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I.- Introducción.

El tema genérico de este tercer panel “impugnación procesal”, junto al tema específico que nos ha sido asignado “mayorías” nos llevaría directamente a tratar el modo lógico de formación de las mayorías, la práctica forense y uno de los vicios que pueden padecer las sentencias de segundo grado o de tribunales colegiados, el de la incongruencia por falta de mayoría o por falsa mayoría. Este tema no es menor desde que los vicios referidos afectan una regla procesal del sentenciar que reviste la mayor importancia. Nótese que Alvarado Velloso resalta esta relevancia vinculándola con la garantía constitucional de la defensa en juicio y del debido proceso, e inclusive autores de la talla de Gozaíni y de Arazi, la elevan a la categoría de verdaderos principios procesales. De esta forma, el tema que nos convoca, es de relevancia fundamental para el sistema judicial y para la vigencia del estado de derecho.

Pero antes de entrar de lleno en la polémica, se hace menester relacionar el tema específico que abordaremos con el otro, más general del VII Congreso Nacional de Derecho Procesal Garantista, ya que “Los poderes, límites y control de la judicatura” tienen una verdadera relación con la formación de las mayorías en las sentencias de segundo grado. El puente de conexión de ambas cuestiones y la forma de abordaje que hemos elegido, está dado, entendemos, por la obra de Ferrajoli “Derecho y Razón: Teoría del Garantismo Penal”
, donde el connotado autor nos quiere decir que en cualquier sistema jurídico que pretenda revestir el ropaje constitucional, como el nuestro, los poderes de la judicatura deben tener límites claros y precisos, de manera que su control sea efectivo y eficaz, o bien, en sus propias palabras, debe consistir en:-

a. Un sistema de minimización del poder y de maximización del saber judicial, en cuanto condiciona la validez de las decisiones (y entre ellas a las que toma la judicatura) a la verdad, empírica y lógicamente controlable, de sus motivaciones

b. Un sistema de minimización del arbitrio y de maximización de la libertad, vinculado a una opción política de fondo: el valor primario asociado a la persona y a sus derechos fundamentales;

c. Un modelo racional de justificación, equivale a un modelo constitucional de legalidad: idóneo para limitar y al mismo tiempo convalidar o invalidar, el ejercicio de las potestades públicas (entre las que figura la  jurisdiccional).

De esta forma, “se pueden configurar sistemas más o menos garantistas o autoritarios, según los modelos de racionalidad y de justicia asumidos como fundamento, los esquemas de legalidad elaborados positivamente y acaso constitucionalizados, y el funcionamiento concreto de las instituciones”
.


En este sentido, entendemos que es indudable que el fundamento último del sistema recursivo adoptado en nuestro sistema jurídico es la falibilidad humana y la necesidad de someter las decisiones del poder jurisdiccional al control de una instancia superior, dotando a aquéllas de mayor elaboración, desde que serán tres (3) —y no una sola— las inteligencias y las voluntades que decidirán la cuestión sometida a impugnación. De este modo se dota a las tomas de decisión por parte de la judicatura de la necesaria razonabilidad impuesta desde la Constitución Nacional (28 CN), respetando con ello la libertad y la dignidad de los recipiendarios de aquella orden judicial (19 CN). De allí la necesidad de conducir o de proteger o de cuidar la forma de elaboración o de construcción de las resoluciones de los organismos colegiados para que su real funcionamiento en la práctica judicial diaria respete aquéllos fundamentos que cimientan la vida institucional de nuestro país. Y si bien nuestro tema puede parecer nimio, por lo específico, lo técnico, lo lógico y, si se quiere, hasta lo aburrido de su tratamiento ello no debe conducir a engaños, puesto que se trata de un engranaje necesario para el funcionamiento republicano de la judicatura, que también colabora a controlar y a limitar los poderes de la jurisdicción. 

Si recurrimos a las palabras que Bobbio dedica a Ferrajoli en su prólogo a la obra de este autor, La elaboración de un sistema general del garantismo es
 nada más ni nada menos que: 
 “la construcción de las paredes maestras del estado de derecho que tienen por fundamento y fin la tutela de las libertades del individuo frente a las variadas formas de ejercicio arbitrario del poder...” 

Puede verse ya con nitidez la importancia del tema que tratamos y el notable acierto de los organizadores de este encuentro al incluirlo en el Congreso.

Ahora bien, veamos donde se inserta, en el modelo garantista o constitucional o racional o libertario, y siempre en nuestra opinión, la cuestión relativa a los modos de formación de las mayorías necesarias para sentenciar, lo que es, también, decir la manera propia de construcción del acto sentencial en los tribunales colegiados.

