més cercano
entrelamateriay laforma.- Hay un relacionamiento entre una personay unacosaen
movimiento.- Modalidad ésta que en Ultimainstancia se traduce en unatensién entre
laformay lamateria, tal vez en estos términos quedaria reducida la problemética.-

Pero veamos el derecho de familia o el derecho penal y observaremos relaciones
entabladas entre sujetos predominantemente por los sentimientos y no solo por 1o
econdmicos s bien la economia en este siglo desacraliz6 € derecho de familiay de
alguin modo fue carcomiendo sus cimientos, pero podemos ver que muchos conflic-
tos en el derecho de familia son tratados con la psicologia y tal vez sea una rama
donde no podamos construir reglas generalizablesy si predomine las ciencias huma-
nasy laindividualidad como lo llaman los paises con cultura briténica empirista.-

También en el Derecho Penal |os jueces utilizan las pericias psicol gicas parano
solo “descubrir laverdad” como fin del proceso sino también como caminoy estrella
orientadora de labusgueda de “lo justo” por o que se puede observar la prevalencia
deloindividua y particular por sobre lo generalizable.- Vemos, pues el derecho de
familia, el derecho de las sucesionesy el derecho pena en lo profundo relacionado
con lasociologiay lapsicologiao ciencias humanas que con otras disciplinas.-

En esas materias hay otro trato con €l objeto especifico.- Causalidad y naturaleza
por unladoy emocion o valoracion de un sentimiento razonado por el otro, en co-
nexion con lo humano.-

En lafamiliadel derecho occidental esdecir €l derecho continental y el common
law, ¢cudles serian las nuevas fuentes del derechoy cuales serian las nuevasfronteras
del derecho?

¢Son losrepartosy losvalores ? que cobran unanuevamovilidad debido a acele-
ramiento de la economiaimpulsado por la utilidad?

¢Podriamos hallar elementos comunes o elementos que abarquen ambos sistemas,
0 sea el sistemacontinental y el sistema angloamericano?

En este sentido innumerables“leading case” del sistemaangloamericano son apli-
cados en el sistema continental y los de este sistemaen €l otro (oseavicesversa).- Ta
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vez latendenciaque se configuraeslauniformacion del derecho occidental o lacaida
de las fronteras tradicionales en éste.-

El derecho continental atado a los principios y a las reglas juridicas versus las
resolucionesfundadas acorde alosfinestipico del realismo americano a estilo Pound.-

Teoriageneral tipicadelos sistemas codificados versus el leading case del siste-
maangloamericano.- Parecierague lateoriagenera funcionahasta que se nos apare-
ce un caso que ho se halla comprendido o encuadrado en ellay ali se produce la
ruptura de lamismay quiebre de la misma.- Seria interesante observar el compor-
tamiento y € modo de resolucion de los “leading case,” alos fines de detectar cuales
elementos actuarian como fuentesdel derechoy s estosasuvez son comunesalafamilia
toda, del derecho occidenta, abarcando € common law y € sistema continental .-

¢El derecho es 0 se va haciendo? S es, y tiene una esenciainmutable tal vez, eta
riamos més proximo alateoriagenerd y los principios propios del sistemacontinenta .-
S sevahaciendo, o seas € ser preceded entecomo sostendriaun existencialista, estaria-
mos mas préximaos al common law donde el derecho se va haciendo diaa dia.-

¢, Hay un camino hecho o hay unaestrella que nos guia? Tal vez el camino seala
teoria general pero no sabemos a cienciaciertasi en € sistema angloamericano hay
unaestrella o criterios orientadores.-

Lateoriageneral se asimilaaun derecho construido como la geometria, como lo
sostenia Leibniz, casi puralégica.- Pero lalégicadesconoce larealidad, siete manza-
nas desiguales pueden ser sintetizadas por €l nimero siete y ese “siete” no captala
desigualdad delas manzanasen larealidad, esignorar o pasar por alto lacomplejidad
de larealidad.- Podemos conjeturar con lateoria general porque el derecho se lanza
a futuro y se trata de preveer. En cambio en el sistema angloamericano se mira el
pasado, lanormaindividud, nolagenerd y eslaredidad laque cobraénfasis pareciera
que aqui las principaes fuentes no son lasformales sino las materialesy cobran relevan-
cia, ladigtribucién, lanaturaleza, las influencias humanas difusasy € azar. En lanorma
individual no hay tanta abstraccion.- La organicidad cobra mayor significacion.-

En la teoria general pareciera que la intencion del autor de la horma o sea €l
legislador o delas partes en los contratos se hallan algjados delos fines de éstos, delo
gue seencargael juez, en cambio, en el sistemadel common law donde parecierague
estos elementos se hallan mas cercanos.-

Lateoria general es mucho mas “necesaria’ en el derecho publico que tiene las
caracteristicas de buscar laprevisibilidad y el ordeny se constituye bajo laformadel
reparto autoritario tipica del sistema codificado, en contraposicién con laforma del
reparto auténomo.-

El realismo americano con €l cual se encuentra méas consustanciado e common
law, se vaadaptando alosfinesy si bien se basan en decisiones de hechos pasados se
observael futuro pero no con un norma légicaque captael hecho sino con resolucio-
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nes gue ho se hayan ancladas y atadas a principios, normasy a pasado, sino obser-
vando hacia el futuro amoldandose a éste, donde lo econémico cobra una particular
relevancia como principal elemento o fuente de cambio de la misma.-

Esos fines como criterio orientador eslo que ha dado esa movilidad alos angloa
mericanos, no atdndose aideol ogias que frenaran €l cambio, sino esaflexibilidad que
permitio pactar con distintas culturas.-

¢Dénde instalamos € centro de gravedad del concepto de derecho y € ideal de
justicia?

Nos ubicamos ¢en laconductacomo Cossio, en laadjudicacién como Goldschmidt
o en laNormacomo Kelsen?

