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DRr. DANIEL A. Ruccr
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Relacion Justicia
y Sociedad.

El Juez nuevo
que necesitamos
para mejorarla.




Debo admitir que me costéd mucho elegir
cual seria el tema de esta nota y por fin
decidi que su contenido estuviera dirigi-
do especialmente a mis colegas, compa-
neros de ruta, con los que ya llevo transi-
tando mas de cuatro décadas y media, el
dificil camino de conseguir y consolidar
una Justicia mejor. Pero ademas porque
a esta entrega la he tomado como una
despedida anticipada en mi condicién de
dirigente activo de este querido y pres-
tigioso Colegio de Magistrado y Funcio-
narios, al que seguramente no habré de
abandonar, porque sin dudas desde al-
gun sitio no tan representativo estaré co-
laborando y apoyando para el engrande-
cimiento y respeto que merece, y es por
ello que aprovecho la oportunidad para
dejarles mi humilde parecer sobre este
tema que es una preocupaciéon perma-
nente de todos nosotros los operadores
del sistema.

Voy ha comenzar el contenido de mis
reflexiones partiendo de la imagen ex-
tremadamente critica y negativa que
se ha instalado en la sociedad respecto
del desempeno de los jueces, aunque
quienes asi opinan, no conocen ni com-
prendan claramente la compleja y com-
prometida tarea que realizamos. Pero
paradojalmente también habrd que re-

conocer que es ella misma (la sociedad)
la que se encarga, en los hechos, de re-
vertirla, porque cada vez mas, quienes la
componen, acuden a los estrados judi-
ciales para resolver sus conflictos.

A pesar de este virtual reconocimiento
es también imprescindible hacer un es-
fuerzo de nuestra parte para mejorar la
calidad de la justicia que impartimos y
es precisamente éste reclamo el motivo
principal que me animé a escribir esta
nota, porque estoy plenamente conven-
cido que asumiendo éste compromiso
las distancias habran de acortarse signi-
ficativamente.

Siempre me he preguntado el por qué
de esta dicotomia y siempre también en-
cuentro la misma respuesta, que no cabe
duda alguna de que el Poder Judicial si-
gue siendo la institucion mas segura del
Estado y el reaseguro Ultimo del ciuda-
dano para que le sean reconocidos sus
derechos. Es precisamente por esta ra-
zon que debemos poner todas las ener-
gias que sean necesarias para que ésta
nuestra institucion Justicia, no se vea
avasallada por los enfoques sesgados
que no dimensionan la importanciay sig-
nificacion que ella tiene para el tejido so-
cial. Esto dicho para todos aquellos que
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con absoluta liviandad opinan despiada-
damente sobre la Justiciay de quienes la
imparten, con prejuicios y preconceptos
que no se compadecen con la realidad.

Perddnenme la expresidn un tanto vulgar
pero se me ocurre sumamente ajustada
para describir la situacién «sin saber de
que se trata». Estos opindlogos, vengan
de donde vengan, deberian ser un poco
mas modestos y cautos e informarse
seriamente antes de lanzar sus asevera-
ciones porque de ese modo lo Unico que
consiguen es debilitarla sin darse cuenta
de que es el reaseguro ultimo que tie-
nen los ciudadanos para hacer valer sus
derechos y a la vez comprender que con
opiniones infundadas muchisimo dano
hacen a la institucidn justicia y conse-
cuentemente a la ciudadania en general,
que la necesita solida y creible porque
presta, es un servicio imprescindible,
mas alléd de quienes ocasionalmente la
componemos.

Pero a pesar de ello no podemos dejar
de reconocer que la realidad marca que
incuestionablemente la relacion socie-
dad-jueces no es ideal y en forma per-
manente somos blancos de criticas y se-
veros cuestionamiento acerca de nuestro
desempeno. Sabemos y lo hemos dicho
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muchas veces de las dificultades con
que encaramos nuestra diaria tarea por
la falta de recursos (humanos y técni-
cos), por el incremento de la litigiosidad,
la judicializacion de conflictos ajenos a
nuestra competencia (que no van acom-
panados de los medios que son impres-
cindible para atenderla) y también por el
dificil rol de juzgar que nos toca interpre-
tar que concluye con un triunfador y un
derrotado o lo que es lo mismo, con un
contento y un descontento que no siem-
pre acepta pacificamente las decisiones
y produce manifestaciones de desagrado
que deterioran la imagen del Juez. Juez,
que tiene que absorber silenciosamente
reproches despiadados sin fundamentos
y carentes de conocimientos juridicos
que en lugar de aclarar logran formar
una opinion distorsionada colaborando
abiertamente en el agravamiento de la
deteriorada relacion.

Es cierto que el sistema judicial no se
modernizd en la medida que exigian los
tiempos, ni adecud auln sus estructuras
organizacionales y sus procedimientos a
las nuevas realidades. El creciente au-
mento de la litigiosidad y la judicializa-
cion de numerosas cuestiones pusieron
en evidencia la ineficacia del sistema
para dar una respuesta oportuna y justa

al universo creciente de conflictos. Aun-
que el diagnostico basico de lo que debe
cambiarse y la visualizacién de las alter-
nativas superadoras existen, falta atn la
decision politica para plasmarlo en los
hechos. Lo concreto es que la sociedad,
el hombre comun, percibe que el siste-
ma judicial no lo contiene como pretende
porque es caro, de dificil acceso, y que
la respuesta que se proporciona muchas
veces no le llega en un plazo razonable y
es por ello que muchas veces agrava el
conflicto en vez de solucionarlo.

Todos sabemos que éste cambio politico
que imprescindiblemente debe asumirse
no estd a nuestro alcance concretarlo ya
que es a otros a quienes les corresponde
pero sin embargo nosotros también tene-
mos que asumir un cambio personal fren-
te a la importantisima funcion que desem-
pehamosy es una obligacién irrenunciable
mejorar diariamente nuestra tarea.

Por eso mas alld de nuestras validas
excusas creo que por los tiempos que
corren el desafio de la hora pasa insos-
layablemente por recuperar nuestra cre-
dibilidad de cara a la sociedad. Se que no
es un emprendimiento sencillo pero si se
también que es impostergable asumirlo
decididamente hasta revertir tal estado

de situacion. Todo cambio a producir lle-
va implicito como primera medida una
buena dosis de autocritica de nosotros
mismos.

Resulta ineludible contraer un compro-
miso serio con la eficacia de nuestra
tarea, con la renovacion y actualizacion
de nuestros conocimiento en un estado
de permanente capacitacion para que
ademas de eficaces seamos solventes en
nuestras decisiones, intentar en forma
resuelta corregir la morosidad judicial
que tanto dafo hace a los justiciables
como a nosotros mismos, poniendo para
lograr tal superacion mayor dedicaciony
empeno en el trabajo cotidiano.

La responsabilidad de la hora entonces es
alcanzar el modelo de Juez que reclama
el Estado Constitucional de Derecho, un
Juez garantizador de los derechos fun-
damentales, en condiciones de dar una
respuesta jurisdiccional en tiempo pro-
pio debidamente fundada en la ley y en
la Constitucion con absoluto respeto del
debido proceso. Todo esto se logra, estoy
absolutamente convencido de ello, a tra-
vés de la renovacion de aquellos principios
vocacionales que alguna vez sirvieron para
que nos decidiéramos a abrazar esta noble
y compleja funcion de juzgar.



Es por ello que a muy corto plazo el objeti-
vo debe ser inexorablemente el de perfilar
no solamente un Juez independiente que
descuento jamas sera moneda de cambio
sino también, lo que yo he dado en llamar
un Juez Nuevo mas comprometido con su
quehacer, mas humano, mas abierto al
reclamante, mas responsable, mas soli-
do intelectualmente en definitiva el Buen
Juez que la sociedad reclama.

Estoy totalmente convencido que éste
es el reto personal que debemos asumir
mas alld de los reclamos que podamos
hacer para la necesaria modernizacién
del Poder Judicial. Es que nosotros tam-
bién necesitamos modernizarnos.

La mision de «afianzar la Justicia» le ha
sido encomendada por la Constitucion al
Poder Judicial y la justicia por afianzar
es aquella que es presupuesto de nues-
tro Estado de Derecho, democrético y
humanista y para cumplir con ese man-
dato tiene el deber de obrar como con-
trolador de toda la actuacion del Estado
a los efectos de corregir los desbordes
institucionales y rectificar si fuere nece-
sario, el rumbo de la comunidad y para
semejante tarea debemos estar suficien-
temente preparados. Para cumplir con
ese rol no es suficiente con procurar una
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justicia meramente formal «sumisa a la
letra de la ley» sino que es necesario e
imprescindible confrontar permanente-
mente la compatibilidad de la norma con
la ideologia constitucional. Ese es nues-
tro verdadero desafio.

De este modo es imperioso que cada uno
de nosotros logre conseguir a través de
su diario desempeno el equilibrio nece-
sario e imprescindible entre la eficiencia
y las garantias, tratando de encontrar
la sintesis de las dos fuerzas que no es
nada mas ni nada menos que el acaba-
do ejercicio del Estado Constitucional
de Derecho que tanto costé conseguir
en nuestro pais y por encima de cual-
quier circunstancia debemos mantener
a ultranza. Y, esto no se consigue de otro
modo que mediante el fortalecimiento
de los poderes del Estado, en especial el
que todos nosotros representamos, y al
que le toca la dificil tarea de controlar a
los otros.

Por ello para poder cumplir tan dificil
cometido necesitamos jueces guardia-
nes de la ley, fundamentalmente no po-
litizados ni en mora. Jueces a los que no
les falte coraje para decidir con libertad
e independencia y para ello es necesario
estar preparado.

Es por todo ello que nuestro Colegio de
Magistrados y Funcionarios se encuen-
tra empenado en fortalecer de todas las
manera posible a quienes le toca la com-
prometida y dificil tarea de juzgar. Y. asi
se encuentra comprometido a posibilitar
y fomentar todo tipo de actividades de
capacitacion, elaboracion de proyectos
de mejoramiento del servicio de justicia,
en celebrar convenios con distintas enti-
dades con la finalidad fortalecer vinculos
y acrecentar el acercamiento con distin-
tos sectores para la difusion del queha-
cer judicial, desarrollando encuentros
con comunicadores sociales de modo de
instruir a los mismos sobre elementales
conocimientos juridicos para mejorar el
modo de transmitir las decisiones judi-
ciales y transparentar nuestro actos.

Estoy absolutamente convencidos que
con esos aportes, que ha decidido efec-
tuar nuestra institucion, permitiremos
que los colegiados se vean mas respal-
dados y decididos a producir el cambio
que se necesita para revertir una ima-
gen que no nos gusta, que no deseamos
ni buscamos. Pero insisto, la respuesta
estd en nosotros, que en definitiva se-
remos los verdaderos y Unicos artifices
de la transformacion que necesitamos.
Hasta siempre ®




DR. ARIEL ARIZA

Vicepresidente del Colegio

de Magistrados y Funcionarios
del Poder Judicial de la Provincia
de Santa Fe

La Revista, por dentro
(oY por fuera?)



Formas de ver las cosas

Del primer niumero -de la segunda épo-
ca- de nuestra Revista nos quedd una
gratificante sensacion de haber dado ese
primer paso que confirma que el trayec-
to ha comenzado. Miramos hacia atras y
no podemos olvidar la ansiedad mante-
nida hasta encontrarnos con el primer
numero ya impreso y ese recuerdo nos
remite a otros anteriores en los que el
desafio de la Revista se balanceaba entre
nuestra determinacién de armarla y las
dudas que surgian sobre su logro.

Este estado de cosas cambié percepti-
blemente cuando nos convocamos para
trabajar en el segundo nimero. Cuesta
definir en palabras lo que constituye tra-
bajar en base a una experiencia ya ad-
quirida pero esa idea es la que explica
por qué muchas cuestiones de la Revista
pasaron a tener una forma o alternativa
previa que ahora nos servia de compara-
cién. Organizar las secciones, revisar su
diseno, convocar a los colaboradores son
tareas que forman parte ya de un modo
de realizar el proyecto. Esta sensacion
de haberlo hecho anteriormente cambié

Editorial

la mirada de la organizacion del numero
de un ano al otro.

La materialidad de un ejemplar editado
nos ubica a todos también en la pers-
pectiva de estar ante una segunda época
«real» y no sélo imaginada como aspi-
racion. Tenemos ese espacio de opinion
e intercambio que queriamos recuperar
y ahora el empeno se transforma en la
obligacion de mantenerlo y hacerlo cre-
cer. Sostener un proyecto comunicacio-
nal como éste no es tarea sencilla para
una instituciéon como la nuestra. Tanto
las urgencias presupuestarias que sig-
naron el comienzo de 2012 hasta el sa-
crificio extra que supone para quienes
colaboren desde cada lugar en la Revis-
ta, plantean siempre esfuerzos adicio-
nales a las tareas habituales. Seguimos
pensando que estos costos valen la pena.

Lineamientos del segundo nimero

En este segundo nUmero de nuestra
Revista vemos retratadas numerosas
secuencias de la vida institucional del
Colegio. La actividad de nuestra asocia-
ciéon se expande en numerosos actos y
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encuentros culturales y académicos que
el Colegio organiza a partir del interés y
la participacion de sus integrantes. Esas
paginas de las Noticias del Colegio nos
sorprenden al posibilitarnos ver qué ac-
tiva y fructifera es la tarea que en con-
junto se desarrolla.

En esta oportunidad se mantienen sec-
ciones de la Revista con las que inaugu-
ramos el primer nimero, lo que permite
sostener la mirada sobre ciertos temas
en el tiempo. Es el caso de la seccion
Justicia y Medios que constituye un am-
bito de permanente interésy de constan-
tes reclamos hacia la estructura judicial.
En esta seccion, ademas de la mirada
propiamente judicial, contamos con el
aporte de periodistas a quienes invita-
mos a brindar su mirada sobre las im-
plicancias informativas que tiene desde
su punto de vista la cobertura de la no-
ticia judicial. En la seccion Justicia y Sa-
lud vuelven a verse reflejados aspectos
determinantes para la sociedad que se
trasladan al ambito judicia como lo son
la cobertura de tratamientos de fertili-
zacion asistida y las diversas cuestiones
sobre salud mental.

Quiza sea en esta ocasion Por los Fueros
la seccion que invite con mayor fuerza a
interrogarse si, fatidicamente, la relacion

entre norma y realidad tiene que ser re-
currentemente de divorcio o disociacion.
Ocurre que en esta seccion se incluye un
analisis detenido sobre la puesta en vi-
gencia de la Justicia Comunitaria de Pe-
quenas Causas. En ocasion de realizarse
en el ambito de nuestro Colegio el Primer
Encuentro de la Justicia Comunitaria de
Pequenas Causas, a fines de 2011, sena-
lamos que la creacién de cauces proce-
sales tendientes a canalizar este tipo de
problemas para la ciudadania habia sido
desde hace anos un objetivo compartido
por nuestra institucion. Mencionamos
alli las «Jornadas Institucionales» del
Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Poder Judicial de la Provincia de San-
ta Fe, sobre «Los juzgados de pequenas
causas», realizada en Rosario el 5 de
mayo de 2000. Sin embargo, la forma en
que se ha puesto en funcionamiento este
sistema resulta sorprendente dado que
no se han asignado recursos minimos
para hacer efectiva la transformacion de
la anterior estructura. Hasta hoy la Justi-
cia Comunitaria de Pequenas Causas no
es otra que la misma existente durante
anos con la denominacion de Jueces Co-
munales -y en Rosario y Santa Fe, Jueces
de Circuito- pero con nuevo nombre.

Se estimd impostergable consagrar un
espacio de la Revista para la considera-



cion de la perspectiva de género desde
los diferentes aspectos a que da lugar su
tratamiento. De alli que la seccion Jus-
ticia y Género viene a proporcionarnos
un ambito de trabajo que suponemos
que ird acrecentando los enfoques so-
bre los problemas que en este campo, en
consonancia con el lugar que ha ganado
esta mirada desde las politicas de capa-
citacion senaladas por la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. La
Revista no hace mas que dar cabiday re-
flejar una parte de esa intensa tarea que
vienen desplegando desde el campo teé-
rico y desde la praxis de la capacitacion,
numerosas magistradas y funcionarias
que cuentan con formacion especializa-
da en la materia.

La existencia de un Dossier en la Revista
fue concebida -desde el primer ndmero-
con el objetivo de profundizar el analisis
sobre temas que hacen directamente a
la labor jurisdiccional en sus diferentes
facetas. La Dimensidn constitucional del
Poder Judicial constituye una referen-
cia que nos concierne a todos quienes
cumplimos tareas en este ambito. Tanto
porque la Constitucion vigente estable-
ce limites y garantias que es necesario
recordar o reexaminar cuanto porque
es igualmente imprescindible reforzar
y actualizar la consideraciéon de todos

aquellos temas que conciernen al esta-
tuto constitucional del Juez, la dimensién
constitucional de nuestra labor es un area
de insoslayable tratamiento. Fueron invi-
tados a participar distintos especialistas
que integran el Poder Judicial y otros
que desarrollan tareas académicas en
este ambito. Somos conscientes que este
campo no puede considerarse nunca ago-
tado, por ello esperamos las opiniones de
todos para dar lugar un rico debate.

Mantenemos -ratificada en el compro-
bado interés en participar, producir y
opinar-, una seccion especifica para
considerar los puntos de vista de los
Secretarios que contiene novedades y
desarrollos especificos de esta funcion.
En Claves Judiciales se agrupan aportes
de distintas especialidades que vienen a
complementar una oferta de lectura que
seguramente abrird el conocimiento de
otras tematicas para los asociados.

Relatos de la implementacion

No todo lo que concierne directamente al
Colegio tiene su correlato en el contenido
de la Revista. Hay sugerentes silencios
que parece interesante mencionar. En
el nimero 1 de nuestra Revista el Dos-
sier estuvo enteramente dedicado a las
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implicancias del nuevo sistema de juzga-
miento penal. Asi lo explicaba la instan-
cia de cambio histoérico que nuestra Pro-
vincia comenzd a transitar a partir de los
nuevos postulados vigentes en el Cédigo
Procesal Penal. Sin embargo, generd en
mi alguna inquietud, combinada con cu-
riosidad, que en este segundo nimero no
existieran aportes que hayan afrontado
en particular la suerte que esta corrien-
do la implementacién del sistema pese
a que en la vida diaria tribunalicia pocos
temas aquejan tanto como éste a los in-
tegrantes del fuero.

¢No hay nada que decir luego de aque-
llos primeros analisis? Al contrario. El
ano 2012 vio llenarse de presagios el
vasto panorama sobre la implementa-
cion y lo raro es como esos presagios
empezaron a mostrarse contradictorios,
disimiles y hasta exagerados. Los rela-
tos de la implementacion comenzaron a
combinarse, a metamorfosearse.

Conviene recordar que las primeras
descripciones oficiales -alld por 2010 y
2011- sobre la implementacién del nuevo
sistema fueron presentadas a través de
verdaderos panegiricos en los que no sélo
sobresalia el autoensalzamiento del modo
de gestionar la puesta en funcionamiento
del nuevo sistema sino también la exhibi-




Editorial
La Revista, por dentro (;y por fuera?)

cion de una actitud -declarada a los cuatro
vientos- de llevar unilateralmente adelan-
te los cambios. Una sorda competencia
entre la desconfianza a los demas acto-
res y el convencimiento de monopolizar
las destrezas y conocimientos necesarios
para lograr el objetivo pueden haber sido
las fuerzas en que se apontocaba dicho
unilateralismo. Verdaderos «elogios de la
jactancia» fueron los formatos discursivos
imperantes en los primeros pasos de la
implementacion.

Siempre nos parecié que esta idea de
llevar adelante la implementacion pres-
cindiendo de una estrategia para hacer
participes del cambio a los distintos ope-
radores interesados no era la mejor alter-
nativa y en cierto modo se parecia al qui-
jotesco intento de querer derribar puertas
que estaban abiertas. Por ello, la puesta
en funcionamiento de la Mesa de Didlo-
go Permanente para la Reforma Procesal
Penal fue una instancia que reconocid
una modificacion en dicho proceso y que
gradualmente fue dando lugar a un inter-
cambio de puntos de vista mas o menos
escuchados, mas o menos sinceros.

Los relatos de la implementacion reco-
nocen, traspasado ya mas de la mitad de
2012, miradas no coincidentes. Tienen
en comun el hecho de no parecerse en

sus estilos. La mirada del Poder Ejecu-
tivo, la del Servicio Publico de Defensa
Penal, la de Ministerio de la Acusacion,
la de los demas participes en la Mesa de
Dialogo. Sin embargo, a veces la realidad
es fuente de sensatez. Ocasionalmente.
Los golpes que la realidad suministra
llevan a que las diferencias tengan -a pe-
sar de todo- algunos nucleos comunes
entre opiniones del Servicio Publico de la
Defensa, del Ministerio de la Acusacion
y del sector Magistrados y Funcionarios.

Cabe eludir la tentaciéon de apelar a ita-
lianismos simplificantes que podrian
connotar el proceso con expresiones ta-
les como «implementacion en ralentis,
«implementacion a la dolce far niente» u
otras parecidas. Ello no seria justo con
el compromiso evidenciado por varios
de los actores en juego. Mas alla de las
aspiraciones, parece ser un valor enten-
dido hoy que el proceso merece prontosy
cruciales redireccionamientos. Los rela-
tos de la implementacién disputan nue-
vos formatos y estilos pero habra que ver
como se administra el uso de la palabra.
;Es factible que a las parciales narra-
ciones anteriores se sume en el futuro
inmediato el fragor de los spots publici-
tarios electorales?

Nos agradaria que cierta sensacion de
desconcierto actual en el proceso se su-

pere acudiendo a un relato de la imple-
mentacion pronunciado en primera per-
sona del plural. Ese camino dejaria atras,
definitivamente, la posibilidad de que el
relato se transforme en un jeroglifico.

Objetivos por encima
de los devaneos

La marcha del ano deja en nuestra agen-
da una serie de importantes objetivos
que hacen al interés del Colegio y que
conciernen directamente a la politica ju-
dicial. Creimos en la posibilidad seria de
mantener un didlogo sostenido y maduro
con el Ejecutivo provincial sobre la cues-
tiones de nuestra area pero, en los pri-
meros meses de 2012, la decepcion ca-
mind sonriendo detras de esas primeras
impresiones. No ahorraremos esfuerzos
para que esas metas que siempre pre-
sidieron nuestra accién sean alcanzadas,
esperando que en estos meses se pue-
dan lograr avances en la normalizacion
del Consejo de la Magistratura, regula-
rizacion en la fecha de pagos de los ha-
beres, provision de mayor estructura en
aquellos fueros que estan atravesando
una inocultable crisis de jueces y funcio-
narios, entre otros. Digamos, al pasar,
que deberiamos remontarnos décadas
en el pasado para encontrar algun pe-



riodo de tantas demoras en los pagos
de haberes al sector judicial, persistente
durante tantos mesesy sin avizorarse su
fecha de superacion.

También aspiramos a que el Colegio todo
pueda trabajar en forma conjunta en el
tercer numero de la Revista recogiendo
los aportes de las cinco circunscripcio-
nes de la Provincia. Es nuestro deseo
que el espacio de la Revista continle
creciendo. Es seguro que en lo que que-
da de 2012 y 2013 se esperen aconteci-
mientos de fuerte repercusion en la vida
judicial entre los que cabe mencionar la
discusion del Proyecto de Cddigo Civil
y Comercial. Una instancia de cambio
histérico en la legislacién del Derecho
Privado que puede constituirse en una
modificacion trascendente para los ope-
radores judiciales. Asumiremos desde
aqui todas aquellas inquietudes relacio-
nadas con esta discusion que sirvan para
brindar herramientas de anélisis y de
trabajo en caso de que el Congreso Na-
cional sancione el nuevo Cddigo.

Expreso nuestro agradecimiento a los
autores de trabajos y aportes en esta Re-
vista, quienes haciendo propios los obje-
tivos mencionados, vienen a dar cuerpo
y materia a esta publicacion. También
menciono en forma expresa a los inte-

grantes del Comité Editorial que con un
trabajo incansable y sostenido vienen
cumpliendo anualmente los objetivos
que hacen posible que lleguemos a esta
nueva etapa. La cordialidad, el buen hu-
mor, el talento creativo, el compromiso
indeclinable con la funcion judicial son
algunos de los rasgos de esas personas
que vemos enumeradas en el listado de
nombres y apellidos bajo el titulo Comi-
té Editorial. Siempre, desde su origen,
el disefo de la Revista sigue siendo el
matiz distintivo de esta propuesta en el
universo de publicaciones de que forma
parte. La exploracion de caminos para el
diseno la hacemos guiados por la mirada
sutil de Claudia Rivarola.

Desde luego, lector, pertenezcas a nues-
tro Colegio de Magistrados y Funciona-
rios de la Provincia de Santa Fe, a algin
Poder Judicial de otra Provincia o Na-
cion; a cualquiera de las diversos roles
que la abogacia allega para encauzar la
preocupacion ciudadana, es a partir de
tu silenciosa compania que nos justifica-
mos, es con tu lectura critica, mas alla
del tiempo presente en que se escriben
estas lineas, que logramos formar par-
te de la misma empresa comun. Gracias
por estar ahi m

Editorial
La Revista, por dentro (;y por fuera?)




Dra. MARCELA DE Luca | Defensora General de Cadmaras, Distrito Judicial N° 2, Rosario.

Noticias del Colegio

El Colegio de Magistrados y Funcionarios de la Provincia de San-
ta Fe, Delegacién Sur, en el transcurso del aio pasado y del que
va en curso, realiz6 una actividad intensa y prolifera en diversos
temas que incumben e interesan directamente a los asociados
nucleados por esta entidad, con el propdsito de representar y de-
fender tesoneramente sus derechos y su persona, considerdndo-
los integramente en su multiple calidad de trabajadores y perso-
nas proyectdndose hacia las distintas facetas sociales, culturales,
recreativas, y académicas.

Precisamente por la variedad de las lineas de accién empren-
didas es que su abordaje lo efectuamos separadamente, en el
afén de que cada una vea resaltada su esencia y la importancia
singular pueda ser aprehendida y asumida como propia.

La trascendencia de su tratamiento, que implicé un perma-
nente desvelo en todos los integrantes del Consejo Directivo
para dar una respuesta satisfactoria a tan dignas y loables metas,
ha llevado a que el Colegio de Magistrados ponga el mayor én-
fasis en cada una de las actividades que, desde siempre, tuvie-
ron por finalidad proteger al asociado y brindarle un espacio de
apertura para que el ejercicio de la funcién sea mucho mas que

un trabajo: sea una filosofia de vida, expandiéndose a la familia
y a la sociedad.

Por eso repasaremos brevemente los distintos hitos que han
marcado este periodo, dando cuenta de cada una de las labores y
destacando las que vendréan. Es nuestro interés que cada asocia-
do tenga conocimiento de la energia y los esfuerzos que se atinan
diariamente para que pueda contribuir si lo desea, proponiendo
nuevas instancias o incorporandose a las ya en marcha.

Las palabras que siguen, por tanto, atraviesan un aio y me-
dio de gestién ante los otros poderes en pos de la proteccién del
estatuto constitucional del magistrado, con directa incidencia
en el caricter alimentario de su retribucion, el proceso de se-
leccién de una de las més digna de la investiduras republicanas,
el impacto en la sociedad, la unién a través de la recreacion y el
deporte, el enriquecimiento personal a través del conocimiento
del patrimonio cultural de nuestro pafs.

Seguramente en este recuento el lector podra avizorar y reme-
morara cada uno de los ya tradicionales boletines que periddica-
mente llegan a su despacho, trayendo al presente todo el pasado,
proyectdndose hacia el futuro. Esperamos sea de su provecho.
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La remuneracion de los miembros
del Poder Judicial Santafesino

A comienzos del ano que corre los
integrantes del Poder Judicial fui-
mos sorprendidos por la modifica-
cién intempestiva del cronograma
del pago de haberes resultando un
deposito tardio del sueldo del mes
de diciembre.

Esta situacion, sin precedentes
en el dltimo decenio, generd indis-
posicién e inconvenientes varios
en los integrantes del Poder Judi-
cial, provocando que el 4 de enero
pasado el Sindicato de Trabajado-
res Judiciales y el Colegio de Ma-
gistrados y Funcionarios, conjun-
tamente en cumplimiento de su
finalidad de proteccion y defensa y
a través de sus representantes, pre-
sentaran una nota al Sr. Goberna-
dor de la provincia a fines de hacer
conocer la situacién que transita-
ban los trabajadores judiciales y
demandando la no produccién en
el futuro.

Lamentablemente a la fecha
la mora en el pago de haberes
contintia. En agravamiento del
estado de cosas, se escisionaron
las fechas de cobro de sueldo de
magistrados y funcionarios de la

de empleados administrativos,
produciendo una diferenciacién
en el estatuto del trabajador ju-
dicial que antes nunca se habia
experimentado.

Se celebraron reuniones con
los representantes de los deferen-
tes actores, explicando quienes
integran el Poder Ejecutivo que la
situacion de desfinanciamiento de
la provincia les ocasionaba una di-
ficultad insuperable prometiendo
siempre la pronta regularizacion.
Ante ello, este Colegio siempre
destacd el cardcter alimentario de
la prestacién, que no se justifica
-antes bien, se lesiona- por el ca-
récter del trabajador del Estado en
la funcién publica jurisdiccional.

Ante la persistencia en el in-
cumplimiento, en el trance de esta
ardua e incesante lucha, se suscri-
bi6 el pasado 3 de mayo del co-
rriente afio una nota dirigida a la
Sra. Presidenta de la Corte Supre-
ma de Justicia, Dra. Maria Angélica
Gastaldi, a fin de que en su posi-
cién de representante del méximo
6rgano del Poder Judicial exija al
Sr. Gobernador la composicién en

tiempo y forma del haber mensual
de los colegiados, que arrastra al
incumplimiento propio de todas
las obligaciones fiscales, comercia-
les y personales. La contundencia
del pedido fue tan enfética gracias
a la suscripciéon por una cantidad
innumerable de magistrados y
funcionarios de todos los fueros,
y esta espontdnea manifestaciéon
de unién fue debidamente recep-
tada por el Alto Cuerpo emitiendo
un pronunciamiento en Acuerdo
por la cuestion salarial. El pro-
nunciamiento se suma a la serie
de peticiones que el Alto Cuerpo
dirigi6 al Sr. Gobernador en fechas
2/1/2012 y 14/2/2012.

No puede este Colegio dejar
de considerar que el bienestar de
las arcas de la Provincia depende
de todos y que ante situaciones
«peculiares» -como el propio Sr.
Gobernador ha destacado- es
exigido de los santafesinos un es-
fuerzo mayor. Pero la medida de
la colaboracién, que como miem-
bros del Estado hemos exhibido a
dar, en modo alguno diluye la se-
ria preocupacion que se mantiene

vigente, mas alld de la promesa de
regularizacién definitiva que el Sr.
Gobernador anunciara para el mes
de julio, por cuyo cumplimiento
insistimos.

En tal sentido, esta institucion
hace suyos las palabras de la Corte
Suprema de Justicia en el pronun-
ciamiento aludido, y hace saber a
sus afiliados y a todos los integran-
tes de los tres poderes, asi como a
la sociedad toda, que permanecerd
en estado de alerta para defender
el principio de legalidad, cuya pri-
mera manifestacién es el cumpli-
miento en tiempo y forma de las
obligaciones asumidas, méxime
cuando se corresponden por ley y
no existe un acto legislativo poste-
rior que permita su diferimiento
dentro de los estandares constitu-
cionales.

El Colegio de Magistrados
quiere hacer saber a sus miembros
que articulard todas las medidas
necesarias, ante los Organos que
correspondan, para hacer cesar el
estado de mora que impera por
parte del Poder Ejecutivo |
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El rubro «especialidad» en el marco

del sistema de puntajes para

el reglamento del Consejo
de la Magistratura

Desde septiembre del afio pasado
se mantuvieron reuniones con los
representantes del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos fines
de consensuar, entre otros temas de
suma importancia, un reglamento
para el Consejo de la Magistratura
que en materia de puntajes respete
la carrera judicial; la experiencia de
los postulantes en el Poder Judicial
y la eleccién vocacional sustentada
alo largo del tiempo.

Estas conversaciones parecian
conducir a buen puerto en tan-
to que se estaba casi en la certeza
de solucionar la situacién de los
Secretarios que habjan quedado
en una inexplicable situacién de
desfavorecimiento a partir de la in-
fausta resolucién N° 260/2010. Sin
embargo el curso de los aconteci-
mientos viré de modo imprevisto.
A través de las noticias que fueron
llegando a nuestro 4mbito se cono-

ci6 la intencién del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de
dar solucién al reclamo por punta-
jes de los Secretarios pero abriendo
paso a un nuevo conflicto ahora
con el pontaje por especialidad de
los magistrados. No termindba-
mos de asimilar la sorpresa dado
que la cuestion del puntaje por
especialidad de los magistrados no
form¢ parte ni de la convocatoria
a las reuniones ni del contenido de
las conversaciones mantenidas.

En este marco, el pasado jue-
ves 10 de mayo del corriente en
una reunién mantenida con el
Sr. Ministro de la Cartera y el Sr.
Gobernador, se habia prometido
por parte de los representantes
del Poder Ejecutivo la revisién
de los criterios objetivos que, en-
tendia -y entiende- este Colegio,
lesionaban a los aspirantes que
se encontraban desempefiando

ya funciones en el Tribunal, ora
como jueces subrogantes, ora
como titulares.

Mais alld de la promesa de
revision, que este colegio quiere
creer todavia presente, al dia si-
guiente de la reunion se publicd
en el Boletin Oficial la Resolu-
cién Ne 145 del Ministerio en la
que se aprueba el Anexo II de
Antecedentes para el Consejo
de la Magistratura (en adelante,
«el Anexo») que establece preci-
samente lo que en las reuniones
con los representantes del Eje-
cutivo se habia consensuado, de
su parte, revisar: una tabla de
puntajes objetivos que aumenta,
indirectamente, los coeficientes
para quienes no se encuentran
trabajando en el Poder Judicial
sin un aumento proporcional en
estas categorias para los magis-
trados judiciales.

En otras palabras, se obtiene
el mismo puntaje para un cargo
de juez si en vez de encontrarse
desempenando tal funcién como
subrogante o titular se ejerce la
profesién liberal o como emplea-
do de otro poder del estado, sin
atencion a la particular cuestion
de estar ejerciendo en los hechos
el cargo para el cual se concursa,
con la especializacién que implica
el examen habitual y cotidiano de
todos los avatares del rol de juez.

La situacién puede calcularse y
predicarse sobre numerosos ejem-
plos que, en honor a la brevedad,
ya han sido descriptos en el recurso
que el Colegio en representacion
y defensa de todos sus asociados
interpuso en los términos de los
Arts. 42 y 47 del decreto 10204/58,
de «Reglamentacion para el trami-
te de actuaciones administrativas».
Dicho remedio de revocatoria y




apelacion en subsidio, ademds de
presentar otras situaciones de le-
sividad, fundamenta centralmen-
te la peticion de revocacién del
Anexo en la irrazonabilidad de la
resolucion 145 por inclusién de la
categoria «especialidad» sin aten-
cién a la necesaria diferenciacién
de tareas que realiza cada postu-
lante en consonancia con la igual-
dad ante la ley y la doctrina de los
actos propios.

En el primero de los sentidos,
se senala que el rubro «especiali-
dad» no respeta los cdnones de la
norma que reglamenta. Esta nor-
ma es el art. 20 del decreto 2623/09
(reglamentaciéon del Consejo de
la Magistratura), modificado por
el Art. 3 del decreto 2853/11. En
los Considerados de este ultimo
-puntualmente el N° 11, se dijo que
«aquellos aspectos que se relacio-
nan a la tabulacién de los puntajes
objetivos para atribuir la califi-
cacién de antecedentes, lo cual si
bien es un tema de criterios, debe
apuntar a lograr el equilibrio y el
trato igualitario, sin dejar de consi-
derar la necesaria diferenciacién de
la naturaleza de tareas que realiza
cada postulante y siempre tenien-
do como fin el perfil de juez que se
quiere alcanzar» (el subrayado no
es original). El remedio incoado
presenta la desnaturalizacion de las
tareas que realiza cada postulante,
precisamente con el casuismo de
pérrafos anteriores. Como ha que-

dado demostrado en el ejemplo
propuesto, un funcionario dedi-
cado a las tareas especificas de un
juzgado tiene exactamente el mis-
mo puntaje que quien no se dedi-
¢ a tales tareas. La «igualdad de
trato» alegada, no implica -como
ha dicho reiteradas veces la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion
en interpretacion del art. 16 de la
Carta Magna- no diferenciar trato
si la divergencia de circunstancias
demanda que se diferencie. Y en
ello se inspiraba el Considerando
Ne 11 del decreto 2853/11 para esta-
blecer los canones objetivos; algo
que ahora y por la reglamentacién
se ha alterado en una inficién de la
derivacion del Art. 28 de la Consti-
tucién Nacional.

Esto, la norma que antece,
lleva a considerar el segundo fun-
damento, la contrariedad con la
doctrina de los actos propios. Las
resoluciones del Ministerio N°
260/10 y N° 329/10, especificamen-
te abrogadas por el art. 1 de la hoy
puesta en crisis, si establecian un
puntaje diferenciado por especiali-
dad de la trayectoria. No se explica
razonablemente por qué ahora se
ha variado el criterio.

El esfuerzo del Colegio en ar-
ticular este remedio impugnativo
no tiene otro antecedente y etio-
logia més que el perenne y sélido
compromiso de ardua defensa de
sus afiliados. La tension entre po-
deres, como se dijo antes, puede

entenderse como légica y hasta
connatural con la esencia de la di-
visién del poder publico; pero ello
en modo alguno puede implicar la
vulneracién de preceptos constitu-
cionales que estdn por encima de
todo proceso de poder. En defensa
de los derechos constitucionales es
que se ha incoado el recurso de re-
vocatoria, con el inimo de que ten-
ga eco institucional y sin que ello
implique algo distinto de una criti-
ca razonada a los actos dictados en
consecuencia de las atribuciones
constitucionales.

Finalmente, cabe hacer men-
cién al interés que el Poder Le-
gislativo ha tenido en la cuestion.
Recientemente representantes de
este Colegio han mantenido reu-
niones con legisladores, a fines
de ponerlos en conocimiento del
proceso de tensién que hoy ge-
nera la articulacién del remedio.
Parte del origen del conflicto,
quiza la m4s relevante, ha sido la
incorporacién de este anatema-
tizado rubro «especialidad» que
provocé el retiro de los evalua-
dores del Colegio en el Consejo
de la Magistratura, accién que
evidencié siempre el compro-
miso de la Ta Institucién con la
negativa a avalar la inclusiéon de
un pardmetro de evaluacién que
inficiona, como se demostro, el
estatuto del funcionario judicial W
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ASAMBLEA

El malestar suscitado por la ino-
pinada modificacién ministerial
del Sistema de Puntajes por espe-
cialidad que trajo como novedad
la Resolucion 145/2012, dio lugar
a una Asamblea informativa rea-
lizada por los Magistrados y Fun-

cionarios en el Hall de los Tribu-

nales de Rosario. La asistencia a
dicha reunién acompanando los
reclamos del Colegio fue mayori-
taria como asi también el acom-
pafiamiento de los asociados en
el posterior reclamo e impugna-
cién que se mantiene en la érbita
administrativa W

LEGISLACION DE MENORES

La nueva legislacion
procesal de Menores

La problemdtica del menor que
delinque no es novedosa ni extra-
fa a los estrados judiciales. Si bien
no contamos con antecedentes de
las etapas precolombinas ni de la
época colonial, si el fenémeno co-
mienza a aparecer en las agendas
legislativas a comienzos del Siglo
xX, cuando también aparece el in-
tento de legislacion penal integral
en la mayoria de los paises latinoa-
mericanos.

Desde entonces y lamenta-
blemente, la delincuencia juvenil
y de menores ha sido un fené-
meno de aumento vertiginoso.
Tanto es asi que actualmente
delitos terriblemente violentos
y hasta vinculados al narcotrafi-
co, son ejecutados por menores
de dieciocho anos; delitos cuya
comisién desnuda una situacion
social de emergencia.

En aras de garantizar los de-
rechos de los justiciables, tanto
de menores imputados como de
victimas, se han ido elaborando
proyectos de ley de fondo de muy
variada ténica. Puntualmente, la
provincia en ejercicio de su com-

petencia constitucional ha elabo-
rado un proyecto que contempla
un sistema de responsabilidad
especifico para quienes delin-
quen previo a cumplir dieciocho
afios e invitado a que los opera-
dores judiciales que estamos nu-
cleados en el Colegio, emitamos
nuestro parecer sobre el mismo.
Celebramos la ocasion, agra-
decemos la oportunidad e insta-
mosa que todo interesado evaltie el
proyecto y aporte su colaboracion.
Es importante, como actores ju-
diciales, que quienes tenemos la
experiencia cotidiana de palpar
la realidad de la delincuencia ju-
venil ofrezcamos nuestra vision
del terrible fenémeno. En la Sede
del Colegio puede tomarse vista
del «Proyecto de ley sistema de
responsabilidad penal para per-
sonas menores de dieciocho afos
de edad», que actualmente estd
siendo examinado por los magis-
trados y funcionarios del fuero
de menores. Se hace extensiva la
propuesta a todo aquél afiliado que
desee colaborar con la iniciativa W



REFORMA DEL PROCESO PENAL
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Participacion en la Reforma
del Proceso Penal

Ya desde hace varios afios en el
sistema procesal penal de la pro-
vincia de Santa Fe han ido im-
pactando varios ejes de reforma
que tienden al mejoramiento del
servicio de justicia y al afianza-
miento del debido proceso cons-
titucional. Cada ley es producto
de su tiempo, pero a veces por la
propia dindmica de la realidad
el ordenamiento juridico resulta
vetusto. En la encomiable misién
de legislar acorde a los pardme-
tros actuales el Colegio de Ma-
gistrados ha sido siempre seno
de discusion y apoyo.

En tal sentido, puesto en
marcha el proceso de reforma
del sistema penal la Institucién
ha colaborado activamente en la
reformulacién de las propuestas,
dando su opinién y generando
un rico debate; como vimos en la
entrega editorial pasada.

Mas no debe la reforma ha-
cernos perder de vista un aspecto
central y que paraddjicamente
es punto de apoyo y base de otra
gran garantia no ya del debido
proceso simplemente, sino del

Estado de Derecho: la proteccion
de la funcién de los operadores
judiciales.

La proteccién no solo impli-
ca rodear de garantias, conducir
debates, establecer lazos, sino
también y mds concretamente,
informar e informarse. En la era
de la tecnologia, donde el tiempo
es muchas veces tirano, lo tinico
que lo curva es la posesion de in-
formacion. Por eso el Colegio ha
gestionado diferentes reuniones
con los principales actores de la
reforma para que se conozcan
en detalle los avatares de la mis-
ma en torno a la funcién, y es de
destacar también la voluntad de
aquéllos actores en encontrarse
solicitos a transmitir lo que nece-
sitamos saber.

A lo largo del ano pasado, se
realizaron jornadas en los mo-
mentos més édlgidos del debate
legislativo e interpoderes, des-
pejando las dudas que podrian
existir en torno al sistema de
traspaso, el régimen aplicable
a quienes asi ejerzan la opcidn,
los contenidos del programa de

actualizacién, la definicién de
planes de trabajo, y tantos otros
toépicos que hacen a la esencia del
funcionamiento del sistema que
se avecina.

Adicionalmente, en la actua-
lidad es preocupaciéon del Cole-
gio que las urgencias de los fun-
cionarios politicos en cumplir
plazos o en encontrar respuestas
presupuestarias en tiempos de
crisis, no se paguen con una im-
plementacién del sistema a los
apurones que no garantice con-
diciones serias de funcionamien-
to eficiente.

Siempre estdn abiertas las
puertas del Colegio para que el
interesado pueda acercarse y re-
ferente a la reforma, consulte y se
informe @
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SUBCOMISION DE CULTURA

Hacia el desarrollo integral
del Funcionario Judicial

Uno de los mayores pecados ins-
titucionales de toda organizacién
consiste en pretender ensamblar
a la persona como un engranaje
sin atender a su calidad humana.
Esto implica que, en el largo pla-
20, la persona asume como pro-
pia esa visién de engranaje y se
comporta como tal en su horario
de trabajo; dejando para cuando
no estd en actividad laboral sus
facetas mas creativas.

El sentimiento de imaginacién
y recreacion bien administrado en
el tiempo de la organizacién ha
probado ser un efectivo aliciente
para el desarrollo del trabajo en
una perspectiva de mayor eficacia
y creciente eficiencia.

En el Colegio abrazamos esta
concepcién del funcionario judi-
cial como un ser humano capaz
de incorporar a su tarea cotidiana
valores intangibles que trasuntan
en la mejor disposicién al ambien-
te laboral. En dicho horizonte se
asienta la creacién de la Subcomi-

sién de Cultura y Actividades Re-
creativas, a través de la que se pre-
tende dar cabida a la concepcién
integral de la persona mds alld del
rol judicial que ocupa.

Se han organizado, con ese
norte, una amplia gama de activi-
dades culturales. Merecen especial
mencion los torneos de voley, te-
nis y fatbol con los integrantes del
Poder Judicial de toda la provincia,
acercando las distintas jurisdiccio-
nes a congregarse en camaraderia
y promoviendo el intercambio
personal de magistrados y funcio-
narios del Norte y Sur de Santa Fe
a través de una actividad tan enri-
quecedora a nivel personal como
es el deporte. Localidades como
Venado Tuerto, Rufino, Casilda, la
misma Rosario, Santa Fe, y tantas
otras, se han dado cita y han ge-
nerado un confortable espacio de
unién y amistad.

También es de particular
relevancia la visita realizada al
Teatro Colén de Buenos Aires.

Esta emblemadtica sede de cultura
y arte infunde en cada alma una
chispa de inspiracién que el Co-
legio no ha querido dejar pasar,
permitiendo que cada colegiado
pueda experimentar la grandeza
de una obra arquitecténica sin
igual en el pais.

En el mismo sentido y con
un marcado interés histdrico,
se organizé una visita guiada al
Museo del Holocausto, también
en la ciudad de Buenos Aires.
Han sido trascendentales las ex-
periencias recogidas con motivo
del evento, buscando siempre
que la persona no se diluya en la
funcién. Recordar el pasado de la
Humanidad es una tarea suma-
mente seria que el Colegio asume
como propia, en aras de 1 mejo-
ramiento del presente y la cons-
truccion de un nuevo futuro.

Todo aquél que sienta en su
interior la imperiosa necesidad
de contribuir al desarrollo de la
persona puede acercarse, pro-

poner actividades y participar;
esperamos con brazos abiertos
la generaciéon de nuevas instan-
cias culturales que siembren en
el dnima de las personas la devo-
cién por el arte, el préjimo y la
cultura g



SALUD Y SEGURIDAD LABORAL
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Salud en el tribunal: hacia un

ambiente laboral judicial saludable

Las definiciones mds recientes de
«riesgo laboral» lo conceptian
como todo aquél agente propio
de la actividad con potencialidad
danosa para el trabajador. Por
supuesto la idea no es privativa
de aquéllas tareas laborales pre-
dominantemente fisicas; el des-
plazamiento del eje de estudio
del tépico de las actividades de
esfuerzo fisico a las de esfuerzo
mental ha determinado todo un
campo novisimo de identifica-
cién, prevencion y tratamiento
de agentes de riesgo laboral que
representan una ofensiva a la sa-
lud del trabajador.

La tarea en el tribunal que in-
cumbe a los colegiados presenta
caracteristicas propias en las que
pueden identificarse agentes de
riesgo unicos; y la Institucién no
puede hacerse a un lado de un as-
pecto tan vital para la vida de sus
asociados como es la generacion
y mantenimiento de un ambiente
laboral saludable. Desde tal 6pti-
ca, la norma 1s0 10075 define la
<fatiga> como <la alteraciéon
temporal de la eficiencia funcio-

nal de la persona> que, junto a la
monotonia, la <hipovigilancia>y
la <saturacién mental> son los
cuatro efectos «cldsicos» de la
<carga mental> (que es la can-
tidad de esfuerzo deliberado que
debemos realizar para conseguir
un resultado concreto).

Esta cantidad de <esfuerzo
mental> en la tarea de los fun-
cionarios se ve marcada por la
actividad de raciocinio y aten-
cién que representan la actividad
jurisdiccional; teniendo concien-
cia sobre todas las cosas que mds
alld de las pretensiones esgrimi-
das o las resoluciones dictadas, se
encuentran personas en el centro
del debate. El trabajo con perso-
nas es desgastante por si, al invo-
lucrar compromiso de todas las
funciones del organismo (fisicas,
mentales, emocionales); no sélo
en lo que refiere a la atenciéon de
los justiciables sino también al
manejo, orientaciéon y control del
personal. Por eso es importante
identificar situaciones de estrés y
sus agentes etiol6gicos a fines de
erradicarlos.

Frente a tal panorama se ha
creado en la sede del Colegio la
Subcomisién de Salud y Seguri-
dad Laboral, que se ha informa-
do permanentemente a los aso-
ciados a través de los boletines, y
de diversas actividades llevadas a
cabo tales como las Primeras Jor-
nadas Sobre Estrés Laboral.

Invitamos a todos los colegia-
dos a que frente a la Subcomisién
planteen sus inquietudes y situa-
ciones a fines de llevar a cabo ta-
reas que tiendan a mejorar el am-
biente de trabajo judicial m
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LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Los ataques a los jueces como
afrentas a la Constitucién

Desde la cldsica division tripar-
tita del Poder Publico en Legis-
lativo, Ejecutivo y Judicial, ha
habido situaciones de friccion
entre sus integrantes. Como es,
por otro lado, 16gico y esperable
en toda relacién de poder.

Y por eso es que aquél cuya
tarea es ser el tltimo custodio de
la Constitucién de un Estado de
Derecho vy las leyes dictadas en
consecuencia, ha sido resguarda-
do con garantias ineludibles para
el cumplimiento de tal esencial
funcién. Sin perjuicio de su pe-
renne vigencia, este cimulo de
garantias no ha podido evitar
los intentos de avance de otros
poderes sobre las competen-
cias judiciales exclusivas, como
se ha puesto de manifiesto en
una reciente declaracién de la
Federaciéon Argentina de la Ma-
gistratura y la Funcién Judicial
con ocasién de conflictos a ni-
vel nacional. Ni tampoco, debe
resaltarse en honor a la verdad,
los intentos de particulares en el
mismo periplo.

Ante tal horizonte el Cole-
gio siempre se ha expresado en
defensa de sus integrantes y de
la vigencia de la Constitucién
Nacional y de la Constitucién
Provincial en sendos comuni-
cados del 15/4/11, 25/4/11, 9/8/11,
17/10/11, 9/11/11, 13/12/11, 28/2/12,
7/3/12; entre tantos otros. Ha sido
un estandarte el reproche a las
amenazas y las pretensiones de
avances, que lesionan la jerarquia
de las Leyes Fundamentales tanto
en el rol del funcionario como en
la vigencia de sus resoluciones.
Debe destacarse en tal aspec-
to que no se trata de una lucha
sectorial sino de la restauracion
de la garantia lesionada o de la
prevencion de la lesiéon, porque
los jueces se encuentran tras una
valla de resguardo y es justamen-
te cuando esa valla se atraviesa
que la independencia judicial se
ve afectada.

Esta Institucion se encuentra
siempre alerta a toda pretensién
de lesion o erosion de esa valla
y la consecuente estocada a la

orbita de accién de los magistra-
dos, no porque se trate de una
afrenta a la colectividad mas alla
de que cada integrante se sienta
perturbado en solidaridad con
sus pares, sino mds bien porque
la protecciéon debe asentarse en
el perfil funcional de cada prota-
gonista, que actda precisamente
porque estd constitucionalmente
legitimado para ello. En tal sen-
tido, recientemente se han erigi-
do genéricos cuestionamientos
llamando la atencién sobre fun-
cionarios de Villa Constitucién;
con ellos nos hemos solidariza-
do a fines de que se mantengan
incélumes los limites de respeto
y consideracién que cada inte-
grante del Poder Judicial merece
y que son consecuencia de las
funciones que la Ley Suprema le
encomienda W



CONCURSO FOTOGRAFICO

A mediados del mes de agosto, se reunio la directora de la
Comisién de Cultura del Colegio, para dictaminar el ganador
del Concurso Fotografico regional, al que todos los asociados
fueron convocados.

Jurados: El Jurado estuvo integrado por:

la Dra. Silvia Cicuto, Secretaria de Cultura del Colegio de
Magistrados y Secretarios del Poder Judicial de la Provincia
de Santa Fe; la Lic. Elizabeht Martinez de Aguirre Profesora
Titular de la Catedra de Fotoperiodismo de la Carrera de
Comunicacién, Facultad de Ciencia Politica y Relaciones
Internacionales/UNR y la Arq. Claudia Rivarola disenadora
de nuestra Revista.

En la reunién se pudo valorar la calidad fotografica de
todas las propuestas, distinguiéndose las premiadas por sus
valores fotograficos que son sus valores comunicacionales, los
que nos permiten reflexionar sobre la realidad.

A todos los participantes nuestro agradecimiento y a los
ganadores, nuestro reconocimiento y nuestras felicitaciones.



Concurso de Fotografia

1ER PREMIO

Seuddnimo:
Lady Di

Nombre:
Dra. Laura Inés Cossivich

Foto:
«Papers, only papers»



Concurso de Fotografia

1ERA MENCION

Seuddnimo:
Lady Di

Nombre:
Dra. Laura Inés Cossivich

Foto:
«Memoria colectiva»

3DA MENCION

Seuddnimo:
La Mandragora

Nombre:
Dra. Cristina Noemi Herrera

Foto:
«Ad Perpetuam a pesar
del embate de las aguas»




Concurso de Fotografia

2DA MENCION

Seuddnimo:
Teko

Nombre
Dr. Damian Carlos Cimino

Foto:
«Una mirada a la in-justicia»




ACTIVIDAD ACADEMICA Y CIENTIFICA
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La actividad académica y clentifica
como método de perfeccionamiento
de la funcién

Sabido es que la decantacién
de una actividad a lo largo de
los anos se produce por la cos-
tumbre. Ella tiene una fuerza de
arraigo importantisima, y a me-
nos que se la contrarreste con
actividades intelectuales especi-
ficas, conspira contra la forma-
cién de los operadores, que debe
tener en cuenta al momento del
dictado de sus resoluciones las
condiciones reales y legales im-
perantes. El no considerarlo asi,
lleva al error de ejercer el rol ana-
crénicamente.

Desde el Colegio creemos
que precisamente, el permanente
estudio de la ciencia del Derecho
y la revisién de conceptos en pos
de su cotejo con la realidad que
se vive es el mejor remedio con-
trala decantacion de la actividad.
La habitualidad en el ejercicio
mental de debatir, profundizar,
estudiar, consensuar criterios,
opinar, replicar y volver a ana-

lizar es el antidoto idéneo para
que la funcién judicial no es an-
quilose en el tiempo.

En aras de ese objetivo, que se
enmarca en el aflanzamiento de
la justicia, el Colegio siempre ha
fomentado y organizado jornadas
de actualizacién y estudio para
nutrir el desempefio de los jueces,
secretarios, fiscales y defensores,
tales como diferentes congresos,
reuniones y debates, ciclos de con-
ferencias y las muy trascendentes
actividades internas de los Insti-
tutos particulares del Colegio, que
aportan desde la cotidianidad pro-
blemiticas y soluciones para que
los diferentes fueros cuenten con
un Norte al enfrentarse a paradig-
mas novedosos.

De profunda relevancia re-
sulta el reciente «Primer Encuen-
tro Provincial De Jueces Y Fun-
cionarios Del Fuero De Familia
De La Provincia De Santa Fe». El
mismo no tiene antecedentes en

el territorio local y ha avanzado
sobre ejes importantisimos para
la labor de los integrantes del
fuero, tales como la nueva ley de
Salud Mental, los preceptos del
Anteproyecto del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, la adop-
cion y la proteccién del nifio, en-
tre otros.

Algunas de las aristas trata-
das en los diferentes ciclos han
sido la Bioética como asignatura
interdisciplinaria, la trata de per-
sonas, la voz del nifio en el proce-
50, la violencia familiar y el mal-
trato infantil, la actuacién de los
ministerios pablicos, la asistencia
a la victima, el Derecho Civil
frente a los desafios del siglo XXI,
y un largo etcétera que atraviesa
todo el mundo juridico y se posa
en todas las ramas del Derecho.

Y una particular conferen-
cia ha sido la del Dr. Gerardo
Mufioz, referente a los «Nuevos
aspectos de la parte general en el

Anteproyecto del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién», que se
realiz6 el pasado junio y en el que
se abordaron las cuestiones de la
parte general del Anteproyecto
de reforma de la legislacion civil
y comercial.

Estdn todos invitados a sumar-
se a estas actividades cientificas,
desde el drea que sea de su especia-
lidad para contribuir al perfeccio-
namiento de la funciéon m
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El Instituto de Derecho Privado

Dr. Marcelo Quiroga | Juez de 17 Instancia de Distrito en lo Civily Comercial de la 7 Nominacidn, Rosario.
Dra. Maria Fabiana Genesio | Secretaria de la Cdmara de Apelacidon en lo Civily Comercial, Sala I, Rosario.

El Instituto de Derecho Privado
del Colegio de Magistrados co-
mienza a funcionar a partir del
afio 2010 con el objetivo de que
tantos jueces como funcionarios
-operadores del sistema judicial-
continuemos forméndonos y
actualizindonos en nuestros co-
nocimientos juridicos. Todo ello
en un ambito de intercambio de
criterios y opiniones personales.
Es asi como buscamos pro-
fundizar diversos temas tanto en
el drea del derecho patrimonial
como en el familiar. Analizamos
situaciones relevantes, generdn-
dose un clima de discusién enri-
quecedor, exponiéndose -asimis-
mo- criterios jurisprudenciales.
Desde el funcionamiento del
Instituto hemos tratado una te-
matica de lo mds variada como el
juicio de escrituracidn, el fideico-
miso, la ablacién y el habeas data.
Hemos debatido temas vinculados
al derecho de familia como la in-

demnizacién del dafio por la falta
de reconocimiento voluntario del
hijo como asi también cuestiones
vinculadas a la mayorfa de edad a
partir de los 18 afios.

Igualmente abordamos cues-
tiones procesales tales como la
aplicacion del art. 597 de nuestro
C.P.C,, el fuero de atraccién en el
juicio sucesorio, aspectos practi-
cos sobre el funcionamiento de
la ley de defensa del consumidor.

Tratamos las reformas legis-
lativas introducidas por la ley
Ne 26.579 (modificacién de la
mayoria de edad), con la ley Ne
26684 (reforma de la ley de quie-
bras), con la ley provincial Ne
13116 (suspension de ejecucion
de la vivienda tnica), y con la ley
provincial N° 13151 (de mediacién
prejudicial obligatoria), entre
otras.

Si bien todo ello nos permi-
te una continua actualizacién y
profundizacién juridica frente a

una sociedad que estd en cons-
tante transformacién y cambio,
también las horas compartidas
nos posibilitaron conocernos, in-
tegrarnos, divertirnos y culminar
cada encuentro con nuestro ha-
bitual ritual de camaraderia.

A todos los interesados, nues-
tras reuniones se llevan a cabo en
la sede del Colegio (Balcarce N
1551) todos los terceros martes de
cada mes a partir de las19hs W
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El Instituto de Derecho Laboral

Dra. Roxana Mambelli | Jueza de la CAmara de Apelaciones en lo Laboral, Sala I, Rosario.

En cuanto se habilité la forma-
cién de los distintos institutos
en el seno de nuestro Colegio, el
fuero laboral recepté con entu-
siasmo tal posibilidad y comenzé
a reunirse de inmediato, con-
tando siempre con una nutrida
concurrencia, coordinado por
los Dres. Ricardo Gramegna y
Susana Perkins.

En un primer momento nos
encontramos con la inminente
entrada en vigencia de la refor-
ma del CPL que introdujo la ley
13039 v se hacfa imperioso contar
con un dmbito de reflexién y dis-
cusion acerca de las abundantes
modificaciones y como las mis-
mas deberian aplicarse concre-
tamente, asi como las dudas que
generaban ciertos cambios.

Resulté sumamente impor-
tante en esa faena interpretativa
contar con la presencia de los
Dres. Roxana Mambelli, Susana
Perkins y Nicolds R. Vitantonio,

quienes habian representado al
Poder Judicial (por designacion
de la Corte provincial), al Sin-
dicato de Trabajadores Judicia-
les y al Colegio de Magistrados,
respectivamente, en el seno de la
comision reformadora que fun-
ciono en el marco del Plan Estra-
tégico para la Reforma Judicial.

El estudio y debate de la Re-
forma consumi¢ casi todo el afio
2010, gestdndose a partir de las
reuniones modelos de decretos,
interpretaciones consensuadas y
uniformes, en fin, un profundo y
fructifero estudio que, entende-
mos todos los que hemos partici-
pado y trabajado en el Instituto,
constituyd un aporte intelectual
y préctico de gran beneficio para
todo el fuero.

Asimismo, ese ano se llevo a
cabo lo que denominamos Jor-
nada Preparatoria del Encuentro
Provincial de Jueces del Trabajo,
que organizé el Centro de Ca-

pacitacion del Poder Judicial en
Colastiné (Santa Fe) los dias 26 y
27 de noviembre.

Durante el ano 201 decidi-
mos abordar distintas proble-
maticas vinculadas directamente
con las propias del fuero; para
ello invitamos a distintos expo-
sitores que nos dieron muy in-
teresantes visiones y no menos
profundos contenidos: contamos
con la presencia del Dr. Fabidn
Trovatto, quien abordé «el recur-
so de amparo y la obligatoriedad
de los fallos de la Corte»; el Dr.
Mario Chaumet que nos aportd
elementos para la «Resolucién de
Casos Dificiles»; el Dr. Marcelo
Quiroga nos aclaré aspectos so-
bre «Los acreedores laborales y el
proceso concursal», con especial
referencia a la tltima reforma de
la Ley de Concursos y Quiebras;
la Dra. Andrea Meroi analiz6 el
espinoso tema referido a la «In-
tervencion de Terceros».

Ya en el curso del corriente
afo, convocamos al Dr. Carlos
Carbone para hablar sobre una
temdtica muy actual, que nos ha-
bia generado inquietudes duran-
te las reuniones: «El juez frente a
las nuevas fuentes de prueba». Y
también nuestro colega Gustavo
Burgio expuso acerca de su ex-
periencia en el Aula Iberoameri-
cana del Centro de Capacitacién
Judicial de Espana (La Corufa)
en el tema «El derecho a la juris-
diccién social» en Europa y par-
ticularmente en Espana.

Desde el comienzo, luego de
cada una de las reuniones, practi-
camos una actividad tan impor-
tante como la intelectual, esto es,
el ejercicio de una muy animosa
«comensalidad», la que ha cola-
borado para estrechar atin més el
especial vinculo que existe entre
los miembros del fuero W
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INSTITUTO DEL SECRETARIADO

El Secretario como pilar fundamental
de la tarea jurisdiccional

La figura del Secretario en el
Poder Judicial va mucho mas
alld de lo que puntualiza la Ley
Organica. De hecho, los secre-
tarios asisten permanentemen-
te al juez no sélo en la tarea de
administrar justicia sino también
en la cotidianidad de la conduc-
cién del juzgado. Son una figura
irremplazable a la respuesta que
el servicio de justicia brinda a la
sociedad.

Por ello, en el seno de la Ins-
titucién se brinda un espacio
fundamental a quienes dia a dia
contribuyen incansablemente al
sostenimiento de las unidades
jurisdiccionales y a la funcién
del juez, para tratar problemati-
cas propias de la tarea a través de
reuniones periddicas en el Insti-
tuto del Secretariado. Esto inclu-
ye la realizacién de jornadas con
temadticas especificas, reuniones
puntuales con colegas del oficio,
debates internos y propuestas a
otros actores a fines de perfilar el

rol. En tal sentido, representantes
del Instituto estdn en permanen-
te didlogo con el Alto Cuerpo a
fines de hacerle llegar las preocu-
paciones y avatares de quienes se
desempefian como secretarios,
incluyendo la necesidad de regla-
mentacién de las prosecretarias
-que ha tenido provecho-, la re-
coleccién vy clasificacion de po-
nencias y presentaciones para los
Congresos del Secretario Judicial
y del Ministerio Publico, y como
esfuerzo particular, el Instituto
proporciona una carpeta de fa-
llos y material de estudio con-
cerniente especificamente a los
temas que son evaluados en los
concursos, para facilitar el trdn-
sito que implica todo proceso de
evaluaciéon. Pueden acercarse a
consultar aquéllos examinandos
y, vaya de paso la invitacién: to-
dos los interesados estdn invita-
dos a sumarse y a ser participes
de esta cruzada



ACTIVIDAD ACADEMICA Y CIENTIFICA
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Instituto del Secretariado

Dra. Myrian Huljich | Secretaria del Juzgado de 1™ Instancia de Distrito en lo Civily Comercial de 182 Nominacidn, Rosario.

El Instituto del Secretariado re-
presenta la concrecién de un an-
helo y un esfuerzo iniciados en
anteriores gestiones.

Surge con la idea de generar
un lugar de encuentro, un espa-
cio sentido como «propio» desti-
nado a tratar temas que afectan
en general al colectivo de Secre-
tarios judiciales y que tiende,
ademads, a promover la defensa de
los intereses de éstos y a mejorar
la gestion judicial.

La inauguraciéon formal del
Instituto fue realizada el 12 de
abril del presente afo.

Dentro de sus tareas pri-
mordiales, se propicia generar
encuentros periddicos, los pri-
meros jueves de cada mes con el
objetivo de analizar y debatir las
temadticas referentes a las nece-
sidades actuales de la actividad
de los Secretarios de los distin-
tos fueros, como también otros
temas de interés general vincu-
lados con el quehacer y la vida
judicial.

En el transcurso de este afio
se ha contado con el constante
e invalorable trabajo de los Se-
cretarios colaboradores y, en el

marco de los encuentros men-
suales, se han desarrollado dis-
tintas charlas a cargo de la Dra.
Ma. Laura Sabatier (Jueza de 1ra.
Instancia de Distrito en lo Pe-
nal de Instruccién de Rosario),
la Licenciada Inés Sayas (Jefa de
Recursos Humanos de los Tri-
bunales de Rosario), el Dr. Ariel
Ariza (vicepresidente del Colegio
de Magistrados y Funcionarios
de la Provincia de Santa Fe) y la
Dra. Mariela Oliva (Secretaria de
certificaciones de los Tribunales
de Rosario).

Actualmente, se trabaja en
la organizacién de las préximas
Jornadas Preparatorias del VI
Congreso Nacional del Secreta-
riado Judicial y del Ministerio
Publico y existen numerosos
proyectos e ideas a llevar a cabo
en el futuro cercano.

El Instituto del Secretariado
se presenta, asi, como un nuevo
espacio de desarrollo gremial y
profesional dentro de nuestro
querido Colegio y constituird,
sin dudas, una interesantisima
herramienta de concrecion de los
fines que aquél, incesantemente,
busca materializar m

Dra. Ma. Laura Sabatier, Jueza de
Tra. Instancia de Distrito en lo Penal
de Instruccion de Rosario. Tera.
Charla del Instituto del Secretariado:
«Lineamientos sobre gestion de una
oficina judicial».

Inauguracion del Instituto del
Secretariado, abril de 2012.
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EXPERIENCIAS DE LOS JUECES BECARIOS EN ESPANA

Viaje a Castilla La Mancha

Dr. José Luis Suarez | Juez de 1™ Instancia de Distrito en lo Penal Correcional de la 8 Nominacidn, Rosario.

Queridos Compaiieros

Me es grato compartir con todos
la experiencia que vivi en el mes
de enero de este afo, que superd
largamente las expectativas que
llevaba, dejando una invitacién
a quienes se animen, para encon-
trarnos el préximo enero.

Todos los
discho mes, la Universidad de

anos, durante
Castilla La Mancha, con sede en
Toledo, Espana, ofrece una im-
portante variedad de cursos de
postgrado en Derecho para juris-
tas iberoamericanos, que consti-
tuyen una apuesta académica di-
ferenciada, especializada y de alta
calidad. Los viene desarrollando
desde hace mdas de una década,
van por su x1iI edicién. Se entre-
ga un titulo de especializaciéon en
la materia cursada y se otorga un
diploma académico si se realiza
un trabajo de investigacion.

Nos ofrecen una programa-
cién actualizada y de méxima ca-
lidad, preparada por las diferentes
areas de Derecho de la Universi-
dad, que centran su temdtica en
aspectos que son de interés comun

para los profesionales de Derecho
de Europa y América. Estd dirigido
a profesionales que busquen una
especializacion, estén interesados
en ampliar su formacién juridica
y deseen participar de un rico dia-
logo con los disertantes y alumnos
con los que compartan las aulas
del Campus de Toledo. Los cur-
sos se convierten en un punto de
encuentro para juristas a ambos
lados del Atlantico y contribuyen
a la reflexion, debate y andlisis de
temas de mdxima importancia en
el contexto actual, partiendo de un
punto de vista juridico.

El curso que seleccioné «pro-
blemas actuales de la investigacion
y la prueba en la justicia penal
oral», fue muy adecuado para mi
formacion, por la reforma penal
iniciada en nuestra Provincia, aun-
que versé sobre derecho procesal
general. En realidad no fue mi
primera eleccién. Fue por descar-
te, ya que seleccioné inicialmente
Justicia Constitucional y Procesos
Constitucionales, pero no habia
cupo. Con el curso, obtuve un ti-
tulo de postgrado en esa especia-
lizacién. Comparti las aulas del

Convento San Pedro Mirtir con
Jueces, Fiscales, juristas y hasta
empleados del Poder Judicial de
varios paises latinoamericanos.
Peruanos, chilenos, mexicanos y
argentinos éramos mayorfa. Te-
niamos una brasilefia, una vene-
zolana, un colombiano y hasta un
jurista de Angola. Pudimos iniciar
y reafirmar relaciones académicas,
asf como vinculos personales y de
amistad. La universidad nos brin-
do dos fiestas, en locales nocturnos
de diversién. Y nos empezamos a
reunir en grupos, fuera de las acti-
vidades de la Universidad, para ce-
nar, realizar intercambios. Incluso
nos tocaron los dos partidos entre
el Real Madrid y Barcelona por la
Copa del Rey. Todos se moviliza-
ron para conseguir entradas, aun-
que nos tuvimos que conformar
con verlos por televisién, en los
bares. Las mujeres contentas, con-
sideraban un gasto innecesario el
viaje. Los varones, muy frustrados,
como supondran. Estando a un
paso de Madrid y a pocas horas de
Barcelona (hay un A.v.E.), era un
espectdculo imperdible e iniguala-
ble. Bueno, volviendo al tema, esta

experiencia permite un intercam-
bio con juristas y académicos la-
tinoamericanos y espafioles, tanto
en lo juridico como en lo humano.

El valor académico del curso
es importante. Disertaron miem-
bros de la Audiencia Nacional,
Jueces y Fiscales, catedréticos de
las Universidades de Santiago de
Compostela, Salamanca, Sevi-
lla y Madrid. Altos mandos de la
Guardia Civil. Hasta un profe-
sor de la Universidad de Miami
y una disertante de Guatemala,
a los que se unieron profesores
de la Universidad de Castilla La
Mancha. Contdbamos con acceso
irrestricto a la Biblioteca, incluido
el préstamo y escaneo de libros,
y al aula de Informatica y Servi-
cios de Internet, con acceso a la
base de datos de la Universidad
y nuestros correos. Incluso acce-
so a una red inaldimbrica (w1-F1).
Cada uno tenia su tarjeta con su
c6digo. Se entregaba material so-
bre los temas, previamente a la
disertacion. Se intercambiaban
Email y correos para pedir mayor
material o contestar inquietudes.
Y teniamos tres profesores de De-



recho Procesal de la Universidad
a nuestra disposicién para con-
sultas e intercambio de material.
Contamos con todo lo necesario
para preparar los temas antes de
la disertacién y llevar nuestras
dudas e inquietudes al disertante.
El intercambio entre los distintos
concursantes, los diferentes siste-
mas procesales, la variedad de si-
tuaciones, enriquecieron aiin mas
la experiencia.

Un valor agregado lo constitu-
y6 el lugar donde ibamos a encon-
trarnos. La sede de los cursos es en
la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, ubicada en un edificio
de gran valor histérico y patrimo-
nial, remodelado en los antiguos
Conventos dominicos de San Pe-
dro Martir (Siglo xv) y Madre de
Dios, y que fueron adaptados para
la docencia universitaria. Estd en
el centro histdrico de la ciudad de
Toledo, uno de los lugares mds be-
llos de toda Europa, y que ha sido
declarado como Patrimonio de la
Humanidad por la unesco. Pocas
ciudades como Toledo ofrecen a
los visitantes un entorno tan inte-
resante. Es un lugar de encuentro
entre la culturas cristiana, judia y
musulmana. Catedrales, Mezqui-
tas y Sinagogas abundan por sus
estrechas calles. Ciudad Visigoda,
luego musulmana, reconquistada
por los Cristianos, fue sede de la
Inquisicién con Torquemada y de

la Monarquia espanola hasta el si-
glo xv1. Cruzados y acero del me-
jor se encuentran entre sus ofertas.
Estar alli nos transporta a la Edad
Media. No sélo por ese crisol de
culturas. Es una ciudad construida
sobre una colina dominante, amu-
rallada en todo su contorno, con
el rio Tajo rodenddola. La puerta
Bisagra y del Cambrén son sus
Unicas entradas. Cuenta con dos
Palacios y también encontramos
el Alcdzar que domina la colina,
el fuerte militar tomado por los
nacionales en la guerra civil, que
resisti6 el asedio de los republica-
nos por meses, hasta que fue con-
quistada la ciudad por las tropas
franquistas.

Ademas nos encontramos a
la entrada de Europa. Toledo estd
ubicada a setenta kilémetros de
Madrid y unida a la Capital por
autovia y autopista. Contamos
con autobus, de intercambios
permanentes, que en cincuenta
minutos nos traslada, y un tren
de Alta Velocidad (a.v.E.), que
nos lleva en veinticinco minutos.
Y de Madrid al resto de Europa.
Las ofertas turisticas son varia-
das, contando Toledo con varias
agencias de viaje que arman el
itinerario que deseen. Y todos
los cursantes te invitan a que los
acompanes. Cuanto mds partici-
pan del viaje, menor es el costo
para todos. Asi, durante los fines

de semana, la Facultad quedaba
desierta. Antes de comenzar el
curso estuve por el principado
de Asturias, verdadero paraiso
natural, donde tengo mi familia
(mis padres, tios y la mayoria de
mis primos son asturianos). Los
otros fines de semana me «con-
formaba» con estar por Madrid.
Pero vi partir a los peruanos
rumbo a Roma, a los correnti-
nos hacia Holanda, los chilenos
a Francia y los mexicanos a Gra-
nada, y muchos a Sevilla y Barce-
lona. Los domingos por la noche
era frecuente encontrarse con
concursantes en la Plaza Eliptica
(desde donde parten los auto-
bus) o en la estaciéon de Atocha
(de donde parte el A.v.E.).

En el campus de la Univer-
sidad, me encontré con el Dr.
Carlos Eduardo Cadierno y su
mujer. Ellos podran contarles sus
vivencias. Participaron del curso
de Derecho Constitucional. Los
primeros dias nos alojamos en el
mismo hotel. Luego opté por un
Hostal, a metros del ingreso a la
Facultad. No me acostumbraba a
subir y bajar por las pequenas ca-
lles y sendas del casco histdrico,
me perdia con frecuencia. Cuan-
do elegfa acortar camino por al-
guna calle, terminaba en lugares
insélitos. Un dia, en el barrio
judio, otro en una mezquita, una
mafana en una catedral con una
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vista panordmica hermosa, don-
de no encontraba ningtin punto
de referencia con mi hotel. Esta-
ba completamente desorientado.
Tomé un taxi y me encontraba
en otra punta de Toledo. Alli no
hay rectas, las calles son cortas y
se bifurcan, suben y bajan, no se
enlazan. Es como entrar a un la-
berinto. Cuando equivocamos el
rumbo, lo légico es volver sobre
los pasos y retomar, pero yo no lo
era lgico, seguia camino, y nun-
ca encontraba el enlace para re-
tomar, Aunque cuando concluyé
el curso ya me habia convertido
en un avezado itinerante del cas-
co histérico de Toledo.

En fin, no me voy a exten-
der mads. Si quieren especializar-
se, entre el 7y el 24 de enero de
2013 la Universidad de Castilla La
Mancha les ofrece una variedad
de cursos que abarca todas las
ramas del Derecho. Los temas a
tratar son muy actuales e intere-
santes. Y se realizan en Toledo, un
crisol de culturas, un hermoso
lugar para vivir esas semanas M
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M1 experiencia como Juez Laboral en el Aula
Iberoamericana de la Escuela Judicial Espanola

Dr. Gustavo Burgio | Juez de 1™ Instancia de Distrito en lo Laboral de la 9" Nominacién, Rosario.

«El encuentro con nuestros pares
de aquellos paises con los que tene-
mos una tradicion juridica, étnica
y cultural comun, nos enriquece,
permitiéndonos observar cudles
han sido los problemas por los que
han atravesado, tanto en los aspec-
tos del Derecho en fondo y forma,
como asimismo en la gestién del
Poder Judicial, y su actividad gre-
mial, de manera de poder capita-
lizar las mismas, a los fines de re-
flexionar sobre nuestra realidad en
tales aspectos, para lograr la trans-
formacion, en aras al logro de la
efectivizacién de una Justicia que
cuente con personal cada vez mds
capacitado e idoneo, y sea efectiva
en la soluci6n de los problemas que
se le plantean, tanto internamente,
en lo que hace a su funcionamiento,
y externamente, conforme los re-
clamos de los justiciables, para cuyo
fin existimos como Poder constitu-
cionalmente eregido»

1. El Sistema Espaiol

Espana, en relacién a los ele-
mentos de poder-territorio, es un
Estado Unitario, por tanto desde el

punto de vista del derecho adjeti-
vo, todo su proceso laboral es igual
en las diferentes comunidades que
integran el mismo —Pais Vasco,
Catalufia, Galicia, Andalucfa, et-
cétera-, lo que desde cierto punto
de vista otorga al sistema una co-
hesion, seguridad y mayor previsi-
bilidad sobre las cuestiones que al
respecto deciden los Magistrados,
a través de la jurisprudencia.

Diriamos que para el Poder
Judicial espanol, y por ende, para
sus integrantes, la seguridad juri-
dica se sustenta en la unificacién
de los criterios, de que no haya
disparidad en los pronuncia-
mientos.

Prueba de ello, es que tienen
un recurso de casacién para la
unificacién de la doctrina.

A diferencia del recurso de
casacién tradicional, que opera
cuando existe una infraccién del
ordenamiento juridico, éste exige
ademds que se esté aplicando el
mismo de forma distinta en di-
versos lugares, por lo que tiene
una finalidad de tutela de cardc-
ter publico y no de intereses pri-

vados, aunque secundariamente
los satisfaga.

Considero que ello puede
otorgar cierta seguridad, pero des-
de el punto de vista del avance del
Derecho en forma dindmica en su
aplicacion e interpretacion, en rea-
lidad crea una estratificaciéon del
mismo, sin permitir su avance.

El sistema se encuentra di-
seflado por el Tribunal Supremo
con sede en Madrid, los Supe-
riores Tribunales de Justicia de
cada Comunidad, las Audiencias
Nacionales, y los Juzgados de Pri-
mera Instancia.-

El proceso es completamen-
te oral. En primera instancia, los
Tribunales son unipersonales, el
Juez preside las audiencias y el
procedimiento, con la Secretaria,
un escribiente y un ujier. Las au-
diencias son grabadas en video
y es toda la constancia del pro-
ceso, la Secretaria labra un acta,
pero en forma abreviada, no se
transcribe todo lo que sucede
y textualmente, como acontece
en nuestro proceso laboral en la
provincia de Santa Fe, y en gene-

ral en el Derecho procesal pro-
vincial comparado.

La demanda se presenta por
escrito, con similares requisitos
que exigen nuestro codigos pro-
cesales, y el Juez puede determinar
su inadmision oficiosa ; admitida
la demanda se prepara la prueba,
y se produce el senalamiento para
dentro de los diez dias.

Contra las sentencias de Pri-
mera Instancia cabe el remedio
procesal del recurso de suplica-
cién ante el Superior Tribunal
de Justicia de la Comunidad, que
es una apelacion extraordinaria,
al modo de nuestros colegiados
de danos, ya que las causales de
apelacién son taxativas —viola-
cion- de doctrina legal unificada,
arbitrariedad, etcétera.