Parece claro, por supuesto, luego de las enseñanzas de Alvarado Velloso, que el deber de “fallar” –como deber genérico de la judicatura- y en este caso de los tribunales colegiados, enmarcado por normas constitucionales y principios de ellas derivados, se complementa con otros deberes específicos como el “de fundar adecuadamente la decisión que heterocompone el litigio”, dictando una sentencia “...motivada”. Única forma de construcción de un razonamiento lógico suficiente para que un hombre sensato pueda saber con certeza por qué el juez falló en el sentido en que lo hizo y no en otro...” 
. Cada vez más, entonces se va patentizando que el tema no es menor; volvemos a hacer notar que el grado de cumplimiento fiel de aquél deber judicial será el determinante del nivel de garantismo que ostenta la judicatura argentina en los tribunales colegiados. 

Analicemos entonces más detalladamente la estructura interna de la sentencia pluri-personal.
II.- La sentencia de segunda Instancia:

1. Elementos comunes a las demas sentencias:

Las distintas sentencias tienen de común la forma o conjunto de solemnidades requeridas  para la emisión de la misma.  Es característica formal de las sentencias “....la exposición precisa del estado de la cuestión resuelta y de la operación mental realizada por el juez, por ello la sentencia debe contener, además de fallo, o parte dispositiva, bajo pena de nulidad: a) el tenor de las conclusiones de las partes, con excepción del hecho y los motivos .b) los fundamentos de la decisión, en hecho y en derecho...”
.-

2.-Elemento diferencial en la sentencia de un tribunal pluripersonal: 

a. FORMACIÓN de la VOLUNTAD del colegio:

El elemento diferencial a considerar en las sentencias de un tribunal pluripersonal elemento que no se encuentra en las demas sentencias  es ¿cómo se forma la voluntad del colegio? Dicha voluntad se forma por un particular procedimiento que se desarrolla en diverso pasos: 

· Sorteo del expediente para estudio

· Estudio de la causa y redacción de los votos

· Acuerdo

· Deliberación 

· Votación.

· Formación de la mayoría absoluta.

· Sentencia

3.- DIFERENCIA ENTRE : ACUERDO y DELIBERACIÓN .

Dado que estas palabras son usadas con diversos significados es importante ponerse de acuerdo en cuál es el que asignamos a cada una en el tema que estamos desarrollando.-

· ACUERDO: 

La palabra acuerdo según el Diccionario de la Real Academia tiene diversas acepciones, entre las que ponemos de resalto la 7a: “En lo antiguo, reunión de los magistrados de un tribunal con su presidente y los fiscales, para deliberar y resolver sobre objetos de aplicación general”.-

Rivas nos dice que“Acuerdo es, pues la reunión de los jueces que integran un tribunal colegiado, para discutir el caso que deben  resolver y sobre el cual ya se han formulado votos por escrito” 

Podemos decir entonces que cuando hablamos de Acuerdo en un Tribunal colegiado, nos referimos al ACTO FORMAL de la reunión  de todos aquellos que por la ley deben  discutir y resolver el asunto llevado a su decisión.

· DELIBERACIÓN:

Según el Diccionario de la Real Academia deliberar es:”considerar atenta y detenidamente el pro y el contra de nuestras decisiones, antes de adoptarlas, y la razón o sinrazón de los votos que se nos piden, antes de emitirlos “.

La deliberación entonces  es la discusión el debate, el método para llegar a la formación de la mayoría  necesaria para dictar una sentencia eficaz. Y se lleva a cabo en el Acuerdo –reunión antes mencionada-

4.-   IMPORTANCIA DE LA DELIBERACIÓN:

El proceso de toma de decisión por parte de un grupo de personas, tiene  características propias que lo diferencian de la toma de decisiones individuales, y que es estudiado entre otros campos  desde la psicología social la que analiza  que en el grupo pueden aparecer ideas, estrategias, que difícilmente podrían haberse dado a escala individual (el grupo es más que la suma de las partes) ... es más fácil que el grupo pueda identificar la existencia de algún tipo de error, incorrección o falsedad en algún planteamiento, y también, podrá recordar más cantidad de información. Por otra parte, el contexto cooperativo del trabajo grupal puede hacer aumentar la motivación y la implicación de las personas, tanto en el proceso de la toma de decisiones en concreto como, si es el caso, en la implantación o puesta en práctica de las medidas que se deriven.

Los psicólogos sociales sostienen también que“... los grupos  muy homogéneos y coherentes, tienden a ponerse de acuerdo de forma prematura, sin haber procedido a examinar la información de la que disponen. Sabemos que el contacto con puntos de vista minoritarios, aunque aumentan los conflictos, tiende a estimular la reflexión sobre la situación y, por consiguiente, las personas encuentran soluciones nuevas, correctas, que, de otra manera no se habrían logrado. 

