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Camilo Eduardo Petitti

Criminologia realista. Dimensiones
epistemoloégicas y metodoldégicas

Realistic Criminology. Epistemological
and methodological dimensions

Por Camilo Eduardo Petitti’

Universidad del Salvador

Resumen: La criminologia realista tiene un interés central en cons-
truir un puente sélido entre el campo tedrico y la politica criminal.
Haciendo foco en esta directriz, buscaremos aproximarnos al punto
de partida epistemoldgico de sus reflexiones y a la forma en que
el mismo se conecta con el desarrollo de un pensamiento critico
basado en la experiencia. Vamos a explorar esta cartografia bajo la
guia de Roger Matthews, destacado cientifico social cuyos trabajos
han contribuido activamente a la renovacién de la criminologia. Al
cierre de nuestro recorrido estaremos en condiciones de apreciar
cdmo el realismo critico asumié dinamicamente una identidad ra-
dicada en el compromiso de diseflar politicas publicas receptivas

de las demandas de la ciudadania, afirmadas en un soporte tedrico

1 Juez de la Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal del Departamento
Judicial de Mercedes. Consejero de la Magistratura. Abogado (Universidad del
Salvador). Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad Nacional de La Matanza).
Diplomado en Gestidn y Control de Politicas Publicas (FLACSO). Egresado de
la Escuela Judicial de la provincia de Buenos Aires. Identificador ORCID: https://
orcid.org/0000-0002-7588-1610.
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consistente, ajustadas a las circunstancias concretas del territorio al

cual aplicany, por sobre todo, facticamente realizables.

Palabras clave: Criminologia — Realismo — Teoria critica — Praxis.

Abstract: Realistic criminology has a central interest in building
a solid bridge between the theoretical field and criminal
policy. Focusing on this guideline, we will try to approach the
epistemological starting point of his reflections and the way in
which it connects with the development of critical thinking based
on experience. We will explore this cartography under the guidance
of Roger Matthews, a leading social scientist whose work has
actively contributed to the renewal of criminology. At the end of our
route we will be able to appreciate how critical realism dynamically
assumed an identity based on the commitment to design public
policies responsive to citizen's demands, affirmed on a consistent
theoretical basis, adapted to the specific circumstances of the

territory to which they apply and, above all, factually realizable.

Keywords: Criminology — Realism — Critical theory — Praxis.
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Introduccion

Todas las visiones retrospectivas de la evolucién del pensamien-
to criminoldgico establecen un vinculo directo entre el denomina-
do realismo de izquierda y la criminologfa critica radical.? Dentro
de un amplio abanico de hermenéuticas admisibles, ese vinculo
puede ser descripto como de tipo ambivalente, dado que en su
génesis cohabitan rupturas y continuidades. La orientacién nor-
mativa escapa al destino disidente al reivindicar, en el nicleo de
ambas corrientes, la bisqueda de la justicia social y el propdsito
de aliviar el sufrimiento. M4s all4 de este acuerdo fundamental,
las continuidades son mds tenues que las variaciones. El quiebre
de direccién, es bueno aclararlo, no estaba légicamente implicito
en las ideas seguidas por los crimindlogos radicales; antes bien, sus
raices se hunden en la arena publica, especificamente en el ago-
tamiento de una posicién (académica) que se volvié insostenible
al no ofrecer una alternativa portadora de viabilidad en el campo
politico. Como siempre sucede, “el fracaso de las reglas existentes

es el que sirve de preludio a la bisqueda de otra nuevas” (Kuhn,

1992, p. 114).