Al acta, se le agrega el cp que
contiene la grabacion de lo suce-
dido.- El ujier es quien llama a los
testigos, peritos, etcétera, y toda la
prueba se produce en un solo acto.

Existe una conciliacién previa
obligatoria cuando se trata de los
trabajadores del dmbito privado,
y ello produce la interrupcién del



plazo de prescripcién y suspende los
plazos de caducidad, la misma puede
quedar sin acuerdo o arribarse a una
transaccion; la impugnacion de este
dltimo puede deberse a las mismas
causas que invalidan los contratos en
general, cuando se trata de supuestos
legalmente prohibidos o inclusién
de obligaciones para terceros que no
son parte.

En el caso de trabajadores del
Estado, existe como obligatoria la
reclamacién administrativa previa,
la misma también interrumpe el
plazo de prescripcion, y suspende
la caducidad, deducida la demanda
por silencio de la Administracién,
o bien por denegacién expresa
del reclamo previo, en dicha pieza
procesal no puede alterarse sustan-
cialmente lo ya expuesto en el dm-
bito administrativo.

2.La carrera judicial en Espana

En cuanto a la carrera judi-
cial, el ingreso se produce por
un examen de oposicién, funda-
mentalmente oral, luego de ha-
ber concurrido el postulante dos
afnos a la escuela Judicial con sede
en Barcelona.

Para juristas de reconocida
nota y competencia, existe un
turno especial de ingreso, por lo
que tal requisito no es necesario.
Quien resultara ingresante, en la
forma en que fuere de las antes
mencionadas, lo hace en la cali-
dad de «Juez» -asi se denomina a
quien se desempena en la Prime-
ra Instancia-, y por antigiiedad
se asciende a la de «Magistrado»
-segunda instancia-.

Los nombramientos discre-
cionales del poder politico as-
cienden a unos trescientos cargos
aproximadamente, que se corres-
ponden al Tribunal Supremo —lo
que serfa nuestra Corte Supre-
ma-, Presidentes de los Tribu-
nales Superiores de Justicia de
las Comunidades, y Audiencias
Provinciales.

Las competencias por mate-
ria, son las siguientes: Civil, Penal,
Contencioso Administrativa y So-
cial —Trabajo y Seguridad Social-.

En este momento, segun es-
tadisticas emanadas del Poder Ju-
dicial Espafiol, el ntimero de jue-
ces que lo integran es de cuatro
mil cuatrocientos quince, siendo
las dos terceras partes de sus in-
tegrantes, masculinos, y el tercio
restante femenino.

En cuanto a la edad, los hom-
bres en su mayoria, estin entre
los 41 a los 60 afnos de edad, y una
minorifa de 20 a 30 afios. Las muje-
res, en su mayoria, ostentan, desde
31 afios a 50 y una porcién muy
menor de 20 a 30 afos y de 61 a
70 anos. Esta dltima franja casi no
existe en los jueces hombres.

3. Algunos datos ilustrativos
de importancia sobre salarios
minimos en Europa y tasa de
desocupacion en Espaiia

Salario minimo, vital y mévil.

* 2003/451,20 €

2004/460,50 €

2005/513,00 €

2006/540,90 €

2007/570,60 €
2008/600,00 €

* 2009/624,00 €

* 2010/633,30 €

* En Espania, para 2011, 21,38 €
diarios, y 641,40 € mensuales.

» SMI en Francia: 1.365 €

* Rumania: 137 €

+ Portugal: 497 €

+ Luxemburgo: 1.628 €

« Irlanda: 1.462 €

+ Grecia: 681 €

Tasa de paro en Espana:

* Octubre de 2008 11,3%; en
octubre de 2009 18,3%; en 2010
20,1%; en octubre de 2011, 21,5%.

* 4.978.000 parados, uno de
cada cinco espanoles en edad de
trabajar.

+ Tasa de contrataciéon tem-
poral 34,6% en 1995, 24,4% en
2010. En la Unién, el 13,6%.

4.Laexperiencia conlos demas
magistrados latinoamericanos.

Intervinieron en el curso,
magistrados de Chile, Panama,
Colombia, Venezuela, Perd, Re-
publica Dominicana, Costa Rica,
Guatemala, Nicaragua.-

Lo que uno puede observar,
es que en esos paises, los diferen-
tes gobiernos han tratado y tra-
tan de dotar al Poder Judicial de
las herramientas técnicas necesa-
rias para el adecuado funciona-
miento del sistema y por ende del
servicio que se brinda a los jus-
ticiables, como asimismo que la
planta judicial cuente con la ne-
cesaria cantidad de 6rganos para
el adecuado funcionamiento, no
s6lo en las grandes urbes, sino en
aquellos lugares lejanos donde
no existia estructura judicial.
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En general, lo que se ve, es
que la carrera judicial en estos
paises, al igual que en Espania, se
genera a través de la escuela judi-
cial, de la formacién en las mis-
mas, y del ascenso precisamente
por el desempeno y el paso del
tiempo en el sistema, por parte
del Magistrado.

En general la oralidad impe-
ra en esos paises, también con el
sistema de grabacion de los pro-
cesos y la eliminacion total del
procedimiento escrito.

5. Conclusiones

Debemos poner como obje-
tivo, la oralidad de los procesos,
ya que ello es la mejor manera
de lograr el principio de inme-
diacién y de una justicia rdpida y
efectiva que le sirva al ciudadano
en la resolucién de sus conflictos,
y que a su vez le permita al 6r-
gano jurisdiccional también el de
ser efectivo en sus decisiones.

Lograr la independencia eco-
némica del Poder Judicial, para
que pueda manejar su propio
presupuesto, con la creacién, de
los 6rganos judiciales necesarios
en funcién del territorio pro-
vincial y de la cantidad de habi-
tantes, de los diferentes departa-
mentos y localidades de Santa Fé.

Propender a un proceso me-
nos permisivo en lo recursivo y
en la cantidad de incidentes, pero
para ello se torna necesaria la con-
cretizacién del proceso oral y la
cantidad de Juzgados que permi-
tan encarnar al mismo M
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Viaje a Espana

Dr. Marcelo Bergia | Juez de Primera Instancia de Distrito en lo Civily Comercial de la 9" Nominacién, Rosario.

En 2010 fui propuesto por el
Colegio de Abogados de la Pro-
vincia de Santa Fe para acceder
a la asignacién de una beca que
me posibilitara realizar un viaje
de intercambio y de observacion
préctica del Sistema Judicial Es-
panol organizado por la Fede-
racién Argentina de la Magis-
tratura y la oNG «Unidos por la
Justicia», beca que finalmente me
fue concedida. Este breve relato
sobre el particular no tiene pre-
tensiones (ni podria tenerlas) de
trascendencia académica. Sim-
plemente trataré de compartir
la experiencia (rica, por cierto)
de lo hecho, y poner a considera-
cién de mis colegas algunas con-
clusiones de una realidad que, en
muchos aspectos, no dista dema-
siado de la nuestra.

Las actividades se desarrollaron
entre el 3 y el 7 de mayo de ese
afo (viajamos el 1/5/10 y regresa-
mos el 9/5/10). En Madrid (que
fue el primer destino) visitamos
la moderna Universidad Carlos
111, donde tuvimos contacto con
profesores y pudimos visitar par-
te de sus instalaciones, en especial
la biblioteca. También en esa ciu-

dad visitamos el Tribunal Cons-
titucional Espafiol, donde fuimos
atendidos por el Magistrado Eu-
geni Gay Montalvo, quien nos
brind6 una larga charla sobre el
funcionamiento del Tribunal, su
historia y los principales casos
resueltos y en estudio (el mds
importante de estos dltimos era
la impugnacion de determinados
articulos del Estatuto de la Co-
munidad Auténoma de Catalun-
ya). También pudimos conocer
sus instalaciones. Destaco algu-
nas particularidades que me sor-
prendieron. El Tribunal cuenta
con una biblioteca con un siste-
ma informdtico de basqueda de
jurisprudencia y doctrina con un
tesauro de mas de siete mil voces
juridicas. En su sala de acuerdos
nunca entr6 ningin periodis-
ta ni nunca se tom¢ una foto (a
nosotros se nos permitio sacarlas
desde afuera, pero no desde el
interior de la sala). Los Magis-
trados hablan por sus sentencias
y no hacen ningtn tipo de decla-
racién periodistica. Los cargos
de Magistrados no son vitalicios
(caracteristica esta tultima que
invariablemente se relacioné con

la garantia de independencia).
El Tribunal tiene competencia
exclusiva en el control de cons-
titucionalidad, lo que contrasta
claramente con nuestro sistema
de control difuso (es mas, el pro-
pio Magistrado Gay Montalvo, se
mostré muy critico con el siste-
ma de control de constituciona-
lidad difuso). Por dltimo -tal vez
el detalle mds importante- es que
el Tribunal Constitucional no es
parte del Poder Judicial, sino que
es un 6rgano del Poder Legislati-
vo (confieso, toda una novedad,
tanto para mis companeros de
viaje como para mi).

La actividad continué en la
ciudad de Granada (Andalucia).
La primera reflexién que cabe
hacer es que se trata de una de
las ciudades mads bellas y de ma-
yor riqueza histérica que conoz-
co. La actividad propia del viaje
fue mucho méds intensa en esta
ciudad. Tuvimos una calurosa
recepcién en la Universidad de
Granada y en sus aulas asistimos
a otras actividades. No obstan-
te, me dedicaré en los parrafos
siguientes a describir lo que me
resulté mds interesante, por rela-

cionarse con mi funcién.

A instancia mia, se incluyé
en el programa una visita a un
Juzgado con competencia en lo
Civil y Comercial (el programa
originario estaba claramente
orientado hacia la materia penal,
por lo que pedi la inclusién de
alguna actividad relacionada con
el fuero civil y comercial, lo que
finalmente se agregd). Ademds
ello, por gestion de la Jueza de
ese fuero que nos recibid, pude
visitar también un Juzgado en lo
Comercial con competencia en
Concursos y Propiedad Intelec-
tual. Ambas visitas significaron
una interesante experiencia, cu-
yas principales conclusiones es
interesante compartir.

En lo referente a la estructura
de los Juzgados, en ambos casos,
la dotacién de personal es similar
a la de nuestros Juzgados en lo
Civil y Comercial, y la cantidad
de causas ingresadas por ano es
menor (aunque no mucho). Lla-
ma mucho la atencién que los
empleados dependan de la co-
munidad auténoma y los Jueces
y Secretarios, del Gobierno cen-
tral, lo cual trae varios problemas



a la hora de ejercer por parte de
estos ultimos la necesaria auto-
ridad sobre aquéllos (sobre todo
para la aplicacién de sanciones).
Una importante diferencia (que
he expresado en varias oportu-
nidades) es la flexibilidad de los
horarios del personal, que pue-
den acordarlo con el Juez.

Los Juzgados no tienen mesa
de entrada (al menos como la
conocemos nosotros). La necesi-
dad de examinar los expedientes
es mucho menor que en nuestro
medio. La diferencia estd dada
esencialmente por la simplicidad
del procedimiento, la mayor can-
tidad de informacién confiable a
la que se puede acceder por via
informatica, y la notificacién con
copias. Ademds -la verdad sea
dicha- en nuestro medio, en mu-
chos casos la asistencia a la mesa
de entrada es mds una costumbre
que una necesidad real (es mads,
tengo la teoria de que si en el edi-
ficio del Tribunal no hubiera un
bar, concurririan muchos menos
abogados; pero, naturalmente,
por ahora es sélo una teoria sin
ninguin basamento probatorio).

En cuanto al equipamiento
tecnolégico, se nota una impor-
tante superioridad de recursos
respecto de nuestros Juzgados,
sus computadoras tienen mayor
capacidad y cuentan con acceso-
rios de gran valor para agilizar el
trabajo, como: equipos multifun-
cién que se pueden utilizar como
impresora, fotocopiadora, fax o
escéner, equipos de grabacién
para las audiencias, etcétera.).

Cabe notar que nuestras falen-
cias en equipamientos era ma-
yor en 2010 que en la actualidad,
puesto que en los ultimos anos
se han incrementado los equipos
y se han reemplazado una im-
portante cantidad de mdquinas
desactualizadas. No obstante,
seguimos padeciendo de un im-
portante atraso tecnolégico, mds
acentuado en cuanto a software
que en cuanto a equipamiento.
El software de administra-
cién de procesos que se utiliza
(al menos, el que se utilizaba en
esa época) es muy similar al que
se estd instalando en nuestro Po-
der Judicial (més conocido como
«sistema nuevo»). No he podido
verificar la informacién cargada
(como por ejemplo si estd agrega-
dala documentacion y los escritos)
ni el proceso de carga de la misma
(que es el mayor problema que
he visto al observar funcionar el
sistema nuevo en nuestro ambito,
donde la carga se realiza por perso-
nal del Juzgado). Si pude apreciar
que estan cargados los diferentes
decretos y resoluciones en forma
completa, y las audiencias graba-
das con imagen y sonido. La carga
de esta informacién es automatica.
En lo que respecta al procedi-
miento, su ley de enjuiciamiento
civil (ley 1/2000) prevé varias dis-
posiciones de gran interés. El tré-
mite es responsabilidad del Secre-
tario, interviniendo el Juez cuando
se plantea un recurso sobre alguna
cuestién decidida por el Secretario.
Antes de la produccién de la prue-
ba se debe celebrar una audiencia

en la que el Juez debe intentar una
conciliacion y; si ello no fuera posi-
ble, fijar los hechos controvertidos
y las pruebas que se han de produ-
cir respecto del mismo. El aperci-
bimiento para la incomparecencia
de la parte actora o su letrado es la
de considerar su desistimiento (tal
como lo prevé el art. 559 c.pr.c.c.
para el juicio oral, aunque éste lo
dispone para la audiencia de vista
de causa, que no tiene similitud
con la audiencia previa al juicio).
Luego de fija la fecha del juicio, en
el que se producen todas las prue-
bas que son posibles (testimonios,
confesién o explicaciones de peri-
tos). Las que no lo fueran (como
los pedi-dos de informes o los pe-
ritajes), se deben producir antes.
La sentencia se debe dictar dentro
de los veinte dias posteriores. Todo
este procedimiento es similar al
previsto por los arts. 555 y siguien-
tes del c.r.c.c., salvo en lo que res-
pecta a la audiencia previa (que en
nuestro ordenamiento no existe).
La audiencia previa a la prueba es
de enorme valor, a fin de sanear
la causa y producir sélo la prueba
necesaria. En Espafia se la utiliza
con responsabilidad y tiene efectos
muy importantes sobre la eficien-
cia del sistema. Tuve la oportu-
nidad de asistir a dos audiencias
previas. En uno de los juicios se
debatia la responsabilidad del de-
mandado en un accidente de tran-
sito. Las partes estaban de acuerdo
con la ocurrencia del hecho y la
cuestion debatida era solamente la
incapacidad de la victima. La tni-
ca prueba admitida fue un peritaje
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médico y la asistencia del perito al
juicio para dar explicaciones si las
partes o el Juez las requerfan. En el
Codigo Procesal de la Nacion esta
prevista una audiencia similar con
el nombre de «audiencia prelimi-
nar». En innumerables oportuni-
dades me he expresado a favor de
la implementaci6n de una audien-
cia de este tipo. Si bien ello implica
la disposicién de un determinado
tiempo por parte del Juez, en mu-
chos casos tiene por resultado la
finalizacién del pleito (por tran-
saccion) o sienta las bases de un
pronto arreglo. Por otro lado, per-
mite centrar el objeto de la prueba
o sea, fijar los hechos controverti-
dos, tinicos, sobre los que se debe
producir prueba y alegar sobre su
mérito. Respecto de este tema no
puedo dejar de recordar (a modo
de comparacién con el sistema
espafol) dos casos emblematicos
que me tocd resolver (entre los
muchisimos que existen). En uno,
se debatia la responsabilidad de
una agencia de turismo y un ope-
rador local por el accidente sufrido
por un menor en su viaje de estu-
dios. Analizado el expediente, sélo
habia una cuestiéon de hecho a re-
solver (otras eran de derecho) y de
las pruebas producidas sélo eran
utiles cuatro o cinco testimonios,
un video, algunas pocas fotografias
y un peritaje médico. La causa de-
mord cinco afos y tenia mds de mil
trescientas fojas, a lo que hay que
sumarle cuantiosa documentacién
reservada en Secretarfa. En otra
oportunidad, se debatia la respon-
sabilidad de la empresa prestadora
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del servicio de transporte ferrovia-
rio, de los conductores del tren y
de la concesionaria de una ruta en
el accidente protagonizado entre
un tren y un automotor. El hecho
controvertido era uno solo (las de-
mads cuestiones eran de derecho)
la prueba util era un peritaje, las
confesiones de los participantes en
el hecho y algunos pocos testimo-
nios. La causa demor¢ cinco anos
y acumul6 casi mil fojas, también,
mds la copiosa documentacién
reservada en Secretaria. De haber-
se podido realizar una audiencia
previa con la fijacién de los hechos
controvertidos y la prueba relativa
a los mismos, ninguna de las dos
causas podria haber tenido mas de
cien fojas y no deberfan haber de-
morado mas de cinco o seis meses
(incluso, el tiempo podria ser me-
nor si las partes hubieran sido dili-
gentes en el impulso del proceso).
La inclusién en nuestra ley proce-
sal de una audiencia preliminar y
una audiencia de produccién de la
pruebay de vista de causa (o, como
dice la ley espanola, de juicio) es,
sin dudas, una materia pendiente.
El proceso espanol es un ex-
celente ejemplo de la utilidad de
esta audiencia, y de la inmediatez
del Juez en el juicio, pero también
lo debemos tomar como ejemplo
de la influencia que tiene sobre la
eficiencia del proceso la disposi-
cién de medios técnicos y logis-
ticos adecuados. Como es obvio,

este procedimiento sin la nece-
saria tecnologia, adiestramiento
del personal e infraestructura, y
con un excesivo nimero de cau-
sas, estd condenado al fracaso.

Volviendo a la actividad de-
sarrollada, como dije, también
visité un Juzgado con competen-
cia en Concursos y Propiedad In-
telectual. Alli centré mi atencién
en el procedimiento concursal,
que -por cierto- tiene algunas
diferencias importantes con el
nuestro. La que mds me llamé6
la atencién es que las funciones
que entre nosotros cumple la
sindicatura, en Espana la cum-
ple un funcionario judicial. Por
otro lado, el procedimiento es
mads engorroso que el nuestro y
su eficiencia deja mucho que de-
sear. El Juzgado estd abarrotado
de documentacion, los expedien-
tes son voluminosos y el proce-
dimiento bastante largo. En esta
materia, no tenemos nada que
envidiarles.

Como conclusiones puedo
esbozar las siguientes:

« La posibilidad de fijar, pre-
vio al juicio, los hechos contro-
vertidos y la prueba relativa a
los mismos y una audiencia para
la produccién de toda la prue-
ba posible y la alegacién de las
partes, esencial para lograr un
proceso eficiente y evitar el dis-
pendio de esfuerzos y recursos
que lo prolongan y encarecen.

Recordemos, Couture dijo: en
el proceso el tiempo es mas que
oro, es justicia.

« Para ello, ademas de la mo-
dificacion del Cddigo Procesal
son necesarias la provision de
tecnologia y su infraestructu-
ra, con una adecuada cantidad
de causas por Juzgado. Sin estas
condiciones, el sistema no tiene
posibilidades de funcionar; y estd
destinado al fracaso.

+ La flexibilidad en el hora-
rio de trabajo de los empleados
(pudiendo ser acordado con los
Jueces) es un elemento que per-
mite aumentar la eficiencia y
com-promiso del personal.

+ La filmacién de audiencias
es una herramienta fundamental
para permitirle al Juez apreciar
todos los detalles de la misma (en
especial las respuestas, no sélo ver-
bales, sino también gestuales, de
los declarantes), en el momento
mismo del dictado de la sentencia.

+ La mejor forma de evitar
el incordio que se genera en las
mesas de entrada (sobre todos
para los abogados litigantes) es
no tener mesa de entrada. Ello
s6lo se puede lograr mediante
la simplificacién del proceso y
la incorporacién de tecnologia
que permita acceder a informa-
cién via informadtica. No tengo
dudas: aunque el procedimiento
sea integramente digital (como
deberia ser y algin dia lo serd),

mientras haya mesas de entrada
habré abogados haciendo cola y
quejandose por ello, mas si hay
un bar dentro del mismo edificio
en el que se puedan reunir con
otros colegas para hacerles saber
de tales penurias.

Espero que estas conclusio-
nes sean de utilidad para abrir el
necesario debate sobre la forma
en que se debe litigar en el futu-
ro. Los expedientes de papel, con
miles de fojas cosidas a mano con
hilo «choricero», generalmente
desarmados, pertenecen al pasa-
do. Su escaneado para incorpo-
rarlo a un sistema informatico,
es la digitalizacion del pasado, y
la afectacion de ingentes recursos
presentes que se podrian afectar
a otra actividad. Ello s6lo puede
tener sentido con el objeto de
preservar la historia, pero no si
lo que se quiere es preparar al
sistema judicial para el futuro.
La incorporaciéon de nuevos con-
ceptos y de tecnologia adecuada
es el tnico camino apto para
lograr un proceso eficiente que
pueda servir a nuestros hijos. Lo
que pude observar en Espana es
un ejemplo de esto, aunque in-
completo, a mi criterio. De todos
modos, es la buena senda. Creo
que vale la pena seguirla W



AYUDA SOLIDARIA

La Subcomision de Ayuda Solidaria

como Embajadora Social

Y estrechamente vinculada con
la devocién por el préjimo es que
espontdneamente ha visto la luz
en la sede del Colegio de Magis-
trados y Funcionarios de la Pro-
vincia de Santa Fe — Delegacion
Sur, la Subcomisién de Ayuda
Solidaria. En el afin de que el
funcionario del Poder Judicial no
intervenga en la sociedad simple-
mente con el dictado de senten-
cias y asistencia al justiciable, se
ha creado esta subcomisién para
llevar adelante proyectos que su-
peren la abstracta respuesta de
los habitantes al derecho de peti-
cionar a las autoridades.

Hoy por hoy el mundo ente-
ro enfrenta crisis laborales, eco-
némicas, financieras y de muy
diversa indole y efectos, acre-
centando la condicién de vulne-
rabilidad en que se encuentran
muchas personas y colocando a
tantas otras en estas nuevas con-
diciones. El Colegio ha escogido
no permanecer impermeable a

ello y ha construido un dmbito el
que la redistribucién es el men-
saje central.

Por eso, ha tenido gran eco
la jornada realizada el pasado
8 de junio, en la que se tejieron
cuadrados para la confeccién
de mantas para los hogares «Sol
de Noche» y «Hogar del Padre
Misericordioso». En el prime-
ro de ellos se alojan personas
en situacion de calle y aquéllos
en recuperacion de adicciones a
drogas y alcohol; y en el segundo,
se alojan personas en situacién
de calle. Quienes no saben tejer
han colaborado acompafnando
y recolectando infusiones y di-
versos elementos que ayudan al
sostenimiento de los hogares. En
la misma linea se reciben en todo
momento donaciones de estu-
fas, frazadas, mantas, y cualquier
otro util que pueda paliar los
grandes frios del invierno, como
ropa de acuerdo a las diferentes
estaciones del afo, para donarla a

instituciones benéficas. También
estamos recolectando alimentos
no perecederos para llevarlos a
comedores escolares y tapitas
de botellas. Siempre que sean
plésticas, pueden ser de aceite,
gaseosas, soda, agua, y todo tipo
de bebidas. El destino es el Hos-
pital de Nifos para ayudar a los
pequenos.

En el seno de la Subcomisién
estamos siempre dispuestos a
recibir propuestas como las des-
criptas, que cada asociado quiera
acercar o bien nos haga conocer
puntos vulnerables a fines de to-
mar acciones directas. Nos com-
prometemos a analizar y propo-
ner a la Comisién Directiva en su
caso, todas las iniciativas de los
asociados que quieran acercar-
nosuna g
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Fallecié el Procurador de la Corte Suprema de
Justicia de la Provincia Dr. Agustin Daniel Basso

El 26 de marzo del 2012 nos dejo
«Chiche» un ser muy especial, un
hombre sanguineo y un Magis-
trado probo, idéneo y de una lar-
ga trayectoria en el Poder Judicial
de nuestra provincia (49 afos y
10 meses), en la que transité con
hidalguia, demostrando una gran
vocacién y compromiso con la
Justicia. Comenzé su carrera en
marzo de 1962 como escribiente
subrogante y en noviembre del
mismo afio consigui6 su titulari-
zacion. A partir de alli de manera
ininterrumpida, ocupé distintos
cargos en condicién de empleado
hasta que en el ano 1975 alcanzé
el de Secretario de Primera Ins-
tancia. Tres anos después fue de-
signado Juez en el interior de la
provincia, mds precisamente en
la ciudad de Melincué. En el ano
1980 regresé a Santa Fe para ha-
cerse cargo del Juzgado de Sen-
tencia N° 2, y en 1989 llegé a la
Camara Penal de Santa Fe, hasta
el ano 2007 en que fue nombrado
Procurador General de la Cor-
te Suprema, donde permanecié
hasta su fallecimiento.

La otra pasién que abrazé con
dedicaciéon y conviccién fue el

asociacionismo ejercitindolo a
través de nuestro Colegio y tam-
bién en la Federacién Argentina
de la Magistratura (r.a.M.). En el
primero ocupé distintos cargos
hasta llegar a la Presidencia, la
que tuvo que resignar para des-
empefarse como Procurador, y
lo mismo ocurrié con la ra.M.,
de la que fue Secretario, Tesorero
y Vicepresidente.

Se distinguié por su fuerte
personalidad. Fue un hombre
temperamental, un critico severo
de lo que le parecia injusto, errd-
neo o simplemente mal hecho.
Ninguna autoridad por poderosa
que fuera lo doblegé o lo sedujo.
Jamas pidié nada y lo que logré
fue por mérito propio, por su
inclaudicable empefio y funda-
mentalmente por su honestidad
en todos los sentidos. Su rebeldia
era innata, y lo acompafi6 hasta
sus ultimos dias y ni siquiera su
enfermedad pudo doblegarla.

Luché en cualquier terreno
por un Poder Judicial indepen-
diente y para que los jueces tu-
viesen las condiciones necesarias
que les permitieran alcanzar un
eficaz y libre desempefio.

Como las dos caras de una

misma moneda, tenfa otro per-
fil, quizds un poco mads oculto,
pero quienes pudieron conocer-
lo a fondo, lo descubrieron y era
el que realmente lo distinguia:
el otro fue simplemente una co-
raza para enfrentar la lucha. En
esa version diferente aparecia el
verdadero Chiche, un tipo agra-
dable, significativamente huma-
no que transmitia la sabiduria de
su vida, muy extensa y rica. Era
un companero sin dobleces, duro
pero extremadamente generoso.
Jamds neg6 un consejo y si tuvo
que reclamar y exigir por alguien
que lo merecia lo hizo sin medir
consecuencias y hasta enfren-
tdndose con quienes tenian que

tomar decisiones, como si se tra-
tara de una causa propia.

Una de sus mayores debilida-
des era su familia: su esposa y sus
dos hijos, por los que veld siem-
pre y sin limites.

Ademds supo cosechar un
nimero incalculable de amigos
fuera y dentro de los Tribunales,
que hoy lloran con profunda tris-
teza su partida pero que habrin
de recordarlo con el orgullo de
haber sido sus amigos.

Vayan desde este humilde
espacio las sentidas condolencias
a su familia. Se fue un grande, al
que recordaremos por siempre.

Adios amigo Chiche
y gracias por todo lo que nos diste.



COLOFON

Alo largo de los parrafos que ante-
ceden hemos hecho una breve pero
frondosa recorrida por la actividad
que la Delegacion Sur del Colegio
de Magistrados de la provincia de
Santa Fe ha desplegado a lo largo
del afio 2011 y de lo que llevamos
transitado del presente.

Sin dudas y como habrd
podido comprobar el lector, la
Institucién da desde multiples
aristas respuesta a cada objetivo
plasmado en los estatutos que
norman la vida de la colegiatura:
defender el estatuto de la magis-
tratura; asistir a sus asociados en
toda actividad que propenda al
desarrollo de las facetas perso-
nal, social, académico, laboral,
entre tantas otras; promover el
constante mejoramiento de la
administracion de justicia; y asi,
completando cada una de las
finalidades para las que nos nu-
cleamos alla por los anos ‘60.

Por supuesto que lo hecho sir-
ve de base y no de limite. Perma-
nentemente buscamos adaptarnos
a las condiciones imperantes para
poder brindar a nuestros asociados
la mejor de las opciones en cada

una de nuestras competencias,
porque ;qué es el hombre, sino el
hombre y sus circunstancias?

A veces esas circunstancias
son favorables, otras, hostiles.
En las primeras aprovechamos
la oleada positiva -reforma pro-
cesal penal, procesal de menores,
de legislacion civil y comercial,
conferencias académicas- y en
las segundas, las enfrentamos con
bravura -amenazas a la indepen-
dencia judicial, retraso en el pago
de salarios-. Pero siempre con el
apoyo incondicional de todos los
asociados que dan vida al Colegio
y sin los cuales nada seria posible.

Como siempre, y recordando
que sin la sumatoria de voluntades
individuales no podriamos pro-
yectarnos como Colegio de Magis-
trados y Funcionarios, invitamos a
todos los lectores a participar acti-
vamente de esta iniciativa que na-
ci6 hace ya més de cuarenta afios,
para expandirnos hacia fronteras
que ain no conocemos y reforzar
los cimientos de las tierras con-
quistadas
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DR. MARCELO QUIROGA | Juez de 1™ Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial, 7** Nominacién, Rosario.

Noticias sobre
la procreacion asistida

Introduccion

El presente trabajo se propone brindar un
minimo panorama sobre aspectos vincu-
lados a la problematica de la procreacion
asistida con el objetivo de proveer algunos
datos que puedan resultar de interés a la
hora de encarar nuestras funciones como
Magistrados y Funcionarios.

Se ha dicho que la infertilidad es la inca-
pacidad de concebir un hijo en forma na-
tural o de llevar un embarazo a término
después de un ano de vida sexual activa.

Tal afeccion ha sido uno de los mayores
problemas sociales y médicos desde los
albores de la humanidad por encontrarse
directamente relacionada con la supervi-
vencia de la especie.

En la antigiiedad se la considerd un cas-
tigo divino, otras veces se atribuy¢ a fac-
tores meteoroldgicos y algunas civiliza-
ciones, como los egipcios y los griegos,
la consideraban una enfermedad.

La importancia que en todas las épocas
ha tenido este tema -las parejas que en-

frentan problemas de fertilidad oscilan
entre el 10% y el 20% de la poblacién en
edad reproductiva- ha llevado a los cien-
tificos a realizar innumerables estudios
e investigaciones, desarrollando nuevas
técnicas que han permitido obtener mas
y mejores opciones para enfrentarlo.

Ademas, la imposibilidad de procrear
es una deficiencia que puede afectar en
forma real y efectiva la calidad de vida
comprometiendo la salud psicofisica de
la pareja. Alguna autora dijo que quienes
padecen este tipo de dolencias ven afec-
tado su cuerpo, su psiquis y, en la mayo-
ria de los casos, su alma.

Antecedentes

El primer antecedente de reproduccion
asistida se remonta al ano 1790 donde
consta el primer reporte sobre un naci-
miento mediante inseminacion artificial
homologa en Gran Bretana.

En 1890 se tiene noticia del primer naci-
miento, utilizando inseminacion heterd-
loga en los Estados Unidos.

Pero el gran descubrimiento en técnicas
de reproduccion asistida se produce en
1978, cuando Patrick Steptoe y Robert G.
Edwards dieron a conocer el nacimiento
de la primera nina, nacida a través de la
medicina reproductiva.

Fue Louise Brown, quien hoy, cumplidos
ya sus 34 anos, ha sido madre de modo
natural. Brown fue mundialmente reco-
nocida como la primera bebé de probeta
de la historia de la humanidad.

Una década mas tarde, Lanzendorf hizo
publico un novedoso sistema denomi-
nado ICSI (Intra Cytoplasmatic Semen
Inyection, en castellano: inyeccion es-
permatica intracitoplasmatica) mediante
el cual nacieron nuevas esperanzas para
muchos hombres cuyo dafo espermati-
co era tal que, antes de este descubri-
miento sdlo hubieran tenido el recurso
de acudir a la donacién de esperma para
lograr la concepcién. Hasta entonces, to-
dos los métodos que ayudaban a conse-
guir un embarazo estaban dedicados al
tratamiento sobre la mujer.

A partir de alli hubo enormes y sorpren-



dentes avances, sobre todo en lo que
respecta al laboratorio de reproducciony
a los medios de cultivo embrionario, que
lograron aumentar sensiblemente las
posibilidades de cada tratamiento.

Métodos

La reproduccion asistida comprende un
conjunto de técnicas y procedimientos me-
diante los cuales se brinda ayuda cientifica
y asistencia al proceso por el cual se puede
lograr el embarazo y que tienen como ob-
jetivo facilitar las condiciones para que se
produzca la fecundacion.

Las técnicas mediante las cuales se in-
tenta ayudar a la union de los gametos
masculinas y femeninas y aumentar asi
las posibilidades de embarazo pueden
diferenciarse entre las de baja comple-
jidad y las de alta complejidad.

En las técnicas de baja complejidad -como
la inseminacion artificial- la fertilizacion
se lleva a cabo en el ambiente natural
(trompas de Falopio). El procedimiento
consiste en inducir una estimulacion leve

de la ovulacion con medicacion, la cual se
va monitoreando por ecografia y eventual-
mente, dosajes hormonales. La muestra
de esperma, obtenida en la manana del dia
de la ovulacidn se preparay se inyecta mas
tarde ese mismo dia. Si se lleva a cabo con
el esperma de la pareja de la mujer, se la
conoce como inseminacion homdéloga y si
el esperma utilizado proviene de donantes
anonimos, se la define como inseminacion
heterdloga.

En las técnicas de alta complejidad la ferti-
lizacién se produce fuera del cuerpo (en el
vidrio). La técnica original se denomina FIV
y en la misma, la fertilizacion del dvulo por
el espermatozoide se produce en un me-
dio artificial como lo es el laboratorio, pero
el proceso de fertilizacion es totalmente
natural ya que se colocan un promedio de
200.000 espermatozoides alrededor del
ovulo, el que serd penetrado naturalmen-
te por uno de ellos y asi se formaran los
embriones que seran transferidos a la ca-
vidad uterina por medio de diferentes tipos
de catéteres mediante un procedimiento
sencillo e incruento.

Cuando la muestra espermatica es muy
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pobre y se sospecha que es poco posible
que los espermatozoides puedan fertili-
zar solos o que éstos debian obtenerse
por cirugia de testiculo o puncién de epi-
didimo, se utiliza la técnica ICSI median-
te la que se inyecta un espermatozoide
en cada ovocito, lo que favorece el proce-
so de fertilizacion.

La tasa de nacimientos derivadas de la
FIV es de aproximadamente un 15% para
cada ciclo de tratamiento, porcentaje que
no difiere en demasia de lo observado en
parejas fértiles normales.

Estadisticamente la técnica ICSI cuenta
con una probabilidad de éxito que oscila
entre un 20% y un 40% por cada ciclo de
tratamiento, lo que lleva a una tasa acu-
mulativa de embarazo de aproximada-
mente el 60% después de cuatro intentos
realizados. (cfr. «Los resultados de alta
complejidad del IFER. La vision desde el
laboratorio», publicado en revista SA-
MER -Soc. de Medicina Reproductiva-,
2008, vol 2. n2).

Tanto la FIV como el ICSI comparten los
mismos pasos. La Unica diferencia esta
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en la etapa del laboratorio, donde en el
primer caso se deja que los espermato-
zoides fertilicen solos y en el segundo se
inyectan los espermatozoides directa-
mente en los ovocitos.

Conjuntamente con el ICSI surgio la téc-
nica de la criopreservacion que permitio
solucionar uno de los mayores riesgos
en las técnicas de reproduccion asistida
como es el de los embarazos multiples.
Con esta herramienta se pudo limitar el
nimero de embriones a transferir y se
evité descartar material invaluable como
embriones u ovocitos que podran ser uti-
lizados en otros intentos.

Ademas, con la criopreservacion tanto de
embriones, de semen -como reciente-
mente- de dvulos, tejido ovarico y tejido
testicular, se logra proteger la fertilidad de
aquellas personas que deben someterse
a tratamientos de enfermedades como el
cancer, que pueden dafar la fertilidad y
que hoy presentan una buena tasa de su-
pervivencia. Estos pacientes pueden utili-
zar la criopreservacion preventiva de ga-
metos antes de someterse a tratamientos
potencialmente esterilizantes, para que en

su debido momento puedan usarse técni-
cas de fertilizacién asistida.

Cuando uno de los integrantes de la pa-
reja carece de la posibilidad de lograr el
embarazo con sus évulos y esperma, se
puede recurrir a la donacion de gametos.
La donacidon de esperma es conocida
desde antafo (al menos desde 1890) y
puede ser utilizada con técnicas de baja
complejidad.

Por el contrario, la donacion de ovulos
(ovodonacién) recién fue posible con la
aparicion de la técnica de fertilizacion in
vitroy es utilizada en mujeres sin funcién
ovarica o con funcion ovarica insuficien-
te, o en casos de riesgo de enfermeda-
des genéticamente transmisibles.

Cuando la mujer produce dvulos normal-
mente pero resulta incapaz de llevar el
embarazo a término, se recurre a una
tercera persona a quien se denomina
«madre gestante», mujer que gesta un
embrién no ligado a ella genéticamente.
Caso distinto al de la madre subrogada,
supuesto de mujeres que carecen de
Utero y ovarios o existen posibilidades de
transmitir alguna enfermedad o defecto

genético a su descendencia, donde con el
semen de la pareja se insemina artificial-
mente a la madre subrogada quien lleva
a término el embarazoy luego entrega el
nino a los padres que lo deseaban.

La medicina reproductiva continla trabajan-
do paraaumentar las probabilidades de éxito
de los tratamientos y reducir los riesgos de
embarazo multiple, llegando incluso a trans-
ferir un Unico embrion de buena calidad y
hasta un maximo de dos embriones (co-
cultivo de los embriones agregando células
endometriales; estudios de los mecanismos
de implantacion; etc.).

La Argentina, por su parte, tiene una lar-
ga y exitosa trayectoria en el uso de tra-
tamientos de fertilizacion asistida.

Los doctores Roberto Nicholson, Nico-
las Neuspiller, Roberto Coco y Santiago
Brugo Olmedo trajeron la fertilizacion in
vitro a nuestro pais. Este dltimo recorda-
ba en un periddico nacional que «en 1985
realizamos el primer ciclo de pacientes.
Increiblemente, la primera, una mujer
tucumana que llevaba diez anos inten-
tando concebir un bebé, se embarazé



en ese primer intento y tuvo mellizos en
1986» («La Nacién» del 5.10.2010)

Existen actualmente dieciocho centros
acreditados para el desarrollo de técni-
cas de reproduccion asistida. La acre-
ditacion la realiza el Capitulo de Fer-
tilizacion Asistida de SAEF (Sociedad
Argentina de Esterilidad y Fertilidad).
Esto significa que en ellos se han evalua-
do la idoneidad profesional, los métodos
utilizados y los procedimientos de fertili-
zacion, el laboratorio, medios de cultivo
utilizados, resultados, registro de histo-
rias clinicas y validacion de resultados,
entre otros. Estos centros se ubican ba-
sicamente en la ciudad de Buenos Aires,
Rosario y Cérdoba.

Panorama legal

Es sabido que las técnicas de reproduc-
cion humana asistida han dado lugar a
cuestionamientos basados en razones de
tipo ético, religioso, entre otras, alegan-
dose que tal técnica disocia la sexualidad
de la reproduccion; la concepcion de la
filiacion; las nociones de padres biologi-
cos y padres legales, y mixtura la identi-

dad bioldgica, cuestiones fundamentales
para otorgar proteccion al concebido,
aunque nuevas tendencias otorgan dicha
proteccion a las células embrionarias en
si mismas por ser las que llevan insita
la posible vida humana, no obstante que
la ley argentina hable solamente de con-
cepcion y seno materno.

Sin embargo, no puede soslayarse que
tales técnicas no se encuentran prohi-
bidas y, de hecho, se practican cotidia-
namente desde hace unos 25 anos en
nuestro pais.

Es por eso que a nivel nacional se cuen-
tan mas de treinta proyectos de ley ela-
borados con un amplio y prologando
trabajo parlamentario, no habiéndose
logrado hasta el presente promulgar una
ley con alcance nacional que regule la
materia.

Interesa destacar que el Proyecto de
ley de Unificacion de los Cédigos Civil y
Comercial, enviado al Congreso recien-
temente por el Poder Ejecutivo nacional,
incluye un capitulo referido a la fertiliza-
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cion asistida. Asi, el articulo 19 establece
que «la existencia de la persona humana
comienza con la concepcion en la mujer,
o con laimplantacion del embrion en ella
en los casos de técnicas de reproduccion
humana asistida, sin perjuicio de lo que
prevea la ley especial para la proteccién
del embrién no implantado».

Contiene también un capitulo dedicado a
«Reglas generales relativas a la filiacion
por técnicas de reproduccion humana
asistida», consagrando tres tipos de fi-
liacion: por naturaleza, por el uso de las
técnicas de reproduccion asistida y por
adopcion.

Establece, en lo que es de interés para
este articulo, que las personas que se
someten a este tipo de técnicas o trata-
mientos deben prestar consentimiento
previo, informado y libre, el cual debe re-
novarse cada vez que se procede a la uti-
lizacion de gametos, debe protocolizarse
ante escribano publico e inscribirse en
el Registro Civil inmediatamente que el
nino nace y es revocable mientras no se
haya producido la concepcion o implan-
tacion en la mujer.
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Tal consentimiento fija la voluntad pro-
creacional con independencia de quien
haya aportado los gametos y determina
la filiacion.

Regula la gestacién por sustitucion, exi-
giendo la homologacién del consenti-
miento por autoridad judicial. Se trata de
un proceso con reglas propias que cul-
mina con una decision judicial de autori-
zacion. Si se carece de autorizacion judi-
cial previa, la filiacion se determina por
las reglas de filiacion por la naturaleza.
También prevé el supuesto de filiacion
post mortem en las técnicas de repro-
duccidon humana asistida, estableciendo
como regla la prohibicion. Permite, sin
embargo, una manifestacion de volun-
tad, en el sentido de que en caso de fa-
llecimiento se acepta que el material re-
productor sea inseminado dentro del ano
siguiente al deceso.

En caso de reproduccién asistida con
gametos de un tercero se garantiza el
derecho a la informacidn de las perso-
nas nacidas a través de estas técnicas,
previa evaluacién de la autoridad judi-
cial, fijando como regla el anonimato

con algunas excepciones. Prescribe que
en estos casos no se generara vinculo
alguno con los terceros dadores de los
gametos, salvo a los fines de impedi-
mentos matrimoniales.

La voluntad procreacional es el elemento
central y fundante para la determinacion
de la filiacion cuando se ha producido
por técnicas de reproduccion humana
asistida con total independencia de si el
material genético pertenece a las perso-
nas que tienen voluntad de ser padres o
madres.

También es importante senalar que en el
mes de junio del corriente ano, la CAma-
ra de Diputados de la Nacion dio media
sancion al proyecto de ley que incluye
en el Plan Médico Obligatorio los trata-
mientosy procedimientos de fertilizacion
asistida.

En nuestra provincia merece destacarse
que, durante este mes de julio, la Cama-
ra de Senadores dio media sancién a un
proyecto de ley que va en sintonia con el
aprobado por los diputados nacionales.
Entre los puntos mas salientes se regis-



tran: reconocimiento de la infertilidad
como enfermedad; cobertura asisten-
cial integral de las practicas médicas
a través de las técnicas de fertilizacion
en consonancia con lo establecido por
la OMS; incorporacion de la cobertura
médico-asistencial integral de tales tra-
tamientos al Programa de Prestaciones,
a cargo del Instituto Autarquico de Obra
Social (I.LA.P.0.S.]) y, ademas, dentro de
las prestaciones de las Obras Sociales
y de Medicina Prepaga con actuacién en
el ambito de la Provincia de Santa Fe y
establece como objetivos regular, con-
trolar y supervisar los centros médicos
que realicen diagndsticos y tratamientos
de la infertilidad y los procedimientos de
fertilizacion asistida,

A la par, el Poder Ejecutivo provincial
promovié la realizacion de este tipo de
practicas en establecimientos publicos
dentro del marco presupuestario dispo-
nible. Asi puede recordarse que a fines
de 2011, el Ministro de Salud de la pro-
vincia, anuncié que se comenzarian a
realizar tratamientos de inseminacion
artificial en el Hospital Centenario de
Rosario. El programa de atencion publica

estd destinado a los afiliados al [.LA.P.0.S.
y a quienes no tengan cobertura de una
Obra Social o Prepaga.

En la Provincia de Buenos Aires esta vi-
gente la ley 14.208 y sus decretos regla-
mentarios 2980/10 y 564, en cuya fuente
han abrevado los senadores santafesinos
para elaborar el proyecto a que antes se
ha hecho referencia. Dichas normas con-
sideran a la infertilidad como enferme-
dad y disponen su cobertura por parte
del I.L0O.M.A., Obras Sociales y empresas
de Medicina Prepaga que actlian en el
ambito de la provincia.

Igualmente se encuentra legislada la
materia en otras provincias tales como
Rio Negro, mediante Ley 4557 (23.7.2010)
que reconoce el derecho a la descenden-
cia como parte de los derechos sexuales
y reproductivos y por lo tanto, reconoci-
dos como derechos personalisimos, e in-
corpora los tratamientos de fertilizacion
asistida en las prestaciones del Instituto
Provincial de Seguro de Salud.

La ley 9695 de la Provincia de Cdérdoba
(19.11.2009) incorpora la cobertura de
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tratamientos de fertilizacion asistida a
fin de promover el desarrollo familiar,
por parte de la Administracién Provincial
del Seguro de Salud.

Panorama jurisprudencial

En el dmbito de los Tribunales -tanto
nacionales como locales- las disputas
han provenido, principalmente, de la
resistencia de las Obras Sociales y em-
presas de Medicina Prepaga en costear
los tratamientos y han sido canalizadas
generalmente a través de recursos de
amparo o medidas cautelares.

Para oponerse a su cobertura se ha ar-
gumentado principalmente que la infer-
tilidad no se trataria de una enfermedad,
que las Obras Sociales y empresas de
medicina no se encuentran obligadas a
la cobertura de los tratamientos por no
estar contenidos en el P.M.0. o esque-
mas prestacionales; por insumir impor-
tes significativos que ponen en riesgo la
cobertura del resto de sus recipienda-
rios; porque no se verifica un supuesto
de ilegalidad o arbitrariedad manifiesta
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(requisito habilitante del amparo) al no
existir legislacion que obligue esa cober-
tura, la que, ademas, por la magnitud de
los costos y problemas éticos involucra-
dos, resultaria indispensable.

Precisamente la linea argumental que tie-
ne que ver con el aspecto econdmico ad-
quiere singular importancia habida cuenta
el elevado costo de las practicas médicas y
terapéuticas, en especial los de alta com-
plejidad, a lo que se anade que, general-
mente deben realizarse mas de un intento
para conseguir el embarazo.

De los casos registrados se desprende
que el criterio mayoritario se inclina por
imponer a Obras Sociales y empresas
de medicina la cobertura de estos trata-
mientos

Los principales argumentos para arribar
a tal solucion pueden sintetizarse asi:
-La infertilidad es una enfermedad (la
Organizacion Mundial de la Salud define
a la salud como «un estado de comple-
to bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades»).

-La negativa de cobertura por parte de
Obras Sociales y empresas de medicina
afecta derechos fundamentales como el
derecho a la salud, especificamente a la
salud reproductiva, y al de formar una
familia.

-Las prestaciones establecidas en el Plan
Médico Obligatorio consituyen un piso
minimo que las Obras Sociales deben ga-
rantizar, pero tendra que ser actualizado
periddicamente receptando los avances de
la ciencia respecto del descubrimiento de
distintas patologias y la forma de tratarlas,
curarlas o atenuarlas.

-Hay un derecho inalienable a la repro-
duccién, que tiene soporte en el derecho
constitucional a constituir una familia. Al
hablar de familia es inevitable la asocia-
cion natural que se hace con el derecho
a reproducirse que tiene el hombre. La
proteccién a la familia supone el derecho
a la procreacion.

Fuera del &mbito de la cobertura asisten-
cial de los tratamientos, los Tribunales
capitalinos debieron resolver un caso en
el que una mujer, cuya relacién matrimo-

nial habia terminado y se encontraba en
tramite su divorcio, pretendid utilizar unos
embriones criopreservados que se habian
obtenido durante el matrimonio. Ante la
oposicion del ex-marido, la mujer acudio a
la Justicia, la que le otorgd la razdn sobre
la base de dos argumentos, a saber:

-la proteccion de los embriones al otor-
garles el estatus de persona por nacer;
-el consentimiento del ex-marido al
aceptar la paternidad bioldgica desde el
momento en que accedid al tratamiento
de fertilizacion asistida.

Conclusion

Como ocurrié con otros avances de la me-
dicina (medicamentos para el tratamiento
del HIV, cirugia bariatrica, etc), son los tri-
bunales los que, determinados por las cir-
cunstancias, van marcando el camino en
materia de procreacion asistida.

No pareceria convalidable el que, exis-
tiendo la posibilidad concreta de lograr
el embarazo y asi formar una familia,
puedan esgrimirse motivos juridicos,
econdmicos e inclusive éticos para impe-



dirlo, sino a riesgo de lesionar derechos
del mas alto raigambre.

Sin embargo, tampoco parece convalida-
ble que ese debate juridico, econdmico y
ético que involucra la problematica exa-
minada, quede exclusivamente en manos
de los jueces. Mas allad de que se com-
partan las decisiones individuales que
se han adoptado en orden a la obligacion
de cobertura por las Obras Sociales, se
considera que no es el Poder Judicial el
ambito para aquel debate.

Es que aspectos tales como quiénes
pueden acceder a estos tratamientos,
con qué cobertura asistencial contaran,
el control y la regulacién sanitaria de los
institutos y personal médico que ofrece
estos servicios, regulacion de la pater-
nidad y maternidad para los nacimientos
logrados con el uso de estas técnicas, la
regulacion del destino y conservacion de
los embriones criopreservados, la im-
plantacion o inseminacién post-mortem,
la donacién de gametos y el eventual
derecho a la informacion del nifio, entre
otros, reclaman urgente regulacién por
conducto de los drganos constituciona-

les encargados de la tarea legaferante.

Ese parece ser, por fin, el camino que
se ha tomado con los citados proyectos
de unificacion de la legislacion civil y co-
mercial y con el aprobado por la Camara
de Diputados de la Nacién sobre la incor-
poracion en el Plan Médico Obligatério m
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Dra. RoxaNA MAMBELLI | Jueza de la Cdmara de Apelaciones en lo Laboral, Sala II, Rosario.

¢ Quien protege al Fuero Laboral

de los riesgos del trabajo?
la propdsito de la L.R.T)

1. Brevisima resefa del sistema
disenado por la LRT

1.1. Cuando entrd en escena la ley 24557
sobre Riesgos del Trabajo (LRT) se produjo
un quiebre en el sistema vigente hasta el
momento, cuyas nefastas consecuencias
-creo- nunca fueron imaginadas por los
detractores de la ley que, cabe aclarar, fui-
mos la inmensa mayoria.

Recordemos que, hasta ese momento, las
leyes sobre accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales' habian tenido
como protagonistas a los trabajadores y
derechohabientes como victimas de los
infortunios (lato sensu), a los empleadores
y a las companias de seguros, cuya contra-
tacion, desde ya, no era obligatoria.

Paralelamente, existia la denominada
«accion especial» o «tarifada», a cuyo
amparo la reparacion de los danos se
registraba a favor del trabajador con
una carga probatoria acotada, a cambio
de una indemnizaciéon forfataria. Exis-
tia en ellas la posibilidad del trabajador
de «optar» por el derecho comdn, sin
techo indemnizatorio pero con la car-

ga de acreditar todos los presupuestos
de la reparacion civil. Empero, ambos
sistemas eran excluyentes entre si, y la
iniciacion de una accion judicial o la per-
cepcion de cualquier suma de dinero en
virtud de uno de ellos importaba la re-
nuncia al otro

Por supuesto, estaba habilitada la in-
tervencion administrativa (Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social y sus delega-
ciones provinciales con competencia en
lo laboral®).

La ultima ley vigente -la 24028- inclusi-
ve, habia eliminado la «indiferencia de la
concausa», tornandose indemnizable -
en caso de concurrencia de factores atri-
buibles al trabajo y al trabajador- sélo la
incidencia del factor laboral.

Los sistemas tarifados funcionaban bas-
tante bien y eran escasas las «fugas» al
derecho comun, excepto cuando la tarifa
dejd de ser reparatoria por la existencia
de topes y del proceso inflacionario y
cuando la situacion particular del traba-
jador tornaba inequitativa la percepcion
de una indemnizacién limitada.

1.2. En ese contexto es que, como dije al
comienzo, irrumpid la LRT, cuya entrada
en vigencia opero el 01.07.1996%.

Sin intencidon de profundizar detallada-
mente en la explicacion del sistema [lo
que seria imposible en este trabajo por
su extensién y complicaciones], pero
como minimas pautas para entender los
cuestionamientos de la que fuera obje-
to desde su misma sancidn, baste decir
que los sujetos principales son los dam-
nificados y sus derechohabientes® y las
ART, con quienes los empleadores estan
obligados a la contratacion de un segu-
ro, abonando una cuota mensual deter-
minada por aquella, a partir de pautas
regladas.

Se crean como parte necesaria del ré-
gimen las Comisiones Médicas® (art. 21
de la LRT), encargadas, principalmente,
de determinar la naturaleza laboral del
accidente, o del profesional de la en-
fermedad, el caracter y grado de la in-
capacidad, el contenido y alcance de las
prestaciones’. Las resoluciones de las
Comisiones Médicas, segun el art. 46, 1.,
son recurribles y se sustanciaran ante el



Juez Federal con competencia en cada
provincia o ante la Comision Médica Cen-
tral a opcion de cada trabajador.

En este sistema cerrado, el empleador
deja de ser responsable por las conse-
cuencias de las «contingencias», las que
se trasladan a la ART, obligada al otor-
gamiento de prestaciones médicas, en
especie y dinerarias. El empleador tiene
acotada su responsabilidad al minimo,
por algunos incumplimientos para con el
sistema.

Es asi que el art. 39, LRT expresa que
«las prestaciones de esta ley eximen a
los empleadores de toda responsabili-
dad civil, frente a sus trabajadores y a los
derechohabientes de éstos, con la sola
excepcion de la derivada del art. 1072 del
Caédigo Civil» &,

2.LaLRTvs. la
Constitucion Nacional

Previsiblemente, los cuestionamientos
constitucionales contra algunos articu-
los de la LRT no se hicieron esperary las
sentencias de la Corte Suprema de Jus-
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ticia de la Nacion, especialmente con su
actual composicion, empezaron a redi-
senar el sistema, compatibilizdndolo con
la Carta Magna.

Ahora bien, principalmente dos de los
pronunciamientos han influido notable-
mente en el caudal de trabajo del fuero.
Los menciono en orden de importancia,
no cronologico.

2.1. En «Aquino» (21.09.2004) la Corte
elimino el valladar que constituia el art.
39, LRT para los reclamos contra el em-
pleador, sustentados en su responsabili-
dad civil’, lo que alentd (ya sin las dudas
que suscitaba «Gorosito») la promocion
de demandas contra el empleador con
sustento en el derecho civil.

Sin embargo, la incidencia en el caudal
de expedientes no fue muy significativa
en tanto se corria el riesgo de la carga
de demostracion de los extremos de la
responsabilidad civil.

2.2. En cambio, en «Castillo, Angel San-
tos c. Ceramica Alberdi SA», 07.09.2004,
me atrevo a decir que cambid la vida de

los jueces y funcionarios del fuero labo-
ral de Rosario, que hasta el ano 2006 sélo
contaba con ocho juzgados, creandose el
noveno ese ano, planta que se mantuvo
sin modificaciones hasta ahora.

En ese senero precedente, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, declaro
la inconstitucionalidad del articulo 46 de
la LRT" senalando que la citada norma
impide, sin fundamento constitucional,
que la Justicia Provincial del trabajo
cumpla la funcion que le es propia trans-
firiéndola, indebidamente, al Juez Fede-
ral. En otras palabras, debia entender la
Justicia ordinaria del trabajo.

2.3. La principal consecuencia de «Cas-
tillo» derivd en que centenares de expe-
dientes en tramite por ante los Juzgados
Federales de Rosario, en los que se esta-
ban tramitando los recursos contra reso-
luciones de las Comisiones Médicas, fue-
ran de inmediato remitidos en «paquetes»
(literalmente) a los Tribunales de Rosario
para su asignacion al Fuero Laboral, ex-
pedientes que se encontraban en distintos
momentos procesales, inclusive en algu-
nos ya se habia dictado sentencia."
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Las constancias de la MEU en lo Laboral
demuestran el comienzo del fendmenoy
también una extrana evolucion:

Durante el ano 2003 se iniciaron 46 ex-
pedientes sobre riesgos y enfermedades
profesionales (tipo 5).

Durante el ano 2004, se iniciaron 845 ex-
pedientes del tipo 5.

Durante el ano 2005 se iniciaron 1987
expedientes del tipo 5.

Durante el ano 2006 se iniciaron 1886
expedientes del tipo 5.

Durante el ano 2007 se iniciaron 1806
expedientes del tipo 5.

Durante el ano 2008 se iniciaron 3711
expedientes del tipo 5.

Durante el ano 2009, se iniciaron 7253
expedientes del tipo 5.

Durante el ano 2010 se iniciaron 7382
expedientes del tipo 5.

Durante el ano 2011 se iniciaron 13883
expedientes del tipo 5.

Y en lo que va del ano 2012, se iniciaron
6052 expedientes del tipo 5 [que alcanza
un 50% del total de expedientes de todos
los tipos: 12758).

El crecimiento es geométrico, con la
particularidad de que va aumentando el
porcentaje de ese tipo de expedientes
en relacion al total de los ingresados
de cualquier tipo: en el ano 2007, cons-
tituian el 15% del total de expedientes
ingresados; en 2008 se incrementd al
25%; en el afio 2009 subid al 35%; en el
ano 2010 se mantuvo el porcentaje del
35%; pero en el afo 2011 crecié hasta
el 49%; y en los primeros meses del ano
2012, como dije jya llegd al 50%!"

2.4. Ahora bien, cabe preguntarse ;pre-
suponen estos miles de expedientes de-
mandas contra las ART, por conversion
de los recursos contra decisiones de las
Comisiones Médicas?

La respuesta es un rotundo no.

En efecto, un muestreo informal evi-
dencia que la gran mayoria de causas
de este tipo son expedientes con trami-
te ordinario —contra las ART por el pago
de indemnizaciones sistémicas- y con
pedido de declaracion de inconstitucio-
nalidad de las Comisiones Médicas. Es
decir, contingencias que nunca pasaron
por el sistema y casos en los que -casi
como regla- se solicitaron sorteos de pe-
ritos médicos, pero éstos no llegan nun-
ca a hacer las pericias porque las partes
ponen fin a los diferendos antes de que
ello ocurra™.

Como «dano colateral» del exceso, los
peritos médicos estan fijando fecha para
pericia -en estos y otros expedientes,
por supuesto- de aqui a tres o cuatro
meses, dado que la lista es harto reduci-
da para la gran cantidad de sorteos que
se requieren.

No obstante, gran parte de la doctrina
considera que, acudiendo directamente
ante la Justicia, el trabajador tiene ase-
gurado el control judicial con la interven-
cion de peritos médicos que garantizan
la transparencia de las conclusiones.



Sin embargo, a mi criterio, la avalancha
de expedientes pone en riesgo el con-
trol que deberia ejercer el Magistrado
del trabajo, especialmente a la hora de
emitir juicios en los términos del art. 15,
LCT™.

3. El tema de las presentaciones
espontaneas («homologaciones»
segun el tipo)"®

3.1. No me ha sido posible determinar
con los datos que he tenido a la vista cual
es la composicion exacta del tipo 1, de
«homologaciones».

Entre los anos 2003 y 2006, inclusive,
oscilaron entre 1184 y 2522 expedientes.

Ahora bien, en el ano 2007 ascendieron a
3246 expedientes.

En el ano 2008 subieron a 4064.

En el ano 2009 se incrementaron a 5002
expedientes.

En el ano 2010 alcanzaron los 5127 ex-
pedientes.
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En el ano 2011 ya llegaron a 5629 expe-
dientes.

Pero también, a partir de una confronta-
cion informal, he advertido que gran par-
te de esos expedientes son presentados
como acuerdos concertados entre el ac-
tor y la ART, fijdndose un monto indem-
nizatorio determinado.

Estas son, precisamente, aquéllas a las
que Augusto M. Morello' se refiera como
avalancha de causas que nunca deberian
ser judicializadas.

3.2. En efecto, las Oficinas de Homologa-
cién y Visado (OHV) o las Comisiones Mé-
dicas son las encargadas de homologar
todos aquellos acuerdos presentados por
las ART, firmados por el damnificado y la
Aseguradora, donde consta el porcentaje
de incapacidad, siempre que el mismo sea
menor al 66%. Estas oficinas estan integra-
das por médicos que constataran si el por-
centaje de incapacidad otorgado por la Ase-
guradora se corresponde con el establecido
en el Baremo, instaurado por el Decreto N°
659/96. Ambos tramites pueden ser reali-
zados por la ART o por el empleador.

Es destacable que la resolucion de la
SRT 1556/2009" establece, en el anexo
donde disena el tramite para la homo-
logacion de las incapacidades laborales
permanentes parciales definitivas que:
«2.1.1.- El trdmite se inicia con la remi-
sion de los datos que figuran en el Anexo
I, del cual forma parte la presente reso-
lucion, por parte de la A.R.T. o E.A. Dicha
informacion serd remitida a la S.R.T. a
través del Canal Principal de Intercam-
bio - Extranet, conforme a las especifi-
caciones técnicas detalladas en el Anexo
Il precedentemente aludido.» (el subra-
yado me pertenece)

Esto es, los acuerdos a los que se arri-
ben entre el damnificado y la ART no sélo
deben ser homologados por las oficinas
de homologacion y visado (o la Comisién
Médica, en su caso) sino que deben ne-
cesariamente ser informados a la SRT
por ventanilla electronica, lo que no ocu-
rre, desde ya, en los acuerdos presenta-
dos ante los Juzgados del Trabajo.

Tal impedimento conlleva que aquellos
acuerdos espontaneos presentados di-
rectamente ante el Tribunal carezcan
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del necesario seguimiento y control por
parte del organismo encargado del fun-
cionamiento del sistema.

Y, en rigor de verdad, si no hay conflicto
—-porque hay acuerdo- pareceria que no
es competente la Justicia laboral a tenor
de la enumeracion del art. 2, CPL, texto
ley 13039.

Laimposibilidad de que la SRT tome cabal
conocimiento, tanto de la siniestralidad
como de los eventuales incumplimien-
tos de las ART u otros datos imprescin-
dibles para el control y funcionamiento
del sistema, también tiene lugar cuando
se trata de demandas contra las ART por
prestaciones dinerarias de la ley 24557,
supuestos en los que en muchas ocasio-
nes se trata de divergencias que debieron
haber transitado por las Comisiones Mé-
dicas (cuya inconstitucionalidad, se re-
cuerda, es peticionada en estas causas) y,
consecuentemente, también hubiera de-
bido ser informada por ventanilla electro-
nica a la SRT, procedimiento de contralor
que la estructura judicial no permite.

Porque el procedimiento para iniciar

trdmites ante las Comisiones Médicas
cuando la presentacién es realizada por
el trabajador por distintas divergencias o
ante el silencio de la ART, esta debida-
mente reglado (resolucién de la SRT Nro.
1068/2011) norma que, asimismo, prevé
un sistema de intercambio electronico
entre las ART y la SRT™.

4. Colofon

4.1. Casi resulta una obviedad, pero la
incidencia extrema de los casos del tipo
5 en la crisis funcional del fuero laboral
no significa que sea este el Unico motivo
del colapso.

Porque, enrigor, desde 2003 hasta el ano
2011 incluido, se incrementd en un 347%
el nimero de ingreso total de expedien-
tes', con la misma estructura judicial,
por cierto, desde 2006. Y sin expectativas
serias de aumentar en lo inmediato.

4.2. Todo lo antedicho es una mirada per-
sonal del problema que, como tal, podra

ser compartida o no.

Desde ese escenario, considero que

gran parte del problema de saturacion
del fuero viene de la mano de cuestiones
que nos sobrepasan, porque no tenemos
la estructura necesaria para asegurar
siempre y en todos los casos un debido
contralor respecto de las cuestiones re-
lacionadas con accidentes y enfermeda-
des profesionales, cuando ambas partes
parecen coincidir en la existencia del
dano y de su extension.

De alli que, al margen de sugerir que los
magistrados deberian extremar el anali-
sis del deber funcional de resguardar su
propia competencia -si es que conside-
ran que no se configura en esta especie-
y que se llevara a cabo, en su caso, un
estricto seguimiento y verificacion de los
extremos que viabilizarian la aparente
reparacion de una afeccion del trabaja-
dor, a fin de posibilitar la emisién de un
juicio fundado, con mas elementos que la
mera declaracion o informes de las par-
tes?, creo que hoy por hoy contamos con
un elemento que -aunque insuficiente-
conduciria a alguna posibilidad de con-
trol para evitar abusos y confusiones.

Es el caso de los oficios ley 11025 cursa-



dos al Registro de Procesos Universales
y de Accidentes y Enfermedades Ocu-
pacionales, ya que éste centraliza infor-
maticamente todos los datos de quienes
reclaman reparaciones en el marco de
los accidentes y enfermedades del tra-
bajo, con un formulario inicial, y otros
correspondientes a diferentes estadios
del proceso, debidamente respondidos,
los que —a mi modo de ver- seria conve-
niente exigir y controlar, inclusive en las
presentaciones espontaneas, si es que
se decidiera su aceptacion.

Sin dejar de mencionar la posibilidad de
que, mediante convenio o instrumento
adecuado, se arribe a un acuerdo con
la SRT para intercambiar la informaciéon
pertinente.

Porque no soélo estéd en juego la protec-
cion adecuada del trabajador y su salud,
sino el normal y eficaz funcionamiento
del sistema, que requiere, por supues-
to, datos fidedignos en cuanto a sinies-
tralidad, los que pueden llegar a quedar
sin denunciar y, por supuesto y lo mas
relevante, la salud psicofisica de los
integrantes del fuero laboral quienes,
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ademas, tienen que velar para que los
derechos de los trabajadores «sanos»
obtengan también satisfaccion en el me-
nor tiempo posible M

"'La descripcion, a titulo general y sin aludir a las

particularidades de cada ley.

?Ley 24028, art. 16.

* En las primera leyes, 9688 y 23643, la denuncia
era obligatoria; en el régimen de la ley 24028 s6lo
el trabajador estaba legitimado para promover la
actuacién administrativa mediante denuncia que
generaba un procedimiento que inclufa, cuando
fuera necesario, la realizacién de una junta médi-
ca, la determinaci6n de la cuantia de la deuda y la
posibilidad de arribar a un acuerdo que era ho-
mologado. Si no se abonaba por el responsable, el
trabajador podia reclamar judicialmente la suma
adeudada.

“Decreto 659/96, arT. 2.

>No ya los «trabajadores», cambio en la denomina-

ci6n que no ha sido casual.

©Las comisiones médicas estan s6lo integradas por
médicos, dependientes del Poder
Ejecutivo y resuelven aspectos ajenos a sus incum-

bencias profesionales.

’En los supuestos y con el procedimiento determi-

nado principalmente por el decreto 717/96 y las re-
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soluciones de la srT complementarias, que regulan

el tramite ante las ART.

8 Supuesto de casi imposible configuracién en la

realidad del mundo del trabajo.

*No abundo acé en las dos posibles interpretacio-
nes acerca de los alcances del fallo: la declaracion
de inconstitucionalidad directa absoluta de la nor-
ma o solo relativa y de acuerdo a las circunstancias
del caso. Un tratamiento amplio del tema puede
consultarse en Mario E. Ackerman, La Ley sobre
Riesgos del Trabajo en la Jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, Edit. Rubinzal

Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 126 y ss.

10 Las resoluciones de las Comisiones Médicas, se-
gun el art. 46, 1., son recurribles y se sustanciaran
ante el juez federal con competencia en cada pro-
vincia o ante la Comisién Médica

Central a opcion de cada trabajador.

' En ese momento, me desempefiaba como Juez
de Primera Instancia y recuerdo perfectamente el
caos que se produjo con la irrupcién de tantos ex-
pedientes nuevos, respecto de los cuales ni siquiera
existia un tramite previsto o aplicable supletoria-
mente, excepto el del juicio ordinario reglado en el

CPL, que fue al que se recurrié. Recién la ley 13039

trajo certeza al regular especialmente dicho trémite

en el art. 136.

12 También se fueron incrementando paulatina-
mente los «cobros de pesos» comunes (despidos,
etc.) a punto tal que en el afio 2003 se iniciaron 3423
expedientes, en el afio 2006 la cantidad de 4320, en
el afio 2009 se iniciaron 6530 y en estos 6 meses del

afio 2012 llevamos iniciados 2851.

1 A pesar del dispendio de tiempo y esfuerzo que
consume la presentacién de pedido de sorteo, sor-

teos, aceptaciones de cargo, etc.

“Homologacién que, llamativamente, en muchos

casos las partes ya ni solicitan.

"Debo explicar que se trata, precisamente, de
presentaciones espontdneas en las que las partes
arribaron a un convenio que pone fin a algin di-
ferendo, solicitando al Juez la homologacién del
acuerdo. Pero, al igual que en el resto de los conflic-

tos jlas homologaciones ya casi no son solicitadas!

1La Corte Suprema en accion, Libreria Edit. Pla-

tense, 1989, p. 63.

7 MANUAL DE PROCEDIMIENTO PARA LOS TRAMI-

TES DE HOMOLOGACION DE LAS INCAPACIDADES

LABORALES PERMANENTES PARCIALES DEFINITIVAS.
1.1.- Incapacidades Laborales Permanentes Parcia-
les Definitivas. 1.1.1.- La Aseguradora de Riesgos
del Trabajo (a.r.T.) o el Empleador Autoasegura-
do (E.A.) deberdn proceder a citar al trabajador
damnificado para evaluar la incapacidad laboral
resultante del siniestro y notificarlo de ello feha-
cientemente dentro de los QuINCE (15) dias hébi-
les, contados desde el otorgamiento del alta de una
contingencia que origin6 una Incapacidad Laboral
Temporaria o una Incapacidad Laboral Permanen-
te Parcial Provisoria, o desde el transcurso de ux
(1) afio de la primera manifestacién invalidante,
si asi correspondiese. 1.1.2.- Conjuntamente con la
notificacién de la estimacion de la Incapacidad La-
boral Permanente Parcial Definitiva, las A.R.T./E.A.
deberédn proponer al trabajador la firma de un
acuerdo para ser homologado ante las Oficinas de
Homologacién y Visado o Comisiones Médicas, se-
gun correspondiere. (Punto 1.1.2 sustituido por art.
10 de la Resolucién N° 1314/2010 de la Superinten-
dencia de Riesgos del Trabajo B.0. 8/9/2010. Vigen-
cia: a partir del 1 de noviembre de 2010)1.1.3.- En
caso de que el trabajador acepte firmar el acuerdo
sobre la Incapacidad Laboral Permanente Parcial
Definitiva estimada por la A.R.T. 0 el E.A., el mis-
mo deberd perfeccionarse dentro de los TREINTA
(30) dias hébiles contados desde la fecha del otor-

gamiento del alta o desde el transcurso de un (1)



afio de la primera manifestacién invalidante, si asi
correspondiese.1.1.4.- La A.R.T. 0 el E.A serdn los en-
cargados de iniciar el tramite para la homologacion
del acuerdo, ante la Oficina de Homologacién y Vi-
sado o Comision Médica que corresponda. Dicho
tramite deberd ser iniciado dentro de los QUINCE
(15) dias habiles contados desde la fecha de la firma
del Acuerdo mencionado.1.1.5.- En el caso en que
el trabajador haya manifestado su disconformidad
0 no haya expresado su intencién de aceptar el
acuerdo propuesto, las A.R.T.IE.A. deberdn iniciar el
tramite ante la Comisiéon Médica Jurisdiccional, a
los efectos de que se fije la correspondiente Incapa-
cidad Laboral. En todos los casos el tramite deberéd
ser iniciado dentro de los TREINTA (30) dias hébiles
contados a partir de la notificacion de la incapaci-
dad, plazo éste que no podra superar los CUARENTA
Y CINCO (45) dias hébiles contados desde la fecha
del otorgamiento del alta o luego de cumplirse un
afio desde la primera manifestacion invalidante, si
asi correspondiese. (Punto 1.1.5 sustituido por art.
11 de la Resolucion N° 1314/2010 de la Superinten-
dencia de Riesgos del Trabajo B.0. 8/9/2010. Vigen-
cia: a partir del 1 de noviembre de 2010)1.1.6.- En
los casos de siniestros laborales que hayan cursa-
do sin baja laboral y sin alta médica, el plazo para
determinar la Incapacidad Laboral Permanente se
contara a partir de la aceptaciéon por parte de la

A.RT./E.A. del siniestro denunciado. (Punto 1.1.6
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sustituido por art. 12 de la Resoluciéon N° 1314/2010
de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo ..
8/9/2010. Vigencia: a partir del 1 de noviembre de

2010).

1814 «Art. 20 — Establécese como herramienta de
intercambio electrénico entre las A.R.T., los E.A. y
la SUPERINTENDENCIA DE RIESGOS DEL TRABAJO
(s.R.T.), para el procedimiento aprobado en el arti-
culo precedente, al Sistema de «Ventanilla Electré6-
nica», implementado mediante la Resolucion s.r.T.
Ne 635 de fecha 23 de junio de 2008. El intercambio
electronico reciproco efectuado a través de la Ven-
tanilla Electronica tendra el cardcter de notifica-

ci6n fehaciente y declaracion jurada».

“En el afio 2003, ingresaron 6243 causas; en el afio
2005, se iniciaron 8871 expedientes; en el afio 2007
el ingreso fue de 11645 expedientes; en 2008 se in-
crementd a 15012 expedientes; en el afio 2009 se
iniciaron 20699 causas; en el aflo 2010 se iniciaron
20742 expedientes; y en el afio 2011 el total fue de
27914 expedientes. Por supuesto, numeros a los de-
ben anadirse los remanentes de anos anteriores que

contindan en tramite.

2 De manera de luchar contra la conversion del
Tribunal en una oficina express de acuerdos sobre

incapacidades y su indemnizacién, sin margen de
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efectiva decision sobre los casos que se someten a
su conocimiento. En el fuero laboral, con mucho
esfuerzo, podemos revisar las decisiones de las Co-
misiones Médicas; en lo que no podemos conver-
tirnos es, precisamente, en médicos especializados
en incapacidades y prestaciones, ademas de Jueces,
a lo que el desborde de causas presentadas para su

homologacién también parece llevarnos.
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La nueva ley

de salud mental

1. Introduccion

La ley 26.657 (B.0. 03/12/2010) importa
para nuestra comunidad en general un
profundo cambio paradigmatico respec-
to de la problematica de la salud mental.
Sus principales destinatarios son -claro
esta- las personas que padecen una en-
fermedad mental, y sus efectos abarcan
a su familia, sus amigos y vecinos, a los
profesionales de la salud, a los efectores
de salud tanto sean publicos como priva-
dos y al Estado en sus tres poderes.

El impacto de tan marcada modificacion
nos obliga a todos a sacudir las viejas es-
tructuras e ir progresivamente adecuan-
do el abordaje de esta problematica a la
luz del nuevo esquema normativo, en-
marcado nitidamente dentro del respe-
to por los derechos humanos siendo asi
consecuente con los Tratados Interna-
cionales suscriptos por nuestro pais en
la materia. Mas alla de ciertas deficien-
cias que presenta la ley en su redaccion
o de las carencias de infraestructuray de
recursos humanos con los que se cuenta
especialmente en el sistema de atencion
a la salud mental, el giro viene impuesto

por la ley marcando un camino a seguir,
debiendo alli el Estado nacional, provin-
cial y municipal ser consecuente con la
normativa que se ha promulgado.

La ley se conforma con su propio arti-
culado como asi también con los Prin-
cipios de Naciones Unidas para la Pro-
teccion de los Enfermos Mentales y para
el Mejoramiento de la Atencion de Salud
Mental, adoptado por la Asamblea Ge-
neral en su resolucion 46/119 del 17 de
diciembre de 1991. En otro orden, para
la planificacion de politicas publicas la
ley considera instrumentos de orienta-
cién a la Declaracion de Caracas de la
Organizacion Panamericana de la Salud
y de la Organizacién Mundial de la Salud,
para la Reestructuracion de la Atencién
Psiquiatrica dentro de los Sistemas Lo-
cales de Salud, del 14 de noviembre de
1990, y los Principios de Brasilia Recto-
res para el Desarrollo de la Atencién en
Salud Mental en las Américas, del 9 de
noviembre de 1990.

Tratdndose de una ley inserta, reitero,
directamente en el esquema normativo
de proteccion de los derechos humanos,

su aplicacion debe efectuarse tenien-
do en cuenta los principios, derechos y
garantias tutelados por la Constitucion
Nacional y, especialmente, los trata-
dos internacionales de jerarquia cons-
titucional receptados en el inciso 22 del
articulo 75 de la Constitucién Nacional.
En tanto los derechos amparados por la
nueva ley encuentran tutela directa en la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), corresponde también a los jueces
efectuar de oficio el control de conven-
cionalidad de las normas a ser aplica-
das, conforme asi lo ha establecido la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
en el caso «Mazzeo» (13 de julio de 2007,
Fallos 330:3248).

Asimismo, nuestro pais ha aprobado
mediante ley 25.280 la Convencidn Inte-
ramericana para la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad de 1999
(B.0. 04/08/2000) y por ley 26.378 (B.O.
09/06/2008) la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, debiéndose recordar lo resuelto
por la Corte Suprema de Justicia de la



Nacion en autos Ekmekdjian, Miguel A.
c. Sofovich, Gerardo y otros en cuanto a
que «la Convencion de Viena sobre el de-
recho de los tratados -aprobada por ley
19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo
nacional el 5 de diciembre de 1972y en
vigor desde el 27 de enero de 1980- con-
fiere primacia al derecho internacional
convencional sobre el derecho interno»
(07/071992, Fallos 315:1492).

2. Los ejes principales de la ley

Nos encontramos frente a una ley que
se califica a si misma como «de orden
publico» (articulo 45). Desde dicha pers-
pectiva y teniendo en cuenta que una
porcion importante y sustancial de su
articulado se compone de normas de
fondo, es claro que su aplicacion no de-
pende de adhesiones provinciales o de
modificaciones a las normativas locales
sobre salud mental’.

De un modo similar al cambio paradig-
matico introducido por la Convencion
Internacional de los Derechos del Nino
y particularmente por la ley 26.061 en
materia de ninez, la norma parte de la

persona como sujeto de derecho -y no
como objeto de proteccion- concibiéndo-
la como a cualquier otra persona que pa-
dece una enfermedad mas reconociendo
las particularidades propias de este tipo
de dolencias, como asi también nuestra
propia historia en la materia?.

La ley subraya la presuncion de capaci-
dad de todas las personas (articulo 3°).
Si bien este aspecto no es nuevo (articu-
lo 52 del Cddigo Civill, su especificacion
dentro del esquema normativa se vincu-
la con la distinta perspectiva que la ley
marca en materia de capacidad® antici-
pandose a las modificaciones propuestas
en la materia en el Proyecto de Codigo
Civil que recientemente el Poder Eje-
cutivo Nacional presentara al Congreso
de la Nacion“. Tal como sostiene Alfredo
Kraut, este cuerpo normativo «procura
dotar de ciudadania a estas personas
especialmente sufrientes, con marcada
hiposuficiencia juridica y transformar-
las en sujetos plenos de derechos, sean
aquéllas interdictas o no, estén o no in-
ternadas, estén o no en crisis»®

Es desde este reconocimiento de la per-
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sona como tal que deben entenderse
los derechos que la ley otorga a quienes
padecen enfermedades mentales en su
articulo 7°, entre los que destaco desde
este punto de vista su derecho a conocer
y preservar su identidad, sus grupos de
pertenencia, su genealogia y su historia
(inciso b), y a no ser identificado ni dis-
criminado por un padecimiento mental
actual o pasado [inciso i)°.