Desde el punto de vista procesal Chivenda
 marca una diferencia importante  en este tema  al señalar  que si bien las sentencias de tribunales pluripersonales se acuerdan por mayoría absoluta de votos,  para llegar a esa mayoría han utilizado varios sistemas posibles de deliberación.- 

Lo que  este autor deja en evidencia es que:  la meta que debe alcanzar toda sentencia de Tribunal Colegiado es  la  “mayoría absoluta” como deber de fallar motivadamente en resguardo de la  garantía del debido proceso (art. 18 C.N)  y el método que se utiliza para arribar a esa  mayoría es la deliberación  que puede presentarse bajo dos  procedimientos: o bien discutir la cuestión en conjunto o bien deliberar sobre cuestiones aisladas. Si bien es importante que el sistema a adoptar es más importante que la deliberación se realice efectivamente y no como ocurre en la práctica forense que el acuerdo se reduce a una mera transcripción de las opiniones vertidas en los votos realizados por escrito y la redacción de la parte dispositiva de la sentencia. De modo tal que arribamos a la meta sin considerar el método, es decir sin saber ¿cómo llegamos a ese resultado? Con resultados las más de las veces, inválidos.

A modo ilustrativo haremos una breve reseña de los dos sistemas antes enunciados: media, entre los mismos, una gran diferencia práctica.

5.- SISTEMAS DE DELIBERACIÓN:

Discutir la cuestión en conjunto, deliberar sobre cuestiones aisladas, regulación procesal y costumbre forense

Las cuestiones en un proceso pueden ser de hecho y de derecho, y para la formación lógica de una sentencia –para algunos autores- hay dos sistemas opuestos: el que establece los hechos y el derecho, y el que considera la cuestión en conjunto, para decidir cuál de las partes tiene razón. Y según cual sea el que se utilice se puede llegar al mismo resultado y por lo tanto en ciertos casos no válido “...puede haber en una causa criterios diferentes que conducen a la misma solución final. Por ejemplo, puede suceder que un testamento sea impugnado por tres causas distintas, si de los tres miembros que componen el tribunal cada uno entiende que concurre una causa de nulidad, y excluye las otras dos, puesta a votación sin distingo, la cuestión de “si el testamento es nulo”, será votada por unanimidad, pero poniendo a votación una después de la otra, las tres cuestiones distintas, es decir, cada una de las tres posibles causas de nulidad, el resultado será desestimar la nulidad. Lo mismo sucedería si un crédito fuese negado al mismo tiempo por nulidad, por prescripción, por pago y en casos análogos...-

Las cuestiones de hecho y de derecho involucradas en el recurso y mantenidas, en la expresión de agravios, son en la práctica examinadas en forma de respuesta al siguiente interrogante: ¿Es arreglada a derecho (o es justa) la sentencia apelada? Estas fórmulas si bien suenan muy bien, se quedan en el mero formulismo y no dejan de ser sólo eso, meras fórmulas, ya que no sirven para especificar concretamente las cuestiones por tratar. A continuación cada uno de los jueces de la cámara o sala, en el orden en que fueron sorteados, desarrolla (salvo el caso de adhesión) sus argumentos respecto de los puntos que fueron materia de agravios, y concluye votando por la afirmativa o la negativa, es decir confirmando o revocando (total o parcialmente) la sentencia impugnada. 

“No existen reglas rígidas relativas a la forma en que deben ser articuladas las cuestiones que el tribunal estime necesario autoplantearse, la cámara de apelaciones puede válidamente incluir en el acuerdo todo aquello que considere ineludible tratar” BUE  Corte s/f AS 1.976-III-138 (citado por Palacio Alvarado Velloso t. 6 pag. 422)

Si los jueces se limitan a estudiar la causa en su conjunto y no la descomponen en sus elementos, y sólo analizan si ¿la demanda es fundada?, aún cuando crean que han resuelto unánimemente la causa en un sentido igual, corren el riesgo de engañarse. “...En efecto, por poco complicado que fuere el asunto, se puede afirmar con probabilidad que, lejos de hallarse de acuerdo, cada juez ha decidido un objeto diferente, que su aparente unanimidad oculta una divergencia real y aún que la sentencia se ha pronunciado contra la opinión mayoritaria.”

Este sistema que analiza los hechos separados del derecho tiene sus detractores en autores de la talla de Podetti que, siguiendo a Cossio, sostiene que “...cuando en forma artificiosa se quiere desarticular en varios momentos deductivos artificiales este proceso empírico-dialéctico de la comprensión, creando como quien dice verdades artificiales que son premisas para sucesivas deducciones, no sólo se destruye la objetividad judicial que se ha construido sobre la conciencia del juez, sino que se llega a resultados técnicamente monstruosos.” 