Debemos ubicarnos en uno de ellos o podriamos ubicarnos en una teoria general
gue logre integrar todas ellas ademés de incorporar otros elementos.-

L as distintas dimensiones, que consideremos como parte del concepto de derecho
gue me satisface ¢se encuentran yuxtapuestas o integradas? y ¢gue relacion existe
entre ellas? en el sentido de coadyuvancia, oposicion o integracién.-

Por gjemplo para Reale, e autor brasilefio, entre el hecho y el valor hay unarel-
acion dialéctica de complementariedad y no de oposicién. “ Tension entre el hecho y
el vaor gque se resuelve en la Norma.-“ Es una eleccién a través del poder que es la
norma.-El valor justicia, utilidad, bondad, beneficio y solidaridad quiere realizarse
en los hechosy paraello eige las posibilidades de la norma’ .-

En Goldschmidt vemos el reparto proyectado que yano esdisyuntivo (en libertad
como en Cossio) sino que es |dgica de la conducta ya decidida.-

En Cossio prevalece laldgicade lalibertad, |6gica de la conducta.- Lalibertad es
un fenémeno no es un valor.-

En este ademas |a sentenciano tiene referencia objetiva sino fuerza de conviccion
gue es lo quelasociedad quierey en Ultimainstancia, lajusticiaes el resultado del
entendimiento societario.-

A través de una concepcidn filosofica que influye en 1o metodol égico Cossio ins-
talay sumerge €l derecho en lavida.- El derecho es conducta en interferencia inter-
subjetiva que es valorada desde la norma.-

En Poundy €l realismo americano se buscafines que en realidad son lasintencio-
nes sociales son valores sociologizados, o que conviene, es un tridimensionalismo
préctico.- Hechos, normasy fines.- El valor esalgoideal y losfineslo que se quiere.-

Aqui encontramos la principal diferencia con el sistema continental, en éste nos
anclamos en lo abstracto(un ideal) y en € sistema angloamericano en lo que se
guiere conseguir.-

Es interesante la definicién de derecho para Pound porque el sostiene que “es
poder predecir lo que haran los jueces y lograr hacer o que a uno le conviene, €
interés social” .-



Hay dos notas interesante parecieraque ese poder predecir “ esun saber” pero: ¢saber
laley? o ¢un saber abarcativo de otras dimensiones? Un predecir haciad futuro. Por elo
los angloamericanos son una culturalanzada hacia el futuro no haciad pasado.

En cambio ladecision de laadjudicacion es haciael pasado si bien enlaconjetura
de lanorma se mirahacia el futuro.-

Laotra notainteresante es “lo que harén los jueces’ .-

Y seubicaenlareaidad social, en sentido de que ademés de ser un saber es un
hacer que se materializa en la realidad socia y es en ella donde efectivamente se
concreta lajusticia, no o es en otras dimensiones como la normol égica porque esta
esuna“imaginacion” esldgicao tampoco se materializa en la dimensién axiol 6gica
porgue los valores son “ cualidades’ susceptibles de poder aproximarse o no a€llas.-

Y extremando vamos al realismo pero nérdico, como Karl Olivecronay vemos
gueleinteresael derecho como un hecho “adiestrar alagente, amaestrar alagente’ .-

Todos estos autores se ubican en larealidad social, sumergen en centro de grave-
dad en larealidad social .-

Para Alf Ross lajusticia es un instrumento para emocionar a otro es como dar un
golpe en unamesa.-

El derecho para este nérdico esta en “la emocion” .- Esta diversidad nos permite
ver que vasto es el mundo juridico. Que vasto y que apasionante.- Hasta aproxima el
derecho con el artey es por ello que muchostiempos de desarrollo de ciertas corrien-
tesfiloséficasinfluyen en el artey enlacienciay porque e derecho no solo sonleyes,
en € influyen sentimientos, modos de sentir el mundo y modos de valorarlo.-

Tal esasi que en Estados Unidosde Américasevealacienciay €l arte casi como
unamismadimensiény por ello se encuentran academiasoinstitutos oficialesde arte
y ciencia.-

Entonces cua seria nuestra teoria general comin a sistema continental y anglo-
americano donde podriamos encontrar elementos comunes a ambos.-

Esimportante tener presente que es muy distinto un concepto de derecho y otro de
justicia.- Como asi también no eslo mismo el concepto que € ideal.- En €l concepto
tratamos de introducir | as notas esenciales sin | as cuales no podriamos concebirlo, en
cambio un ideal dejusticia es una estrella, €l norte que nos guia.-

JPodriaintegrarse el concepto de derecho y dejusticia en una sola definicién ?

¢Este es solo una cuestion de temporalidad o sea que se suceden en distintos espa-
cios de tiempo? O por e contrario ¢es una cuestion de distinta naturaleza, objetosy
sujetos?

Cas podria decirse pero no afirmarse, que los distintos matices del derecho aqui
tratados estaria mas préxima a una concepcién cercana a “hacer” mas que a una
concepcidén cercanaa “principios’. El hacer delatécnicay no el saber laverdad dela
ciencia, como sucede tal vez en estos tiempos en que el derecho procesal donde €l
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hacer, ha absorbido el derecho de fondo. Pero es que larealidad se ha tornado tan
compleja, que es muy dificil desde la generalizacion de la abstraccidn, abarcar todo
un todo que cada vez es mas complejo y diverso.- Hasta en la ciencias naturales
existen corrientes contrapuestas en € sentido de que la tendencia sera hacia una ma-
yor diversidad o hacia el fin de ladiversidad.-

Este hacer se encuentra més préximo obviamente a realismo y pragmatismo an-
gloamericano que al sistemade principiosy reglas generales del sistema franco-ger-
mano-romano.-

El gercicio deun derecho subjetivo por partedd titular del mismoy laconvalidacién
o correccién del mismo por partede juez se dan en digtintas secuenciastemporaesahora
bien, ¢ este despliegue secuencia es determinante parafraccionar las distintas dimensio-
nes dd derecho? o ¢podemas construir unateoria general quelasintetice ?