Fue asi que, abriendo un camino desmarcado de las preocupacio-
nes exclusivamente macro, e incluyendo en el marco tedrico de sus

andlisis condiciones a las que no aplicaba el calificativo de estructu-

2 Para una historia pormenorizada de las relaciones existentes entre la cri-
minologia critica radical, el realismo de izquierda y la criminologia realista,
es recomendable la lectura de Anitua (2015). Entre los autores especializa-
dos hay una coincidencia poco menos que absoluta en torno a que el libro
La nueva criminologia, publicado en 1973 por lan Taylor, Paul Walton y Jock
Young, abrié el camino a un debate profundo sobre las bases tedricas y poli-
ticas de la criminologia critica.
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rales, un nimero importante de criminélogos radicales —anglosajo-
nes en su gran mayoria— convergieron,® entrados los afios ochenta,
en la intencién de dirigirle una mirada mds realista a los fenémenos
delictivos. Sencillamente no estaban de acuerdo con postulados que
tendian a consentir un nuevo determinismo social (Larrauri, 1991)
y que consumian a la ciencia en una critica puramente negativa y
reactiva. En esta perspectiva, Downes y Rock (2011) recuerdan que
“la victimologia feminista le cre6 enormes problemas tedricos al pa-
radigma radical de la criminologia” (p. 405), encerrado por entonces
en un idealismo que apostaba a la transformacién (futura) de la es-
tructura social y se desentendia del dolor (presente) de las victimas

actuales de los delitos.

La propuesta de una nueva articulacién macro-micro en el espa-
cio criminoldgico sacard del confinamiento a la etiologfa. Asi, mien-
tras los puntos de vista macro renovardn la pregunta por las causas
del delito afiliadas a las estructuras sociales, serdn puestas en circula-
cién otras miradas dirigidas a examinar los motivos por los cuales el
delito, al impactar diferencialmente sobre la poblacién mds débil y
vulnerable, incrementa las desigualdades. Tomar el crimen en serio
exigird distanciarse de la visién romdntica del delincuente que llega-
ron a instalar algunos idealistas de izquierda: ni el delito constituye
un ataque frontal al sistema ni sus autores son los precursores de
una nueva ética llamada a transformar la sociedad. Lejos entonces
de cualquier justificacién tedrica de la prescindencia estatal en el
campo del control del delito, los crimindlogos realistas acordaron en
la necesidad de participar activamente en el disefo e implementa-

cién de politicas concretas. Al apartar el manto de sospecha con que

3 En este grupo, los principales nombres que se destacan son los de Jock Young,
Richard Kinsey, John Lea, Roger Matthews y Geoff Pearson.
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habian sido cubiertas las agencias del Estado, renaci6 —sin abandono
del trasfondo critico— la confianza en las posibilidades constructivas
del poder. La policia y la prevencién del delito volvieron a definirse

como imprescindibles.

Precisamente aqui, en el entrecruzamiento de la criminolo-
gia con el dmbito publico, emerge otro contradictor (ya mds acd
en el tiempo) en la trayectoria cientifica de los realistas. En efecto,
ellos no solo entablan un didlogo antagénico con el idealismo de
izquierda; también impugnan —aunque con otro nivel de confron-
tacién— los enfoques de la criminologia administrativa o gerencial.
Autodefinida como pragmdtica, tecnocrdtica y no ideoldgica, esta
corriente cree acercarse a un conocimiento libre de valores al tiempo
que presume que los hechos son portadores de un significado evi-
dente, exento de la necesidad de problematizacién e interpretacién.
Como se senala en forma repetitiva, a raiz de este posicionamiento
atedrico, su preocupacién fundamental gira alrededor de las técnicas

de gobierno basadas en la prevencién situacional del delito.

En la criminologia administrativa domina el juicio intuitivo
sobre el juicio analitico. Esta prevalencia hace que las deliberacio-
nes precedentes a las decisiones politicas alojen dos caracteristicas
negativas. De un lado, la fuerte influencia del accionismo genera

confianza en las explicaciones obvias, a la vez que sitda el punto de

4 Esto no veda que el cientifico social, como pauta metodoldgica —o truco,
para usar su expresion—, siga al pie de la letra el consejo de Becker (2014) que
consiste en dudar de todo lo que diga quien esta en el poder. Ciertamente,
“las instituciones siempre muestran su cara mas atractiva en publico. Quie-
nes las dirigen, al ser responsables por sus actividades y reputaciones, siem-
pre mienten un poco: suavizan las asperezas, ocultan problemas e incluso
los niegan. Lo que dicen puede ser cierto, pero la organizaciéon social les da
motivos para mentir” (p. 123).
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inicio de la praxis en las soluciones antes que en el andlisis de los
problemas. Por otra parte, suele presentarse un problema cognitivo
consistente en percibir falsos conflictos de intereses, ello en pago de
cierta incapacidad para comprender los diversos estratos de la reali-
dad y sus variadas interacciones (Matus, 2007).