La ley establece que la problematica de
la salud mental es reconocida como un
«proceso» y no como un «estado biolo-
gico dado», entendiendo a dicho proceso
como «determinado por componentes
historicos, socio-econémicos, culturales,
bioldgicos y psicoldgicos» (articulo 3).
Esta concepcion marca en si misma un
gran avance en tanto y en cuanto recep-
ta el caracter necesariamente dindmico
que debe imprimirse a esta problemati-
ca, aun desde la perspectiva del derecho,
superando asi lainmovilidad y cronicidad
que acarriaba llevar en la frente el estig-
ma de ser un enfermo mental.

El articulo 4° inserta, sin mayores hesi-
taciones, a la problematica de las adic-
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ciones dentro del area de la salud men-
tal, estableciendo asi un claro mandato
a los responsables de las politicas publi-
cas en la materia de abordarlas de modo
integral®.

En otro orden, la ley modifica el Cddigo
Civil en su articulo 482 e incorpora el ar-
ticulo 152 ter a dicho ordenamiento. La
primera de las normas se vincula con
las internaciones y la segunda con los
procesos de declaracion de incapacidad,
cuyo desarrollo haremos mas abajo.

2.1. La atencion en salud mental

La atencion en materia de salud mental
debe estructurarse y organizarse a par-
tir de ciertas aristas previas en la ley. En
ese orden, todos los sectores involucra-
dos deben asegurar:

a) La obligatoriedad de abordaje inter-
disciplinario (art. 8, 9, 12, 15, 16 inciso a,
entre otros)

b) La concrecién de los derechos que al
respecto prevé el articulo 7°, implicando
ello que la atencion debe organizarse a

la luz de los mismos:

a. Derecho a recibir atencion sanitaria y
social integral y humanizada, a partir del
acceso gratuito, igualitario y equitativo a
las prestaciones e insumos necesarios,
con el objeto de asegurar la recupera-
cién y preservacion de su salud (inciso
al’.

b. Derecho a recibir una atencion basada
en fundamentos cientificos ajustados a
principios éticos (inciso c).

c. Derecho a recibir tratamiento y a ser
tratado con la alternativa terapéutica
mas conveniente, que menos restrinja
sus derechos y libertades, promoviendo
la integracion familiar, laboral y comuni-
taria (inciso d).

d. El derecho del asistido a tomar deci-
siones relacionadas con su atenciony su
tratamiento dentro de sus posibilidades
(inciso k], para lo cual debe garantizarse
el derecho de la persona a ser informa-
do de manera adecuada y comprensible
de los derechos que lo asisten, y de todo
lo inherente a su salud y tratamiento,

segln las normas del consentimiento
informado, incluyendo las alternativas
para su atencion, que en el caso de no
ser comprendidas por el paciente deben
ser comunicadas a los familiares, tuto-
res o representantes legales (inciso j).

e. Derecho a recibir un tratamiento per-
sonalizado en un ambiente apto con res-
guardo de su intimidad, siendo recono-
cido siempre como sujeto de derecho,
con el pleno respeto de su vida privada y
libertad de comunicacién [inciso U.

f. Derecho a no ser objeto de investiga-
ciones clinicas ni tratamientos experi-
mentales sin un consentimiento feha-
ciente; (inciso m)

g. Derecho a no ser sometido a trabajos
forzados (inciso o) y a recibir una justa
compensacion por su tarea en caso de
participar de actividades encuadradas
como laborterapia o trabajos comunita-
rios, que impliquen produccion de ob-
jetos, obras o servicios que luego sean
comercializados. (inciso p)

c) La administracién de medicacion ex-



clusivamente con fines terapéuticos,
respondiendo soélo a las necesidades
fundamentales de la persona con pade-
cimiento mental, (art. 12), la que:

a. Se indica y renueva previa evaluacion
profesional y no de modo automatico.

b. Nunca puede suministrarse como cas-
tigo, por conveniencia de terceros o para
suplir la necesidad de acompanamiento
terpéutico o cuidados especiales.

c. Debe promoverse la realizacion de los
tratamientos psicofarmacoldgicos en el
marco de abordajes interdisciplinarios

d) La preferencia por la atencion fuera
del ambito de internacion hospitalario,
basada en los principios de la atencion
primaria de la salud y orientada al refor-
zamiento, restitucion o promocion de los
lazos sociales (art. 9, 1119, calificAndose
a la internacion como un ultimo recurso
terapéutico (art. 14)

e) El derecho a la informacion de la per-
sona que padece enfermedades men-
tales o adicciones a través de medios

y tecnologias adecuadas para su com-
prension y la plena vigencia respecto de
ellos de las normas sobre consentimien-
to informado para todo tipo de interven-
ciones (art.10]". Al respecto, el articulo
7° consagra el derecho del asistido, su
abogado, un familiar, o allegado que éste
designe, a acceder a sus antecedentes
familiares, fichas e historias clinicas (in-
ciso g, y a a recibir o rechazar asistencia
o auxilio espiritual o religioso [(inciso f).

3. El abordaje interdisciplinario

La ley pone el acento en el abordaje in-
terdisciplinario de la problematica de la
salud mental y adicciones.

Desde la perspectiva de las disciplinas,
si bien el articulo 8° especifica algunas
-psicologia, psiquiatria, trabajo social,
enfermeria y terapia ocupacional, su
parte final permite la inclusion de otras
pertinentes.

Esa concepcion interdisciplinaria es de-
sarrollada por un equipo en el que se
incluyen no solo profesionales sino tam-
bién técnicos y «otros trabajadores capa-
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citados con la debida acreditacion de la
autoridad competente»™. El art. 13 otor-
ga igualdad de condiciones para el acce-
so a cargos de conduccidn y gestion de
los servicios y las instituciones a todos
los profesionales con titulo de grado, va-
lorandose para tal fin su idoneidad para
el cargo y su capacidad para integrar
los diferentes saberes que atraviesan el
campo de la salud mental'™.

El prisma de la interdisciplinariedad tam-
bién se instala en materia de internacio-
nes, tal como veremos a continuacion:

4. Las internaciones

La ley modifica el articulo 482 del Codi-
go Civil. Establece como criterio gene-
ral que el declarado incapaz por causa
de enfermedad mental o adicciones no
puede ser privado de su libertad perso-
nal salvo en los casos de riesgo cierto
e inminente para si o para terceros, de-
biendo ser evaluado por un equipo inter-
disciplinario del servicio asistencial con
posterior aprobacién y control judicial.
Como veremos mas abajo, estas dispo-
siciones también rigen para quienes no
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han sido declarados incapaces'™.

Asimismo, pauta que a pedido de las
personas enumeradas en el art. 144 del
Codigo Civil el juez puede, previa infor-
macion sumaria, disponer la evaluacion
de un equipo interdisciplinario de salud
para las personas que se encuentren
afectadas de enfermedades mentales y
adicciones, que requieran asistencia en
establecimientos adecuados aunque no
justifiquen la declaracién de incapacidad
o inhabilidad.

La ley distingue dos tipos de internacio-
nes: las voluntarias y las involuntarias.
En las primeras, la internacion se efec-
tia bajo consentimiento del paciente
(arts. 16 y 18], mientras que la segunda
es dispuesta por los efectores de salud
mental (arts. 20y 21) o excepcionalmen-
te por el juez (art. 21 Parrafo finall, o en
aquellos casos previstos por la ley donde
una internacién voluntaria se transforma
en involuntaria.

4.1. Elementos comunes a ambos tipos
de internacion

En las internaciones deben observarse
los siguientes criterios:

1. Es un recurso terapéutico de caracter
restrictivo que solo puede llevarse a cabo
cuando aporte mayores beneficios tera-
péuticos que el resto de las intervencio-
nes realizables en su entorno familiar,
comunitario o social (art. 14).

2. La internacion debe ser lo mas bre-
ve posible, en funcién de criterios tera-
péuticos interdisciplinarios (art. 15). La
ley brinda al paciente el derecho a que
en el caso de internacion involuntaria o
voluntaria prolongada, las condiciones
de la misma sean supervisadas periédi-
camente por el drgano de revision (art.
7 inc. h).

3. Debe promoverse el mantenimiento
de vinculos, contactos y comunicacion de
las personas internadas con sus familia-
res, allegados y con el entorno laboral
y social, salvo en aquellas excepciones
que por razones terapéuticas debida-
mente fundadas establezca el equipo de
salud interviniente'.

4. En ningun caso la internacion puede

ser indicada o prolongada para resolver
problematicas sociales o de vivienda,
para lo cual el Estado debe proveer los
recursos adecuados a través de los or-
ganismos publicos competentes [art.
15). Si la prolongacién de una internacion
se funda en dichos motivos el juez debe
ordenar al 6rgano administrativo corres-
pondiente la inclusiéon en programas
sociales y dispositivos especificos y la
externacion a la mayor brevedad posible,
comunicando dicha situacion al érgano
de revisién que crea la ley (art. 18)

5. Tanto la evolucién del paciente como
cada una de las intervenciones del equi-
po interdisciplinario deben registrarse a
diario en la historia clinica (art. 15).

6. El alta, externacion o permisos de sa-
lida son facultad del equipo de salud que
no requiere autorizacion del juez.

4.1.1. Internaciones voluntarias

La persona internada bajo su consen-
timiento puede en cualquier momento
decidir por si misma el abandono de la
internacion (art. 18).



Los requisitos que deben cumplirse -en
toda internacion- son los siguientes (art.
16):

a) Evaluacion, diagnéstico interdiscipli-
nario e integral y motivos que justifican
la internacion, con la firma de al menos
dos profesionales del servicio asistencial
donde se realice la misma, uno de los
cuales debe ser necesariamente psico-
logo o médico psiquiatra;

b) Busqueda de datos disponibles acerca
de la identidad y el entorno familiar;

c) Consentimiento informado de la per-
sona o del representante legal cuando
corresponda. La ley reputa valido al con-
sentimiento cuando se presta en estado
de lucidezy con comprension de la situa-
cion; si se pierde la internacion deviene
en involuntaria'.

El equipo de salud a cargo debe comuni-
car al 6rgano de revision que crea la ley y
al juez aquellos casos en donde la inter-
nacion voluntaria se prolongue por mas
de sesenta dias corridos, para evaluar si
la internacién contintda siendo voluntaria
(art. 18]

4.1.2. Internaciones involuntarias

La internacion involuntaria es concebida
como un recurso terapéutico excepcio-
nal en caso de que no sean posibles los
abordajes ambulatorios (art. 20]).

Se da en los siguientes supuestos:

1) Cuando a criterio del equipo de sa-
lud mediare situacion de riesgo cierto e
inminente para la persona en si o para
terceros (art. 20). El equipo de salud esta
obligado a externar a la persona o trans-
formar la internacion en voluntaria ape-
nas cesa la situacion de riesgo cierto e
inminente (art. 23)

2) Cuando durante el transcurso de una
internacion voluntaria la persona pierde
el estado de lucidez y de comprension
de la situacion - ya sea por su estado de
salud o por efecto de los medicamentos
o terapéuticas aplicadas afectandose asi
el consentimiento informado originaria-
mente otorgado- debiéndose proceder
del modo que mas abajo describiremos
(art. 16)
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3) Cuando el juez entienda que una inter-
nacion voluntaria que se ha prolongado
por mas de sesenta dias corridos debe
pasar a considerarse involuntaria (art.
18)

4) Cuando el servicio de salud responsa-
ble de la cobertura se negase a realizarla
y lainternacién involuntaria sea dispues-
ta por el juez (art. 21 Ultimo parrafo)

5) Cundo se interne a personas menores
de edad o declaradas incapaces, donde
debe observarse idéntico tratamiento al
de las internaciones involuntarias. En
el caso de ninos, ninas y adolescentes,
ademas se procedera de acuerdo a la
normativa nacional e internacional de
proteccion integral de derechos (art. 26).

6) Cuando las mismas son dispuestas
por el juez en lo penal en el marco del
articulo 34 del Codigo Penal.

Las disposiciones de internaciones invo-
luntarias deben cumplir con':

a) En el dictamen profesional del ser-
vicio asistencial se debe determinar la
situacion de riesgo cierto e inminente,
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debiendo ser suscripto por dos profe-
sionales de diferentes disciplinas que no
tengan relacion de parentesco, amistad
o vinculos econémicos con la persona
internada, uno de ellos debe ser psico-
logo o médico psiquiatra (art. 20 inciso
a), amén de contar con la evaluacidn,
diagndstico interdisciplinario e integral y
motivos que justifican la internacion pre-
visto en el art. 16;

b] Ausencia de otra alternativa eficaz
para su tratamiento

c) Informe de las instancias previas im-
plementadas si las hubiera

d) Bisqueda de datos disponibles acerca
de la identidad y el entorno familiar (art.
16);

4.1.3. Intervencion del Poder Judicial.
Control de legalidad de la medida

Debe remarcarse, en primer término,
que las internaciones involuntarias no
pueden ser dispuestas por el juez, salvo
en caso de negativa del efector de salud
mental a ordenarlas cumplidos los re-
quisitos establecidos en el art. 20 (art. 21
altimo parrafo).

El nuevo articulo 482 del Cédigo Civil
obliga y faculta a las autoridades publi-
cas para disponer el traslado a un esta-
blecimiento de salud para su evaluacién
alas personas que por padecer enferme-
dades mentales o adicciones se encuen-
tren en riesgo cierto e inminente para si
o para terceros. Como consecuencia de
ello, la mera negativa de la personano es
suficiente para recurrir al juez a efectos
de ordenar el traslado compulsivo, sino
que dicho extremo debe darse en caso de
resistencia manifiesta al traslado o im-
posibilidad de acceso al lugar donde se
hallare la persona. En tales casos, el juez
limita su actuacion a ordenar el traslado
compulsivo a los fines de que la perso-
na sea evaluada por el efector de salud
mental, y es éste quien debe decidir si
procede o no la internacién involuntaria.

Una vez que el efector de salud mental ha
dispuesto la internacion? la ley le impone
dos obligaciones principales (art. 21):

a) Comunicarlo al juez competente?' y al
organo de revision en el término de diez
horas

b) Remitirle al juez todas las constancias

respaldatorias del cumplimiento de los
requisitos de la internacion previstas en
el articulo 20 y ut supra detalladas, en el
término de 48 horas.

Eljuez, dentro de los tres dias, debe (art. 21):
a) Autorizar la internacion, si evala que
estdn dadas las causales previstas por
esta ley;

b) Requerir informes ampliatorios de los
profesionales tratantes o indicar perita-
jes externos, siempre que no perjudiquen
la evolucién del tratamiento, tendientes
a evaluar si existen los supuestos nece-
sarios que justifiquen la medida extrema
de la internacién involuntaria y/o;

c) Denegar, en caso de evaluar que no
existen los supuestos necesarios para la
medida de internacién involuntaria, en
cuyo caso debe asegurar la externacion
de forma inmediata.

Una vez autorizada la internacion invo-
luntaria, el juez debe revaluar periddi-
camente si persisten las razones para la
continuidad de la medida pudiendo dis-
poner la externacién inmediata en cual-
quier momento. A tal fin debe requerir
informes con una periodicidad no mayor
a los treinta dias corridos (art. 24). Si



transcurridos los primeros noventa dias
y luego del tercer informe continuase
la internacion involuntaria el juez debe
pedir al érgano de revision que designe
un equipo interdisciplinario que no haya
intervenido hasta el momento, y en lo
posible independiente del servicio asis-
tencial interviniente, a fin de obtener una
nueva evaluacion. En caso de diferencia
de criterio, optard siempre por la que
menos restrinja la libertad de la persona
internada®.

Como vimos, el alta, externacion o per-
misos de salida son facultad del equipo
de salud que no requiere autorizacion
del juez, excepto las internaciones rea-
lizadas por el art. 34 del Cddigo Penal
(art. 23).

4.1.4. El lugar de internacion

La ley establece que las internaciones de
salud mental deben realizarse en hospi-
tales generales, previniendo al sistema
de salud que el rechazo de la atencidn
de pacientes, ya sea ambulatoria o en
internacion, por el solo hecho de tratar-
se de problematica de salud mental, es
considerado acto discriminatorio en los

términos de la ley 23592 (art. 28)%.

Por otra parte, y adscribiendo al proce-
so de desmanicomializacion, prohibe la
creacion de nuevos manicomios, neurop-
siquiatricos o instituciones de interna-
cion monovalentes, publicos o privados,
debiéndose adaptar los ya existentes a
los objetivos y principios expuestos en la
ley, hasta su sustitucion definitiva por los
dispositivos alternativos (art. 27)%.

En materia de derivaciones, tanto trata-
mientos ambulatorios o de internacion®,
que se realicen fuera del ambito comu-
nitario donde vive la persona soélo co-
rresponden si se realizan a lugares don-
de la misma cuenta con mayor apoyo y
contencion social o familiar (art. 30). Los
traslados deben efectuarse con acom-
panante del entorno familiar o afectivo
de la persona. Cuando no hubiese con-
sentimiento de la persona, tanto el ser-
vicio o institucion de procedencia como
el servicio o institucion de destino, estan
obligados a informar dicha derivacién al
érgano de revision

5. El nuevo articulo 152 ter

La nueva ley ha incorporado al Cddigo
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Civil el articulo 152 ter que textualmen-
te dice: «Las declaraciones judiciales
de inhabilitacion o incapacidad deberan
fundarse en un examen de facultativos
conformado por evaluaciones interdisci-
plinarias. No podran extenderse por mas
de TRES (3] afos y deberan especificar
las funciones y actos que se limitan, pro-
curando que la afectacion de la autono-
mia personal sea la menor posible»

El dltimo parrafo del articulo contempla
dos aspectos que deben ser previstos en
toda sentencia de declaracién de incapa-
cidad: 1) La extension de la declaracion
judicial de inhabilitacion o incapacidad y
2) Las funciones y actos que se limitan a
quien padece una enfermedad mental o
adiccion bajo la perspectiva del minimo
de afectacion a su autonomia personal.

5.1. Revision de la declaracion de inca-
pacidad. Vigencia.

La limitacion temporal a las declaracio-
nes de incapacidad introducidas por el
articulo 152 ter ha suscitado un intere-
sante debate jurisprudencial y doctrina-
rio provocado por la mas que deficien-
te redaccion del articulo. Es claro que
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cuando se expresa «no podran extender-
se» se esta refiriendo a «las declaracio-
nes de inhabilitacion o incapacidad» que
se mencionan al inicio del articulo. Una
interpretacion exclusivamente literal
arroja como consecuencia que cumplido
el plazo de tres anos la declaracion judi-
cial quedaria sin efecto alguno. Esto im-
porta un claro contrasentido en tanto, si
ese fuere el resultado, la persona cuyos
derechos eran protegidos por la declara-
cion de incapacidad se veria colocada en
una situacién de desproteccion, en tanto
la dolencia mental subsistiera.

En ese orden, el Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Civil, Comercial, Laboral y Mi-
neria de Chos Malal, resolvi6 con fecha 23
de mayo de 2011 que el plazo de tres anos
es inconstitucional, sobre la base de soste-
ner que «la técnica legislativa utilizada por
el articulo 152 ter del Cddigo Civil atenta
contra el derecho humano de la causante
de recibir asistencia y la tutela efectiva del
Estado, sin necesidad de demostrar perid-
dicamente su patologia, por lo menos a los
fines asistenciales y de la seguridad so-
cial»?. Se agrego que «la aplicacion literal
del articulo en andlisis, donde es improba-

ble la existencia de remision de la enfer-
medad, obligariamos a la causante a que
cada tres anos promoviera y acreditara la
necesidad de contar con dicha asistencia».

Kielmanovich sostiene que cumplido el
plazo de tres anos la sentencia de decla-
racion de incapacidad o de inhabilitacion
queda sin efecto, «sin que quepa entender
que a su vencimiento el mismo se manten-
dra o se reanudara por otro lapso igual»
dado que de ser asi se lo hubiese dicho
expresamente?’. El autor entiende que
las limitaciones impuestas en la senten-
cia cesan de pleno derecho salvo que con
anterioridad alguno de los sujetos legiti-
mados peticione y pruebe la subsistencia
de los presupuestos que condujeron a la
declaracion, fundado ello en que la ley no
impone la reconduccion de la mismay del
principio cardinal de la ley de entender que
las personas con padecimientos mentales
tienen derecho a que se reconozca que
su estado no es inmodificable, agregando
a ello la presuncién de capacidad, con lo
que al vencimiento del plazo el demente o
inhabilitado recobra todos sus derechos y
facultades.

El articulo debe ser interpretado en el

marco de las convenciones internacio-
nales de derechos humanos vigentes en
nuestro pais, con especial atencion a la
Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y al propio
paradigma introducido por la ley de sa-
lud mental®.

En ese sentido, el articulo 12.4 de la Con-
vencion citada expresa textualmente que
«Los Estados Partes aseguraran que en
todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcio-
nen salvaguardias adecuadas y efectivas
para impedir los abusos de conformidad
con el derecho internacional en materia
de derechos humanos. Esas salvaguar-
dias aseguraran que las medidas relati-
vas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia inde-
bida, que sean proporcionales y adapta-
das a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas corto
posible y que estén sujetas a exdmenes
periddicos por parte de una autoridad o
un érgano judicial competente, indepen-
diente e imparcial. Las salvaguardias



seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personas». Es decir, es-
tablece con claridad la revision periddica
de las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica, y es desde esa pauta
de la Convencidén en que debe interpre-
tarse el plazo del articulo 152 ter?.

La interpretacion acotada a la literalidad,
a modo de plazo de caducidad, arroja una
consecuencia nitidamente discordante con
el marco convencional citado, debiéndose
entonces proceder a integrar debidamente
la norma. Pongo de relieve aqui lo sosteni-
do por la Silvia Guahnon y Martin Seltzer
en cuanto a que el articulo asi interpretado
no superaria el test de razonabilidad®.

Como vimos, la ley 26.657 reconoce a
quien padece enfermedades mentales
y al adicto como sujeto de derecho y no
como un objeto de proteccion, siendo
pertinente reiterar el concepto de «pro-
ceso» impreso a la salud mental por el
articulo 3°. Ese proceso no depende uni-
camente del aspecto puramente bioldgi-
co o puramente psiquiatrico sino que son
también de vital importancia, a los fines

de las declaraciones de incapacidad, los
aspectos sociales, educativos, comuni-
cacionales que rodean al enfermo men-
tal. Asi, el solo hecho que nos encontre-
mos frente a una dolencia o patologia
médicamente irreversibles, no importa
de modo alguno que las restantes aristas
vinculadas la proceso de salud mental
no puedan observar mejorias, avances
o retrocesos sin perjuicio de remarcar la
necesidad de control también del trato
que recibe la persona que sufre enfer-
medades mentales por parte de quienes
se encuentran a su cuidado.

Como consecuencia de lo expuesto, en-
tiendo que cuando la Convencion nos ha-
bla de que las medidas relativas al ejerci-
cio de la capacidad juridica estén sujetas
a examenes periddicos por parte de una
autoridad o un drgano judicial competen-
te, independiente e imparcial, no se refiere
Unicamente a la evolucién de la enferme-
dad mental como tal sino, precisamente,
a los otros aspectos que forman parte del
proceso de salud mental.

Por otra parte, la Convencion antes men-
cionada establece que los Estados Parte
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adoptaran, a fin de promover la igualdad y
eliminar la discriminacion, todas las me-
didas pertinentes para asegurar la reali-
zacion de ajustes razonables (Articulo 5
apartado 3°) y que para la Convencién se
entiende por ajustes razonables «las mo-
dificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para ga-
rantizar a las personas con discapacidad el
goce o ejercicio, en igualdad de condicio-
nes con los demas, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales». La
pauta de «ajuste razonable» no puede ser
obviada a la hora de interpretar un articulo
de la nueva ley y de integrar la norma de-
bidamente.

El plazo del articulo 152 ter, entonces,
no pueden entenderse como plazo de
caducidad de la declaracion de incapaci-
dad sino como una obligacion de revisidn
periddica de la situacion del insano sin
que su inobservancia pueda afectar a la
persona cuyos derechos fueron tutela-
dos. Ello sin perjuicio a la revision de la
declaracion producida con anterioridad
o al cese de la misma, en los casos que




Justicia y Salud

La nueva ley de salud mental

asi corresponda. No importa de modo al-
guno la promocién de un nuevo proceso,
tal como lo entienden Guahnony Seltzer
en el articulo citado, sino que la revision
debe darse en el proceso originario®'.
Una practica similar a la establecida por
la ley ha sido pautada por este Tribunal
desde hace unos anos al momento de
ser solicitado por los curadores la re-
novacion de la autorizacion para perci-
bir beneficios previsionales o presentar
las rendiciones de cuenta, en las que
se ordena la realizacién de un informe
ambiental en el lugar donde reside el in-
sano y la presentaciéon de un certificado
del médico tratante acerca del estado y
evolucion del paciente, o en su caso un
informe interdisciplinario del efector pu-
blico de salud mental donde se hallare
internado. Partiendo de evaluar positi-
vamente esta practica, considero que las
revisiones peridédicas deben disponerse
mediante acciones similares conforme
cada caso concreto®.

En el caso particular, la revision se efec-
tuard cada tres anos durante los meses
de marzo del ano respectivo, sin perjui-
cio de los informes que solicite el Tribu-

nal con anterioridad en caso de conside-
rarse necesario.

La ley no establece un mecanismo de
control del cumplimiento de las revi-
siones periddicas. Si se tiene presente
que la principal obligacion del curador
es cuidar que el incapaz recobre su ca-
pacidad, es también una de sus respon-
sabilidades la de instar la totalidad del
proceso incluida la revision periodica de
la situacion del insano. Sin embargo, la
revision periddica importa también una
obligaciéon para el Estado en general,
tanto sea de los efectores de salud men-
tal como de quienes se encuentren di-
rectamente relacionados con el insano®.

El Tribunal que integro entiende que a
los efectos de la seguridad juridica y
de la inscripcion en el Registro Civil, la
sentencia de declaracion de incapacidad
se considera prorrogada en tanto y en
cuanto no se ordene el cese de la mis-
ma en virtud de las revisiones periddicas
dispuestas.

5.2. Alcance de la declaracion
de incapacidad

Recordemos que el articulo 152 ter esta-
blece que la sentencia de declaracion de
incapacidad debe especificar las funcio-
nesy actos que se limitan a quien padece
una enfermedad mental o adiccién bajo
la perspectiva del minimo de afectacién
a su autonomia personal®.

En el esquema del Cddigo Civil posterior
al dictado de la ley 17.711, la problemati-
ca de la salud mental es abordada -casi
exclusivamente- desde la perspectiva
de la capacidad de las personas. Asi, los
dementes interdictos -es decir, aque-
llas personas que sufren enfermedades
mentales y que son asi declaradas ju-
dicialmente- son incapaces absoluto de
hecho (articulo 54 inciso 3°) siendo el
curador que se le atribuya su represen-
tante legal (articulos 56 y 57 inciso 3°).
Por otro lado, el articulo 152 bis prevé
que pueden inhabilitarse judicialmente
a quienes por embriaguez habitual o uso
de estupefacientes estén expuestos a
otorgar actos juridicos perjudiciales a su
persona o patrimonio; a los disminuidos
en sus facultades cuando no lleguen al
supuesto de la incapacidad por demen-
cia -recordar que la categoria demente



es utilizada por Vélez Sarsfield conforme
al avance de la ciencia médica de su épo-
ca- y el juez estime que del ejercicio de
su plena capacidad pueda resultar pre-
sumiblemente dano a su persona o patri-
monio, y a quienes por la prodigalidad en
los actos de administracion y disposicion
de sus bienes expusiesen a su familia a
la pérdida del patrimonio. En el caso de
la inhabilitacion la regla es la capacidad
no pudiendo el inhabilitado disponer de
sus bienes por actos entre vivos y sélo
otorgar actos de administracién, salvo
las limitaciones que se le impongan en
la sentencia de inhabilitacién teniendo
en cuenta las circunstancias del caso.

Para el Cddigo Civil la regla es la capa-
cidad de las personas y la incapacidad
es la excepcién (articulo 52). El segundo
parrafo de la ley 26.657 establece que la
capacidad de las personas se presume,
afirmacion que se infiere mas alla de su
poco afortunada redaccidn. Esta presun-
cion es claramente receptada en el arti-
culo 152 ter al establecerse la obligacion
de especificar en la sentencia los actos
que se limitan, rigiendo ello tanto para
dementes interdictos como para inhabi-

litados. Es decir, si se deben especificar
cuales son los actos que se limitan para
los interdictos surge una posible incom-
patibilidad con el régimen de incapaci-
dad absoluta de hecho establecido en el
articulo 54, norma que como vimos no
ha sido modificada, tal como lo senalan
Julio César Rivera e Irene Hooft®. Es-
tos autores remarcan que, conforme a
la tendencia de la legislacion contem-
poranea de preservar, en lo posible, la
autodeterminacion de las personas con
discapacidad, se busca la «sustitucion
de los regimenes de compartimentos
estancos -capaces/incapaces- por otros
que administren graduaciones de la in-
capacidad, de modo que la persona con
discapacidad pueda mantener cierto
grado de autodeterminacion, dependien-
do de la menor o mayor gravedad de su
estado». Sin embargo, coincido también
con Rivera y Hooft, ello no importa que,
en ciertos casos especificos, deba de-
clararse la incapacidad de hecho para la
generalidad de los actos de la vida civil®.

6. Conclusiones

La ley 26.657 es la consecuencia de una
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concepcion que en materia de salud
mental pone el acento en el ser huma-
no que sufre una enfermedad mental
o padece adicciones al que trata como
persona y como sujeto de derecho, y
que encuentra un desarrollo claramente
identificado con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos tanto en
el dmbito internacional como desde hace
algunas décadas en nuestro pais.

El mayor impacto de la ley recae, claro
estd, en el sistema de salud en general
y en particular en el dirigido especifica-
mente a la salud mental. La politica de
desmanicomializaciéon no serd de sen-
cilla implementacion, mas nuestro pais
cuenta con importantes experiencias al
respecto como lo son la implementada
en la provincia de Rio Negroy las que con
tanto esfuerzo y empeno se viene dando
en nuestra provincia desde la sancién de
la ley 10.772 en 1991.

En el &mbito del Poder Judicial y especi-
ficamente en el fuero de familia se impo-
nen sustanciales modificaciones, tanto
en lo que hace a los procesos de decla-
racion de insania como al tratamiento
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de las internaciones psiquiatricas y, en
general, al abordaje que se hace de la
situacion de las personas adictas y su-
frientes mentales.

Un poco mas alld y vinculando esta nor-
mativa con la establecida en materia de
ninez, es claro que las respuestas es-
perables de los magistrados en cuanto
hace a los ninos, a los adictos y a los
sufrientes mentales ya no se ven satisfe-
chas mediante los viejos esquemas sino
que requieren una actitud activa, partici-
pativay abierta.

En ese sentido, el control de legalidad
que la ley impone sobre los actos de la
administracion publica y de los efectores
de salud publicos y privados supera con
creces la vigencia del antiguo principio
dispositivo que aln prevé nuestro orde-
namiento ritual. Asi, la relacion fluida del
Poder Judicial con el Poder Ejecutivo y el
Legislativo, la formulacion de acuerdos
y la coordinacién de acciones tanto con
las autoridades publicas como privadas,
son imprescindibles a la hora de brindar
un mejor servicio de justicia, tal como lo
ha propiciado nuestra Corte Suprema de

Justicia en materia de ninez mediante
la participacion en el Consejo Provincial
de Nifez como en otros estamentos si-
milares. En ese orden, nuestro Colegio
organizd en junio de este ano el Primer
Encuentro de Jueces y Funcionarios del
Fuero de Familia en la Ciudad de Rosa-
rio en el que confluyeron en distintos
talleres de trabajo los jueces y secreta-
rios del fuero de familia y las autorida-
des provinciales de nifez y nacionales y
provinciales de salud mental a efectos
de debatir las dificultades propias de la
implementacion de la nueva normativa y
lograr superarlas |



! El articulo 6° indica claramente que los servicios
y efectores de salud publicos y privados, cualquiera
sea la forma juridica que tengan, deben adecuarse
a los principios establecidos en la ley. En nuestra
Provincia rige la ley 10.772 del afio 1991. Si bien la
misma contiene normas vinculadas al esquema
normativo anterior, los principios en que se sus-
tentara permiten adecuarla juridicamente al nuevo

sistema sin mayores dificultades.

2 El parrafo final del articulo 3° establece que en
ningun caso puede hacerse diagndstico en el cam-
po de la salud mental sobre la base exclusiva del
status politico, socio-econémico, pertenencia a
un grupo cultural, racial o religioso; de demandas
familiares, laborales, falta de conformidad o ade-
cuacién con valores morales, sociales, culturales,
politicos o creencias religiosas prevalecientes en la
comunidad donde vive la persona; de la elecciéon o
identidad sexual; o de la mera existencia de antece-

dentes de tratamiento u hospitalizacion.

* El articulo 5° v. gr., pauta que la existencia de
diagndstico en el campo de la salud mental no au-
toriza en ningun caso a presumir riesgo de dafio o
incapacidad, lo que sélo puede deducirse a partir
de una evaluacion interdisciplinaria de cada situa-

ci6n particular en un momento determinado.
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* El articulo 23 del Proyecto reconoce capacidad de
ejercicio (hasta ahora «capacidad de hecho») a toda
persona humana, excepto las limitaciones expresa-
mente previstas en el C6digo y en una sentencia
judicial. El inciso a del articulo 31 establece la pre-
suncioén de capacidad de ejercicio de toda persona
humana adn cuando se encuentre internada en un
establecimiento asistencial. En cuanto a la ampli-
tud del concepto de capacidad juridica previsto en
la Convencién de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, el actualmente vigente y el proyec-
tado, ver IGLEsias, MaRiA G. «Capacidad juridica:
restricciones a la capacidad en el Anteproyecto de
Cédigo Civil. Entre la incapacidad y los apoyos», ja,

2012-11.

> ALFREDO KraUT, «Derecho y salud mental. Hacia
un cambio de paradigma», La Ley, 6 de junio de

2012.

¢ Los restantes derechos enumerados en el articulo
7° son referidos en esta nota al tratar los distintos

aspectos de la ley.
7 El articulo 7° inciso N prevé el derecho a que el
padecimiento mental no sea considerado un estado

inmodificable.

8 En el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial que
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recientemente ingresara al Congreso de la Nacion,
el articulo 32 habilita al juez a restringir la capaci-
dad de una persona mayor de trece anos que padece
una adiccién o una alteracién mental permanente
o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que
estime que del ejercicio de su plena capacidad pue-

de resultar un dafo a su persona o sus bienes.

° Al respecto debe tenerse presente lo ordenado en
el articulo 29 en cuanto a que, a efectos de garan-
tizar los derechos humanos de las personas en su
relacion con los servicios de salud mental, los inte-
grantes, profesionales y no profesionales del equi-
po de salud son responsables de informar al érgano
de revision y al juez competente, sobre cualquier
sospecha de irregularidad que implicara un trato
indigno o inhumano a personas bajo tratamiento
o limitacién indebida de su autonomia. El articulo
también establece que la sola comunicacién a un
superior jerdrquico dentro de la institucién no re-
leva al equipo de salud de tal responsabilidad si la
situacion irregular persistiera. La ley garantiza la
reserva de identidad y las garantias de resguardo a
la fuente laboral, como asi también que la comuni-
cacion no puede ser considerada como violacién al

secreto profesional.

10 El art. 11 establece como una pauta de politicas

publicas la implementaciéon de acciones de inclu-

sién social, laboral y de atencién en salud mental
comunitaria promoviendo el desarrollo de con-
sultas ambulatorias; servicios de inclusién social y
laboral para personas después del alta institucio-
nal; atencién domiciliaria supervisada y apoyo a
las personas y grupos familiares y comunitarios;
servicios para la promocién y prevencién en sa-
lud mental, casas de convivencia, hospitales de dia,
cooperativas de trabajo, centros de capacitacion
socio-laboral, emprendimientos sociales, hogares y

familias sustitutas.

" Es de aplicacién la ley 26.529 (B.0. 20711/2009)
cuyo articulo 5° (sustituido por ley 26.742, B.o.
24/05/2012) define al consentimiento informado
como la declaracion de voluntad suficiente efectua-
da por el paciente, o por sus representantes legales,
en su caso, emitida luego de recibir, por parte del
profesional interviniente, informacién clara, pre-
cisa y adecuada con relacion a ciertos aspectos en
él detallados (su estado de salud, procedimiento
propuesto, con especificacion de los objetivos per-
seguidos; beneficios esperados del procedimiento;
riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; la
especificacion de los procedimientos alternativos
y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién
con el procedimiento propuesto; consecuencias
previsibles de la no realizacién del procedimiento

propuesto o de los alternativos especificados, etc.

El articulo 7° (conforme ley 26.742) establece que
el consentimiento debe ser otorgado por escrito
cuando se trate, en otras excepciones al caracter
verbal, de una internacién y el articulo 9° exime
al profesional de requerir el consentimiento infor-
mado cuando, entre otras situaciones, mediare una
situacién de emergencia con grave peligro para la
salud o vida del paciente, y no pudiera dar el con-
sentimiento por si o a través de sus representantes

legales.

12 Entre las reglas generales previstas en el Proyecto
de Cédigo Civil y Comercial 2012 se establece que la
intervencion estatal tiene siempre cardcter interdis-
ciplinario, tanto en el tratamiento como en el pro-
ceso judicial (art. 31 inciso ¢), exigiendo el tltimo
pérrafo del articulo 37 que la sentencia declarativa
de incapacidad o restrictiva de la capacidad debe
contar imprescindiblemente con el dictamen de un
equipo interdisciplinario.

' En cuanto a los trabajadores y equipos de salud,
el art. 29 promueve la difusion y el conocimiento
de los principios, derechos y garantias reconocidos
y las responsabilidades establecidas en ella desde el

momento del ingreso de cada trabajador al sistema.

' En su parte final el art. 13 asegura a todos los tra-
bajadores integrantes de los equipos asistenciales el

derecho a la capacitacién permanente y a la protec-



ci6én de su salud integral y manda al Estado desa-

rrollar politicas especificas al respecto.

15 El articulo 42 del actual Proyecto de Cédigo Civil
y Comercial contiene una norma similar: «Traslado
dispuesto por autoridad publica. Evaluacién e in-
ternacién. La autoridad publica puede disponer el
traslado de una persona cuyo estado no admita di-
laciones y se encuentre en riesgo cierto e inminente
de dafio para si o para terceros, a un centro de salud
para su evaluacién. En este caso, si fuese admitida
la internacién, debe cumplirse con los plazos y mo-
dalidades establecidos en la legislacion especial. Las
fuerzas de seguridad y servicios publicos de salud

deben prestar auxilio inmediato».

1o El art. 17 establece que en los casos en que la per-
sona no estuviese acompafada por familiares o se
desconociese su identidad, la institucion que reali-
za la internacién, en colaboracién con los organis-
mos publicos que correspondan, debe realizar las
averiguaciones tendientes a conseguir datos de los
familiares o lazos afectivos que la persona tuviese o
indicase, o esclarecer su identidad, a fin de propi-
ciar su retorno al marco familiar y comunitario lo

antes posible.

7 El articulo 19 resalta que el consentimiento obte-

nido o mantenido con dolo, debidamente compro-

bado por autoridad judicial, o el incumplimiento
de la obligacién de informar hacen pasible al pro-
fesional responsable y al director de la institucion

de las acciones civiles y penales que correspondan.

'8 El actual Proyecto de Cédigo Civil y Comercial
contempla este aspecto en su articulo 41: «Inter-
nacion. La internacién sin consentimiento de una
persona, tenga o no restringida su capacidad, pro-
cede sélo si se cumplen los recaudos previstos en
la legislacion especial y las reglas generales de estas
Seccién. En particular: a) debe estar fundada en
una evaluaciéon de un equipo interdisciplinario de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 37, que senale
los motivos que la justifican y la ausencia de una
alternativa eficaz menos restrictiva de su libertad;
b) s6lo procede ante la existencia de riesgo cierto
de un dafio de entidad para la persona protegida
o para terceros; c) es considerada un recurso te-
rapéutico de cardcter restrictivo y por el tiempo
mds breve posible; debe ser supervisada periddica-
mente; d) debe garantizarse el debido proceso, el
control judicial inmediato y el derecho de defensa
mediante asistencia juridica; e) la sentencia que
aprueba la internacién debe especificar su finali-
dad, duracién y periodicidad de la revisién».

! La remision genérica efectuada a los requisitos

del articulo 20 importaria también la necesidad
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de contar con el consentimiento informado del
paciente, extremo que claramente no se da en este
caso. Resta si la prevision del consentimiento del
representante legal. A mi juicio, la falta de consen-
timiento del representante legal no obsta a la inter-
nacién involuntaria: la prevision debe entenderse
vinculada con lo establecido luego en el articulo 22
respecto del abogado del paciente. Esta norma, de
confusa redaccién, asegura a la persona interna-
da involuntariamente el derecho a contar con un
abogado —que luego es llamado defensor- quien
puede oponerse a la internacion y solicitar su ex-
ternacion. El derecho a su designaciéon reposa en
primer término en el paciente o en su representan-
te legal, mas si no lo designaren es el Estado quien
debe proporcionarle uno desde el momento de la
internacion. Tal como esta redactada importa una
obligaciéon impuesta al Estado. También prevé la
norma que el juzgado debe permitir al defensor el

control de las actuaciones en todo momento.

% Deben tenerse presente también los supuestos
en que una internacion voluntaria ha devenido en
involuntaria por haberse tornado invilido —asi lo
califica la ley- el consentimiento informado, y los
casos de internaciones de nifios o de personas de-

claradas incapaces.

' En la Ciudad de Rosario y Santa Fe el juez de tra-

myf




Justicia y Salud

La nueva ley de salud mental

mite de los Tribunales Colegiados de Familia y en
las restantes jurisdicciones ante el juez con compe-

tencia en materia de familia.

2 El articulo 25 también establece que el juez debe
dar parte al 6rgano de revision transcurridos los
primeros siete dias en el caso de internaciones in-
voluntarias. Al respecto, debe recordarse que el art.
21 obliga al efector que dispone la internacién a in-
formar la misma al érgano de revisiéon en un plazo

de diez horas.

» La ley manda al Estado dotar a los hospitales de
la red publica de los recursos necesarios a tal fin. Si
bien es una indicacién que puede entenderse como
un criterio de prioridades para las politicas de sa-
lud, peca de un cierto voluntarismo en tanto no va

unida a una prevision presupuestaria.

 La parte final del articulo prevé que dicha adap-
tacién y sustitucion en ningtn caso puede signifi-
car reduccién de personal ni merma en los dere-

chos adquiridos de los mismos.

 Rige al respecto lo establecido por la ley en mate-

ria de internaciones
* La Ley, 9 de agosto de 2011.

7 KIELMANOVICH, JORGE L. «El nuevo juicio de in-

terdiccion y de inhabilitacion (ley 26.657)», La Ley

2011-A-1136.

% Recordemos que los Principios de Naciones Uni-
das para la Protecciéon de los Enfermos Mentales
y para el Mejoramiento de la Atencién de Salud
Mental, adoptado por la Asamblea General en su
resolucion 46/119 del 17 de diciembre de 1991 es par-
te de la propia ley (articulo 2°) y que toda ella es
considerada norma de orden publico (articulo 6°).
» En igual sentido, los «Principios para la protec-
ci6én de los enfermos mentales y el mejoramiento
de la salud mental» de Naciones Unidas establecen
con claridad que «Principio 1. 6... Las decisiones
sobre capacidad y la necesidad de un representante
personal se revisardn en los intervalos razonables

previstos en la legislacion nacional».

% GUAHNON, SILVIA y SELTZER, MARTIN, «La senten-
cia en los juicios de insania e inhabilitacién a la luz
de la nueva ley de Salud Mental», Doctrina Judicial,
29/06/2011, pag. 93. Ver también GIravarINO, MAG-
DALENA «El alcance temporal del estatus juridico del
padeciente mental. El nuevo articulo 152 ter de la ley
26.657», La Ley 2011-D-567.

3 El articulo 40 del actual Proyecto de Cédigo Civil
y Comercial norma: «La revisién de la sentencia de-

clarativa puede tener lugar en cualquier momento,

a instancias del interesado. En el supuesto previsto
en el articulo 32, la sentencia debe ser revisada por
el juez en un plazo no superior a tres (3) afos, sobre
la base de nuevos dictamenes interdisciplinarios y
mediando la audiencia personal con el interesado».
El articulo 32 refiere a la declaracién de restriccion

de capacidad o de incapacidad.

32 Este Tribunal, a partir de la Sentencia N° 523 del
14 de marzo de 2012 (Protocolo del Tribunal) dic-
tada en autos «V.R. sobre curatela», Expte. 1246/10,
pautd la revision cada tres afios sin perjuicio de los
informes que solicite el Tribunal con anterioridad

en caso de considerarse necesario.

33 Desde el caso antes citado, el Tribunal exige al
curador la presentacion en el mes de revision de
un informe suscripto por un profesional de la sa-
lud mental sobre la evolucién del declarado insano
en su salud mental entendida en los términos de
la ley, debidamente certificado por autoridad com-
petente, como asi también dispone registrar por el
Actuario los vencimientos respectivos a efectos de
proveer lo conducente para que, con la debida an-
telacion, se ordene el cumplimiento de lo estableci-
do, ya sea a instancia de parte, ya sea oficiosamente
en su defecto, mandando realizar de un informe
ambiental por la Trabajadora Social del Tribunal
con noventa dias de antelacién al vencimiento del

plazo de revisién. Este tipo de actuaciones perma-



necen reservadas en la Secretaria actuante.

* En el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de
2012, como vimos ut supra, el juez puede restringir
la capacidad de una persona o declararla incapaz.
El articulo 38 se refiere a los alcances de la senten-
cia y pauta que ésta debe determinar la extension y
alcance de la incapacidad y designar representantes
0 apoyos. Agrega: «Si el juez considera que la per-
sona estd en situaciéon de conservar su capacidad
con limitaciones o restricciones, declara los limites
o restricciones a la capacidad y senala los actos y
funcione que no puede realizar por si mismo. A fin
de que la persona tome su decision le designara los

apoyos necesarios...»

> RIVERA, JuLio CEsar y HOOFT, IRENE, «La nueva
ley 26657 de Salud Mental» (Abeledo Perrot Ne:

0003/015423, SJA 25/5/2011).

% En el caso «V.R. sobre curatela» antes citado, el
informe pericial da cuenta de una mujer de mas
de 40 afios que ha vivido siempre con sus padres
y que padece sindrome de Down, siendo por ende
inmodificable su condicién genética mas no su de-
sarrollo y evolucién personal, sus vinculos con la
sociedad, su insercién comunitaria. En el fallo se
puntualizé que los logros de autonomia personal
alcanzados por Rr.v. estdn relacionados con su vida

cotidiana, la relacién con su medio, su cuidado per-

sonal y su crecimiento como ser humano, mas no
ella no pudo desarrollar elementos que le permitan
conducirse con una autonomia similar en relaciéon
a los actos juridicos tutelados por la declaraciéon
de incapacidad y por la institucién de un curador.
Se hizo hincapié en que las habilidades alcanzadas
respecto de sus gustos, toma de decisiones sobre
algunas cuestiones de su persona, indumentaria,
actividades socioculturales preferidas, constituyen
aspectos que deben ser respetados por quienes
ejercen la guarda, del mismo modo que lo deben
ser por quienes ejercen la patria potestad, sin que
importe ello la necesidad de especificarlos como
fuera del alcance de la limitacién general de su
capacidad. Asi, en el caso particular, se efectué de-
claracién de incapacidad para la generalidad de los
actos juridicos, tal como surge del articulo 54 del
Cédigo Civil.

Justicia y Salud

La nueva ley de salud mental




Dr. NEsTOR OsvALDO GARCIiA
Juez de Primera Instancia

de Distrito en lo Civil y Comercial
de la 62 Nominacion,

Rosario

Justicia y Prensa:
Analisis de una
relacion necesaria

La idea de escribir una nota que involucre las relaciones de la Justicia
con los Medios de Comunicacion, me lleva necesariamente a recordar
mi trabajo como productor del noticiero central en un Canal

de television de la ciudad de Rosario durante dieciséis afios.
Actualmente y desde hace ocho afios integro el Poder Judicial,

lo que de alguna manera me permite decir que conozco ambos

lados de la moneda.



Para encabezar este pretendido analisis,
y me permito esto como una digresion,
diré que en nuestro pais -como en la ma-
yor parte de los paises de América Lati-
na- tiene lugar un conflicto entre los in-
tegrantes del Poder Judicial y los Medios
de Comunicacion, que suele eclosionar
cuando ocurren casos resonantes y que
muchas veces lleva a un enfrentamien-
to en el que olvidamos cuales son las
responsabilidades de cada sector. Debe-
ria aclarar que hablo de los paises lati-
noamericanos porque son ellos (somos
nosotros) quienes han (hemos) estado
sometidos a dictaduras militares que im-
pusieron sus intereses a sangre y fuego
y cuyo retiro de todo el subcontinente ha
costado miles de vidas. Esto no ocurrié
en la América del Norte ni en Europa, lu-
gares donde las relaciones entre la pren-
sa y la justicia han pasado por un largo
proceso de acomodamiento que hoy da
lugar a una convivencia un poco mas ar-
moénica que la que vive Latinoamérica.

Ese largo pasaje del proceso militar
hacia el aprendizaje democratico trajo
inicialmente consecuencias inevitables:
por un lado el Poder Judicial -que como

todos los Poderes del Estado usurpados
por la dictadura venia siendo cuestiona-
do al instalarse el Estado de Derecho-
fue llevado progresivamente al banquillo
de los acusados por un publico que exigia
respuestas inmediatas a los cambiantes
problemas de la sociedad moderna y
que la Justicia parecia incapaz de darle.
Por otro lado, los Medios de Comunica-
cion se convirtieron en depositarios de
una importante credibilidad y confianza
publicas, al ingresar a una etapa de su
desarrollo en la que cobraron creciente
independencia y poder. Segun la opinién
de importantes juristas latinoamerica-
nos «la crisis de la administracion de
Justicia no pasa por la mera existencia de
un variado conjunto de demandas insa-
tisfechas, sino por la incapacidad de los
Jjueces para entenderlas, hacerse cargo
de ellas y responderlas»... «<En casi toda
América Latina, la percepcion social so-
bre la Justicia -con niveles de variacidn
que corresponden a la situacion de cada
pais- le adjudica lentitud, complacencia
con el poder y corrupcién»'. Este diag-
nodstico de Luis Pasara -abogado, perio-
dista y profesor universitario peruano-
tiene plena validez en nuestro pais.
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En suma, el malestar ciudadano con la
Justicia no corresponde a un estado de
humor social pasajero, ni puede ser ex-
plicado superficialmente como un asun-
to circunstancial de mala imagen institu-
cional, que podria ser atendido mediante
el uso de mejores recursos en relacio-
nes puUblicas. Se trata de una demanda
de cambio profundo que implica dejar de
lado usos y costumbres coloniales para
comenzar a relacionarse con los proble-
mas por los que atraviesa la sociedad en
la que estamos inmersos.

Paralelamente a esta crisis de la justicia,
los Medios de Comunicacién han cobrado
en nuestros paises un papel de creciente
importancia. La comunicacién se ha de-
sarrollado de un modo espectacular en
las altimas décadas y las empresas efi-
cazmente dedicadas a este negocio han
cobrado un peso que hace cuarenta anos
hubiera sido inimaginable. Ya a principios
principios de los anos 60, Marshall McLu-
han? analizd la comunicacion partiendo
de la idea de que todo medio tecnoldgico
es una prolongacion de alguna facultad
humana, psiquica o fisica: la rueda, por
ejemplo, una prolongacion del pie; el libro,
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una prolongacion del ojo; la ropa, una pro-
longacion de la piel; etcétera. En su libro,
el autor plantea a los Medios de Comuni-
cacion considerando la participacion del
usuarioy su naturaleza. McLuhan dice que
el medio es el mensaje, para explicar que
mas que el contenido de sus palabras o de
sus imagenes, lo que queda de un medio
de comunicacion es su efecto, la forma en
que moldea a sus usuarios incluso a ni-
vel fisico, cambiando facilidades, rutinas,
modos de percepcion. La transformacion
tecnologica ha hecho posible la aparicion,
desde el mundo de la comunicacion, de
protagonistas de primer nivel: a la impa-
rable fuerza de la television, la radio, los
diarios y las revistas se suma también el
poder comunicacional de internet, con la
informacion on line y sus redes sociales.
Hoy los Medios de Comunicacion son parte
de la noticia misma, en el sentido que, en
apreciable medida, los hechos son tales o
revisten importancia en la medida en que
alcanzan lugar en los medios. Lo que se
publica o se televisa es y adquiere casi au-
tomaticamente un valor de verdad.

Cada uno de estos procesos se ha desa-
rrollado auténomamente respecto del
otro, pero ha definido la condicion desde la
cual prensa y justicia estan en posiciones
encontradas hoy en dia. Respecto de esto
cabe preguntarse dos cosas:

1) ¢cudles son los motivos de esa lentitud
del Poder Judicial?

2) ;son realmente los Medios de Comuni-
cacion merecedores de esa confianza?

1. Una probable respuesta
a la morosidad

Sinos remontamos en el tiempo existen al-
gunas razones historicas para que el Poder
Judicial sea tal cual es hoy en dia. En nues-
tro medio, el modelo del juez y del Poder
Judicial que heredamos de Espana y por
intermedio de ella de Francia, concebia a la
labor de administrar justicia como una fun-
cion casi mecanica, cumplida de una forma
aislada en oficinas y sin la intervencion de
nadie. Antes de la Revolucion Francesa el
ancien regime no exigia la obligacion de
motivar las sentencias, debido a que los
jueces eran meros representantes o servi-
dores del rey o del principe. A tales decisio-
nes como es ldgico en ese esquema de po-
der, no habia por qué justificarlas, bastaba
solo con invocar que las mismas provenian
de esas fuentes primigenias.

Tal es asi -segun lo cuenta Emilio Reus®
que una Real Cédula dictada por Carlos llI
el 13 de junio de 1778, que forma la ley 82
del titulo 46 del libro de la Novisima Reco-
pilacion, prohibia que las sentencias fue-
ran fundadas. Y daba sus argumentos para
fundamentar la prohibicion: «Para evitar
los perjuicios que resultan con la practi-
ca que observa la Audiencia de Mallorca,
de motivar sus sentencias, dando lugar a
cavilaciones de los litigantes, consumien-

do mucho tiempo en la extension de las
sentencias ... mando cese en dicha prac-
tica de motivar sus sentencias, atenién-
dose a las palabras decisorias, como se
observa en el mi Consejo, y en la mayor
parte de los Tribunales del Reino... dero-
gando, como en esta parte derogo, el auto
acordado 22, tit. 2% libro 3* duda 4a.,
Rec. u otra cualquiera resolucion o estilo
en contrario». El poder real devenia de la
autoridad divina y por lo tanto no habia ni
necesidad ni motivo alguno para fundar las
decisiones de los jueces bajo su imperio,
esto es lo que el monarca espanol queria
dejar claro con dicha ordenanza. Tras la
Revolucion Francesa (1789) se establece
la obligacion de motivar las sentencias, no
por la necesidad de establecer una logica
argumental sino por la profunda descon-
fianza que existia en el poder politico acer-
ca de los jueces pre-revolucionarios. Los
jueces debian motivar sus resoluciones de
forma tal que fueran el fiel reflejo de las
leyes existentes, consideradas como jus-
tas por emanar del omnipotente cuerpo
legislativo, depositario de la voluntad ge-
neraly de las cuales estaba vedado al juez
separarse. «La escuela exegética reac-
cionando contra la arbitrariedad y el des-
potismo creyo eliminar toda intromision
Judicial cuando reafirmaba la sentencia
de Montesquieu sosteniendo que: el juez
solo es la boca que pronuncia las pala-
bras de la ley, seres inanimados que no
pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de
ella»*. Asi fue que se le asignd al juez la ta-
rea de buscar la solucidn aplicable al caso,



estrictamente dentro del abanico normati-
vo. De tal forma que histéricamente el juez
ha sido un aplicador de la ley. Lo ideal era
que el legislador en sus leyes, contempla-
ra todos los casos posibles que se podrian
presentar en la realidad tipificandolos en
los diferentes codigos.

Es por ello que nos hemos acostumbrado
a esperar de la ley una respuesta a todos
nuestros posibles problemas y conflictos, y
la administracion de justicia es vista -esen-
cialmente- como una labor mecénica de
«aplicacion de la ley». Precisamente por
esto muchos jueces y demas funcionarios
integrantes del Poder Judicial, formados
historicamente en tales lineamientos, so-
mos anuentes para sostener esa posicion
de auto aislamiento y separacion del deve-
nir de la sociedad. Se especulaba que con
ello se evitaba toda contaminacion y sos-
pecha de parcialidad, porque se asumia
que cualquier compromiso en los asuntos
sociales producia una sospecha sobre la
independencia del juzgador. Esto es justa-
mente lo contrario a lo que se espera de
los Poderes Legislativo y Ejecutivo, que por
ser el centro de la actividad estatal, estan
obligados a salir a la calle, hablar con la
gentey preguntarle sobre sus necesidades
y problemas e idear soluciones para resol-
verlas. Ese aislamiento del Poder Judicial,
se vio reforzado por sistemas procesales
escritos donde los jueces revisaban las
demandas de las partes -a quienes mu-
chas veces no llegaban a conocer- lo cual
motivé un mayor distanciamiento de la so-

ciedad y de los conflictos sociales. Como
integrante del Poder Judicial creo reco-
nocer todavia en muchos de nosotros ese
notable retraimiento y a veces una cierta
falta de compromiso para desentrafar los
problemas sociales, reconocerlos e inme-
diatamente tratar de brindar soluciones.
La sensacion de desconcierto que a veces
provocamos en la gente es la misma que
Ciro Alegria puso en su Rosendo Maqui, un
lider comunero que, en defensa de las tie-
rras comunales, termina siendo procesa-
do como un delincuente: Rosendo Maqui
declaro, hablando con fervorosa sencillez
del derecho de la comunidad de Rumi, de
sus titulos, de una posesion indisputada,
que todos habian visto a lo largo de los
anos, de la misma tradicion que afirma-
ba que esas tierras fueron siempre de los
comuneros y de nadie més. [...] El juez lo
miraba sin decir palabra, Rosendo callo.
Estaba muy fatigado y no hallaba manera
de salir del paso. De pronto se sintié per-
dido en ese mundo de papeles, olor a ta-
baco y aire malo [...] Todo era un laberinto
de papel sellado que mareaba®.

2. La prensay la confianza
que supo conseguir

La libertad de prensa es uno de los prin-
cipios sagrados del sistema democratico
y esto la convierte en uno de los pilares
del Derecho. Segun él -y casi todas las
Constituciones democraticas lo consa-
gran como tal- la informacion y la comu-
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nicacion deben estar libres de censura y
presiones, ya sea que éstas provengan del
Estado o de grupos de poder enquistados
en la sociedad civil. Por ello, los Medios de
Comunicacion cumplen un importante pa-
pel en la sociedad: comunicar e informar
con absoluta libertad sobre lo que esta
pasando, para lograr que cada ciudadano
pueda reaccionar de manera correcta e
inteligentemente, aportando a la solucién
de problemas comunes. Muestran lo que
sucede en la poblacidn, es decir, reflejan la
realidad, ponen en evidencia nuevas y di-
versas expresiones culturales, entre otras
funciones. Este parece ser el idilico pano-
rama general que justifica por qué los Me-
dios masivos de comunicacién han sabido
ganar el respeto y la confianza del publico.
Pero la realidad no es tan clara y lineal
como parecen indicar esas palabras, de-
tras de ellas también hay hombres y orga-
nizaciones que sélo ven en la informacion
una lucrativa industria. Asi como soy tes-
tigo de cierto aislamiento que padecemos
los jueces frente a los problemas sociales,
también puedo afirmar con la seguridad
que me da mi experiencia en el mundo de
la prensa, que el periodismo es estricta-
mente subjetivo, ya que son personas con
opinion quienes seleccionan la informa-
cion y relatan las noticias. Y aunque existe
una gran cantidad de periodistas que se
esfuerzan por informar con veracidad y ri-
gurosidad profesional los sucesos de inte-
rés para la poblacion, como toda actividad
humana, tiene un fuerte contenido sub-
jetivo. El periodismo es opinién y quienes
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abogan por la existencia de un periodismo
objetivo manifiestan que se trata de hacer
una cronica desprovista de opinion acer-
ca de los hechos. Pero tal objetividad no
es posible, pues cuando un periodista se
sienta a escribir su trabajo, no solo trans-
mite lo que han dicho sus fuentes, sino
también existe un proceso interactivo en
el que estan presentes ideologias, cultura,
idiosincrasia, pertenecias, honestidad pro-
fesional. Ademas es necesario poner en
descubierto que los Medios de Comunica-
cion no se encuentran generalmente -por
no decir jamas, palabra que suena deses-
peranzadora- en manos de humanistas e
idealistas, sino de hombres de negocio que
manejan sus empresas con fines comer-
ciales y que buscan maximizar sus ganan-
cias. Sus beneficios dependen en un alto
grado de la publicidad que puede provenir
del propio Estado o de grandes grupos
econdmicos, ya sean industriales, comer-
ciales o de otra indole, y esta dependencia
coarta su libertad y transforma al diario, la
radio, la revista o al canal de television, en
un férreo defensor de estas fuerzas y de
sus intereses particulares.

Los Medios masivos de comunicacion di-
funden y forman opinion, pero no permi-
ten un analisis sobre un tema determina-
do, sino una Unica opinién que luego es
considerada como verdadera en nuestra
sociedad. Por lo tanto, no admiten una
relacion de equilibrio con ésta, sino que
establecen una relacion de influencia-
dependencia. Esa relacion de influencia-
dependencia estd mediada por el poder

de los propios medios masivos, lo que
le ha valido la expresion de «Cuarto Po-
der», atribuida a Edmund Burke?, hace
mas de dos siglos. Ya en aquella época,
un hombre como el Libertador Simén
Bolivar se iniciaba como articulista en el
Morning Chronicle de Londres, admira-
do por el buen uso que de la prensa se
hacia en Inglaterra, y desde alli comen-
zaba a difundir su mensaje independen-
tistas, con gran confianza en la eficacia
del papel periodistico como medio de
informaciony a la vez, como instrumento
de propaganda. En el mismo sentido uno
de los pilares de la Revolucion de Mayo,
Mariano Moreno, fundé el 7 de junio de
1810 (hoy Dia del Periodista en nuestro
pais) el primer periddico patrio. Conoce-

dor del poder de la informacion, Moreno
decia: «;Por qué se han de ocultar a las
Provincias sus medidas relativas a soli-
dar su union, bajo nuevo sistema? ;Por
qué se les ha de tener ignorantes de las
noticias prosperas o adversas que mani-
fiesten el sucesivo estado de la Peninsu-
la?... Para el logro de tan justos deseos
ha resuelto la Junta que salga a la luz un
nuevo periddico semanal, con el titulo de
la Gaceta de Buenos Aires»’. Es por todo
esto que pretender que existe un perio-
dismo independiente es una falacia. Todo
periodista, a la hora de la creacion de un
articulo incluye junto a los aspectos de la
realidad del hecho, su subjetividad -sin
dejar a un lado la honestidad profesional,
el apego o los sucesos y la ética- durante



el proceso de investigacion, el periodista
consulta distintas fuentes que pueden
contraponerse en cuanto al analisis de
los hechos. Es decir, el periodista se-
lecciona cual de las fuentes es la mas
creible y la mas importante, cual es la
que puede acompanar su trabajo, su in-
vestigacion, de forma tal que se acerque
lo mas posible a lo que él entiende ha
sucedido. De ahi es que podemos decir
que -aun cuando no se trate de noticias
determinadas por el poder de la publici-
dad- el periodismo siempre construye la
informacion.

La sociedad de la informacion
y los procesos mediaticos

Sin embargo, y pese a todo lo dicho, es
indudable que los medios desarrollan su
rol de controladores, y en cierta medida,
lo hacen a expensas de las instituciones
en estado de falencia. Sucede asi no sélo
en el area de la administracion de justicia.
También ocurre en otras instituciones del
Estado. Actualmente aceptamos como
normal que una entrevista a un funcionario
publico de alto rango, hecha en un progra-
ma de television de alta audiencia, alcance
mucho mas relevancia que su compare-
cencia ante el Congreso para ser cuestio-
nado por los Diputados de la oposicion. El
programa radial, las paginas de diarios y
revistas, y la pantalla de television cons-
tituyen los principales lugares donde en-
cuentra espacio el tratamiento de la cosa
publica. Nos guste o no ese tratamiento, el
ciudadano promedio lo busca y encuentra

en los medios, en una medida y amplitud
que no halla en otros espacios institucio-
nales. Esto nos conduce a pensar que no
es posible concebir una relacion entre
Prensa y Justicia sin la existencia de un
Poder Judicial agil, responsable, compro-
metido e independiente y de una prensa
que deje de lado su propia agenda, respete
los tiempos judiciales e informe teniendo
en cuenta que no es el rating el motor de
la Administracion de Justicia. Es imposi-
ble ignorar las diferencias que tenemos
en cuanto a objetivos, métodos, rapidez,
adaptacion a los cambios, etcétera, pero
sin duda una sociedad justa y democratica
exige que tanto el Poder Judicial como los
Medios de Comunicacion, puedan discutir
sus desigualdades y llegar a acuerdos que
permitan un cambio que nos conduzca ha-
cia una convivencia pacifica.

a. Las dos caras de una misma moneda:
La mirada desde la Justicia

El conflicto existente puede quedar mejor
delimitado si se escuchan las versiones
encontradas que desde uno y otro lado, se
formulan en torno a él. Quienes formamos
parte de la Administracion de Justicia, sen-
timos que existe una invasion de los Me-
dios de Comunicacion sobre asuntos que
legalmente competen sélo al conocimien-
to y resolucion de aquel brazo del Estado
al que constitucionalmente corresponde la
resolucion de conflictos. Tales invasiones
constituyen formas de presion o de inter-
ferencia, segun la modalidad que usen los
medios; pero esencialmente, todas ellas
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corresponden a un rol que el periodismo
se ha adjudicado y que no se limita, como
antano, a informar sobre los pasos que
sigue un caso determinado a través de su
procesamiento por la Justicia. La prensa
desde ese nuevo rol realiza una serie de
actividades que, en los hechos, configuran
un proceso paralelo, concerniente a aque-
llos casos que, debido a algun elemento
motivador de interés publico, suscitan la
atencion y cobertura de los Medios de Co-
municacion. Es asi que el periodista inves-
tiga los hechos, interroga testigos, sopesa
elementos probatorios, examina y discute
hipétesis y, en definitiva, establece o des-
carta responsabilidades en el campo civil,
y culpabilidades o inocencias en materia
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penal. Notese también que, en el desarro-
llo de estas diversas actividades -y como
ya se explico en parrafos anteriores- el
periodismo no siempre es guiado por el
objetivo de informar, plenamente legiti-
mo, sino por otros tales como: el proposito
comercial de aumentar la circulacién o la
audiencia del medio, la satisfaccion de in-
tereses economicos o politicos vinculados
a los propietarios del medio, y la venalidad
de algunos periodistas que ponen su labor
al servicio de quien pueda recompensarla.

En tales condiciones se llevan adelan-
te verdaderos procesos paralelos que no
respetan las garantias de inocencia que
el proceso judicial conlleva, ofendiéndose
frecuentemente el honor de personas que
resultan agraviadas infundadamente sin
que exista una reparacion posterior. Es el
proceso periodistico y no el judicial el que
alcanza el debate de la opinion publica,
mientras tanto los magistrados avanzan
sopesando una variedad de pruebas que el
secreto sumarial no ha puesto a considera-
cion de la prensa y constatando que publi-
camente se discute una version de los he-
chos radicalmente distinta de la que ellos
manejan. Alli se produce un grave quiebre
entre las expectativas de la opinién publica
-que espera un fallo en la direccion que ha
sido anticipada por el proceso mediatico-
y la sentencia dictada por los jueces que
han sopesado los hechos y las pruebas del
proceso real. Esto da origen a sospechas
de todo tipo que algunos Medios llegan a
insinuar, abiertamente, y la sociedad toda
-influida por las conclusiones del proceso

PARA LAS VICTIMAS DE
LA TRAGED[A DE ONCE

paralelo- llega a cuestionar la idoneidad
del juzgador, su honestidad y su imparcia-
lidad alimentando el descrédito de todo el
aparato judicial.

b. El periodismo tiene otra explicacion
para este fenomeno

Pero desde el lado de la prensa se ofrece
una explicacion de este fenémeno que di-
fiere radicalmente de la observada desde
adentro de la administracion de justicia. Se
dice que el descrédito de todo el aparato
estatal y especialmente el de la Justicia,
se debe a la experiencia que los ciudada-
nos han tenido en relacién a ellay no a la
imagen que de ella imponen los Medios de
Comunicacién. Aseguran que sélo se limi-
tan a reflejar una realidad que es la que
el ciudadano percibe del aparato estatal.
Es la opinidn publica -consumidora de los
Medios de Comunicacidn- la que exige que
la prensa avance sin reparos en el cues-
tionamiento de la actuacion judicial, con

el propésito de obligar a que se formulen
cambios en ella. Desde este punto de vis-
ta, se sostiene que una prensa atenta debe
seguir los casos sometidos a la justicia a
los fines de controlar que no se produzcan
resultados indeseables, es decir, que no se
utilicen argumentos procesales o ardides
legales para que los victimarios queden
sin sancion. Esta tesis cita, en apoyo suyo,
aquellos casos que en varios de nuestros
paises han sido sometidos a proceso sélo
después de una intensa campania periodis-
tica de denuncia e investigacion, asi como
aquellos otros casos en que el trabajo pe-
riodistico abrié camino cuando el proce-
samiento judicial parecia empantanado y
por lo tanto, destinado a concluir en nada.
Muchos de estos casos-testigo se refie-
ren a abusos de poder, donde los jueces
tendieron a adoptar una actitud mas bien
benevolente, que la prensa logro revertir
mediante una cobertura intensa®.

La entrega de un premio Oscar a la peli-
cula «El Secreto de sus Ojos» parece con-
firmar este punto de vista. En ella, es un
simple ciudadano el que asume el papel de
policia, juez y carcelero, sujetandose a la
légica de una ley que no se cumple. «Ud.
dijo perpetua», dice, recordando la previ-
sion de la norma que ineficiencias e inter-
ferencias politicas impidieron realizar. Tal
vez lo curioso en este sentido sea que el
autor del libro «La pregunta de sus ojos»
-Eduardo Sacheri- en el que la pelicula se
baso, trabajo en un Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Criminal de la Ca-
pital Federal y construy¢ la ficcion sobre la



base de un hecho real, en el que un delin-
cuente condenado por graves delitos salio
en libertad sin que nadie supiera por qué’.
Tal vez este hecho nos invite a reflexionar
sobre cdmo se nos ve desde afuera, pero
también como nos vemos nosotros comd
miembros del propio Poder Judicial.

Los puntos de encuentro

Es indiscutible que ambas argumentacio-
nes tienen razones de suma validez y tal
vez sea por ello que el conflicto no sea sen-
cillo de resolver. Existen algunas premisas
que no esta de mas recordar en miras de
arribar a los puntos de acuerdo. En primer
lugar, nadie pone en duda que es a los
magistrados a quienes corresponde la ta-
rea de juzgary a los periodistas a quienes
compete la tarea de informar. Los jueces
tenemos ese rol asignado por la Constitu-

cién Nacionaly eso no puede ser puesto en
cuestionamiento por ningun actor social.
En cuanto al derecho/deber de informar,
entiendo que los jueces podemos cuestio-
nar algunas de las actitudes y practicas del
periodismo, pero no a tal punto de negar el
derecho mismo de la libertad de expresion
através de la prensa.

Corresponde decir también que los pe-
riodistas, al criticar el laconismo de las
expresiones de los magistrados y funcio-
narios en algunas causas judiciales de-
ben tener presente que existe un Cédigo
de Etica para Magistrados y Jueces cuyo
punto 5.2 establece claramente que: En
sus relaciones con la prensa y con el
publico en general, con respecto a los
casos pendientes el juez: a) Tiene prohi-
bido anticipar directa o indirectamente el
contenido de las decisiones que adopta-
ra; b] Debe evitar comentarios sobre un
caso especifico; c] Debe procurar que no
trasciendan detalles de las causas en tra-
mite; d] Si excepcionalmente fuera nece-
saria alguna explicacion puntual sobre un
caso especifico, se hara a través de una
comunicacion escrita y en términos sufi-
cientemente claros para ser entendidos
por el publico no letrado; e] En circuns-
tancias excepcionales, cuando al solo
fin de esclarecer informacién equivoca o
errénea fuese necesaria la comunicacion
verbal con la prensa, podra referirse a la
tarea judicial y al proceso en general o a
sus etapas, poniendo extremo cuidado en
evitar comentarios especificos sobre un
determinado caso'.
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También el Foro del Periodismo Argenti-
no (FOPEA) publicé junto a la Fundacion
Konrad Adenauer un estudio comparati-
vo de cddigos de ética en el mundo y un
analisis de la situacion en la Argentina.
El trabajo incluia un anteproyecto de co-
digo que fue debatido por los socios y fue
puesto en la mesa de discusion en Bue-
nos Aires y en quince provincias del pais.
El documento final fue firmado el 25 de
noviembre de 2006 como cierre del Con-
greso Nacional de Etica Periodistica rea-
lizado por FOPEA en la ciudad de Buenos
Aires, y desde entonces es de caracter
obligatorio para todos los que integran
el Foro de Periodismo Argentino'. Su
articulo 32 expresa: El periodista debe
respetar la privacidad de las personas.
S6lo cuando se viera afectado un bien o
valor publico por un aspecto relacionado
con la intimidad de una persona, puede
prevalecer el derecho a la informacion
de los ciudadanos por sobre la priva-
cidad de un particular. Y el 35: En toda
informacion debe respetarse el principio
constitucional de inocencia de cualquier
persona mientras una culpabilidad no
hubiera sido probada judicialmente. Los
pronunciamientos de las fuentes policia-
les no son suficientes para determinar
culpas ni siquiera cuando tienen la for-
ma de comunicados oficiales. También
el 38: No deben publicarse los nombres
de victimas de delitos sexuales, a menos
que se cuente con su consentimiento ex-
plicito. Es decir que existen normas éti-
cas vigentes que rigen las conductas de
ambas partes, el respeto a ellas consti-
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tuiria un buen comienzo para que las re-
laciones comenzaran a estrecharse.

El cambio es la Unica cosa inmutable

Es ineludible cambiar, tanto quienes tra-
tamos con la Prensa como integrantes
del Poder Judicial, como quienes hacen
un tratamiento de la noticia que no res-
peta los valores esenciales que estan en
juego en este tipo de informacion. Debe-
mos aprender a construir esa relacion,
debemos cambiar de modelo y dejar de
vernos como partes enfrentadas. Ya sea
que el cambio de paradigma se produzca
de una forma u otra, de modo instantaneo
o gradual, determina que pasemos de una
manera de ver el mundo a otra. Ese cam-
bio genera poderosas transformaciones.
Nuestros paradigmas, correctos o inco-
rrectos, son las fuentes de nuestras acti-
tudesy conductas, y en Gltima instancia de
nuestras relaciones con los demas. Segun
el escritor mexicano Octavio Paz: Las ma-
sas humanas mas peligrosas son aquellas
en cuyas venas ha sido inyectado el vene-
no del miedo... del miedo al cambio.™

Se trata de un tema delicado y sensible
tanto para los Jueces, fiscales y defenso-
res, como para los periodistas y duenos
de los Medios de Comunicacion, asi como
también para las personas involucradas
en cualquier proceso judicial: imputados,
victimas, familiares, y también para la
sociedad que tiene derecho a estar bien
informada. Pero muchas veces entran en
juego e inevitablemente en conflicto, dis-
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tintos valores todos ellos recogidos y tute-
lados por el ordenamiento juridico. Cada
vez que se publica una informacion o un
magistrado da una declaracion se ponen
en juego: la libertad de expresion, la liber-
tad de busqueda y difusion de informacién
y la libertad de prensa, por una parte. Y por
otro lado tenemos: el derecho a la intimi-
dad, el derecho a la privacidad, el derecho
al honor, el derecho a la imagen, la pre-
suncién de inocencia, el orden publico, la
dignidad de las personas, el respecto a las
victimas, a los implicados y a sus familiares
y finalmente la independencia judicial. Lo
anterior, nos plantea el problema filosofi-
co de la jerarquia de los valores: ;A cual
valor le damos preeminencia en la prac-
tica cuando entran en conflicto? ;En base
a qué criterios? ;Es realmente cierto que

cualquier control debe ser sobre la base de
sanciones posteriores y no de prohibicio-
nes previas, so pena de danar el derecho
a la libertad de prensa y para no permitir
la censura previa? Creo que si respetamos
los valores éticos que los cddigos de ambas
profesiones imponen, tendremos muchas
de las respuestas a estas preguntas.

Considero necesario agregar que no
sé6lo la ética impone sus razones. Exis-
ten también pactos internacionales que
establecen normas de conducta que re-
gulan la relacion de la Prensa con la Jus-
ticia y que hoy son derecho positivo para
la Argentina desde su incorporacién -a
través del art. 75 inc. 22- a la Constitu-
cion Nacional. Asi, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos estipula



en su numeral 19 que: «Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion:
este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por es-
crito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier procedimiento de su eleccion»,
pero advierte enseguida que el ejercicio
de tal derecho «entrana deberes y res-
ponsabilidades especiales» que pueden
ser fijadas por la ley, en relacion con la
necesidad de asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas.
Igualmente, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos dispone en su
articulo 13.2 que el ejercicio de la liber-
tad de pensamiento y de expresion «no
puede estar sujeto a previa censura sino
a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para asegurar [...] el
respeto a los derechos o a la reputacion
de los dem3s».

Dejemos en claro ademas que los tiempos
de adaptacion para ambos extremos de la
relacion no son los mismos. Los cambios
en una institucion del Estado, que como
tal, estd compuesta por miles de personas,
cuya forma de pensar viene histéricamen-
te influenciada por el aislamiento, padece
de endémicos problemas presupuestarios,
y tiene que lidiar con asuntos en los que se
pone en juego la vida, la libertad, la familia
o el patrimonio de los ciudadanos no son
siempre rapidos ni sencillos. No obstante
ello, se han dado los primeros pasos en

el sentido de agilizar las relaciones con la
prensa y a través de ella con la sociedad
en general. A nivel institucional el manejo
de la informacion del Poder Judicial de la
Provincia de Santa Fe hoy pasa principal-
mente a través de una Oficina especiali-
zada de Prensa y no parte del juzgador
directamente, salvo casos de excepcion en
los que éste -respetando el Cddigo de Eti-
ca- quiera emitir declaraciones en forma
directa sin adelantar criterio, dando trato
equitativo a los interesados, y observando
siempre la objetividad e imparcialidad. Se
imparten desde el Centro de Capacitacion
Judicial dependiente de la Corte Suprema
de Justicia un Curso Anual de Periodismo
Judicial. Se trata de cambios muy peque-
nos, pero los largos caminos se recorren
pasoapaso m
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El Poder Judicial
y los Medios
de Comunicacion

Para abordar el tema no se puede soslayar, en principio, que la Justicia

y los medios de comunicacion son dos dreas que estdn destinadas a salvaguardar
la democracia y el buen funcionamiento de la sociedad. Los medios

de comunicacién -podriamos afirmar- son instituciones, que a través de diversos
meétodos, permiten una amplia informacion «colectivizando» opiniones a través
de variados mecanismos. La Justicia, en cambio, entendida como el Tribunal

al que se lleva el conflicto que en el marco de la ley lo resuelve,

es indudablemente un eslabon esencial en el Estado de derecho pues

su intervencién hace al mantenimiento mismo de la paz social, restaurando

el entramado que se vulnera con la antijuridicidad. En este sentido, ambas
instituciones son inherentes a la democracia, debido a que una propende

a la comunicacién abierta, y la otra tiende a la restauracion de lo que

es correcto. Sin embargo, Justicia y Medios no se han creado juntos; o con el fin
de trabajar juntos, por ello, y sabiendo que son los garantes de la democracia,

es legitimo preguntarse qué tipo de relacion tienen en la actualidad la Justicia

y los medios de comunicacién ;Qué interacciones se producen entre la justicia

y la prensa y las relaciones con los demds? En primer lugar, dilucidar si la
justicia y los medios de comunicacion tienen un objetivo comiin y por lo tanto,
si al interactuar pueden llegar a entrar en conflicto con consecuencias
perjudiciales para la sociedad. Y, cerrado el interrogante verificar las tdcticas

para generar una convivencia arménica y 1itil al ciudadano.