Por su parte Alsina sostiene que: “... Los dos sistemas considerados en absoluto resultan inexactos, pues la consideración en conjunto puede llevar a una solución injusta, y tampoco en todos los casos, es posible la separación del hecho y del derecho sin llegar a un resultado igualmente equivocado... Un procedimiento que concilia estos inconvenientes es el que propone Rodiere ....de acuerdo con el cual deben plantearse tantas cuestiones como capítulos haya en la litis contestacio y resolverse separadamente cada una de ellas.”

La ley nacional dispone que la votación se haga en base a las cuestiones de hecho y de derecho que hayan sido sometidas a la decisión del juez de primera instancia y que hubieran sido materia de agravios. La ley no exige que la votación se haga separando las cuestiones de hecho y derecho, ni impone orden determinado al efecto (art. 271 C.P.C.C.N).

Insistimos que el problema no sólo reside en la elección del sistema  de deliberación, sino que ésta efectivamente se lleve a cabo. La C.S.J.N.  ha dicho que “...se transgreden las normas de los arts. 271 y 272 C.P.C.N. y 23 y 26 del decreto ley 1285/58, cuando en ningún momento se realizó deliberación en la que intervinieran los tres miembros del tribunal y el presidente agrego su disidencia, cuatro días después del pronunciamiento de sus colegas.

6.- VOTACIÓN:
Dado que el tema de este trabajo es sobre las “mayorías” realizaremos algunas especificaciones en cuanto a la forma de emisión de los votos, normas procesales y doctrina de la Corte al respecto.

Siguiendo a Rivas
 observamos que tratándose de sentencias definitivas en recurso libre, el voto debe ser individual, emitido conforme fuera fijado por sorteo, y deberá ser fundado, nada impide el voto de adhesión, aquél en que uno de los jueces adopta el del preopinante por los fundamentos de éste o por análogas razones a las expresadas.

7.-  MAYORÍA NECESARIA PARA OBTENER UNA SENTENCIA  DE SEGUNDA INSTANCIA VÁLIDA:

Tomando en consideración la estructura de los Tribunales colegiados, las sentencias que ellos emitan para ser validas deberán estar fundadas en la opinión concordante de la mayoría de los jueces que lo integran. Al respecto Palacio y Alvarado Velloso sostienen que: ”La sentencia debe dictarse por “mayoría” debiendo entenderse por ésta el voto de la mayoría absoluta de jueces que integran el tribunal, siempre y cuando que concuerden en la resolución del caso (DLN: 1285/58,RJN 58 y 109)”

Las sentencias de tribunales pluripersonales se acuerdan por mayoría  absoluta de votos. El artículo 271 del C.P.C.N. dispone que: ”... La sentencia se dictará por mayoría, y en ella se examinarán las cuestiones de hecho y de derecho sometidas a la decisión del juez de primera instancia que hubiesen sido materia de agravios”.

Por su parte la Corte ha sostenido que:” Es doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que “toda sentencia de tribunal pluripersonal debe contener pronunciamiento expreso y positivo adoptado por mayoría absoluta de opiniones concordantes de sus integrantes”
.-

Este tema presenta dos facetas, una cuantitativa  y otra cualitativa:

Desde el punto de vista cuantitativo: el tema de la mayoría  se vincula con el número de jueces que deben concurrir al dictado de la sentencia para que ésta sea válida, las legislaciones procesales exigen la  mitad más uno de los miembros del tribunal.- Esto permite sostener que por regla general un tribunal de tres miembros forma mayoría absoluta con dos votos concordantes. En caso de vacancia, ausencia o impedimento de alguno de los jueces, también hay mayoría absoluta con el voto concordante de los dos restantes, pero en caso de que sea discordante se deberá integrar el tribunal con los suplentes.

Desde el punto de vista cualitativo, la mayoría se obtiene por la concordancia de opiniones. En el supuesto  de que la mitad más uno de los jueces del tribunal no concuerden en sus fundamentos, de modo tal que no se constituya mayoría absoluta, se debe integrar el Tribunal con  el número de jueces necesarios para formar mayoría de votos concordantes (RJN 110) en la forma establecida por la legislación (DLN 1285/58, 31).

Es decir que en un tribunal de tres camaristas es necesario que dos sean coincidentes en sus argumentos, en caso contrario se llamará a un cuarto juez y la mayoría se constituirá con tres votos concordantes. De no lograrse se llamará un quinto juez en busca de tres votos acordes. 