Nos adelantamos a decir que las l6gicas esencialmente prag-
miticas de la criminologia administrativa fueron recusadas por los
realistas: enfrentar con seriedad la problemdtica criminal requiere
sustentar la praxis politica en la teoria criminolégica. Sin la fun-
cién de enlace que desempena la reflexién tedrica, la busqueda de
soluciones se convierte en una exploracién poco responsable y por

lo general ineficaz.

Aunque nuestra inquietud inicial no haya respondido al afén de
historizar la criminologfa realista, estamos en condiciones de obser-
var que el proyecto alternativo que dio a luz el realismo de izquierda
fue corrigiendo, ampliando y profundizando sus fundamentos hasta
conformar un nicleo bastante homogéneo de ideas ordenadas por
un fin primordial: vincular de un modo eficaz teorfa y prictica. De
tal suerte, escapando del error antiestatista de la criminologia critica
radical, volvié a pensarse en el valor de las intervenciones estatales

como proveedoras de libertad.

El itinerario que de ahora en mds nos proponemos recorrer co-
menzard con un examen del significado que asumen los términos
“realista”/“realismo” al ser conjugados con el de “criminologfa”. En
el segundo bloque temdtico nos concentraremos en el papel que des-
empena la experiencia en el desarrollo de una teoria critica. El tercer y
tltimo segmento de nuestra indagacién girard alrededor del problema
representado por la articulacién entre teorfa y praxis en el campo del

saber criminolégico.
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La lectura de la Criminologia realista, de Roger Matthews® (2015),
nos proporcionard una serie de claves de indiscutible valor desde el
inicio del camino hasta la llegada a destino. Se trata de una obra de
sintesis —escrita por uno de los protagonistas del desenvolvimiento de
esta corriente— que aspira a promover una revisién del realismo critico

para asi impulsarlo en nuevas direcciones.

El realismo, centro del enfoque epistemolégico

Uno de los objetos principales de la basqueda filoséfica, tradicio-
nalmente desarrollada (y esquematizada) alrededor de la disociacién
de un conjunto de nociones que dan lugar al surgimiento de pares
conceptuales formados por términos en principio opuestos,® reside
en diferenciar el punto de apoyo que ofrecen visiones dicotémicas
del mundo fundadas en /o real y en lo ideal (Perelman & Olbre-
chts-Tyteca, 1994).

Por esta razdén, para mejor comprender cudl es el enfoque epis-
temoldgico de la criminologia realista, serd de gran utilidad de-
marcar el alcance del término “realismo” intencionalmente aplica-

do a la criminologia.

Estamos frente a una expresién de alcance polisémico. Segin una

matriz dominante durante la época moderna, el término “realismo”

5 Doctorado por la Universidad de Essex, con una maestria en criminologia y
sociologia por la Universidad de Sussex y posgraduado en ciencia social en la
Universidad de Middlesex, ejercio la docencia en numerosas casas de altos es-
tudios en el Reino Unido. Fallecio en 2020.

6 Asi, por ejemplo, relativo/absoluto, subjetivo/objetivo, individual/universal, mul-
tiplicidad/unidad, particular/general, ocasién/causa, acto/persona, devenir/in-

mutabilidad, abstracto/concreto.
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asume, en el plano del lenguaje filoséfico, un sentido opuesto al idea-
lismo. Este tltimo prescribe, tal como lo apunta el principio postula-
do por Berkeley, la imposibilidad de admitir la existencia de las cosas
independientemente (adoptando aqui una modulacién de minima)
del sujeto cognoscente.” De ahi que, al ser el mundo solo producto
de nuestras representaciones, el conocimiento tienda a cristalizar en

formas extremas de relativismo.