Haciamos alusion a un hacer, un hacer del juez pero no un hacer autbnomo, sino un
hacer con referencias materiales y normativas que podrian ser objetivas u subjetivas.-

Y este hacer del juez entraen accidn precisamente por |0 general ante un incum-
plimiento.- Incumplimiento de un contrato o de una normajuridica.-

Por 1o que €l accionar del juez implicard una correccion, a ser una correccion se
ubica a lajusticiay €l derecho en e plano de la realidad socia y la posibilidad
efectiva de materializarlo si no existen limites politicos y sociol 6gicos. Por gjemplo
s lajusticia no detenta el poder efectivo parallevarlo a cabo, mal podriamos hablar
de laexistencia de lamisma.-

Esa correccion la realiza el juez luego de unainterpretacién y valoracion de las
normas con referencias material es, econdmicas, valorativas, hormativasy de conoci-
miento (doctring).-

Si en larealidad sucede de que | os sujetos cumplen lasnormasjuridicas €l juez no
corregiralaconductasino por el contrario laconvalidarapor lo que el concepto debe-
riaincluir el aspecto positivo también.-

En definitiva para aproximarnos a unateoria general comin a sistema continental y
angloamericano podriamos decir que € derechoy a justiciaserialacorreccion o conva
lidacion ddl juez o las partes de un incumplimiento o cumplimiento mediantelainterpre-
tacion de normas desde referencias va orativas y material es subjetivas u objetivas.-

Es importante sefialar que las partes serén protagonistas cuando la cuestion se
dirima extrajudicial mente, sino solo quedaria abarcado (nicamente | os repartos auto-
ritarios y no los autbnomos, producto de la elaboracion de las partes que no acuden a
lajusticia.-

Asimismo, nos permite sumergirnos en las obligaciones consensuales y las
extraconsensuales.-

Por gjemplo un juez penal de instruccién o un fiscal ante una conducta delictual
debe intervenir de oficio 0 sea que no la convaidariay ali intervendria en cambio
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ante todas las conductas que no acarrean un incumplimiento de una norma, las
convalidariasin su intervencion.-

Ahorabien, comparativamente en que clase de justiciaincluiriamos esta concep-
cion, es decir, si como correctiva o rectora.- Diriamos ala primeray la adopcion del
término correccion para definir la labor del juez es una mera coincidencia. Veamos
como clasifico Aristoteleslas clases de justiciay € andlisis tridimensionalista ensa-
yado por el Dr. Ciuro Cadani Miguel Angel en la Revista N° 23 del Boletin del
Centro de Investigaciones de Filosofia Social y Filosofia Juridica pag. 40.- Sostiene,
queAristételes en sumas significativacomprensién de las clases de justiciarespecto
alajusticiacompleta, consideralajusticiaparcia partiendo delajusticiadistributiva
“qgue consiste en ladistribucion de los honores, las riquezas o todas las demas venta-
jas que pueden corresponder a todos los miembros de la comunidad” .- La justicia
distributiva resulta “rectora’ respecto de la justicia “correctiva’, ala cua le corre-
sponde el papel “corrector” de los desarrollos de la anterior.-

Colocado en el papel rector delajusticiacompletay delajusticiadistributiva, que
en cierto aspecto va del todo a la parte, e Estagirita afirma una referencia social,
organicistay relativa que tiene, por otra parte, més afinidad con la justicia general,
Cuyos requerimientos caracterizan a Derecho Plblicoy , dentro de las vertientes de
lo que entendemos por humanismo, podria considerarse intervensionista, con el con-
siguiente riesgo de desvio totalitario.-

Esa perspectiva social bésicaen el planteo aristotélico afianza, asu vez, un clima
de autoridad y produce una sociedad con tendencias estaticas y més institucionaliza-
da. Alamas*“absoluta’ justiciacorrectiva, como el propio nombreloindica, le corre-
sponde sol o perfeccionar lajusticiaya planteada, salvando los grandes desequilibrios
gue podrian producirse entre los casosy las soluciones.-

Otro hubiera sido € resultado si Aristételes hubiese partido de lajusticia parcia
correctiva, entendiéndola sblo como correctora de la relacion del caso con su solu-
cion, paraapuntar luego ala“ correccion distributiva’ eincluso alajusticiacompleta,
dejando asi més espacio a la justicia particular, cuyas exigencias caracterizan a
Derecho Privado ya lo que consideramos humanismo abstencionista, con su perti-
nente peligro de desvio “individualista’, y abriendo més espacios a acuerdo (reparto
auténomo), aladinamicasocial y alanegociaidad, pero paraeso el Estagirita debia
haber sostenido un punto de vista pactistaque, por € contrario, combatia.-

Esen éstaclase de justiciaque se ubicaria el concepto de derecho y justiciacomo
teoria general que propugno y retornando al mismo intentaria que en é no hayauna
yuxtaposicion de dimensiones sino integracion de las mismas y aqui vemos la
pantonomia de lajusticia, del tiempo y de las dimensiones en un todo.-

¢, Cémo integramos dimensiones de distinta naturaleza ? La libertad que es un
fendmeno y un concepto de la naturaleza con la igualdad gue es una construccion
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juridica.- Paraque podamosilustrar ladificultad paraintegrar dimensiones dedistin-
tanaturalezapodriamoscitar aFederico Nietzche que sosteniague €l amor esantina-
tural, unagacelano puede amar a ledn.- Por tal motivo, esdificil construir laequipa-
racion desde en € derecho, ademas de que en realidad desde € punto de vista axi-
ol égico laequiparacién no siempre esvaliosa, pues dependera delos otros elementos
gue integran el reparto.-