     A modo primera aproximación podemos decir que:

· Las sentencias de los tribunales colegiados deben ser dictadas por mayoría;
· Que dichas mayorías deben ser absolutas, es decir formada por la mitad más uno de los integrantes del tribunal;

· Por su parte el art. 26 del decreto ley 1285 y 110 del Reglamento para la Justicia Nacional agrega un requisito más “siempre que concordaran con la solución del caso”… “suponiendo que el tribunal cuente de tres miembros, dos de ellos harán mayoría para dictar sentencia, siempre que ambos coincidan en el sentido de la decisión, ya sea anulando, revocando o confirmando el fallo de primera instancia”
.-

La Corte ha dicho al respecto que: “Si los argumentos de los jueces que formaron la mayoría, no solo difieren entre sí, sino que se contraponen, el decisorio carece de toda fundamentación, puesto que no habría razón válida para optar por un voto u otro al momento de apreciar cuál ha sido el presupuesto en que se  basó la decisión apelada (fallos 312:1058). Esta circunstancia priva a la resolución de aquello que debe constituir su esencia, es decir una unidad lógico jurídica, cuya validez depende no sólo de que la mayoría convenga en lo atinente a la parte dispositiva, sino que también ostente una sustancial coincidencia en los fundamentos que permitan llegar a una conclusión adoptada por la mayoría absoluta de los miembros del Tribunal”. (Fallos 308:139, 312:1058, 313:375).

“Ello es así pues las sentencias de los tribunales colegiados no pueden concebirse como una colección o sumatoria de opiniones individuales y aisladas de sus integrantes, sino como el producto de un intercambio racional de ideas”. ( Fallos 321:2738). (Del dictamen del Procurador General”.

Más allá  de lo que llevamos dicho, ponemos de resalto que alguna jurisprudencia ha dado validez a las mayorías aritméticas, con lo que se abre camino hacia criterios menos garantistas “la habitual divergencia de opiniones o fundamentos de los votantes (aún cuando por ella no se obtenga mayoría dotrinaria sobre el tema en consideración) no es obstáculo para que se estime lograda una mayoría real cuando sobre el fondo del asunto haya vencedor y vencido en el pleito a través del cómputo de las conclusiones a que los jueces del tribunal colegiado arriben”.  (Fallos 311:2023).

En este punto coincidimos con el Dr. Gozaini 
 en que “la obtención de mayorías aritméticas no es una buena técnica para auspiciar en la justicia clara e inteligible” “para todos”. El pronunciamiento debe ser congruente con el pensamiento de quienes lo forman y recorrer los pasos necesarios para la formación de la voluntad colectiva del cuerpo.
 Lo contrario no es minimizar el poder y maximizar el saber judicial, ni tampoco cumplir con el deber de fallar motivadamente.

Desde un punto de vista garantista, resulta claro que la mayoría que responde al debido proceso consagrado por el art. 18 de la C.N. es aquélla que tiene una mayoría concordante, producto del intercambio racional de ideas, de la deliberación entre los integrantes del tribunal.

Si bien es cierto que la generalidad de las sentencias de segunda instancia son congruentes, con mayorías concordantes, ello no releva a los jueces de observar el procedimiento lógico para obtener dichas mayorías.
8.- VICIO DE INCONGRUENCIA INTERNA –INCONGRUENCIA POR INCOHERENCIA- INCOHERENCIA ENTRE LA MOTIVACIÓN Y LA DECISIÓN

Cuando  no  se cumple con  todos los pasos especificados se puede  arribar a resoluciones arbitrarias y nulas, por violación al deber de fallar fundadamente observando las reglas de la congruencia.

 La conguencia es  una de las reglas técnicas  más importantes de la actividad de sentenciar  y consiste en la “correspondencia entre lo pretendido y lo juzgado”. Esta regla es conocida doctrinariamente con la denominación de congruencia procesal.

Para Alvarado tiene una importancia mayor que la que habitualmente presenta toda regla técnica, ya que para que una sentencia no lesione las garantías constitucionales de la inviolabilidad de la defensa en juicio, y el debido proceso debe siempre ser congruente y, por ende, no adolecer de algún vicio propio de la incongruencia, que se presenta en los siguientes casos:

1.- citra petita: el juzgador omite decir alguna de las cuestiones oportunamente planteadas por las partes y que sean conducentes a la solución del litigio, ello torna anulable el pronunciamiento.

2.- extra petita: el juzgador da cosa distinta a la peticionada por la parte o condena a persona no demandada a favor de persona que no demandó, yendo más allá del planteeo litigioso, vicio éste que hace anulable el pronunciamiento.

3.- ultra petita: el juzgador otorga más de lo que fue pretendido por el actor; este vicio descalifica la sentencia. 