Panorama actual
Importancia del vinculo:
Justicia- Medios

La justicia es consciente de la necesaria
utilizacion de los Medios de Comunicacion
y también de su penetracion en el ambito
tribunalicio. Por lo tanto, los medios entran
en la esfera de la Justicia, y viceversa. Esta
interaccion es positiva, porque los Medios
de Comunicacion pueden ser utilizados para
legitimar a la justicia y ésta puede requerir
su auxilio en el caso de una investigacion, o
bien, movilizar a la opinién publica. Vemos
que, en los ultimos anos, el publico y los
Medios de Comunicacion prestan atencion,
especialmente, a los casos judiciales y parti-
cularmente a la persecucion penal, y que el
requerimiento de informacidn a los distintos
operadores del derecho (jueces, funciona-
rios, abogados, policia) son algo cotidiano.
Es evidente que todos los involucrados en
la administracion de justicia deben aceptar
esta realidad y poseer la actitud y el entre-
namiento necesarios para afrontarla, sin
menoscabar legitimos derechos de terceros
que pudieran vulnerarse y sin distraer el fin
Gltimo del Poder Judicial.

Es importante que el publico y los medios
de comunicacion estén informados acerca
de los asuntos objetos de una orden judicial
y que son atendidos por los tribunales. La
opinién publica es en definitiva un factor po-
sitivo para la administracion de justicia, pero
por otro lado también es importante -en la
esfera penal por ejemplo- que el derecho
del acusado a un juicio justo no se vea com-
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prometido por la publicacion de declaracio-
nes incorrectas antes del juicio, que no se
viole la confidencialidad de las investigacio-
nesy el secreto profesional; no escapa tam-
poco a la realidad el hecho de que algunos
periodistas publican demasiada informa-
cién sobre identificacion de sospechosos,
testigos y victimas o difunden informacion
incompleta, parcial y tendenciosa. Frente
a tal juego de intereses siempre debemos
procurar la salvaguarda de la imparcialidad
deljuicio, ya que ésta es la piedra angular de
una sociedad democratica. La friccion y los
choques entre los medios de comunicacién
y la justicia no son ajenos a nuestra cotidia-
neidad y, sin mayor esfuerzo, seguramente
podremos rememorar algln caso.

Ante esta situacion, el planteo de: ;como
resolver estos conflictos? resulta de funda-
mental trascendencia, y en ese afan es de
interés publico el desarrollo de directrices
para que las diferentes alternativas que esta
relacion provoca estén cubiertas de manera
justa, rapiday adecuada sin comprometer la
imparcialidad del juicio, ni obligar a los Jue-
ces, abogados y demas funcionarios a violar
sus obligaciones profesionales y éticas.

Es parte de la mision de la prensa informar
criticamente, siendo objeto de ello también
los actos de la Justicia. En cambio, el Poder
Judicial garantiza la seguridad y equidad a
los individuos, funda su proceder en la pre-
suncion de la inocenciay en el desarrollo de
un juicio justo. Esta tension lleva a la para-
doja de: en primer lugar, una informacion
libre y critica es un requisito previo de un

sistema democratico y, por otro lado, pue-
de afectar derechos fundamentales de los
ciudadanos. En consecuencia la intensifi-
cacion de los conflictos entre los Medios de
Comunicacion y la justicia pueden sugerir a
expensas de los ciudadanos. Nunca podre-
mos eliminar por completo esta tension,
porque Medios de comunicacion y Justicia
se basan en una ldgica y un propdsito muy
diferentes. «Los medios de comunicacion
priorizan la velocidad, mientras que la Jus-
ticia adopta un modo de operacion lento y
deliberado: su objetivo no es la velocidad,
es la equidad. Los diferentes tiempos de la
prensa y la Justicia tienen consecuencias
sobre la opinion publica en lo que se refie-
re a la exactitud de la informacién y sobre
la percepcion de la actuacion del sistema
de justicia. La duracion del proceso no es
compatible con la inmediatez de la activi-
dad de la prensa. Resultaria conveniente
desarrollar planes de trabajo para corregir
este desencuentro y sus consecuencias so-
bre el publico.» [Conclusiones... Jueces y
medios de comunicacion: La Justicia en la
era de la informacidon’ - Punta del Este 5, 6
y 7 de mayo de 2009)

Los principios basicos del periodismo como
la verificacion, la independencia, la impar-
cialidad, la busqueda de la verdad, y los
principios fundamentales de justicia: la pre-
suncién de inocencia, los tribunales abier-
tos, la equidad, no son asuntos que deban
ser revisados. Ellos son el sello distintivo
de nuestra democracia y el fundamento de
nuestra civilizacion. La sociedad cambiay la
tecnologia evoluciona. Los valores que sus-
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tentan el periodismo y el sistema de justicia
puedeny deben adaptarse a estos cambios.

Para lograr esto es necesario encontrar
un equilibrio entre los intereses de ambos
y de la sociedad, aunque a veces parezcan
oponerse. La empresa no es facil y como
anticipé la evolucidn social y el avance
tecnoldgico también hacen que sea nece-
sario aclarar y repensar algunas cosas en
forma concomitante, e incluso, anticipan-
dose a los cambios.

No caben dudas de que la confianza publica
en el sistema de justicia es un dato esencial
en la realidad que vivimos y si pretendemos
lograr los mas altos estandares en nues-
tro sistema judicial, debemos mantener
una apertura mental y estar dispuestos al
cambio. Con demasiada frecuencia, oimos
hablar de un sistema donde las reglas se
aplican de manera incompatible y de una
prensa que no tiene los conocimientos ne-
cesarios, pero en la faena de movilizar y
lograr el cambio positivo en esta intrincada
relacion de la Justicia con la prensa, el papel
que juega el Tribunal es fundamental (espe-
cialmente desde los niveles de decision de
Gobierno del Poder Judiciall, no podemos
quedarnos de brazos cruzados y con sen-
sacién de impotencia. El cambio debe surgir
también desde el mismo sistema judicial
para optimizar la relacion con los medios de
comunicacion, asi, resulta menester esta-
blecer normas de excelencia y liderazgo en
la formay en la practica para la celebracion
de juicios justos, el respeto a la intimidad,
fluidez de informacién al periodismo y posi-
tivizacion de la opinidn publica. La armdnica
comunicacion y coexistencia del sistema ju-

dicial y los medios de comunicacion, en sin-
tesis, es responsabilidad de todos.

Algunos topicos a tener en cuenta
a modo de principios rectores

La tan mentada transparencia no es un ele-
mento que desencaje en estas relaciones, la
administracion de justicia otrora un sistema
cerradoy poco transparente (lo que no nece-
sariamente significa espurio) hoy dia ha mu-
tado siguiendo la practica en todos los nive-
les de la sociedad y una tendencia de politica
judicial abierta y activa. Los Poderes Judi-
ciales han considerando necesario encarar
también como objetivo la satisfaccion del
reclamo ciudadano de mayor transparencia.
Esto significa que los medios de comunica-
ciony el publico pueden y deben tener libre
acceso a los procedimientos judiciales, con
sujecion a las restricciones impuestas por
la ley. El acceso a la informacion debe brin-
darse con claridad, coherencia y de manera
eficaz. Resulta también trascendente que
ambas incumbencias (operadores judiciales
y periodistas) estén bien informados y ten-
gan un alto nivel de entendimiento. Insos-
layable resulta en este aspecto la adecuada
formacion en sus respectivas «profesiones»
y también el conocimiento cabal de los sis-
temas (el judicial y el de la informacion); la
formacion debe ser reciproca y marca un
hito fundamental en la optimizacion de la
relacion Justicia-Medios.

Por otra parte el sistema de justicia y los me-
dios de comunicacioén no deben ser conside-
rados como socios, sino como iguales. En una
democracia constitucional, todo el mundo
debe respetar el papel del otro.

Nunca pueden dejar de considerar los
operadores judiciales y particularmente el
periodismo el supremo derecho a la pri-
vacidad: los derechos a la intimidad de los
nifios, de las victimas de delitos y de otras
personas vulnerables deben ser observados
sin miramientos y primar sobre otros inte-
reses sectoriales. El confronte de intereses
y derechos a veces puede hasta parecer in-
conciliable. La soberania de la informacion
frente a la confidencialidad de las investiga-
ciones, la libertad de opinidn enfrentada con
la prioridad de la presunciéon de inocencia,
la influencia de la opinidn publica frente a la
neutralidad, palmariamente la ecuaciéon es
compleja, pero no por eso debemos desistir
de procurar la armonia en estas «relaciones
de poder».

Acciones concretas

Evidentemente el logro de los cometidos vin-
culados a la optimizacion de las relaciones
con la prensa y también la obtencion de una
mejora en la opinion publica sobre la Justicia
requieren de acciones concretas, va de suyo y
como ya se anticip6, el operador judicial debe
obrar con una mentalidad abierta a ciertos
cambios que se han dado de manera drasti-
ca en la sociedad en que vivimos. Y, el Poder
Judicial debe encarar acciones de gobierno
especificas tendentes a posibilitar el cambio
y concretar las metas vinculadas también a
la excelencia. Algunas ideas para ello pueden
resumirse en los siguientes puntos:

e Acceso asequible a los registros y demas
documentos del Tribunal, con las limitacio-
nes legales.

e El uso de grabadoras de cinta en el marco
de audiencias.



e La utilizacion de cdmaras en la sala del
tribunal.

e Instalacion basica para los medios de co-
municacion en el Palacio de Justicia.

e Posibilidad de brindar conferencias de
prensa cuando la importancia del asunto lo
amerite.

® Mejorar el conocimiento dentro de las dos
profesiones, arbitrando a tal fin la capacita-
cion pertinente.

e Aumentar la conciencia pUblica a través de
campanas de informacion.

e Acceso electrénico a los registros del Tri-
bunal.

e Guia on line para los medios de comuni-
cacion.

e El sitio Web publico de la Justicia.

e La puesta en funcionamiento de Oficinas
de prensa, que sirvan de enlace institucio-
nal, generalmente a cargo de los llamados
«portavoces de Prensa».

e La posibilidad de que los reporteros pue-
dan obtener copia de las sentencias y reso-
luciones.

Algunos datos a considerar sobre
la actualidad del Periodismo y su
directa incidencia en la Justicia

-Muchas veces las criticas al Poder Judicial
han provocado que la sociedad pueda cono-
cer las falencias con las que se trabaja coti-
dianamente en la Justicia y pusieron sobre
el tapete cuestiones que de otro modo pa-
sarian inadvertidas para el ciudadano e, in-
cluso para los restantes Poderes del Estado
sobre los que muchas veces también pesa la
responsabilidad de generar el cambio apor-
tartando los medios para conseguirlo. Y esto
en definitiva deviene en un hecho positivo
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para la administracion de justicia, la que al
encontrarse en el centro del debate social,
es objeto de mayor atencion legislativa y gu-
bernamental.

- Diversos cambios en el mundo de los me-
dios tienen también importantes implican-
cias en el desenvolvimiento de la relacion
Justicia-Prensa. Vemos asi por ejemplo:

e la creciente comercializacion y la compe-
tencia: en un clima altamente competitivo
donde el cliente es el rey son materia co-
rriente las desviaciones de las reglas de la
ética; la cuestion es vender (sean cual fue-
ren los medios y las consecuencias)

e el uso de nuevas técnicas periodisticas: en
el sentido de que cada vez mas se advierte la
penetracion en la intimidad de las personas

e el costo de un periodismo de calidad: por
desgracia, es un principio que a menudo es
pasado por alto en la ecuacién costo - cali-
dad. La falta de tiempo y la presion comer-
cial podrian poner en peligro la profesionali-
dady la calidad del periodismo juridico

e la importancia de las imagenes: vivimos
en una cultura visual. En la busqueda de
imagenes sensacionales, no es raro que el
periodismo cruce los limites de la ética

e la autopista de la informacioén: el proceso
de produccion en los diferentes medios de
comunicacion se hace cada vez mas rapido,
mas eficiente y mas flexible, gracias a ulti-
mos avances en tecnologia. Y esto muchas
veces juega como un factor negativo en la
produccion periodistica.

Conclusiones

Los elementos senalados indudablemente
nos permiten localizar las tensiones entre

la justicia y los medios de comunicacion
en el contexto de una sociedad cambian-
te. No hay solucidon hecha o formula ma-
gica, y el problema no sera resuelto por
una politica represiva. Es atinado llevar
a cabo medidas organizativas concretas
y en conjunto, el didlogo entre el Poder
Judicial y los medios de comunicacion
resultard fundamental. La formulacion
de propuestas para mejorar la comunica-
ciény la obtencién de los recursos para su
concrecion resultan esenciales. También
deben establecerse directrices o acuerdos
para la armoniosa interacciéon entre am-
bos estamentos.

Es menester elevar la conciencia publica
sobre el funcionamiento de la Justiciay el
papel de la ley, ya sea a través de iniciati-
vas de la Justicia en si o como resultado
de una colaboracion con los medios de co-
municacion.

Los operadores judiciales y el periodis-
mo tienen que guardar extremo celo en la
salvaguarda de la confidencialidad de las
investigaciones y en la proteccion de los
derechos a la intimidad y el respeto a los
individuos.

La cuestion es ciertamente de trascen-
dencia para el adecuado funcionamiento
de un Estado constitucional democratico.
La libertad de prensa, la critica, un Po-
der Judicial transparente y eficiente, son
asuntos en los que debemos involucrar-
nos decididamente. Justicia y medios son
los guardianes de un régimen democrati-
co, por lo tanto es esencial que coexistan
armoniosamente B
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El pueblo
quiere saber

La relacion entre los integrantes del Poder Judicial
y los periodistas sigue siendo de evidente tension.
Tal tirantez se patentiza en una cierta desconfianza
en el dia a dia del desempefio profesional de ambos
sectores y tiene un especial distintivo respecto

de quienes ejercemos la tarea de informar desde la
radio y la television. La propuesta de este trabajo es
bucear en esa «incomodidad» reciproca e intentar
reflexionar con el objetivo de derribar los mutuos
recelos y propender a hacer mds cabal y moderno
los indiscutibles derechos a impartir justicia dando
cuenta puiblica de tales actos y de acceder

a la informacion con rigurosidad y respeto

a las funciones del Estado.



Un sistema republicano de Gobierno
debe basarse en la publicidad de los ac-
tos de gobierno. La division de funciones
de esa actividad separa, segun su natu-
raleza, los modos de ejercerlas pero de
ninguna manera las pone en planos dis-
tintos o de privilegio a la hora de rendir
cuentas sobre las mismas.

Quienes representan los Poderes ejecu-
tivos, legislativos y judiciales deben te-
ner contacto directo con sus mandantes.
Es decir, con la ciudadania. Para ello,
los medios de comunicacién modernos
son un vehiculo privilegiado. Haciendo
abstraccion de actuales coyunturas en
el orden nacional, quien ejerce inteligén-
temente el cargo ejecutivo de gobiernoy
sus ministros y secretarios dan a cono-
cer sus planes de accion y soportan in-
terpelaciones sobre los mismos a través
de las requisitorias periodisticas. A nadie
se le ocurre que el Presidente (se ruega
aqui ejercer aquella abstraccién citada) o
sus Ministros, que el Gobernador, el In-
tendente y sus secretarios puedan rehu-
sar tener contacto directo con la prensa
sin una consecuencia muy negativa en su
carrera politica. En las democracias de
proximidad como son los gobiernos co-

munales suele ser mucho mas efectiva
la explicacion ante los informadores que
ante las propias instituciones politicas
con representacion popular.

Ala par, nadie imagina por estos tiempos
que senadores y diputados, concejales o
consejeros comunales tengan la chance
de evitar someterse a los cuestionarios
publicos de los mass media. El porqué de
esto es casi de Perogrullo.

Por ello, surge como anacrénico [y cuasi
«monarquico» como con metafora este
cronista ha dicho reiteradas veces) que
los integrantes del Poder Judicial crean
tener como norma a priori, general y
exclusiva un estatus distinto a la hora
de dar republicana cuenta de sus actos.
Los jueces y funcionarios de este Poder
constituido son mandatarios y servidores
publicos que, a pesar de su delicada fun-
cion, deben ser igualados con su pares
del Ejecutivo y Legislativo a la hora de
prestar con voz propia la democratica ta-
rea de explicar el devenir de su funcién.

¢Con limitaciones? Sea. ;Con algunas
particularidades técnicas o temporales?
También. Pero que hoy circule todavia
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el anacrénico adagio que «los jueces
solo hablan por sus sentencias» es una
muestra no sélo de formalismo fuera de
moda sino de un cierto rasgo de preten-
dido privilegio nada republicano.

Podriamos citar algunos ejemplos con-
cretos de como se puede proceder en
estos casos. Bastaria mencionar las in-
numerables entrevistas periodisticas,
muchas en radio y TV, concedidas por
los Doctores Ricardo Lorenzetti o Raul
Zaffaroni, en lo nacional, o Roberto Fa-
listocco y Daniel Erbetta, en lo local. Se
trata, nada menos, que de los ministros
ubicados en la cuspide de la piramide
jurisdiccional que con lenguaje llano y
sencillo pudieron abordar en primera
persona cuestiones reclamadas por la
sociedad. Y periodistas y publico agrade-
cidos. ;Paso algo irremediable? ;Hubo
pedidos de recusaciones o de invasion a
la privacidad de los justiciables? Nada.
El saldo de bajar del estrado judicial
y sentarse en un set televisivo sé6lo fue
positivo. Es cierto que la lista de los que
se ampararon en aquella «conviccion
monarquica» de cerrarse al didlogo con
los medios seria interminable y poco
amable. Parece que el efecto expansivo
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del ejemplo de los «jueces supremo» no
llegd hasta muchos despachos. Desde
funcionarios de jerarquia inicial hasta
magistrados encumbrados supieron de-
clinar (algunos sin la menor cortesia o
urbanidad) todo contacto amparados en
no se sabe qué privilegio de funcion.

Sin embargo, no es el objetivo de estas
lineas resentirnos con lo pasado. La idea
es proponer algunas reflexiones desde
la necesidad periodistica que, se espera,
enriquezca el debate y la apertura a nue-
vas formas de comunicacion.

Sin pretension de exhaustividad, se enu-
meraran algunos topicos y competencias
que, gracias a la experiencia de un cuar-
to de siglo de ejercer el periodismo, sir-
van como disparador de ideas.

Los fiscales no tienen excusa

La tarea de los Agentes Fiscales debe-
ria ser redefinida en la consideracion
popular. Si es cierto que representan la
posibilidad de que la sociedad interven-
ga en los procesos penales y civiles en
su nombre, la ausencia de los mismos
en los medios de comunicacion masivos
a la hora de relatar su accion es, cuanto
menos, un contrasentido. Y esto se dice
a la hora de su intervencion en las cau-
sas penales que involucran el «interés
social». Resultaria ocioso definir este
concepto porque todos sabemos de qué
se trata. Vayan algunos ejemplos como

casos notorios de inseguridad, situacio-
nes de convulsiones sociales menores
(cortes de calles) o de mayor entidad
(«puebladas», saqueos, etc).

Los fiscales no tienen cortapisas del pre-
juzgamiento. Por ende, ;cdmo puede en-
tenderse que en una causa, por ejemplo,
de un homicidio violento en un barrio con-
vulsionado, no se escuche la voz de quien
representa a los ciudadanos comunes a
la hora de conocer qué temperamento o
medidas judiciales se arbitraran para es-
clarecer el crimen? Algunos ejemplos de
legislaciones nacidas del pensamiento
sajon proponen a los fiscales elegidos po-
pularmente para darle legitimidad con sus
ciudadanos, y cercania a la hora de recla-
mar respuestas. ;No seria razonable que
en nuestro sistema, al menos, se avengan
al trato frecuente y llano con los periodis-
tas que median ante la comunidad?

Nadie pretende entorpecer procedi-
mientos. Si acceder a entrevistas puede
provocarlo existe siempre el recurso del
«no hay comentarios» para sortear el in-
cidente. Pero eso es la excepcidn.

Los jueces penales

Quiza sea este tdpico el mas conflictivo.
Aqui si el adelantamiento de opiniones o
del curso de accion pueden malograr el
proceso. La ansiedad periodistica por co-
nocer la noticia deberia ser mitigada por
el respeto al Derecho.

Ahora bien: cerrado un caso, fallado el
mismo, discernida una libertad anticipa-
da, revocada la misma, el derecho a co-
nocer los porqués judiciales por parte del
ciudadano comun vuelve a prevalecer por
ciertos caprichos «monarquicos». Esen-
cialmente en los casos, otra vez, de «In-
terés publico» con repercusion masiva.
La aplicacion de la ley, aun en el derecho
sancionatorio, tiene un efecto docente y de
representacion en la sociedad. Quienes la
aplican, deberian exceder el cargo formal
de ponerlo en el «resuelvo» y extenderlo
hacia el resto de la sociedad para quien se
ejemplifica. Es redundante pero no menos
cierto que los medios masivos de comuni-
cacién son el modo mas apto para tal fin.

Los casos de familia

Un Juez entiende que un hombre que
convivid con un menor bajo guarda pre
adoptiva, pero que luego no adoptod, es
un «padre solidario» obligado a erogar
alimentos. La sentencia no tiene dema-
siados antecedentes y se difunde en la
prensa. Sin embargo el magistrado reite-
ra su posicion de que «no habla con los
medios». ;Pueden hacerse objeciones a
tal actitud? Sin dudas, se responde desde
la experiencia de este cronista. Preserva-
das con hermetismo las identidades, el
caso puede ser detonante de situaciones
similares que, sélo si se difunden con este
respeto, sean conocidas por ciudadanos
que podrian tener el mismo derecho. La
posicion del juez es irreductible.



Este caso reciente es apenas un ejemplo
de la importancia del contacto del Poder
judicial en el fuero de Familia con la so-
ciedad. Podria argumentarse que el topi-
co puede abordarse desde el comentario
del fallo con especialistas y la difusion
darse por cumplida. Sin embargo, ade-
mas de recordar la obligacion republi-
cana de dar cuenta de sus actos, pesa
sobre el juez la posibilidad (generosa) de
hacer que los mandantes del sistema de
representacion accedan de manera di-
recta y en primera persona de lo qué es
un derecho protectivo o cémo funciona la
tutela de ciertas prerrogativas.

Un viejo integrante del Tribunal colegia-
do de juicio oral solia decir que si ser
juez era un privilegio, serlo en este fuero
de Familia era un privilegio con la carga
irrenunciable de sensibilidad social. Qui-
za el ejemplo de una sentencia con tal
condimento ayude a otros. Y solo por eso
merece que se difunda lo mas posible.

Los voceros.
La formacion periodistica

En distintas experiencias se busco el
modo de intermediar entre jueces y pe-
riodistas con oficinas especializadas en
comunicacion judicial. De lo visto hasta
ahora, el saldo positivo se da a la hora
de anoticiar de una sentencia que pueda
responder al tan mentado «interés so-
cial». Pero tales agentes, que dependen
del Poder Judicial jamas suplantaran la

voz del Magistrado que imparte justicia.
Del lado periodistico es cierto que se
impone una urgente capacitacion cu-
rricular de quienes abordan la tarea de
los jueces, con destrezas elementales
que permitan interpretar técnicamente
el oficio de impartir justicia. Los cursos
de la Suprema Corte de Justicia de San-
ta Fe han sido de un invalorable aporte
para mitigar cierta pobreza de formacién
en las academias periodisticas.

Conclusion

Hacer justicia es esencial para sostener
la Republica. Poder informarlo de prime-
ra mano y masivamente es garantizar la
igualdad ante la ley de los que compare-
cen ante el Tribunal y de los que son es-
pectadores sociales y merecen conocer
de qué se trata tal funcion. Dar cuenta de
los actos de gobierno hoy, siglo XXI, no es
solo firmar al pie del «sera justicia» sino
abrirse al dialogo mas amplio y directo con
quienes ejercen su mandato a administra-
dores, legisladores y, claro, jueces, para
tener una sociedad mas democrética.

La desconfianza de jueces a periodistasy
su reciprocidad deberia zanjarse miran-
do a la mayoria que recibe el producto de
sus trabajos y no tanto a sus respectivos
ombligos W
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Los medios de comunicacion se han trans-
formado en un instrumento clave para
acercar a la justicia con la sociedad. Segun
el diccionario de politica de Bobbio Mat-
teucci y Pasquino, la justicia es un fin so-
cial como la igualdad, la libertad, el bien-
estary la democracia.

Conectar la Justicia por intermedio del pe-
riodismo y transmitir resoluciones judicia-
les a la sociedad es ensanchar el horizonte
democratico.

En los ultimos treinta anos el vinculo entre
las partes se profundizé y esto beneficié a
la ciudadania.

La justicia requiere como el periodismo
oponerse a los efectos destructivos y debe
ir acompanada necesariamente de la ho-
nestidad de conciencia. Santo Tomas ha ex-
plicado que hay veces en que la bondad de
la voluntad humana acerca mas a la justicia
que la simple razén humana. Esta exquisita
sensibilidad deberia expresarse, también,
en el periodismo, a los efectos de tener una
mayor comprension para poder iluminar
profesionalmente lo que debe publicarse sin
limitaciones de ninguna naturaleza.

En nuestra ciudad anos atras los ciudada-
nos y buena parte del periodismo veian al
palacio de Tribunales como una manzana,

donde hombres y mujeres concurrian en
busca de una justicia que solo se expresa-
ba a través de sus fallos. Hoy, sin prescin-
dir de ellos, se ha incorporado el valor de
la palabra. Este puente construido entre
jueces y periodistas ha contribuido para
que la comunicacion permita una mayor
comprension de los asuntos tan delicados
como determinantes para el conjunto de la
sociedad, puesto que todos, aun los que no
son parte directa también deben saber de
qué se trata.

Otro aspecto que debe ser cuidado escru-
pulosamente es la intromision del poder
politico; aventar presiones le otorga a la
justicia blancura y al periodismo certeza
en cuanto a la informacién que maneja.

Otro desafio importante para el periodis-
mo, en este caso, es saber comunicar y
hacer mas accesible la noticia a los efectos
de que el comun de la gente pueda inter-
pretar correctamente los acontecimientos,
de la misma manera que la Justicia, a tra-
vés de sus protagonistas, debe adquirir un
mayor entrenamiento a los efectos de lo-
grar el mismo objetivo desde su lugar.

La tarea, por cierto ciclopea, no es menos
apasionante. La tecnologia, la ciencia nos
han permitido en los ultimos tiempos ad-
quirir una mayor velocidad para procesar
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datos, investigaciones, etcétera. Esto re-
quiere a pesar de los avances y los logros
obtenidos, imponer a futuro un acorta-
miento de los tiempos. Para ello es obvio
que la Justicia debera contar con los re-
cursos indispensables para no atiborrarse
de expedientes, agilizar tramites y en defi-
nitiva impartir justicia de acuerdo a lo que
merece la comunidad.La lentitud exaspera
y a veces no permite llegar a tiempo.

El periodismo, a su vez, tendra la obliga-
cion de zambullirse en la tarea no menos
importante de estudiar y perfeccionarse,
especializandose cada vez mas a los efec-
tos de contar con la autoridad necesaria
para estar a la altura de las circunstancias.

En todos los casos la ética debe jugar un
papel fundamental, tanto para los respon-
sables del poder judicial como para el pe-
riodismo. No debemos olvidarnos que ella
es una rama de la Filosofia que se ocupa
del estudio racional de la moral, la virtud,
el deber, la felicidad y el buen vivir.

Si ambas partes coinciden en una ética
que promueva esta filosofia, seguramente
los actores del futuro seran superiores a
nosotros y esto redundara en beneficio de
la Republica y de todos los que tenemos
responsabilidades irrenunciables |
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1. SISTEMA ARGENTINO

DE INFORMACION JURIDICA
WWW.INFOJUS.GOV.AR

Un nuevo espacio de acceso a la informa-
cion juridica argentina en la web. ;Qué
nota distintiva puede diferenciarlo de la
cantidad de paginas a disposicion de los
usuarios? Puede decirse que aparece sus-
tentado en la idea de ofrecer un espacio
publico que difunda el material juridico con
criterio abierto a diferencia de las ofertas
de editoriales o sitios privados.

Infojus constituye una excelente herra-
mienta de blsqueda de material nor-
mativo: leyes nacionales y provinciales,
decretos, resoluciones, etc. También es
posible introducir busquedas de doctrina
sobre temas especificos a texto completo
que es obtenida de una pluralidad de ba-
sesjuridicas —algunas privadas-. La bds-
queda de jurisprudencia constituye otra
de las utilidades que pueden hallarse en
Infojus eso si sin la potencia de localiza-
cién, aun, que tienen algunos motores de
busqueda de bases privadas.

Si bien una propuesta publica para fa-
cilitar el acceso a la informacion juridi-
ca merece ser bien recibida y tenida en
cuenta por cualquier especialista, hay
dos elementos por los cuales Infojus ya
tiene peso especifico. Por un lado, deja
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disponibles al internauta una serie de
compilaciones tematicas -en una pesta-
na denominada «Dossier»- en las que se
relinen normas, jurisprudencia y doctri-
na agrupadas sobre distintos problemas
(vgr. Derecho del consumidor, Habeas
data, Locacién de obra, etc).

El otro pequefo gran logro de Infojus
estd dado por la intencién de sostener
ediciones propias de Doctrina. Disponi-
bles a texto completo y para descargar
se encuentran en el sitio los primeros
nimeros de Derecho Privado, Derecho
Penal, Filosofia del Derecho, Derecho
Publico y Derecho Publico. Tales pro-
ducciones vienen precedidas de un de-
clarado propdsito de abrir el espectro
ideolégico en la seleccion de temas y en
la participacion de autores, con la directa
intencion de brindar mejores herramien-
tas en la capacitacion judicial.

2. PODER JUDICIAL

REPUBLICA DOMINICANA
WWW.SUPREMA.GOV.DO

No todas las posibilidades de e-gobiernoy
de aplicacion de nuevas tecnologias al Po-
der Judicial deben cefirse a los modelos
locales. Paises no tan préximos a nosotros
y de cuyo Poder Judicial no tenemos tan-
ta frecuencia de noticias han dado pasos
importantes en materia de comunicacion
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de imagen a la Sociedad, de integracion
de ofertas a través de la red, etc. Tal es el
caso de Republica Dominicana.

El sitio del Poder Judicial de Republica
Domicana sorprende. Una pagina inicial
en la que las novedades judiciales tienen
una muy interesante presentacion, debi-
damente asociada a caneles de Youtube,
cuenta de Twitter y canal de Livestream.
Una pestana denominada «Transparen-
cia» en la que se puede encontrar gran
cantidad de informacién destinada a tor-
nar operativo el control social sobre el ser-
vicio de justicia. Los enlaces disponibles
de sitios juridicos muestran la apertura y
la insercion que se pretende hacia otras
regiones del mundo globalizado.

No menos destacable es una publicacion
digital llamada El Judicial -que puede des-
cargarse de la pestana «Publicaciones»-
que presenta discusiones de gran interés,
entre otras, la incidencia del presupuesto
judicial en el presupuesto general. Vale la
pena tomar en cuenta estas ideas.

3. VIDEOTECA DIGITAL
WWW.VIDEOTECA.RAMAJUDICIAL.GOV.
CO/VIDEQOTECA

Se registra un mas alla de las palabras en
los sitios juridicos de informacion del Po-
der Judicial americano. Sin entrar a men-



Bisrioreca Jumrinica v

cionar los notables avances que refleja el
Portal de la Rama Judicial Colombiana,
con una diversidad de de estructuras con-
tenidas en el mismo sitio, y referidas todas
a la tarea del servicio de justicia, también
imperan las imagenes.

Esta al servicio de quien quiera utilizarla
una videoteca publica que presenta orde-
nadamente las diversas filmaciones que
tienen lugar en el &mbito de justicia.

4. BIBLIOTECA JURIDICA VIRTUAL
WWW.BIBLIOJURIDICA.ORG

Como comentario inicial debo decir que sor-
prende la cantidad de hits que esta pagina ha
registrado desde que el sitio subid a la red:
casi 47 millones de accesos desde el 5 de
septiembre de 2001. Creo que ese sdlo dato
habla de la jerarquia de la informacion que
maneja y también de su diversidad.

El sitio es manejado por la Universidad Na-
cional de México (UNAM) pero cuenta con
el apoyo de diversas instituciones publicas
y privadas que lo nutren con todo tipo de
material de consulta, convirtiéndolo asi en
una visita obligada para quién pretende
buscar material sobre literatura juridica,
filosofica, socioldgica o antropoldgica. En
sus paginas pueden encontrarse publi-
caciones periddicas, literatura on line en
formato PDF, y también informacion sobre

otras bibliotecas virtuales en caso de que
no encontremos lo que tratamos de hallar.

La considero una de las mejores paginas
web en materia de Derecho y Jusfilosofia, y
solo es pasible de una critica menor, la pre-
sentacion de su home page: le falta un dise-
fio mas claro y moderno que permita lucir
mas facilmente los contenidos que atesora.

5. CENTRO DE DOCUMENTACION
E INFROMACION
CDI.MECON.GOV.AR

El Centro de Documentacion e Informa-
cion (CDI) que depende del Ministerio de
Economia de la Nacidn ha sido uno de los
pioneros en manejar informacién electré-
nica y ponerla a disposicion de los usua-
rios. Se divide en tres grandes secciones:
el CEDIAP que es el Centro de Documen-
tacion e Investigacion de la Arquitectura
Plblica. Pero en materia juridica cuenta
con una importante Biblioteca Virtual con
acceso a documentos electronicos en texto
completo y ademas brinda la posibilidad
de atender consultas personales, telefo-
nicas y via correo electronico (bibliografi-
cas, referenciales u orientativas). Y en la
tercera de sus secciones se encuentra uno
de los sitios mas preciados por abogados,
funcionarios y jueces: Infoleg. En sus pagi-
nas puede consultarse toda la legislacion
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nacional (leyes, decretos, resoluciones,
acordadas, etc.), las Constituciones Pro-
vinciales y -para sorpresa de quiénes in-
dagan en el derecho comparado- cuenta
también con las Constituciones de todo el
mundo. Sus links almacenan igualmente
toda la informacion politica y legislativa
correspondiente al Mercosur, entre otras
cosas de igual importancia.

6. UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS
WWW.OHCHR.ORG

Si lo que se esta buscando es material sobre
derechos humanos, este es un portal que no
puede dejar de recorrerse. Se trata del sitio
del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH) y su
propdsito es informar al publico en general
sobre la labor de las Naciones Unidas en
materia de derechos humanos. Su conteni-
do se encuentra claramente diagramado y
tiene una cantidad de material sorprendente
que abarca noticias mundiales, eventos, dis-
cursos, articulos, publicaciones educativas,
legislacion, declaraciones, cartas de inten-
cion, convenios y material especifico sobre
algunos temas. Su contenido se encuentra
disponible en varios idiomas y como critica
podemos decir que no todo el material se
encuentra traducido al espafol, aunque si
esta disponible en inglés.




DRrA. MARIA ANGELICA GASTALDI | Ministra de la Corte Suprema de la Provincia de Santa Fe

«Para todos los que tienen complejo de inferioridad
[la violencia] es un bdlsamo milagroso; nadie es mds desdefioso
con las mujeres que un hombre preocupado por su virilidad»'

El laberinto Patriarcal. 2006.

1. Introduccion:

Se dice que la oposicién hombre/mujer
se plantea como algo real y primordial,
y algo que establecemos -desde nuestra
corporeidad -como primera posibilidad
de diferenciacion. Sin embargo, implica
una abstraccion lo que signifique «mas-
culino» o «femenino». Abstracto en el
sentido de que es una «pura diferencia
de pensamiento» que abre toda una pro-
bleméatica. Como lo han senalado estu-
dios, desde la psicologia y acerca de la
sexualidad: «justamente va a aparecer
que no todo lo masculino esta en el hom-
bre; como tampoco lo femenino es el
predicado exclusivo de la mujer» (Freud,
S. Nuevas lecciones introductorias al psi-
coanalisis. Leccion XXXIII, Obras comple-
tas, citado por Paul -Laurente Assoun)?.

Desde lo social, masculino/femenino se
traduce en codificaciones funcionales, y

ya desde el nacimiento todo documento de
identidad lleva una asignacion sexo-feme-
nino/masculino, justo después del apellido
y los nombres de pila. Es decir, [lo sociall
ordena -impone- «declararse de un lado
u otro de la frontera», donde -lo sexual-
hace indice social. Y dice el autor antes
citado: «Lo social sin embargo, esta tra-
bajado por un secreto enloquecimiento:
necesita fijar a cualquier precio lo mascu-
lino y femenino por medio de los signos».®

El proceso de sociabilizacion humana se
inicia desde el nacimiento y se trasmite
entre generaciones. Al interactuar, se
aprenden e interiorizan valores, actitu-
des y expectativas de comportamiento
caracteristicos de la sociedad en la que
se ha nacido y que permiten al ser hu-
mano desenvolverse en ellas. Ya de ni-
fos, el entorno trasmite implicitamente
ciertas representaciones y de lo que se
escucha y se ve, por repeticion incluso,
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se entienden y asimilan estas represen-
taciones como verdades y dan lugar a
convicciones. Asi también se interiorizan
ciertos mandatos culturales como apro-
piados. [un sencillo ejemplo se ve con los
juegos y juguetes o lo que se pueda o no
hacer]: «tu hermano es grande, es vardn,
con sus camiones; ella es nena, chica,
con sus munecas, etc.»

Por lo cual, se va dando una influencia
entre los procesos cognitivos, motivacio-
nales y de la estructura social que inte-
ractlan y condicionan el comportamien-
to. Los individuos mayormente aprenden
y hacen suyas pautas establecidas que
conforman ideas de normalidad y vision
del mundo. En ese discurrir, precedido
por lo aprendido en la temprana edad y
los fendmenos identificatorios con los
grupos de pertenencia, puede decir-
se que -como constante social- a los
hombres se los ha socializado para que



el refuerzo de su autoestima proven-
ga del mundo exterior y, en todo caso,
de la produccién Por lo cual - si bien es
cierto siempre se entrecruzan condicio-
namientos e influencias derivados de la
condicion social y socio-cultural se ad-
vierte como constante que a los varones
se les potencian libertades, ambicionesy
talentos que faciliten la autopromociony
la independencia.

Por su parte, mayormente a las ninas, se
las orienta sustancialmente hacia la inti-
midad, hacia el interiory la afectividad vin-
culada a la maternidad, es decir, lo micro-
social; sin que se visualice que el trabajo o
una profesion definan su identidad.

Este cimulo de expectativas, que se ha
sido transmitido entre generaciones tienen
profunda significacion en la asignacion de
roles y al modo en que los individuos son
percibidos y por reflejo se autoperciben.

2. El nacimiento del «género»:

El «género» surge desde el ambito mé-
dico, en el que estudiando ciertas aspec-

tos de los sexos, establecieron que los
comportamientos de varones y mujeres
no se definen como tales sélo desde lo
bioldgico del sexo. Contrariamente de lo
que se pensaba desde el determinismo
bioldgico, estos estudios hicieron ver que
las asignaciones culturales y costum-
bres, y la experiencia personal, condi-
cionan la identidad y el comportamiento
masculino/femenino.

El determinismo bioldgico del sexo fue
cuestionado y con tal base utilizado por
movimientos feministas en sus luchas y
demandas de igualdad.

Desde entonces, y en particular a partir
de la segunda mitad del siglo XX, la situa-
cion de las mujeres cambié muy signifi-
cativamente. Las mujeres han producido
las mas extendidas transformaciones
sociales, de modo tal de entender que
constituyen uno de los fenémenos mas
extraordinarios al que el siglo asistié. *

La visibilidad de cambios en la condicion
de las mujeres, particularmente en el
mundo occidental, son incontrastables.
Sin que ello implique que no persistan
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y pervivan en el imaginario colectivo re-
presentaciones e idealizaciones que las
subordinen a los valores masculinos y
que en muchas sociedades se den for-
mas de violencia extrema contra las mu-
jeres, discriminaciones y sometimiento,
que perduran inmodificadas, como sig-
nos culturales predominantes.

No se necesita mayor perspicacia para
advertir cdmo en el imaginario que insta-
lan los medios, en particular y decisiva-
mente los audiovisuales, destacan como
indisociable a su imagen las modas y el
cuerpo [de larga prosapial que ratifican
y consolidan el imaginario y permiten
advertir por qué —pese a los avances- no
hay tantos cambios en las simbolizacio-
nes. Senala Luisa Accati que tan sodlo
tomando en cuenta los medios escritos,
un estudio advierte que:

[En] «los medios de comunicacién, en
nuestros dias, ...por excelencia media-
dores... en las relaciones sociales... Por
su lugar central en la configuracion de
los imaginarios sociales,...» las muje-
res aparecemos ano a ano en los dis-
cursos politicos por el dia de la mujer,
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aparecemos también como realizado-
ras del trabajo doméstico - aunque en
articulos que insisten en la importan-
cia de ese trabajo en el ambito privado
y en la necesidad del reconocimiento
al ama de casa- aparecemos también
como victimas - «noticias sobre velos,
lapidaciones o inmolaciones de muje-
res en paises no occidentales o como
victimas de la violencia doméstica en
occidente, y finalmente se muestra la
figura de la mujer» excepcional», la
que ha conseguido un reconocimiento
en el campo politico, literario o artisti-
co. Es decir «reproductora, trabajadora
doméstica o victima. Tal es la cons-
truccion estereotipada de la mujer. Por
eso tiene razon Bourdieu cuando ex-
pone que aunque muchas cosas hayan
cambiado para las mujeres, prevalece
un orden simbdlico dominado por el
principio masculino; esto explica por-
que las cosas no cambian tan profun-
damente, por qué los cambios en las
condiciones de las mujeres en general
son sobre todo aparentes (Accati, L.J5.
«Del sexo al género», Compilacion Sil-
via Tubert, Editorial Catedra, Madrid,
Pag. 265).

Y contra todo ese imaginario, las mujeres
y en particular los jévenes, no cejan en im-
pulsar transformaciones culturales.

«En la sociedad en la que ya entramos
hace ya un tiempo, el lugar central, tanto
de la dominacién como de la liberacion,
lo ocupa la sexualidad ...»la generacion
actual no reflexiona ni mejor que las
anteriores sobre las mujeres... sino que
transforma un pensamiento de lucha y
liberacion en una experiencia de con-
ciencia y de realizacion personal.

Lo que ha gobernado la diferencia entre
hombres y mujeres ha sido la relacion de
dominio ejercida por los hombres sobre
las mujeres...[Pero] «aunque la famo-
sa frase de Simone de Beauvoir «no se
nace mujer, una se convierte en mujer»
puede significar que el funcionamiento
de la sociedad separa a chicas y chicos,
atribuyéndole roles y comportamientos
distintos, podemos identificarla también
como la idea de que la mujer ha sido
creada con un deseo de independencia y
subjetividad» (Touraine, A.).¢

3. Concepto y alcances
del «género»

Resultaria dificil resumir la multiplici-
dad de reflexiones englobadas bajo el
concepto un tanto equivoco de «género».
Asi, por ejemplo, son extensos y variados
los nudos de problemas enfocados y es-
tudiados desde la antropologia, filosofia,
psicologia, linglistica, historia cultural,
estudios literarios, etc. Sin embargo, es
en las ciencias sociales donde el con-
cepto se consolidé particularmente. A
impulsos, como se dijo, de los movimien-
tos feministas que bregaron por la dero-
gacion de leyes discriminatorias y por la
igualdad de derechos laborales para las
mujeres, el derecho a la anticoncepcion,
la modificacion de las leyes de adulterio
y regimenes sucesorios que modificaron
extraordinariamente la estructura de las
familias.

En nuestros dias, se toma el concepto
como una «herramienta critica». He-
rramienta critica, con la cual se preten-
de el develamiento y deconstruccion de
las relaciones sociales y de la compleja
trama cultural establecida desde leja-



nos tiempos, a partir de la observacion
de diferencias fenotipicas entre varones
y mujeres. [Segun entienden quienes es-
tudian la constitucion del pensamiento,
el psiquismo humano se estructuraria
con base a categorias binarias que se
conforman por un principio de oposicion
entre lo idéntico y lo diferente. Segun lo
cual la diferenciacidon varén-mujer seria
la mas elemental con que los seres hu-
manos se enfrentan].’

«para responder a la pregunta por la va-
loracidn sistematica de lo masculino he
demostrado como se constituyen para
toda la humanidad las categorias ini-
ciales del pensamiento - basadas en la
oposicion de lo idéntico y lo diferente - a
partir de la observacion de las regula-
ridades anatomicas y fisioldgicas. Ellas
regulan nuestro universo mental y se
expresan a través de categorias binarias
habituales sobre las cuales se constru-
yen todos los discursos.

Estas categorias [masculino/femenino]
es-tan jerarquizadas y no de manera igua-
litaria... Sin duda esto ocurre porque no
hay un equilibrio natural [que es una no-

cion abstracta). Pero también por otras
razones: «Desde los remotos origenes de
la humanidad se ha construido un paisaje
conceptual y social a partir de la observa-
cion del hecho «escandaloso» e inexplica-
ble que las mujeres conciben hijos de am-
bos sexos, que la procreacion sobre todo
de ninos de sexo masculino y la reproduc-
cion social dependerian de la buena volun-
tad del cuerpo de las mujeres, algunos sis-
temas simbélicos, conceptuales y sociales
se establecen para subvertir y someter ese
don» (Heritier, F.).

A partir del género se cuestionan
los estereotipos:

Los estereotipos-construidos desde re-
motos tiempos en base a los atributos
supuestamente naturales y propios de
las mujeres tienen un comun eje indica-
tivo de inferioridad de éstas frente a los
varones. Ideas de inferioridad biolodgica,
intelectual y falla moral, largamente
consolidadas, por la cual se legitimaba
el control y «la protecciéon masculina»
que las relegé exclusivamente al ambi-
to privado de la familia y el parentesco.
Por ello, a pesar de la modernidad, estu-
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vieron excluidas del «Contrato Social» y
de los «Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano», consagrados en la Revolucion
Francesa.t

Para hacer visible como se legitima-
ron estas exclusiones; basta reparar en
como describian y qué decian Jean Ja-
cobo Rousseau o el mismisimo Kant,
argumentando la falta de juicio de las
mujeres.

«lo fisico - sostiene Rousseau en el
Emilio - nos lleva sin darnos cuenta a
lo moral. Aprendemos de sus conside-
raciones sobre la diferencia fisica entre
los sexos, que su moralidad es también
diferente. Las mujeres -a diferencia de
los hombres- no pueden controlar sus
«deseos ilimitados» por si mismas, por
ello no pueden desarrollar la moralidad
que se requiere para la sociedad civil, los
varones tienen pasiones también, pero
pueden usar su razon para dominar su
sexualidad»

«la firma del Contrato original presupone
que la pasion y la parcialidad pueden limitar-
se por la razén» [y las mujeres no la tienen]
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«Los principios abstractos y las verdades
especulativas quedan preservadas para
los varones. Las mujeres deberian estu-
diar la mentalidad de los varones, a los
que estan sometidas, de modo que sepan
cdmo deben comunicarse con sus amos.»

«una esposa brillante es una plaga para
el esposo, sus ninos, sus asistentes, sus
amigos todos. Fuera de su lugar siem-
pre quedan en ridiculo. Estas mujeres de
gran talento no impresionan sino a los
tontos» (Rousseau, J.)’.

Kant es de la misma idea; las mujeres
carecen de espiritu y juicio critico, y en
su obra «Observaciones sobre lo bello y
lo sublime», dice:

«Las mujeres son solo cuerpo y el cuer-
po domina sin cesar el espiritu de la mu-
jer». Y si alguna vez éste se impone, la
mujer esta perdida para el amor». Asi
«una mujer pueda sobresalir en los es-
tudios, [pero] ello anula las ventajas pro-
pias de su sexo, al punto de constituir el
objeto de una fria admiracién en razon de
su rareza»... «la belleza es lo esencial en
la mujer al punto de establecer una con-

tradiccion entre cuerpo y espiritu «hacer
uso de su espiritu equivale a perder su
cuerpo, en consecuencia pocas mujeres
se arriesgan a ello» (Kant)."

4. La Modernidad y
las declaraciones de derechos:

Lejos de las promesas de igualdad y de li-
bertad, el advenimiento de la modernidad
tampoco cambid la vida de las mujeres,
que siguieron totalmente excluidas de las
actividades productivas consideradas va-
liosas y de la vida publica. O sea, excluidas
del lugar donde se juegan y disputan los
honores y la representacion. Y por ende, el
poder y la autoridad para la simbolizacion
de los valores predominantes de la socie-
dad. Valores y simbolizaciones, desde los
cuales el mundo se hace inteligible, y que
estructuran nuestras conductas'’. Asi, las
relaciones entre varones y mujeres, con-
solidadas a través de un largo proceso
histérico y evolutivo, supuso como pro-
veniente de la naturaleza femenina una
«esencial debilidad», segun la cual «la
virtud del sexo débil» es la de enaltecer la
sumision, el recato y la pasividad. Con lo

cual, la simbolizacion de lo deseable, acor-
de a los «mandatos de la naturaleza», lejos
estaban de presentarse —por los varones-
como discriminacion sino como expresion
de la razon (de la cual «ellos» eran intér-
pretes).

Ejemplo de estas valoraciones y virtudes
de las mujeres y el lugar que ocupan en
la definicion de la normalidad, veamos lo
que, para negar la matriculaciéon de una
abogada, dijera la Corte Norteamericana,
en un fallo dictado, después de abolida la
esclavitud y cuando habian pasado mas de
cien anos de sancionada la Constitucion.

«El hombre es o deberia ser el protector
de la mujer, la natural y apropiada timidez
y delicadeza que acompanan al sexo feme-
nino evidentemente...le hace incapaz para
muchas funciones de la vida civil.»

La constitucion de la organizacion familiar
que se basa en el orden divino, asi como
en la naturaleza de las cosas, nos mues-
tra el ambito doméstico como aquel que
adecuadamente corresponde al dominio y
funciones de la feminidad (la idea de una
mujer ejerciendo una carrera distinta e in-



dependiente del marido repugnal a la ar-
monia, por no decir identidad de intereses
que debe haber en la institucion familiar.
El destino y mision por antonomasia de la
mujer consiste en realizarse como esposa
y como madre, sin duda tareas nobles y
benignas. Esta es la ley del creador (Brad-
well v. State, 16 Wall 130)."

5. De los estereotipos acerca
de las mujeres a la dominacion
masculina:

La historia y los estudios en todos los
campos del pensamiento entienden -y
estd demostrado- que la supremacia del
varon ha sido el fendmeno mas largo y
mas ampliamente extendido en la his-
toria de la humanidad. Y en ese sentido,
puede entenderse el reproche de la des-
tacada antropologa Francoise Heritier;

«por qué hay tanto revuelo y agitacion
alrededor del concepto de dominacion
masculina, sobre todo para rechazarlo
en funcién de las evoluciones compro-
badas en nuestras sociedades occiden-
tales modernas? Si no se niegan ni las
evoluciones comprobadas en nuestros

dias hacia una mayor igualdad, ni menos
aun el hecho de que el concepto mismo
de dominacidn esconde también el de un
hombre hacia otro, en funcion de crite-
rios diversos: edad, color de piel, sexua-
lidad, estatus econdmico, ...pero la divi-
sién hombre mujer los incluye a todos
estos aspectos...

»En efecto en muchas sociedades de
nuestro tiempo la dominacion masculi-
na es efectiva violenta y opresora... pero
también, de manera menos notoria, sim-
bdlica, inculcada desde la infancia en los
ritos e imaginarios masculinos y femeni-
nos, que funcionan de manera evidente,
como algo natural y obvio, tanto en nues-
tra sociedad como en las demas culturas
y civilizaciones» (Heritier, F.)."?

Es decir, no debiera ser dificil de enten-
der que esta dominacion se ejerciera en
forma generalizada y perviviera en forma
intermitente, en forma amortiguada, in-
sensible e invisible a través de los caminos
puramente simbolicos de la comunicacion.
Dominacion instalada y aceptada confor-
me valoraciones dominantes que explica
que en este proceso de socializacion de la
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humanidad, las libertades de las mujeres
fueran diferentes de los varones con me-
noscabo de sus potencialidades.

En ese proceso de evolucion de la hu-
manidad, los varones, por su parte
no obstante el predominio han debido
adaptarse a una serie de estereotipos
y exigencias viriles. Que imponen como
«atributos de masculinidad» la potencia,
la seguridad en si mismo y la exigencia
de triunfar. Promociondndose la desvin-
culacion emocional y la fortaleza fisica.

Estos estereotipos masculinos, [construi-
dos por oposicion a «femenino»] someten
también a los varones a una carga de frus-
traciones que condicionan sus vidas. Tra-
duciéndose en una vigilia de permanente
demostracion de sus potencialidades, espe-
cialmente frente a otros varones, [la fratria].
Inseguridades viriles que muchas veces se
compensan con exhibiciones de autoritaris-
mo y necesidad de sobresalir. Y que llevan
proyectivamente a manifestarse en los fe-
nomenos de machismo, sexismo y violencia.

Es decir, actitudes de discriminacion y
violencia proyectiva, pero no sdlo hacia
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las mujeres sino a todo aquello que re-
mita o contacte con «lo femenino». Asi
particularmente se explica la homofobia
y el temor a la homosexualidad, como
expresion y signo de rechazo y negacion
de los temidos sintomas de propia femi-
neidad - debilidad -inconfesable.

Como se sabe, estos estereotipos - que
estan por detras de la violencia simboli-
ca- son el sustrato que frecuentemente
eclosiona en el extendido fendmeno de
violencia fisica contra las mujeres y tam-
bién en otras formas graves de discrimi-
nacion. Violencia fisica que constituye la
fase final de un proceso de simboliza-
ciones negativas acerca de las mujeres
y por las cuales en el imaginario de los
varones, éstos siguen teniendo disponi-
bilidad sobres sus cuerpos.

«Altomar simbdlico en uno de sus senti-
dos mds comunes se supone a veces que
es ...minimizar el sentido de la violencia
fisica [hacer] olvidar que existen muje-
res golpeadas, violadas, explotadas, etc.,
pero peor aun, querer disculpar a los
hombres de tal forma de violencia, cosa
que evidentemente no es cierta»

«con ello se quiere significar que es el pro-
ducto «de un trabajo continuado de repro-
duccién [histérico por tanto] al que contri-
buyen unos agentes singulares (entre los
que estan los hombres, con unas armas
como la violencia fisica y la violencia sim-
bélical y unas instituciones: Familia, Igle-
sia, Escuela, Estado» (Bourdieu.P.)."

6. El concepto «Género»
y la «perspectiva de Género».

El género no existe, sino como un con-
cepto. Es decir, no existe mas que como
constructo conceptual, explicativo de
una relacién que tiene que ver con la va-
lencia diferencial de los sexos y no algo
«de las mujeres». Por tanto, los estudios
de género cuestionan también las cons-
trucciones culturales de la masculinidad
y en sus nuevas dimensiones toman en
cuenta los cuestionamientos empren-
didos por diversos colectivos engloba-
dos -otrora- en las llamadas «minorias
sexuales o de la diversidad sexual».

Sin embargo, cuando se menciona pers-
pectiva de género, se lo hace para refe-

rirse —mayormente- a aquellas lineas de
acciones y propuestas emanadas de diver-
sas agencias internacionales, expresadas
en normativas y tratados que proponen
analizar y someter a critica las practicas
institucionales y construcciones, aparen-
temente objetivas y neutrales, que involu-
cran desconocimientos y prejuicios acerca
de las necesidades e intereses de las mu-
jeres. Entendiéndose que en estas cuestio-
nes estan implicados valores universales
de respeto a la «dignidad humana» y a la
«autonomia de las mujeres».

Desde una perspectiva de género se en-
tiende que no hacen falta mas declara-
ciones o invocaciones a las exigencias
de igualdad, que todos sabemos se es-
tablecieron hace mas de dos siglos. Se
requiere de politicas pUblicas que em-
prendan una amplia tarea cultural que
permita desmontar las simbolizaciones
perjudiciales y prejuicios en la construc-
cion de ideas acerca de la masculinidad y
la feminidad. Por lo cual, y en particular
respecto a la vida de las mujeres, que las
necesidades del ser humano mujer no
se midan con el rasero supuestamente
neutral, de los varones.



Finalmente, y a modo de sintesis, puede
decirse que las modificaciones registra-
das en la condicién juridica actual de las
mujeres responden a modificaciones es-
tructurales de nuestras sociedades. Pero
también que ello no hubiera sido posible si
los prejuicios e ideas establecidas que im-
portaron desconocimiento de su humani-
dad y de sus necesidades no hubieran sido
develados y cuestionados. Puede decirse
que, sin dudas, los mismos desafios en-
frentados -particularmente por las muje-
res en la concrecion de libertades- tieneny
tendran siempre nuevos horizontes.

Justamente porque las libertades hu-
manas como la democracia misma no
tienen fronteras vy, por ello, es una tarea
siempre inconclusa |

' BoscH, EsPERANZA; FERRER, VICTORIA; y ALZADO-
RA, AINA. El laberinto Patriarcal. Editorial Anthro-
pos, ano 2006. Pagina 53.

> AsSOUN, PAUL-LAURENT. Lecciones Psicoanalisti-
cas sobre Masculino y Femenino. Editorial Nueva
Vision, afio 2005. Pdgina 8.

3 ASSOUN, PAUL-LAURENT. Lecciones Psicoanalisti-
cas sobre Masculino y Femenino. Editorial Nueva
Vision, afio 2005. Pagina 15.

*Dice Francoice Heritier en la obra ya citada que
en un estudio de opinién sobre cual habia sido el
acontecimiento mds importante algunos dijeron
el viaje a la luna y otros mayormente mujeres, la
anticoncepcion.

® Accati, L. Del sexo al género. Compilacién Silvia
Tubert, Editorial Catedra, Madrid. Pégina 265.
°TOURAINE, ALIN. El mundo de las mujeres. Editorial
Anagrama, pagina 162, «nuestras sociedades. .. no se
descomponen, sino que generan un principio de inte-
gracion muy novedoso basado en la voluntad de reinte-
grar, de reconstruir un mundo durante mucho tiempo
escindido, no salimos de la historia, buscamos escribir
un nuevo capitulo, muy diferente de los anteriores, pero
que no pretende romper con ellos».

7«Ello procede del hecho que estamos arraigados en
nuestra corporeidad»; Assoun, P, obra cit, Pagina 7.
8PATEMAN, CAROLE. El contrato sexual. Filosofia
Politica, Editorial Anthropos, afio 1995, Pdgina xI.

9 PATEMAN, CAROLE, obra cit., pdgina 139/143.

" FRAISSE, GENEVIEVE. La diferencia de los Sexos.
Editorial Manantial, afio 1996, pagina 17.
*BADINTER, ELIZABETH. XY la Identidad masculina.
Edited by Foxit PDF, editor Copyright by foxit
software Company.

" PrerrE BoURDIE sefala en su libro «La domina-
cién masculina», Editorial Anagrama, Barcelona,
afo 2000, pagina 64, que a través de la historia
«La divisién sexual esta inscrita, por un lado en

la divisién de las actividades productivas a las que
asociamos la idea de trabajo, y en un sentido mas
amplio, en la division del trabajo de mantenimiento
del capital social y del capital simbélico que atribuye
a los hombres el monopolio de todas las actividades
oficiales, publicas, de representacion, y en especial

(en los encuentros cotidianos y sobre todo en la

asamblea) intercambios de regalos, intercambios de
desafios y de muertes (cuyo limite es la guerra).

"' ALONSO GARCIA, ENRIQUE. Interpretacion de la
Constitucion. Editorial Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, Pdgina. 264.

12 HERITIER, FRANCOISE. Masculino/Femenino 1I-
Disolver la jerarquia. Editorial Fondo de Cultura
Econémica, ano 2007, Pagina 70, 83/84.

13 BOURDIEU, PIERRE. «La dominacién masculina»,

Editorial Anagrama, Barcelona, afo 2000, Pdgina 50.
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Trabajo y Género

Al fin y al cabo, somos, lo que hacemos para cambiar lo que somos.

El siguiente es un trabajo de analisis y
reflexion que intenta generar un debate
en torno a que la violencia de género en
el trabajo, no es sdlo un tema de muje-
res.El reto de todos es favorecer una cul-
tura laboral con igualdad de oportunida-
des y de trato, libre de discriminacion y
de violencia, de pleno respeto a los dere-
chos humanos.

A partir de la segunda mitad del siglo XX,
el mundo del trabajo ha vivido profundas
transformaciones en todos los sentidos. El
aumento de la fuerza de trabajo ha sido co-
losal, como consecuencia del incremento
de la poblacién mundial y de que se haya
doblado la expectativa de vida; la tecnolo-
gia ha modificado el contenido del trabajo
humano; la propagacion de las institu-
ciones democraticas ha dado palabra al
pueblo - incluso en el lugar de trabajo-; y
una legion innumerable de mujeres se ha
incorporado al mercado laboral.

EDpUARDO GALEANO

Pero esta «entrada» no se ha realizado de
modo igualitario con los hombres. La glo-
balizacion, la flexibilizacion del empleo,
las transformaciones econdmicas son va-
riables a tener en cuenta, pero su marco
general es la persistencia de estereotipos,
representaciones altamente discriminato-
rias, porque los prejuicios sociales y cul-
turales siguen acompanando este proceso,
y entonces en Argentina y, también en el
resto de América Latina:

1. Las mujeres siguen teniendo la doble car-
ga de las obligaciones familiares y laborales.

2 Las mayores oportunidades para las mu-
jeres las brindan los llamados «empleos
femeninos «(servicio doméstico, enfermeria,
docencia primaria, servicios en general)».

3. Existe una separacion casi infranquea-
ble en ciertos empleos, como los perte-
necientes a la «rama industrial» y a la

construccion, que se los considera como
trabajos exclusivamente masculinos.

4. Las mujeres siguen siendo una minoria en
los puestos directivos y de toma de decision.

5. Si bien el principio de igual remunera-
cion por igual tarea estad presente en las
Constituciones de los distintos paises y
en las leyes laborales, las mujeres siguen
percibiendo salarios inferiores a los de los
hombres. Esto, en general, se debe a la
existencia de categorias profesionales o de
tareas reservadas a las mujeres, menos
atractivas, menos remuneradas, que sue-
len tener categorias inferiores y menores
posibilidades de ascenso.

6. Persiste una fuerte representacion
sexista en las organizaciones sindicales y

empresariales.

7. La mayor formacion terciaria y universi-



taria que se advierte en las mujeres, no es
impedimento para que tengan un aparen-
te «techo», impuesto a sus posibilidades
para acceder a posiciones mas altas, tanto
en el ambito pUblico como privado.

Esta segregacion laboral obedece a fac-
tores sociales y culturales, histéricos y
econémicos, entre ellos, la estructura del
mercado de trabajo, incluidas la dimensidn
de la economia informal y la discrimina-
cion en el acceso al trabajo.

Asimismo, la proteccién que las normas
internacionales y nacionales le otorgan a
la mujer trabajadora, se limita a los em-
pleos registrados de la economia formal,
y las tasas de empleo no registrado invo-
lucran particularmente a las mujeres, ya
que ellas son quienes integran mayorita-
riamente el sector informal del empleo.

Este trabajo informalincluye a trabajadoresy
trabajadoras por cuenta propia — en empre-
sas no registradas o de pequenos empren-
dimientos- y a aquellos que se desempenan
en empleos contingentes: no registrados,
eventuales, temporales, por obra o a tiempo
parcial, carentes ademas de cobertura social
(sistemas de salud y previsional)

La importancia del trabajo informal y sus
efectos sobre las mujeres, ha sido motivo
de preocupacion del Comité de la CEDAW,
como se refleja en las recomendaciones
a diversos paises de América Latina: «ELl
Comité observa con preocupacion que
persiste la discriminacion por motivos de
género en el mercado de trabajo, inclu-
yendo un limitado acceso de las mujeres
al empleo, la baja calidad del mismo vy
su acceso reducido a los recursos y a las
nuevas tecnologias. Asimismo, le preocu-
pa al Comité la discriminacion salarial y
la segregacion vertical y horizontal, las
condiciones precarias de las trabajadoras
en el sector informal o a tiempo parcial,
sin proteccion laboral, sin acceso a la se-
guridad social, y sin el debido respeto a
sus derechos laborales...»'

Pero este diagndstico se limita exclusiva-
mente al trabajo asalariado, paradigma
del trabajo en las sociedades industria-
les avanzadas, y dista mucho de abarcar
todas las modalidades de trabajo que se
realizan en la sociedad. Quedan exclui-
das las actividades de auto produccion, de
subsistencia, la ayuda familiar, el trabajo
voluntario y, especialmente, el trabajo do-
meéstico. Esto significa que gran parte de
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la actividad productiva permanece ocultay
sin valorar, y ello contribuye a hacer invisi-
ble y depreciar la importante contribucion
econdmica de las mujeres que no partici-
pan directamente de la produccién para el
mercado, mas concretamente el trabajo de
cuidado de las personas dependientes.

La demanda de trabajo de cuidado es mas
importante para las mujeres que para los
hombres, ya que por lo general son ellas
quienes cuidan a los nifos, a los enfermos
y a los ancianos. Pero el trabajo no remu-
nerado no se registra, y por lo tanto no se
visualiza lo que algunas autoras llaman la
«carga total del trabajo social», que da
cuenta del papel fundamental que tiene en
la economia el trabajo no monetizado.?

Recordemos que no sélo las madres de ni-
nos pequenos se ven afectadas por la falta
de servicios de cuidados, sino también las
mujeres de edades intermedias, que ven Li-
mitada su disponibilidad para el mercado de
trabajo por el tiempo que dedican a la aten-
cion de sus padres y familiares mayores.

Esta inadecuacion del concepto de trabajo
y de los indicadores econdmicos de medi-
cion de la produccidn, el valor, el desarro-




Justicia y Género
Trabajo y Género

lloy el bienestar, han sido denunciados por
diversos sectores desde hace tiempo: las
mujeres, por la subestimacion de la pro-
duccion doméstica; los ecologistas, por la
desconsideracidn de los costos en la des-
truccion del medio ambiente; los paises
menos industrializados, por la subestima-
cion del peso de las actividades no mer-
cantiles y de subsistencia.®

Discriminacion por género
en el ambito laboral

Género es un calco semantico del vocablo
inglés gender en su acepcion de conjunto
de personas pertenecientes a uno u otro
sexo. La sociologia feminista comenzd a
utilizarlo en un sentido mas concreto para
designar las diferencias(sociales, no bio-
légicas) entre la condicién femenina y la
condicidén masculina en una sociedad de-
terminada.

Discriminacion - en el sentido en que se
condena universalmente- es una violacion
a los derechos humanos, derivada del
principio de igualdad esencial de todos los
seres humanos: «La discriminacion cons-

tituye una violacion de los derechos enun-
ciados por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos» (Convenio 111 OIT).

Algunos autores, como Julio Martinez Vi-
vot* sefalan que existe discriminacion
cuando, injustificadamente, se afecta a
una persona, grupo de personas o a una
comunidad, en el ejercicio de alguna de las
libertades fundamentales, expresadas por
la Constitucion Nacional, por razones de
raza, religion, nacionalidad, opiniones po-
liticas o de cualquier orden, sexo, posicion
econdmica o social, u otra de cualquier na-
turaleza posible.

Existe discriminacion laboral por género
hacia la mujer, cuando recibe un trato des-
igual en virtud de su condicién como tal, ya
sea en relacion a igualdad de oportunida-
des, remuneracion, ascensos, capacitacio-
nes, o en el caso de que sea despedida en
razon de su sexo.

Se impone destacar a esta altura que la
problematica de género afecta tanto a
hombres como a mujeres, y con su con-
cepto, se designan las relaciones sociales
entre los sexos, ya que no basta proclamar

la igualdad de trato si no existe igualdad de
oportunidades.

Hay evidencia suficiente que muestra que
la demanda laboral es selectiva por sexo:
muchos sectores priorizan la mano de
obra masculina, mientras que en otros las
mujeres adquieren ventajas comparativas.
Esto se puede observar facilmente al ver
la distribucion de la fuerza de trabajo fe-
menina en las distintas actividades econo-
micas: normalmente se presenta una gran
concentracion en el sector de servicios,
seguido por el comercio y, en menor me-
dida, en la industria.

Entonces, la discriminacion puede estar
presente en los avisos de empleo, en la se-
leccion, evaluacion, contratacion y despido
del personal, en los términos y condicio-
nes de empleo, asi como en la remunera-
cion, los beneficios, y las decisiones acerca
de quién recibe capacitacion y qué tipo de
capacitacion se brinda. La discriminacion
también puede surgir al decidir a quién se
tiene en cuentay selecciona para traslados
y ascensos y a quién se deja cesante du-
rante una reduccion de personal.



Dicho esto podria argumentarse que el sa-
lario no es la Unica variable a través de la
cual se discrimina a las mujeres, pero lo
que no puede dejar de advertirse es que
cualquiera de los fendmenos que den lu-
gar a que ocurra, tenderd a generar una
caida en el salario relativo de las mujeres.
Por ello, analizar la discriminacion a través
de las diferencias salariales es un método
bastante general de medir discriminacion
laboral por razones de género.

Como bien lo senala Néstor Pedro Sagiiés:
averiguar cuando hay situaciones equiva-
lentes o disimiles, cuando discriminacion
objetiva o arbitraria, y hasta qué punto no
lesionan la clausula constitucional de igual-
dad las discriminaciones hechas mediante
diversas interpretaciones o aplicaciones, no
provenientes directamente de la ley, es una
tarea que necesariamente recaerad en los
operadores de la Constitucion.

En este sentido, debe senalarse que la
igualdad supone el respeto irrestricto por
las diferencias personales; entre otros
motivos, porque la igualdad no significa
la nivelacion de las personalidades indivi-
duales, sino por el contrario; no se logra

una sustancial ni efectiva igualdad, si no se
tienen en cuenta las distintas condiciones
de los individuos en su singularidad.

Un informe de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) sostiene que en la
Argentina hay una persistente discrimina-
cion de la mujer en el mundo del trabajo.
«Entre 2003 y 2006, el PBI crecid en la Ar-
gentina y tuvo un impacto positivo a nivel
de empleo, pero esta suba no se tradujo en
una mejora de las brechas de equidad de
género en el mercado laboral», sostiene la
OIT en el apartado dedicado a la Argentina.
Explica que aln se observa una «persis-
tencia de mecanismos de discriminacion
en el mundo del trabajo» cuyo rasgo mas
notorio «es el estancamiento de la tasa
de actividad femenina». Y advierte que
«en el mercado laboral argentino estaria
operando una doble discriminacion: por
género y por condicién econémica de las
personas».

Ante este panorama, la OIT advierte que
«para ir revirtiendo estas discriminacio-
nes persistentes en el mundo del trabajo,
existe el camino de la participacion de las
mujeres en los espacios de representacion
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politica, social y gremial». En ese marco,
destaca la presencia de mujeres en el am-
bito judicial y sindical, pero considera que
«la participacion en las organizaciones
empresariales continda siendo muy baja»®

La discriminacion en el trabajo es hoy un
fenomeno bastante extendido debido, en
parte, a que existe una gran naturaliza-
cion de las conductas discriminatorias, lo
que torna al problema invisible y dificil de
erradicar, constituyendo - en suma- una
violacion de los derechos humanos, gene-
rado pobreza e inequidades, que debilitan
el tejido social.

Normativa de Género
a) Internacional

En 1948, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobd la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, re-
conociendo la igualdad entre hombres y
mujeres como base para su cumplimiento.
En 1979, las Naciones Unidas aprobaron la
Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la
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Mujer (CEDAW).

En nuestro pais la CEDAW - junto con otros
tratados y convenciones de derechos hu-
manos- ha sido jerarquizada en el texto
de la Constitucion Nacional, a partir de la
reforma constitucional de 1994, por lo que
la promocion de la igualdad de género se
ubica en el mayor rango normativo.

En ese mismo ano se sancioné la Con-
vencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, conocida como «Convencion de
Belem do Para», tratado ratificado por la
Argentina por ley 24.632.

En relacion con la discriminaciéon en el
mundo del trabajo, la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT) cuenta con ins-
trumentos globales en la materia:
Convenio n°® 111, sobre discriminacion,
empleo y ocupacion) (1958).

Convenio n°® 100, en el que se aborda es-
pecificamente la igualdad de remunera-
cion entre los trabajadores de uno y otro
sexo (1951).

Convenio n° 156, sobre los trabajadores
con responsabilidades familiares (1981).

Convenio n°® 183, sobre proteccién de la
maternidad (2000).

Otros dos convenios fundamentales son
de particular importancia en cuanto a la
igualdad de género: el Convenio n° 87
(1948) sobre libertad sindical y proteccién
del derecho de sindicacion, y el Convenio
n° 98 (1949) sobre el derecho de sindica-
ciony de negociacion colectiva.

Asimismo el Convenio n° 138 (1973) so-
bre la edad minima, y el Convenio n° 182
(1999]) sobre las peores formas de tra-
bajo infantil, instan a realizar acciones
inmediatas contra las peores formas de
trabajo infantil y a tener en cuenta la si-
tuacion especial de las nifas.

Convenio n° 189 (2011) sobre las trabaja-
dorasy los trabajadores domésticos.

Otros convenios con implicaciones parti-
culares en cuanto a la igualdad de género
incluyen aquellos relacionados con la pro-
mocion del empleo, las condiciones de tra-
bajo (trabajo nocturno, trabajo a domicilio

y trabajo a tiempo parcial) y con categorias
especificas (VIH y SIDA, pueblos indigenas
y tribales, y trabajadores migrantes)

b) Nacional

Nuestra Constitucién Nacional en su art. 16
garantiza la igualdad de todos los ciudada-
nos, y particularmente en el acceso al em-
pleo sin otra condicién que la idoneidad, y
en 1957 con la incorporacién del art. 14 bis,
consagrd el derecho de los trabajadores a
condiciones dignas y equitativas de labor, y a
igual remuneracion por igual tarea.

Con la reforma del ano 1994 se incorporan
normas que contemplan particularmente
a la mujer trabajadora. El art. 37 establece
la igualdad de oportunidades entre varo-
nes y mujeres para el acceso a los cargos
electivos y partidarios, garantizado por
medidas de accion positiva, cuya conse-
cuencia fue la sancion de la ley 24012 (lla-
mada «de Cupo Femenino»), establecien-
do que las listas de candidatos a cargos
electivos deberan incluir un minimo del
30% de mujeres en proporciones tales que
no afecten sus probabilidades de resultar
efectivamente electas.



Esta politica de cupo femenino alcanzd
también al ambito especifico de la activi-
dad sindical, a través de la ley 25.674.

El art.75 (inc. 19 y 23), establece que el
Congreso debe sancionar leyes que ga-
ranticen la igualdad de oportunidades y
posibilidades sin discriminacion alguna,
como también de legislar y promover
medidas de accion positiva que garanti-
cen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales vigen-
tes sobre derechos humanos, en par-
ticular, respecto de las mujeres; el art.
43 prevé la accion de amparo como via
idonea para reclamar frente a los actos o
conductas discriminatorias.

El art.75, inc. 22, otorga jerarquia consti-
tucional a las declaraciones, convenciones
y pactos, entre los cuales estan expresa-
mente reconocidos: la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencién sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la
mujer (CEDAW - por su nombre en inglés)

y la Convencion de los Derechos del Nifo.

Ley de Contrato de Trabajo (n°® 20744), arts.
17y 172/186.

Ley 23592 (Ley Antidiscriminatoria)

En 1994 se promulga la ley 24.417 de Pro-
teccion contra la Violencia Familiar, y en
1996, la ley 24.632, que ratifica la Conven-
cion de Belem do Para, y mejora la an-
terior, al concebir a la violencia contra la
mujer como violencia de género.

En el mes de abril de 2009 se promulgd
la ley 26485, cuyo objeto es la proteccion
integral para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra las mujeres en
los dmbitos en que desarrollen sus rela-
ciones interpersonales.

Violencia Laboral - Ley 26485

La violencia en las relaciones laborales se
refiere a toda manifestacion de agresion ver-
bal, gestual, fisica, psicoldgica y sexual en el
marco de las relaciones laborales, originada
en las desigualdades entre los sexos que
afecte la dignidad e integridad de las perso-
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nas, su salud y sus posibilidades de acceso,
permanencia y ascenso laboral.

Atenta contra la dignidad e integridad psi-
cofisica de los trabajadores y trabajadoras
que la padecen, y el mayor porcentaje de
victimas - en este ambito- se registra entre
las mujeres.

Se manifiesta en acciones y situaciones de
hostigamiento laboral y de acoso sexual,
segregacion, discriminacion salarial, ma-
yores restricciones de contratacion (estado
civil, embarazo, etc), dificultad de acceder
a puestos de toma de decisiones y relega-
cion a tareas subordinadas y de servicio,
entre otras.

Heinz Leymann (psiquiatra aleman) ca-
racterizo al fenémeno del maltrato como
una forma de comunicacion hostil y ca-
rente de ética, dirigida de manera siste-
matica por uno o varios individuos contra
otro, que de ese modo es arrastrado a
una posicion de indefension y desvali-
miento, y activamente mantenido en ella.
Subrayd que, para constituir mobbing,
estas actividades deberian tener lugar
de manera frecuente (por lo menos una

myf
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vez a la semana) y durante largo tiempo
(durante seis meses al menos) siendo
susceptibles de lesionar mental, psico-
somatica y socialmente a la victima.

Al decir de los expertos, los celos y la envi-
dia de los acosadores constituyen la causa
principal de mobbing, sehalando también
el hecho de que el trabajador no debe per-
mitir ser manipulado, o que al destacarse
por sus caracteristicas y sea demonizadoy
culpabilizado, sin olvidar la accion de quien
desea demostrar poder hostigando impu-
nemente para amedrentar al resto.

El mobbing puede identificarse porque el
agresor tiene comportamientos y conduc-
tas que afectan profundamente a la perso-
na agredida, tales como:

¢ Realizar comentarios injuriosos contra la
persona.

e Ridiculizar o reirse de ella publicamente.

e Burlarse o magnidicar.

e Hacerla parecer estupida.

e Aislarla de los companeros.

* No dar tareas.

e Asignar tareas excesivas o imposibles de
cumplir.

e Negar o ignorar.

e Criticar o amenazar no sélo en temas la-
borales sino personales.
e Proferir gritos e insultos.

El art. 6 de la ley 26485, define la violen-
cia laboral como «aquella que discrimina
a las mujeres en los dmbitos de trabajo,
publicos o privados y que obstaculiza su
acceso al empleo, contratacion, ascenso,
estabilidad o permanencia en el mismo,
exigiendo requisitos sobre estado civil,
maternidad, edad, apariencia fisica o la
realizacion de test de embarazo.

Constituye también violencia contra las
mujeres en el ambito laboral el quebran-
tar su derecho de igual remuneracion por
igual tarea o funcion. Asimismo, incluye el
hostigamiento psicolégico en forma siste-
matica sobre una trabajadora con el fin de
lograr su exclusion laboral».

El Decreto 1011/10 - reglamentario de la
ley- amplia el concepto de hostigamiento
psicologico, ya que no exige que sea sis-
tematico o se ejerza con la finalidad de lo-
grar la exclusion laboral de la trabajadora,
entendida como finalizacion del contrato;
sino que permite incluir otras conductas

que provogquen o intenten provocarle un
dano. Por otra parte, las conductas consi-
deradas no estan restringidas al nivel je-
rarquico, sino que comprenden las de tra-
bajadores que tengan el mismo rango que
la trabajadora perjudicada, o que ocupen
niveles inferiores en el &mbito en el que se
desempena laboralmente.

Y es que en el ambito del trabajo, no es la vio-
lencia fisica la que predomina, que ademas
es facilmente detectable. Hay otros compor-
tamientos violentos, que por patrones cultu-
rales, no siempre son identificados ni por la
victima ni por el entorno laboral, y que cons-
tituyen el maltrato psicoldgico. Este tipo de
violencia suele ser de una magnitud tal, que
obliga a la victima a tratamiento psicoldgico,
incluso psiquiatrico, y muchas veces termina
con la renuncia a su trabajo, teniendo ade-
mas consecuencias danosas para su familia,
que sufre también las consecuencias de ese
maltrato.