Con la concepcion que audia anteriormente también analizamos el reparto de
manera aislada de modo que podemos observar como es ese mismo y como deberia
ser.- O seadel ser a deber ser. Delareaidad social alaaxioldgica.-

Dicha concepcidn ademés intenta captar el fendmeno no solo sintéticamente des-
de el punto de vistadel tiempo sino también del espacio tratando de captar los distin-
tos puntos de vistas desde el espectro de los distintos intereses o valores en juego.- Y
lo capta cuando se hace alusion a que €l juez resuelve referencias materiales y
valorativas.-

Es decir desde la magnitud.- Captar €l reposo y €l movimiento con la magnitud,
unamagnitud que es en relacion a otros objetos y que podré ser con referencia obje-
tiva o subjetiva.-

La espacialidad tiene que ver con lo cultural, las distintas culturas y €l derecho
comparado.- Y ali estan las referencias materiales y valorativas que son relativas a
cada culturay esto flexibiliza el concepto.-

¢Podriamos relacionar del mismo modo que relacionamos la formay la materia
como relacionamos lateoria del derechoy el leading case?

¢Es decir, |a teoria general estaria mas pegada alaformay el leading case ala
materia?

¢Cuantos modos hay de relacionamiento entre ambos ? Habrd modos méas o me-
nos maleablesy dlctilesy otros més rigidos e inflexibles.-

Pareciera que desde el punto de vista de la filosofia de la historia de lafilosofia
del derecho los célebres autores se ubicaron en los extremos, es decir en lamateria,
como |los materialistas o en laforma, como otros autores. Kant pareciera que intenta
sintetizar ambos materiay forma.-

Serd posible integrar ambos, en vez de oponerlos ?, € intento, nos llevo a la
ontologiay alaaxiologia.-

Y nosllevé aunacomplejidad pura.-

¢Cud es el nuevo derecho?. ¢ donde nace? ¢hay un fondo comin legidlativo? ¢, es
un producto de laglobalizacion o esanterior al mismo ? ¢, esun producto delaforma:
cion del nuevo estado pre-hobbesiano ?

¢se han borrado lasvigjasfronteras del derecho ? ¢, han aparecido nuevasfronteras
del derecho?

El instituto de Derecho Civil, Dafio punitivo, creacién del common law america
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no con una profunda fundamentacion de referenciamaterial econémicase expandeal
derecho continental .-

También U.N.I.D.R.O.I.T. esun gemplo concreto de cémo los “hechos’ son la
principal fuente del derecho, lafuentes materiales han ido ganando terreno por sobre
lasfuentesformales, laacel eracion delaeconomiay larealidad fuerzatodalaestruc-
turajuridica que es forzada a ceder.-

Esparadojal, pero ante un mundo donde latecnol ogiaimpul saladesmaterializacion
y lo virtual, en el derecho cobran relevancia las referencias materiales por sobre los
valores, la arrogancia de la realidad econdmica con su utilidad carcome todos los
cimientos juridicos hasta los mas sagrados y sacralizados, como el derecho de fa
milia, Ultimo bastion de los valores fundamentales en el derecho privado.-

Todo flota.- Esnotorio que através delos mercados, |a organizacion se apoyaen
las hociones privatistas de propiedad privaday contratacion.-

Como lo sostiene el autor Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani en e Boletin del
Centro de Investigacions de Filosofia Juridica y Filosofia Social N° 23 1.998. pég.
32, en el medioevo larecomposicién de la politica se basd mucho en el paradigma
“contractual” del vasallgjey en lafuerte presenciadel Derecho de Familia, manifes-
tadaincluso en las vinculaciones (v.gr. € mayorazgo).-

El propio tiempo del gran desarrollo del Derecho Publico occidental que correspon-
di6é alasegunda mitad del siglo X1X y ala primeramitad del siglo XX no excluyd la
comprensionremitidaa Derecho Privado. S bienlosprogresosdelanocion derepublica
significaron lacrisis del empleo del modelo familiar de latradiciona organizacion poli-
ticamonérquica, su reemplazo se hizo en base d paradigma privatista contractua de la
democracia. El frecuente uso del modelo contractual en e Derecho Administrativo es
otramuestrade ello. En generd, e Derecho Pablico liberal esun Derecho “ hipotecado”
por & sentido privatista de proteccién a gobernado contrael gobernante.-

Hoy en diade los tres grandes pilares de la cultura de Occidente, e més notoria-
mente vivo en el tiempo postmoderno actual, de evidente decadencia de la Filosofia
y de predominio delos“bienes’, de demaocraciaamenudo jaqueada por los mercados
y de paganizacién, es el elemento romano, manifestado en la propiedad privaday la
libertad de contratacion. Incluso se produce e fendmeno de “privatizacion”, en que
el Derecho Privado no sdlo recupera espacios que quizasle correspondian, sinollega
amarginar a Derecho Publico, desnaturalizandose con laruptura del equilibrio gque
los ha caracterizado histéricamente.- El propio Derecho de Familia es concebido de
modo creciente con el paradigma del contrato. Se vive una época de privatizacion,
pero en especia de cierta contractualizacion.-

El tiempo moderno estd signado por lacrisis de los Estados nacionalesy de pre-
dominio de las empresas, por € paso del tiempo de laley a tiempo del contrato e
incluso por un permanente “presente” negocial, desprovisto de proyecciones fuertes
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del pasado y de porvenir que significarian ciertacargainstitucional .- Entre las expre-
siones del permanente presente de la postmodernidad se encuentran la escasa vocacion
por d esfuerzo para congtruir € porvenir, etc. Incluso es relevante considerar que se
nombra alanuevaedad histéricacon un“post” que no indicarasgos de futuro propios.-