Pese a la existencia de multiples direcciones del pensamiento
social y politico contempordneo desplegadas en torno al realismo,
las cuales a su vez exhiben caracteres parcialmente diversos entre si,
podemos identificar que el vinculo que las asocia tiende a la reac-
cién contra el idealismo. En esta perspectiva, el nudo entre sujeto
y objeto se ubica en el centro neurdlgico de la cuestién: el realismo
le asigna primacia al segundo de estos términos, quedando el suje-
to inscripto en una relacién de dependencia respecto de aquel. Por
consiguiente, el punto de partida de la filosofia del conocimiento
remite a la preeminencia del mundo objetivo en el abordaje de los

fenémenos sociales. Como se ve, para el realismo el camino del co-

7Veamos como es sintetizado por Sciacca (1966) el principio de Berkeley: “Los
objetos de nuestra mente, dice Berkeley, son ideas y solamente ideas. Ahora
bien, es caracteristica de la idea el existir solo en cuanto es percibida; la idea
es un hecho mental y no puede existir mas que en la mente. Cuando decimos
gue una cosa existe no decimos mas que la percibimos; existe un color y una
figura en cuanto son percibidos por la vista y por el tacto. El ser de las cosas
consiste en ser percibidas: ‘esse est percipi’. Desde el punto de vista gnoseolo-
gico no tiene sentido admitir las cosas como existentes fuera de la mente. Por
lo tanto, el problema de la correspondencia entre las ideas y las cosas es un
pseudo problema. En efecto, o las llamadas cosas externas son perceptibles y
entonces son ideas y, como tales, no pueden existir fuera de la mente; o no lo
son, y entonces, ;.como puede decirse, por ejemplo, que un color es semejante
a algo invisible?" (p. 358).
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nocimiento no se inicia en los contenidos ideales ubicados al interior
del entendimiento humano, sino en las cosas que estdn llamadas a

ser develadas en tanto existen con independencia del conocimiento.®

Durante las fases de surgimiento e instauracién de la crimino-
logia realista, por comprensibles motivos politicos, esta actitud fi-
loséfica se tradujo en el sencillo propésito de llegar a las cosas y a
los hechos tal como existen en el mundo real.” Estamos hablando,
para decirlo de otra manera, de la actitud de quien razona ddndole
preeminencia a los hechos del modo en que se han configurado y
poniendo al descubierto tanto la negacién de los mismos como su
interpretacion forzada o desviada por la intervencién de las ideas.
En direccién inversa, el idealismo de izquierda quedé asociado a
reducciones y a distorsiones que modificaban (en el dominio de la

teoria) el significado de lo existente.

No podemos dejar de aclarar que la produccién de un saber cri-
minolégico adherido a esta tipologia del realismo (como teoria del
conocimiento) resulta perfectamente compatible con una visién
materialista de la historia (como teoria de la realidad). Esto quiere
decir que no seria artificioso invocar la prelacién de la realidad ma-

8 Hay que entender, con Searle (1997), que “los esfuerzos humanos reales para
obtener representaciones verdaderas de la realidad estan influidos por todo
tipo de factores: culturales, econdmicos, psicoldgicos, etc. La objetividad episté-
mica completa es dificil, y a veces, imposible, porque las investigaciones reales
parten siempre de un punto de vista motivado por todo tipo de factores per-
sonales, y se ubican en un determinado contexto cultural e histérico” (p. 160).

9 La primacia de los hechos va a la par del reconocimiento de valores e ideales
que se despliegan en el seno de los mismos y constituyen variables operativas
capaces de promover cambios en las situaciones dadas. Estamos en presencia
de un realismo de la accion, solidario con el principio de que el hombre esta en
el centro de las situaciones mientras aparece condicionado por una multitud
de factores limitantes de su capacidad de accion.
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terial —fluctuante en el desarrollo histérico— frente a la conciencia

que se esfuerza por desentrafar su sentido.!