Para el Consejo Consultivo de la Oficina de
Asesoramiento sobre Violencia Laboral del
Ministerio de Trabajo de la Nacion (OAVL),
las actitudes discriminatorias o humillantes,
ya sea en forma silenciosa o a los gritos, la



exclusion de un empleado de actividades
sociales que involucren al resto de los tra-
bajadores, el no dirigirle la palabra o hacerlo
en forma burlona, no darle trabajo o hacerle
cumplir tareas que no estén a la altura de su
calificacion laboral, obligarlo a trabajar en
un sitio inadecuado (sin ventanas, por ejem-
plo), estan consideradas actitudes que cons-
tituyen maltrato laboral.

La violencia que adquiere la forma de aco-
so psicoldgico busca excluir al trabajador
de su ambito o de la organizacion en la que
esta trabajando, pues a causa de ese mal-
trato la victima termina pidiendo un tras-
lado o una licencia, hasta que finalmente
renuncia, y en muchos casos lo hace pade-
ciendo males fisicos como consecuencia
del maltrato recibido.

En el acoso sexual, en cambio, lo que se
busca son los favores sexuales y, al no
obtenerlos, se originan las conductas de
maltrato. En este caso, las victimas son
casi siempre mujeres, aunque también a
veces los varones sufren acoso sexual. El
maltrato laboral va minando la autoestima
de la victima y puede llegar a arruinar la
carrera laboral de empleadas/os califica-

dos y hasta profesionales, por el menor
rendimiento laboral que tienen las victi-
mas de estas conductas, y mucho peor si
ha tenido que pedir licencia médica por
tratamiento psicoldgico o psiquiatrico, dos
impedimentos graves a la hora de intentar
conseguir otro trabajo (Resolucion N° 5/07
del MTySS de la Nacién)

En términos generales, con el acoso labo-
ral - psicoldgico y/o sexual- se ven lesio-
nados, principalmente, los derechos a la
intimidad; la dignidad; la libertad sexual; la
igualdad y, la no discriminacion; la seguri-
dad, la salud y la integridad fisica y moral.

Prueba de la discriminacion
y/o acoso laboral

Ninguna norma establece concretamen-
te la inversion de la carga de la prueba
para el caso de discriminacion y/o acoso
laboral.

La ley 26.485 a pesar de presuponer la
existencia de discriminacion, no establece
lainversion de la carga probatoria sino que
dota de amplias facultades al Juez com-
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petente en razén de la materia para que
ordene e impulse el proceso, pudiendo
disponer las medidas que fueren necesa-
rias para indagar los sucesos, ubicar el
paradero del presunto agresor y proteger
a quienes corran el riesgo de padecer nue-
vos actos de violencia, rigiendo el principio
de obtencion de la verdad material en el
articulo 30 y estableciéndose el principio
de amplia libertad probatoria para acredi-
tar los hechos denunciados y la evaluacion
de las pruebas ofrecidas, de acuerdo con
el principio de la sana critica en el articu-
lo 31. Se consideraran-dice la norma- las
presunciones que contribuyan a la demos-
tracion de los hechos, siempre que sean
indicios graves, precisos y concordantes.
La jurisprudencia ha hecho mérito de la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion y de la opinién de la Comision
de Expertos de la O.I.T. sobre inversién de
la carga de la prueba frente a la existencia
de un indicio razonable que permita con-
siderar la posibilidad de un acto arbitrario
de discriminacidn, en el caso «Scognami-
llo, Maria Fernanda c/Dadone Argentina
S.A. s/despido». CNAT.Sala Il, 17-11-06.
SD 94.609.
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En el ambito de la discriminacion, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion el 23 de
agosto de 1988 sentd doctrina en los autos
«Fernandez, Estrella c. Sanatorio Gliemes,
S.A» (publicado en LA LEY, 1990-C, 38,
con nota de Alberto F. Garay).

En su voto los Dres. Petracchi y Bacqué
senalaron que, sin establecer presuncio-
nes legales, el art. 81 de la ley de contra-
to de trabajo ha fijado - con el caracter de
obligacion para el principal- la igualdad de
trato a sus dependientes en «identidad de
situaciones». Luego, el tratamiento dife-
renciado, para no resultar lesivo de los de-
rechos de la contraparte, debe justificarse
en razones objetivas. Por lo mismo, cada
una de las partes deberd probar el presu-
puesto de la norma que invoca como fun-
damento de su pretension o excepcion. El
trabajador deberd acreditar sus «circuns-
tancias», y quien se excluye aduciendo que
la desigualdad obedece a la valoracién de
los méritos del dependiente o a circuns-
tancias de bien comun, debe acreditar es-
tas afirmaciones. En el caso concreto se
habia probado que las remuneraciones de
la actora eran sensiblemente inferiores a
las de sus pares y subordinados; que ha-
bia realizado cursos de perfeccionamien-

to, certificados instrumentalmente por
profesionales de la demandada y mediante
testimonial, que su desempefo habia sido
eficiente, y su cargo y condiciones de pres-
tacion de tareas (horario y funciones) eran
como las de sus subordinados y pares,
llegandose a concluir la existencia de dis-
criminacion salarial, incluso analizandose
las pruebas rendidas, conforme las reglas
de la sana critica.

Quien si ha aludido expresamente a la ne-
cesidad de invertir la carga probatoria en
los casos de discriminacién ha sido la Co-
mision de Expertos en Aplicacion de Con-
venios y Recomendaciones de la O.1.T., en
el Estudio general de 1988 sobre Igualdad
en el empleo y ocupacion.

Alli se destaca que imponer dicha carga a
quien alega un motivo discriminatorio sub-
yacente al acto incriminado, puede consti-
tuir un obstaculo insuperable para la repa-
racion del perjuicio sufrido. Sefalan que,
si bien a veces los elementos de prueba se
pueden reunir sin demasiadas dificultades
(cuando se trata, por ejemplo, de ofertas
de empleo que se han publicado y cuyo
caracter discriminatorio es manifiesto) lo
mas frecuente es que la discriminacion

sea una accion o una actividad mas pre-
sunta que patente, y dificil de demostrar,
sobre todo en los casos de discriminacion
indirecta o sistematica, y tanto mas cuanto
que la informacion y los archivos que po-
drian servir de elemento de prueba estan
la mayor parte de las veces en manos de
la persona a la que se dirige el reproche
de discriminacion. Ello determina —sena-
lan— que algunos paises, en su legislacion
o jurisprudencia, invierten a veces la carga
de la prueba o, por lo menos, dan una cier-
ta flexibilidad a la carga que corresponde
al demandante. En ciertos casos le basta
al demandante establecer o demostrar
una coincidencia entre la desigualdad de
trato u oportunidades y la desigualdad de
raza, sexo, religion, opinion politica, acti-
vidad sindical, siendo en tal caso el em-
pleador quien debera probar que habia un
motivo legitimo no discriminatorio.

También la Comision considera que la
cuestion de la carga de la prueba tiene una
importancia fundamental en la discrimi-
nacion alegada. Con frecuencia una perso-
na discriminada dudara en llevar su caso
a las instancias competentes no sélo por
temor a las represalias sino también por-
que la mayor parte de las veces no dispon-



dra del conjunto de elementos de prueba
necesarios, por lo que resulta aconsejable
que la jurisdiccion pueda desempenar un
rol activo en la investigacion y que los tes-
tigos y denunciantes gocen de proteccion
contra las represalias.

En este sentido, el Cddigo de Trabajo de
Francia, por ejemplo, establecio la inver-
sion de la carga de la prueba en los casos
de discriminacion, a partir del mero so-
metimiento al juez de hechos suscepti-
bles de afectar el principio de igualdad de
trato; pero, en los casos de acoso laboral
- en cambio- el trabajador debe probar los
hechos que hicieran presumir la conduc-
ta hostil, siendo el empleador quien debe
acreditar que sus actos no constituian aco-
so y que su decision se encontraba justi-
ficada por elementos objetivos, ajenos a
toda situacion de hostigamiento.

Parece prudente esta decision legislativa,
ya que por la inversion de la carga de la
prueba, se deberia demostrar lo que no se
hizo, es decir, una prueba negativa, lo cual
puede llevar a presunciones, resultados y
consecuencias injustas y contrarias al de-
recho constitucional de defensa en juicio.

Entonces, me parece importante remarcar

la amplitud probatoria que debe aceptarse
en casos de violencia laboral contra la mu-
jer, para lo cual la ley 26485 otorga al juez
modernas herramientas procesales, a las
que puede acudir para facilitar la prueba
de las victimas que, no sdlo se enfrentan
a la dificultad aludida, sino que también se
les estan violentando derechos fundamen-
tales como la dignidad humana, la libertad,
la integridad fisica o psiquica.

En el caso del proceso laboral la actua-
cion del juez al respecto encuentra apoyo
en el hecho de que es un drgano técnico
especializado, imparcial pero no neutral,
rigiendo también en esta materia el arti-
culo 9 de la LCT, con su ultima reforma,
cuando - entre otras cosas- estatuye, que:
«...Si la duda recayese en la interpretacion
o alcance de la ley, o en apreciacion de la
prueba en los casos concretos, los jueces
o0 encargados de aplicarla decidiran en el
sentido mas favorable al trabajador.» (Tex-
to segln la ley 26428, art. 1.) aplicando
de esta manera, el principio de la norma
mas favorable para el trabajador, abriendo
todas las puertas en el proceso a efectos
del conocimiento de la verdad, y esto, que
siempre debe ser asi, se debe potenciar
cuando se trata de derechos humanos.
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Reparacion del dano

Tiene particular relevancia para las re-
laciones laborales el art. 35 de la ley
26485, que dispone que la parte damni-
ficada podra reclamar la reparacion civil
de los danos y perjuicios, segun las nor-
mas comunes que rigen la materia. En-
tonces, si la mujer invoca y prueba que la
extincion de la relacidn laboral se debe a
esa situacion de violencia ejercida sobre
ella, podra reclamar el resarcimiento
pleno de los danos materiales, sin la li-
mitacion de la tarifa indemnizatoria fija-
da por la LCT, el dano moral ocasionado
por su desvinculacion y la reparacion de
las secuelas danosas ocasionadas.

Al respecto, considero que la legitima-
cion para reclamar la reparacion integral
de los danos provocados por la conduc-
ta del empleador no debe reducirse a la
mujer victima de violencia laboral, sino
que también debe admitirse respecto de
los trabajadores varones, pues no ad-
vierto ninguna razén para excluirlos de
la posibilidad de reclamar por haber sido
victimas de violencia laboral.

En un fallo anterior a la vigencia de esta
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ley ahora reglamentada, la CNAT, Sala
1, 12/07/2007, «Veira, Ménica ¢/ Editorial
PerfilS.A.».»D.T.2007-B, p.1355), hizo lu-
gar a la demanda de una trabajadora por
reparacion del dano moral causado por el
acoso moral que parecia tener como finali-
dad hacer insostenible la continuidad de la
relacion laboral, condenando a la emplea-
dora al pago de una suma equivalente a un
ano de salarios, parametro similar al es-
tablecido por la LCT al determinar las in-
demnizaciones para los casos de despido
por causa de matrimonio o de embarazo
(articulos 178y 182 LCT).

En la causa «Kowalik Natalia Andrea c/
H.S.B.C. Bank de Argentina S.A. s/ despi-
do», la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo, Sala I, 11/07/2011 resolvié que
el cambio en las condiciones de trabajo su-
frido por la trabajadora al reincorporarse
tras finalizar la licencia por maternidad,
entre los que se destacan la carencia de
espacio fisico y de computadora, configura
un caso de violencia laboral contra las mu-
jeres, determinando que «...la actitud del
Banco entrané una auténtica violencia la-
boral (art. 6 inciso c, ley 26485) y justificé la
decision de la actora de poner fin al vinculo
en los términos del art. 242 LCT»

En la causa «L.LI. ¢/ Instituto de Inves-
tigaciones Metabdlicas S.A. y otro s/
accidente - ley especial», la Sala | de la
Camara Nacional del Trabajo condend
solidariamente a la empresa y a la ART
a abonar a la trabajadora una reparacion
con sustento en la legislacion civil, por
dano emergente y dano moral.

El tribunal considerd probada la existen-
cia de mobbing o acoso laboral sobre la
trabajadora, debido a la excesiva presion
y al maltrato padecido.

Entre los fundamentos del fallo, se recu-
rrio a lo establecido en la Ley 26.485y su
Decreto Reglamentario 1011/2010.

La Sala IV de la CNAT. en el caso «L.R.F.
¢/ Trans American Airlines SA s/ despi-
do» (7/5/09) decidié que los comentarios
groseros sobre los atributos fisicos de la
trabajadora, que dia a dia le prodigaba un
funcionario ubicado en la mas alta esca-
la de autoridad dentro de la aerolinea,
le provocaron «una lesién en sus senti-
mientos por el sufrimiento y el dolor que
tuvo que soportar».

La Camara considero probado que el jefe

de la trabajadora, que era quien fijaba
los horarios que ella debia cumplir y de
quien dependia su permanencia en el
puesto, compartia habitualmente acota-
ciones «respecto del tamano de su busto
y sus caderas» entre los dependientes y
hasta con ella, y por eso, considerd apro-
piado condenar a la empresa al pago de
una indemnizacién por dafo moral.

Me parece importante destacar el tra-
tamiento que la ley 26485 le otorga al
acoso laboral y al acoso sexual, como
formas de violencia, ya que los saca a la
luz formalmente, pues recordemos que
en nuestra legislacién laboral no se en-
cuentra reconocido expresamente™.

Conclusion

El panorama con el que se enfrenta alguien
que ha padecido un acto discriminatorio o de
acoso laboral, no es alentador. Si bien la tra-
bajadora se encuentra amparada por la nor-
mativa ya mencionada, no es menos cierto
que al momento de probar la violacion legal,
ésta carece de medios para hacerlo.

Hace falta preparar a los operadores ju-



ridicos (internos y externos) en esta ma-
teria, capacitandolos en la perspectiva de
género, para poder entender a la victima
y saber cudles son los obstaculos que la
trabajadora tiene que sortear antes de in-
terponer su demanda, creando espacios
de fortalecimiento de los lazos sociales y
llevando a cabo acciones que permitan un
acceso igualitario a la justicia y un trata-
miento que corresponda a esa realidad.
Es preciso entender la violencia contra
las mujeres - en general y en el ambito
laboral en particular- como un problema
social, pero también institucional, cultural
y un problema, en definitiva, de derechos
humanos, en especial en nuestro carac-
ter de magistrados y funcionarios, actores
sociales que compartimos la problematica
de la comunidad y que somos llamados
para la resolucion de conflictos.

Por eso los cambios no se agotan en los
instrumentos legales, sino que es la cul-
tura democratica la que debe cambiar,
incorporando la igualdad de derechos, sin
cuya vigencia permaneceran latentes las
jerarquias de género H

!'Fuente: cLADEM www2.0hchr.org

2 BADGETT, LEE y FOLBRE, NANCY, sQuién cuida a
los demds? Normas sociosexuales y consecuencias
econémicas, Revista Internacional del Trabajo, vol.

118 nim. 3 (1999). ort, Ginebra.

* Informe sobre el desarrollo humano del Programa

de Naciones Unidas para el Desarrollo -PNUD 1996.

4*MARTINEZ VIvOT, JuL1O. La discriminacién labo-
ral. Despido discriminatorio. usaL. Buenos Aires,
Argentina. 2000.

5 Elementos de Derecho Constitucional, Edit.
Astrea, Bs. As., 1997, Tomo 2, pag 433 y ss., segunda

edicion.

¢Diario Clarin, 10 de mayo de 2007.

7Estos instrumentos se pueden consultar en

www.ilo.org/global/standards/lang--es/index.htm

8 CERRUTTI, GABRIELA: Mobbing, discrimina-
cién y carga de la prueba», La Ley, Tomo La Ley
2011.A(04/02/2011)

* www.trabajo.gov.ar/oavl/

1 http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/
P/09663/09663(1988-4B). pdf parrafos 224 y 225,

' «El juez laboral debe ser imparcial pero no
neutral». Cfr. Ferreiros, Estela Milagros en «La
discriminacion a la luz de los derechos humanos»,

publicado en www.laboral.org.ar/doctrina
2 ywww.eldial.com
13 Ver «Violencia de Género en el Trabajo», PERKINS,

SUSANA, en la obra colectiva Taller de Jueces Labo-

rales 11 (en prensa).
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El art. 248 de la LCT y su compleja

interpretacion y aplicacion

1. Introduccion

Hay normas que nacen complicadas a
partir de su originaria redaccion, espe-
cialmente cuando las mismas reconocen
un proceso de importacion de disciplinas
afines o bien cuando ello acontece, pro-
ducto de modificaciones normativas ge-
nerales con proyecciones de alto impacto
en la legislacion vigente.

Ese es el caso de la norma que pretendo
analizar, que posee las dos dificultades
que estoy senalando, es decir, parte de
un componente mixto de conjuncion de
disciplinas y sin quererlo fue abarcada
por modificaciones normativas globales
y transversales a todo el ordenamiento
juridico, cuyo efecto colateral es la des-
armonia del texto vigente con el avance
legislativo, y ello es lo que motiva que el
intérprete deba extremar sus recaudos
si lo que se pretende es cierta validacion
legislativa, ya que la Corte Nacional ha
venido proclamando la necesidad de ar-
monizacion de los textos para lograr, en
definitiva, su vigencia antes que su neu-
tralizacion y descalificacién por incom-
patibilidad o desajuste.

Ello no parece ser facil en un pais como

el que vivimos donde la coherencia de
la labor parlamentaria no es el princi-
pal atributo de quienes han sido elegi-
dos para ejercer tan calificada funcion.
De hecho, quien esto escribe ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre los
complejos entrecruzamientos entre nor-
mas de un mismo compacto juridico cuya
compatibilizacion no siempre es posible
ni feliz2.

2. El texto legal

Senala el art. 248 de la Ley de Contrato
de Trabajo dentro del capitulo VI, cuyo
titulo es: De la extincion del contrato
de trabajo por muerte del trabajador -
Indemnizacion por antigliedad - Monto
- Beneficiarios -

Art. 248: En caso de muerte del traba-
jador, las personas enumeradas en el
articulo 38 del Decreto-ley 18.037/69
(t.0. 1974) tendran derecho - mediante la
sola acreditacion del vinculo, en el orden
y prelacion alli establecido- a percibir
una indemnizacién igual a la prevista en
el articulo 247 de esta ley. A los efectos
indicados, queda equiparada a la viuda,
para cuando el trabajador fallecido fuere

soltero o viudo, la mujer que hubiese vi-
vido pUblicamente con el mismo, en apa-
rente matrimonio, durante un minimo de
dos (2] afos anteriores al fallecimiento.
Tratandose de un trabajador casado y
presentandose la situaciéon antes con-
templada, igual derecho tendra la mujer
del trabajador cuando la esposa por su
culpa o culpa de ambos estuviere divor-
ciada o separada de hecho al momento
de la muerte del causante, siempre que
esta situacion se hubiere mantenido
durante los cinco (5) afios anteriores al
fallecimiento. Esta indemnizacidon es in-
dependiente de la que se reconozca a los
causa-habientes del trabajador por la ley
de accidentes de trabajo, segun el caso,
y de cualquier otro beneficio que por las
leyes, convenciones colectivas de traba-
jo, seguros, actos o contratos de previ-
sion, le fuesen concedidos a los mismos,
en razdn del fallecimiento del trabajador

2.1. Laremision al sistema
previsional argentino

Como se advierte en su lectura, la prime-
ra complicacién radica en la remision a un
régimen normativo preciso que, vaya pa-
radoja, ha sido derogado sin que los refor-



madores advirtieran que el articulado que
dejaban sin vigencia era norma referencial
de un instituto del derecho del trabajo.

Lo desarmdnico de lo que venimos es-
pecificando es que el texto que rempla-
za al derogado - si bien parecido, no es
igual- con lo que habra que desentranar
si esta disparidad obedece a un cambio
de criterio o a un simple olvido o desco-
nocimiento del redactor.

En efecto el art. 38 de la ley 18.037 fue
modificado en la reforma operada al
sistema previsional argentino por la ley
24.241 y asi su norma sucesora dispuso:

Art. 53: En caso de muerte del jubilado,
del beneficiario de retiro porinvalidez o del
afiliado en actividad, gozaran de pension
los siguientes parientes del causante:

a) La viuda

b) El viudo

cJ La conviviente

d) EL conviviente

e) Los hijos solteros, las hijas solteras y
las hijas viudas siempre que no gozaran de
jubilacion, pension, retiro o prestacion no
contributiva, salvo que optaren por la pen-
sion que acuerda la presente, todos ellos

hasta los dieciocho (18) afos de edad.

La limitacion a la edad establecida en el
inciso e) no rige si los derechohabientes se
encontraren incapacitados para el trabajo
a la fecha de fallecimiento del causante o
incapacitados a la fecha en que cumplie-
ran dieciocho (18] afios de edad.

Se entiende que el derechohabiente es-
tuvo a cargo del causante cuando con-
curre en aquél un estado de necesidad
revelado por la escasez o carencia de
recursos personales, y la falta de contri-
bucion importa un desequilibrio esencial
en su economia particular. La autoridad
de aplicacion podra establecer pautas
objetivas para determinar si el derecho-
habiente estuvo a cargo del causante.

En los supuestos de los incisos c] y d) se
requerira que el o la causante se hallase
separado de hecho o legalmente, o haya
sido soltero, viudo o divorciado y hubiera
convivido publicamente en aparente ma-
trimonio durante por lo menos cinco (5)
anos inmediatamente anteriores al falleci-
miento. El plazo de convivencia se reducira
a dos (2) anos cuando exista descendencia
reconocida por ambos convivientes.

El o la conviviente excluird al cényuge
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supérstite cuando éste hubiere sido de-
clarado culpable de la separacion per-
sonal o del divorcio. En caso contrario, y
cuando el o la causante hubiere estado
contribuyendo al pago de alimentos o és-
tos hubieran sido demandados judicial-
mente, o el o la causante hubiera dado
causa a la separacion personal o al di-
vorcio, la prestacion se otorgara al con-
yuge y al conviviente por partes iguales.

Si bien ambos textos son similares, la re-
forma operada excluyd del caracter de be-
neficiarios a los nietos solteros (inc. 1 d),
padres (incs. 3y 4]y hermanos y hermanas
solteros y hermanas viudas (inc. 5).

La jurisprudencia tuvo oportunidad de ex-
pedirse, pero las lineas de razonamiento
no fueron similares, existiendo una tesis
restrictiva y una amplia al respecto. Asi
por ejemplo se senald en aquellos casos
de admision de la tesis amplia:

«La interpretacion del art.38 de la ley
18.037 debe realizarse con un criterio de
flexibilidad a fin de evitar situaciones de
falta de equidad, ya que no se trata de
una prestacion de caracter vitalicio sino
de una que se abona una sola vez y cuya
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finalidad es reparar el dano invocado por
la muerte de un familiar.»®.

Con mas contundencia y en caso especi-
fico de pérdida de derechos se sostuvo;
«...estando el padre a cargo del traba-
jador fallecido, no siendo controvertido
el vinculo familiar, tampoco estad cues-
tionada la falta de otros beneficiarios,
teniendo el padre 82 anos de edad, que
percibe una minima jubilacion constituye
una contingencia que reclama respuesta
particular dentro del régimen protecto-
rio, como es el derecho del trabajo (art.
14 bis C.N.)...»*%.

Por el contrario, quienes se eN°laron en
la tesis restrictiva senalaban: «La remi-
sion que efectla el art.248 L.C.T. debe
ser realizada actualmente al art.53 de la
ley N° 24.241, norma que, si bien resulta
equivalente a la derogada, elimina de la
lista de beneficiarios a los hermanos del
causante»®

Como fundamento normativo de tal de-
cision se sostuvo: «El art. 53 de la ley N°
24.241 es equivalente al derogado art.38
de la ley 18.037, al cual se remite el art.
248 de la L.C.T., por lo que la cuestion

debe decidirse sobre la base del mismo.
Admitir lo contrario significaria congelar
o petrificar el contenido del art.248 L.C.T.
cuando lo normal y conveniente es que
este Ultimo se renueve de acuerdo con
los cambios que experimente la norma,
objeto de remision»®

Esa interpretacion jurisprudencial res-
trictiva colisiona con el principio de pro-
gresividad al que nuestro pais, a través
de los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, ha
adherido, destacando que sobre el par-
ticular comparto el criterio que sustenta
Gialdino respecto a que lo relativo a la
obligacion del Estado de lograr la plena
efectividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, estd marcado por
dos condiciones. Por un lado, se trata de
una progresividad dindmica, que impo-
ne la obligacion de proceder de manera
concreta, constante, permanente y con-
tinua, con miras a lograr ese objetivo.
Por el otro, de una progresividad unidi-
reccional, que invalida toda medida que
implique la disminucion del grado de
realizacion que los derechos hubiesen
alcanzado («principio de prohibicién de
retroceso social» o de «prohibicion de

evolucién reaccionaria»), lo cual se pro-
yecta, incluso, hacia las llamadas nor-
mas programaticas»’.

No es objeto de este trabajo profundi-
zar este aspecto® pero, a mi entender,
no pueden quedar dudas de que la pro-
hibicion de retrogradacion de derechos
involucra también a la resolucidn juris-
diccional, que deje de lado una interpre-
tacion mas favorable hacia el reclamante
de derechos sociales, debiendo en todo
caso verificar la jerarquia del tribunal
que interpreta el precepto para alcanzar
tal propésito.

Para concluir el analisis de esta primera
dificultad sefalamos que también la juris-
prudencia se expidi6 sobre el modo en que
operaba dicha remision y asi se dijo: «La
remision que hace el art. 248 de la LCT al
art. 38 del decreto ley 18.037 se refiere ex-
clusivamente a las personasy no a las per-
sonas y condiciones que establece dicha
norma, de modo tal que estas ultimas no
son exigibles para legitimar el reclamo del
beneficio consagrado en la ley laboral»’.

Esta ha sido la linea de razonamiento que
he seguido cuando me ha tocado la opor-



tunidad de pronunciarme. Al respecto he
expresado: «A fs. 33 se encuentra debi-
damente acreditado el vinculo de la accio-
nante con el fallecido Sr. Miguel Carratala,
cuyo deceso esta debidamente acreditado
con el acta de defuncién obrante a fs. 2 de
autos. Siendo asi, la conyuge se encuentra
en primer lugar en el orden de prelacion
establecido por la ley previsional, razon
por la cual es indubitable su derecho al
beneficio peticionado. El requisito de ‘im-
posibilidad de trabajar, dependencia eco-
nomica o estar a cargo del causante’, que
plantea la demandada en su memorial de
fs. 13, no guarda ninguna relacién con la
norma en andlisis, que nada de ello exi-
ge, por lo que acreditado el fallecimiento,
el vinculo de la reclamante y la prelacion
de su derecho, ninguna duda cabe acerca
de la procedencia de lo requerido, lo que
asi dispongo por la suma peticionada en
demanda, que se ajusta a las constancias
de autosy sobre la base de una antigiiedad
laboral expresamente reconocida por la
demandada'.

3. Sus beneficiarios

El segundo punto de crisis radica en
que la LCT tiene una clara redaccion de

género de exclusion como eventual be-
neficiario del conyuge varon. Asi si veri-
ficamos el sentido lingiistico del texto
observamos que refiere a «muerte del
trabajador» «queda equiparada a la viu-
da» «cuando el trabajador fallecido fue-
re soltero o viudo», «la mujer que hu-
biese vivido publicamente», etc.

A diferencia de la norma de remision, en
este parrafo del articulado la opcidon del
legislador de la LCT ha sido otorgar el
beneficio exclusivamente al peticionante
de sexo femenino, siendo tal definicion
producto de una cultura histéricamen-
te machista, donde el varén era quien
aportaba el sustento econémico para la
manutencion del grupo familiar y donde
era impensable que «el jefe de familia»
no fuera un ser productivo, salvo por im-
pedimento psicofisico y no por un acto
de su propio discernimiento y libertad.
De todas maneras, esta redaccion con-
tundente es lo que nos va a permitir in-
gresar a la discusion cuando tratemos el
matrimonio igualitario.

3.1. Naturaleza juridica
La naturaleza del derecho es jure pro-
pio, es decir que basta con la acredita-
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cién de las circunstancias normativas
senaladas: a) fallecimiento del causante;
b) vinculo o supuesto factico de convi-
vencia. Légicamente que en atencién a
la naturaleza juridica que se proclama,
no es relevante el requerimiento de de-
claratoria de herederos, no sdlo por su
ausencia de necesidad en atencidn a la
caracteristica de la indemnizacion en
discusion, sino porque ademas si ello
fuera una exigencia legal, la concubina
careceria de legitimacion activa para re-
querir la declaratoria de herederos de su
companero trabajador fallecido.

Convalidando lo senalado se ha sosteni-
do: «la actora tiene accion para pretender
como lo hace iure propio la indemnizacion
del art. 248 de la LCT con la sola acredi-
tacion del status (conviviente), y por ende,
el derecho a percibir una indemnizacion
igual a la prevista en el art. 247. Es claro
que esta interpretacion del art. 248 de la
LCT resulta a mi juicio de congruente y
sistematica justificacion, puesto que en
definitiva el derecho propio de los causa-
habientes del trabajador fallecido de per-
cibir una indemnizacion por extincion del
contrato de trabajo, se inscribe en el mis-
mo sentido que las normas previsionales
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para dar amparo y resguardo a lo que se
dié en llamar ‘familia obrera’ y cuyo con-
cepto ha quedado redefinido a la luz de la
nueva normativa previsional»

3.2. La cuestion de la culpa del divorcio
o separacion de hecho.

El parrafo segundo genera mas comple-
jidades en su lectura, ya que su desac-
tualizacion con la ley de divorcio vincular
plantea enigmas de casi imposible resolu-
cion. En efecto, en aquellos casos de pre-
sentacion conjunta para la disolucion del
vinculo no se establece culpa de uno u otro
conyuge en tal decision de ruptura matri-
monial. Pero si ello es asi en esa hipotesis,
mucho mas sinuoso es el camino judicial
para determinar en la separacion de hecho
la culpa de la mujer o la culpa de ambos
para que la conviviente pudiera excluir a la
cényuge supérstite meramente separada
de hecho. Ello plantea dificultades no sdlo
probatorias, sino esencialmente de orden
competencial, ya que el juez laboral no
posee facultades para determinar estado
de familia y no parece a mi entender su-
ficiente con una sumaria informacion para
lograr tal cometido, por cuanto como tal
dicho acto de jurisdiccion voluntaria no es
constitutivo de derechos.

Aun si pudiéramos obviar esta ausencia
de atributos en el Juez Laboral para de-
cir «el derecho de familia», existe otro
aspecto que no puede dejar de ser consi-
derado, tal es la carga de la prueba, algo
que en definitiva puede llevar a lo que en
algunos casos se ha senalado como «la
prueba diabdlica» por sus complicacio-
nes, cuando la disolucién de la sociedad
de hecho matrimonial ha acontecido mu-
cho tiempo antes.

Quienes entienden que en estos casos
existe una marcada preferencia del le-
gislador hacia el cdnyuge supérstite,
por su validacién del matrimonio formal
como base de la estructura social, se in-
clinan por la admisién de la carga de la
prueba en el molde tradicional. En ese
sentido, la Suprema Corte de Justicia de
Buenos Aires ha sefalado: «De confor-
midad con el texto del art. 248 de la LCT
en su correlacion con el ordenamiento
legal vigente, la concubina que reclama
la indemnizacion por fallecimiento del
trabajador anteriormente casado, tiene a
su cargo la prueba relativa a la separa-
cion o divorcio y a la culpa de la esposa o
de ambos coényuges en su caso».

En idéntica linea de razonamiento el

voto del Dr. Carlos Tamantini de la Sala
Il de Cdérdoba ha sostenido: «En este
ultimo parrafo pretende encuadrarse la
srta. Norma Viviana Acuna para acceder
al 50% de la indemnizacion prevista por
la norma pero es del caso senalar que
la misma no ha invocado y acreditado la
culpa de la esposa del Sr. Ricardo Roberto
Oviedo o la culpa de ambos en el divorcio
determinado en autos, razon por la cual
su caracter de conviviente en aparente
matrimonio con el Sr. Oviedo, durante los
ocho anos anteriores a su fallecimiento
no resulta suficiente para tener derecho
a la indemnizacion que se trata. En este
sentido Vazquez Vialard, Antonio (Di-
rector), Tratado de Derecho del Trabajo,
Tomo 5, Editorial Astrea, Bs. As. 1984, p.
601 expresa: «...si el trabajador era casa-
do, la mujer tendra derecho a la indem-
nizacion sélo en el supuesto de que hu-
biere divorcio o separacion de hecho por
culpa de la esposa o de ambos cdnyuges.
En ese caso, para que la nueva mujer del
trabajador tenga derecho a la indemni-
zacion debe acreditar que la separacion
y nueva situacion de hecho more uxorio
se mantiene desde cinco anos antes del
fallecimiento...»™.

En contra de esta tesitura el Vocal de la



Sala Il de Cérdoba, Dr. Luis Fernando Fa-
rias, ha sentado su posicion respecto de
la responsabilidad probatoria al especi-
ficar: Cuando concurre la circunstancia
del punto anterior, la norma establece
una legitimacion por desplazamiento, no
permitiendo la concurrencia de ambas,
aun fundada en razones de equidad (cfr.
C.S.J.N. Fallos 304:1497, citado en Revis-
ta D.T.ARo LXV, N° Ill, marzo/95, pag. 311).
Serd acreedora de la indemnizacion o la
concubina o la cdnyuge, segln se acredi-
ten las situaciones de hecho que establece
la norma. Esta solucion difiere de la que
establece la norma previsional, a la que
s6lo debemos atender en nuestro caso en
relacion al orden de prelacion, ya que en
el régimen de pensidon puede haber concu-
rrencia de la pension en el caso de que el
trabajador fallecido haya contribuido con
el pago de alimentos a la conyuge o que
ésta los haya reclamado judicialmente.
3. A mi juicio, la culpa aludida por el Art.
248 de la L.C.T. tiene una relacion directa
con la vocacion alimentaria de quien fue-
ra la conyuge del causante una vez roto el
vinculo por divorcio o por separacion de
hecho, ya que indudablemente si el cau-
sante convivié con otra mujer durante por
lo menos sus ultimos cinco anos, es logico
pensar que sera esta Ultima quien resul-

tard natural acreedora, ya que la indemni-
zacion tiene por objeto paliar la situacién
de quien hasta ese momento convivia con
quien aportaba el salario para el manteni-
miento de este Ultimo grupo familiar y no
tiene caracter hereditario. Siendo asi, el
elemento probatorio que analizamos re-
sulta constitutivo de la pretension indem-
nizatoria del conyuge supérstite, a cuyo
cargo estard su acreditacion. 4. Ademas,
entender lo contrario, es decir que corres-
pondia a la concubina la acreditacion de
la culpa en cualquiera de los supuestos
previstos por la ley, pondria en cabeza de
ésta una verdadera prueba diabdlica, ya
que le corresponderia a Afranllie acreditar
la culpa en un matrimonio cuando ya ha
muerto uno de los cényuges, extinguiendo
dicho vinculo y por no tener legitimacion
alguna para ello, ya que es una accion re-
servada a los esposos (Art. 204 y cc. del
Cadigo Civil y Ley de Matrimonio Civil). La
situacion en crisis es del tipo a la que co-
rresponde aplicar la carga dindmica de las
pruebas, esto es: la obligacion de probar
un hecho determinado recae sobre quien
estd en mejores condiciones facticas de
hacerlo, encontrandose la contraparte en
una imposibilidad o extrema dificultad de
acompanar dicho material probatorio. En
nuestro caso, de ambas pretensoras es la
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esposa del causante quien se encontraba
en condiciones de acreditar que no le cupo
culpa -individual o concurrente con el tra-
bajador fallecido- en la separacion o extin-
cion del vinculo matrimonial»'.

Corach resuelve de manera salomonica
la cuestidon en un caso de un trabajador
que mantenia aparentemente dos vin-
culos familiares, ya que expresa: «sal-
vo que, como en el caso, el causante
hubiera estado contribuyendo al pago
de alimentos -tal como lo refirid en su
presentacion la conyuge supérstite en
el sentido que nunca se desentendid de
su grupo familiar-, en cuyo supuesto la
prestacion se otorgara en parte iguales a
la conyuge y a la conviviente'.

Con relacién a la acreditacion de la con-
vivencia ininterrumpida, la Sala que in-
tegro, ha senalado: «Para arribar a una
decision ajustada a derecho, entende-
mos que debian haberse analizado dos
elementos (objetivo y subjetivo) y que no
fueron tenidos en cuenta por la A-quo al
momento de valorar la prueba rendida
y que tiene relacion directa con la con-
vivencia en aparente matrimonio: el pri-
mero, y que si se ha constatado, es que la
convivencia bajo un mismo techo se vio
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interrumpida, pues a partir de la interna-
cion ella ya no se concreto. El segundo y
fundamental, es que exista voluntad de la
conviviente de interrumpir afectivamente
esa convivencia y que en el matrimonio
se denomina «affectio maritati». Esto es
lo que no surge de la prueba rendida en
autos, pues nada indica que la recurren-
te hubiera abandonado a su suerte al Cr.
Bernardi. Por el contrario, hasta el mo-
mento de ser retirado del domicilio donde
convivia con la Sra. Adriana Flores, ésta
demostré su preocupacion, esmero, cola-
boracion y acompanamiento de su pare-
ja desde que acaecid su enfermedad. En
suma, la convivencia de la peticionante
con el fallecido Sr. Bernardi se interrum-
pié por una causa ajena a la voluntad de
los convivientes, tal como lo fue el agra-
vamiento de la enfermedad de Bernar-
di, encontrandose imposibilitada la Sra.
Adriana Flores de continuar adecuada-
mente con la atencion de su pareja en las
condiciones que estaba en su domicilio,
pese a contar con una habitacién acon-
dicionada para su tratamiento, pero que
era insuficiente, hecho ademas reconoci-
do por el propio hijo del Sr. Bernardi (fs.
318). En definitiva, si bien la convivencia
en aparente matrimonio no se encuen-
tra respaldada mediante un instrumento

emanado del Registro Civil y Capacidad
de las Personas, tal como ocurre en el
matrimonio, lo que hace a la decision de
dos personas de encontrarse unidas es
el afecto y aunque, por circunstancias
extranas como puede ser la enfermedad
y la internacion de uno de sus compo-
nentes en un centro especializado como
en el que estuvo el Sr. Bernardi, se im-
pida la cohabitacion o la convivencia,
debe priorizarse fundamentalmente el
aspecto humano y afectivo de sus inte-
grantes'.

4. La Ley de Matrimonio Igualitario

La irrupcion en la legislacion argentina
de la ley 26.618 ha generado afectacion
en diversas normas del ordenamiento
laboral (entre otros el supuesto de la
proteccion del matrimonio que figura
en el capitulo de proteccion de la mu-
jer trabajadora, o en el régimen de en-
fermedades inculpables en cuanto a la
duplicacién por cargas de familia) pero,
a no dudar, uno de los supuestos donde
mas controversia se puede generar es en
el caso de la indemnizacion por muerte,
con el esquema juridico argentino, y el
modo en que estd planteado su dere-
cho a percepcion, que genera no pocos

interrogantes, en especial teniendo en
consideracion lo dispuesto por el art.
42 de la ley cuando senala: «<ARTICULO
42. - Aplicacion. Todas las referencias a
la institucion del matrimonio que con-
tiene nuestro ordenamiento juridico se
entenderan aplicables tanto al matrimo-
nio constituido por DOS (2] personas del
mismo sexo como al constituido por DOS
(2) personas de distinto sexo. Los inte-
grantes de las familias cuyo origen sea
un matrimonio constituido por DOS (2]
personas del mismo sexo, asi como un
matrimonio constituido por personas de
distinto sexo, tendran los mismos dere-
chos y obligaciones. Ninguna norma del
ordenamiento juridico argentino podra
ser interpretada ni aplicada en el sentido
de limitar, restringir, excluir o suprimir
el ejercicio o goce de los mismos dere-
chos y obligaciones, tanto al matrimonio
constituido por personas del mismo sexo
como al formado por DOS (2) personas
de distinto sexo».

En atencién a la contundencia de su texto
que, como sefalamos precedentemente,
entendemos que es de impacto transver-
sal en cualquier supuesto normativo de
cualquier disciplina de nuestro ordena-
miento, no parece haber dudas que ella



también se proyectard en la normativa
que estamos analizando.

En la hipdtesis de un matrimonio de
dos personas de sexo femenino, no pa-
rece generar mayores dificultades, por
cuanto aun apelando al texto literal de
la norma, la mujer siempre fue la opcion
favorecida del derecho en discusion, por
lo que en Ultima instancia no pareceria
que fuera a afectar esta disposicion tal
opcion de preferencia matrimonial.

En cambio el tema parece mas complejo
cuando nos encontremos en presencia
de un matrimonio constituido por dos va-
rones, ya que al fallecimiento de uno de
ellos que se desempenara en relacion de
dependencia laboral, la respuesta legal
va a ser el derecho del conyuge igualita-
rio al beneficio estipulado por el art. 248,
es decir, a la indemnizacion del art. 247
de la LCT. Afirmar que ello no resulta po-
sible en atencion al componente lingliis-
tico de la norma en analisis, bajo todo
punto de vista seria discriminatorio y no
superaria el test de constitucionalidad
con respecto a la ley 23.592 y a los tra-
tados, pactos y declaraciones a los que
nuestro pais ha adherido e incorporado
positivamente como texto constitucional,

en funcién de la reforma operada por el
art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna.
Sostengo que idéntica respuesta ha de dar-
se en la confrontacién entre el causaha-
biente varén de un matrimonio igualitario
con respecto a la conyuge mujer divorciada
por divorcio vincular por presentacion con-
junta de un anterior matrimonio del tra-
bajador varon fallecido, donde no se haya
establecido culpa exclusiva o concurrente
de ambos cényuges.

También considero que luego de esta re-
forma legal, ha de admitirse con sentido
amplio el derecho del conviviente vardn
en su reclamacion del pago de este be-
neficio cuando acreditara la convivencia
con su pareja varon, ya que de lo con-
trario se lo estaria discriminando por su
opcion sexual, lo que estaria vedado por
la ya mentada ley 23.592 y para evitar de
esa manera lo que la Corte Suprema es-
pecificara en la causa «Alvarez ¢/ Cenco-
sud» de que el derecho laboral no puede
conformar un santuario de impunidad.

Por ello, a partir de la vigencia de la ley
26.618, no parece que sean posibles pre-
cedentes judiciales como el de la sala IV
de la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo, cuando revocara el fallo de
primera instancia que habia hecho lugar
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a la referida indemnizacion en el caso de
un reclamante de una pareja homosexual
varon. Si bien en el caso los magistrados
admitieron que «tales beneficios estan
siendo reconocidos institucionalmente
cada vez en mas paises, eliminando las
trabas legales total o parcialmente y en-
sanchando las libertades de las uniones
homosexuales, como ocurre en Espana,
en la mayoria de las provincias canadien-
ses, en Holanda, Suecia, y Bélgica. Sin
embargo, concluia dicha sentencia que
«una cosa es lo que deberia propiciarse
u otra cosa es aplicar la legislacion que
nos rige conforme a una interpretacion
armonica de su contenido» Entonces, los
camaristas negaron el beneficio al so-
breviviente, estimando que la legislacion
lo restringe a parejas heterosexuales.

No obstante la jueza Guthmann entendid
que el término conviviente también se
puede referir, por ejemplo, al personal
que trabaja cama adentro. El riesgo de
que la mucama/o termine recibiendo in-
demnizaciones por el finado patroén seria
otro argumento para revocar el fallo de
primera instancia.» Los camaristas limi-
taron el beneficio de indemnizacion por
muerte a lo que la Real Academia Espa-
nola define como «matrimonio»: «Unién
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de hombre y mujer concertada mediante
determinados ritos o formalidades lega-
les». También hicieron extensivo el be-
neficio al «aparente matrimonio», que
definieron como la relacién marital de
un hombre con una mujer sin estar casa-
dos». Pero en todos los casos excluyeron
a la union entre personas de un mismo
sexo en la equiparacion de derechos'.

5. Conclusiones

al Elarticulado que hemos analizado par-
te de conjugar una mixtura de supuestos
con atraccion normativa sin que exista
una adecuada justificacion de alguna de
las respuestas dadas por el propio texto
legal y mucho menos por la interpreta-
cioén jurisprudencial.

b) Las dificultades derivadas de la petrifi-
cacion de una norma indirecta, son posi-
bles de superar si se admite que la norma
derogada resulta evidentemente mas favo-
rable para los potenciales derechohabien-
tes que la mas restrictiva disposicion del
art. 53 de la ley 24.241 y por ende se adopta
el criterio amplio de su interpretacion.

c) No resulta simple para el Juez Laboral
verificar el modo en que ha de operar el

desplazamiento entre la mujer divorciada
o separada de hechoy la conviviente recla-
mante, siendo un tema no menor el dirimir
la cuestion de las cargas probatorias.

d) La mencidén de género que realiza todo
el articulado en anélisis con desplaza-
miento hacia el reclamo potencial del
varén que peticionara por la muerte de
su conyuge mujer, sélo puede analizarse
en el contexto histérico de la LCT, pero
resulta un contrasentido sostener tal po-
sibilidad interpretativa en la hora actual.

e) Si se admitiera que ello constituyé una
preferencia del legislador, que en todo caso
podria dar lugar a una laguna axioldgica,
es preciso senalar que la reforma consti-
tucional del afo 1994 con la aplicacion del
Derecho Universal de los Derechos Huma-
nos, trastoca tal posible preferencia hacia
normas de rango superior que vedan tal
posibilidad discriminatoria por el género del
reclamante, teniendo presente que la Corte
Suprema ha sefalado la fuerte presuncién
de inconstitucionalidad de todas las asi lla-
madas «categorias sospechosas» que con-
sagran diferencias no justificadas con basa-
mento en cuestiones discriminatorias.

f) La irrupcién normativa de la ley 26.618

al admitir el matrimonio igualitario zanja
toda posible diferenciacién que se preten-
da realizar en la aplicacién de la norma en
analisis por la opcion sexual del trabajador
y ello se proyecta y traslada hacia la hipé-
tesis del conviviente vardn que confrontara
con la mujer divorciada o separada de he-
cho, conforme hemos enfatizado al anali-
zar la incidencia de dicho texto positivo en
todo el ordenamiento juridico argentino.

g) Mas alla del juicio de valor o disvalor
que el intérprete judicial pueda realizar
de esta nueva realidad normativa, no de-
ben quedar dudas de que su aplicacion
ha de serlo del modo mas amplio para
garantizar el derecho consagrado en la
ley de matrimonio igualitario. De esta
manera se garantizara el pleno respeto
hacia preceptos de rango superior que
conforman el Jus Cogens, en su proyec-
cion hacia todos los dmbitos de la vida
juridica, entre los que a no dudar entra
a jugar el proyecto de vida, que cada per-
sona, por el mero hecho de su inherente
dignidad, puede formular =
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El analisis de resoluciones judiciales,
desde una perspectiva de género, resul-
ta un paso indispensable en el logro de
la plena vigencia de la igualdad de géne-
ro y de los derechos de las mujeres. Es
justamente este analisis el que permiti-
ra ir senalando el grado de adecuacion
que los distintos Tribunales del pais van
mostrando en relacion a los estandares
internacionales, en relacion a la igualdad
de género. Asimismo, y con mirada cri-
tica, sera este anélisis el que permitira
detectar en qué tipo de conflictos judi-
ciales se advierten las dificultades para
lograr la plena vigencia de los derechos
de la mujeres.

La Oficina de la Mujer de la Corte ha se-
falado que en el analisis de la Justicia,
desde una perspectiva de género, ha
advertido cdmo el Derecho contribuye a
reforzar el conjunto de caracteristicas
estereotipadas que la sociedad asigna a
varones y mujeres;y, si bien se han dado
cambios sociales que han puesto en
cuestion esas caracteristicas, la incorpo-
racion de esos cambios en el &mbito de
aplicacion de las normas juridicas tiene
su propio tiempo.

En efecto, el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos ha mostrado su
preocupaciéon en la problematica por
todas las formas de discriminacién en
contra de la mujer y viene sosteniendo
una lucha incesante en pos de su elimi-
nacion. Entre otros documentos e inicia-
tivas, nos encontramos con dos docu-
mentos internacionales fundamentales,
a nivel mundial, la Convenciéon Interna-
cional sobre Eliminacion de toda forma
de discriminacion contra la Mujer (CE-
DAW por su sigla en inglés), incorporada
al texto constitucional, como asimismo
en el ambito interamericano la Conven-
cion para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer (Belem do
Pard), ratificada por nuestro pais por Ley
24.652.

Empero, con los instrumentos interna-
cionales no es suficiente. A pesar de la
vigencia de tales normas, todavia se ob-
servan decisiones judiciales que respon-
den a concepciones estereotipadas de
comportamientos y practicas, basadas
en conceptos de inferioridad y subordi-
nacion de la mujer, y que por tanto repli-
can el contenido de discriminacion.

DRrA. ALicia ANA GALLETTO | Jueza Tribunal Colegiado de Familia N° 4, Rosario.

Analisis de resoluciones judiciales
desde una perspectiva de género

El Dr. Ricardo Lorenzetti explico, en una
conferencia sobre «Salud Mental y Dere-
chos Humanos, - Vigencia de los estan-
dares internacionales»’, que la evolucion
de la teoria de los derechos humanos
tiene tres etapas.

La primera etapa se refiere a la que de-
nomina «la etapa utépica de los dere-
chos humanos». Es la que comienza con
el enunciado de los grandes postulados,
los objetivos a lograr. Indudablemente,
esta primera etapa tiene una enorme
trascendencia, puesto que en ella se
producen los instrumentos legales que
contienen los objetivos a alcanzar: el tra-
to igualitario entre hombre y mujeres, el
compromiso de suprimir las desigualda-
des y de eliminar, prevenir y sancionar
toda forma de discriminacién; la elimina-
cion de la violencia en contra de la mujer,
etc. También se le reconoce a esta etapa
un importante impacto en el lenguaje,
que no es menor. Las leyes han borra-
do y hasta prohibido toda discriminacion
fundada en el género, y con ello,obliga a
la utilizacion de un nuevo lenguaje, con
el enorme potencial de enunciacion que
ello tiene. La «visibilidad» de la proble-



matica de la discriminacion por género
es el primer gran problema que se debe
enfrentar y para ello el lenguaje institu-
cional, el que se utiliza en los estrados
judiciales y oficinas administrativas, rea-
liza un enorme aporte.

A la segunda etapa del avance de los
derechos humanos el Dr. Lorenzetti la
denomina «analitica», es aquella que
se desenvuelve mediante un analisis de
todos los derechos especificos. Aqui, el
aporte de las resoluciones de los Tribu-
nales, tanto internacionales como na-
cionales, es importantisimo, puesto que
implica la labor de explicar y desarrollar
el contenido de cada uno de los derechos
enunciados. Mas adelante nos referire-
mos a los estandares juridicos vincula-
dos con la igualdad de género.

A la tercera etapa de la evolucién de los
derechos humanos, la denomina «la teo-
ria de la implementacion». Es decir, de
nada serviria todo el movimiento de los
derechos humanos, si sélo quedara en el
campo de las declaraciones. Es insuficien-
te contar con declaraciones politicas, ya
que deben plasmarse en normas juridicas

determinadas, incorporadas a los ordena-
mientos internos de los paises, que esta-
blezcan derechos especificos, cuyos titula-
res puedan ejercer con acciones y deberes
para las autoridades.

Una cuestion muy importante para la
teoria de la implementacion, es que
debe quedar en claro que lo que importa
son los derechos efectivos, la eficacia de
los derechos y no su mera declaracion.
Ello significa que no se deben priorizar
problemas de competencia o dificultades
emergentes de técnica legislativa defec-
tuosa, sino poner la atencion en la efecti-
vidad de los derechos consagrados.

Sin lugar a dudas, en esta etapa, la re-
soluciones judiciales estdn llamadas
a desempenar un rol muy importante,
puesto que cuando los derechos han sido
incorporados a una resolucién judicial,
son efectivos, son obligatorios, deben
cumplirse, y su incumplimiento genera
responsabilidad. Ahora bien, no puede
dejar de reconocerse que, sin politicas
de Estado que tengan como objetivo la
implementacion de los derechos huma-
nos declarados, las sentencias judiciales
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no podran resolver el problema. El Dr.
Lorenzetti, en su disertacion, expresaba
«...El Poder Judicial de la Argentina ha
desempefado un rol importantisimo en
el campo de los derechos humanos...es
importante que estas sentencias judi-
ciales que se han dictado a lo largo y a
lo ancho del pais sean un mensaje claro
para los demas poderes, para que se ha-
gan politicas publicas que trabajen sobre
la prevencion y sobre la necesidad de
evitar que haya juicios; es necesario que
nuestros ciudadanos y los pueblos vean
satisfechos sus derechos de modo natu-
ral, sin necesidad de recurrir a la justicia
y esto requiere indefectiblemente de po-
liticas publicas. Las sentencias publicas,
cuando resuelven un caso, también son
un mensaje para los demas poderes...»

Dentro de este marco, detenernos en el
analisis de las resoluciones judiciales des-
de una perspectiva de género, nos brinda-
raé una vision acerca del impacto dentro de
la jurisprudencia nacional de los estanda-
res juridicos y del grado de adecuacion de
las resoluciones judiciales a los mismos,
en el avance de la igualdad de géneroy de
los derechos de las mujeres.
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Los estandares juridicos
vinculados a la igualdad de
género

En el presente trabajo habremos de to-
mar en consideracion los estandares
juridicos dentro del sistema interame-
ricano, senalando algunas resoluciones
judiciales de diferentes Tribunales del
pais, que se han adecuado a los mismos.

A través de decisiones, recomendacio-
nes y érdenes tanto de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos
(CIDH en adelante) como de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, se
produjo un desarrollo juridico de estan-
dares en el marco del sistema interame-
ricano de derechos humanos, vinculados
a la igualdad de género y a los derechos
de las mujeres.

Sin animo de agotar el tema, habremos
de referirnos a algunos de ellos, en par-
ticular las pautas juridicas fijadas por el
sistema interamericano, relacionadas a
la violencia y la discriminacion contra las
mujeres y como vienen siendo recepta-
dos por diferentes Tribunales del pais.

Violencia contra las mujeres

Sobre este tema, se ha impulsado un de-
sarrollo significativo de varias cuestio-
nes, a saber:

e Violencia, discriminacion
y deber de debida diligencia:

En el caso paradigmatico de Maria da
Penha Maia Fernandez?, la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos aplicd
por primera vez la Convencion de Belem
do Pard, al sostener que el Estado habia
fallado en actuar con la debida diligen-
cia requerida para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia doméstica, por no
haber condenado ni sancionado al agresor
del caso, por diecisiete anos. La CIDH en-
contrd que el caso individual de Maria Da
Penha se enmarcaba en un patrén general
de tolerancia del Estado y de ineficiencia
judicial ante casos de violencia domésti-
ca; fue ademas enfatica en declarar que la
obligacion del Estado de actuar con debida
diligencia va mas alla de la obligacién de
procesar y condenar a los responsables,
y también incluye la obligacion de preve-
nir estas practicas degradantes. La CIDH

establecid que la inefectividad judicial ge-
neral crea un ambiente que facilita la vio-
lencia doméstica, al no existir evidencias
socialmente percibidas de la voluntad y
efectividad del Estado como representante
de la sociedad para sancionar estos actos.

En el caso Gonzalez y otras (Campo Algo-
donero) vs. México® la Corte Interameri-
cana encontrd al Estado responsable por
varias violaciones a la Convencion Ame-
ricana y la Convencion de Belem do Para
en perjuicio de las tres victimas y sus fa-
miliares. Concretamente encontrd viola-
ciones al deber general de garantizar los
derechos humanos de la tres victimas, al
no actuar con la debida diligencia requeri-
da para proteger sus derechos a la vida, a
la integridad personal, su libertad perso-
nal y su derecho a vivir libres de violencia
e investigar de forma adecuada y efectiva
las desapariciones y homicidios. También
encontré violaciones a los derechos de las
victimas a vivir libres de discriminacién en
base a su género.

Estos estandares han sido aplicados en
diversos pronunciamiento judiciales de
nuestro pais.



Actos de violencia inminentes: Mediante
una decisiéon y como seguimiento a una
medida de proteccion, el Tribunal de Fa-
milia N. 3 del Departamento Judicial de
Lomas de Zamora* dispuso el reintegro
al hogar de una mujer, M.P.B. - victima
de violencia doméstica - con sus dos hi-
jos menores. Asimismo se fijo al espo-
so, R.A.G. «un perimetro de trescientos
metros en torno al hogar familiar, el
lugar de trabajo de la esposa y a la es-
cuela de los ninos». La decision aborda
el problema de violencia doméstica y lo
caracteriza como una forma de violencia
contra las mujeres, como un problema
de derechos humanos, y como un fenod-
meno social. En dicho anélisis hace re-
ferencia al caso de Maria da Penha Maia
Fernandes Vs. Brasil, y al informe de la
CIDH sobre La Situacién de los Derechos
de la Mujer en Ciudad Juarez, México: El
Derecho a No Ser Objeto de Violencia y
Discriminacion: «(...) cabe destacar el re-
proche juridico que merece la violencia
domeéstica - como especie de la violencia
de género - en el sistema juridico inter-
nacional, regional, nacional y provincial.
Asi ha sido considerada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos

como una violaciéon de los derechos hu-
manos (Informe Final No. 54/01 del caso
12.051, 16 de abril de 2001, caratulado
Maria da Penha Maia Fernandes (Brasil).
(... EL estandar normativo por excelencia
en la materia viene dado por el concep-
to de violencia contra la mujer del art. 1
de la Convencion de Belém do Para. La
problematica de la violencia familiar se
debe interpretar en el marco del sistema
de proteccion de los derechos humanos
internacional e interamericano, lo que
conlleva el examen de las implicancias
del incumplimiento de los compromisos
internacionales por parte de los Estados,
en los casos en que las politicas, la le-
gislacion y la jurisprudencia no se ade-
cuen efectivamente a dicha normativa.
En el Informe de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre «La
Situacion de los Derechos de la Mujer
en Ciudad Judrez, México: El Derecho a
No Ser Objeto de Violencia Y Discrimina-
cién» (Informe OEA/Ser.L/V/11.117 - Doc.
1 rev. 1- 7 marzo 2003 -parrafos 165 a
168), también se destaca el problema de
la violencia doméstica como un proble-
ma social, puesto que «impone un costo
terrible a las victimas, a sus familias y a
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la sociedad en conjunto, y tiene efectos
intergeneracionales».

Mas recientemente, el Superior Tribunal
de Justicia de San Luis resolvidé un recur-
so interpuesto contra una sentencia que
condenaba a una mujer por homicidio
simple, revocando la sentencia y absol-
viendo a la imputada por considerar que
actud en legitima defensa. En sus funda-
mentos, el Tribunal dijo: «En igual sen-
tido, el derecho a tener una vida libre de
violencia se encuentra regulado a nivel
internacional, destacando la Convencidn
para la Eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la Mujer («CE-
DAW»); y en el &mbito regional, la Con-
vencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia con-
tra la mujer («Convencion de Belém do
Para»), ambos con jerarquia constitucio-
nal (art. 75 inc. 22 CNJ.»

«Teniendo en cuenta la legislacidon cita-
da, se advierte que en el presente caso la
imputada ha sido victima de violencia de
género por parte del Sr. Appap, que justi-
fica sureaccion frente a la agresion ilegi-
tima proferida por quien luego resultara
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victima del hecho, dandose la causal de
justificacion de legitima defensa.»

«Es que esa agresion debe ser analiza-
da en el contexto de violencia de género
dada en el dmbito doméstico, en el cual
se observan las caracteristicas histori-
cas de desigualdad de poder entre varo-
nes y mujeres y las caracteristicas pro-
pias del ciclo de violencia en la que se
encontraba inmersa «L.» hacia tiempo,
lo que tampoco es controvertido, ya que
hubo muchos testigos en el juicio que lo
corroboraron. Si bien no estuvieron pre-
sentes, fueron testigos de como M. L.
-«L.»- se fue alejando y aislando de sus
amigos y entorno habitual, ante los celos
excesivos de su pareja (testimonios de M.
A.G,FyC.A,A L,D.T. -fs. 483/485-
). Ello también surge de las cartas de la
victima, que fueron incorporadas en el
juicio (fs. 485/486)»°

El deber de actuar con debida diligencia
por parte del Estado, en cumplimiento de
su compromiso de prevenir, investigary
sancionar hechos de violencia contra
la mujer, ha sido considerado en varios
pronunciamientos judiciales.

La Sala Il de la Camara Nacional de Ca-
sacion Penal® resolvio un proceso ini-
ciado por denuncia de la senora C.L.S,,
quien descendia de una formacion de
trenes en la estacion de Once, cuando el
«imputado se acerco a ella y le toco los
pechos sobre su ropa». C.L.S. avis¢ al
personal policial, cuyos integrantes pro-
cedieron a detener al agresor. Dentro del
proceso penal, la Defensa Publica Oficial
solicitd la suspension del juicio a prue-
ba, y el fiscal de la causa acepté dicho
pedido. En primera instancia no se hizo
lugar a dicha pretensién. La defensa, en
respuesta, interpuso recurso de casa-
cién. La Camara Nacional de Casacion
Penal confirm¢é la decision del tribunal
de primera instancia. En dicha sentencia
los jueces, aplicando el articulo 7 de la
Convencion de Belém do Para, estable-
cen un vinculo entre el problema de la
discriminacién, formas de abuso sexual
y el acceso a la justicia, senalando que:
«Sin embargo, el pronunciamiento fiscal
estd sujeto al control de legalidad basi-
co que es parte de la competencia de la
jurisdiccion respecto de los actos que se
desenvuelven en las causas que tramitan
ante sus estrados (...) la suspension del

juicio a prueba supone la limitacion de
la persecuciéon penal que se encuentra
en cabeza del Ministerio Publico Fiscal
(...) si bien es cierto que en el caso bajo
estudio ha mediado consentimiento fis-
cal, también lo es que los sucesos aqui
imputados constituyen hechos de vio-
lencia, especialmente dirigidos contra la
mujer. En tal sentido, cabe recordar que
de acuerdo con la Convencion Interame-
ricana para prevenir, sancionar y erradi-
car la violencia contra la mujer, Conven-
cion de Belém Do Pard, esa violencia se
concreta a través de... cualquier accidn
o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafo o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en
el &mbito publico como en el privado (art.
1)(...) En tanto la suspensién del juicio a
prueba obsta a la efectiva dilucidacion
o0 persecucion de hechos que constitui-
rian un delito -impunidad-, ese instituto
debe ser considerado en relacién con las
obligaciones asumidas respecto de la
concreta respuesta penal frente a suce-
sos como los que conforman el objeto de
requerimiento fiscal (...] En tal inteligen-
cia, y siendo que la Republica Argentina
aprobo esa Convencidn a través de la ley



24.632, el consentimiento fiscal para la
suspension del juicio a prueba debe ser
ponderado por la instancia jurisdiccio-
nal en relacion con las obligaciones de
prevenir, investigar y sancionar hechos
como los aqui considerados, pues estos
aspectos hacen al compromiso asumi-
do por el Estado al aprobarla. En ese
marco, la opinion fiscal, favorable a la
suspension del juicio a prueba, entra en
colisién manifiesta con las obligaciones
asumidas por el Estado argentino. En
consecuencia, existe un ébice formal de
naturaleza legal que impide al Ministerio
Publico disponer de la persecucion pe-
nal (...) el consentimiento brindado por el
Ministerio Publico ha de ser ponderado
concretamente en su legalidad de cara a
las exigencias de la Convencion de Be-
lem Do Para que trascienden las refe-
rencias al modo en que podria cumplirse
la supuesta sancion a recaer, la repara-
cion econdmica y las tareas comunita-
rias ofrecidas por Ortega, calificando el
suceso como de bagatela o habitual. En
virtud de todo ello, el impedimento legal
antes aludido quita toda eficacia al con-
sentimiento fiscal y legitima la denega-
toria del tribunal».

Este criterio fue repetido en otros pro-
nunciamientos de la Sala Il de la Camara
de Casacion Penal. El imputado, que pre-
suntamente cometia maltrato fisico con-
tra su pareja y su hija solicitd suspension
del juicio a prueba. No se hizo lugar a su
pretensiéon y, por lo tanto, apeld la reso-
luciéon. La Camara confirmo la resolucion
avanzando consideraciones juridicas re-
lacionadas al deber de actuar con la de-
bida diligencia requerida para investigary
sancionar la violencia contra las mujeres,
bajo la Convencion de Belém do Para:
«...Corresponde senalar que este es un
caso en el que la suspension del proce-
so a prueba constituiria una infraccion a
los deberes del Estado asumidos por la
Convencion Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la violencia
contra la Mujer (Convencién de Belém do
Pard), por cuyo art. 7 los Estados «conde-
nan todas las formas de violencia contra
la mujer» y se han obligado a «adoptar,
por todos los medios apropiados y sin di-
laciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en
llevar a cabo lo siguiente: [...] b. actuar
con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra
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la mujer [...] . establecer procedimientos
legales justos y eficaces para la mujer
que haya sido sometida a violencia, que
incluyan entre otros, medidas de protec-
cion, un juicio oportuno y el acceso efec-
tivo a tales procedimientos. Sin perjuicio
de destacar que la senora |. V. T. ha dado
cuenta de una situacion de violencia que
excede la de los hechos comprendidos
en las imputaciones que la fiscalia ha
dirigido contra M. C. A. (confr. fs. 34/36),
los comprendidos en el requerimiento de
remision a juicio constituyen en si hechos
de violencia contra la mujer, en los que
no cabe hacer distinciones de gravedad al
tenor de la primera parte del art. 7 de la
Convencion de Belém do Para que conde-
na todas las formas de violencia contra la
mujer. La suspension del proceso a prue-
ba es inconciliable con el deber que tie-
ne el Estado de investigar, esclarecer los
hechos de violencia contra la mujer, y de
sancionar a sus responsables en un juicio
con las debidas garantias...»

En igual sentido, se pronuncioé el Juez
Correcional de Viedma al denegar un
pedido de suspensién de juicio a prue-
bas, dentro de un proceso de amenazas
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en concurso real con Desobediencia, en
perjuicio de su ex-pareja, con cita de los
precedentes antes mencionados. Asi
dijo: «Sin embargo, el pronunciamiento
fiscal estad sujeto al control de legalidad
basico que es parte de la competencia
de la jurisdiccion respecto de los actos
que se desenvuelven en las causas que
tramitan ante sus estrados. El analisis
de legalidad del pronunciamiento no im-
plica la confusién de competencias ni la
necesaria coincidencia argumentativa
o decisoria entre la jurisdiccion y el Mi-
nisterio Publico Fiscal. Se trata, por el
contrario, de una inspeccion que tiende
a constatar si se ha actuado dentro del
margen de atribuciones legales de las
partes. De esa interpretacion se deduce
que el consentimiento prestado por la
Fiscalia para la suspension del proceso
no priva al juez o tribunal de examinar
con arreglo a criterios de legalidad, si se
trata de un caso en el cual la ley excluye
la posibilidad de suspension del proce-
so a prueba, porque ningun efecto pre-
clusivo podria tener un consentimiento
otorgado fuera del marco legal (C.N.C.P
-Sala II- 07/12/2010, causa N°13.245).
De acuerdo a lo expuesto, entiendo que

en este caso el Juez debe analizar la le-
galidad de la procedencia del beneficio,
mas alld del consentimiento fiscal de
fs. 19, ya que en autos la suspension del
proceso a prueba constituiria una infrac-
cién a los deberes del Estado asumidos
por la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer. La Convencién
de Belém Do Para fue aprobada por la
Republica Argentina Ley 24.632 y de-
clara que «la violencia contra la mujer
constituye una violacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales
y limita total o parcialmente a la mujer
el reconocimiento, goce y ejercicio de
tales derechos y libertades». El art. 1°
establece que «se entiende por violencia
contra la mujer cualquier accién o con-
ducta basada en su género, que cause
muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual
o0 psicolégico a la mujer, tanto en el am-
bito publico como en el privado». En lo
que aqui interesa, de cara a los hechos
imputados en el requerimiento de ele-
vacion a juicio, el articulo siguiente de la
Convencion establece que se entendera
que violencia contra la mujer incluye la
violencia fisica, sexual o psicoldgica: a)

que tenga lugar dentro de la familia o
unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal ya sea que el
agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio de la mujer y que com-
prende, entre otros, violacion, maltrato y
abuso sexual. En este marco normativo
entendid nuestro Superior Tribunal de
Justicia que «la suspension del juicio a
prueba obsta a la efectiva dilucidacién o
persecucion de hechos que constituirian
delito -impunidad-, ese instituto debe
ser considerado en relacion con las obli-
gaciones asumidas, respecto de la con-
creta respuesta penal, frente a sucesos
como los que conforman el requerimien-
to fiscal. En esa linea el art. 7 de Conven-
cion determina que «los Estados Partes
condenan todas las formas de violencia
contra la mujer y convienen en adoptar
por todos los medios y sin dilaciones, po-
liticas orientadas a prevenir, sancionar
y erradicar dicha violencia y en llevar a
cabo lo siguiente:....b) actuar con la de-
bida diligencia para prevenir, investigary
sancionar la violencia contra la mujer;...
.f] establecer procedimientos legales
y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre



otros, medidas de proteccion, un juicio
oportuno y el acceso efectivo a tales pro-
cedimientos». En tal inteligencia y dado
que la Republica Argentina aprob¢ esta
Convencion a través de la Ley 24.632,
el dictamen fiscal para la suspension
del juicio a prueba debe ser ponderado
por la instancia jurisdiccional en rela-
cion con las obligaciones de prevenir,
investigar y sancionar hechos como los
aqui considerados» (S.E. 57/11). En igual
sentido resolvié la Camara Nacional de
Casacion Penal Sala Il en el fallo cita-
do mas arriba (07/12/2010), al expresar
que «el consentimiento brindado por el
Ministerio PUblico ha de ser ponderado
concretamente en su legalidad de cara a
las exigencias de la Convencion de Be-
lem Do Para que trascienden las refe-
rencias al modo en que podria cumplirse
la supuesta sancion a recaer, la repara-
cion econdmica y las tareas comunita-
rias...»(...JEs claro que la situacion des-
cripta deja a la mujer en una situacion
de vulnerabilidad extrema, el ciclo de la
violencia una vez instalado no se detiene
y puede funcionar a intervalos de dias,
semanas, meses o anos (Amato M. Ines,
La pericia psicoldgica en violencia fami-

liar, Ed. Ediciones La Roca, pag. 71). Ha
quedado probado entonces, que el suce-
so aqui imputado constituye un hecho de
violencia, especialmente dirigido contra
la mujer y que no es un hecho aislado,
sino que integra una grave conflictiva
familiar. Por lo que el caso en examen
se conecta directamente con los bienes
tutelados por la Convencion de Belem
Do Par3d, ratificada por ley 24.632, y que
tal como lo ha sostenido la Camara Na-
cional de Casacion Penal («Calle Aliaga
s/ recurso de casacion» del 30/11/2010
y «Ortega, René Vicente s/recurso de
casacién» del 07/12/2010) a cuyas con-
clusiones adhiero, «la suspension del
juicio a prueba es inconciliable con el
deber que tiene el Estado de investigar,
esclarecer los hechos de violencia contra
la mujer y sancionar a sus responsables
en un juicio con las debidas garantias».
Por lo expuesto, entiendo que rechazar
la suspension del juicio a prueba para el
caso de autos, es la decision que se co-
necta de modo mas directo con la justicia
eficaz y sin dilaciones a la que se refiere
el art. 7 de la Convencidon, compromi-
so adoptado por el Estado argentino al
aprobarla»
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e [ aigualdad ante la ley, la obligacion de
no discriminar y los derechos reproduc-
tivos de las mujeres

La CIDH ha comenzado a fijar vinculos im-
portantes entre el derecho a la igualdad
ante la ley y la obligacion de no discrimi-
nar, en esferas claves para los derechos
de las mujeres como son sus derechos
reproductivos. En el caso Gretel Artavia
Murillo y otros (Fecundacidn in vitro’) la
Comision analizd el alcance de una sen-
tencia de la Sala Constitucional de Costa
Rica que prohibia la practica de la Fecun-
dacion in vitro, en relacion con el derecho
a la igualdad ante la Ley, consagrado por
el art. 24 de la C.A.D.H.; hizo pronuncia-
mientos importantes sobre la igualdad de
género considerando que la prohibicion
impidio a las victimas superar la situacion
de desventaja en la que se encontraban, a
través del beneficio del progreso cientifico,
en particular, de un tratamiento médico.
Sostuvo que se trataba de un procedimien-
to que tenia relacion directa con el trata-
miento y cuerpo de la mujer y por ello, el
mayor impacto en las mujeres de la deci-
sion judicial. Se afirmé que el andlisis de
las normas y politicas debe realizarse so-
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bre la base de unaigualdad efectiva, y la no
discriminacion abarca también el posible
impacto discriminatorio de estas medidas,
aun cuando aparezcan como neutrales en
su formulacion.

En la jurisprudencia nacional existen
pronunciamientos que han hecho aplica-
cion de estos estandares.

En relacion a la cobertura social de fer-
tilizacion asistida el Superior Tribunal de
Justicia de Corrientes resolvid - en un
caso en donde una pareja solicitd a su
obra social la «coberturaintegral y total»
de los gastos del tratamiento de fertili-
zacion asistida por la técnica ICSI (Inyec-
cion Espermatica Intracitoplasmatical,
denegar la peticion. Los denunciantes
consideraron que esa denegacion vulne-
ré una serie de derechos y garantias re-
conocidos por la Constitucion Nacional 'y
los tratados internacionales de derechos
humanos, entre otra normativa nacional
y local. La Camara de Apelaciones en
materia laboral estimd que el tema en
controversia era discutible y, por lo tan-
to, requeria de una amplitud de debate
y prueba que escapa «al acotado marco

cognoscitivo» que posibilita la via de am-
paro, lo que dio como resultado el rechazo
de las pretensiones de los denunciantes.
El Superior Tribunal de Justicia de Co-
rrientes'?, en cambio, entendid que la via
era la adecuada, razonando entre otras
consideraciones, que la denegacion de
este procedimiento -en evidencia médica
de su necesidad- contraviene el principio
de igualdad consagrado en varios instru-
mentos regionales e internacionales de
derechos humanos: «por desconocer la
sentencia prueba relevante producida
en el proceso y vulnerar los derechos de
raigambre constitucional y supra legal
de quienes desean ser padres y formar
su familia, perfectamente pasibles de
ser reparados a través de la via del am-
paro, no requiriendo este caso un mayor
debate y prueba para dirimirlo, siendo
suficiente lo actuado en el expediente [(...)
...la Camara soslayo prueba relevante y
contundente aportada, no solamente por
los amparistas, sino también por parte
del 1.0.S.COR. A través de los informes
de sus autoridades médicas y especia-
listas en el asunto, quienes aconsejaron
el tratamiento de fertilizacién, mas alla
de no encontrarse incluido en el menu

prestacional. Y esta era la cuestion cen-
tral del debate (...) ...los amparistas obtu-
vieron de parte del [.0.5.COR la negativa
frente al silencio evidenciado y el uso de
la via escogida constituye para el caso la
mas idonea para la efectiva proteccion
del derecho a la vida, a la salud y a la in-
tegridad psico-fisica de los peticionantes
(...) Y, si bien en nuestra provincia aln
no se ha regulado (...}, no puede desco-
nocerse los avances y la voluntad politi-
ca en el pais, cada vez mas acentuada,
para lograr su reconocimiento legislativo
(...)..la infertilidad es considerada como
una enfermedad, en el caso se encuen-
tra comprometido el derecho a la salud,
y resulta procedente el proceso de tutela
urgente elegido (...) Procede la accién de
amparo deducida por una pareja, a fin
de que sus obras sociales costeen la to-
talidad de los gastos de un tratamiento
de fertilizacion asistida-en el caso por
la técnica ISCI-, si quedd acreditada su
imposibilidad para concebir y la idonei-
dad de dicho procedimiento médico, no
obstante, la circunstancia de que éste
no se encuentra contemplado dentro del
Programa Médico Obligatorio, dado que
solo se trata de un piso prestacional que



puede ser elastizado en el caso en que
estén comprometidos el derecho a la sa-
lud o a la vida (...) La denegacion del ac-
ceso a las técnicas de fertilizacion asis-
tida cuando fueren indispensables para
concebir un hijo vulnera expresamente
la Convencién sobre Eliminacion de to-
das las formas de Discriminacién contra
la mujer, la Convencidn Interamericana
de Belem do Para, y contraria el princi-
pio de igualdad resguardado en nuestra
Constitucién Nacional, ya que discrimina
injustamente a la mujer que tiene difi-
cultades para procrear, de aquellas que
no las padecen (...] la solucion en contra-
rio importaria priorizar un mero interés
comercial sobre los derechos humanos a
la vida, a la salud -reproductivay el dere-
cho a procrear- derecho adquirido para
una mejor calidad de vida, derecho a la
integridad fisica, a la autodeterminacion
y el derecho a la igualdad, protegidos
constitucionalmente y por instrumentos
internacionales».

Recientemente, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, al resolver el caso
de los abortos no punibles' se refirid al
principio de igualdad y no discrimina-

cion, «15) Que en este orden de ideas, es
necesario puntualizar que los principios
de igualdad y de prohibicion de toda dis-
criminacion - que son ejes fundamen-
tales del orden juridico- constitucional
argentino e internacional y que en este
caso poseen, ademas, una aplicacion es-
pecifica respecto de toda mujer victima
de violencia sexual - conducen a adoptar
la interpretacion amplia de esta norma
(Constitucion Nacional, articulo 16; De-
claracion Americana de los Derechos y
Deberes del-14- Hombre, articulo 2°;
Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, articulos 2° y 7°; Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos,
articulos 2.1y 26; Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, articulos 2° y 3°, y Convencion
Americana sobre Derechos Humanos,
articulos 1.1y 24; ademas de los tratados
destinados a la materia en campos espe-
cificos: Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion
Racial; Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, especialmente articu-
los 2°, 3° y 5° a 16, y Convencion sobre
los Derechos del Nifo, articulo 2°; Con-
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vencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, articulos 4.f y 6.a). En efecto,
reducir por via de interpretacion la au-
torizacion de la interrupcion de los em-
barazos, solo a los supuestos que sean
consecuencia de una violacion cometida
contra una incapaz mental, implicaria
establecer una distincion irrazonable de
trato respecto de toda otra victima de
analogo delito que se encuentre en igual
situacion y que, por no responder a nin-
gun criterio valido de diferenciacion, no
puede ser admitida (Fallos: 332:433 y sus
citas). Maxime cuando, en la definicidn
del alcance de la norma, estd involucra-
do el adecuado cumplimiento del deber
estatal de proteccion de toda victima de
esta clase de hechos en cuanto obliga a
brindarle atencion médica integral, tanto
de emergencia como en forma continua-
da (ver al respecto, Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, «Fernandez
Ortega vs.F. 259. XLVI. F,, A. L. s/ medida
autosatisfactiva. Vs México», sentencia
del 30 de agosto de 2010, apartados 124
y 194).
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Conclusiones

A modo de conclusién, en primer lu-
gar corresponde sefnalar que el analisis
efectuado no implica, en modo alguno,
que los casos citados sean los Unicos
que han hecho referencia a los estanda-
res juridico, sino que apunta a sefalar un
punado de fallos sobre distintas cuestio-
nes, en los cuales se advierte la influen-
cia de los estandares vinculados a los
derechos de las mujeresy como desde la
administracion de justicia esos derechos
de la mujeres han sido garantizados.

La resena de fallos - encarada desde una
perspectiva de género, sefalando aque-
llos que se adecuan a los estandares in-
ternacionales sobre igualdad de género
y derecho de las mujeres- colabora en la
tarea de promover el desarrollo y la apli-
cacion de los mismos, teniendo el obje-
tivo de lograr la plena equiparacion de
hombres y mujeres, en cumplimiento de
los compromisos que ha asumido nues-
tro pais al firmar la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la Mujer, incorporada
al texto constitucional, sus recomenda-

ciones, la Convencion interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer o «Convencion
de Belém do Para», aprobada por ley
24.632.

Del estudio de la jurisprudencia se ad-
vierte una incipiente aplicacion de los
estandares internacionales, de como la
jurisprudencia realiza su aporte expan-
diendo la aplicacién de criterios, avan-
zando a través de la ejemplaridad, como
lo senalaba el maestro Goldschmidt. En
este aspecto, es paradigmatico el fallo
del Juez Correcional de Viedma que, con
cita de dos precedentes de la Camara
de Casacion Penal, resolvid un cuestion
similar en igual sentido, fundando su re-
solucién directamente en la Convencidn
de Belem do Para.