El desarrollo dela“ Teoria General del Derecho” como “sistemajuridico-cientifi-
co” hade comprender una realidad integrada del Derecho en todas sus ramas como
“sistemajuridico-real” (que hemos llamado “ Derecho de la Cultura’ en sentido am-
plio) y puede brindar grandes beneficios adicionales, entre |0s que se encuentran las
posibilidadesde apreciar €l actual despliegue desbordante delarealidad del Derecho
Comercid, que en & desenvolvimiento presente del capitalismo tiende a penetrar
incluso absorber alas otras ramas (internacionales, constitucionales, civiles, proce-
sales, etc.) y de reconocer nuevas ramas juridicas, por realidades nuevas o como
comprensiones nuevas (de sentido “transversal”) delasrealidades ya existentes (v.gr.
€l Bioderecho y el Derecho de Menores, el Derecho delaAncianidad, €l Derecho de
la Educacion, € Derecho delaCienciay laTécnica, etc.).- Esposible quelaTeoria
General del Derecho se oponga a las apariencias fracturadas con que se presenta la
postmodernidad, pero urge elaborarla no sdlo para comprender la unidad de lo ju-
ridico, sino para apreciar € a menudo mundo asfixiante predominio de la economia
sobre el resto de las manifestaciones de nuestra existencia.-

En cuanto ocultalaunidad delojuridico, laTeoriafracturada del Derecho reinan-
te en nuestros dias es unaideologia. El despliegue de la Teoria General del Derecho
en sentido doblemente “general”, por el alcancey por lasuperacion (no marginacion)
de las particularidades es, a huestro parecer, unaimpostergable necesidad del pensa-
miento juridico “occidental” .-

JURISPRUDENCIA RELEVANTE

COSTAS. SELLADO JUDICIAL. Obligatoriedad ddl pago. Oportunidad

Debe diferenciarse claramente € Impuesto de Sdllo, aunque tenga una modalidad especia
de pago, de lastasas retributivas de serviciosjudiciales -tasadejudiciay tasaproporciond de
judida, también denominadassdlado dejudticiay queabarcan unaseriedehipd-tesisimponibles
gue ninguna relacion guardan con las contempladas en materia de Impuesto de Sdllo.
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Solamente laobligacion de pagar |astasas retributivas de serviciosjudicides posee aptitud
paratransformar a poder judicid en custodia de la recaudacion fiscal, dado que € poder
administrador tiene suficientes medios propios rapidos -apremio fiscal-, para perseguir €
cobro de sus acreencias. Se identifica d débito del Impuesto de Sellos en documentos y
contratoscomo unasituaci on que no puede ser mativo deun obstéculofisca paralainiciacion
0 prosecucion de causasjudiciaes.