Justamente aqui, un aspecto de méxima importancia a conside-
rar es hasta qué punto la criminologia realista cesa de adherir al
constructivismo social que estuvo tan enraizado en el idealismo de
izquierda. Como observé Elena Larrauri (1991), “si anteriormen-
te la imagen del mundo aparecia reificada, objetiva, ‘esto es asf’, la
década de los sesenta parecia decir que todo era una construccion
del hombre y que todo era, por consiguiente, susceptible de ser re-
construido (de otra forma)” (p. 39). Una linea de pensamiento asi
concebida imaginaba el delito como una construccién arbitraria,

absolutamente libre de sustrato ontolégico.

Ahora bien, para dar cuenta de la lectura renovada que el realis-
mo propone de esta problemdtica, es imprescindible efectuar algu-

nas distinciones.

Si por construccidn se entiende el producto durable de una serie
de procesos anteriores cuya forma todavia se sigue estructurando,
resulta legitimo observar una objetividad construida del mundo so-

cial. De aqui que advertir la presencia de un mundo socialmente

° Horkheimer y Adorno (2007) realizan un sobrevuelo descarnado sobre las
fronteras de esta clase de vision materialista de la realidad. Ya en los Estados
Unidos, escriben: “En este pais no hay ninguna diferencia entre el destino eco-
némico y los hombres mismos [...] Cada cual vale lo que gana, cada cual gana
lo que vale. Experimenta lo que es en las alternativas de su vida econdmica. No
se conoce como otra cosa. Si la critica materialista de la sociedad habia soste-
nido, frente al idealismo, que no es la conciencia lo que determina al ser, sino
el ser a la conciencia, y que la verdad sobre la sociedad no se encuentra en las
representaciones idealistas que esta tiene de si misma, sino en su economia, la
autoconciencia actual se ha desprendido entre tanto de dicho idealismo. Los
individuos valoran su propio si-mismo segun su valor en el mercado y aprenden
lo que son a través de lo que les acontece en la economia capitalista” (p. 225).
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construido no desemboque en forma inexorable en un relativismo
extremado. Asi modelizada la idea de la realidad de lo socialmente
construido, no es de extrafar entonces que uno de sus ejes funcio-
nales busque desnaturalizar ideas y categorias,'' tomar conciencia
de su historicidad y autorizar el esclarecimiento de las fases de in-
teriorizaciéon. Ademads, esta formulacién del constructivismo no es
contraria a considerar que los objetos e instituciones que habitan
el mundo social le ofrecen puntos de apoyo a la accién a la vez que
la restringen. En contrapartida, el constructivismo idealista lleva al
limite el subjetivismo al soslayar (e invalidar) los condicionamientos

a los que acabamos de hacer referencia.

Otra cuestién a distinguir, de igual relevancia a la ya resenada, es
que para un buen niimero de crimindlogos realistas ciertos concep-
tos son portadores de una materialidad (o realidad ontoldgica, si se
prefiere la expresién) en mayor o menor medida independiente de la
especificidad histérica y cultural. Lo dicho se manifiesta, si lo lleva-
mos a la problematizacién de la nocién de delito, en una hipdtesis
relativa a la existencia de un compacto nicleo de delitos que tienen
una constitucién transhistérica junto al cual coexiste otro nutrido
grupo de tipos penales forjados en el proceso histérico, escenario de

interaccién entre la libertad y los valores.'

T Este momento deconstructivo diluye toda posibilidad de emparentar al realis-
Mo critico con versiones mas o menos puras del positivismo.