A través de un laboratorio de observa-
cion de resoluciones judiciales, centrado
en el estudio sistematico de la jurispru-
dencia desde una perspectiva de género,
se puede efectuar un imporante aporte al
desarrollo juridico sobre distintos temas,
como el vinculo entre discriminacion y
violencia, el deber de debida diligencia,

el acceso a las instancias judiciales de
proteccion, el alcance que debe darse a
las obligaciones estatales de prevenir,
investigar, sancionar, reparar los actos
de violencia contra las mujeres, entre
otros temas.

También podria efectuarse un aporte criti-
co a las resoluciones judiciales, senalando
a aquellas que se apartan de los estanda-
res, como forma de establecer el estado
actual de situacion en nuestro pais. Es una
tarea compleja y de reflexion, que requiere
del Poder Judicial mismo, una importante
actitud autocritica.

El Poder Judicial se encuentra frente al
desafio de la aplicacion de los estanda-
res internacionales, en todos sus niveles
de actuacion, en cumplimiento del rol
que le cabe en lavigencia plenay efectiva
de los derechos humanos.

No se trata de una labor que ha conclui-
do, sino todo lo contrario: apenas ha co-
menzado MW
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Introduccion

Corresponde senalar en primer término,
las razones por las que se eligi6 enfocar
este tema. Sabido es que la trata de per-
sonas tiene como principales victimas a
las mujeres, centrandose esa aplicacion
al comercio sexual de las mismas - sin
perjuicio del sometimiento a servidum-
bre o trabajos forzados -, con las carac-
teristicas propias de la instancia de la
[lamada «trata», es decir la reduccion de
las personas a un estado de esclavitud o
sometimiento que no le permite la toma
de decisiones propias o voluntarias, sino
que las cosifica

Queda excluido del presente trabajo ana-
lizar el tema desde la optica del ejercicio
de la prostitucion cuando éste es el re-
sultado de una eleccidn libre y voluntaria
de una persona mayory capaz, que opta -
cualquiera fuera la razén- por ese medio
de vida. Quien voluntariamente escoge el
comercio sexual del propio cuerpo como
una forma de vivir o, en la mayoria de los
casos, de sobrevivir, se ampara dentro
de las previsiones del articulo 19 de la
Constitucion Nacional, quedando por lo
tanto excluida de toda referencia legal o
interés del aparato judicial.

La presente investigacion se enfoca en
situaciones de sometimiento de la mujer
o nina a todo tipo de abusos, coacciones,
reduccion de su capacidad fisica y psi-
quica, amenazas, presiones, maltrato y
aprovechamiento de su condicién, mu-
chas veces de vulnerabilidad. Esto la
convierte, en definitiva, en una cosa, un
objeto que, otro sujeto o una pluralidad
de ellos, utiliza como parte de un comer-
cio, reduciéndola por tanto en su calidad
de persona a una simple mercancia con.

Este aberrante accionar violatorio de la
dignidad de la persona ha motivado des-
de tiempo atras la condena internacional
y la consiguiente prevision y sancion de
quienes los cometen, en instrumentos
supranacionales y también en leyes na-
cionales.

Breve referencia historica
del comercio sexual ajeno
en Argentina

En nuestro pais, la prostitucion y la trata
de personas con fines de comercio sexual
nacen antes que la Nacion Argentina. En
el ano 1797 una poblacion de reclusas in-
glesas que viajaba a Australia, recald en
forma accidental en Buenos Aires, debido



a problemas por un motin de a bordo, y
la mayoria de esas mujeres se quedd en
la ciudad para ejercer la prostitucion, so-
metiéndose a rufianes extranjeros que se
encontraban aqui, por tanto y, paraddjica-
mente se senala que la «trata de blancas
y la comercializacion y explotacion sexual»
precedieron al nacimiento de la Republica
Argentina como pais’.

A partir del ano 1875 comenzo6 a legalizar-
se el ejercicio, bajo el control estatal, es
decir, policial y municipal. Era una espe-
cie de servicio publico sometido a algunas
reglas y, por supuesto, desde sus mismos
inicios incluyo los reconditos pasajes de un
comercio que tiene como consecuencia di-
recta la cosificacion del ser humano.

ELl redituable comercio continué su desa-
rrollo y avanzd con el trasporte y recepcion
de mujeres extranjeras, especialmente de
paises del Este - las famosas polacas - que,
enganadas con falsas promesas de matri-
monio o trabajo, eran traidas al pais y luego
vilmente sometidas y abusadas, convirtién-
dose en personas explotadas, mano de obra
barata y descartable, de un poder mafioso
que se extendia cada vez mas. Como vere-
mos mas adelante fue un argentino quien
intentd poner coto a esta situacion.

De qué hablamos cuando
hablamos de trata

Someter a una persona a la trata, esto
es, a cualquiera de las formas que la Ley
nacional, al igual que la normativa inter-
nacional la definen, ello importa no sélo
al estado de esclavitud y la privacion de
la libertad de la persona sino, ademas, a
la privacion de la dignidad humana. Al ser
victima de trata, la persona pierde su cali-
dad de ser humano y se convierte en cosa,
en eso justamente reside la perversion de
este accionar, es la cosificacion, su desna-
turalizacion como tal.

Este delito implica, casi siempre la exis-
tencia de crimen organizado, a cuyo cargo
se encuentra la trata de personas. Esto es
una organizacién nacional y/o internacio-
nal con una importante cantidad de miem-
bros que la conforman, los que tienen dis-
tintas funciones dentro de la organizacion
e incluso trabajan divididos en células, de
modo tal que muchos de ellos no se cono-
cen entre si - lo que dificulta combatirlas
exitosamente-; cuentan con armas, movi-
lidad, dinero, vinculos con las distintas es-
feras del poder, y todo ello las convierte en
un flagelo para la humanidad.
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Como vemos, en la tratade personas estan
en juego la violacion de derechos humanos
fundamentales. Es por ello que existe in-
terés internacional, nacional y provincial
para combatir, de manera eficaz, este tipo
de crimenes.

La proteccion lega
internacional y nacional
contra la trata de personas

Situacion en nuestro pais

En el largo camino de lucha contra este
delito debe destacarse que el Dia Inter-
nacional contra la Explotacion Sexual y el
Trafico de Mujeres, Nifios y Nifas se evoca
el dia 23 de septiembre de cada afo y fue
instaurado por la Conferencia Mundial de
la Coalicion contra el Trafico de Personas
en coordinacion con la Conferencia de Mu-
jeres, celebrada en Dhaka, Blangladesh,
en el mes de enero de 1999.

Ese dia fue impuesto para celebrar la fe-
cha en que en la Argentina fuera promul-
gada, en el ano 1913, la primera norma
legal contra la prostitucion infantil.

Como sostuvimos antes, para la época de
promulgacion de la «Ley Palacios» la pros-
titucion en la Argentina y, especialmente en
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Buenos Aires, estaba muy extendida y en
manos de verdaderos grupos mafiosos, los
cuales manejaban parametros tales como
la explotacion, el aprovechamiento de situa-
ciones de desproteccion, hambre y el some-
timiento claro a condiciones infrahumanas.

En ese contexto socio-politico el diputado
Alfredo Palacios propuso reformar el Cé-
digo Penal para reprimir la rufianeria. Ese
proyecto contemplaba penas de carcel para
quienes promovieren o facilitaren la corrup-
cion o prostitucion de mujeres, ya fueran
éstas mayores o menores de edad, de en-
tre tres y diez anos de duracidn, asi como la
consideracién de coautores del delito a los
duenos de los prostibulos. La sancion de esa
norma —de avanzada para la época- ubicé a
nuestro pais en un primer plano en la lucha
contra la esclavitud y en especial la protec-
cion de las victimas de los delitos sexuales.

Vale recordar que en oportunidad de tratarse
la sancion en el Congreso, el diputado por
Cordoba, Cafferata Nores sostuvo que se
trataba de delitos de lesa humanidad.

Adentrandonos ahora en el plano interna-
cional pueden citarse diversos instrumentos
que fueron gestandose, a fin de prevenir y
sancionar este accionar. En 1904 se sancion6

el primer instrumento juridico internacional
relacionado en el tema, llamado Acuerdo
Internacional sobre represion de Trata de
Blancas, el cual resultd ineficaz por basarse
Unicamente en la proteccion de la victima, y
no en la lucha contra el flagelo.

En 1921 se dictd el Convenio Internacional
para la Supresion de la Trata de Mujeres'y
Ninos, y en 1933 el Convenio Internacional
para la Represion de la Trata de Mujeres
Mayores de Edad.

Finalmente, esos cuatro instrumentos se
unificaron en el «Convenio para la repre-
sion de la trata de personas y de la explo-
tacion de la prostitucion ajena», adoptado
por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 317 (IV) del 02 de
diciembre de 1949; en el mismo, las partes
se comprometen —entre otros parametros-
a «castigar a toda persona que para satis-
facer las pasiones de otra: 1] concertare
la prostitucion de otra persona, aun con el
consentimiento de la otra persona».

Actualmente existen instrumentos que
se encuentran incorporados en la Consti-
tucion de la Nacion Argentina, a partir de
su Reforma en el ano 1994, entre los que
puede mencionarse:

El articulo 1° de la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer senala: «A
los efectos de la presente convencion, la
expresion «discriminacion contra la mu-
jer» denotara toda distincion, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad
del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, economica, social,
cultural o en cualquier otra esfera».

Por su parte, el articulo 6 del citado cuer-
po expresa: «Los Estados Partes tomaran
todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, para suprimir dife-
rentes formas de trata de mujeres y ex-
plotacion de la prostitucion de la mujers.

Puede adicionarse a ello lo dispuesto por
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la cual senala (art.4): Nadie es-
tard sometido a esclavitud ni a servidum-
bre, la esclavitud y la trata de esclavos
estan prohibidas en todas sus formas. El
articulo 8 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos indica que nadie debe estar so-



metido a esclavitud, agregando que no
pueden someterse a las personas a servi-
dumbres, y que nadie puede ser constreni-
do a ejecutar un trabajo forzoso.

Asi también la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos «Pacto de San
José de Costa Rica» establece el recono-
cimiento de la personalidad juridica, se-
nalando que toda persona cuenta con ese
derecho; ademas de ello consagray prote-
ge el de las personas a ser respetadas en
su integridad - psiquica, fisica y moral-, el
derecho a la libertad personal, el derecho
a la no discriminacion y, por ultimo, puede
mencionarse la prohibicion de la esclavi-
tud y la servidumbre.

La Convencidn sobre los derechos del nifio
indica: «Articulo 34. Los Estados Partes
se comprometen a proteger al nino contra
todas las formas de explotacion y abuso
sexuales. Con este fin, los Estados Partes
tomaran, en particular, todas las medidas
de caracter nacional, bilateral y multilate-
ral que sean necesarias para impedir: al La
incitacion o la coaccion para que un nifo se
dedique a cualquier actividad sexual ilegal;
b) La explotacion del nifio en la prostitu-
cion u otras précticas sexuales ilegales; c]
La explotacion del nino en espectaculos o

materiales pornograficos. Articulo 35. Los
Estados Partes tomaran todas las medidas
de caracter nacional, bilateral y multila-
teral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o la trata de ninos para
cualquier fin o en cualquier forma».

Parrafo aparte merece la llamada «Con-
vencion Interamericana para Prevenir
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer», del ano 1994 de la llamada Conven-
cion de Belén Do Para, la cual entiende como
violencia contra la mujer «cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause
muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual,
psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito
publico como privado», agregando que se
considera violencia a aquella que tenga lugar
en la comunidad y sea perpetrada por cual-
quier persona, incluyendo la violacion, abuso
sexual, tortura, prostitucion forzada, trata
de personas, secuestro y acoso sexual.

El Protocolo de Palermo, que complementa
la Convencion internacional contra la delin-
cuencia organizada transnacional y la Ley
Nacional n® 26.364, definen a la tratacomo:

ARTICULO 2° —Trata de mayores de DIE-
CIOCHO (18) afios. Se entiende por trata
de mayores la captacion, el transporte y/o
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traslado —ya sea dentro del pais, desde o
hacia el exterior—, la acogida o la recep-
cion de personas mayores de DIECIOCHO
(18) afos de edad con fines de explotacion,
cuando mediare engano, fraude, violencia,
amenaza o cualquier medio de intimida-
cion o coercion, abuso de autoridad o de
una situacion de vulnerabilidad, concesion
o0 recepcion de pagos o beneficios para ob-
tener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre la victima, aun
cuando existiere consentimiento.

ARTICULO 3° —Trata de menores de
DIECIOCHO (18) afos. Se entiende por
trata de menores el ofrecimiento, la cap-
tacion, el transporte y/o traslado —ya
sea dentro del pais, desde o hacia el ex-
terior—, la acogida o la recepcion de per-
sonas menores de DIECIOCHO (18] afios
de edad, con fines de explotacion.

Existe trata de menores aun cuando no
mediare engano, fraude, violencia, ame-
naza, intimidacion o coercion, abuso de
autoridad o de una situacion de vulnera-
bilidad, concesion o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consenti-
miento de una persona que tuviera auto-
ridad sobre la victima.
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El asentimiento de la victima de trata de
personas menores de DIECIOCHO (18)
anos no tendra efecto alguno.

El sometimiento a explotacion (regulado
en el articulo 4 de la ley) que refiere la
trata de personas incluye, como minimo,
los siguientes supuestos:

1) Reducir o mantener a una persona en
condicion de esclavitud o servidumbre o
de practicas analogas.

2) Obligar a una persona a realizar traba-
jos o servicios forzados.

3) Promover, facilitar, desarrollar u ob-
tener provecho de cualquier forma de
comercio sexual.

4) Practicar extraccion ilicita de dérganos
o tejidos humanos.

Las mujeresy los ninos son la parte de la
poblacion que mayor grado de vulnera-
bilidad registra y, por tanto, las victimas
mas frecuentes de este tipo de delito.

Conforme surge del informe de la OIM
- Organizaciéon Internacional para las
Migraciones - (Proyecto FO.IN.TRA] so-
bre la «Trata de Personas: una introduc-
cion a la problematica», de las cerca de

4.000.000 de personas que son victimas
de trata cada ano, la mayor parte son
mujeres, ninas y ninos y, entre el 10y el
30%, mujeres menores de edad.

Segun el Informe Nacional sobre Trata de
Personas, presentado por la Republica Ar-
gentina en la Segunda Reunion de Autori-
dades Nacionales en Materia de Trata de
Personas, que tuvo lugar en Buenos Aires
los dias 25 y 27 de marzo del 2009, nues-
tro pais presenta un escenario combinado,
ya que funciona como pais de destino de
victimas extranjeras (en un alto porcentaje
de nacionalidad paraguaya, también domi-
nicana, boliviana, peruana y brasilefia) y
también como pais de origen; en este ul-
timo caso, las victimas son especialmen-
te mujeres y ninos, reclutados en general
de zonas del norte del pais con destino a
Ameérica Central y Europa. Esta zona esta
también identificada como de captacion
para la tratainterna.

La situacion
en la Provincia de Santa Fe

Aspecto cuantitativo

En cuanto a la trata interna, en un alto por-
centaje, las victimas - mujeres y ninas - son
reclutadas con fines de explotacion sexual.

En la Provincia de Santa Fe podria incluirse
especialmente la zona Norte de la misma
como lugar de posible captacion para la
trata, tanto interna como hacia el exterior.
La constante migracion interna que su-
fre nuestro pais, debido a la escasez
de trabajo y oportunidades en algunas
provincias y/o determinadas regiones,
ha generado la radicacion de nucleos
poblacionales extendidos en los alrede-
dores de las grandes ciudades. Particu-
larmente, el llamado Gran Rosario cuen-
ta con un gran nimero de personas de
origen extranjero (paises limitrofes) o de
provincias y/o regiones del Norte del pais
que se han asentado y cuyo escaso nivel
de acceso a la salud, educacion, traba-
jo -aun cuando se encuentren quizas en
mejores condiciones que en su lugar de
procedencia- las convierte en factible
blanco de la actividad delictiva organiza-
da (entre ellas, trafico de drogas, prosti-
tucion, etcétera.).

Aspecto y regulacion legal

La Legislatura provincial sanciond el
19 de marzo de 2009 la Ley 12967, que
adhiere al régimen de la Ley Nacional
N°. 26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos de las Ninas, Ninos y Adoles-
centes, quedando comprendidas en la



misma todas las personas hasta los 18
anos de edad, la cual establecid politicas
publicas integrales y objetivos en dicha
materia. Esta Ley conformo el Sistema
Provincial de Promocion y Proteccion In-
tegral de Derechos de las Ninas, Ninos y
Adolescentes, creandose la Subsecreta-
ria de los Derechos de la Nifez, Adoles-
cencia y Familia, asi como una Comision
Interministerial; un Consejo Provincial, y
en el ambito de la Defensoria del Pue-
blo de la Provincia de Santa Fe, la figura
del Defensor Provincial de Ninas, Ninos
y Adolescentes, modificdndose incluso
el Cédigo Procesal de Menores y la Ley
Organica Provincial.

Mediante la Ley Provincial N°. 12.545 se
cred el «Registro Provincial de Informa-
cion de nifos, nifas y adolescentes des-
aparecidos» (simil del Nacional) en julio de
2006, reglamentandose mediante decreto
del 8 de mayo del 2007, el que funciona
mediante un teléfono gratuito y tiene sede
en las ciudades de Santa Fe y Rosario.

Dentro del ambito de la Policia de la Pro-
vincia de Santa Fe se cre¢ la Division Uni-
dad Especial de Apoyo y Coordinacion so-
bre la Prevencion y Lucha contra la Trata
de Personas, dependiente del Departa-

mento Judicial (D-5) con sede en Santa Fe,
que en Rosario trabaja con personal de Se-
guridad Personal. También se cuenta con
la Oficina de Asistencia a las Victimas de
Delitos Sexuales.

Cuenta con el Proyecto de «Pautas de Ac-
tuacion Policial sobre el Delito de trata de
Personas», cuyo objeto es prevenir y san-
cionar la trata de personas, asistir y prote-
ger a sus victimas.

Existen Unidades de Asistencia a la Victi-
ma dependientes del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos y de la Defensoria
del Pueblo (Oficina de Asistencia a las Vic-
timas) en toda la Provincia.

El Decreto n® 1421, de fecha 31 de julio de
2009, puso en marcha el Programa Provin-
cial denominado «Programa Integrando
Redes», del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, que crea un programa de
prevencion, monitoreo y asistencia a las
victimas de graves sometimientos por su
situacion de vulnerabilidad.

Todo lo hasta aqui expuesto nos indica
que la Provincia de Santa Fe, y sus au-
toridades, en los distintos ambitos, se
encuentran preocupadas y abocadas a
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encauzar acciones positivas para la pre-
venciony sancion de los delitos contra las
mujeres y nifos, por ser el sector mas
vulnerable al delito de trata de personas.

EL Rol del Ministerio Publico

El Ministerio Publico de la Provincia, con el
Procurador a la cabeza, comparte e impul-
sa un accionar proactivo en orden a la pre-
vencion, investigacion, combate y sancion
de toda violacion a los Derechos Humanos,
en especial los de los mas expuestos.

Por ello, sin perjuicio de la competen-
cia federal que establece la ley nacional
sobre trata de personas, teniendo en
cuenta la necesidad de colaboracién e
interaccion de los distintos organismos 'y
autoridades involucradas en esta tarea,
es que se estima fundamental la actua-
cién conjunta y coordinada de todas las
jurisdicciones para lograr un resultado
positivo en la lucha contra la trata de
personas y delitos vinculados.

La Procuracion General ante la Corte
Suprema de Justicia de la Provincia de
Santa Fe, mediante Instruccion del 18
de junio del 2009 y, posteriormente, me-
diante la Resolucion n° 16 de fecha 7 de
octubre de 2009, indic6 a los Fiscales se

myf
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brinde prioritaria atencién a las denun-
cias y/o causas jurisdiccionales a las que
refieren la Ley Nacional 25.746 y la Pro-
vincial 12.545, relativo a la desaparicion
de personas, en especial ninos, ninas y
adolescentes, debiendo cumplirse de in-
mediato, con el deber de comunicar a los
respectivos registros.

En fecha 6 de octubre de 2009, mediante
la Resolucion n® 15, adhirio al Protocolo
de Actuacion en el delito de Tratade Per-
sonas, aprobado por el Consejo Federal
de Politica Criminal el dia 26 de agosto
de 2009, y dispuso el cumplimiento por
parte del Ministerio Publico Fiscal de la
Provincia de los lineamientos generales
y especificos consagrados en el mis-
mo, e instruyo el comienzo de actividad
proactiva en los delitos relacionados a la
trata de personas como:

a) promocion y facilitacion de la corrupcion de
menores de 18 ahos y cualquiera fuese la edad
de la victima cuando mediare engafio, violen-
cia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier
otro medio de intimidacion o coercion;

b) la promocidn y facilitacion de prostitucion
de menores de 18 anos, aun con su consen-
timiento y también de mayores cuando me-
diare engano, violencia, abuso de autoridad
y todo otro modo de intimidacion y coercion.

cJ la promocion y facilitacion de la prostitu-
cion de personas mayores de 18 anos con
animo de lucro;

d) la explotacion econdémica del ejerci-
cio de la prostitucion, mediando engafo,
abuso de una relacion de dependencia o
poder, violencia, amenaza, cualquier otro
medio de intimidacidn o coercién;

e) la produccion y publicacion de porno-
grafia que involucre a menores de edad;

f) la sustraccion o retencion de una perso-
na, por medio de la fuerza, intimidacion o
fraude, con la intencion de menoscabar su
integridad sexual;

g) la reduccion a servidumbre y otra condi-
cion analoga y la recepcion de la persona
en tales condiciones;

h) la sustraccidn, retencién y ocultamiento
de una persona con el fin de obligar a esa
misma persona o a un tercero a hacer, no
hacer, o tolerar algo en contra de su vo-
luntad;

i) conduccién de una persona fuera de las
fronteras de la Republica para someterla
ilegalmente al poder de otro;

jl amenazas coactivas;

k) la prohibicién en todo el territorio de la
Republica del establecimiento de locales
o casas donde se ejerza la prostitucion,
como la penalizacion de quienes regen-
teen, administren, de modo ostensible o

encubierto, dichos establecimientos (Ley
12.331).

Se trata del disefio de la politica destina-
da a combatir la trata de personas, y en
especial cuando el delito tiende a facilitar
o promover el comercio sexual, de poner
en marcha una propuesta de trabajo que
surge desde el Ministerio Publico Fiscal de
la Provincia de Santa Fe y llevarlo adelante
en todo el territorio provincial.

Atento a la vigencia de los Protocolos y
Convenios Internacionales que rigen al
respecto; teniendo en cuenta la sancion de
la Ley 26.364 y enmarcado también en la
actividad que viene desarrollando el Con-
sejo Federal de Politica Criminal, a cuyo
Protocolo de Actuacion para la Trata de
Personas - como dijimos- adhirid la Pro-
curacion, desde el organo de la Acusacion
y en orden a obtener resultados concre-
tos, la propuesta es la siguiente:

1) Comenzar con cursos de acercamien-
to al tema, concientizacion y capacitacion
para los integrantes del Ministerio Publi-
co -Fiscales y Fiscal de N.N.; Defensores
Oficiales Civiles y Penales; Defensores
Barriales o Zonales y Asesores de Meno-
res-. Posteriormente, desarrollar tareas



de divulgacion y concientizacion popular,
las que se pueden implementar en los
propios centros involucrados, asi como en
escuelas secundarias. A titulo de ejemplo,
esta tarea se podria encauzar en el marco
del convenio que se firmd en la Provincia
de Santa Fe entre la Corte Suprema de
Justicia de la Provincia y el Ministerio de
Educacion y que se esta llevando a cabo,
denominado «Los jueces van a la Escue-
la», requiriéndose de los actores penales
que colaboran en dicho proyecto la inclu-
sion en su disertacion ante los alumnos,
del tema «Trata de personas». Se ha co-
menzado con esta tarea en el norte y sur
de la provincia con cursos sobre el mismo.

2) La postura proactiva implica la rea-
lizacion de operativos sorpresivos en
bares, whiskerias, prostibulos y/o si-
tios identificados con antelacién como
lugares donde pudieran violarse a las
normas aplicables como pensiones, hos-
pedajes, hoteles, etcétera, previo trabajo
de inteligencia del que debera participar
personal policial acotado y perfectamen-
te identificado, a fin de evitar filtraciones
de informacion-, que se llevaria adelan-
te bajo las érdenes del Fiscal de Turno
con supervisién del Fiscal de Camaras
que corresponda, atento el caracter de

preventivos que tienen; con la necesaria
orden de allanamiento, en su caso, ex-
pedida por el Juez de turno y accionar
coordinado con inspectores municipa-
les, personal policial y de migraciones,
de ser necesario, con la presencia del
Defensor Oficial en lo Penal de turno, a
fin de garantizar la validez del procedi-
miento; con la colaboracion de los orga-
nismos provinciales y municipales que
resulten mas adecuados, a fin de asegu-
rar la integridad fisica y sicolégica de las
victimas, su proteccion y asesoramiento,
asi como su alojamiento inmediato.

Para que se obtengan resultados positi-
vos, al personal policial que se convoque
para efectuar los procedimientos no se le
informara con anticipacion adénde se di-
rigen ni con qué objetivo, evitando de esa
manera advertencias que pudieran frus-
trar el resultado positivo de las medidas.
Ya se comenzé con procedimientos en
las ciudades de Santa Fe y Rosario con
intervencion de los Fiscales N.N., Fiscal
de Turno y personal policial.

3) Debemos recordar también que se ha
recomendado a los Fiscales de la Pro-
vincia la iniciacion y continuacion de las
causas a las autoridades pertinentes
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que, estando encargadas del control de
estos lugares, no cumplan con sus obli-
gaciones, omitan denunciar o incluso
encubran o participen de delitos que pu-
dieran configurar trata de personas, asi
como a todos los delitos vinculados.

4) Por dltimo, la instruccion indica también a
los Fiscales que con respecto a las victimas
de las actividades ilicitas antes mencionadas,
se dé cumplimiento al Protocolo de Actua-
cion del Consejo Federal de Politica Crimi-
nal, a los fines de cumplir con la contencion
y abordaje asistencial de la victima de estos
ilicitos, evitando la revictimizacion, para lo
cual se requerira la participacion de profesio-
nales de asistencia a la victima y se recurrird
a medios de registro adecuados, como ser vi-
deofilmacion o grabacion de los testimonios.

La idea de que sea el Ministerio Publico
el que, en coordinacion con las demas
instituciones nacionales, provinciales
y/o municipales que sean necesarias,
comience con las tareas preventivas
-sin perjuicio siempre de la competen-
cia federal en caso de verificacion de los
extremos que asi lo exigen-, es que se
imponga un ritmo serio y continuado de
procedimientos, con resultado positivo y
se emita una senal clara de la decision
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de perseguir seriamente a este tipo de
delitos.

Resumiendo, la iniciativa comprende di-
versas etapas en la lucha contra este fla-
gelo de la humanidad:

Primera etapa: capacitacion y concienti-
zacion dentro del Ministerio Publico de la
Provincia.

Segunda etapa: reuniones y concertacion
de acciones a llevar a cabo con los demas
operadores intervinientes.

Tercera etapa: tarea de investigacion previa.

Cuarta etapa: comenzar el accionar sobre
datos concretos y con procedimientos pro-
gramados con antelacion.

Podemos afirmar que comenzar a traba-
jar desde el Ministerio Publico Provincial
en forma constante y coordinada con los
demas actores vinculados a este tema nos
dara la posibilidad de prevenir, evitary, en
su caso, sancionar la comision de ilicitos
contenidos, tanto en la Ley Nacional 26.364
como en el Cadigo Penal, vinculados o re-
lacionados a aquélla pero que pertenecen
al ambito de competencia provincial. Ser-

vird también para movilizar a los funcio-
narios publicos que cumplen funciones de
habilitacion, inspeccion y control para que
extremen la seriedad de las mismas y pro-
cedan a denunciar cualquier situacién sos-
pechosa de la comision de ilicitos.

Las dificultades que podemos vislumbrar
son: las de coordinacién de tantos acto-
res, llegado el momento de la intervencion
concreta, pero a juzgar por el trabajo que
se realiza, ya desde la Oficina de Causas
con Imputados no Individualizados en otros
ambitos, este escollo es factible de ser su-
perado, y otra dificultad seria el escaso
personal con el que cuenta el Ministerio
Publico Provincial, tanto de funcionarios
como de empleados, los que verian una
vez mas sobrecargadas sus tareas. Hasta
el presente la entrega y dedicacion de los
miembros del Ministerio Publico Provincial
han servido para contrarrestar esta real y
seria dificultad con la que convivimos.

Elrol del Ministerio Publico se ha modificado
en los Ultimos tiempos y debe entenderse
que sus integrantes tienen como tarea prin-
cipal la de abocarse a la tutela de los intere-
ses mas preciados por la sociedad. Sabemos
que los derechos humanos son prioritarios
para el desarrollo de la personalidad del in-

dividuo y, por ende, de la sociedad a la cual
pertenece. La cosificacion de la persona, la
trata de personas, atenta de manera brutal
contra el individuo y la sociedad toda, por lo
cual debe ser perseguida y sancionada.

La proclama es necesaria pero insuficien-
te. Entre todos debemos esforzarnos por
comenzar acciones positivas a tal fin.

Principales actores
intervinientes

e Corte Suprema de Justicia de la Provin-
cia de Santa Fe y Centro de Capacitacion
Judicial.

e Ministerio Publico de la Provincia de San-
ta Fe (Fiscales; Fiscal de la Oficina Judicial
de Causas con Imputados no Individualiza-
dos -Brigada Operacional Tribunales-; De-
fensores Civiles y Penales; Defensores Zo-
nales o Barriales; Asesores de Menores).
e Jueces de Instruccion y Correccional en
lo Penal de la Provincia de Santa Fe.

e Registro Provincial de Informacion de Ni-
nos, Ninas y Adolescentes Desaparecidos.

» Defensoria del Pueblo de la Provincia de San-
ta Fe (Oficina de Asistencia a las Victimas). De-



pende de la Legislatura de la Provincia, cuenta
con psicdlogos, asistentes sociales y abogados.

e SubSecretaria de la Nifiez, la Adolescen-
ciay la Familia.

¢ Unidades de Asistencia a la Victima de-
pendientes del Ministerio de Justicia y de
Derechos Humanos.

e Oficina de Atencion a la Victima de Deli-
tos Sexuales (Provincial, depende del Mi-
nisterio de Direccion de Acceso a la Justi-
ciay de Asistencia a la Victima).

e Subsecretaria de Accion Social de la Se-
cretaria de Promocion Social de la Munici-
palidad de Rosario. Cuenta con un area de
la ninezy otra de la mujer.

e Division Unidad Especial de Apoyo y
Coordinacion sobre la Prevencion y Lucha
contra la Trata de Personas (DUETP] de-
pendiente del Departamento Judicial (D-5)
de la Policia Provincial.

e Comisaria de la Mujer: Asistencia a la
Victima de Delitos Sexuales y Violencia Fa-

miliar (Policia de la Provincia de Santa Fe).

e Secretaria de Turismo de la Provincia y

de la Municipalidad (en el plano concien-
tizacién y prevencion, carteleria, etcétera).

e Direccion General de Inspeccion de In-
dustrias, Comercios y Servicios, de la Se-
cretaria de Gobierno de la Municipalidad
de Rosario;

Un ejemplo practico en el tratamiento de
los casos y la respuesta judicial a la per-
secucion del delito:

La Provincia de Santa Fe ha sido, en base
a lo relatado, pionera en la lucha contra
la trata de personas, y en ese entendi-
miento es desde los Tribunales Federa-
les de la misma desde donde emerge la
primera condena por el delito que nos
ocupa. Ello sin dejar de mencionar que
siempre se ha perseguido al ejercicio de
la prostitucion cuando la misma es el re-
sultado del sometimiento de otra perso-
na, en clara diferencia cuando la misma
responde a una eleccién de vida o a una
eleccion ante una dura realidad econé-
mica o de vida.

La respuesta judicial
en la tratay explotacion sexual

Breve resena del caso
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ELO9 de enero del afno 2009 se recibid una
denuncia formulada por la madre de una
menor, domiciliada en la localidad san-
tafesina de Coronda, indicando que su
hija de 13 afos de edad se habia retirado
del hogar -en ocasion de encontrarse la
denunciante fuera de la ciudad- en com-
pania de una mujer de unos 50 anos de
edad, llevandose consigo su documento
nacional de identidad.

De esa forma, y a través de la promesa
de ofrecer una remuneraciéon mensual,
la persona se llevo a la nifa con el ardid
de que su madre habia fallecido recien-
temente, necesitando de una compahia
y a alguien que realizara tareas domés-
ticas. En ese orden, la menor permane-
ci6 varios dias en la casa de la persona
y luego, cuando la pareja de ésta egresd
de la carcel donde se encontraba cum-
pliendo condena le «entrego» a la menor
a quien habia sido su companero de cel-
da, y esa persona fue quien en definiti-
va la condujo luego a un local nocturno
de la localidad de América, provincia de
Buenos Aires, en donde la misma ejerce-
ria la prostitucion.

También sucedié lo mismo con otra mujer
que, a través de diferentes engafos y pro-
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mesas, fue conducida al mismo local noc-
turno con idénticos fines, siendo que desde
un principio se la convoco para la realizacion
de supuestas tareas domésticas.

El caso dejo al descubierto la situacion de
vulnerabilidad, debido a la miseria y a la
exclusion en la que viven las victimas, con-
texto en el que resulta frecuente que los
padres entreguen a sus hijos a desconoci-
dos por un mejor porvenir. En el caso de
la victima menor, su madre aceptd entre-
garla a cambio de $400 mensualesy con la
promesa de que quien se hiciera cargo le
compraria ropa y Utiles escolares, ademas
de proveerle alimento y techo. A la otra
victima -de 19 anos de edad- le ofrecieron
trabajar en el servicio doméstico.

Pudiendo conocerse la situacion, a partir
de un descuido del dueno del local, que
permite a una de ellas escapar y llegar
hasta la Comisaria, a los fines de poner
en conocimiento de las autoridades la si-
tuacion vivida.

El Fallo

El realizado en Santa Fe es el primer juicio
oral del pais por el delito de trata de perso-
nas con fines de explotacion sexual, desde
que fuera sancionada la Ley N° 26.364.

Por resolucion n°35/2009 el Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de Santa Fe,
dentro de los autos «N.J.A. s/ infraccion
art.145 bis y 145 ter del C.P. ambos en
concurso real», causa n°84/2009, dis-
puso la condena de la persona que habia
reclutado a las menores a la pena de diez
anos de prisién, ordenando asimismo vy,
en base a lo peticionado por el fiscal in-
terviniente, girar copia de la sentencia a
la Municipalidad de América, a los fines
administrativos de que pudiera corres-
ponder en referencia al local nocturno.

El fallo tomd como base que ese recluta-
miento se basé en enganos con prome-
sas remuneratorias y aprovechandose
de la situacién de inferioridad econémica
de quienes en definitiva resultaren victi-
mas de autos y sus familias, con el Unico
y exclusivo fin de la explotacién sexual
de las menores, y en el convencimien-
to de que «la encartada obré -en todo
momento- con conocimiento de las ac-
ciones que desarrollaba y de los medios
que empleaba con el objeto de lograr la
ulterior explotacion de la menor»y agre-
gando: «Advierto también, con respecto
a este hecho que la encartada actud en
todo momento con pleno conocimiento
de las acciones realizadas, consciente de

las acciones y los medios que utilizaba
para la consecucion de los fines espurios
de explotacion».

Tal como se reveld durante el juicio, la fina-
lidad era la «explotacion sexual», en la que
la imputada «no se limitd a entregarlas»,
sino que estuvo presente cuando fueron
obligadas a realizar actos sexuales y parti-
cipd en las llamadas «tareas de ablande»,
de la mas pequena.

Segun pudo acreditar la parte acusadora,
la imputada «conocia la edad de la menor
porque se llevd su DNI», incluso hay quie-
nes la recuerdan como la mujer que «bus-
caba a las chicas méas chicas».

El segundo de los casos, en los cuales re-
cay6 sentencia, se dio en la ciudad de Mar
del Plata, a través de la modalidad del jui-
cio abreviado, senalando el voto de uno de
los jueces: «Este tipo de delitos conforma
la nueva criminalidad organizada del siglo
XXI, que sera tan lesiva socialmente como
los delitos de trafico de estupefacientes
que constituyeron la modalidad habitual
de fines del siglo pasado. Consecuen-
temente, es dable observar que no se
repitan los viejos vicios en la instruccion
de estos ilicitos, donde por problemas y



negligencias investigativas se termina
puniendo a los autores menos importan-
tes de la cadena, como es exactamente el
caso de autos, donde nos encontramos
con un no-vidente y una mujer tratada
que ascendio de categoria y paso a ser re-
gente de sus propias companeras, nuevas
victimas».

Asimismo en éste se senalé la necesidad
de profundizar las politicas investiga-
tivas a los fines de proceder a conocer
todos y cada uno de los componentes de
las redes que, en definitiva, permiten la
explotacion y el comercio sexual.

La respuesta judicial en

el ejercicio de la prostitucion
propio y el ajeno cuando no

se incluye la explotacion sexual

Breve resena del caso

S.D.A. mantenia una relacién de lo mas
conflictiva con su hija, signadas ambas por
la pobreza, la desproteccion y un marco de
violencia que se habia instalado en sus vi-
das. Ambas se domiciliaban en una locali-
dad del interior de la provincia de Santa Fe,
ejerciendo la prostitucion como medio de
vida y subsistencia, tanto la madre como la
hija. Una denuncia por lesiones, radicada

en razoén por una pelea entre ambas, de-
termind con posterioridad la causa penal,
seguida a la madre por facilitar el ejercicio
de prostitucion de la hija.

Més allé de todo existia como marco rector
un extremo acabado de pobreza que sig-
naba la vida de ambasy que incluia a veces
peleas que llevaban a la hija a alejarse de
su progenitora y a vivir fuera del domicilio
de ambas. El domicilio familiar se cons-
tituia en una casilla que solo constaba de
una cocina y una pieza, con un escusado
afuera, vivienda que a veces era alquilada
a otras parejas para que tuvieran sexo en
el piso de la cocina.

El Fallo de Primera Instancia

El Juzgado en lo Penal de Primera Instan-
cia condend a la imputada a la pena de diez
anos de prision, accesorias legales y cos-
tas en orden al delito de promocién y faci-
litamiento de la prostitucion de menores,
agravado por el vinculo, y en concurso real
con el de lesiones leves calificadas, fallo
que resulto apelado por la defensa.

El Fallo de Segunda Instancia

El defensor de la mujer condenada planted
entre sus agravios que habia transcurrido un
plazo demasiado alongado entre el inicio de
la causa, y calificé al caso como complejo y
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de dificil resolucion en cuanto debian con-
siderarse el vinculo entre las victimas, el
modo y la oportunidad en que el caso surge
a la luz, el déficit intelectual, la pobreza de
estimulos, la marcada indigencia de madre e
hija, la promiscuidad y el contexto cultural de
los personajes de la historia.

Sostuvo que su clienta nunca creyé hacer
mal a su hija al hacer que la misma ejer-
ciera la prostitucion, y menos cometer un
delito, s6lo estaba trasmitiendo aquello
que en definitiva habia recibido como en-
senanza, por lo cual el estado de abandono
y la apremiante situacion econémica es lo
que determind que la misma cometiese el
delito por el cual resultara condenada.

En un fallo dictado por la Sala Segunda de
la Camara de Apelaciones en lo Penal de
Rosario, mediante Acuerdo n°123 en los au-
tos «SDA s. promocion y facilitamiento de
la prostitucion de menores agravado por el
vinculo y en concurso real con el de lesio-
nes leves calificadas» de fecha 18 de abril
de 2008, se resolvio la absolucion de la impu-
tada por comprender que existia en la mis-
ma un error de prohibicién al no comprender
que el hacer que su hija ejerciere la prosti-
tucion, era un delito. Si bien cada uno de los
integrantes voto con diferentes fundamen-
tos, la resolucion a la que se arribé resultd
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de igual tratamiento y merece destacarse el
voto sustanciado del Dr.Rios.

El mismo afirmd: «/1.5i la acusada de fa-
cilitar la prostitucion de su hija es, a su
vez, hija de una mujer que ejerciera la
prostitucion y nieta de una abuela dedi-
cada, en sumomento, a igual tarea; si ha
crecido y vivido con ese patron cultural
-prevaleciente en las sucesivas gene-
raciones y condicionante de su errdnea
escala de valores-; si pese a llamar rei-
teradamente a la policia, esta nunca -a
lo largo de tanto tiempo- interfirio en el
precario quehacer que desplegaba; y si
en su indigente situacion economica so-
cial la mujer tenia el convencimiento de
no estar cometiendo delito al desarrollar
su actividad, habra de aceptarse que, al
menos, mediaba cierta perplejidad en el
conocimiento o conciencia de la antijuri-
dicidad de su conducta. En la actualidad,
a punto de cumplir 20 anos de edad, po-
siblemente impresionada por la magni-
tud de la pena impuesta a su madre, la
denunciante manifiesta ante este tribu-
nal encontrarse «preocupada y angustia-
da» por la suerte de su ascendiente, ex-
plicando que «debido a las necesidades
alimentarias, las dos tuvimos que ofre-
cernos sexualmente a cambio de dinero,

y como ella lo hacia desde siempre no lo
veia mal, sino como una forma normal
de ganarse la vida porque desde chica no
sabia hacer otra cosa». Ingenuamente
remata con una apreciacion esclarece-
dora: «En realidad lo que haciamos no
nos parecia mal». La instancia de conci-
liacion y comprension hacia la actitud de
su progenitora apunta a consolidar la ig-
norancia del Derecho, precedentemente
apuntada».

El presente fallo citado demuestra una
clara diferenciacion en relacion a la prosti-
tucion, cuando la misma deviene de la es-
clavizacion o cuando proviene de una for-
ma de subsistencia basada en parametros
culturales, dejando claramente sentado
que nadie es perseguido en su esfera in-
tima por el ejercicio de la misma. No obs-
tante, aparece tangible la enorme deuda
que la sociedad y el Estado mantienen con
gran parte de la ciudadania.

En ese orden de ideas, recientemente, la
provincia de Santa Fe ha derogado aque-
llos articulos del Cédigo de Faltas que pe-
naban la prostitucion «escandalosa, que
dejaba librado al arbitrio interpretativo de
la Policia su definicién. El articulo 83 refie-
re a «ofensa al pudor», el 87 a «prostitu-

cion escandalosa» y el 93 a «travestismo»
mientras que el articulo 87 penaba con
arresto a quien «ofreciere publicamente
mantener relaciones sexuales por dinero
0 promesa remuneratoria o0 provocare es-
candalo con tal motivo».

De esa forma se culmind, por un lado, con
tres articulos del Cddigo de Faltas que vio-
laban la Constitucion de la Provincia, de
la Argentina y los Pactos sobre Derechos
Humanos suscriptos por nuestro pais. Y
por otro lado, combatir y acabar con los
abusos policiales sobre las trabajadoras
sexuales e impedir el desarrollo de las coi-
mas y «las negociaciones» en su contra-
lor. Ello no llegd por cierto por un camino
tranquilo y veloz sino, por el contrario, el
proyecto logré su aprobacion en medio de
debates de alto tenor y a escasos dias de
perder estado parlamentario.

Debe reconocerse, asimismo, que dicha
aprobacion responde a un fuerte traba-
jo desarrollado por la entidad Ammar
(Asociacion de Mujeres Meretrices de
Argentina) que fuera creada por Sandra
Cabrera, quien siempre denuncid y luché
contra los abusos policiales en el ejerci-
cio de la prostitucién?.



Algunos aspectos judiciales sobre

la constitucionalidad de la Ley 12.331

La Sala | de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional
Federal, en el fallo «Rojas»* declar¢ la
inconstitucionalidad del articulo 17 de la
ley 12.3315, que tiene como base la rela-
cion que se da entre quien ofrece servicios
sexualesy el cliente.

La Sala efectla algunas precisiones refe-
ridas y vinculadas con el art.19 de la Cons-
titucion Nacional, otras referidas al poder
del Estado para delinear la moral de los
ciudadanos y por Ultimo se enmarca en un
analisis de la norma en cuanto compara el
marco histérico y social de los afios "30y el
que se presenta en la actualidad.

La decision recay6 en una causa en la
que el tribunal confirmé los procesa-
mientos de tres personas por facilitar la
prostitucion de menores de edad (con-
ducta tipificada en el art. 125 bis del Co-
digo Penal) y comercio de estupefacien-
tes (art. 5° «c» de la ley 23.737), en tres
departamentos privados del centro de la
Ciudad de Buenos Aires. Para la Cama-
ra, la ley 12.331, sancionada en el ano
1936, fue dictada con el fin de organizar
la profilaxis de enfermedades venéreasy
su tratamiento sanitario en todo el terri-

torio de la Nacion. Sin embargo, parte de
ella «sobrevino inconstitucional por la
transformacion que las circunstancias
de hecho y juridicas de su aplicacion
han evidenciado».

Indicd que el bien juridico que subyace
en la conducta tipificada en el articulo 17
es la Salud Publica. Y en ese marco «fun-
da la punibilidad de un comportamiento
incapaz por si mismo de conectarse con
un resultado lesivo para todos, y saltar
asila valla infranqueable del art. 19 de la
C.N., que impide al derecho penal abar-
car las acciones de los hombres que no
afecten a terceros».

«La estructura identificada en el art. 17 de
la ley no se presenta por si misma como
lesiva de la salud de los individuos, ni se
conecta con la accién verdaderamente le-
siva de ese bien de un modo directo. Sélo
la lesion a través del contagio voluntario
puede constituir en simisma la base de una
prohibicion penal...De manera tal que la
figura analizada quita agencia a individuos
responsables y tensa en forma irrazonable
la libertad individual sin conexidn alguna de
su ejercicio con el peligro temido por el le-
gislador penal», asegurd la Camara.

Justicia y Género

Trata de personas: una cuestion de género

«La conducta prevista por el art. 17 de la
ley 12.331 al no revelarse como lesiva de
ningun de derecho de terceros se erige
como una de aquellas acciones que se
desarrollan dentro de la esfera privada
(art. 19 de la C.N.].»A ello agrega «El en-
foque sostenido en esta resolucion, cen-
trado en la explotacion como objetivo de
la prohibicion, acompanada con medidas
no punitivas para reforzar aquella finali-
dad, no sdlo, segun lo expuesto, resulta
compatible con la base de la libertad in-
dividual que, como cimiento de todas las
garantias se encuentra protegida por la
seguridad individual’ del art. 19 C.N., sino
que ademads comparte la preocupacion
internacional en la tematica, centrada en
la explotacion, de la cual se ha hecho eco
también el legislador nacional.»

En base a ese ultimo paradmetro y en el
entendimiento de que ese analisis resulta
desajustado la UFASE®, emitio un dictamen
en el mes de febrero del ano 2010. En el
mismo se realiza un analisis histdrico y
referencial sobre la ley que nos ocupa.
Entre otros aspectos relevantes, el infor-
me senala que resulta preciso analizar los
motivos que llevaron - oportunamente - a
la incorporacion de los articulos 15y 17 de
la mencionada ley. Cita asi los motivos ex-
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puestos por el Senador Serrey que, en el
debate legislativo sostuvo que la inclusion
buscaba la dignificacion humana y que el
Unico propdsito que perseguia (ya en aque-
lla época) era erradicar los problemas
mas graves, que era justamente el desa-
rrollo de la trata de blancas.

La UFASE sostiene que la constituciona-
lidad de la norma no sélo se ha sosteni-
do en el tiempo sino que se ha fortale-
cido, ello basado en la sancidon de la ley
16.666 -del 24 de junio de 1965- en tanto
que luego de la derogacion del art.15
de la ley 12.331 el Congreso reintrodujo
la norma a través de la ley 16.666, casi
treinta anos después. Y esa reincorpo-
racion fue posterior a la ratificacion por
parte de Argentina del «Convenio para la
represion de la trata de personasy de la
explotacion de la prostitucion ajena». En
relacion a dicho convenio es que la ley
12.331 sin sus articulos 15y 17 no cum-
pliria con su fin. Mediante el menciona-
do convenio se compromete a castigar
a toda persona que para satisfacer las
pasiones de otra concertare la prosti-
tucion ajena, aun con el consentimiento
de tal persona.

Su valoracién se consagra aun mas hoy

por cuanto la existencia de la prostitucion,
a través de terceros, se relaciona en forma
directa con la trata de personas, a la cual
propicia y facilita.

Los fundamentos vertidos por el senador
Serrey determinan que estamos ante un
delito de peligro, es decir de una conduc-
ta que el legislador considera riesgosa
de lesion de uno o mas bienes juridicos,
protegidos por el ordenamiento y tenien-
do presente que los delitos de peligro
abstracto llevan un grado de desvalor,
la declaracién de inconstitucionalidad de
una norma es de Ultima ratio por consi-
derar que para ello es necesario que la
norma repugne al orden constitucional o
resulte irrazonable, y en forma textual el
informe aludido expresa: «Los indicado-
res de desproporcionalidad que exhibe la
sentencia para sostener la inconstitucio-
nalidad, esto es: disminucion y curacion
de las enfermedades de transmision se-
xual y la existencia de medios alternati-
vos al derecho penal para luchar contra
éstas, son, en primer término, inexactos,
y por otro lado, usurpan facultades que
son propias del poder legislativo, porque
implican un examen o evaluacion sobre
el acierto adoptado por el legislador para
proteger dicho bien juridico».

Es decir que esa declaracion de incons-
titucionalidad de la norma resulta, en si,
irreconciliable con los parametros adop-
tados por la Republica Argentina para
luchar contra la trata de personas. Hoy
en dia se hace mas necesario que nunca
combatir cualquier ambito propicio para el
desarrollo del delito de trata de personasy
son justamente los prostibulos los lugares
donde mas posibilidades de tal ilicito ac-
cionar existe. Por ello, la vigencia y aplica-
cion de la Ley 12.331 resulta indispensable
en la lucha contra la trata.

Reflexiones finales sobre el tema

Por diversos motivos, muchas mujeres se
ven obligadas a recurrir a la prostitucion
como medio de supervivencia o fuente de
obtencion de ingresos. Algunas lo hacen vo-
luntariamente y, aun en estos casos a veces
resultan a posteriori victimas de explotacion.
Otras caen en las redes que reclutan, trans-
portan y venden, mujeres y ninos dentro
y fuera de las fronteras nacionales son
sometidos a explotacion. Estas redes, ge-
neralmente, engafan a sus victimas con
promesas falsas de empleos legales en res-
taurantes, bares, clubes nocturnos y casas
privadas, pero una vez que estan aisladas de
su entorno habitual son obligadas a ejercer



la prostitucion en condiciones infrahuma-
nas. Cuando se habla de trata de personas,
lo mas comun es que pensemos en mujeres
y prostitucion, pero es solo una parte. Las
formas de esclavitud son muchas.

Las cifras que se manejan alrededor de
este crimen van en aumento y hablan
igualmente de hombres, mujeres y ninos,
miles de millones de délares mueven al
ano las redes de trata de personas en el
mundo entero; entre setecientos mil y un
millén de personas son traficadas al ano
a través de los cinco continentes. La trata
de personas ocupa el tercer lugar en ne-
gocios ilicitos transnacionales detras del
trafico de armas y de estupefacientes.

La Republica Argentina se ha inscripto en
forma fehaciente en la lucha contra este fla-
gelo creciente, suscribiendo tratados y con-
venios internacionales en pos de dicho obje-
tivo, que nos obliga a actuar. Recientemente
han llegado los primeros fallos judiciales en
respuesta de la punicion del mismo.

Ello es sdlo el comienzo del trabajo y la lu-
cha a entablar para erradicar este delito. Es
necesario un compromiso desde todos los
estandares de la sociedad y, principalmente,
de los organismos que componen el Estado

y los diferentes poderes del mismo, tanto el
Legislativo, Ejecutivo y el Judicial.

Reflexionar respecto de las devastadoras
e impactantes consecuencias que traen
aparejadas para la salud fisica de las vic-
timas, su aspecto emocional y psicoldgi-
co; sus familias; su situacion juridica en
otras latitudes, su desmedro econémico,
en correspondencia de toda la comunidad:
Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, Mi-
nisterio Publico, autoridades, medios de
comunicacion, ciudadanos y organizacio-
nes no gubernamentales.

En este ambito, dedicado a la reflexion sobre
la discriminacidn y las cuestiones de géne-
ro, encuentro propicio abogar por la toma de
conciencia y difusion de los derechos huma-
nos de todos y, en especial, de las mujeres.

Se debe visualizar el fendmeno en torno de
la prevencion y la sensibilizacion del flage-
lo que constituye la trata de personas vy,
especialmente, honrar a los constituyen-
tes que, en el articulo 15 del ordenamiento
constitucional nacional, dejaron expresa-
mente sentado: «En la Nacion Argentina
no hay esclavos: los pocos que hoy existen
quedan libres desde la jura de esta Cons-
titucion; y una ley especial reglara las in-
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demnizaciones a que dé lugar esta decla-
racion. Todo contrato de compra y venta
de personas es un crimen del que seran
responsables los que lo celebrasen, y el
escribano o funcionario que lo autorice. Y
los esclavos que de cualquier modo se in-
troduzcan quedan libres por el solo hecho
de pisar el territorio de la Republica».

Es responsabilidad de todos la defensa de
los Derechos Humanos, cumplir y hacer
cumplir nuestra Constitucion Nacional ®




' GiBerTl, EVA, «Breve historia de la Prostitucién en
Argentina», Pagina 12, suplemento Homenaje del
Programa Las Victimas de contra las violencias»,

23 de septiembre de 2007.

2 Provincia de Santa Fe C6digo de Faltas-Ley
10,703-Texto ordenado por el decreto 1283/2003-T1TU-
Lo 1v - Contra la moralidad y las buenas costumbres-
caprTuLo 1 - Contra la decencia puiblica Art. 83 (Ex 78).
- Ofensa al pudor. El que con actos gestos o palabras
obscenas ofendiere la decencia o pudor publico o deco-
ro personal, siempre que el hecho no constituya delito,
serd reprimido con multa hasta tres jus. Art. 87 (Ex 81). -
Prostitucion escandalosa. El que ofreciere publicamente
a mantener relaciones sexuales por dinero o promesa
remuneratoria o provocare escandalo con tal motivo; o
que en lugares publicos o locales de libre acceso hiciere
manifiestamente proposiciones deshonestas u ofreciere
relaciones sexuales con otras personas, serd reprimido
con arresto hasta treinta dias. Si las proposiciones o inci-
taciones fueren dirigidas a un menor de dieciocho afos,
la pena podrd elevarse hasta sesenta dias. Art. 93 (Ex 87).
- Travestismo. El que se vistiere o se hiciere pasar por
persona del sexo contrario y ocasionare molestias, sera

reprimido con arresto hasta veinte dias.

3 CABRERA, SANDRA, €ra una mujer rosarina que ejercia
la prostitucion, fundadora de AMMAR y que murié

asesinada en un confuso episodio en el mes de enero del

afo 2004. Fue por otra parte quien impuso el término

«meretriz» en los medios de comunicacién.

*ccer, Sala 1, causa n° 42719, caratulada «Rojas,
Isabel y otros s. Procesamiento», resolucion del dia

19 de agosto de 2009.

*articulo 17 de la ley 12.331, de profilaxis de las
enfermedades venéreas, que castiga con multa
a quienes «sostengan, administren o regenteen,

ostensible o encubiertamente, casas de tolerancia».
©Unidad Fiscal de Asistencia en Secuestros
Extorsivos y Trata de Personas, dependiente de la

Procuracion General de la Nacién.

7Ello conforme la doctrina de la c.s.j.N. en fallos

328:1416; 327:831; 316:779, entre muchos otros.
8Cita en su apoyo el fallo de la csj~ in re «Audio-
técnica s.A. s/quiebra» (324:4404).
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El proceso de violencia

familiar en nuestra provincia

Introduccion

El objetivo de este trabajo, lejos de rei-
terar conceptos dados y estudiados por
eminentes doctrinarios, sera brindar
una vision practica sobre cuestiones
procesales de la ley de violencia familiar,
que diariamente tienen que utilizar, des-
menuzar y aplicar todos aquellos ope-
radores juridicos a los que la ley otorga
competencia y que se encuentran con
serias y ciertas limitaciones impuestas,
no tanto por el marco legislativo, sino por
la realidad politica y social circundante,
sin que por ello se desanimen e inten-
ten — como pueden y con lo que pueden
- brindar al justiciable una solucién a su
conflicto, y cumplir con libertad de for-
mas y con la finalidad de la ley, la que,
mediante un proceso urgente en el que
prima la celeridad procesal, intenta dar
respuestas oportunas a las situaciones
de conflicto que pretende abordar.

Marco legal que debe ser
considerado para el abordaje
de la problematica de violencia

Teniendo en cuenta que el Juez se encuen-
tra inmerso en un sistema juridico vigente
dentro de un contexto historico y politico
determinado, y atento al cambio de para-
digmas que viene dandose -podria decirse
- en la ultima década en la aplicacion del
derecho y el ejercicio de la funcién juris-
diccional en torno a reglas y principios, el
Juez de Familia, a modo de Gestor Social
contemporizador de realidades, ademas
de aplicar la ley especifica que exista en la
materia, deberd tener presente a la hora,
o mejor dicho «al minuto», de resolver
un caso judicial que ingresa por Violencia
Familiar, corresponde una aplicacion sis-
tematica e integral de todas y cada una
de las normas contenedoras de derechos
protectorios de los sujetos, en ese mo-
mento requirentes de justicia ante su caso
concreto.

Ante este panorama, el Juez deber3 te-
ner en cuenta que la necesidad de un co-
rrecto tratamiento de la violencia fami-
liar se encuentra instalado firmemente
en los organismos de Derechos Huma-
nos, no pudiendo soslayarse - después
de la reforma constitucional de 1994- los
tratados internacionales incorporados

por el art. 75 inc. 22, que han dotado a
todo nuestro sistema juridico de un es-
piritu garantista, solidario y participativo.

De este modo, el Juez de Familia debera
tener en cuenta:

1. La Constitucion Nacional y Provincial
que corresponda a su especifico ambito
territorial.

2. La Convencidon sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion con-
tra la mujer - Ley Nac. N°. 23.179.

3. La Convencidn sobre los Derechos del
Nifo - Ley Nac. N°. 23.849.

4. La Convencidn sobre los Derechos de
la Mujer - Ley Nac. N°. 23.546.

5. La Ley Nacional N°. 24.417 de Protec-
cion contra la Violencia Familiar.

6. Cddigo Procesal del Menor de la Pro-
vincia de Santa Fe. Ley 11.542.

7. La ley Provincial 11.117 - Modificatoria
delart. 190 del CPP.



8. La ley Provincial sobre Violencia Fami-
liar N°. 11.529 y su Decreto Reglamenta-
rio N°. 1745/2001.

Esta altima viene a darnos el marco legal a
las situaciones que genéricamente define y
conceptualiza como de «Violencia Familiar»,
«Violencia Doméstica», «Violencia Parental»
y pretende ser inclusiva de diversas conduc-
tas desplegadas por el agresor - integrante
del grupo familiar - tendientes a producir
un dano no accidental en lo fisico, psiquico,
sexual o patrimonial en la persona de la vic-
tima, también integrante del grupo familiar.
(art. 1 Dec. Reg).

Si bien se trata de una ley que consta
solo de quince articulos, es una norma
abierta que resulta abarcativa de todas
aquellas situaciones de violencia fami-
liar o doméstica entre miembros de la
familia nuclear o ampliada, legitimando
tanto activa como pasivamente a todas
aquellas personas que sufriesen lesio-
nes o malos tratos fisicos o psiquicos por
parte de alguno de los integrantes del
grupo familiar; grupo que, por su parte,
incluye al surgido del matrimonio, unio-
nes de hecho - concubinato - que convi-
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van o no, comprendiendo ascendientes,
descendientes y colaterales (abuelos,
hijos, hermanos).

De esta manera se transforma en una nor-
ma amplia y abierta contenedora de todas
y de cada una de las variantes posibles de
violencia intra-familiar o doméstica entre
mayores, menores, de mayores a meno-
res o viceversa, transformandose asi en
una norma de suma utilidad que convoca
a la lectura de este grave problema so-
cial, desde un plano no sélo juridico, sino
también interdisciplinario, a fin de que a
través de las diversas instituciones a las
que convoca y legitima se proceda a la im-
plementacion de acciones coordinadas y
articuladas desde un abordaje interinstitu-
cional. Instituciones que la misma ley crea
o compromete al legislador a crear, no con
el animo de generar nuevos estamentos
burocraticos, sino, con el firme propdsito
de contar con organismos de apoyo que
resuelvan problemas concretos con la ce-
leridad y eficiencia que los mismos y la so-
ciedad toda requieren.

Sabemos todos los que en el dia a dia en-
frentamos la realidad social, que politica-

mente queda mucho por hacer, y que, en
reiteradas ocasiones, cuestiones presu-
puestarias o estructurales tornan muy di-
ficultosa la tarea de implementar justicia
en este dambito. Sin embargo, mucho se
ha avanzado en los ultimos tiempos, ya
que si bien las leyes son perfectibles, se
encuentran dictadas y actualmente en vi-
gencia, otorgando una tranquilidad social a
quienes padecen situaciones de violencia,
ya que de esta manera se encuentran con
una legislacion concreta en la materia que
los afecta e instituciones impuestas por
este marco legal a las que recurrir. Luego,
mucho depende de los operadores de jus-
ticiay del compromiso social que cada uno
de éstos asuma el destino exitoso de estos
conflictos.

Algunas cuestiones practicas
procedimentales relativas
a la ley de violencia santafesina

La ley santafesina, asi como la ley nacio-
nal en la materia, y las restantes normas
analogas provinciales, no instituyen en
su articulado «la existencia de un proce-
so en el sentido clasico del término, ya
que el mecanismo que ellas prescriben
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constituiria prima facie un tramite es-
pecial con la finalidad de que la victima
pueda requeriry obtener el auxilio inme-
diato de la jurisdiccion».

En este sentido podemos enmarcarlo
dentro de los procesos cautelares y/o
urgentes, configurandose lo que se me
ocurre llamar CAUTELAR DE CAUTE-
LARES o CAUTELAR POR EXCELENCIA,
atento a que incluso los minimos requi-
sitos formales establecidos legalmente
para aquéllas, han sido minimizados de
tal manera que la victima tenga libre y
total acceso a la justicia sin tropezar con
ningun escollo formal que entorpezca su
presentacion, teniendo la celeridad pro-
cesal, por sobre otros derechos, con la
Unica y sincera finalidad de que resulte
una respuesta oportuna a la problemati-
ca que tiende a abordar.

Este marco de total informalidad no deja
de sorprender o descolocar en ocasio-
nes a los operadores juridicos, quienes
se encuentran con que de pronto deben
abandonar la frialdad y «seguridad» de
los cédigos de procedimiento para en-
frentarse con una realidad social de

riesgo a resolver, sin un marco juridico-
procesal predeterminado, sino a su leal
saber y entender tomando conocimiento
de otras disciplinas como las de los au-
xiliares sociales, psicélogos, grupos de
trabajo como alcohélicos anénimos o de
lucha contra la droga, para lo cual el ma-
gistrado debe hacer un esfuerzo, en aras
de adecuar su razonamiento eminente-
mente ldgico-formal a un razonamiento
realy social.

Asi, en este marco de informalidad, la vic-
tima sin representacion puede solicitar
al Juez y éste ordenar - incluso sin oir al
agresor, y en su caso oyéndolo también sin
necesidad de un patrocinio letrado obli-
gatorio- cualquiera de las cautelares pre-
vistas por el art. 5 de la ley 11.529 (que no
seran motivo de tratamiento en el presen-
te trabajo y que sdlo quiero mencionar las
que se convierten en los medios idoneos
para dar salida urgente al conflicto intra-
familiar que pretenden resolver). Sélo a
modo enunciativo transcribo la némina le-
gal: El Juez al tomar conocimiento de los
hechos denunciados, el juez interviniente,
podra adoptar de inmediato ordenar la ex-
clusion del hogar del agresor, prohibir el

acceso del mismo a determinados lugares,
disponer el reintegro al hogar, determinar
provisoriamente cuota de alimentos, te-
nencia y derecho de comunicacion, reca-
bar informes, debiendo siempre remitir
en forma inmediata las actuaciones al
Juez competente. Asimismo, la norma
reza expresamente en el mismo articulo
que: «...El Juez tendra amplias facultades
para disponer de las precedentes medidas
enunciativas en la forma que estime mas
conveniente con el fin de proteger a la vic-
tima, hacer cesar la situacion de violencia
y evitar la repeticion de hechos de agresion
y malos tratos».

En conclusion, el juez interviniente, que
puede - en caso de urgencia y segun el
lugar donde haya ocurrido el hecho- no
ser el legalmente competente, tiene en
un marco de informalidad total amplisi-
mas potestades cautelares, que deben
ser impuestas, por supuesto con mode-
racion y mesura, de acuerdo a las carac-
teristicas de cada caso en concreto, al
igual que las personas (quienes dia a dia
intervenimos en ellas sabemos que son
Unicas e irrepetibles).



La denuncia. Sus formas.
Patrocinio letrado

La denuncia sobre hechos de violencia
doméstica podrd realizarse en forma
verbal o escrita ante cualquier juez o
ante el Ministerio Plblico (Fiscalias, De-
fensorias Generales o Zonales), teniendo
como finalidad esta modalidad facilitar el
camino a la persona que esta siendo vic-
tima de una situacion de maltrato.

Sobre este punto cabe hacer una salve-
dad que no ha generado pocos incon-
venientes o cuestiones interpretativas,
emitida por el otrora procurador de la
Corte que detrajo la competencia para
atender a las victimas de las Defensorias
Generales, delegando esta funcién en las
fiscalias. Esta decision se fundamentd
en el hecho de que la defensoria tendria
a su cargo seguramente la defensa del
agresor en sede penal, o civil en su caso,
y que la victima deberia ser representa-
da por el Ministerio Publico Fiscal. Tal
distribucion provocéd algunos conflictos
funcionales entre los miembros de las
Defensorias y del Ministerio Fiscal, cuya
funcion no es la de defender los intere-
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ses de las victimas en forma directa sino
que resulta representante del Estado
en general, lo que, si bien es coinciden-
te plenamente en su ultimo objetivo, no
puede de ninguna manera superponer
ambas funciones.

Lo cierto es que en la practica diaria de la
Provincia de Santa Fe, las personas victi-
mas de situaciones de violencia familiar,
generalmente concurren en primera ins-
tancia a la comisaria que le corresponde
por su domicilio y, frente al peligro inmi-
nente de la violencia, dicha dependencia
recepciona la denuncia, elevandola al
Juzgado que resulte competente dentro
de las siguientes veinticuatro horas. Por
este motivo no resulta ocioso destacar la
importante necesidad de una consciente
capacitacion policial tendiente sobre todo
a brindar acompanamiento a las victimas.

Por su parte, e intimamente relaciona-
do con aquella nota de la Procuracion
que otorgé competencia a los fiscales,
se encuentra el requisito del patrocinio
letrado o representacion no sélo de la
victima sino también del agresor en las
cuestiones de violencia. El Ministerio

Fiscal, en cumplimiento de los intere-
ses del Estado, eleva las actuaciones al
Juez Competente pero NO REPRESENTA
A LA VICTIMA, quien, entonces concurre
sola ante el Juez, sin asistencia letrada
ni abogado o letrado que la represen-
te ante la Justicia. Esta circunstancia,
como lo dije mas arriba, muchas veces
descoloca la funcion del magistrado, por
cuanto resulta una excepcion a los prin-
cipios procesales habituales en materia
de postulacion jurisdiccional. En esta
linea, Peyrano ensefa que el articulo 2°
de la ley santafecina 11.529 reconoce un
«jus postulandi»- aptitud técnica para
formular postulaciones en sede judicial
- del agredido, para presentarse dere-
chamente ante los estrados judiciales,
sin que sea menester asistencia juridica
técnica alguna.

Esta flexibilidad formal puede ser criti-
cada en el sentido de que, si bien da a
la victima libertad y amplitud de postula-
cion procesal, puede dejarla muchas ve-
ces - sobre todo aquellas personas que
carecen de la posibilidad de afrontar un
abogado privado - desamparada ante su
agresor, que siempre tendrad como mini-
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mo la posibilidad de ser asistido por el
Defensor General de turno.

Sin embargo, esta posibilidad resulta
legalmente viable y no acarrea ninguna
nulidad al procedimiento el hecho de
que el Juez -que en el sistema clasico
deberia posicionarse en el lugar de ese
tercero imparcial, impartial e indepen-
diente- tome partido respecto de las de-
fensas de quienes padecen situaciones
de violencia. Esta circunstancia convierte
al Juez competente en mucho mas que
un jurista limitado a aplicar la ley, sino
también en un gestor social que debe-
réd mediar en aras de la solucion de un
conflicto pasado y prevenir la repeticion
de ese conflicto en el futuro siempre, por
supuesto, con la celeridad que amerite el
caso.

Viene a cuento en la especie transcribir
la opinidn de la Dra. Graciela Medina que
ha dicho: «Nosotros consideramos, al
igual que gran parte de la doctrina, que
para la primer presentacién no es nece-
sario el patrocinio letrado, requiriéndose
siluego para las restantes peticiones con
la Unica finalidad de resguardar el dere-

cho de defensa y las normas del debido
proceso ya que, caso contrario, sera la
propia denunciante quien se vera perju-
dicada al carecer de la mencionada asis-
tencia juridica, la cual asimismo cumple
una funcién de contencién de la victima
que no debe ser menospreciada...»

La victima podra solicitar a la autoridad
judicial que la autorice en las audiencias
a estar acompanada por los profesio-
nales que menciona el art. 3, es decir,
aquellos que en su caracter de repre-
sentantes de los servicios asistencia-
les, sociales o educativos, de caracter
publico o privado, o los profesionales de
la salud o cualquier otro funcionario que
en razon de sus funciones acceda a una
situacion de violencia. Por supuesto que
esta asistencia no se condice con las ca-
racteristicas del patrocinio letrado o la
representacion judicial, sino mas bien
con una asistencia contenedora de la
victima que muchas veces y aun cuando
lo hace, accede temeroso o vergonzoso
de su situacion.

Por su parte parece que el nuevo Cédigo
Procesal penal ha venido a dar una so-



lucion a esta falta de representacion del
damnificado, con la creacion de la Oficina
de Asistencia a la Victima, la que si bien
aun no se ha puesto en funcionamien-
to, pareceria la Oficina que vendria a dar
solucion a la carencia de patrocinio letra-
do en las victimas de violencia familiar,
por cuanto el articulo 108 IV dispone que
para el ejercicio de los derechos que se le
acuerdan a quien invoque su condicion de
victima, no serd obligatorio el patrocinio
letrado, y en caso de no contar con medios
suficientes para contratar un abogado a
fin de constituirse en querellante, el Cen-
tro de Asistencia a la Victima u organismo
pertinente, se lo proveera gratuitamente.

Juez competente
Juez Interviniente

El art. 2 de la ley 11529 prescribe que las
presentaciones autorizadas por la misma
pueden realizarse ante cualquier Juez,
quien podra adoptar algunas de las me-
didas previstas en el art. 5 de la misma,
debiendo remitir siempre en forma inme-
diata las actuaciones al juez competente.

Por su parte, a renglon seguido, instituye
como competentes a los Jueces de los
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Tribunales Colegiados de Familiay en las
sedes donde los mismos no estuvieran
constituidos, al Juez con competencia en
cuestiones de familia.

La misma ley hace entonces una distin-
cion, que luego clarifica en el decreto
reglamentario entre el Juez Competen-
te y el Juez Interviniente, a quién habi-
lita para tomar las medidas urgentes y
preventivas dispuestas por la ley, y les
impone el deber de asegurar el cese de
la situacion de violencia, previa remi-
sion de los autos, al Juez Competente.
En este sentido serd Juez Interviniente
el Primero que intervenga ante el he-
cho de violencia, amplidndose incluso a
aquellos que no tengan competencia en
materia de familia en los lugares en los
que no existan éstos. Esta habilitacién a
la intervencion de jueces incompetentes
tiene una importante connotacion en las
localidades del interior de la provincia,
en las que seran entonces los Jueces
Comunales, generalmente los «Jueces
Intervinientes», circunstancia que resul-
ta muy positiva si tenemos en cuenta que
son quienes se encuentran muy cerca-
nos al conflicto, muchas veces conocen

a las partes, su entorno y sus posibili-
dades de acuerdo o no, pudiendo ejercer
de esta manera jurisdiccién con una real
inmediacion procesal de beneficios in-
discutibles.

Ademas el Juez Competente tendra in-
tervencion necesaria en las situaciones
de exclusion del hogar en las formas
previstas en el art. 306bis del Cddigo
Procesal Penal.

Resulta un punto importante a tener en
cuenta que muchas veces se genera una
doble accion estatal jurisdiccional, ya
que las denuncias por violencia familiar
ingresan en los Juzgados legalmente
competentes en virtud de la ley 11.529 y
en los juzgados correccionales o de ins-
truccion en el caso que hubiera habido
amenazas, lesiones, delitos sexuales de
cualquier indole o danos materiales en
los hogares donde se produjo el hecho
generador de la violencia.

Por un lado, esta doble «represion» ju-
risdiccional resulta positiva en cuanto la
justicia penal pone limites mas firmes a
los agresores y tiene los medios para eso.
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Sin perjuicio de ello, no desconozco las
opiniones en contrario de aquellos que
sostienen que la represion penal sélo ro-
bustece la violencia. Sin perjuicio de que
ambas posturas tienen sus fundamentos,
lo mas practico seria que se concentrara
en un solo juzgador el conflicto, ya que no
se trata, como en el derecho de danos, de
pretensiones disimiles y perfectamente
separables, sino de un Unico conflicto y un
Unico propoésito, perseguido por todos los
actores protagonistas del mismo. Es decir,
tanto el agredido como el Juez de Familia
y el Juez Penal competentes persiguen en
estos casos el fin Ultimo y loable de hacer
cesar la agresion.

Por su parte, las causas ingresadas en la
Justicia Penal - salvo que sean de suma
gravedad- sélo logran sobrecargar y en-
grosar las estadisticas sin que mayormen-
te arriben a una resolucion concreta y de-
seada, atenta que en las mayoria de ellas
termina resultando un archivo, o sobre-
seimiento por falta de pruebas concretas,
sin testigos, palabra contra palabra, etc. A
esto hay que sumarle el desgaste psiquico
que provoca en la victima - gente comun
- el transito por los pasillos del Tribunal,

relatando una y otra vez ante los drganos
jurisdiccionales cuestiones intimas que le
generan escozory vergiienza.

Entiendo que el legislador deberia en-
contrar la manera de unificar y concen-
trar este tipo de conflictos, con lo que se
lograria seguramente resultados mas
concretos y especificos.

Por su parte y sin perjuicio de la actua-
cién de los jueces intervinientes y de los
demas auxiliares de la justicia, el juez
competente podra, de considerarlo ne-
cesario, solicitar la conformacion de un
equipo interdisciplinario para el diagnés-
tico y tratamiento de la violencia familiar.
Este equipo se integrara con los recur-
sos humanos de la Administracion Publi-
ca Provincial y de las organizaciones no
gubernamentales dedicadas al tema ob-
jeto de esta ley que reunan las aptitudes
profesionales pertinentes. Estos equipos
deberan funcionar en todo el territorio
de la provincia, y actuaran en caracter de
auxiliares de la justicia en los casos ur-
gentes que requieran su intervencion. La
ley menciona que seran los organismos
creados o a crearse, entre los que enun-



cia la Direccion Provincial del Menor, La
Mujery La Familia y la Direccion del Me-
nor en Conflicto con la Ley Penal.

Conclusion: La imperiosa
necesidad del trabajo en red

Esta claro que el animo del legislador fue
crear y generar, a través de la ley en estu-
dio, la conciencia tanto en los magistrados
como en los organismos llamados a ser
auxiliares de la justicia y en aquellos su-
jetos obligados a denunciar situaciones de
violencia, la conciencia del TRABAJO EN
RED, unica forma posible de atacar este
problema estructural que afecta a nuestra
sociedad cada vez en mayor medida.

En lo cotidiano, la realidad de los pasi-
llos de tribunales nos indica que este
trabajo en red resulta de dificil coordina-
cion y muchas veces, a pesar de la me-
jor voluntad que todos y cada uno de los
operadores pone de su parte, se pierde
en cuestiones burocraticas que atentan
contra el fiel cumplimiento de la ley, en
detrimento de este loable objetivo. Asi,
la falta de recursos materiales y huma-
nos generan un sistema imperfecto que
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muchas veces no brinda a la sociedad la
respuesta esperada.

La ley se halla presente y es indudable
que estd en consonancia con los princi-
pios impuestos por los Tratados Inter-
nacionales y la Constitucion Nacional, la
voluntad de los magistrados y de todos
los operadores del Poder Judicial, asi
como la de todas las instituciones de
primer y segundo nivel (escuelas, hospi-
tales, centros de atencion a las victimas,
Direccién Provincial de Minoridad Ado-
lescencia y Familia, Direccién Provincial
del Menor en conflicto con la ley penall.

El objetivo primordial en el futuro, en-
tonces, es la blusqueda de una perfecta
coordinacidn entre todos y cada uno de los
organos institucionales que abordan esta
problematica para evitar asi duplicidad
de jurisdicciones, duplicidad de tramites,
pérdidas de tiempo de los justiciables y
generar de esta manera verdaderas solu-
ciones urgentes que la sociedad requiere.
Es decir, optimizacion de recursos en aras
de un objetivo comun: la erradicacion de la
violencia familiar no sélo en nuestra pro-
vincia sino también en toda la sociedad M
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Sobre la Justicia
de pequenas causas

Dr. EDUuARDO PaGNACCO | Juez de la Camara de Apelacién de Circuito, Rosario

Dr. ADRIANA MUNINT | Secretaria de la Camara de Apelacion de Circuito, Rosario

Consideraciones preliminares

La entrada en vigencia de la ley 13.178
que establece la creacion de los Juzga-
dos Comunitarios de las Pequenas Cau-
sas ha provocado una importante activi-
dad por parte de sus operadores en torno
a la organizacion de su funcionamiento y
a hacer posible su aplicacion.

Y es que la ley crea, en el esquema de
competencia territorial de la ley 10.160,
la figura del Juez Comunitario de las Pe-
quenhas Causas para que actle en cada
comuna, previendo que el nombramiento
recaerd sobre abogado o procurador, con
la pretension de que dichos funcionarios
dirijan un juicio rapido, sencillo y gratuito.

La problemética que se genera merece
un andlisis desde varios puntos de vista,
entre los que resultan de sumo interés la
organizacion institucional, por un lado, y
la aplicacion de la ley en cuanto al proce-
dimiento que se establece en las causas
concretas, por el otro.

El impacto institucional ha merecido la
atencion de la Corte Suprema de Justicia

y de las Camaras de Apelacion, se ha tra-
tado en diversas reuniones, y ha quedado
plasmada en varios pronunciamientos.

Algunas cuestiones al respecto y otras, re-
lativas a la interpretacion del procedimien-
to que establece la ley, fueron tratadas en
la reunion que se llevo a cabo el 8 de se-
tiembre de 2011 en la sede del Colegio de
Magistrados y Funcionarios con la presen-
cia de Jueces de Circuito, Jueces Comuni-
tarios y Secretarios del Distrito Judicial N°®
2y algunos de localidades pertenecientes
a otros distritos y la Camara de Apelacion
de Circuito de Rosario.

l. Problematica Institucional

Como se adelantara, la ley establece que
el cargo recaera sobre abogado o procu-
rador. No obstante ello, existian en la Pro-
vincia a la fecha de entrada en vigencia de
la ley una buena proporcion de Jueces Co-
munales Legos, que por Unica vez pasaron
a denominarse Jueces Comunitarios de
las Pequenas Causas, a los que no se les
atribuye funciones jurisdiccionales, actuan
solo en los asuntos que la norma deter-

mina, y en los otros previstos legalmente
para la competencia comunitaria asumen
las funciones de los secretarios.

Hay actualmente en la Provincia dos-
cientos cincuenta y seis cargos de Jue-
ces Comunitarios de Pequenas Causas,
de los cuales ciento trece se encuentran
vacantes y ciento cuarenta y tres estan
cubiertos. De estos ultimos, cuarenta y
seis son letrados y noventa y siete legos.
De los ciento trece Juzgados Comunita-
rios de las Pequenas Causas que se en-
cuentran vacantes, sélo se ha llamado a
concurso para cubrir veinte cargos, con-
curso que aln se encuentra en tramite.