C. Civ. y C. Rosario, Sala 42 Integr. 14/8/09. Aguirre, Antonio y ot. ¢/Juri, Manud ¢/
Escrituracion.-

A lacuedtion s es nulala sentenciarecurrida, dijo € Dr. Baracat: Que contrala sentencia
dictada por € aquo que, fdlara "...1) haciendo lugar ala demandaingtaurada, y, en conse-
cuencia, condenando alademandadaaotorgar alaactoralarespectivaescrituratradativadd
dominio del inmueble precedentemente descripto, por ante & Escribano que oportunamente
sedesignarg, dentro dd término de 15 dias'y bgjo apercibimientosdeques asi nolo hiciera
sera efectuada por € Tribuna a su nombre y a su codta, en la medida en que dlo fuere
registrdmente posible. 2) Codas alademandada...”, aticulaagpelacion y conjuntanulided la
parte demandadavencidaen d pleito. El recurso de nulidad incoado por laimpugnante- no
hasido mantenido en estaAlzada, pero en todo caso, pudiendo losagraviosquele servirian
de ba-samento ser tratados a considerarse la gpelacion (absorcion de la nulidad por la
apelacidn), y no exigtiendo tampoco omisiones y/o irregularidades proce-dimentales que
habiliten ladeclaracion oficiosa de nulidad, corresponde que dichanulidad searechaza-da.
Asdi voto. A lamismacuegtion dijo € Dr. Peyrano: De acuerdo con € Juez preopinante, voto
por lanegativa. A lacuestion s esjustalasentenciaape ada, continud diciendo € Dr. Baracet:
Yaen d plano apdatorio lademandada apd ante expresa agravios contralasentenciadictada
por d Juez aquo, mediantememorid quehasdoglosadoafs. 74/76 vto., y corridod pertinente
tradado alaparte actoralosresponde por piezaagregadaafs. 78y vto. En estacausajudicid,
losactoresinician demandade escrituracion contraManuel Juri y MariaT. Colombaroli y/
o herederos, pidiendod otorgamiento delaescrituratrad ativade dominio deun departamento
ubicado en calle Presidente Perdn N° 3795, primer piso, C, unidad 9, Rosario. Dicen queen
fecha14/10/97 suscriben boleto de compraventa, mediante- € cual |osdemandadosvenden
alosactoresd inmuebledereferencia. Afladen qued precio fueabo-na-do. Lasentenciade
Primera Instancia contiene la version de los hechos narrada por |os actores, alos que me
remito enhomengjealabrevedad, afin de evitar repeticionesinttiles. Citaday emplazedala
parte demandada, no comparece aestar aderecho, seledecretalarebe diay continliad juicio
sin otorgarsele representacion. La rebeldiafue notificada (ver cédulafs. 28) y ha quedado
firme. Se ordend e trad ado de lademanda, pero lamisma no resultarespondida conforme
congtancia de autos. El Juez a quo dicta sentencia, haciendo lugar a la demanda de
ecrituracion, enlostérminosque seextraen delaparteresol utivapre-transcripta. Lasplurdes
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criticas-addanto- quelaparte de-man-dadaformularespecto delasentenciadel Juez aquo,
cuyalecturahemos procedido afectuar, ademés- de compulsar |os restantes e ementos de
juicio obrantes en estas actuaciones, no pueden tener acogida favorable. En consecuencia,
debe s confirmado € veredicto emitido por d Juez apdado, conforme alo que paso a
sefidar. Enreacionaqueseaceptolainiciacion dd juego- medianteun boleto decompraventa
queadoleciadd sellado fiscal obligatorio requerido por laAFI P, yasentd etaSdacriterioen
torno alos efectos que produce tal anomdia. Se tiene posicion tomada en torno a que, debe
diferenciarsenetamented Impuesto de Sdlo (queesunimpuesto, aunquetengaunamodaidad
epecid de pago), de las tasas retributivas- de servicios judicides (tasa de judticia y tasa
proporciona de judticia) (Gonzdez Urquiaga, Oscar: "Estudio tedrico practico dd Codigo
Fiscd de la provincia de Santa F€', Santa Fe, 1968, Ed. A., pags. 118/126). Edtas Ultimas,
también son denominadas"sellado dejudticia' y abarcan unaserie de hipdtesis- imponibles
gueningunare acion guardan con las contempl adasen materiadel mpuesto de Sdllos(Tanzi,
Héctor: "El sellado de justicia como requisito para€ progreso delaaccion civil', ED., T.
47, pag. 930 y ss.). Solamente la obligacion de pagar |as tasas retri-bu-tivas de servicios
judicides, posee aptitud para transformar a poder judicial en custodia de la recaudacion
fiscd (Barrios, Eduardo y Marquinez Merlin, Victor: "La accidn civil y los obstéculos
fiscales', en "Revista de Estudios Procesales', N° 15, pag. 29), dado que € Poder
Administrador tiene suficientesmedios propiosy rapidos (el apremiofiscal), paraperseguir
€l cobro de susacreencias. Precisamente, sehaidentificado d débito del Impuesto de Sdllos
en documentos 'y contratos como una situacion que no puede ser motivo de un obstéculo
fiscal paralainiciacion o prosecucion de causasjudiciaes (Barriosy Martinez Merlin: Op.
cit., pag. 30) (ver Protocolo SalalV de Autos N° 249, ddl 25/6/07, "Basf Argentina SA ¢/
Pucciaridlo, Gustavo"; idem, Acuer-do- inre"Hotel Pinaresdd Cerro SRL ¢/AlbaCompafiia
de Seguros §/Cobro de pesos’, Expte. N° 234/08). Dice -de modo tardio- la gpdlante, que
seglin rezad boleto glosado enautos, quien vende alosactores- fue sdlo Manud Juri (déusula
13, afiadiendo la recurrente; @) la codemandada Colombaroli ha sido mal imputada como
sujeto pasivo de laobligacion cuyo cumplimiento se reclama en esta sede; b) lanombrada
no tiene responsabilidad agunaen lapresuntafaltade escrituracion del inmueble adquirido
y no le resulta exigible la eventua carga de entregar € Reglamento de Copropiedad y/o
planodeMenauray/olosLibresDeudasdel mpuestos, etc. Estascriticasno pueden ser aceptadas
por las siguientes circungtancias fécticas y juridicas. @) en € sub examen la nombrada
Colombaroli no respondié- lademanda, y dichaincontestacion por la emplazada trae como
consecuencia d reconocimiento por su parte de los hechos articulados por € actor (Cfr. C.
Civ.y Com., SantaFe, Sda3? 21/7/88, Rep. Ed. Zeus, T. 8, pag. 492; C. Civ. y Com., Santa
Fe Sda2? Rep. Ed. Zeus, T. 9, pag. 423); b) ladefensa u oposicion traida ahorano hasido
aticulada en @ egtadio procesd pertinente, y una defensa no invocada en sede inferior- no
puede ser introducidaen laAlzada, que esinganciaderevision'y no de creacién (Cfr. C. Civ.
y Com., Sda1? 24/10/91, Rep. Ed. Zeus, T. 10, pag. 9879); edto es, paraquelaAlzadapueda
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JURISPRUDENCIA RELEVANTE