2 Es util sefalar el sentido de la trasposicion que destaca Strauss (2006): “la
distincion clasica entre naturaleza y convencion, segun la cual la naturaleza
posee una dignidad mayor que la convencion, ha sido recubierta por la dis-
tincion moderna entre naturaleza e historia, segun la cual la historia (el reino
de la libertad y los valores) posee una dignidad mayor que la naturaleza (que
carece de propositos y valores); por no afirmar, como se ha hecho, que la his-
toria incluye a la naturaleza que es esencialmente relativa para la mente esen-
cialmente histdrica” (p. 31).
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Siguiendo este dngulo de abordaje, para Matthews (2015)

los realistas pueden aceptar una forma débil de
construccionismo social, que enfatiza en la natura-
leza socialmente construida del conocimiento y de
las instituciones, pero rechazan la forma fuerte que
sugiere que no podemos identificar exitosamente
objetos reales que existan con independencia del in-
vestigador. Para los realistas criticos, el mundo social
es relativamente inaccesible, precisamente porque
no es reductible a nuestra construccién de él. Con-
ceptos como “clase” y “delito” poseen materialidad y
objetividad y no son ficilmente revisables mediante
el cambio de las definiciones y las concepciones sub-

jetivas. (p. 64)

El desarrollo de una teoria critica fundada
en la experiencia

Al asignarle un lugar prioritario a la dimensién objetiva de la rea-
lidad social, la criminologia realista no queda atrapada en un cerco de
ingenuidad montado en torno al convencimiento de que los hechos
hablan por si mismos y expresan su sentido en lugares comunes donde
se deposita la verdad auténtica. Al contrario, acomete una interpela-
cion critica de la realidad en vez de aceptarla como algo evidente. Por
cierto, este procesamiento reflexivo de los hechos salvaguarda la auto-
nomia del realismo critico frente a un tipo de realismo conservador, el
cual suele aparecer amalgamado a la criminologfa administrativa. Y, si
bien este tltimo enfoque tiene la ventaja relativa de circular en la pista

de las ideas socialmente aceptadas, no logra romper con posiciones
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dependientes de la asuncién ingenua de un conjunto de categorias
dadas o establecidas. Pensemos, a titulo de ejemplo, en ideas tales
como que la cdrcel funciona, que la intensificacién de los castigos es
el camino idéneo para la reduccién del delito y que este tltimo no es

un concepto problemdtico.

En resumen, la criminologia realista, en vez de localizarse en el
examen de los fendmenos delictivos sobre la base de sus apariencias
inmediatas, busca perforar las superficies cognoscitivas y aprehender
la multiplicidad de factores sobre los cuales gravita la cuestién crimi-
nal. Podemos reconocer (y ejemplificar) esta perspectiva en la siguien-
te afirmacién de Lea y Young (1993): “la criminologia convencional
ve la naturaleza antisocial del delito; en esto tiene razdn, pero ignora

la base social de su génesis” (p. 263).

Quizd convenga, con el fin de ahondar en el caudal de este re-
curso metddico, tomar en préstamo de la sociologia la nocién de
ruptura epistemoldgica. Esta nos induce a pensar en la posibilidad
de admitir un corte entre el conocimiento cientifico propio de los
criminélogos y las percepciones espontdneas (sobre la cuestién cri-
minal) realizadas por otros actores sociales. Muy probablemente, en
efecto, alejarse criticamente de los tépicos y nociones mds rutiniza-
das sea una herramienta del todo eficaz para abrir caminos dirigidos
a renovar la conceptualizacién. Sin embargo, es importante reparar
en que luego de este distanciamiento bien puede producirse un re-
torno (dentro de una amplia gama de matices) al significado con-
vencional del concepto debatido. Entre paréntesis, conviene advertir
que a través de este juego del par apariencia/realidad los criminé-
logos realistas vuelven a sancionar su desacuerdo con los sistemas

constructivistas mas férreos.

Ahora bien, de ninguna manera puede avanzarse en la senda ele-

gida ddndole la espalda a la investigacién. Frente a la tendencia teo-
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ricista del idealismo de izquierda,” la criminologfa realista necesita
adoptar una politica de puertas abiertas a los datos empiricos. Esta
toma de posicién asegura el rigor cientifico de su actitud sin dejar
de reconocer que la teorfa debe dirigir la investigacion. En efecto, el
punto de partida del proceso de indagacién requiere teorizar sobre
las capacidades del objeto de estudio. Ninguna situacién de la expe-
riencia circundante se transforma en un problema cientifico fuera del
marco de una teorfa determinada que la contextualiza, la condiciona

e incluso la determina (Mancuso, 1999).