Bajo la jurisdiccion de la CAmara de Ape-
lacion de Circuito de Rosario, hay sesen-
ta y tres Juzgados Comunitarios de las
Pequefas Causas, con veintiséis vacan-
tes. De ellos tres tienen el concurso en
trdmite, pero hay otros cinco cuya cober-
tura resulta urgente, teniendo en cuenta
la poblaciony elindice de litigiosidad que
se encuentran verificados.

No es un dato menor recordar la demo-
ra existente entre el momento en que el



Poder Ejecutivo llama a concurso para
cubrir las vacantes de jueces, hasta que
termina el concurso, se cumplimenta el
tramite del acuerdo legislativo, y se dicta
el decreto de nombramiento. Efectuando
una progresion -considerando la canti-
dad de vacantes existente-, el funciona-
miento a pleno de una justicia especial
para las causas de menor cuantia, es
una expectativa lejana.

El panorama desalentador alcanza tanto
a los Juzgados Comunitarios de Peque-
nas Causas de ciudades y comunas como
a Juzgados de Circuito de los distintos
Distritos Judiciales y de Rosario, por di-
versos motivos.

Los Jueces Comunitarios letrados del in-
terior tienen que atender todos los juicios
que tramitan en los pueblos o ciudades
donde poseen su sede, y también los que
les toca suplir. A modo de ejemplo, y sin
alejarnos geograficamente, utilizando un
ejemplo que la misma Corte Suprema de
Justicia refiriera, puede mencionarse el
Circuito Judicial N° 2: los Juzgados Co-
munitarios de las Pequenas Causas se
encuentran ubicados en Funes, Granade-

ro Baigorria, Soldini (vacantes), Roldan,
Zavalla (no tienen juez letrado) y Pérez, el
Unico que tiene juez letrado.

Como se vera mas adelante, el procedi-
miento, al igual que todo juicio oral, pri-
vilegia la inmediatez, que reclama la pre-
sencia del juez, lo que en muchos casos
-como el que se refiriera de ejemplo- es
materialmente imposible. De cualquier
modo, en el afan de cubrir, aunque sea
parcialmente, los requerimientos de la
funcion, los desplazamientos deben ser
continuos y no favorecen ni a jueces ni a
justiciables.

Recuérdese que es tarea de los mismos
jueces, ademas, diligenciar personalmen-
te oficios, exhortos y notificaciones que les
remiten desde otros juzgados, certificacio-
nes, que son Jefes del Registro Civil, fun-
cion que en recientes fechas y en algunos
casos se esta desdoblando, designandose
a los funcionarios correspondientes.

Con la nueva ley asimismo deberan dili-
genciar las medidas y notificaciones de
sus propios procesos y todas las funcio-
nes propias de los secretarios (dar car-
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gos, instrumentar audiencias, llevar los
propios libros del juzgado) ya que mu-
chos no tienen secretario, ni oficial de
justicia, ni empleados.

Otro dato muy importante es que, con la
nueva competencia, estos jueces comu-
nitarios deberan intervenir en las eje-
cuciones por deudas municipales o co-
munales, que en algunos asentamientos
alcanzan cifras considerables.

Todo esto, sin computadoras y menos
sistema de libro de cargos o provisidn de
material via internet, muchas veces sin
sede fisica propia perteneciente al Poder
Judicial, otras, sin secretario y hasta sin
empleados, segun los casos.

Por su parte, los Jueces de Primera Ins-
tancia de Circuito asumen la competen-
cia de los Jueces Comunitarios en sus
sedes hasta tanto dichos Juzgados sean
creados, recibiendo para tramitar tanto
pequenas causas como las que corres-
ponden al juicio sumarioy a las apelacio-
nes de los Juzgados Comunitarios de las
Pequenas Causas que se encuentran en
su jurisdiccidn, incluidas las laborales (lo
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que aparece evidentemente renido con el
principio de especializacion). Recuérde-
se que los Juzgados de Primera Instan-
cia de Circuito que no se encuentran en
Santa Fe, Rosario y Rafaela son también
Juzgados de Faltas.

La Corte Suprema de Justicia, antes de la
entrada en vigencia de la ley, ya advertia
sobre estos inconvenientes (Acuerdo Ordi-
nario 26.07.11 Acta N° 38). Dicho Cuerpo
dispuso diversas medidas en relacion a la
implementacion practica de la ley, tales
como reglamentar la instancia de media-
cion, las modificaciones necesarias en
los sistemas informaticos, las suplencias
de los Jueces Comunitarios, el valor de la
unidad jus (Acuerdos Ordinarios 26.07.11,
Acta N° 38y 16.08.11, Acta N° 45).

La Camara de Apelacion de Circuito de
Rosario tomd una serie de medidas ten-
dientes a solucionar problemas practi-
cos, referidos fundamentalmente al rol
de los jueces no letrados, secretarios y
empleados, dictandose los Acuedos Ns.
18y 19 del 25 de agosto y 30 del 1 de no-
viembre de 2011. Se evacuaron consul-
tas, se remitieron instructivos, se cana-
lizaron las inquietudes correspondientes
ante la Corte Suprema de Justicia y se
reflexiond en conjunto en la reunion que

se llevd a cabo en el Colegio de Magis-
trados y Funcionarios del Poder Judicial.

Recientemente, en Acuerdo Ordinario del
17 de abril de 2012, Acta 18, la Corte, eva-
luando esta problematica, se pronuncié re-
saltando el estado de crisis en materia de
personal, de infraestructura edilicia y de
equipamiento técnico que atraviesa la Jus-
ticia Comunitaria de las Pequenas Causas.

Tal situacion, como es obvio, redunda en per-
juicio del servicio de justicia de las «peque-
fas causas», que en la actual coyuntura se
vera sometida a demoras insoslayables.

Precisamente por ello hubiera sido conve-
niente implementar la reforma en modo
gradual, es decir, entrando en vigencia a
medida que se cubriesen las vacantes con
titulares habilitados para el ejercicio juris-
diccional, que regula la ley 13.178.

Il. Encuentro sobre la Justicia
Comunitaria de las Pequenas
Causas propiciado por el
Colegio de Magistrados y
Funcionarios de Poder Judicial
de la Provincia. Zona Sur

A continuacion, trataremos de resenar

las conclusiones a las que se arribd en
dicha reunion y efectuaremos algunas
consideraciones personales sobre algu-
nos de los aspectos tratados.

1. Competencia Territorial:

Es evidente que el propdsito del legislador
al crear la Justicia Comunitaria de Peque-
nas Causas no ha sido solamente el de
descongestionar a los Juzgados de Pri-
mera Instancia de Circuito, sino también,
y principalmente, descentralizar la presta-
cion del servicio de justicia a fin de que, en
aquellos asuntos de menor cuantia, el jus-
ticiable pueda recibirlo mas rapidamente y
sin necesidad de trasladarse -como hasta
ese momento- al asiento de los Juzgados
de Primera Instancia de Circuito, general-
mente bastante alejados.

Es decir, se ha potenciado la actividad ju-
risdiccional de la unidad geopolitica de-
nominada «Comuna» por la Ley 10.160
(comprensiva de comunas y municipios),
en cada una de las cuales actuara por lo
menos un «Juez Comunitario de las Pe-
quenas Causas» al cual, sin lugar a du-
das, se le ha reconocido el caracter de
magistrado judicial, aunque con vertien-
te legaly no constitucional (art. 9) con to-
dos los derechos, deberes, inhabilidades



e incompatibilidades que corresponden a
los mismos.

Tales magistrados ejercen su competen-
cia territorial exclusivamente dentro del
éjido de la respectiva comuna o munici-
pio, y tal competencia es improrrogable
cuando concurran todas las pautas de
demanda establecidas en el art. 4 del
C.P.C. dentro de ellos (art. 2 inc 2°. a. I1],
porque, a continuacion, la norma acota
«salvo lo dispuesto por el art. 4 del Codi-
go Procesal Civil y Comercial», es decir,
cuando alguna de dichas pautas se en-
cuentren fuera del éjido comunal la fa-
cultad de eleccion del actor permanece
incélume. En sintesis, cuando todas las
pautas de demanda que prevé el art. 4
del C.P.C. concurren dentro del d&mbito
comunal, la competencia territorial es
improrrogable, tanto expresa como taci-
tamente.

En tales casos, entendemos que la pro-
rroga de competencia cuantitativa que
permite el art. 2 inc.1° b de la ley 10.160
[«...cuando la demanda se promueva ante
Juez con mayor competencia por cuantia
de la que corresponde al que es compe-
tente segun esta ley»] sélo rige en aque-
llos casos en que el Juzgado Comunita-
rio y el de mayor cuantia se encuentren

dentro de la misma comuna o municipio,
porque de lo contrario se estaria desvir-
tuando el propdsito legal de establecer
un foro local para el juzgamiento de las
pequenas causas.

En aquellas comunas o municipios en las
que aun no haya sido creado el Juzgado
respectivo, y hasta tanto se cree, conser-
van la actual competencia territorial los
Juzgados de Primera Instancia de Cir-
cuito correspondientes. En tal caso, és-
tos deberan actuar por el procedimiento
establecido para aquellos, sin perjuicio
de la facultad de la parte actora -sélo en
estos supuestos- de optar por la via pro-
cesal mas amplia (art. 388 C.P.C.).

Obsérvese que cuando se creen los Juz-
gados Comunitarios de Pequenas Causas
previstos por el art. 3incs. 6.1y 6.2 para las
ciudades de Santa Fe (seis jueces) y Rosa-
rio (ocho jueces), la competencia territorial
de cada uno de ellos deberd ser delimitada
por la Corte Suprema de Justicia.

2. Competencia Cuantitativa:

El art. 124 fija la competencia cuantitati-
va de los Juzgados Comunitarios en diez
(10) Unidades Jus respecto de las causas
enunciadas en los incisos 5° al 11° del
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art. 123, habiéndose fijado -por Acorda-
da de la Corte Suprema N° 38 pto. 5 del
26.07.11 (art. 8 de la ley 10160)- el valor
de dicha unidad en la suma de $ 400, re-
sultando actualmente una competencia
cuantitativa de $ 4.000.

Obviamente que para su determinacion
deberan aplicarse las normas estableci-
das por el art. 3 del C.P.C., es decir: 1°)
Por el capital mas intereses o frutos de-
vengados hasta la fecha de la demanda, y
en caso de acumulacion de pretensiones
o ampliaciones, la suma de las deman-
das, calculadas en la misma forma. 2°)
Por elimporte de la obligacion total, si se
demandare una cuota, una parte o sélo
los intereses. 3°) Por el total del activo a
dividirse, en las causas de division.

Cabe acotar que el inc. 3° del art. 3 del
C.P.C. habia quedado abrogado por el art.
111 de la ley 10.160, que atribuyé a los
Juzgados de Primera Instancia de Circui-
to «todo litigio que verse sobre desalojo»,
sin consideracidn cuantitativa alguna.

Ahora bien, los Jueces Comunitarios de
Pequenas Causas, segun el art. 123 in
fine, carecen de competencia para en-
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tender en materia de desalojos, tanto ur-
banos como rurales, pero agrega: «salvo
lo dispuesto en el inciso 12», tales como
el desalojo de contratos accidentales de-
bidamente homologados (art. 39 de la ley
13246), el desalojo del tambero asociado
(art. 9 inc. b de la ley 25.169), etcétera,
pero cabe preguntarse ;sin limite de
monto?. Consideramos que no, la com-
petencia cuantitativa constituye un limite
infranqueable para la Justicia Comuni-
taria y para su determinaciéon -ademas
del monto del contrato respectivo- en
algln caso, pueden resultar de utilidad
las pautas establecidas por el citado art.
3°del C.P.C., que nunca fue expresamen-
te derogado.

3. Competencia Material:

El nuevo art. 123 de la ley 10.160 (incs. 5°
a 13°) ha ampliado la competencia que
anteriormente se atribuia a los «jueces
comunales», atribuyéndoles el conoci-
miento de asuntos de corte netamente
jurisdiccional, de alli la exigencia de que
para su desempeno se requiera poseer
titulo de abogado o procurador.

En la reunidn propiciada por el Colegio
de Magistrados y Funcionarios del Poder
Judicial -cuyas conclusiones estamos

resenando- este tdpico, considerado en
si mismo, no concitd mayores divergen-
cias entre los asistentes, y decimos «en
si mismo» puesto que los planteos que
se efectuaron por razones sistematicas
los abordaremos al analizar el procedi-
miento establecido para estas causas.

No obstante, dado que el inciso 12° del
art. 123 atribuye a los Jueces Comuni-
tarios de Pequenas Causas la facultad
de disponer medidas cautelares urgen-
tes en materia de violencia familiar -si
las circunstancias asi lo ameritan- cabe
preguntarse si éste deberd o no entender
en el recurso de reposicion que se inter-
pusiere, respecto del auto que las despa-
chare o denegare, puesto que -conforme
al art. 344 C.P.C. este recurso debe in-
terponerse ante el mismo juez que dictd
la resolucion, y resolverse por el mismo.

A nuestro criterio, tanto la interposicion
como la resolucion del recurso de re-
posicion deben efectuarse ante el Juez
competente en la materia, ya que el Juez
Comunitario sélo tiene competencia ex-
cepcional para «disponer» y -obviamen-
te- ejecutar dichas medidas.

4. Competencia revisora o de grado:

La revision en grado de apelacidon de las

sentencias dictadas por los Jueces Co-
munitarios de Pequefas Causas estd a
cargo de los Jueces de Primera Instan-
cia de Circuito (art. 579 C.P.C. y art. 111
inc. 5 ley 10.160), con la sola excepcién
de aquellas que dicten los Jueces Co-
munitarios que se creen en las ciudades
de Santa Fe y Rosario, cuyas sentencias
seran recurribles ante las Camaras de
Apelacion de Circuito existentes en ellas
(579 C.P.C.y art. 56 de la ley 10.160).

Es decir que en los Circuitos Judiciales
1y 2, los Juzgados de Primera Instancia
de Circuito seran alzada de los Juzga-
dos Comunitarios de Pequenas Causas
con sede en las comunas que integran
dichos circuitos, y las Camaras de Ape-
lacion de Circuito lo seran de aquellos
que se creen en sus respectivos asientos
(Santa Fe y Rosario).

Al respecto, resulta insoslayable senalar
que -conforme al juego de los arts. 111 inc.
5°y 56 de la ley 10.160-, los Juzgados de
Circuito de las ciudades de Santa Fe (N°1),
Rosario (N° 2) y Rafaela (N° 5) a pesar de
que carecen de competencia originaria
en materia laboral y de faltas, deberan
conocer dichas materias por via revisora,
puesto que son alzada de los Juzgados
Comunitarios existentes en las comunas



de su Circuito (vgr. los Juzgados de Circui-
to de Rosario deberan ser alzada en dichas
materias de los Juzgados Comunitarios de
Funes, Granadero Baigorria, Pérez, Rol-
dan, Soldini y Zavalla), lo cual constituye
una innovacion -o descuido- de la reforma
que carece de asidero puesto que implica
un quebranto al principio de especializa-
cion sin beneficio correlativo alguno, maxi-
me siendo que los arts. 99 y 50 de la ley
10.160 no han sido derogados.

La misma situacion se da respecto de las
Cémaras de Apelacion de Circuito exis-
tentes en Santa Fe y Rosario, que por
ser alzada de los Juzgados Comunitarios
de Pequenas Causas a crearse en ellas
(art. 56, 2° parrafo ley 10.160), deberan
entender por via revisora en cuestiones
laborales, materia que estad expresa-
mente excluida por el primer parrafo de
dicho articulo y atribuida a la Cdmara de
Apelacién en lo Laboral (art.. 50 L.0.T.).

Serd la jurisprudencia la que dé la al-
tima palabra en este tépico que parece
ser mas producto de la imprevision que
de un afan innovador.

5. Mediacion liminar:

Al decir el nuevo articulo 575 del C.P.C.C.

«... el juez debera promover una instan-
cia de mediacidn...» «Si ello no fuera
posible, se fijara una audiencia a los fi-
nes conciliatorios...» indica sin lugar a
dudas que la ley prioriza el mecanismo
de la mediacion, dejando la posibilidad
de designar una audiencia de concilia-
cion en su reemplazo sélo para el caso
de resultar imposible la misma.

Existen fundados motivos para esforzarse
por no desnaturalizar la norma, buscando
entre los medios existentes la materializa-
cion de la mediacién con preferencia a la
audiencia de conciliacion, y dejando a ésta
como Ultimo recurso.

En efecto, la mediacion como método alter-
nativo de solucion de los conflictos cuenta
con caracteristicas propias que la diferen-
cian marcadamente de la conciliacion.

Se trata de un mecanismo en el que una
persona que no es sujeto procesal dentro
del juicio en cuestion -el mediador- tra-
ta de acercar a las partes para que éstas
lleguen a un acuerdo. En este cometido,
el mediador se ubica en el mismo plano
que los mediados, utilizando herramientas
propias, limitandose a acercarlasy facilitar
su comunicacion, sin proponer soluciones
al conflicto con el objeto de que ésta surja
de los mismos interesados.
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En la conciliacidn, es el juez de la causa
quien con mayor protagonismo y ubica-
do en un plano de superioridad sobre los
justiciables, promueve la solucion del
conflicto con la facultad de proponer for-
mulas conciliatorias y la imposicién que
su investidura genera.

Es de interpretar que el legislador ha con-
siderado mas adecuado el primer método
en la busqueda de la pacificacion social,
cuando la misma se ve afectada por con-
flictos como los que caen bajo la érbita de
esta jurisdiccion. Por ello, seria beneficio-
so que, los jueces que por imposibilidad
material, no puedan recurrir a la media-
cion en las causas que les son asignadas y
deban designar audiencias de conciliacion,
echaran mano a las técnicas de los me-
diadores, ya que existe material formativo,
ademas de la capacitacion a la que pueden
recurrir voluntariamente.

En consonancia con estos principios, la
Corte Suprema de Justicia reglamento
la instancia de mediacion disponiendo
que 1. La misma no podra ser llevada a
cabo por el mismo Juez interviniente en
la causa, aunque el mismo estuviera ha-
bilitado como mediador; 2. Podré ser lle-
vada a cabo por un Centro de Mediacion
Comunitaria Publico o Privado que se
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encuentre ubicado en el mismo ambito
de competencia territorial del Juzgado;
3. Podran intervenir los Jueces Comu-
nitarios habilitados por la Corte como
mediadores, convocados por el Juez de
la causa, y la mediacion se llevara a cabo
en el mismo ambito de competencia del
Juzgado Comunitario interviniente; 4.
La imposibilidad de materializar esta
instancia serd de exclusiva apreciacion
del Juez Comunitario respectivo, quien
debera exponer las razones de dicha im-
posibilidad en base a su sana critica en
oportunidad de fijar la audiencia de con-
ciliacion (C.S.J. Ac. N° 38 26.07.2011).

El maximo tribunal ha establecido, pues,
que el Juez de la causa debe exponer las
razones de la imposibilidad de promover
la instancia de mediacién, y, en base a
su sana critica, fundamentara con ello
su decision de designar audiencia de
conciliacion.

En consecuencia, solo después de eva-
luar la imposibilidad de recurrir a algun
medio para concretar la mediacion, seria
viable designar la audiencia de concilia-
cién, sino se quiere desnaturalizar el es-
piritu de la ley y la reglamentacion de la
Corte al respecto.

La realidad actual es que la mayoria de las
localidades comprometidas en este siste-
ma no cuentan con Centros de Mediacion
Comunitaria. Es cierto que existen, asimis-
mo, Jueces Comunitarios, funcionarios,
secretarios y empleados que se encuen-
tran capacitados como mediadores y auto-
rizados por la Corte Suprema de Justicia,
ademas de los abogados matriculados que
son también mediadores, a todos los cua-
les se les podria pedir colaboracién para
este cometido. En ese sentido, debe cui-
darse que -en el caso de designarse a es-
tos mediadores-, la mediacion se celebre
en el mismo ambito de competencia del
Juzgado interviniente. No podria exigirse
que para implementar este sistema hubie-
ra que trasladar a los mediadores desde
otras localidades con lo que ello implica de
riesgo, pérdida de tiempo y gastos. Menos,
que debieran trasladarse las partes, lo que
contrariaria los principios que se pretende
resguardar con el proceso implementado.

En la practica actual, los Jueces Comuni-
tarios y los Jueces de Primera Instancia
de Circuito, ante quienes tramitan las pe-
quenas causas, han dado diferentes res-
puestas a esta problematica. En algunos
casos, ante la existencia de mediadores en
la zona, se respetan a rajatabla los princi-
pios expuestos, convocandose a mediacion

en todas las causas. Hay otros en los que
el Juez comunitario del lugar es mediador,
pero no abogado, y se aprovecha esa cir-
cunstancia para que intervenga en la etapa
respectiva, siguiendo las actuaciones con
el Juez letrado a quien toca intervenir. En
algunos Juzgados, evaluandose las cir-
cunstancias particulares, se designa di-
rectamente audiencia de conciliacidn.

Ha sido materia de preocupacion de los
jueces la instrumentacion de esta etapa
previa de mediacion o conciliacion, en
relacion a los graves apercibimientos
que contiene la norma en caso de incom-
parecencia (para el actor, el desistimien-
to del proceso y para el demandado, el
tener por ciertos los hechos expuestos
en la demanda cuya copia se le debera
haber remitido con la notificacién a la
audiencia de mediacién o conciliacion).

En las dependencias en las que se ha lo-
grado utilizar la mediacion, se consensua
con los mediadores, previamente, fecha y
hora de audiencia, para poder designarlas
en un decreto, cuya notificacion habilita los
apercibimientos legales.

Tanto en estos casos como en los que
se decreta audiencia de conciliacion, se
aseguran de hacer saber a los intervi-



nientes del tramite especial al que se
someten, de los apercibimientos corres-
pondientesy de que la cédula de notifica-
cion sea recibida fehacientemente.

6. Procedimiento ante los Jueces
Comunitarios:

Es evidente que el legislador ha queri-
do implementar un procedimiento &gil,
informal, concentrado, con predominio
de oralidad e informalidad, conforme
se desprende de las pautas interpre-
tativas fijadas por el art. 572 del C.P.C.
ya que, partiendo de una demanda que
puede ser oral o escrita, y fracasada la
instancia de mediacion (o conciliacién)
obligatoria, la ley propende a que la to-
talidad del proceso se sustancie en una
sola audiencia en la que se conteste la
demanda, se ofrezcan y produzcan las
pruebas, se alegue sobre su mérito y se
dicte sentencia.

Tal «propension a la oralidad, simplici-
dad, informalidad, inmediatez, economia
procesal y celeridad» se desvirtdan por la
circunstancia de que las sentencias que
condenan al pago de sumas de dinero no
sean directamente ejecutorias, requirién-
dose -por consiguiente- para su ejecucion,
el tramite del juicio de apremio (arts. 262

ler. parrafoy 507 del C.P.C.] que es un pro-
ceso escrito, formal y técnico, por lo que
requerird, en todos los casos, de asisten-
cia letrada (aun en los casos eximidos de
la misma, previstos por el art. 572 bis 2do
parraf. in fine del C.P.C.] ademas de enca-
recer innecesariamente procesos de muy
baja cuantia.

Consideramos que no fue esa la inten-
cion del Legislador y que se trata de una
mera omision, puesto que al referirse
al recurso de apelacién contra la sen-
tencia, dispone que «Podra concederse
con efecto devolutivo cuando no exceda
de cinco (5) JUS y la no ejecucién de la
sentencia pueda producir un dano irre-
parable» y no se advierte como podria
ejecutarse la sentencia recurrida si la
misma es de caracter declarativo.

En la inteligencia de que se tratd de una
omision inadvertida, en reuniones oficiales
mantenidas por la Camara de Apelacién de
Circuito de Rosario con el Ministro de Justi-
cia y Derechos Humanos de la Provincia se
le sugirid que -por via de reforma legislativa-
se efectlie un agregado al ultimo parrafo del
art. 577 del C.P.C. de manera que el mismo
quede redactado de la siguiente manera:
«En la misma (la sentencial debers fijarse
el plazo para su cumplimiento, bajo aper-
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cibimiento de astreintes, salvo en los casos
en que se condene a pagar una suma de
dinero, en los que la sentencia tendra ca-
racter ejecutorio.

En la practica actual, y para salvar tal
disfuncion, algunos Jueces Comunita-
rios -haciéndose eco de criterios sus-
tentados en la reunion propiciada por
el Colegio de Magistrados y Funciona-
rios del Poder Judicial-, advierten a las
partes, en el primer decreto de tramite,
que se trata de un proceso de naturaleza
ejecutiva [«...Por promovida demanda de
ejecucion contra...que se tramitara por el
procedimiento de los arts. 571 y siguien-
tes del C.P.C. (t.o. L.p 13.178...)». Obvia-
mente, seria deseable que la cuestion se
remediase por via legislativa.

Otro tema, intimamente ligado con el
anterior, es el relacionado con la tra-
mitacion de los procesos «ejecutivos»
atribuidos a los Juzgados comunitarios.
Al respecto cabe recordar que el nuevo
articulo 571 del C.P.C. dispone que «Las
causas comprendidas en el articulo 123
incisos 5), 6], 7, 8], 9), 10] y 11 de la Ley
10.160 -Organica del Poder Judicial- y
sus modificatorias, se tramitaran por el
procedimiento establecido en el presen-
te Titulo».
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El inc. 7 del art. 123 de la ley 10.160,
atribuye a los Jueces Comunitarios el
conocimiento de «causas civiles y co-
merciales de... ejecucion» y el inc. 11
-por su parte- lo inviste para «conocer
y decidir acerca de las ejecuciones por
deudas municipales», ;quiere decir que
-a la luz de lo dispuesto por el citado art.
571 C.P.C. estas «ejecuciones» deberan
tramitarse por el procedimiento declara-
tivo establecido en el nuevo Titulo VIII del
Capitulo Il del Libro Tercero del Cédigo
Procesal Civily Comercial?.

Obviamente no, porque si el legislador hu-
biese querido que esos procesos se trami-
taran por el susodicho procedimiento, no
hubiese hablado de «ejecuciones» sino de
causas por cobro de créditos con garantia
prendaria, provenientes de titulos de cré-
dito, de créditos fiscales municipales o co-
munales, etcétera.

Los términos «ejecucidon» o «ejecucio-
nes» hacen referencia a un tipo de pro-
ceso especifico, regulado especialmente
por el Cddigo de Rito y por la ley 5066
de Cobro de Créditos Fiscales, lo que no
quita que a su procedimiento se adosen
la mediacion o conciliacion obligatoriasy
demas normas atinentes a las pequefas
causas que resulten de aplicacion.

Adviértase que otra seria la interpre-
tacion si a la sentencia que dirime este
proceso se le hubiese acordado caracter
ejecutivo, porque en tal caso podria in-
terpretarse que el Legislador quiso que
esos procedimientos ejecutivos se sus-
tanciaran por el tramite establecido en
la ley 13.178, pero en la literalidad legal
actual no cabe esa interpretacion.

Otra innovacion introducida respecto de
las pequenas causas es con relacion a las
medidas cautelares (especialmente el em-
bargo y la inhibicién) que, a diferencia de
lo preceptuado por el art. 277 C.P.C. en el
que se despachan «con la sola condicion
de prestar fianza o caucion real bastante
para cubrir los danos y perjuicios si re-
sultase que fue solicitado sin derecho»,
el art. 574 bis dispone que sdlo podran
decretarse «en caso de urgencia acre-
ditada y cuando peligren derechos por
la demora», es decir, deberd acreditarse
prima facie el periculum in mora, quedan-
do a criterio del Juzgador la exigencia de
fianza que garantice los eventuales danos
y perjuicios. Entendemos que por «urgen-
cia acreditada» debe entenderse «urgen-
cia fundada», de lo contrario se estaria
exigiendo un recaudo de casi imposible
cumplimiento.

Por ultimo, cabe senalar que conforme
al art. 578 del C.P.C. la interposicion del
recurso de aclaratoria respecto de la
sentencia recaida en el procedimiento de
las pequenas causas, suspende el plazo
para interponer el recurso de apelacion.

Constituye un acierto de la ley haberse
expedido sobre el topico, puesto que tan-
to el art. 248 de nuestro Cddigo Procesal
como el art. 166 inc. 2° del Cédigo Nacio-
nal guardan silencio sobre el particular
y ante tal silencio la jurisprudencia im-
perante, con muy pocas excepciones, ha
interpretado que el pedido de aclaratoria
de sentencia no interrumpe el término
para deducir otros recursos (sean és-
tos ordinarios o extraordinarios), ya que
ellos corren paralelamente.

Cierto es que una fuerte corriente doc-
trinaria se ha alzado contra dicha inter-
pretacion, dado que se considera que la
resolucion que resuelve la aclaratoria
forma parte de la sentencia, confor-
mando un todo indivisible, por lo que no
puede sino concluirse que el término
para deducir la apelacion, por ejemplo,
no corre sino desde la notificacion de la
sentencia integrada (vgr.: Podetti en J.A.
1964-V-480; |banez Frocham «Tratado
de los Recursos» pag. 162; Morello J.A.



1959-111-619; Palacio «Tratado de Dere-
cho Procesal Civil», tomo V, pags. 76/77).
Evidentemente, la posicion sustentada
por estos autores es mas justa y brinda
mayor seguridad juridica a los litigan-
tes, y ha sido adoptada por los Cddigos
de Procedimiento de Jujuy, Mendozay La
Rioja.

De cualquier modo, debe advertirse que
segun el art. 578 del C.P.C. la interposi-
cion del recurso de aclaratoria, en pri-
mer lugar, no «interrumpe» el término
para interponer el recurso de apelacién
sino que lo «suspende», razén por la
cual si, verbigracia, la aclaratoria se pe-
ticiona al tercer dia habil, el recurso de
apelacion deberd interponerse dentro de
los dos dias restantes del plazo respec-
tivo, contados desde la notificacion de
la resolucion, recaida sobre tal peticion
aclaratoria. También debe advertirse que
tal suspension es sélo a favor de la parte
que interpuso aclaratoria.

Algunas conclusiones

La descentralizacion del servicio de jus-
ticia y la adopcion de un tramite rapido,
sencillo y econémico es un anhelo al que
no se han opuesto sus servidores, quie-

nes han brindado su colaboraciéon y bue-
na voluntad para ponerlo en practica.

En la actualidad, existe cierta resisten-
cia de parte de los abogados para optar
por su aplicacion, pero en la medida en
que con soluciones concretas se vayan
sorteando las dificultades y la jurispru-
dencia vaya limando los defectos de la
ley, también sus beneficiarios se veran
estimulados a utilizarla.

Concretamente, se advierte que algunos
Juzgados de Circuito del interior aplican
de oficio la norma, e imprimen el trdmite
establecido por la ley 13.178 a todas las
causas cuyo monto asciende a $ 4.000. En
Rosario, se respeta la opcion de la parte
actora, que en la casi totalidad de los ex-
pedientes ingresados hasta ahora, eligen
la via del juicio sumario. Cualquier camino
es respetable, porque se trata en todos los
casos de perseguir satisfaccion de la pres-
tacion del servicio optimizando los medios
existentes y de acuerdo a la realidad de
cada comunidad.

Sélo el dia en que funcionen con juez le-
trado los Juzgados Comunitarios de las
Pequenas Causas que son necesarios
teniendo en cuenta la cantidad de pobla-
ciony el indice de litigiosidad en cada te-
ritorio, podran verse los resultados, que
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sin duda seran beneficiosos, y pondran
en su real dimensién el importante rol de
un Juez cercano al justiciable, tanto para
las causas cuyo valor ascienda a diez
unidades jus -que quedaran solo a cargo
de los Jueces Comunitarios- como para
las que las superen, ya que los jueces
de Circuito podran desempefarse mas
eficazmente, y esta circunstancia podria
dar lugar aun a que se ampliara su com-
petencia a través de la revalorizacién de
la unidad jus al respecto m
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El tema que habré de abordar ha sido
abundantemente transitado en los Ul-
timos anos por diversos autores, tanto
de nuestro pais como del extranjero -en
este caso, sobre todo, por europeos y
latinoamericanos- por lo que la biblio-
grafia existente puede tornarse ina-
barcable. Es por ello que, sin agotar la
lista, he seleccionado aquellos que por
su claridad expositiva o por sus filosas
criticas me han parecido mas adecuados
para un articulo de estas caracteristicas,
cuya finalidad es describir esta corrien-
te de pensamiento, mediante la difusion
de sus notas principales y de los cues-
tionamientos que ha suscitado, a fin de
proporcionar una idea lo mas aproxima-
da posible acerca de lo que actualmente
puede entenderse por neoconstituciona-
lismo (en adelante, NC).

Siguiendo estos lineamientos me Llimi-
taré a hacer una presentacion del tema
y de su estado actual, sin dejar de tener
en cuenta el horizonte de crisis econo-
mica y politica insoslayable que ya se ha
presentado en algunos paises europeos
-donde esta nueva vision del derecho
naciera hace ya bastante tiempo, antes
de expandirse a otros paises y a otros
dominios del saber juridico- puesto que

considero que este horizonte habra de
influir decisivamente sobre la efectiva
aplicacion de sus postulados.

Sabido es que en las Ultimas décadas se
han producido en el ambito juridico dos
importantes cambios relacionados entre
si, ya que -reciprocamente- el uno sus-
tenta y favorece al otro, al decir de Pao-
lo Comanducci: un cambio estructural,
consistente en la «constitucionalizacion»
del derecho, y un cambio doctrinal, que
es la afirmacion del «neoconstituciona-
lismo», con origen en los ordenamientos
juridicos de los principales paises de la
Europa continental (Alemania, Francia,
Italia y Espana) y a partir, sobre todo, de
la actividad de sus respectivos Tribuna-
les Constitucionales, conformandose
una escuela de pensamiento que poste-
riormente se fue extendiendo a algunos
paises latinoamericanos mediante un
proceso que, forzoso es aclararlo, reco-
noce distintos grados, en virtud del cual
el derecho esta «impregnado», «satura-
do» o «embebido» por la Constitucion,
condicionando la legislacion, la jurispru-
dencia, la doctrina y los comportamien-
tos de los actores politicos. Comanducci,
que es considerado incluso como uno de
los forjadores del término NC, hace, en
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el trabajo citado en la bibliografia, una
presentacion del tema, replicando en
forma analdgica, aunque un tanto forza-
damente -como él mismo lo reconoce-,
calificando Maria Angeles Ahumada, por
su parte, a esta analogia como «perfec-
tamente exotica», y la clasica triparticion
de Norberto Bobbio sobre positivismo
teodrico, metodologico e ideolodgico, ade-
més de formular otras consideraciones
de auténtico interés que sin embargo
no habré de reproducir aqui por exceder
los limites de este trabajo, limitdndome
solamente a dar cuenta de su existencia
para quien desee internarse mas profun-
damente en este tema.

Tanta es la penetracion que ha tenido
el NC, incluso en nuestro pais, que ac-
tualmente la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, reflejando, a mi criterio,
implicitamente esta tendencia, obra, en
los hechos, a la manera de un Tribunal
Constitucional, tal como agudamente lo
senalara el destacado colega de la ciu-
dad de Cordoba, Dr. César Arese cuando
nos visitara en el mes de abril de este
ano para dar inicio al 4° periodo de nues-
tro Taller de Jueces Laborales, quien no
hesita en adjudicarle a este tribunal una
actitud legisferante por cuanto seleccio-
na los temas a los que decide avocar-
se en razon de la trascendencia de los
derechos afectados, resuelve teniendo
en cuenta la diversidad de fuentes que
derivan de este modelo, ejerciendo no
solo el control de constitucionalidad sino

también el de convencionalidad, y en una
actitud por cierto novedosa -que algu-
nos critican pero la mayoria aprueba-
desborda los limites tradicionales del rol
que la Constitucion y la historia institu-
cional del pais le asignaran, convocando,
por ejemplo, a asambleas publicas de
gobernantes y gobernados, admitiendo
las acciones de clase y expresando su-
gerencias que algunos interpretan como
directivas -por decirlo de algin modo-
tanto a los legisladores como a la ad-
ministracion del Estado, requiriendo la
solucién de algunos problemas por las
vias institucionales que a estos poderes
corresponden, poniendo de manifiesto,
precisamente, la inadecuacion o insufi-
ciencia de la normativa proveniente del
derecho interno que inicialmente debe
aplicar a quienes reclaman por la afec-
tacion de sus derechos.

Sin asumirlo en forma expresa, resulta
claro que ello deriva de esta nueva ten-
dencia ligada al «constitucionalismo de
los derechos» y que nuestra CSJN la
practica transitando caminos, sin duda,
novedosos.

Pues bien, esta nueva tendencia -ya no
tan nueva, en rigor- es la que me pro-
pongo describir en este texto, intentan-
do presentar sus notas esenciales pero
alertando a los lectores sobre la diversi-
dad de opiniones y caracterizaciones que
ha suscitado en propios y ajenos, porque
como dice Ahumada en el articulo cita-

do en la bibliografia -que especialmen-
te recomiendo- quienes se han ocupado
fundamentalmente del tema hemos sido
los cultores de la filosofia y la teoria ge-
neral del derecho, no pareciendo cosa de
azar, a su modo de ver, que no aparez-
can en la ndmina de los referentes del
NC ni constitucionalistas (salvo el caso
puntual de Gustavo Zagrebelsky, pero a
través de una obra atipica como /[ diritto
mitte), ni politélogos ni historiadores, sin
dejar de tener en cuenta, ademas, que se
trata de una escuela que alienta un tipo
de constitucionalismo fuertemente judi-
cialista y judicializado, fundamentalista
en materia de definiciones de derecho, y
mas o menos abiertamente desconfiado
del principio de la mayoria, amparando
bajo este nombre una variedad de racio-
nalizaciones post hoc de practicas cons-
titucionales del presente -lo que si nos
concierne, y mucho- en la medida en que
los sistemas juridicos crecen en comple-
jidad y los jueces hemos dejado de ser
actores secundarios en el proceso legal
para asumir un papel mas activo en la
solucion de los conflictos que se some-
ten a nuestra decision.

EL NC propone a los juristas un modelo
de Estado y de Derecho mas «moderno»,
caracterizado como Estado Constitucio-
nal y Democratico de Derecho, en opo-
sicion al Estado de Derecho legalista o
legislativo, que fue el dominante en el
modelo liberal decimondnicoy es el que,
como jueces, mas hemos transitado.



Mientras el constitucionalismo clasico
ha sido, sobre todo, una ideologia dirigi-
da a la limitacion del poder y a la defen-
sa de una esfera de libertades naturales
o derechos fundamentales, que en sus
origenes estuvieron ligados al jusnatu-
ralismo pero comenzaron a positivizarse
a partir de fines del siglo XVIII, comple-
tando este proceso durante el siglo XIX
y parte del XX, ello trajo como resultado
que el positivismo fuera la teoria hege-
moénica del derecho durante todo ese
periodo de tiempo, frente a lo cual Co-
manducci afirma, sin embargo, que esta
nueva doctrina nunca intenté desplazar a
la hegemonia positivista, puesto que «el
NC no se presenta sélo como una ideo-
logia y su correlativa metodologia, sino
también, y explicitamente, como una
teoria concurrente con la positivista».

Esta nueva vision, que todavia nos es
contemporanea y comienza a plasmarse
a partir de la sancion de algunas cons-
tituciones europeas luego de finalizada
la 22 guerra mundial, como sucedié en
Italia en 1947 y en Alemania en 1949,y en
ocasiones también varios anos después,
como acontecié con Grecia en 1975,
Portugal en 1976 y Espana en 1978, se
presenta - no casualmente, a mi crite-
rio - en paises que habian atravesado
largos periodos de autoritarismo estatal,
donde habia imperado la vigencia de una
legalidad formal incuestionable que, sin
embargo, no habia impedido que se pro-
dujeran las consecuencias nefastas por
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todos conocidas, desde el genocidio del
pueblo judio hasta los crimenes del fran-
quismo, cometidos en todos los casos
por los propios aparatos estatales - en
guerras externas o internas, que desgra-
ciadamente todavia se siguen producien-
do en otras partes del mundo - tratan-
dose de experiencias que de algun modo
tornaban auspicioso el retorno de los
valores a la consideracion del concepto
de derecho y, con ello, a posturas neo
jusnaturalistas, como si cierto legalis-
mo formalista hubiera sido, en parte, el
culpable de estos hechos que, en rigor,
no pueden ser considerados sino como
anomalias del Estado de Derecho, sin
que por ello resulte justificado atribuirle
el ser causante de tales efectos.

Sin embargo, otros autores que se han
ocupado del NC lo presentan como una
teoria antes alternativa que concurren-
te con la teoria positivista tradicional
-aunque siempre cercana al positivis-
mo- pudiendo mencionarse dentro de
esta postura, aun con sus particulares
enfoquesy sin que esta ubicacion resulte
pacificamente aceptada, a doctrinarios
como Luigi Ferrajoli o Luis Prieto San-
chis, que se han ocupado de la incidencia
del NC en la teoria del derecho, postura
que para otros aparece como insosteni-
ble a la luz de la actual configuracion de
los sistemas juridicos, puesto que siguen
persistiendo en forma predominante sus
rasgos de derecho estatal, legalista y de
formalismo interpretativo, mas alla de

que sin duda algunas cosas estan cam-
biando, sobre todo en el &mbito de la
interpretacion, porque esta Era «de los
derechos» o «del Constitucionalismo
Mundial» estd marcada por el retorno
-mas explicito, claro esta- de la politica
al Derecho, en el que un Estado natural-
mente activista e interventor pretende
asegurar resultados antes que detener-
se a establecer procedimientos.

Y estan cambiando no sélo por la pre-
sencia de teorias como la aqui analizada,
sino también por el peso que los instru-
mentos del derecho internacional ha ido
adquiriendo en el derecho interno de di-
versos paises, incluido el nuestro, des-
de ya, sobre todo a partir de la reforma
constitucional de 1994, sobre laque no es
necesario abundar por ser ampliamente
conocida; de tal modo que los jueces no
estamos obligados solamente a practi-
car sobre los casos sometidos a nuestra
decision el control de constitucionalidad
que la ley fundamental nos asigna, sino
también -como antes senalé al referir-
me a la CSJIN- el control convenciona-
lista, cuya aplicacion es relativamente
nueva y refiere a los convenios y tratados
internacionales, asi como a los fallos de
los tribunales supra estatales creados
por ellos. Esta concepcion ha tenido una
marcada influencia, sobre todo en cau-
sas penales, a partir del juzgamiento de
los crimenes de lesa humanidad cometi-
dos por civiles y militares durante la te-
nebrosa noche del proceso (1976-1983),

myf
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pero que luego se ha ido extendiendo a
otros ambitos del derecho.

Es asi que se propugna no sélo la fuerza
normativa y no meramente programatica
de la Constitucion, sobre todo en algunas
de sus directivas, su preeminencia y la
de los tratados internacionales, con igual
jerarquia -que es lo que permite pensar
a esta corriente como una versiéon mo-
derna o alternativa al positivismo juridico
tradicional, que, al menos tedricamente,
no se opondria frontalmente, mas bien
iria en su auxilio, a fin de flexibilizar sus
rasgos mas rigidos- sino que se privi-
legia y legitima la labor jurisdiccional si
estd destinada a asegurar la supremacia
de sus preceptos, aunque mediante su
aplicacion se pueda llegar a desplazar la
ley nacional estatal.

En tal sentido resulta esclarecedor el ar-
ticulo de Rodriguez Bertoni citado en la
bibliografia, que se refiere al fallo «Casal,
Matias y otro s/ Robo simple en grado de
tentativa», Causa 1861 del 20.09.05, ana-
lizando las conclusiones que a Gustavo
Zagrebelsky le suscitara esta causa. Tras
una breve historia del recurso de casacion
- seguramente de mayor interés para los
penalistas que para los cultores de otras
ramas del derecho - esta autora afirma
que se advierte en el razonamiento ju-
dicial la diferenciacion de los derechos
respecto de la ley, o sea entre la ley como
regla establecida por el legislador y los
Derechos Humanos (DDHH] como preten-

siones subjetivas absolutas, validas por
si mismas con independencia de la ley,
lo que sin duda implica un giro cuasi co-
pernicano en la labor jurisdiccional para
quienes opten por esta alternativa, o sea
la del pasaje del Derecho por regla al De-
recho por principios, puesto que permite
exigir a la labor jurisdiccional que haga
concordar la regla legal con los principios
constitucionales del caso, concretando
las garantias que éstos aseguran.

En las vertientes no positivistas del
NC se encuentran Robert Alexy, Ro-
nald Dworkin y Gustavo Zagrebelsky,
quienes por su filiacion mas cercana al
jusnaturalismo afirman la existencia de
una conexion necesaria entre el Dere-
cho y la moral, defendiendo una suerte
de «lectura moral» de la Constitucion,
lo cual deriva en una obligacidon mas
marcada de tener que obedecer sus re-
glas, en virtud de la cual el NC no seria
solamente una teoria descriptiva del
Derecho sino también normativa, pos-
tulado que también Ferrajoli suscribe
y conduce a considerar la «politicidad»
de la ciencia juridica, tratandose de un
tema que los criticos hemos transitado
intensamente, sobre el que no habré de
abundar en esta presentacion. A Dwor-
kin, el NC le debe la reconstruccion del
sistema juridico formulada en oposi-
cion a la de Hart y los fundamentos de
la decisidn judicial correcta, aun en los
casos dificiles; y a Alexy, su reelabora-
cion y sintesis del «método» que venia

siendo empleado poralgunos tribunales
constitucionales y, paradigmaticamen-
te, el aleman -que no es otro que el de
la ponderacién, que abordaré mas ade-
lante- para presentar sus decisiones
en los casos de conflictos entre princi-
pios o derechos constitucionales como
resultado de una apreciacidon objetiva,
antes que como preferencias legitimas
y argumentadas, del que tiene la dltima
palabra.

Este giro implica no atenerse rigidamen-
te al clasico modelo de subsuncion que,
mediante un procedimiento silogistico
proponia una interpretacion técnica-
mente neutral de la ley - o que al me-
nos aparecia tedricamente revestida de
tal apariencia - para pasar a otro donde
la ponderacion del caso y el principio de
razonabilidad permitirian al intérprete
esta adaptacion al esquema constitucio-
nal, aun si al hacerlo debiera apartarse
en todo o en parte de la regla estatal. A
la manera de T. Viewegh y su teoria de
la tdpica juridica - alumbrada en la mi-
tad del siglo pasado, pero con claras
referencias a Aristoteles, Cicerdn y Vico
- se propone que el proceso de interpre-
tacion del derecho comience en el caso,
en tanto acontecimiento problematico
que demanda ser resuelto en términos
juridicos, para ir desde el caso a la re-
gla y viceversa, en un movimiento de ida
y vuelta que pueda lograr conciliar las
exigencias de la justicia del caso con las
pretensiones de la regla.



Y las exigencias del caso no son otras, en
esencia, que las de hacer cumplir los dere-
chos y garantias que la Constitucion con-
sagra, resolviéndolo con justicia mas alla
de las formalidades propias de una con-
cepcion extremadamente legalista como lo
era la decimondnica -en gran medida to-
davia imperante- porque generalmente el
NC asume un modelo no descriptivo sino
axiologico de la Constitucion y, por ende,
normativo -como antes senalé- a partir
del cual subraya la exigencia dirigida tanto
a jueces como a legisladores de que sus
actividades estén dirigidas a concretar el
ejercicio y garantia de los derechos funda-
mentales que contiene.

Es obvio que mediante la incorporacion
de este catalogo de derechos fundamen-
tales esta concepcion impacta no sélo en
la interpretacion y aplicacion de la ley
sino también en el sistema de fuentes,
que se multiplica y diversifica a un extre-
mo tal que no siempre resulta una tarea
sencilla identificarlas en relacion con el
caso sometido a nuestra decision. Ha-
bida cuenta de que hay fallos -tanto de
instancias inferiores como superiores-
frente a los cuales nos encontramos con
una abundante y hasta excesiva cita de
articulos y tratados que por su genera-
lidad no siempre resultan estrictamente
aplicables al caso, al menos no en la es-
pecificidad adecuada.

Si las primeras Constituciones -entre
ellas la de 1787 de Estados Unidos, que
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inspiré la nuestra de 1853- afianzaban la
supremacia del legislador sobre el juez
mediante el control de constitucionali-
dad difuso que se otorgaba a los magis-
trados, control que hasta el presente se
sigue ejerciendo y sélo inhibe la aplica-
cion de la norma en casos excepcionales
(o al menos asi se declama) y con alcan-
ce solo para el caso, o sea individual,
concepcidn que se afianza con el dictado
del Codigo Napoledn y la destacada in-
fluencia de la escuela de la exégesis en
nuestra disciplina, que con intensidad
diversa atraviesa todo el siglo XIX'y pro-
pone al juez como una figura aséptica,
apolitica y ajena a toda influencia exter-
na, concebido como la mera «boca de la
ley» y descartando todo acto de creacion
normativa, el NC practicamente invierte
esta ecuacion otorgando al juez poderes
que nunca estuvieron en la mente del le-
gislador de las primeras constituciones
dictadas en el Estado moderno.

Sobre la funcidon creativa del juez nos
van a ilustrar en sus textos clasicos, ya
en el siglo XX pero bastante antes de la
aparicion de esta escuela, destacados
jusfilésofos como Hans Kelsen, cuando
en la «Teoria Pura del Derecho» se re-
fiere a la norma como un marco abierto
avarias posibilidades, a la interpretacion
como un acto de voluntad antes que de
conocimiento y a la «ilusoria seguridad
juridica», o Alf Ross - autor danés que
fue su discipulo, a quien he citado reite-
radamente en estas cuestiones - cuando

en su obra «Sobre el derecho y la justi-
cia», al abordar el tema de la interpre-
tacion alude a la labor creativa del juez,
posicion que encuentro bastante mas
realista y ajustada a lo que sucede de he-
cho, que la que plantea el NC y algunos
de sus cultores.

Es asi que, al referirse a los factores
pragmaticos y a la técnica de argumen-
tacion en la administracion de justicia,
explica que el juez generalmente trata
de hacer ver que ha llegado a su decision
objetivamente y sélo estd determinada
por el motivo de la obediencia al derecho
en combinacién con una captacion racio-
nal del significado de la ley, sin admitir el
caracter constructivo que muchas veces
tiene su interpretacion, para sostener la
ficcion —que intenta desmontar- que la
administracion de justicia es una simple
deduccion logica a partir de reglas juridi-
cas, sin ninguna valoracion de su parte.

Dicho esto mucho antes de que el NC
asomara en el horizonte de la reflexion
juridica o que la ponderacién aparecie-
ra como un instrumento providencial y
supuestamente novedoso en la labor del
juez, porque aunque Ross no se refiera
en su libro a la actividad creadora del
juez utilizando ese término, es claro que
estamos en presencia de apreciaciones
muy similares.

«Por lo comun -dice Ross- el juez no ad-
mite que su interpretacion tiene ese ca-
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racter constructivo, sino que mediante
una técnica de argumentacion, intenta
hacer ver que ha llegado a su decision ob-
jetivamente y que ésta se halla compren-
dida por el «significado de la ley» o por «la
intencion del legislador», a fin de preser-
var esa imagen en virtud de la cual sélo
«conforma derecho». Ahora bien, «el se-
creto de estas técnicas de argumentacion
consiste en que no hay criterio que indique
qué regla de interpretacion ha de usarse...
son recursos que forman parte del equipo
de cualquier jurista experimentado. El tie-
ne que saber como justificar técnicamen-
te, mediante argumentos interpretativos,
la solucion juridica que considera «justa»
o deseable. Pero seria un error aceptar
los argumentos técnicos como si fueran
las razones verdaderas. Estas deben ser
buscadas en la conciencia juridica del
juez o en los intereses defendidos por el
abogado», afirma, teniendo en cuenta que
las teorias positivistas ocultan la actividad
politico-juridica del juez, porque la «ldgica
inmanente» al sistema que subrayan no
deja de ser unailusion.

Es que «La «razon juridica» inmanente o
la regla de derecho misma no pueden ser
separadas del propdsito practico que se
encuentra fuera de ellas, ni las «conse-
cuencias formales» pueden ser separadas
de un ajuste valorativo de las reglas en re-
lacion con los valores presupuestos».

Siendo un conspicuo empirista de cufo
realista, arriba a estas conclusiones par-

tiendo de una doctrina descriptiva antes
que normativa de la doctrina del méto-
do juridico por excelencia, que es el de
la interpretacién -en posicién contraria,
como antes senalaba, a quienes ven en
el NC una teoria normativa- y también
de la premisa de que los factores prag-
maticos en la administracion de justicia
son consideraciones basadas en una
valoracion de la razonabilidad practica
del resultado, apreciado en relacion con
ciertas valoraciones fundamentales pre-
supuestas, donde se pone de manifiesto
la ideologia que - en sentido amplio - de
hecho, guia a los jueces en su aplicacién
de las reglas generales a casos especi-
ficos. Es por ello que la funcién de los
métodos de interpretacion es establecer
limites a la libertad del juez en la admi-
nistracion de justicia, determinando el
area de soluciones justificables.

Que a la ponderacion como método le su-
memos como sustancia el contenido de
los DDHH considerados como esencia-
les, consagrados en las constituciones
entendidas como instrumentos predo-
minantemente axioldgicos, nos coloca,
sin duda, ante otra situacién -ausente
cuando Kelsen y Ross elaboraban sus
teorias- pero, en rigor, no se trata de un
vino demasiado nuevo aunque venga en-
vasado en odres que si aparentan serlo.

Lo destacable, a mi criterio, es que con
el NC estamos frente a otra expresion de
la concepcion del Derecho -particular-

mente lo comparto- que lo entiende como
formando parte del dominio de la razén
practica, en tanto técnica orientada a la
solucion de conflictos, pero sin que pueda
afirmarse sin ambages que constituye una
alternativa igualmente positivista al posi-
tivismo clasico, puesto que en la amplitud
de criterios con que se manejay en las po-
sibilidades que le da al juez de fundar sus
disidencias mediante la argumentacion y
la ponderacion de otras razones -aunque
no sean estrictamente las legales- puede
colocarse igualmente cerca, tanto de una
vision jusnaturalista como critica del de-
recho, como también de una positivista,
dependiendo del caso sometido a su deci-
siony de la ideologia del juez.

Es tanto el peso que ha adquirido este
nuevo paradigma, que actualmente en-
contramos autores como Habermas o
Ferrajoli quienes, advirtiendo en la glo-
balizacién un vacio de derecho publico,
postulan un «constitucionalismo mun-
dial», que seria la ampliacion o extension
del NC a las relaciones internacionales.

La situacion post guerra anteriormente
descripta fue propicia, entonces, para
alumbrar esta difusa y versatil doctrina
que, si bien -como antes dije- para algu-
nos resulta ser el positivismo juridico de
nuestros dias, para otros ha significado
un retorno encubierto del jusnaturalis-
mo, no siempre confesional, a menu-
do renovado, aggionardo a los nuevos
tiempos con algunas aristas por cier-



to controversiales que me ha parecido
importante abordar, porque esta teoria
asigna a los jueces un papel en extremo
preponderante y nos hace poseedores de
una especialisima herramienta que de-
fine e identifica nuestra actividad: la tan
mentada ponderacion.

Para Bruno Celano, segun lo explica
Graciela Barranco de Busaniche en el
excelente articulo que cito en la biblio-
grafia, la ponderacidon designa un vacio
antes que un método de resolucion de
conflictos; expresa una metafora, la del
«peso» de las razones en oposicion y su
balanceo, siendo el nombre mas de una
dificultad o de una incognita antes que de
un procedimiento de decision racional,
que no alcanza a eliminar el elemento
intuitivo y prudencial del razonamiento
practico. También hace alli una intere-
sante sintesis de los rasgos graduables
de constitucionalizaciéon mas salientes,
que Ricardo Guastini ha advertido en
este modelo en su articulo «La constitu-
cionalizacion del ordenamiento juridico»,
publicado en la obra colectiva de Carbo-
nell, M. «Neoconstitucionalismo» (Trotta,
Madrid, 2003).

Volviendo a la relevancia y las criticas
que ha recibido este delicado tema de
la ponderacion, es de decir que razones
de esta indole son las que han llevado a
que autores como Scarpelli o Tarello ha-
yan sostenido que el recurso sobreabun-
dante a la interpretacion adaptativa de la
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Constitucion termina transformando al
Derecho en un «derecho de los jueces»,
basado en principios, con los evidentes
riesgos que ello conlleva al otorgarles un
poder discrecional excesivamente am-
plio, porque no se puede dejar de con-
siderar -dice la autora antes citada- que
de alguna manera el contenido ético del
Estado Constitucional y Democratico de
Derecho es un artefacto cultural, fruto
de un proceso de estratificacion y sedi-
mentacion de una pluralidad de teorias,
doctrinas y distintas concepciones sobre
los derechos, y que la interpretacion no
deja de ser una lucha por el texto, aun-
que sujeta a criterios de correccion cuya
objetividad estaria dada por el ejercicio
de una practica discursiva sometida a
discusion racional, como lo proponen las
teorias de la argumentacion juridica.

0 -como decimos los criticos y explico
en mi obra «Argumentacion Juridica y
Semiosis Social» -donde debe tenerse
en cuenta la relacion entre los textos
legales y el contexto en que se aplican,
centrando nuestra atencion en la semio-
sis social entendida como produccién de
sentido a partir de los elementos que
brindan la sociologia y la linglistica,
como lo senalara Eliseo Verdn en su obra
«lLa semiosis social» (Ed. Gedisa, Bue-
nos Aires, 1996). Porque leer un texto
tomando en cuenta la nocion de discur-
so-y la Constitucion es un texto esencial
en todo ordenamiento juridico -significa
interpretarlo en relacion con otros dis-

cursos, dado que se puede encontrar
en él una multiplicidad de huellas (de
valoracion, de interpretacion, ideologi-
cas, culturales, econémicas, entre otras)
que las condiciones de produccion han
dejado impresas y que apareceran bajo
otras formas generando, posiblemente,
nuevos contenidos si, desde una vision
integral del sistema productivo de sen-
tido social podemos desentranar la ar-
ticulacion entre produccién, circulacion
y consumo a partir del analisis del con-
junto de determinaciones sociales que
han marcado ese discurso, porque «La
historia de un texto o de un conjunto de
ellos consiste en un proceso de altera-
ciones sistematicas a lo largo del tiempo
histérico del sistema de relaciones entre
«gramaticas» de produccion y «gramati-
cas» de reconocimiento», atendiendo a
la época en que fueron producidos, cir-
cularon y se «consumieron», sobre todo
si ese proceso se desarrollé en distintas
geografias y tiempos histéricos y cultu-
rales también diversos.

Juan Antonio Garcia Amado, distinguido
catedratico y jusfildsofo de la Universidad
de Leon, Espana, partidario de un positi-
vismo critico que no desdena los valores
a la hora de reflexionar sobre el Derecho,
cuyas consideraciones sobre el NC, en
lo sustancial, seguidamente transcribiré
-aunque no comparta a todas- ha sena-
lado algunas cuestiones que he consi-
derado insoslayables para comprender
los alcances y los limites de esta teoria,
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porque problematiza sus postulados, en
la medida en que sostiene que esta co-
rriente de pensamiento impulsa un judi-
cialismo que subvierte la relacion entre
los poderes constitucionales, poniendo en
jaque el principio democratico y la sobe-
rania popular, partiendo de lo que llama
«el complejo académico-judicial, que,
desde su afan de excelencia ética y de
elitismo politico, pretende suplantar los
dictados de un pueblo que las constitu-
ciones dicen soberano pero que es tenido
por incapaz... de calar en esos contenidos
morales que formarian los cimientos de
las constituciones y en los que sodlo lo-
gran penetrar con propiedad los profeso-
resy los jueces de las mas altas cortes»,
sosteniendo asimismo que el positivismo
juridico decimondnico y el NC actual son
extremos que se tocan y se combaten en
razén de su semejanza estructural y si-
milares pretensiones politicas, donde el
primero de ellos tomaba como axioma la
idea del legislador racional, mientras que
el NC adopta con similar conviccion el del
juez racional, al que se le exige mas bien
un determinado contenido en sus fallos,
sin que importe la argumentacién que los
fundamente aunque sea deficiente y esté
plagada de inferencias erréneas, sofis-
mas y paralogismos.

Advirtiendo sobre los riesgos y defor-
maciones del NC sostiene -en una vision
tan critica como acida pero lucida- que
se trata de una corriente u orientacion
doctrinal de perfiles un tanto difusos, lo

que no impide en el presente se pueda
hablar de un «canon neoconstitucional»
que definiria el modelo pleno o radical
de esta corriente. Y lo hace mediante la
enumeracion de diez notas definitorias
que, aclara, aunque no siempre aparez-
can juntas en toda su pureza o rotun-
didad, son las que determinan que una
doctrina se cifa mas al modelo del NC
cuanto mas de estas notas relna, que
son las siguientes:

1. La existencia en las constituciones
contemporaneas de clausulas de de-
rechos fundamentales y mecanismos
para su efectiva garantia, asi como de
clausulas de caracter valorativo cuya
estructura y forma de obligar y aplicarse
es distinta de la de las «reglas».

2. La presencia de estas normas que
conforman la constitucion material o
axioldgica, implica que las constitucio-
nes tienen su pilar basico en un deter-
minado orden de valores, de caracter
objetivo, tal como en 1958 definid el
Tribunal Constitucional aleman a la Ley
Fundamental de Bonn.

3. Asi entendida, la Constitucion refleja
un orden social necesario con un grado
preestablecido de realizacion de ese mo-
delo constitucionalmente prefigurado.

4. Ese orden de valores o moral constitu-
cionalizada posee una fuerza resolutiva
como para contener respuesta cierta o



aproximada para cualquier caso en el
que se vean implicados derechos, prin-
cipios o valores constitucionales, brin-
dando una Unica respuesta correcta
mediante una pauta de correccidn direc-
tamente material, sin mediaciones for-
males ni semanticas, donde los jueces
deben preocuparse mas por la justicia
del caso que por la seguridad juridica
mediante un razonamiento mas moral
que juridico.

5. Ello hace que deba existir un érgano
que vele por la efectiva plasmacion en
cada caso de esta respuesta correcta,
labor que pertenece a los jueces en ge-
neraly a los tribunales constitucionales
en particular (donde existen, claro esta,
pero también donde no los hay pero los
tribunales superiores actian como tales,
como antes senalé respecto a nuestra
CSJIN]J.

6. En la medida en que este orden axio-
logico de la constitucion predetermina la
solucion para todos los casos posibles
con relevancia constitucional, se supo-
ne que el juez que resuelve en tales ca-
sos no ejerce discrecionalidad ninguna
(Dworkin), salvo que haya un empate en-
tre los derechos y/o principios constitu-
cionales concurrentes (Alexy).

7. En consecuencia, el aplicador judicial
debe poseer la capacidad y el método ade-
cuados para captar estas soluciones obje-
tivamente impuestas por la Constitucion
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para los casos con relevancia constitucio-
nal, que es el de la ponderacion.

8. Lo anteriormente dicho lleva a las cor-
tes constitucionales a convertirse en su-
prainstancias judiciales de revision, jus-
tificando su intromision revisora cuando
los jueces «inferiores» no hayan respe-
tado estos estandares.

9. En la medida en que considera que los
fundamentos de ese NC son metafisicos
y que se apoyan en una doctrina ética de
corte objetivista y cognitivo, advierte que
se produce un fuerte desplazamiento de
la argumentacion y de sus reglas basi-
cas, que en tales casos se tine asimismo
de metafisica y, a su criterio, se torna
fuertemente esotérico.

10. EL NC posee, en consecuencia, tres
componentes filoséficos muy rotundos.
a) En lo ontoldgico, el objetivismo, de-
rivado de afirmar que por debajo de los
puros enunciados constitucionales, con
sus ambigliedades y su vaguedad, con
sus margenes de indeterminacion se-
mantica, sintactica y hasta pragmatica,
existe un orden constitucional de va-
lores, un sistema moral constitucional
bien preciso y dirimente. b) En lo epis-
temoldgico, el cognitivismo resultante
de afirmar que las soluciones precisas
y necesarias que de ese orden axioldgi-
co se desprendan pueden ser conocidas
y consecuentemente aplicadas por los
jueces. c] En lo politico y social, el eli-

tismo de pensar que sélo los jueces, o
prioritariamente ellos, y en especial los
tribunales constitucionales, estan plena-
mente capacitados para captar este or-
den axioldgico constitucional, poseyendo
el privilegio politico de poder enmendar
al legislador excepcionando la ley y jus-
tificando en el caso concreto la decisidn
contra legem que ser3, sin embargo, pro
constitutione.

A lo que agrega una reflexion sociologi-
ca, que particularmente desconocia pero
sé que él ha constatado in situ por su
vinculaciéon con diversas universidades
latinoamericanas a las que es frecuen-
temente invitado: que esta teoria se en-
sefa, sobre todo en Latinoamérica, en
las universidades mas caras vy elitistas,
aquellas en donde suelen estudiar los
vastagos de las clases econdmica, poli-
tica y social dominantes, que no siempre
consiguen implantar la justicia social y
los derechos de terceray cuarta genera-
cion a golpe de principios y sentencias,
tal vez porque suelen proveer de juristas
aventajados a gobiernos mas bien con-
servadores, aunque se trate de una regla
que, como todas, tiene sus excepciones.
Afirma que de esta teoria pueden surgir
«tantos derechos Unicos y verdaderos y
tantas Unicas soluciones constitucional-
mente correctas para cada caso como
neoconstitucionalistas nos topemos con
ideologias diversas. Todos sacerdotes
de un Unico credo -la Constitucion como
sistema objetivo de valores- pero plura-
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lidad de iglesias, de dogmas incompati-
bles y de teologias, y cada cual llevando
agua para su molino, pero diciendo que
no es el molino suyo, sino la Constitucion
objetiva», porque la Constitucion -diga
lo que diga- es prioritariamente moral,
mientras que la ley -diga lo que diga- es
prioritariamente juridico positiva, aven-
turando que si no se es jusnaturalista,
entrar en este juego es manifestacion de
irreflexion o de precipitada ingenuidad.

No obstante lo cual destaca que, pese a
estos difusos contornos donde moral y
derecho se confunden bajo el paraguas
protector de la Constitucion, existen ju-
ristas capaces y formados que, cuando
hablan del Derecho y la Constituciéon, no
buscan subterfugios para hacer valer su
personal moral o sus particulares inte-
reses sino el interés general y el bien de
un pueblo libre, fomentando el didlogo
entre las doctrinas y la ilustracién por la
via del conocimiento, mediante un deba-
te en libertad que es propio de toda vida
académica y democratica que se precie
de tales.

Particularmente diria que ni tanto ni tan
poco, mas alla de la relevancia que ad-
quiere el estar advertidos de estos peli-
gros que acechan a quienes cultivan esta
corriente o la ven con simpatia.

Por lo que hasta aqui llevo expuesto va
de suyo que ni la conceptualizacién ni la
trascendencia del NC son cuestiones pa-

cificas donde exista un consenso mayori-
tario que pueda asumirse respecto a su
auténtica filiacion tedrica, a sus limites
0 a su conveniencia, puesto que donde
algunos creen descubrir claras ventajas
otros alertan sobre lo que consideran,
mas bien, serios riesgos, en atencién
-basicamente- a esos perfiles difusos,
que pueden alumbrar distintos sentidos
a partir de una misma base normativa.

Es por ello que hay una sugerencia de
Garcia Amado -que ha seguido en este
tema a Habermas- que me parece insos-
layable aunque se repita reiteradamen-
te hace ya bastante tiempo en distintos
ambitos de nuestra materia: de lo que se
trata es de argumentar, siempre, some-
tiéndose quienes lo hacen a las reglas
que definen un procedimiento que privi-
legia la construccion de un saber social
y permite el control de lo decidido por
un poder no elegido democraticamente,
como suele serlo el judicial, por medios
que si lo hayan sido - en la medida de lo
posible y dentro de sus propios limites
funcionales - descartando todo autori-
tarismo y proporcionando a quienes co-
rresponda la posibilidad cierta de revi-
sidn de sus decisiones.

Pero en cuanto a sus conceptos criticos
sobre la funcion de los jueces -el tran-
sitado «prudente activismo judicial», que
a su criterio va en detrimento de legis-
lador- que senala como contraria a la
soberania del pueblo que ha sido, por



medio de sus representantes libremente
electos, quien en definitiva ha legislado;
me inclino mas por una postura inter-
media que, sin desdenar la ley positiva
o teniendo a las reglas estatales como
fuente principal de sus decisiones, pue-
da optar, si fuere menester, por acudir a
los principios y a la diversidad de fuentes
que el NC ha traido a un primer plano si
considera que esa actitud hard mas justa
su decision. Porque, en definitiva, tam-
bién estara sujeta a revision, salvo que
se trate de un Tribunal Constitucional -o
el de mas alto nivel de un pais, en el cual
éste no existiera- que por experiencia
propia y ajena sabemos, también, que no
suele permanecer incélume frente a los
cambios sociales, politicos y econémicos
que entornan la labor jurisdiccional.

En suma, que particularmente no con-
sidero que estemos frente a una nueva
teoria del Derecho ni frente a un cambio
de paradigma juridico que dejaria atras
las corrientes ya consagradas -llamense
positivismo, jusnaturalismo, realismo o
teorias criticas- porque todas ellas, en
distinta medida y segin la época, han
aportado elementos que el NC toma
como propios o innovadores cuando
muchos de ellos no son tales y, en todo
caso, lo nuevo puede ser la resultante de
la distinta combinacion que sus cultores
hagan de algunas de las notas distintivas
que las constituyen, pero que ya habian
sido formuladas en doctrinas anteriores
como, por ejemplo, lo hiciera Alf Ross.
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Sea como fuere entiendo que es nece-
sario conocer el NC, también saber qué
podemos adoptar de sus postulados al
momento de resolver un caso de hecho:
generalmente a ellos se alude cuando se
hace referencia al asi llamado «bloque
de constitucionalidad», pero en modo
alguno estimo que sea la panacea que
muchos de sus cultores anuncian sino,
tal vez, una herramienta mas a la hora
del andlisis y de la solucion del conflicto.

Para completar este analisis habré de
concluirlo con una sumaria digresion
referida al bloque de constitucionalidad,
tan a menudo invocado y sin duda alguna
relacionado con esta corriente de pensa-
miento.

El bloque de constitucionalidad es de-
finido por G. Bidart Campos -«Manual
de la Constitucion Reformada», Tomo |,
Ediar, Buenos Aires, 2003, p. 276- como
«un conjunto normativo que parte de la
Constitucion, y que anade y contiene dis-
posiciones, principios y valores que son
materialmente constitucionales fuera
del texto de la Constitucion escrita. Sue-
le situarse en ese bloque a los tratados
internacionales, al derecho consuetudi-
nario, a la jurisprudencia, etc.»

«ELl bloque de constitucionalidad asi in-
tegrado sirve para acoplar elementos
Gtiles en la interpretacion de la Consti-
tucion y en la integracion de los vacios
de la norma», agregando que «En el De-

recho Constitucional argentino después
de la reforma de 1994, damos por aloja-
dos en el bloque de constitucionalidad a
los tratados internacionales de derechos
humanos a que hace referencia el art.
75 inc. 22», sin dejar de tener en cuenta
la vigencia del principio de supremacia
legal establecido en el art. 31 de la CN,
que se ha visto «reajustado» (op. cit., p.
339/340] luego de la reforma, permitien-
do que en las constituciones «se filtren
contenidos que provienen de fuentes he-
terénomas o externas, o sea, colateral-
mente. Entre ellas, el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y el derecho
comunitario...» mediante las cuales los
Estados incorporan a su derecho interno
contenidos derivados de aquellas fuen-
tes, que no estan por encima del Estado
sino en sus «costados», en su «perife-
ria», concluyendo: «Pero que condicio-
nany limitan al derecho interno, incluso
a la Constitucion...».

Sobre el problema que plantean los con-
flictos en el interior del bloque de cons-
titucionalidad que estan condicionando
su funcionamiento, es importante tener
en cuenta los distintos criterios existen-
tes en orden a su solucidén, a saber: a)
Reconocimiento de que (como consta en
la Declaracion de Viena de 1993) «Todos
los DDHH tienen origen en la dignidad y el
valor de la persona humana... por lo que
ésta debe ser la principal beneficiaria de
esos derechos y libertades»; b) Debe atri-
buirse idéntico valor juridico a todas las
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disposiciones que integran el bloque de
constitucionalidad de los DDHH, sin per-
juicio de que, para su efectividad, en algu-
nos casos sea preciso contar con normas
o infraestructuras complementarias; c]
La persona debe estar resguardada por
una proteccion especial de la ley que le
asegure el pleno goce de estos DDHH; d)
Las disposiciones que integran el bloque
de constitucionalidad no sélo contemplan
obligaciones para los Estados, sino dere-
chos y obligaciones que cubren las rela-
ciones entre los particulares.

A lo expuesto, cabe sumar que a un sis-
tema editorial fuertemente regulado por
el mercado siempre le resultan mas que
bienvenidas las nuevas «modas» ted-
ricas que bajo signos aparentemente
innovadores -lo sean o no- contribuyen
a la creacion de un nuevo «nicho» de
reflexiones y preocupacion, que recibe
alborozado, fomenta y reproduce para
incrementar sus ventas, con indepen-
dencia de su real valor.

Y también -como dije al principio de
estas reflexiones- que la efectiva vi-
gencia del NC mucho tendrd que ver,
en la practica, con la situacién de crisis
que cada pais vaya atravesando, con su
profundidad y con las medidas que sus
autoridades consideren imprescindibles
adoptar para conjurar la emergencia,
porque en tal sentido parece mas bien
un fruto —-con algunas flores tardias- de
un cierto Estado de bienestar hoy en re-

tirada, antes que un nuevo paradigma
explicativo de qué es esto que llamamos
Derecho. Vaya a modo de ejemplo de lo
que digo las discusiones suscitadas en
Italia y Espaha cuando esto escribo -
abril de 2012 - a partir de las propuestas
gubernamentales de restringir derechos
de los trabajadores consagrados hace
décadas para tratar de morigerar la cri-
sis por la que estos paises estan atrave-
sando, restriccion a la que frontalmente
se opondria todo NC puro y duro, cual-
quiera sea su vertiente.

Sea por la adhesién que susciten sus
cultores como sus detractores, no hay
dudas de que el NC sigue siendo un
tema actual, presente, incluso apa-
sionante y abierto a la discusion -y tal
vez en revision en orden a su efectiva
aplicacion- motivos que consideré mas
que suficientes para explicar sus notas
esenciales y llamar la atencion sobre al-
gunas de sus caracteristicas, mediante
este modesto aporte W
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Constitucionalizacion
del Derecho.

Necesidad de asumir

un cambio de paradigma
para la adjudicacion judicial.

DR. MARIO E. CHAUMET

Juez de la Camara de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Sala III

Rosario

«However, the law has indeed become complex
and we are therefore obliged to think in

terms of this complexity».'



Dossier | PERSPECTIVAS

Dimension Constitucional del Poder Judicial Santafesino

1. Introduccion

Hace ya tiempo que venimos sosteniendo
que la constitucionalizacion del sistema
de normas que se presenta en el derecho
continental la imprecidible necesidad de
reconocer la complejidad de la adjudica-
cion judicial y de asumir un paradigma
acorde con la misma.?

Son convincentes las palabras de
Francois Ost: «Nunca nada serd per-
donado al «juez - asistencial» de hoy.
Conciliar las economias familiares en
crisis; dirigir las empresas en dificulta-
des evitando, si es posible, la quiebra;
juzgar si corresponde al interés del nifno
el ser reconocido por su padre natural, si
la madre se opone (art. 319.3 del Cddigo
civil belga); apreciar si la interrupcion
voluntaria del embarazo se justifica por
el «estado de angustia» de la mujer em-
barazada (art. 348 y ss. del Cddigo penal
belgal; intervenir «en caliente» en los
conflictos colectivos de trabajo y decidir
(en procedimiento de extrema urgen-
cia un 14 de agosto a medianoche] si la
huelga de los pilotos de la aerolinea na-
cional, prevista para el dia siguiente a las
seis, es o no licita; juzgar si un aumento
de capital decidido con el objeto de opo-
nerse a una oferta publica de compra de
un holding, cuya cartera representa un
tercio de la economia belga, es conforme
a la ley; imponer moratorias a los traba-
jadores o a las empresas que amenazan
el equilibrio ecoldgico.»®

En estos dias la Corte IDH hizo publica su
sentencia (caso: Fornerdn e hija vs Agen-
tinal por la cual declard, por unanimidad,
que el Estado de Argentina es responsa-
ble internacionalmente por incumplir su
deber de garantizar con debida diligen-
cia el desarrollo de los procedimientos
de guarda y régimen de visitas, asi como
su deber de garantizar el acceso a un
recurso efectivo para proteger los dere-
chos de Sr. Forneron y de su hija. Asimis-
mo, concluyé que el Estado es responsa-
ble internacionalmente por incumplir su
obligacion de proteger a la familia y su
deber de adoptar disposiciones de de-
recho interno para penalizar la venta de
ninos y ninas, asi como por incumplir su
deber de proteccién especial respecto de
la menor.*

También condend al Estado argentino a
que verifique la conformidad a derecho
de la conducta de determinados funcio-
narios que intervinieron en los distintos
procesos internosy, en su caso, estable-
cer las responsabilidades que corres-
pondan e implementar un programa o
curso obligatorio respecto de ninos y ni-
nas dirigido a operadores judiciales vin-
culados a la administracion de justicia de
la Provincia en cuestion, que contemple,
entre otros, los estandares internacio-
nales en Derechos Humanos, particu-
larmente, en materia de los derechos de
los ninos y nifas, su interés superiory el
principio de no discriminacion.

195
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Escapa al ambito de este trabajo el anali-
sis de la citada sentencia, sélo queremos
ejemplificar la significacion que a nues-
tro parecer tiene el tema.

La afirmacion que propone el titulo del
presente trabajo requiere -cuanto me-
nos- un breve desarrollo de cémo cons-
truimos los conceptos adjudicacion judi-
cial, paradigma, y Estado Constitucional.

1.1. Adjudicacion judicial

Se dice que los jueces ejercen la jurisdic-
cion judicial. Diversas voces se utilizan
para abarcar su actividad. Entre ellas,
juzgar®, decidir®, resolver’. Partimos del
supuesto de que los jueces en su actividad
diceny haceny al decir también hacen.®

A partir del diccionario adjudicar [del
lat. adiudicare] significa: «declarar que
una cosa corresponde a una persona,
o conferirsela en satisfaccion de algln
derecho». Desde distintos marcos teo-
ricos juridicos, la voz adjudicacion esta
fuertemente vinculada con el quehacer
judicial.’ La voz fue y es utilizada en las
disputas tedricas sobre la discrecionali-
dad judicial. Sin entrar en ellas, sostenia
Hart (especialmente en su polémica con
Dworkin] que: «Jueces de la talla de O.
W. Homesy Cardozo en los EE.UU. o Lord
MacMillan o Lord Radcliffe en Inglaterra,
y una multitud de otros juristas, tanto
académicos como practicos, han insisti-
do en que el juez tiene una inexcusable,

aunque «intersticial» tarea de creacion
de derecho, y que por lo que al Derecho
respecta, muchos casos podrian ser de-
cididos de cualquier forma. Una consi-
deracion fundamental ayuda a explicar
la resistencia a la pretension de que al-
gunas veces los jueces al mismo tiempo
crean y aplican el Derecho, y también
aclara los principales rasgos que distin-
guen la creacion juridica del Derecho de
la legislativa.»"

En nuestros dias y partiendo de diversos
fundamentos, autores como Posner'? o
Duncan Kennedy™ utilizan la palabra ad-
Jjudicacion para describir el proceso de
decision judicial, reflejando sus bases
ideoldgicas. Hay quienes afirman que
en la lucha entre los marcos tedricos
«en los ultimos anos ha ganado terreno
el paradigma que enfoca los problemas
desde el punto de vista judicial y de la
controversia. El impacto de las senten-
cias de los tribunales constitucionales
y supremos en el estudio del Derecho
es una novedad importante y hoy no se
concibe el estudio del Derecho sin una
teoria de la adjudicacion.» Se afirma que
los jueces adjudican derechos y debe-
res, responsabilidades y beneficios, que
en dicha practica «parece inadmisible el
empate o la indeterminacion», pero para
ella se necesita una teoria que «cons-
truya una justificacion, la mejor, con los
materiales que poseemos y con las me-
jores herramientas que nos convenza»'.
También se precisa que: «El juego de la

adjudicacion es distinto del juego litera-
rio o del juego descriptivo de normas»'S.