pronunciarse es necesario quel os capitul os de debate hayan sido propuestos aladecision del
Juez de Primeralngtancia, esdecir, enlosescritosintroductorios que son | as etgpas adecuadas
paralograr € pronunciamiento dd aquo (Cfr. C. Civ. y Com., Rosario, Sda 42 4/5/93, Rep.
Ed. Zeus T. 10, p&g. 974). A dlo cabeafiadir: @) losactoresd demandar dicen”...enfecha 14/
10/97 sesuscribe Boleto de Compraventapor e cua |oshoy demandadosvenden aAntonio
Aguirre y Verénica Matos un departamento...”, y no obra en la causa levantada la carga
probatoriaque permitadejar sn efectolapresuncidn derivadadd art. 143dd Codigo Procesd
Civil y Comercid; b) laintimacion extrgudicia que selescursd alosdemandadosantesde
lainiciacién del juicio (ver fs. 9), se encuentradirigidatambién aM. Teresa Co-lom-barali,
no exigtiendo agregado ala causademento- dejuicio que permitaaseverar queelahasido
rechazeda.M s dlade o sefid ado, es posible extraer indiciariamente (presuncion homini),
lo sguiente: @) que atento a la naturaleza de la unidad vendida, la venta pudo haber sido
redlizada por ambos codemandados, puesto que s bien -seglin € boleto de compraventa
adjuntado por laactora: € vendedor esManud- Juri, € nombrado gparece casado enprimeras
nupciascon MariaT. Colombarali; b) quelademandacontraestaUltimapudo obedecer ala
exigenciaded consentimiento conyugal dispuesta por € art. 1.277 del Cédigo Civil. Las
criticas que formulala recurrente -impropiamente dirigidas alaintimacion cursada por la
actora 'y agregada a expediente a fs. 9-, resultan no com-pu-tables, por tratarse de una
defensaigua mente no articulada en la ocasion oportunay por cuanto de los dementos de
juicio obrantesen lacausa, no pue-de- extraerse quelosimpuestos, tasasy contribucio-nes-
sean de exclusivo cargo de los compradores. La clausula 32 dd boleto de compraventa
adjuntedo (ver fs. 10 vto.), reza en rdacidn aegte item, "serdn acargo dd vendedor hagtala
entrega de la propiedad, a partir de ali empiezen a correr por cuenta de los compradores'.
Conformed citado convenio, enton-ces- existen dos periodos perfectamente diferenciadosen
cuanto alaresponsabilidad por dichosrubros a) hastad momento deentregadelapropiedad, a
cargo de los vendedores; b) con pogterioridad alatoma de posesion acargo de los comprado-
res- Contextud mentedi chaintimacidn seformaiz6 " de conformidad d boleto decompraventa
suscripto”, y por tanto, no puede extragrse de ela que los actores reclamaran € pago de
estos conceptos con podterioridad a la entrega de la unidad. Indusive en rdacion a etas
criticas, losactores god ados responden en sumemorid (ver fs. 78) repecto deesaobligaciona
U cago y deste la posesion, con dierto grado de probabilidad en cuanto asu "verosimilitud';
"dichacargaes de absolutaimpo-sibilidad por parte de mis ingtituyentesyaqued Edificio -
titularidad dominid de Juri y Colombearoli- carece defind de obra, carece de plano de mensura
y dedinde de partes comunesy exdusivas, no hasido sometido d Régimen de Propiedad Hori-
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zontdl, por ende carece deReglamento de Copropiedad y Administracion, estandotodod inmueble
en Stuacion precaria e irregular aunque ventgjosa para quienes pretenden evadir cargas
impoditivas...". Otro agravio no atendible es € referido a abuso del derecho (art. 1.071 del
Cadigo Civil), no propuesto por laparte demandadaen su escrito de responde, que segin se
llevareiterado omiti6 contestar lademandaeignorando quelaAlzadaess mplementeingancia
derevison. Empero respecto de estacritica- cabe afiadir que lapresuntaexistenciade abuso de
derechoend caso, carecedetotd y aosoluto respa do enlasconganciasdelacausa El boletode
compraventa fue suscripto en € mes de octubre de 1997, y a pesar de que han transcurrido
desdeentoncescas 12 (doce) afios, |oscompradoresno han obtenido alinlaescrituratradativa
dedominio, apesar queenfechal8/2/01, quedd cancdado d valor del departamento (ver nota
d pie dd boleto, fs. 11). Por otro costado, no se individudiza demento relevante dd que
pudieraextragrse, ungercicioirregular oantifuncional del derecho por laactora. Finamente,
los reproches "genéricos' dirigidos d sentenciante en € sentido de que debid atenersealo
dispuesto enlaley y quedebid aun deoficio hacer unaprolijarevison detodosloselementos
juridicas, no cumplen con € recaudo exigido por d art. 365 del Codigo Procesal Civil y
Comercial, a fin de gue ellos puedan ser considerados verdaderos agravios. La
fundamentacién de la apelacién debe contener una critica de cada uno de los puntos en
donde € Juez habria errado en su andlisis, sea por una interpretacion equivocada de los
hechos de la causa, 0 bien por laaplicacion errénea dd derecho, sefiddndose d modo en
gue debi6 resolverse la cuestion, de manera tal que quede demostrado, a través de un
razonamiento"daro”, d fundamento delaim-pug-naci én que sesugtenta, pueselo condtituira
lo que s denomina la persondidad de la gpelacion, a través de la cud se ddimitara
conocimiento delaAlzada (Cfr. Facon, Enrique M. y Rojas, JorgeA.: "Como se hace una
gpelacidn”, Ed. A.P, BuenosAires, 1998, pag. 70y ss.). Respecto alosaudidosagraviosla
impugnante no hacumplido lacargacomo debia. S unaexpreson deagraviosno expresacon
"daridad", demaneraordenaday concisa, por quélasentenciano esjuda, cudessonlosmotivos
de la disconformidad, como @ Juez ha gplicado md la ley, en qué consste € error del
pronunciamiento o cud esd defecto que contiene e proceso mentd y |6gico exteriorizado d
dictar laresolucién, no ha efectuado larecurrente unaarticulacion seria, fundada, concretar y
objetiva de loseroresde lasentencia, punto por punto y unademodracion delosmismospara
congderar quedlaeserronea (Cfr. C. Civ. y Com. SantaFe, Sda 12 11/9/90, "V. J. M. ¢B. 1. ¢
Medidas de assguramiento de pruebas', Ed. Zeus, T. 56, R-52).

En sintesis por las argumentaciones precedentes,- concluyo que debe ser rechazada la
apelacidn delaparte demandaday confirmadalasentenciadictadapor € aquo. Con costas
a cargo de la apdante (art. 251 del Codigo Procesal Civil y Comercid). Asi voto. A la
mismacuestion dijo el Dr. Peyrano: Por lasmismasrazonesadhierod votodd Dr. Baraca.Ala
cuedtion qué pronunciamiento corresponde dictar, continud diciendo  Dr. Baracat: Corres-
pondedictar pronunciamiento: a) rechazar € recurso denulidad articulado por laparteaccionada;
b) rechazar d recurso de gpdacion deducido por eta Ultima parte y confirmar la sentencia N°©
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1709 defecha6/6/06 dictadapor € Juez aquo. Con costasacargo delarecurrente (art. 251 del
Cddigo Procesd Civil y Comercid). Loshonorariospor lostrabgosdesplegadosenlaAlzada
sefijanend 50% del osque seregulan por lastareascumplidasen Primeral ngancia. Asi voto.
A lamisma cuestion dijo e Dr. Peyrano: Por las mismas razones adhiero a voto del Dr.
Baracat. Enta sentido doy mi voto. Seresueve: 8) Rechazar € recurso denulidad articulado
por laparte accionada; b) Rechazar d recurso de apelacion deducido por estalltimapartey
confirmar lasentenciaN° 1709 de fecha 6/6/06 dictadapor € Juez aquo. Con costasacargo
delarecurrente (art. 251 del Codigo Procesa Civil y Comercid). Los honorarios por los
trabgjos desplegados en la Alzada se fijan en € 50% de los que se regulen por las tareas
cumplidas en Primera Instancia. El Juez Dr. Rodil habiendo tomado conocimiento delos
autos, invoca la gplicabilidad d caso de lo dispuesto por @ at. 26, primera parte, de la Ley
10.160. Baracat. Peyrano. Rodil (art. 26 delaley 10.160).