Desde un punto de vista metodoldgico, los criminélogos realistas
se inclinan por una investigacién pluralista, abierta a la combinacién
de diversas estrategias, entre las cuales se incluye —como nota carac-
teristica— el andlisis cualitativo. Por eso, lejos de cefir el objeto de
abordaje a lo medible, el universo a explorar contiene motivaciones,
actitudes, valores y otros elementos no cuantificables inscriptos en los

procesos sociales.

Indudablemente, tender al objetivo de volcar en un dnico regis-
tro conceptos e investigacion no es una postura congruente —ya lo
adelantamos— con una recepcién acritica de la experiencia. Todo lo
contrario: los datos empiricos necesariamente deben pasar por un
tamiz valorativo, las evidencias deben ser desagregadas, reagrupa-
das y comparadas por sus intérpretes, ser sometidas a una lectura
inteligente, si se quiere alcanzar el objetivo de edificar un territorio
cientifico equilibrado en el cual los conceptos resulten regulados

por la realidad.

Aun a riesgo de incurrir en repeticiones, anotaremos que nor-

malmente la experiencia cumple una funcién diagndstica, al tener

" De aguellos tedricos, advierte Matthews (2015), que se alejan de los asuntos sobre
los cuales intentan teorizar para perderse en sus propios mundos conceptuales.
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la capacidad de poner al descubierto las negaciones, los errores y las
desviaciones interpretativas del pensamiento aislado de los datos con-
cretos proporcionados por la investigacién social y politica. Por con-
siguiente, no debe extranarnos que, cuando el trabajo intelectual de
los criminélogos excluyé como su objetivo primordial que las ideas
armonizaran mds entre si que con la realidad y se comprometié con el
andlisis de la experiencia concreta, quedaran desarticulados algunos de

los ejes centrales del idealismo de izquierda.

Bajo este nuevo programa se comprendi6é que “el delito de la
clase trabajadora es realmente un problema para la clase trabaja-
dora”. Y sin dejar de mostrarse de acuerdo con que la criminalidad
simboliza en sentido fuerte la naturaleza antisocial del capitalismo,
el realismo critico se hizo cargo de correr los velos que ocultaban
que “la clase trabajadora es victima del delito que proviene de to-
das las direcciones [y] que una forma de delito se acumula a la
otra, agravdndola, como ocurre con los problemas sociales” (Lea &

Young, 1993, p. 263).

Pero los crimindlogos realistas no se detienen en este estadio de la
observacién. Al profundizar el estudio (volviendo a atravesar la ex-
periencia mediante el andlisis critico), perciben que la génesis social
del delito entra en una relacién de contradiccidn con sus consecuen-
cias: estas son reaccionarias y terminan encauzdndose por conductos

y dispositivos que tienden a consolidar la constitucién inequitativa

de la sociedad.

El error de menospreciar el delito padecido por la clase trabajadora
]
habria surgido, segtin la tesis de Lea v Young (1993), “de la creencia
g g y g
de que los delitos contra la propiedad estdn orientados hacia la bur-
guesfa y que la violencia contra las personas es cometida por ‘Robin
Hoods’ amateurs cuando intentan redistribuir la riqueza con justicia”

(p. 261). El idealismo de izquierda habia terminado por oscurecer un
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dato clave: el delito es una respuesta individualista que malversa las

energias sociales.

Hemos tomado las anteriores ideas conductoras con el fin de ex-
hibir (en forma muy sencilla) cémo los criminélogos realistas desa-
rrollan explicaciones impregnadas de juicios de valor que le asignan
sentido a una multitud de hechos y datos que conforman la realidad y

son extraidos de ella por la investigacién.