Desde la teoria trialista del mundo juri-
dico afirmamos que los casos contienen
adjudicaciones que pueden ser de dos
grandes clases: «distribuciones» de la
naturaleza, las influencias humanas di-
fusas y el azar y «repartos» originados
por la conducta de seres humanos deter-
minables. En los casos judiciales, al pro-
venir la fuerza adjudicataria de hombres
determinados (los jueces), deberiamos
referir los «repartos judiciales».
Somos conscientes de que la voz es ex-
tremadamente adecuada para especifi-
car que el juez dice, pero también hace,
en palabras de Cossio, conduce, eligien-
do entre varias posibilidades, pero tam-
biény al decidir, reparte.

La nocion de reparto especifica algo mas
que adjudicar. Desde la vivencia de la de-
cision se comprende que, frente al caso
concreto, el juez no sélo adjudica, sino
que ademas reparte y al repartir (entre-
gar a personas distintas lo que han en-
cargado o deben recibir) unos se benefi-
cian y otros se perjudican.'” No obstante
ello, utilizaremos la voz adjudicacion,
dado el uso que ésta tiene en la comu-
nidad juridica.

Una aproximacion desprevenida al tema
-desde lo que denominaremos un para-
digma moderno de la adjudicacion judi-
cial- podria hacer creer que el proceso



de formacion de una adjudicacion judi-
cial es una actividad sencilla porque to-
dos sus pasos estan predeterminados en
las leyes procesales y, ademas, porque
es el propio autor quien los describe en
su justificacion. Segun los presupuestos
de referido paradigma, la labor técnica
del juez debe limitarse a descubrir la
voluntad del legislador expresada en la
norma, a fin de aplicarla en el caso con-
creto, por medio de una labor puramente
logica y de verificacion. El esquema cla-
sico mas representativo de este método
es el de la subsuncion de los hechos en
la norma abstracta y general para obte-
ner la consecuencia juridica.

Muchos son los que en nuestros dias afir-
man que ello no es asi: los jueces deci-
den en una operacién compleja. El razo-
namiento judicial es un camino azaroso
que continuamente se desdoblay en cada
bifurcacion hay que ir decidiendo el sen-
dero que se toma para continuar. Desde
mediados del siglo XIX se han realizado
criticas al modelo, que han puesto en
evidencia la imposibilidad de reducir la
decision juridica y, en particular, la argu-
mentacion judicial a una mera operacion
formal. En nuestros dias existe un con-
senso casi unanime de que la jurispru-
dencia mecanica resulta dificil de soste-
ner. Bastaria citar -al azar- teodricos de
la Ultimas décadas tales como: Dworkin,
Bobbio, Aarnio, Wroblewski, Villey, Finnis,
Ferrajoli, Cossio, Goldschmidt, para ob-
servar -desde diversos presupuestos- la
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misma impugnacién. Como caso, Alexy
manifiesta que refutar el modelo deduc-
tivo es demasiado fécil, ya que bastan re-
ferencias a la vaguedad del lenguaje del
Derecho, la posibilidad de conflictos y co-
lisiones de normas, por ello dice que este
modelo desde hace mucho ya no es sus-
tentado por nadie como modelo completo
de aplicacion del Derecho.™

Nos atrevemos a acotar que, si bien acor-
damos con ello, vemos -desde diversas
practicas- que el modelo sigue de alguna
manera «viviendo» en la «matriz discipli-
naria» de los operadores juridicos, y en el
presente trabajo queremos destacar los
peligros que ello conlleva para una juridi-
cidad «constitucionalizada».

1.2. ; Como construimos la adjudicacion?
Los paradigmas juridicos

En muchos ambitos se cita la frase de
Thomas S. Kuhn cuando sostenia que:
«Lo que ve un hombre depende tanto de
lo que mira como de lo que su experiencia
visual y conceptual previa lo ha preparado
para ver.»? Reproduciéndolo en el ambi-
to de la adjudicacion judicial, podriamos
decir que lo que ve un juez depende tanto
de lo que mira como de lo que su expe-
riencia visual y conceptual previa lo ha
preparado para ver.

Para ello la nocion de «paradigmas» re-
sulta ejemplificativa. Kuhn los define de
la siguiente manera: «Considero a éstos
como realizaciones cientificas universal-

mente reconocidas que, durante cierto
tiempo, proporcionan modelos de pro-
blemas y soluciones a una comunidad
cientifica»®. Los paradigmas son, por
tanto, un marco o perspectiva bajo la
cual se analizan los problemas y se trata
de resolverlos.

Durante muchos anos utilizamos una me-
tafora conocida: el paradigma les ofrece a
los operadores juridicos un par de ante-
ojos a través de los cuales pueden «ver»
la realidad. Se podria decir también que es
el «sistema operativo» mediante el cual se
asumen los problemas a tratar. En el caso
de los jueces es la experiencia «visual y
conceptual» previa con la cual afrontaran
el caso a decidir.

El paradigma es reconocido como fun-
damento de su practica, durante cierto
tiempo, por alguna comunidad particular,
dado que le proporciona una red de com-
promisos conceptuales, tedricos, instru-
mentales y metodolégicos.?’ Siguiendo la
analogia, podriamos decir que la actividad
de los operadores juridicos esta goberna-
da por determinados paradigmas que tie-
nen como fin refinar, ampliar, y articular el
modelo explicativo existente.

Pero el paradigma no permite resolver
todos los problemas: hay enigmas que se
resisten. Ante reiterados fracasos surge
inseguridad en la comunidad profesional,
se pierde la confianza en el marco concep-
tual y entabla la bisqueda de nuevos pa-




Dossier | PERSPECTIVAS

Dimension Constitucional del Poder Judicial Santafesino

trones, de otras «matrices disciplinarias»,
se habla de que ha empezado un periodo
de crisis de «ciencia no normal».

Si profundizamos la correlacion, tam-
bién advertiremos que con el devenir
historico podemos observar que los pa-
radigmas juridicos vigentes para una
comunidad juridica comienzan a perder
su capacidad como modelo para resolver
todos los problemas.?? En ese caso em-
pieza a promoverse el cuestionamiento
del paradigma y los juristas comienzan a
considerar si supone el marco mas con-
veniente para abordar los problemas o si
debe ser abandonado. Se pone en crisis
el paradigma y ello genera a su vez la
proliferacion de nuevos paradigmas (en
principio, tentativos y provisionales) con
vistas a resolver los nuevos desafios. En
esta etapa, los nuevos paradigmas com-
piten entre si y cada uno trata de impo-
nerse como el enfoque mas adecuado.

Toda crisis, por lo menos en su primer des-
pliegue, genera desorientacion. La ruptu-
ra con el paradigma, que es gradual, nos
quita el marco teérico desde el cual ope-
ramos. Siguiendo la metéfora: los lentes
de nuestros anteojos ya no nos sirven, el
sistema operativo se presenta inadecuado
ante las nuevas necesidades, el paradigma
dominante no nos permite ver los nuevos
problemas, distorsionamos la observacion
y, lo mas grave, hay algunos de ellos que
no los llegamos a ver.

Con palabras de Khun, pero variando
su contenido para referirlo al fendme-
no juridico, sostenemos que la actividad
en la que la mayoria de los operadores
juridicos consumen casi todo su tiempo
profesional, inevitablemente se la reali-
za suponiendo una matriz disciplinaria
sobre el Derecho. Gran parte del fun-
cionamiento del sistema se debe a que
la comunidad se encuentra dispuesta
a defender lo supuesto, si es necesario
a un costo elevado. Pero con el curso
histérico ese marco conceptual revela
anomalias y a pesar de los esfuerzos
repetidos, no responde a las esperanzas
profesionales. En esasy en otras formas,
el paradigma se extravia repetidamente.
Y cuando lo hace -o sea, cuando la profe-
sion no puede pasar por alto ya las ano-
malias que subvierten la tradicion exis-
tente de practicas cientificas- se inician
las investigaciones extraordinarias que
conducen por fin a la profesion a un nue-
vo conjunto de compromisos, una base
nueva para la practica del Derecho. Los
episodios extraordinarios en que tienen
lugar esos cambios de compromisos
profesionales son los que aqui podria-
mos denominar revoluciones juridicas.
Esos cambios, junto con las controver-
sias que casi siempre los acompanan,
constituyen las caracteristicas que defi-
nen estas revoluciones.?

El sistema juridico continental de la «mo-
dernidad» va sufriendo intensas transfor-
ma-ciones que se manifiestan en todas

las areas del Derecho. Desde el rol del
Estado en la formacion del Derecho, la
metamorfosis en nociones de persona,
contrato, propiedad, tensiones en el ambi-
to del delito y la pena, innovaciones en las
legitimaciones procesales, nuevos signifi-
cados de fuentes tales como Constitucion,
tratados, sentencias, la pérdida de entidad
de la ley en la conformacion del Derecho
y el peso de las decisiones judiciales, son
fendmenos que no pocas veces producen
perplejidad en los operadores juridicos del
Derecho continental.?

Entre las transformaciones que vive el
Derecho continental de nuestros dias so-
bresalen el peso que tienen los principios
juridicos y el rol de las constituciones en
la aplicacion judicial del Derecho. Desde ya
destacamos el protagonismo que tiene la
adjudicacion judicial para una juridicidad
cada dia mas «principista»y con un fuerte
proceso de constitucionalizacion de todo
el ordenamiento normativo. En funcién de
ello afirmaremos que los operadores juri-
dicos (especialmente los jueces) necesitan
de nuevas matrices disciplinarias para
abordar el caso judicial.

1.3. Constitucionalizacion
del sistema normativo

En diversas publicaciones, particular-
mente en otro nimero de esta revista,
nos hemos referido al denominado fend-
meno de constitucionalizacion del siste-
ma de normas en el Derecho continental.



En las primeras consideraciones, para
fundamentar el anteproyecto de Cddigo
Civil y comercial de la Nacion, la comi-
sion redactora expresd: «En nuestro an-
teproyecto, en cambio, tomamos muy en
cuenta los tratados en general, en par-
ticular los de Derechos Humanos, y los
derechos reconocidos en todo el bloque
de constitucionalidad. En este aspec-
to innova profundamente al receptar la
constitucionalizacion del derecho priva-
do, y establece una comunidad de prin-
cipios entre la Constitucion, el derecho
publico y el derecho privado, amplia-
mente reclamada por la mayoria de la
doctrina juridica argentina. Esta decision
se ve claramente en casi todos los cam-
pos: la proteccion de la persona humana
a través de los derechos fundamentales,
los derechos de incidencia colectiva, la
tutela del nino, de las personas con ca-
pacidades diferentes, de la mujer, de los
consumidores, de los bienes ambienta-
les y muchos otros aspectos. Puede afir-
marse que existe una reconstruccion de
la coherencia del sistema de Derechos
Humanos con el derecho privado.»

Este fenémeno no es nuevo y se viene
destacando en todo el Derecho continen-
tal. llustrativas resultaban las palabras
de Perlingieri, para quien el juego de los
principios constitucionales obligé a «re-
fundar» el Derecho Civil. Por su parte
Jean Foyer en su trabajo «Le Code civil de
1945 a nos tours», senala que el ultimo
periodo estd dominado por las tenden-
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cias crecientes a constitucionalizacion,
internacionalizacion y europeizacion del
derecho privado, que a su entender in-
troducen numerosas disfunciones.?’

Todo el sistema queda saturado median-
te los principios constitucionales, ningln
conflicto juridico deja de encontrar en
ellos su soluciéon. Un derecho «consti-
tucionalizado» se caracteriza por una
«Constitucion invasiva», que condiciona
la legislacion, la jurisprudencia, la doc-
trina, y reformula los roles de los actores
juridicos, en especial los del juez.

Habermas hablard de un fendmeno de
colonizacion juridica que, si bien salu-
dable en un principio, culmina en «el
caracter ambivalente de una garantia de
libertad y de una privacion de libertad (...)
esa juridificacion de los medios con que
se hace frente a los riesgos de la existen-
cia se cobra un notable precio en forma
de intervenciones reestructuradas en el
mundo de la vida de los beneficiarios».?

En este marco, cabe preguntarnos ;cuales
son las normas que, en un determinado
contexto, fundan o justifican las decisiones
judiciales? Respondiendo a esta pregunta,
en nuestros dias no es raro encontrarnos
con decisiones judiciales sobre aspectos
centrales de todas las ramas del Dere-
cho que son justificadas directamente
desde «principios constitucionales». Se
ha afirmado -recordando ejemplos de la
jurisprudencia alemana- que «casi podria

decirse que todo conflicto juridico, desde
el horario de las panaderias al etiquetado
del chocolate, encuentra alguna respuesta
constitucional». #

En el modelo clasico de funcionamiento
constitucional la principal forma de esta-
blecer si una norma es inconstitucional
sera constatar su contradiccion con la
normativa constitucional. Una decision
judicial es constitucional simplemente
«respetando» lo delimitado por la Cons-
titucion®. Nos resulta ejemplificativa la
imagen del semaforo en rojo. Podriamos
decir que en el modelo clasico para el
operador juridico, por ejemplo para el
juez, la constitucion se ilumina en rojo
para determinar qué es lo que «no»
puede adjudicar. En el mismo sentido se
entiende que en el Estado constitucional
cada decision judicial debe «concretar»
las exigencias constitucionales. En virtud
de ello el control de constitucionalidad ya
no se presenta como ausencia de contra-
diccion con las normas constitucionales,
sino que la rama debe ademas ser ex-
presiva de una «razonable» determina-
cion de los derechos que emanan de la
Constitucion. Desde el punto de vista del
operador, desde la dptica de la decision
judicial, en el modelo del Estado consti-
tucional, la Constitucion se le presenta al
Jjuez como un semaforo en verde.

Caber resaltar que en no pocas oportuni-
dades se omite la mediacion de una norma
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(habitualmente formalizada en una ley) que
determine las condiciones de aplicacion y
los alcances del «principio constitucional»,
tarea que es asumida por los jueces en la
solucion de cada caso concreto.

2. Reconocimiento de
la complejidad de la
adjudicacion judicial

Tener presente que la generalidad de
las normas constitucionales que hacen
a las denominadas partes dogmaticas,
las que tratan sobre los derechos basicos
de una comunidad, en la mayoria de los
casos estan reguladas mediante normas
formuladas como principios, y también
como directrices (normas programati-
cas, policies).

Si bien es cierto que no es exclusivo de
las constituciones el uso de este tipo de
normas, que la aceleracion histérica que
caracteriza la cultura actual afecta tam-
bién en el resto de las fuentes, especial-
mente las leyes, cierto es que los pro-
blemas metodoldgicos que origina en el
Derecho continental, al funcionamiento
de los principios se los ve reiteradamente
vinculados con el Estado Constitucional.

No en vano Garcia Amado se pregunta:
«;de qué manera dicen concretamen-
te esas normas constitucionales lo que
en su enunciado es indeterminado? Y
¢como se conoce y se muestra intersub-

jetivamente, con algin grado minimo
de objetividad, eso que dicen? En otros
términos, finalmente, ;de qué modo
estd presente un mandato concreto en
un enunciado constitucional semantica-
mente indeterminado?»%

No podemos dejar de senalar la trascen-
dencia que ello tiene en la juridicidad ar-
gentina, dado que es heredera del Derecho
continental y que tiene un control de cons-
titucionalidad difuso, donde cada juez esta
llamado a resolver los planteos sobre la
constitucionalidad de las normas deriva-
das, para muchos aun declararla de oficio
y aplicar directamente la Constitucion. La
particularidad, referida a la combinacion
entre Derecho continental y control difuso
de constitucionalidad en un marco de Es-
tado Constitucional.

Los jueces deben asumir un nuevo para-
digma. No basta con invocar articulos de
la Constitucion o de los tratados sobre
Derechos Humanos para justificar una
decision. La simple narracion de los pro-
blemas que hemos expuesto demuestra
que es menester que no se pasen por
alto los factores sociales, econdmicos,
culturales, politicos que pueden incidir
sobre los juzgadores, para entender al
método judicial como un proceso de la
toma judicial de decisiones no exclusiva-
mente procesal, ni légico-deductivo.

La decision judicial, especialmente en el
Estado Constitucional, tiene que aceptar
su caracter compositivo; no se razona

(exclusivamente) deductivamente par-
tiendo de axiomas a priori, sino a partir
de una suerte de composicion entre los
datos del problema. Ello demanda la
formacion de un saber prudencial en el
arte de tener presentes las razones que
recomiendan y las que desaconsejan dar
un determinado paso en cada situacion
concreta. La decision judicial no se limita
a la interpretacion tedrica de una reali-
dad juridica sino que se inserta en esa
misma realidad.

En el Derecho continental llegé la hora de
tomar como objeto de estudio el elemento
sobre el cual los jueces trabajan: el caso.
El método judicial es un camino para la ac-
cion, para la toma de decision, que el juez
tiene un problema, tiene un caso y ello se
hace mas relevante desde un marco nor-
mativo donde las normas radicalmente
indeterminadas ganan terreno.

Si volvemos por un instante sobre la va-
riedad de temas que se presentan en los
casos judiciales, (jueces resolviendo te-
mas que hacen a la salud, vivienda, medio
ambiente, patrimonio histdrico, el interés
superior del nifo, ancianidad, informa-
cién, trabajo, relaciones econémicas, in-
ternacionales, carceles), si cada uno de
ellos, como todo el orden normativo es
concebido como un desarrollo positivo
de los derechos fundamentales; si esta-
mos frente a «la era de los derechos»,
por cuanto muchos de ellos -que usual-
mente se consideraban consagrados en



el derecho natural- hoy forman parte del
derecho positivo; si el aumento progresi-
vo de normas suponen el reconocimiento
de expectativas positivas; si la normati-
vidad del Derecho continental esta pre-
ferentemente estructurada sobre reglas
indeterminadas, principios y directrices;
si las adjudicaciones judiciales deben
«concretar» las exigencias constitucio-
nales y de los principios que surgen del
resto de las fuentes; si los «derechos»
estan inseparablemente entretejidos con
las normas constitucionales, no como
meras proclamaciones sino con todos los
recursos juridicos exigibles para su de-
fensa y, por tanto, puestos bajo la tutela
deljuez; si los principios (constitucionales
y de los otros) son mandatos de optimiza-
cion, dado que mandan la mejor conducta
posible segulin sus posibilidades facticas y
juridicas; si antes de aplicar un principio
hay que llevar a cabo una deliberacion
previa; si a ello se le suma la exigencia de
una metodologia que permita reconocer
al razonamiento juridico como intersub-
jetivo, dialdgico, en el que el juez no deci-
de al margen del contexto social sino que
su conciencia se convierte en conciencia
publica; si acordamos las nuevas exigen-
cias que ello impone sobre la pluralidad
de destinatarios, prestaciones, formas de
audiencia, diversidad de razones, limites
(naturales, econdmicos, culturales, po-
liticos, psicoldgicos) valores en juego, si
no se quiere que ello se reduzca a una a
un discurso formal totalmente alejado de
lo que realmente ocurre, se comprende
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por qué, tan frecuentemente, surge la voz
complejidad.

La reconocida jurista francesa Mireille
Delmas-Marty sostiene que si el objeto
de estudio ha cambiado deben también
los juristas cambiar dado que, de seguir
pensando al Derecho a la manera tradi-
cional, muy pronto deberiamos concluir
que ya no habra Derecho.®? Invita a pen-
sar lo multiple, a pensar la complejidad
de un Derecho que dejé se ser binario,
simple y perfecto.®® Afirma que los jue-
ces europeos estan pensando al Derecho
de manera diferente, que dejaron atras
las ldgicas clasicas (que llevan a concluir
«si, es conforme» 0, «no, es conforme»)
y adoptan logicas graduales (que les
permiten contestar si «esta disposicion
es compatible sobre tales aspectos con
el tratado e incompatible con otros as-
pectos). Propicia la utilizacion de ldgicas
difusas. Piensa que la logica clasica ya
mostré sus limites.3

3. Muestras de la
constitucionalizacion
normativa en la
adjudicacion judicial

La constitucionalizacién del Derecho mo-
difica no sélo el sistema formal de dere-
chos y garantias de los ciudadanos, sino
que induce a reflexionar muy especial-
mente sobre la posibilidad y el alcance de
la funcion judicial como instrumento para

su realizacion. Es cierto que «su recono-
cimiento universal como derechos plenos
no se alcanzara hasta superar los obsta-
culos que impiden su adecuada justiciabi-
lidad,* entendida como la posibilidad de
reclamar ante un juez o tribunal de justi-
cia el cumplimiento al menos de algunas
de las obligaciones que constituyen el ob-
jeto del Derecho».*

La consideracion sobre la justiciabilidad
de los derechos se enriquece cuando se
atiende a la distincion de los repartos (son
adjudicaciones originadas por la conduc-
cion de seres humanos determinables] y
las distribuciones (adjudicaciones produ-
cidas por la naturaleza, las influencias hu-
manas difusas y el azar). Aun entendiendo
que la decision judicial se pueda encua-
drar como reparto, la idea de influencia
humana difusa permite reconocer la signi-
ficacion que tiene en las decisiones sobre
los derechos, la intervencidon de los gran-
des poderes y tendencias de la economiay
de la cultura, que si bien son desenvueltos
por el obrar humano, lo hacen mas alla de
su conducta. Ello permite registrar, sin mi-
nimizar ni exagerar, que la decision judicial
sobre los derechos constitucionalizados se
inscribe en un enorme entramado de rela-
ciones culturales, politicas y econdmicas.

Uno de los temas en donde se evidencia
el reparto judicial es en los casos vincu-
lados a derechos constitucionalizados,
en particular cuando se trata de los de-
nominados derechos sociales. Repartir
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implica, entre otras consideraciones,
optar entre diversas posibilidades. Ellas
se visualizan si se analizan sus elemen-
tos (repartidor, recipiendarios, objeto,
forma, razones] y especialmente, en el
tema a tratar, sus limites.

3.1. El repartidor de la adjudicacion

Ciertamente, la «justiciabilidad» de los
derechos constitucionalizados significa
que importantes posibilidades de decision
se sustraen a proceso politico de delibe-
racion y disposicion legislativas. Ello hace
visible la relacién de tension existente en-
tre los derechos fundamentales y la de-
mocracia».*’ Por consiguiente, la objecion
principal radica en que aqui se vislumbra
con mayor intensidad el caracter no mayo-
ritario de las decisiones judiciales®.

Desde el punto de vista de los derechos
y garantias sociales de los ciudadanos
frente a la funcion judicial, invita a repa-
rar que este inmenso traspaso del poder
decisorio a manos de los jueces puede
tensar las razones democraticas del Es-
tado de derecho. No en vano una de las
objeciones esgrimidas en este tipo de
decisiones -inclusive en los paises an-
glosajones y especialmente vinculadas
a los citados remedios- es el hecho de
ser antidemocraticas.® Asi, Francesca
Zannotti advierte que cuando se trata de
decisiones que sobrepasan los derechos
individuales de los participes del proce-
so, ampliar su ejecutividad, conlleva un

inmenso desplazamiento de facultades
de los 6rganos democraticos a los jueces.
Por eso se alega que los jueces®” pueden
ordenar prestaciones al Estado derivadas
de derechos sociales si el legislador pre-
viamente ya las ha determinado.

En torno a esto, Carlos S. Nino expresd
que un juez que estad completamente al
margen del debate publico y que no se
hace responsable en ese debate ante sus
conciudadanos, podria perfectamente
torcer las conclusiones a que se haya lle-
gado en el proceso politico-democratico,
acerca de la politica social y econdmica-
mente preferible, acerca de la distribu-
cion de los recursos y de los mecanis-
mos institucionales para proceder a esa
distribuciéon, ordenando que el Gobierno
proceda de tal o cual manera.”!

Este marco de nueva actuacion judicial
-especialmente en el derecho continen-
tal- puede tener consecuencias inespe-
radas para el mismo poder judicial, en
particular respecto de su legitimacion,
ya que la imagen de tercero imparcial
que dice el Derecho se oscurece en pos
de su rol redistributivo.*?

El peligro se acrecienta si se piensa que la
asuncion por parte de los jueces de pode-
res decisorios tradicionalmente en manos
de los otros poderes estimula a los dorga-
nos representativos para buscar nuevas
«formas de control sobre el aparato judi-
cial que le sustrae competencias».®

Para Alexy, es cierto que la «judicializa-
cion» conduce a un desplazamiento de
decisiones de la competencia del legis-
lador a los jueces pero, por otra parte,
su no vinculatoriedad conduciria a una
violacion de las normas internacionales
que tienen jerarquia constitucional. Si
la objecidon es correcta, nos encontra-
riamos frente al dilema que presenta el
profesor de Kiel: o la inconstitucionali-
dad por desplazamiento de competencia
o la inconstitucionalidad por violacién de
las clausulas de vinculacion.*

Segun Nino, el argumento no mayoritario
de la judicializacion se puede contrarrestar
si se tiene en cuenta que los jueces deben
ejercer un control del procedimiento demo-
cratico de ninguna manera limitado a con-
diciones formales. EL mismo autor expresa-
ba que los jueces deben promovery ampliar
el proceso democratico abriendo nuevos
canales de participacion y fortaleciendo la
representacion, sobre todo de los grupos
con menos posibilidades de injerencia real
en ese proceso. El proceso democratico
debe desarrollarse en forma deliberativa,
y no hay deliberacion si las decisiones no
estdn acompanadas de razones. Los otros
organos del Estado deben dar las razones
del incumplimiento de modo que puedan
ser objeto de la deliberacion colectiva. Ello
implica que los jueces no deben restringir
el proceso democratico, sino corregirlo y
profundizarlo, en especial cuando no se dan
razones del incumplimiento®.



Sin perjuicio de ello, uno de los argu-
mentos mas significativos que opuso el
iusfildsofo argentino a la objecion del
control judicial de constitucionalidad es
la proteccion de la autonomia individual.
Cuando la omision de los otros érganos
pone en juego la subsistencia individual,
no existe posibilidad de desarrollar un
espacio de autonomia. Se abre una com-
puerta sumamente relevante para que
los jueces tengan un papel activo en de-
fensa de las condiciones imprescindibles
en la defensa de la autonomia de los ciu-
dadanos: «Hay derechos cuyo reconoci-
miento es tan esencial para la practica
constitucional vigente, que su descono-
cimiento, aun por una decisién democra-
tica, socava claramente la continuidad
de la practica que da operatividad a ese
tipo de decisiones»*.

El ideal de un Estado constitucional se
realiza gradualmente. Urge entender la
diversidad de posibilidades. Lo que re-
sulta impensable en paises desarrollados
(problemas y casos que jamas se vinculan
con una decision judicial) resulta frecuen-
te en paises subdesarrollados. En paises
en los cuales el Estado tiene un alto grado
de inexistencia, una de las pocas vias para
que determinados enunciados normati-
vos no sean pura ideologia es la apertura
a un acceso judicial efectivo®’.

En dltima instancia, y siguiendo a Alexy,
para saber si en un caso concreto el in-
dividuo tiene derecho a reclamarle judi-
cialmente la prestacion que le otorga un
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derecho fundamental, se debera tener
en cuenta el principio de division de po-
deres y el de la democracia, que incluye
la competencia presupuestaria del Par-
lamento. En todo caso, como lo sostiene
el pensador aleman, estas condiciones
estan satisfechas en los derechos funda-
mentales sociales minimos*.

Asi las cosas, ello indudablemente im-
plica que se vean afectadas, de forma
notoria, las premisas tedricas, filosofi-
cas e ideoldgicas de la adjudicacion ju-
dicial, en lo que se refiere al papel de la
norma, sus posibilidades y limites, y en
lo que respecta al papel del juez, su fun-
cién y sus circunstancias. Dentro de ese
contexto cierto es que el juez continental
debe asumir mas que nunca la compleji-
dad de la cuestion a adjudicar.

3.2. Los recipiendarios
de la adjudicacion

Un anadlisis de la adjudicacion judicial de
derechos constitucionalizados, requeriria
que los jueces se pregunten por los des-
tinatarios de sus decisiones, por quienes
pueden ser los beneficiados y los perjudi-
cados de la adjudicacion judicial.

Dentro de los limites del presente traba-
jo queremos resaltar, a modo de ejem-
plo, uno de los tantos temas que abar-
can el interrogante: la cuestion de si las
disposiciones constitucionales de los
derechos sociales fundamentales pueden

interpretarse de modo que sélo al Esta-
do o también a los particulares les sean
atribuibles obligaciones positivas.

Muchos afirman que el Estado es el Unico
que esta obligado a los derechos sociales
cuando los calificamos como fundamenta-
les. Se entiende que si la obligacion surge
de una fuente legal ello no transforma al
Derecho en fundamental. Aun si la norma
estuviera influenciada constitucionalmen-
te se mantiene en la esfera del derecho
comun, tanto en lo material como en lo
procesal. Dicho en otros términos, si se
asume esta tesis, no cabe obligar a un
particular a cumplimentar una asigna-
cion fundada en derechos sociales desde
una norma fundamental. La aceptacion
de particulares concretos como obligados
de los derechos sociales fundamentales
presupone obligaciones especiales que
dependen de la relacion correspondiente,
por ejemplo de la ley, del contrato, del pa-
rentesco, de la promesa®.

Por el contrario, segun la doctrina del
efecto horizontal directo, también los
particulares pueden ser sujetos obliga-
dos, de los derechos fundamentales®.

Adherimos a las posturas que afirman que
estos derechos obligan en primer térmi-
no a la comunidad como un todo. Ello to-
davia no significa tomar posicion acerca
de si debe admitirse o no como obligado
al particular. Si implica desestimar una
perspectiva que suponga una repuesta
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exclusivamente estatista de la cuestion. El
Estado Nacional no es una figura univer-
sal ni eterna, es una creacion de la cultura
moderna. En tiempos en que se diluye su
significacion no resulta atinente pesar los
derechos, especialmente los sociales, des-
de una posicion radicalmente estatista.

Por otra parte, los plateos que muestran al
Estado como el gran enemigo de la liber-
tad individual, pierden sentido en nuestros
dias, si se tiene en cuenta las inmensas
concentraciones de poder que existen fue-
ra del marco estatal. Ello no implica des-
conocer que cuando de particulares obli-
gados se trata, ellos son también titulares
de derechos fundamentales.

Con relacion a los particulares entende-
mos las razones pragmaticas y norma-
tivas que se senalan para desestimarlos
como obligados.

Mas alld de los problemas que encierra
la justificacion de los deberes positivos
generales a una accion de asistencia, una
de las preguntas a realizarse es como se
justifica la seleccion de determinado par-
ticular para su cumplimiento. Aun admi-
tiendo que existe un lazo entre el titular
del derecho y el titular de la obligacién,
creemos que el problema radica en ad-
mitir que la justificacion del mismo puede
darse desde un principio constitucional.
En este sentido es admisible considerar
que el efecto horizontal de los derechos
fundamentales significa que las leyes ci-

viles generales deben ser interpretadas
de forma que valoraciones iusfundamen-
tales adecuadas puedan ser introducidas.

Uno de los ejes de mayor tension en
cuanto a lavigencia de los derechos y ga-
rantias de los ciudadanos frente a la fun-
cion judicial pasa por los derechos y ga-
rantias de aquellos otros ciudadanos que
no participan del proceso y no obstante
ello, son indirectamente gravados por
las decisiones judiciales en él tomadas.
Litigios sobre derechos sociales de solu-
ciones, cuyas consecuencias excederan,
en la mayoria de las situaciones, el im-
pacto en las partes presentes ante los
jueces?®’. Casos en los que las decisiones
judiciales se proyectan sobre individuos
indeterminados, y los jueces deben re-
plantear su estilo de pensamiento tradi-
cional referido a partes individualizadas
en los expedientes.

Ello a su vez genera diversas posibilida-
des de conflicto. Una de ellas, es el tran-
ce entre los derechos de aquellos que
plantean su caso en sede judicial y los
que no lo hacen pero estarian en la mis-
ma situacion, lo que implica conjeturar si
estariamos en condiciones de satisfacer
el derecho de todos®™.

Otra cuestion muy frecuente a la hora
de la adjudicacion judicial de estos de-
rechos, es la vinculada al grado de afec-
tacion de los mismos derechos de otros
miembros del grupo por la satisfaccion
del derecho del peticionante. Esto es muy

comun en las acciones judiciales donde
se solicitan prestaciones de salud. Asi se
ha dicho que no se puede condenar a la
obra social a lo imposible o a conductas
que afecten el derecho a la salud de los
demas afiliados.®

Vinculado con las cuestiones que hacen
al objeto de lo pretendido por el peticio-
nante, también se pueden indirectamen-
te vulnerar otros derechos sociales del
resto de los miembros de la comunidad.
Y alli se presentan preguntas tales como:
;qué es mas importante: el derecho a la
educacion o el derecho a la vivienda?,
itrabajo o salud?, ;jesta prestacion de
salud o esta otra? Todo ello, a su vez,
tendra que ver con la posibilidad de com-
parar en el caso distintos derechos.

En relacion a las objeciones vinculadas
a los destinatarios, provisoriamente, po-
demos reiterar lo ya expuesto sobre los
derechos fundamentales minimos, en
especial en lo relativo a la desigualdad
que pueden originar las decisiones judi-
ciales entre quienes accionan y quienes
no lo hacen, y respecto de otros derechos
de terceros. Por eso sostiene Alexy que:
«el individuo tiene un derecho definitivo
a la prestacion cuando el principio de
la libertad factica tiene un peso mayor
que los principios formales y materiales
opuestos tomados en su conjunto». Este
es el caso de los derechos minimos. A
este tipo de derechos minimos definitivos
se hace posiblemente referencia cuando



derechos a prestaciones publicas sujeti-
vos y justiciables son contrapuestos a un
contenido objetivo excesivo.

Aln asi, los diversos tdpicos que traen
aparejado estos casos al tener en cuen-
ta los derechos y garantias de aquellos
otros destinatarios que no participan del
proceso y no obstante ello son indirecta-
mente gravados por las decisiones judi-
ciales por él tomadas, que en la mayoria
de los casos no existen posibilidades de
resolver por anticipado y con precision
la tension, que ello debera efectuarse
sobre los datos que presente el caso
concreto, evidencia mas la necesidad de
reconocer la complejidad de la adjudica-
cion judicial.

3.3. El objeto de la adjudicacion

De mas esta repetir en cuanto al objeto
de la adjudicacidén, que la comprension
del medio ambiente, consumo, patri-
monio histdrico, cultural, linglistico, del
interés superior del nifo, ancianidad,
cuestiones de género, pueblos origina-
rios, educacion, salud, consumidor..., re-
queriran esfuerzos especiales del juzga-
dor que no encontrard simplemente en
las normas. Abordar el andlisis de dichos
problemas supone la aceptacion decisiva
de la influencia de otras disciplinas, en
muchos casos interactuando con ellas.

En considerables casos el juez deba in-
tegrar su conocimiento -sin diluirlo- en
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la interdisciplinariedad. Para los reduc-
cionismos juridicos ello no es relevante.
Cabe recordar que en gran medida la
teoria prevaleciente de cultura juridica
de la modernidad fue construida en un
momento en donde no se habian desa-
rrollado la antropologia, la psicologia, la
economia, entre otras disciplinas.

Es evidente que la condicién de «justi-
ciabilidad» requiere identificar las obli-
gaciones minimas de los obligados. Dice
Alexy, ejemplificando con el derecho al
trabajo, que la escala de interpretacio-
nes concebibles se entiende desde un
derecho utépico a que cada uno reciba
el trabajo que desee, hasta un derecho
compensatorio para recibir ayuda en
caso de desempleo. Aun en el caso del
derecho fundamental mas simple, el
derecho a un minimo vital, la determi-
nacion de su contenido exacto plantea
serias dificultades.

La cuestion del objeto de la adjudicacién
conlleva diversos temas a tratar. En fun-
cion de nuestro propésito de resaltar los
elementos que demuestran la necesidad
de asumir su complejidad, recordamos
que la mayoria de las veces la pretension
puede cumplirse mediante diversas ac-
ciones de los titulares de la obligacion.
Como lo expresa Arango, esta carac-
teristica ha llevado a muchos autores a
definir los derechos sociales fundamen-
tales como «derechos de configuracion»,
«demandas de dotacion», «mandatos
constitucionales» o «fines esenciales del

Estado». Coincidimos en cuanto a que
expresa que aunque en el cumplimiento
del objeto de los derechos sociales entre
en juego la discrecionalidad del legisla-
dor, ello no significa que en el caso de
su inactividad no exista un derecho que
deba ser protegido.

Los medios para el cumplimiento del
objeto pueden ser acciones positivas y
negativas. A su vez las primeras pue-
den consistir tanto en una accién fac-
tica como en una normativa. Son mas
comunes las primeras. Con relacién a
las segundas podemos citar, a titulo de
ejemplo, sentencias exhortativas que
con mayor frecuencia se expiden en la
jurisprudencia argentina.®* En el caso
«Verbitsky» vinculado a ciertas condi-
ciones de detencién en la Provincia de
Buenos Aires la Corte Suprema de la
Nacion exhorto a los Poderes Ejecutivo y
Legislativo de la Provincia a adecuar su
legislacion procesal penal en materia de
prision preventiva y excarcelacion y su
legislacion de ejecucion penal y peniten-
ciaria, a los estandares constitucionales
e internacionales. La Corte Interameri-
cana de DDHH en el reciente caso «For-
nerén e hija vs Argentina» (sentencia del
27/04/12) en otras condenas dispuso que
el Estado argentino debe adoptar las
medidas que sean necesarias para tipi-
ficar la venta de ninos y ninas.

Lo dicho con relacidon al objeto en este tipo
de casos resalta la tesis sobre el inexcu-
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sable deber de aceptar la complejidad de
su adjudicacion judicial. Véase a titulo de
simple ejemplo las exigencias de motiva-
cion que se reclaman en esta sentencia:
«no cabe duda —y, a su vez, no es objeto
de cuestionamiento— que corresponde a
los poderes Legislativo y Ejecutivo la deter-
minacion de las politicas de Gobierno que
cumplan con la obligacion constitucional
de asegurar los derechos objeto de tutela
en este proceso. A su vez, la decision en
torno a los cursos de accién que resultan
idoneos para hacer efectivo este derecho
es materia privativa de la ley y la admi-
nistracion y, a tal efecto, disponen de un
amplio margen de actuacion. Ello no obsta
que, tal como se sostuvo en otras oportu-
nidades, frente a una controversia -y en
caso de resultar procedente la accion por
encontrarse reunidos los diferentes presu-
puestos procesales de admisibilidad-, co-
rresponda al érgano jurisdiccional corro-
borar, en primer lugar, si el drgano politico
cumplié con su deber constitucional de re-
conocer los derechos y, a tal efecto, disend
politicas publicas tendientes a asegurar
su efectiva vigencia. En segundo término,
corresponde al juzgador determinar si la
politica o el programa a tal efecto creados,
son razonables, es decir, si éstos se ajus-
tan a los estandares constitucionales vy,
asimismo, si resultan adecuados para sa-
tisfacer los derechos. Si los mencionados
programas cumplen con tales presupues-
tos, ninguna consideracion corresponde
hacer a los jueces sobre politicas alterna-
tivas. Finalmente y en tercer lugar, es ne-

cesario que el magistrado compruebe si,
una vez delineadas las politicas y creados
los programas respectivos, éstos efectiva-
mente se cumplen».%

Sin perijuicio de lo ya dicho, la complejidad
del objeto se evidencia aun mas si repa-
ramos en que la determinacion concreta
de la prestacion exige no dejarse llevar a
priori por la fuerza retorica que conlleva la
invocacion del derecho. El derecho a tener
acceso a la salud goza de una indudable
fuerza de conviccion, pero otra cosa es di-
ferenciar si determinada prestacion hace a
la salud de este paciente.¥’

3.4. La forma de la adjudicacion

Las caracteristicas culturales de la pos-
modernidad dificultan las posibilidades
reales de audiencia y, en consecuencia, la
posibilidad misma de proceso. En el ambi-
to del derecho procesal se pueden senalar
posturas mas garantistas o activistas que
discuten sobre la intensidad de audiencia
que debe darsele a las partes en relacion
con las facultades judiciales.® La tension
aumenta si se advierte que los casos judi-
ciales se presentan a menudo con la forma
de procesos urgentes. Las posiciones acti-
vistas pretenden solucionar las urgencias
sociales en algunos casos aun sin escu-
char a los interesados. Las posiciones ga-
rantistas en el proceso civil deberan evitar
que la participacion procesal se convierta
en participacionismo (si cabe) y conside-
rar que la urgencia es un elemento a te-

ner especialmente en cuenta en nuestros
dias. No todo merece ser escuchado de la
misma manera, ni en el mismo momento.
Se requiere un delicado equilibrio: que el
proceso sea participativo, sin dejar de ser
eficiente.

Sin perjuicio de ello, en la indetermina-
cion de las normas constitucionales, im-
porta establecer su contenido o alcance
evitando sorpresas. Es inadmisible que
los litigantes sean sorprendidos por una
decision que se apoye fundamentalmen-
te en una vision juridica desconocida. EL
tribunal debe, por lo tanto, dar conoci-
miento previo de cudl direccién o dere-
cho subjetivo corre peligro.*

En el fondo, «el dialogo judicial se
transforma en una auténtica garantia
de democratizacion del proceso, al im-
pedir que el poder del 6rgano judicial y
la aplicacion de la regla iura novit curia
redunden en instrumento de opresion y
autoritarismo, sirviendo a veces a un mal
explicado tecnicismo, con obstruccion a
la efectiva y correcta aplicacion del dere-
cho del caso».®®

Desde una perspectiva de teoria juri-
dica y de Derecho Constitucional que
se pregunta por los legitimados para la
interpretacion constitucional, Haberle
reclamara la apertura a un ndmero tan
abierto como pluralista sea la sociedad®'.

En suma, «el juez constitucional no es el
Unico intérprete en el proceso constitucio-



nal: en el procedimiento hay varios parti-
cipantes, y las formas de participacion se
amplian»®2. Esto es lo que, de alguna ma-
nera, estan imponiendo las legislaciones
procesales alemana® y francesa®. Esto
es lo que impone la legislacion, la juris-
prudencia y la doctrina espanola para la
definicion de la cuestion constitucional®
e incipientemente, para «circunstancias
sobrevivientes de las que no es posible
prescindir» segun nuestra propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.®

En sintesis y de la misma manera que
lo hemos afirmado en otros trabajos,
nuestra propuesta es que la justificacion
de este tipo de decisiones judiciales de-
pende fuertemente de la participacion
procesal de los litigantes en el debate
normativo.” Copiando a Damaska dire-
mos que cuanto mas fuerte sea la «voz»
de las partes en el proceso, mas cerca
estaremos de una decision correcta.

3.5. Las razones de la adjudicacion

Desde el punto de vista de las razones
de la decision, estos casos se presentan
como ejemplos de determinacion judi-
cial, suponiéndolo precisamente como
una tendencia a olvidar los limites nor-
mativos que tiene el juez, o bien a pensar
que dichos limites son sélo ficticios. Un
determinista extremo seria asi, el juez
que pensara que juzgar es solamente
una cuestion de voluntad y no de razon.*’
En este sentido, las indeterminaciones
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normativas y el uso de principios tan fre-
cuentes en estos derechos, conllevan el
peligro de la utilizacion de criterios propios
del juez en su determinacion con relacion
al caso. Con razén senalan Atienza y Ruiz
Manero que «las reglas estan destinadas,
pues, a que, cuando se dan sus condicio-
nes de aplicacion, los drganos jurisdiccio-
nales excluyan, en cuanto base de su reso-
lucidn, su propio juicio acerca del balance
de razones aplicables y adopten como tal
base el contenido de la regla.»™

Aunque parezca obvio, debe senalarse
que estas acciones no son el remedio
adecuado para canalizar las disconfor-
midades personales con las politicas le-
gislativas y administrativas desplegadas
por los otros Poderes. Es cierto que los
jueces son también recipiendarios de las
decisiones en juego (como que también
son ciudadanos) y que muchas veces
no comparten las politicas que surgen
de los otros Poderes del Estado. Pero
—aunque suene a Perogrullo y como lo
expresara el juez Marshall— resultaria
evidentemente impropio que el mismo
juez antepusiera sus propios criterios, al
no estar de acuerdo con las apreciacio-
nes de oportunidad, mérito y convenien-
cia en general, de la politica decidida
por el Poder Legislativo. Recuerda Aida
Kemelmajer de Carlucci que: «la dimen-
sion social del ser humano es incompa-
tible con una concepcién que vea en los
derechos fundamentales un instrumen-
to para construir un mundo a nuestra

imagen y semejanza, sin respetar las
condicionantes propias del contexto vital
en que se desarrolla nuestra existencia
junto a los otros».”

Con relacion a la adjudicacion judicial, y
en consideracion a la constitucionaliza-
cion de derechos, atane tener presente
lo expuesto por Ciuro Caldani en cuanto
a la razon judicial en estos tiempos. Alu-
de a que los momentos de mayor des-
pliegue de la razén judicial son los de la
busqueda de equilibrio social como los
que reflejo, por ejemplo, la propuesta de
Montesquieu. Agrega que «los desplie-
gues extremistas de los gruposy las cla-
ses son una de las lineas de gran dificul-
tad de la razén judicial porque se toma
«partido» por uno u otro de los estilos
culturales respectivos.»’? En estos casos
se hace evidente la tension.

3.6. Los limites de la adjudicacion

Una de las cuestiones mas importantes en la
teoria de la adjudicacion judicial es la de los
limites necesarios que la «naturaleza de las
cosas» le impone al reparto judicial. La adju-
dicacion judicial estd condicionada siempre
por el contexto personal y social del juez.
Los casos vinculados a derechos constitu-
cionalizados se desenvuelven en un marco
de realidades que pueden servirle de limi-
tes necesarios, por ejemplo, por las fuerzas
psiquicas, politicas, culturales y econémicas.
Se hace necesario asumir que muchas veces
aunque queramos no podemos.
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La cultura de nuestro tiempo esta espe-
cialmente signada por limites econémicos.
Asi por ejemplo con relacion a los derechos
sociales hemos senalado las criticas que
acusan que éstos involucran casos estruc-
turales, donde la afectacion del Derecho
depende de un complejo entramado ins-
titucional y politico que dificilmente puede
ser superado. En estos casos se hace evi-
dente que la excesiva pretension respecto
de las posibilidades de la adjudicacion ju-
dicial, sea de parte de los propios jueces o
del resto de la comunidad, es uno de los
mas frecuentes motivos de su fracaso.

Por otra parte, una de las objeciones
que en no pocas oportunidades se le
dan a estos derechos, estd en relacion
con el contenido econdmico que tienen
las prestaciones peticionadas. Cierta-
mente, un radicalizado economicismo
puede convertir los derechos sociales
fundamentales en derechos de segunda
categoria; pero paralelamente es impe-
rioso senalar que al tomar decisiones de
este tipo se pueden comprometer recur-
sos que tornen ilusoria la realizacién de
otros Derechos Humanos. Ello sélo se
puede evitar con una adecuada justifica-
cion por parte del érgano jurisdiccional
que tendrd la carga de ponderar todos
los elementos en juego.

Sin perjuicio de ello, convengamos con Alexy
en que «el grado de ejercicio de los derechos
fundamentales sociales aumenta en tiem-
pos de crisis econdmica. Pero, justamente

entonces puede haber poco que distribuir»™
Si bien este autor reconoce la objecion que
indica que la existencia de derechos funda-
mentales definitivos, por mas minimos que
sean, puede determinar que una crisis eco-
némica derive en una crisis constitucional,
senala que circunstancias diferentes pueden
conducir a diferentes derechos definitivos y
que «parece indispensable una proteccion
iusfundamental de las posiciones sociales,
por mas minima que ella sea.»”

Para superar los limites, para evitar tro-
pezar innecesariamente con ellos, para
vencer sus resistencias, urge en este tipo
de casos que los jueces tomen concien-
cia. En virtud de ello se ha dicho que: «Si
bien por su cercania con los casos los
jueces pueden comprender las nuevas
situaciones mejor que los repartidores
legislativos, suelen ser a su vez limitados
por la falta de vision de conjunto y por el
juego de los factores de poder, que en
ciertas circunstancias estdn en mejores
condiciones para dominarlos. Sobre todo
en estilos de pensamiento como el con-
tinental, apoyados de manera tradicional
en un protagonismo legislativo, los jueces
pueden tener escasa conciencia de la es-
trategia que siempre se necesita en el De-
recho, de modo especial ante una nueva
Era. Respecto de estos tiempos nuevos es
poco lo que se sabe, pero algun enfoque
de conjunto resulta siempre necesario».”

En funcion de lo expuesto con relacion al
repartidor, destinatarios, objeto, forma,

razones, limites, la adjudicacion judicial
referente a los derechos constitucionali-
zados, el juez deberd hacerse cargo de
la complejidad del tema. Para ello se re-
quiere contar con un marco conceptual,
una matriz disciplinaria, un paradigma,
que le permita asumirlo.

4. Aportes trialistas para asumir
un cambio de paradigma para la
adjudicacion judicial

En la juridicidad continental por mucho
tiempo el paradigma dominante estuvo
solo interesado en problemas normati-
vos. Las normas no constituyen por si so-
las el material a tener en cuenta en una
adjudicacion judicial, en igual medida
tampoco lo son los hechos o los valores.
Para comprender un problema juridico,
para comprender en su complejidad una
decision judicial, especialmente la cons-
titucionalizada, hay que analizar la inter-
ferencia que existe entre los hechos, las
normas y los valores.

Sostenemos que esta justificado que la
teoria trialista del mundo juridico”-que
pone el acento en considerar los hechos,
las normasy los valores en juego en cada
fendmeno juridico- responde satisfacto-
riamente al gran desafio del pensamien-
to actual que significa la referencia a la
complejidad pura que inevitablemente
conlleva este proceso de constituciona-
lizacion. A nuestro entender, la teoria
trialista del mundo juridico da una plu-



ralidad metodoldgica (socioldgica, nor-
moldgica y acioldgica) que permite com-
prender en toda su complejidad un caso
y superar los reduccionismos juridicos.”

Uno de los objetivos fundamentales de
la teoria trialista es evidenciar en cada
momento quiénes se beneficiany quié-
nes se perjudican en la vida juridica y
en qué aspectos de sus vidas se bene-
fician o perjudican».”

El operador del Derecho que interviene
en su aplicacion siempre inquiere el sen-
tido de las normas con vistas a los he-
chos: «Estos son algo mas que el «caso»
o0 el campo de proyeccion de los precep-
tos. Aunque pertenecen, ciertamente, al
mundo de lo empirico, suministran crite-
rios explicativos, actian como estimulos
sensibilizadores de los conceptos y reve-
lan facetas que en la expresion abstracta
de los preceptos pueden pasar desaper-
cibidas.»® Por eso se destaca que la im-
plicacion entre derecho y sociedad es re-
ciprocay que la presencia de la sociedad
se opone a decisiones arbitrarias.®!

No obstante los diversos desarrollos ted-
ricos que muestran el significado de los
hechos en el Derecho, todavia hoy se oyen
voces que califican como puro pragmatis-
mo, realismo juridico decisivo o socioldgi-
co, a cualquier decision judicial que asu-
ma los elementos facticos del conflicto.®

Asumir la complejidad de un caso cons-
titucionalizado implica necesariamente
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asumir el andlisis de su dimension so-
ciolégica. Es mas, ello no importa una
operacion complementaria del resto de
las dimensiones de lo juridico, sino que
para poder entender con plenitud los
aspectos normoldgicos y axiolégicos de
una decision judicial no se puede mar-
ginar su dimensidn socioldgica. Es que,
«en la operatividad practica y especial-
mente en la aplicacién judicial, el senti-
do de las normas no esta desligado por
entero de su incidencia en los hechos».®
Lo mismo sucede con los aspectos axio-
ldgicos del caso. Si no se quiere caer en
posturas a priori, no hay que resistirse a
asumir la dimension sociolégica del pro-
blema. Toda valoracion supone la realiza-
cion de un deber ser ideal aplicado. Si no
hay realidad a valorar, no hay valoracion.

Ya hemos subrayado que hoy mas que
nunca, desde los parametros del Estado
constitucional, para tomarse los dere-
chos en serio, es imprescindible también
tomar los hechos en serio.®

Con elocuencia se ha dicho que: «Des-
garrada la cobertura normativista que
impuso la ideologia de la exégesis, los
casos muestran ahora con frecuencia,
sobre todo cuando no estd en juego el
sistema dominante, una politizacion light
que los jueces no se encuentran en con-
diciones de afrontar y las consecuencias
llegan a un descrédito muchas veces in-
merecido de su desempeno, o al condi-
cionamiento de sus decisiones».85

Las investigaciones tedrico-juridicas del
siglo XX desarrollaron grandes desplie-
gues de complejidad en referencia a las
normas. Sin embargo desde la teoria tria-
lista se puede comprobar que -aun desde
el punto de vista normoldgico- la com-
plejidad de los casos se manifiesta prin-
cipalmente en la relacion de las normas
con la realidad social.® Asi al tomar deci-
siones con normas interesa saber en qué
medida reflejan esa realidad. Verbigracia,
importa determinar el grado de cumpli-
miento de las normas y cabe advertir que
para el logro de ello, el juez es uno de los
principales engranajes de ese enlace en-
tre norma y realidad social. Hemos dicho
que la constatacion de la exactitud de las
normas es especialmente significativa en
el Estado constitucional y democratico de
Derecho, para evitar que el derecho sea
una pieza ideoldgica que sirva para encu-
brir lo que sucede en la realidad.

Asimismo ya consideramos que debi-
do al avance de las normas generales
indeterminadas, gana espacio la idea
de la operatividad (decisoria) automa-
tica de los principios, reclamandose al
encargado del funcionamiento (v.gr., el
juez) su determinacidn, aun en los casos
de omision. Como lo hemos desarrolla-
do en otros trabajos, son los elementos
que surgen de la dimension sociolégica
del caso los que suministraran los datos
para poder determinar la norma a apli-
car. Este marco tedrico ofrece categorias
que permiten tal tarea.
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Creemos que uno de los mejores aportes
del trialismo para la adjudicacidn judicial
es la distincion entre las tareas, dado que
ella pone en evidencia en qué medida es
el juez el real autor de la adjudicacion.
Asi diferencia la interpretacion, donde en
ultima instancia se pretende averiguar la
auténtica voluntad de los autores de las
normas, de la determinacion (cuando los
jueces superan ese marco) y también de
la elaboracion (cuando se apartan del
marco de posibilidades normativas). A
diferencia de otros métodos que permi-
ten e incluso promueven el ocultamiento
del desempeno judicial en la manipu-
lacion de la interpretacion, de la deter-
minacion y de la aplicacion, mediante la
referida diferenciacion, permite precisar
quién es el que estd adjudicando. De esta
manera se evita que el juez se «escon-
da» detras de la voluntad del legislador,
o de la denominada «voluntad de la ley».
Ello es mas que trascendente cuando se
trata del funcionamiento de principios.

Para la comprension del caso judicial y su
solucién (especialmente en nuestros dias
en el Derecho continental) hay que tener
en cuenta que en él, subyacen considera-
ciones axioldgicas. Y es que los conflictos
habitualmente exigiran elecciones o pre-
ferencias del aplicador, lo que implica el
reconocimiento del elemento valorativo.
La preferencia estd vinculada con una
alternativa elegida como mejor y ello in-
volucra una valoracion. A titulo de ejem-
plo, en las acciones donde se invoca la
proteccién ambiental casi siempre surge

una tension clara entre los principios
ambientales, el desarrollo y las nece-
sidades sociales insatisfechas; ni qué
hablar de los reparos que se muestran
en los casos en donde estan en juego la
libertad de expresion y la intimidad o las
controversias que implican decidir sobre
las alternativas concretas que suponen
en el caso el interés superior del nifio.
Ciertamente, «...ante el caso, del juez es
la garantia dltima e imprescindible de
que los valores, y en lugar destacado la
Justicia, sean apreciados en todas sus
exigencias, en especial en dias de gran
variacion histérica».®’

Segun la teoria trialista existe un complejo
axioldgico a tener en cuenta. Sin entrar en
la discusion sobre los fundamentos mas
objetivistas, subjetivistas o intersubjetivis-
tas en materia axioldgica, estamos con-
vencidos de que la apertura a la realidad
socialy la eleccion entre opciones que ha-
bitualmente exigen estos casos, hace que
las preferencias se justifiquen en razones
valorativas.®® La pretension del cierre de
una fabrica que se supone afecta el medio
ambiente, o la de no permitir el traslado
de un monumento histérico, el reclamo
de ungrupo étnico para que se le permita
aprender su lengua en la escuela publica
y/o el de un grupo religioso contra una
manifestacion que dicen atenta contra las
bases de su culto, la demanda de una aso-
ciacion protectora de una especie silvestre
para que no se permita la construccion de
una autopista, o la de un consumidor de

un servicio publico domiciliario para que
no se privatice una empresa, suponen el
reconocimiento de los valores que estan
en juego.¥’

Estamos convencidos que la constitu-
cionalizacion del Derecho que se viene
gestando en el Derecho continental de
este tiempo refuerza la nocion de que
el juez se desenvuelve en tres marcos
de posibilidades (normativos, facticos y
axioldgicos). Los operadores juridicos
(especialmente los jueces]) necesitan
de nuevas matrices disciplinarias para
abordar el caso judicial. En funcion de
ello afirmamos que la teoria trialista del
mundo juridico tiene proyecciones en di-
versos sentidos, que permiten elucidar
la elaboracién vy justificacién de la adju-
dicacion judicial en un derecho constitu-
cionalizado W
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theory, http://www.reds.msh-paris.fr/heberges/dhdi/
textes/vdk1.pdf, 22-02-12.

? Reflexiones sobre la implementacién de la decision
judicial compleja, en Lexis Nexis, nimero especial so-
bre: Razonamiento judicial, (Bs. As. 31.03.04), pags. 38
y sgtes. El Estado Constitucional y el Derecho Privado,
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Ley, pags. 29 y sgtes.
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modelos de juez, trad. [SABEL LINFANTE VIDAL, en
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ar/2012/06/sentencia-sobre-caso-de-guarda-de-nina.

html, 03-07-12).

> Entre los significados de la palabra juzgar (del lat.
iudic re), se admite que es lo dicho de la persona que
tiene autoridad para deliberar acerca de la culpa-
bilidad de alguien, o de la razén que le asiste en un
asunto, y sentenciar lo procedente. Diccionario de la

lengua espanola, (06-03-12).

¢ Del lat. decid re, cortar, resolver, indica «cortar la
dificultad, formar juicio definitivo sobre algo dudoso

o contestable» (Ibidem).

7 A su vez entre los muchos significados que el

mismo diccionario da a la palabra resolver (del lat.

resolv re; de re, y solv re, soltar, desatar), nos resulta
relevante destacar que la misma expresa «hallar la
solucién de un problema», «tomar determinacion
fija y decisiva», pero resulta relevante sefialar que
también implica desatar (soltar lo que estd atado). La
jurisdiccion es concurrentemente, «juzgar», «decidir»

y «resolver».

8 Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL, Filosofia de la
Jurisdiccién (Rosario, 1998). Edit. Fundacién para las

Investigaciones Juridicas, pag. 7.

2 Op. cit. Diccionario de la lengua espafiola, (06-03-

12).
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xx es la expuesta por H. L. A. HART. (EI concepto de
derecho, trad. de DE GENARO R. CARRIO, (México,

1980). Editoria Nacional).

" Hart, HERBERT L. A., El nuevo desafio del positi-
vismo juridico. trad. de LiBor1o HIERRO, FRANCISCO
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doc (20-10-09).
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5 Ibidem.

1®Sobre el trialismo nos remitimos a la bibliografia y
las consideraciones que efectuaremos en los proxi-

mos apartardos.

'7En gran medida, la cultura occidental ha entendido
la jurisdiccion judicial sosteniendo que el juez debe
darle a cada uno lo suyo y que «el sometimiento de
una controversia al juez crea por si mismo una espe-
cie de materia comun, la lis inter partes, que debe ser
repartida entre las partes, de modo que la ganancia
de una de las partes es la pérdida de la otra». (Cian-
CIARDIO, JUAN, La interpretacion de las fronteras del
sistema juridico, en Interpretacion y argumentacion.
Problemas y perspectivas actuales, Coord. CARLOS
ALARCON CABRERA Y RODOLFO L. ViGo, (B.As., 2011),

Marcial Pons Arg., pag. 174).

18 ALEXY, ROBERT, Teoria del discurso y derechos hu-
manos, trad. de Luis VILLAR BorDa, (Bogotd, 1995),

Universidad Externado, pags 37 y sgtes.

19 KunMm, THOMAS S., La estructura de las revoluciones
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revoluciones cientificas, pag. 13.

' En el plano de los derechos humanos refiere PEREZ
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cionalismo en la actualidad: ;continuidad o cambio
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S., op. it,, La estructura de las revoluciones cientificas,
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2 HABERMAS, JURGEN, Teoria de la accién comunicati-
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pénal aux droits de I"homme. (Paris, 2004), Presses
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(Paris, 1994), Seuil.

3 Op. cit. Le flou du droit. Du code pénal aux droits de
I"homme, pags. 258 y sgtes.
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traient d’éviter le risque d’arbitraire quimplique un
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a tout controle, una motivation plus explicite des
décisions doit saccompagner de 'apprentissage de
nouveaux modes de raisonnement, selon une logique
non binaire dés lors que la notion de marge, imposée
par la diversité des systemes nationaux, introduit une
gradation. Ainsi, jugera-t-on qu’un systéme nacional
nest pas conforme a la Convention, non parce qu’il
est simplement <différent> (obligation d’identité),
mais parce qu’il n’est pas assez proche de la norme
de référence (obligation de proximité). Comme il
apparaitra ci-dessous, le raisonnement logique ne
releve plus de la logique aristotélitienne binaire mais
de la < logique floue > (< fuzzy logic >). Encore
faut-il qu’il s’agisse d’un raisonnement affecté d’une
certaine previsibilité, ce qui implique d’établir des
criteres pour situer les pratiques nacionales sur una
sorte d’échelle de gradation et fixer le seuil compa-
tibilité, le risque étant que les juges fassent varier
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de la marge nationale d’appréciation devrait relever
notamment de I'existence, ou de ’'absence, d’un <
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cit. Le flou du droit. Du code pénal aux droits de
I"homme, pag.16.).

% Somos conscientes que la palabra no se encuentra
en el Diccionario de la Academia Espanola. Si existe
la voz judicializacion pero ella significa la accién

y efecto de llevar por la via judicial un asunto que
podria conducirse por otra via, generalmente la
politica. Pretendemos referirnos a la posibilidad de
exigir una solucién judicial precisamente ante la
carencia de otras vias. (se puede ver nuestro trabajo:
Exigibilidad Judicial de los derechos sociales y la

razon judicial compleja, en Garantismo y Crisis de la
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Justicia, (Medellin, 2010), Universidad de Medellin,
pags. 57y sgtes.).

3¢ ABRAMOVICH, VICTOR - COURTTS, CRISTIAN,
Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales, en GARGARELLA, ROBERTO (Coord.), TEoria
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y sgtes.
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pags. 251y sgtes.
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(P1SARELLO, GERARDO, Los derechos sociales en el
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# Ibidem.
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Fundamentales, pag. 496.
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 Consideraba que la justificaciéon democrética
requiere deliberacion. Se afirma, en las bases de un
discurso moral que permite acercarse a la verdad
desde una moral intersubjetiva, en virtud de una
deliberacion de los interesados que precede a una de-
cision imparcial por regla de mayoria. Pero también
la deliberacién democrética estd sujeta a una serie de
precondiciones, entre las que se encuentra la parti-
cipacién de un sujeto auténomo y a su vez entiende
que autonomia es también libertad positiva, supone
un minimo de capacidades por debajo de cual no

hay autonomia. (op. cit., pags. 692 y sgtes.).
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cratizacion tardia o de redemocratizacion reciente
necesitan del modelo que fue celebrado y exportado,
a pesar de sus idealizaciones. En esos paises, como re-
gla, el proceso politico mayoritario no logra satisfacer
plenamente las demandas por legitimidad democré-
tica, debido a las distorsiones historicas en la distri-
bucién del poder y de las riquezas. En ese escenario,
mejor que la vocacién autoritaria del Ejecutivo o la
baja representatividad del Legislativo, es la actuacion
equilibrada e independiente de los tribunales consti-
tucionales. En la medida en que logren escapar de la
captura de la politica ordinaria, les cabrd el papel de
garantizadores de la estabilidad institucional y de los
avances sociales posibles». (BArRroso, Luis ROBERTO,
La americanizacién del derecho constitucional y sus
paradojas. Teoria y jurisprudencia constitucional en el
mundo contempordneo, traduccion para el espafiol
del articulo intitulado A Americanizagao do direito
constitucional e seus paradoxos: Teoria e jurispru-
déncia constitucional no mundo contempordneo, por
CARrLOS E. PERALTA, LexisNexis OnLine, (Bs. As.,

17/11/2010). N° 0003/015197).

* Op. cit., pags. 494/495. Una linea argumental que es
normalmente utilizada por los que defienden la justi-
ciablidad de los derechos sociales es que apunta a la
distincion entre proteccién de minimos y maximos
en donde los tltimos deben ser garantizados dado
que por debajo de ese umbral la ciudadania se torna
una quimera y la deliberacién democrética una
ficcion. (v. Moro, GUILLERMO, op. cit. Los derechos
sociales en la Constitucion. Surgimiento, discusion y
desafios de una herramienta para el cambio social,

pags. 771y sgtes.).

# Arango sostiene que existen razones pragmdticas

y normativas para sefialar que un particular no

debe entrar en consideracién como obligado de
derechos sociales fundamentales: «La asignacion de
obligaciones generales positivas sobre particulares
concretos no es moral ni juridicamente exigible de
individuos particulares. ;Cémo habria de hacerse la
asignacion de obligaciones generales positivas cuan-
do no hay un titulo adquisitivo, como si existe en el
caso de las obligaciones especiales? ;Como podrian
determinarse el circulo de los obligados a un actuar
positivo respecto sin més criterios? Que cada cual
esté obligado a un actuar positivo respecto a todos es

desproporcionado.» (Op. cit. pags. 101y sgtes).

%0 Es la sobradamente conocida, segtin la termi-
nologia alemana, Drittwirkung der Grundrechte

(tesis elaborada por el iuslaboralista NIPPERDEY)

0, si se prefiere, eficacia horizontal de los derechos
fundamentales. Sostiene INmMACULADA Vivas TESON
que: «Es evidente que los derechos fundamentales no
operan, por igual, en cualquier relacién inter priva-
tos, de ahi que la Drittwirkung sélo puede encontrar
una solucion puramente casuistica, precisindose,
caso a caso y bajo las especificas circunstancias, la
ponderacioén de los conflictos de derechos e intereses
que subyacen en la horizontalidad conforme a un
juicio de razonabilidad. En los conflictos hori-
zontales, el juez debe respetar, con sumo cuidado,

la libertad individual, evitando una invasién
desmesurada del principio de autonomia privada,
libertad contractual y, en definitiva, del Derecho
Privado, de ahi que la doctrina de la Drittwirkung
deba reservarse, rigurosamente, a supuestos de grave
infraccién de derechos fundamentales que, agredien-
do, razonablemente, valores esenciales y minimos de
la convivencia social, supongan un atentado al orden
publico». (en: La horizontalidad de los Derechos Fun-

damentales, http://www.derechocivil.net/esp). Por su



parte Aipa KEMELMAJER DE CARLLUCCI nos recuerda
que en Argentina el caso «Kot» (1958) es reconocido
como antecedente relativo a los efectos horizontales
de los derechos fundamentales. (Constitucionaliza-
cion del Derecho de las personas, en Constitucionali-
zacion del Derecho Privado. Actas del Tercer Congreso
Internacional de la Asociacién Andrés Bello de juristas

franco-latino- américains», (Bogotd, 2007), pag. 49).

3! BERGALLO, PAOLA, Apuntes sobre justicia y
experimentalismo en los remedios frente al litigio de

Derecho Publico, jA 2006 11 1165.

52 La Asesora General de la caBa interpuso una
accion para que se declare la invalidez de diversas
normas del decreto que modificé el programa de
«Atenci6n para Familias en Situacion de Calle» apro-
bado por un decreto anterior. El Superior Tribunal
de la ciudad, en funcién del principio de progresivi-
dad de los derechos sociales, hizo lugar parcialmente
alo pretendido. En la mayoria de los votos del fallo
se hace notar que para ver si una norma es regresiva
con respecto a otra precedente no debe hacerse un
andlisis particular y centrado en el resultado emer-
gente para un individuo o caso concreto, sino que el
andlisis debe ser global, teniendo en cuenta todos los
titulares de los derechos, y no sélo pensar aislada-
mente en los derechos contemplados en el programa

sino aprecidandolos en conjunto.

> SagUEs distingue entre las sentencias atipicas a las
manipulativas admisorias, manipulativas desestima-
torias, manipulativas aditivas, manipulativas susti-
tutivas y exhortativas (SacUEs, NEsTOR P, Derecho
Procesal Constitucional. Logros y obstdculos, (Bs.As,
2006), Ed. Ad Hog, pag. 75.). Del mismo autor, Las

sentencias constitucionales exhortativas («apelativas»
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0 «con aviso») y su recepcién en la Argentina, LL

2005 F 1461. V. tbén.: PaLacio DE CAERIO, S1via B.,
Jurisdiccion constitucional, control de constitucionali-
dad y sentencias exhortativas, LexisNexis OnLine N°

0003/015107.

5 CS. Fallos 328:1146.

56 Caso «ACUNA MARiA SOLEDAD ¢/ Gobierno de

la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo», Cdmara de
Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
sala 1, L.L. 2010-4, 309 (La negrilla no se encuentra en

el original).

57 «Por eso se considera que aun cuando pueda
aparecer antipatico o poco sensible, el 6rgano juris-
diccional debe, también en materia de amparo de
salud, extremar el analisis, ... cuidando no convertir-
se «...en una boca de expendio mds, en una oficina
cuasi administrativa donde se despachan 6rdenes

de cobertura bajo clisés preconcebidos.«(QUIROGA,
MARCELO, La salud y su amparo, en Magistrados y
funcionarios, Revista del Colegio de Magistrados y
Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de

Santa Fe n° 1 (2011), pags, 34 y sgtes.).
3 CHAUMET, MARIO E., MEROI, ANDREA, A., Paradig-
mas metodoldgicos del proceso en la Argentina, en «JA»

(Bs, As., 2001), T. IV, pags. 847 y sgtes.

% CHAUMET, MARIO E., MEROI, ANDREA, A., ;Es el

derecho un juego de los jueces?, L.L. 2008-D, 717.

© Ibidem.

' HABERLE, PETER, El Estado Constitucional, (México

D.E, 2003), Universidad Nacional Auténoma de Mé-

xico, Instituto de Investigaciones Juridicas, pag. 150.
©1d.id., p.159.

 zpo alemana, reforma 1977, § 278, 11: «El juez sélo
puede fundar su decisién en un aspecto juridico
considerado insignificante por la parte, o que le haya
pasado desapercibido, si le ha dado oportunidad de
manifestarse a su respecto, salvo cuando se trata de

una cuestion meramente accesoria».

® Art.16. Le juge doit, en toutes circonstances, faire
observer et observer lui-méme le principe de la
contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les
moyens, les explications et les documents invoqués
ou produits par les parties que si celles-ci ont été a
méme d’en débattre contradictoirement. Il ne peut
fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a re-
levés d’office sans avoir au préalable invité les parties

a présenter leurs observations.

 Desde la aprobacion de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional Espafiol, pero especialmente
desde la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 23 de junio de 1993, Ruiz Mateos c.
Espania, la doctrina que ha examinado la tramitacion
de la cuestion de inconstitucionalidad ha discutido
la necesidad de que las partes del proceso principal
puedan comparecer al proceso constitucional y
presentar sus alegaciones sobre la posible inconsti-
tucionalidad de la norma cuestionada, atendiendo a
que dicha norma resulta aplicable en el proceso en
que se discuten sus propios derechos e intereses. El
TC «ha puesto reiteradamente de relieve que no cabe
minimizar la importancia de la audiencia prevista en

el art. 35.2 LoTC. Esta, en efecto, no s6lo garantiza que
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las partes sean oidas ante una decision judicial de
tanta entidad como abrir un proceso constitucional,
sino que pone a disposicién del 6rgano jurisdiccional
un medio que le permite conocer la opini6n de los
sujetos interesados con el fin de facilitar la reflexiéon
sobre la conveniencia o no de instar la apertura de
dicho proceso. Para cumplir este doble objetivo las
alegaciones han de versar, de un lado, sobre la vin-
culacién entre la norma citada por el érgano judicial
como cuestionable y los supuestos de hecho que se
dan en el caso sometido y, de otro, sobre el juicio de
conformidad entre la norma y la Constitucién» (stc,

126/1997, del 03.07.97).

 Cft. Fallos 308:1489; 312:555; 315:123; 325:28; 327:4540,
«BusTos» y «RINALDI, FRANCISCO AUGUSTO Y 0tros c.
GuzMAN ToLEDO, RONAL CONSTANTE y otra s. ejecu-
ci6n hipotecaria», del 15.03.07, y «BEzz1, RUBEN AMLETO
y otro c. VALENTIN, S1xT0 CARLOS y 0tro s. ejecucion
hipotecaria», del 11.09.07, en las que se dispuso que las
partes fueran oidas respecto de la ley 26.167, dictada con

posterioridad a los hechos de la causa.
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sEs el derecho un juego de los jueces?.

5 Cfr. Damaska, MIrjaN, Truth in adjudication, 49
Hastings Law Journal, 1998, pp. 303/304.

% RODENAS CALATAYUD sostiene que la forma

del «decisionismo judicial» es «poco afortunada
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exigencias de «legitimidad politica», en Razonamien-
to judicial y reglas, (México, 2000), Fontamara, pags.
75/76. Sobre la distincion y los significados metodo-
l6gicos entre garantismo y activismo procesal puede
verse CHAUMET, MARIO E., MEROI, ANDREA, A.,

Paradigmas metodoldgicos del proceso en la Argentina,

en «JA» (Bs, As., 2001), T. 1v, pags. 847 y sgtes.
0 Op. cit. pag. 12.

' Op. cit., Constitucionalizacion del Derecho de las

personas, pag. 53.

72 0p. Cit., La crisis de la razén judicial en nuestro

tiempo, pags. 602 y sgtes.

7> ABRAMOVICH marca que: «La persistencia de bajos
niveles de efectividad de este tipo de remedios es-
tructurales puede conducir a un replanteo de todo el
SIDH, y traer costos en término de legitimidad de la
Corte. Lo cierto es que el SIDH ingres6 en una etapa
de desarrollo de un modelo de litigio estructural de
proteccién de grupos o colectivos, sin haber afinado
y discutido con profundidad los limites o potencia-
lidades de sus reglas procesales, su sistema de reme-
dios, y sus mecanismos de seguimiento y supervision
de decisiones.» (en: De las violaciones masivas a los
patrones estructurales: Nuevos enfoques y clésicas
tensiones en el sistema interamericano de derechos
humanos, Sur- Revista Internacional sobre Derechos

Humanos n° 11, http://www.surjournal.org. (10.05.10).
7 Op. cit. pag. 496.

7> Ibidem. V. tbén. UGoLINI, DANIELA, Los derechos

sociales y la emergencia, L.L., 2004-C, pag. 1519-1527.

76 Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL, El juez en el

cambio histérico, L.L. 2001-D, 1150.
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GoLDSCHMIDT, WERNER, Introduccion filosdfica al
Derecho, 6ta. edic, 52. Reimp., (Bs. As., 1987). Edit.

Depalma; Cruro CALDANT, MIGUEL ANGEL, Derecho

y Politica, (Bs. As., 1976), Depalma; Estudios de
Filosofia Juridica y Filosofia Politica, (Rosario, 1982/4),
ELJ.; La conjetura del funcionamiento de las normas
juridicas. Metodologia Juridica, (Rosario, 2000), E.LJ.;
La teoria trialista del mundo juridico, superacion de

la insuficiencia de los paradigmas juridicos de nuestro
tiempo, en Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 18, pag. 19

y sgtes.; BiparT CampOs, GERMAN J., Filosofia del

Derecho Constitucional, Bs. As. 1969, Ediar.

78 Cruro CALDANT, MIGUEL ANGEL, La crisis de la
razén judicial en nuestro tiempo, jA, 1998-111, pag. 602
y sgtes.; Comprension trialista de la justificacién de las
decisiones judiciales, Doxa 21-11 (Alicante, 1998), pags.
79y sgtes.; op, cit. El juez en el cambio histérico;
Perspectivas trialistas para la construccién de los casos
(La complejidad de los casos), 1.L.2004-D, pag.118 y
sgtes.; Perspectivas estratégicas del razonamiento y la
actuacion de los jueces, Revista del Centro de Inves-
tigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social»,
(Rosario, 2003), N° 27, pégs. 30 y sgtes.; v. tbén. M-
NIcoccr, ALEJANDRO A. Complejidad y simplicidad en
la conceptualizacién del Derecho, en «Boletin del Cen-
tro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia

Social» (Rosario, 1988) N° 10, pags. 43 y sgtes.

7 Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL, op. cit. Perspec-
tivas trialistas para la construccion de los casos (La
complejidad de los casos), Revista del Centro de In-
vestigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social»,

(Rosario, 2003), N° 27 pag.118 y sgtes.).
8 HERNANDEZ GIL, ANTONIO, Metodologia de la Cien-
cia del Derecho, 22 ed., (Madrid, 1971), Espasa-Calpe,

vol. 11, pdgs. 116 y sgtes.

81 CHAUMET, MARIO E., Los hechos y la complejidad de



la decision judicial, en 1.L. 2007-B, pags. 1246 y sgtes.
% Ibidem.

8 Ruiz PEREZ, JoAQUIN S., Juez y sociedad, (Bogotd,

1987), Temis, pag. 136.

8 También dijimos que seguramente alguien impug-
nard este juego conceptual de utilizar el paradigmatico
titulo de DwoRrkiN, expresando que precisamente

éllo propiciaba contra posturas realistas que a su
entender no asumian que existen derechos que ningin
gobierno ni una mayorfa pueden negar sobre la base
de beneficios o perjuicios generales. No hay contradic-
cién. Precisamente dijimos que pretendemos destacar
que para reconocer los alcances de tales derechos,

es necesario comprender su dimension socioldgica,
reconocer quiénes son sus repartidores (conductores),
sus recipiendarios (destinatarios), cudl es el objeto de

la adjudicaci6n, por qué camino o forma se arrib6, y
cudles son las razones que se tuvieron en cuenta, distin-
guiéndose, en su caso, los méviles de los conductores de
las razones que alegaron y de las razones sociales (op.
cit. Exigibilidad Judicial de los derechos sociales y la razon
judicial compleja, en Garantismo y Crisis de la Justicia,

pags. 57y sgtes.).

% «Las fronteras antes a menudo excesivas entre el juez,
el administrador y el legislador hoy tienden a borrarse.
La‘edad de la pureza’ del papel del juez, signada

por el pensamiento de Montesquieu, estd en honda
modificacion, pero avanzando en el terreno valorativo
cabe senalar que el camino no es el retorno a una ‘com-
plejidad impura’sino el desarrollo de una ‘complejidad
pura; que lo ‘integre’ en el resto del mundo del Derecho,
de la politica y de la cultura.» Cruro CALDANI, MIGUEL
ANGEL, La crisis de la razén judicial en nuestro tiempo, ja,

1998-111, pag. 602 y sgtes.
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el cambio histérico, pags. 1150 y sgtes.
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compartidos. (La conjetura del funcionamiento de
la norma juridica. Metodologia juridica, (Rosario,
2000). Edit. Fundaci6n para las Investigaciones

Juridicas, pags. 40 y sgtes.).

% Sobre dikelogia trialista ver ademas: Cruro CALDA-
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despies. .. ;Por qué es importante la Dikelogia en

el Derecho?, «Investigacién y Docencia» (Rosario,
2010), N° 43, pégs. 87 y sgtes. Acerca de la axiologia
juridica; ArizA, ARIEL, El Derecho Civil y la «Ciencia
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VicTor, La Dikelogia de Werner Goldschmidt en el
Derecho Penal: STAHLI, JORGE, GOLDSCHMIDT, Justicia
y Derecho Internacional Privado: NOVELLI, MARIANO
H. La justicia en el Derecho Ambiental; en Revista

del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social, (Rosario, 2009), n° 32. http://www.

centrodefilosofia.org.ar. (27-02-12).




Importancia de la
consolidacion del concepto
de la Tutela Judicial efectiva
en el ambito del juicio civil y
analisis de su contenido

DR. JORGE W. PEYRANO.

Juez de la Camara de

Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala IV
Rosario

«La tutela judicial efectiva, segtin la opinion
mayoritaria, es a la par, un derecho fundamental

¥ Un principio.

























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