CORTE SUPREMA.. Unidad de andlisi's econémico

Esta Corte como Méximo Tribu-nal- del Poder Judiciad delaNacidny en gercicio delas
atribuciones jurisdiccionales que le confieren los articulos 116 y 117 de la Condtitucion
Nacional debe adoptar, en los casosquellegan asu conocimiento 'y resolucion, decisonesque
tienen gravitacion en d desenvolvimiento de las actividades econdmicas que s redizan en d
pais seexpresalanecesidad de contar con unaunidad técnicaalacud sele puedasolicitar una
opinién fundada acerca de |os efectos macroecondmicos, gue deri-varrian de decisiones que
eventuamente puedan adoptarse en expedientes en tramite ante @ Tribunal.

CSIN, 9/9/09, Acordada 36/09.

Congideraron: 1. Que esta Corte como Maximo Tribuna del Poder Judicia delaNaciény
en gercicio de las atribuciones jurisdiccionaes que le confieren los arts. 116y 117 dela
Condtitucion Nacional, debe adoptar, en los casos que llegan a su conocimiento y resolu-
cidn, decisionesquetienen gravitacion en € desenvolvimiento delas actividades econémi-
casqueseredizanend pais. 2. Quea precisar enlos casos concretos|os a-can-cesjuridi-
cos de hormas condtitucionaes que aluden a "contribuciones que equitativay proporcio-
nalmente alapaoblaciénimpongae Congreso Genera" (art. 4 delaCongtitucién Naciond;
"retribucion justd'; "sadario minimo vital movil"; "participacion en las ganancias de las
empresas'; "jubilacionesy pensiones méviles'; "compensacion econdmicafami-liar (art.
14 bis de la Congtitucion Naciona); "desarrollo humano'; "actividades productivas' (art.
41 de la Congtitucién Naciond); "intereses econdmi-cos';- "defensa de la competencia
contratoda forma de distorsién de los Mercados'; "control delos monopolios naturaesy
legales'; "calidad y eficienciade los servicios publicos' (art. 41 de la Condtitucion Nacio-
nal); "criterios objetivos de reparto”; "grado equitativo de desarrollo, calidad de vida e
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igualdad de oportunidades en todo d territorio naciond" (art. 75, inc. 2, delaCongtitucion
Naciona); "prosperidad del pais'; "adelanto y bienestar de todas las provincias' (art. 75,
inc. 18, dela Condtitucion Naciond); " progreso econdmico con justiciasocid™; "producti-
vidad delaeconomianaciond"; "genera-cion- de empleo”; "defensadel vaor delamone-
da'; "crecimiento arménico delaNacion”; " politicas dife-renciadas quetiendan aequilibrar
€l desigud desa-rro-llorelativo de provinciasy regiones' (art. 75, inc. 19, delaCongtitucion
Nacional); esdecir, aconte-ni-dosdirectamente referidos acuestiones de naturalezaeconé-
mica, lasresoluciones de este Tribuna congtituyen también un dato relevante para quienes
actUan en laproduccion, intercambio y consumo de bienesy enlaprestacion de serviciosy
paraquienes, en funcion del bienestar genera y laequidad, regulany controlan larediza
Cion deesasactividades. 3. Quelaimportanciadelas cuestiones resefiadas precedentemen-
tejustificaque sobre el as se efectle un razonablejuicio de ponderacién en e cua "no debe
prescindirse de las consecuencias que naturalmente derivan de un fallo todavez que cons-
tituye uno delosindicesmas seguros paraverificar larazonabilidad delainterpretaciony su
congruencia con @ sstemaen que etd engarzadalanormd' (Fallos 302:1284). 4. Que las
razones expuestas|levan asogtener lanecesidad de contar con unaunidad técnicaalacud sele
pueda solicitar unaopinidn fundada acerca de | os ef ectos macroecondmicos, que derivarian de
decisiones que eventud mente puedan adoptarse en expedientes en tramite ante d Tribund. 5)
Quedichaunidad funcionaraen d ambito dela Secretaria Generd de Administracion.

Acordaron: 1) Crear la "Unidad de Andiisis Econdmico”, que actuara en la érbita de la
Secretaria Generd de Administracion. 2) Dicha unidad tendrda su cargo: a) Redizar, por
indicacién de la Presidencia, 1os estudios de indole econdmico necesarios para atender los
requerimientos en lamateriay la evaluacion de los efectos que podrian producirse en las
variables- econdmicas, como consecuencia de las decisiones que eventud mente pudieran
adoptarse en expedientesen trdmite ante e Tribunal. b) Suminigtrar losinformesderivados
delos estu-diosy evauaciones respecto de cuestiones econémicas. ¢) Salicitar alos orga
nismos competentes en la materialos informes que se estimen necesarios parae cumpli-
miento de sus funciones. d) Addtir, en la orbita de sus funciones, d Secretario Generd de
Adminigtracion enlassalicitudes quedicho funcionarioleformule. 3) Los Secretariosdela
Corte Supremade Justicia- delaNacioninformaran d Presidente acercadelaexistenciade
causas en que seade interés redizar estos estudios. Todo lo cud dispusieron y mandaron,
ordenando- que se comunicase en la pagina web del Tribunal y en la pagina
www.cij.cgn.gov.ar. Lorenzetti. Highton de Nolasco. Magueda. Fayt. Argibay. Petracchi..