4.- incongruencia interna: cuando la sentencia presenta una incoherencia entre la motivación y la decisión, que así se muestran contradictorias entre sí. Este vicio de autocontradicción, llamado también de incongruencia por incoherencia, hace anulable el respectivo pronunciamiento. 

Este  último supuesto es uno de los VICIOS PROPIOS DE LAS SENTENCIAS DE SEGUNDO O ULTERIOR GRADO que se manifiesta en tres supuestos: no reformatio in peius, incongruencia por falta de mayoría e incongruencia por falsa mayoría. Los dos últimos producen una sentencia arbitraria por falta de fundamentos concordantes y, nula, porque carece de fundamentos que sustenten la parte dispositiva.

1.-NO REFORMATIO IN PEIUS: 

El tribunal de alzada carece de competencia funcional para decidir acerca de lo que no fue motivo de agravio de parte interesada, y por ende no puede modificar la sentencia impugnada en perjuicio del propio impugnante.

2.-INCONGRUENCIA POR FALTA DE MAYORIA:
La falta de mayoría es un vicio propio de las sentencias de tribunales colegiados y se produce cuando no se ha logrado un pronunciamiento expreso y positivo de opiniones concordantes. Por ello si los fundamentos de los distintos vocales no concuerdan entre sí, no podemos hablar de que exista la mayoría absoluta  requerida, por lo que   el tribunal se debe integrar con mayor número  de juzgadores hasta que sea posible lograr tal mayoría. 

La SCJ de Mendoza que ha resuelto: “El art. 88 inc.III C.P.C. consagra que las sentencias "deberán" pronunciarse y firmarse por todos los miembros del Tribunal; haciendo la salvedad que la decisión podrá ser dictada por el voto de los restantes, siempre que constituyan "mayoría absoluta", es decir que implica necesariamente el acuerdo de dos. El incumplimiento de tal recaudo deja a la sentencia desprovista de decisión, con lo cual se incurre en violación a lo preceptuado por los arts.90 inc.4) C.P.C. y 76 C.P.L. y lesiona en definitiva las garantías de defensa en juicio y debido proceso legal, pues la resolución impuesta no consensuada, transforma al fallo en arbitrario, junto con la convicción individual y fraccionada que no alcanza a configurar la mayoría exigida por la ley. SENTENCIA REQUISITOS-FALTA DE ACUERDO - LA BUENOS AIRES COMPAñIA ARGENTINA DE SEGUROS EN J: DE FRANCESCO HUGO V. / HUGHES SERVICE COMPANY Fecha: 10/09/1993. Tribunal: Suprema Corte de Justicia. Expediente: 51733. Ubicación: S239-053.


La falta de mayoría se configura –entonces- cuando la sentencia se emite con fundamentos que no concuerdan en los distintos votos que hace mayoría, circunstancia que descalifica la sentencia, en un doble sentido por arbitraria. al carecer de fundamentos y, por nul,a ya que la parte dispositiva no tiene sustento en los argumentos vertidos en los considerandos.
Se presenta falta de mayoría –también-  cuando existiendo dos votos contradictorios, el tercero, que debe decidir, emite un voto en concordancia a otro sin  expresar en que consiste la concordancia, ya que ello no permite superar la discrepancia. “...Se ha interpretado que tampoco existe mayoría de opiniones cuando un juez se remite a las razones “concordantes” de otro, si se han invocado argumentos contradictorios sin expresar en qué consiste tal concordancia, pues ello no permitiría superar la discrepancia señalada”. ( Fallos 321:1653).

Un ejemplo lo encontramos en el fallo del  Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Río Negro (en la causa “Dufey, Rosario Beatriz c. Entretenimiento Patagonia S.A. s- inaplicabilidad de la ley de fecha 6-4-2005) 
.- En el mentado caso Rosario Dufey  demanda a Entretenimiento Patagonia S.A.  por persecución laboral de la que había sido víctima, la sentencia del tribunal laboral se declara nula  parcialmente por no concurrir  la mayoría legal respecto a esta cuestión,  la adhesión formulada por el tercer votante resulta inmotivada ya que el mismo no fundó su postura ni desarrolló los argumentos que avalarían su criterio y que habrían permitido superar el disenso esencial que mediaba en los votos precedentes.  Tal falencia motivacional del voto dirimente o decisivo conduce a descalificar el pronunciamiento como acto sentencial, dado que se está en presencia de una de las denominadas “nulidades de ley” que deben ser decretadas aún de oficio.”

Veamos como fueron los votos de los tres camaristas respecto de la injuria laboral.

· El juez A. consideró probada la injuria laboral y que la actora se enfermó como resultado del conflicto laboral con la empresa.

· El Juez B. En base a la prueba de la causa considera que no se encuentra probada la existencia de injuria laboral. 

· El juez C.  encargado de dirimir, nada dice en cuando a la persecución o  mobbing y se limita a compartir los restantes argumentos y adherir al segundo voto, es decir no dirime fundadamente. 

Para que la sentencia no adolesca del vicio de incongruencia por falta de mayoría es necesario que:

a) exista  acuerdo de  por lo menos  dos miembros del tribunal, 

b) los votos  se deben articular de tal modo que  se pueda confluir en una única decisión judicial, que sustente la parte dispositiva. 

c) cuando un juez se remite a las razones “concordantes” de otro, si deben invocar los argumentos contradictorios  expresar en qué consiste tal concordancia, pues ello no permitirá superar la discrepancia señalada

Esta diferencia puede ser salvada antes del dictado de la sentencia integrando el tribunal con mayor número de juzgadores hasta que sea posible lograr la mayoría absoluta.

3.-INCONGRUENCIA POR FALSA MAYORÍA:

En general la doctrina no diferencia entre la falta de mayoría y la falsa mayoría,  cuando se refieren al vicio de incongruencia, pues se habla de falta de mayoría englobando las dos formas bajo esa categoría. Entre las dos categorías existe una diferencia cualitativa. En el primer caso –falta de mayoría- los votos son discordantes en cuanto al mismo tema. En la “falsa mayoría” todos los votos deciden sobre cuestiones diferentes pero en la sumatoria adquiere calidad de mayoría, si se arriba a una mayoría aritmética, triunfa el pensamiento contrario al expresado por los votos. Lo que sí podemos afirmar es que  ambas alteran la regla procesal de sentenciar, generando una incongruencia interna.

La falsa mayoría como vicio de incongruencia se presenta cuando la sentencia muestra acabadamente que en el ánimo de los juzgadores está el obtener una decisión determinada y, sin embargo, se llega a otra por medio de la suma de votos. Ello descalifica la sentencia. Falta de fundamentos concordantes y nula por falta de coincidencia entre lo argumentado y la parte dispositiva.

Algunos ejemplos pueden servir para aclarar este concepto: 

1.- Uno es el brindado por Bellot en sus comentarios a la ley procesal del cantón de Ginebra. Este autor tomaba el caso de una sentencia dictada por un tribunal colegiado, en el que se resolvía por tres votos la nulidad de un testamento., 

· el juez A lo consideraba inválido por falta de firma del testador, 

· el B, Por ausencia de capacidad en ese sujeto, y 

· el C, por falta de vecindad o firma de un testigo.

De tal manera, ninguno de los motivos justificantes de la nulidad alcanzaba mayoría, no obstante la coincidencia en declarar la nulidad.

2.- Alvardo Velloso nos aporta otro ejemplo: el de la demanda de divorcio fundada en tres causales, donde:

· el juez A vota por concederlo en base al motivo uno, pero rechaza los otros dos, 

· el juez B vota por acordarlo en base al motivo dos, pero rechaza las causales uno y tres, 

· y el juez C, vota por acceder a la demanda, pero por el motivo tres, rechaza la existencia de los motivos uno y dos
 

De modo que se hace lugar al divorcio pero sin que ninguna de las tres causales obtenga la mayoría que la ley exige.

3.- Otro caso  citado por  Fassi,
en el que 

· el juez A votó por la nulidad de un contrato de locación, por no haberse pactado en moneda nacional. (art. 1493C.C. ) 

· el juez B, también lo consideró nulo, pero lo calificó de contrato innominado, por ser contrario al régimen de conversión monetaria.

4.-La CSJN  en la causa “Acuña, Ramón Porfirio s/causa nro. 4/99”
 Ramón Acuña era un Juez de Instrucción que fue destituido por un Juri, (Tribunal de Enjuiciamiento de Magistrados y Funcionarios del Ministerio Público de la Provincia de Catamarca) contra la Sentencia del Juri interpone recurso de inconstitucionlidad y casación, los que son rechazados por dicho tribunal, ello da lugar a una queja ante la SCJ de Catamarca, la que es también denegada y da lugar al Recurso Extraordinario que habilita la intervención de la corte. Este último es admitido por nuestro superior tribunal por haberse vulnerado la garantía de la defensa en juicio art. 18 C.N., ya que la queja fue rechazada porque faltaba la mayoría concordante de votos mayoritarios (“De lo antes expuesto, se advierte que resulta imposible articular los tres votos mencionados de un modo que pueda confluir en una única decisión judicial, pues dos de los tres magistrados habrían admitido que la queja  se había presentado en término, pero discrepan en cuanto a la decisión que debe tomarse mientras que el tercero no puede sumarse a ninguno de ellos ya que consideró extemporánea la deducción del recurso.”). (Del voto de la Dra. Argibay )

Como se ha señalado el fundamento de la apelación fue que la sentencia recurrida era arbitraria por denegar el acceso a la máxima instancia revisora local sin una mayoría coincidente de opiniones., ya que:

· El juez A  consideró que la presentación no se había realizado en el plazo legal establecido. 

· El juez B entendió que el escrito de queja carecía de una relación concreta de los hechos relevantes de la causa y

· El Juez C concluyó que el recurso cumplía con los requisitos de admisibilidad en cuanto al tiempo y forma, y correspondía hacer lugar a la pretención del actor. 

 “En tales condiciones –dice la Corte- resulta admisible la tacha de arbitrariedad, puesto que la sentencia carece de mayoría de opiniones sustancialmente coincidentes en su fundamentación que sustente la parte dispositiva y por ende, no reúne los requisitos indispensables para su validez.”

En todos estos casos se realiza un análisis de los planteos de hecho y de derecho a resolver, pero al  momento de votar sólo se responde a la pregunta genérica ¿es válido el testamento?, ¿se debe hacer lugar al divorcio? Dando como resultado una resolución contraria a lo que los jueces han querido en cada uno de sus votos.

CONLUSIONES:

Conclusión General: Nuestro sistema recursivo  prevee la doble instancia, con fundamento en la falibilidad humana y la necesidad de someter las decisiones del poder jurisdiccional al control de una instancia superior, dotando a aquélla de mayor elaboración, donde son tres, y no una sola las inteligencias y voluntades que decidirán la cuestión sometida a impugnación. Pero, si como vemos no hay un verdadero acuerdo ni deliberación reales necesarios para la toma de decisiones del grupo, estamos frente a una sentencia que en apariencias tiene la mayoría de votos concordantes, pero en realidad se trata de una suma de voluntades individuales.

Conclusiones en Particular:

1.- La formación de las mayorías en las sentencias de tribunales colegiados para responder al modelo garantista y constitucional tiene diversos pasos que ineludiblemente deben ser cumplidos, ya que solo así se garantiza el cumplimiento de los principios procesales constitucionales.-

2.- Ello forma parte del deber de fallar motivadamente que tienen nuestros jueces.

3.- Los pasos para la formación de las mayorías son:

1. sorteo para estudio

2. Acuerdo
3. deliberación
4. Votación 
5. formación de la mayoria necesaria
6. redacción de la sentencia.
4..- La deliberación es uno de los momentos esenciales para la formación de la voluntad mayoritaria, y no puede ser suplida por el voto redactado individualmente por cada camarista, ya que como se vio el proceso de toma de una decisión de un grupo difiere del proceso de toma de decisión individual.-

5.-La práctica forense ha desvirtuado este método al suprimir el acuerdo, la deliberación y  la votación, generando en muchos casos los vicios de falsa mayoría y falta de mayoría. 

6.- Tanto una como otra producen Resoluciones arbitrarias por falta de fundamentación y nulidad porque la parte dispositiva no tiene la correlativo soporte en la fundamentación.

7.- Si bien es cierto que la generalidad de las sentencias de segunda instancia son congruentes, con mayorías concordantes, ello no releva a los jueces de observar el procedimiento lógico para obtener dichas mayorías.
Esquemas ilustrativos de Falsa Mayoría y Falta de Mayoría.

FALSA MAYORIA:

Divorcio por tres causas diversas:

	
	Juez A
	Juez B
	Juez C

	1 Injurias
	SI hace lugar
	NO hace lugar
	NO hace lugar

	2 Malos tratos
	NO hace lugar
	SI hace lugar
	No hace lugar

	3 Adulterio
	NO hace lugar
	NO hace lugar
	SI hace lugar

	R
	NO
	NO
	NO


  Nulidad de Testamento

	
	Juez A
	Juez B
	Juez C

	1  f. Firma
	SI hace lugar
	NO hace lugar
	NO hace lugar

	2 f. Capacidad
	NO hace lugar
	SI hace lugar
	No hace lugar

	3 sin testigo
	NO hace lugar
	NO hace lugar
	SI hace lugar

	R
	NO
	NO
	NO


Caso Acuña

	
	Juez A
	Juez B
	Juez C

	Tpo
	NO
	SI
	SI

	Forma
	SI
	NO
	SI

	
	RECHAZO
	RECHAZO
	ADMITIDO


FALTA MAYORIA.

Caso Dufey

¿Hay injuria laboral ?

	
	Juez A
	Juez B
	Juez C

	Injurias
	SI HAY
	NO HAY
	ADHIERE A A) s/ fundar

	
	SI
	NO 
	SI
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