Con idéntico fin se puede traer a colacién la querella andloga que
contra el idealismo traza la criminologia feminista. Son las mujeres
quienes experimentan un grado de victimizacién que sobrepasa en
gran medida el sufrido por los hombres y que también contiene ma-
yor intensidad, si se le dirige una mirada de tipo cualitativo. Bajo esta

luz, Downes y Rock (2001) explican que

el realismo de izquierda, entonces, tuvo un punto de
partida en su énfasis en la victima femenina [...] Una
encuesta tras otra desmitificé la desmitificacién radi-
cal del delito. Se volvié cada vez mds evidente que las
principales victimas del delito no pertenecian a la bur-
guesia sino al proletariado, que este era menos capaz
de enfrentar el delito cuando era victimizado y que el
delito era un problema central en sus vidas, un pro-
blema que amenazaba con subvertir la comunidad y

destruir la felicidad. (p. 409)

Advertimos entonces que el cristal a través del cual mira la
criminologfa realista permite distinguir lo causal de lo contingente,
identificar las multiples causas intervinientes en el problema de
la criminalidad y detectar los mecanismos idéneos para producir
cambios en el marco de una serie de circunstancias concretas
imposibles de evadir. Estamos indicando que los crimindlogos
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realistas descreen de las miradas universalistas proclives a la
exportacién e importacién de ideas.

De este modo, los realistas concentrardn sus energfas en la elabo-
racién de una teoria que intencionalmente busca impactar en la esfera
de las decisiones politicas. Vale decir que el realismo criminolégico re-
conoce el imperativo de articular eficazmente teorfa y praxis politica.
Young y Matthews (1993) justificaron de un modo tan riguroso como
sintético este punto de vista:

es precisamente porque los niveles mds abstractos de
la teorfa son los que fijan el marco de referencia en el
que se seleccionan los lugares y estrategias de interven-
cidn, y en el que se priorizan ciertos temas y objetivos,
que la idea de tratar de integrar teorfa y préctica se
mantiene como un ejercicio necesario [...] el compro-
miso préctico, cualquiera sea el nivel, es un compo-
nente crucial a la hora de crear, probar y dar forma a
las ideas. (p. 24)!

“ Aqui es conveniente no perder de vista lo que ensefia Habermas (Rorty &
Habermas, 2007) sobre la imbricacion de los discursos en el mundo de la vida:
“Las convicciones desempefian en la accion un rol diferente que en el discur-
so, y ‘prueban su verdad' en el primero de una manera diferente que en el se-
gundo. En las practicas cotidianas, un ‘enfrentarse con el mundo’ prerreflexivo
decide si las convicciones ‘funcionan’ o son arrastradas al torbellino de la pro-
blematizacion, mientras que en la argumentacion esto depende Unicamente
de las razones que dicen si las pretensiones de validez controvertidas merecen
un reconocimiento racionalmente motivado. Es verdad que la pregunta sobre
la relacion interna entre justificacion y verdad se plantea solamente en el nivel
reflexivo; sin embargo, solo la interaccion entre acciones y discursos permite
una respuesta a esta pregunta” (p. 130).
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Para tomar un ejemplo, el desarrollo de pricticas encaminadas a
abordar la problemdtica de los delitos atravesados por la violencia de
género tiene que estar escoltado por deliberaciones intensivas acerca
de la sociedad patriarcal, el contenido de las relaciones de género y las
formas de intervencién del poder estatal; luego, la especificacién de
los dispositivos a implementar dependerd del perfil de las conclusio-

nes alcanzadas en esa instancia de analisis.

La conexién entre teoria y praxis

Antes de seguir adelante, nos convendrd recuperar algunas no-
ciones. El fenémeno criminal no es materia exclusivamente desti-
nada a ser reflejada de modo descriptivo-especulativo. Por lo tanto,
mds alld del valor de verdad que encierren sus aportes cientificos, la
capacidad politica de una criminologia puramente especulativa es
nula. Al integrar la galaxia de los saberes pricticos, la criminologia
tiende necesariamente a la accién, a intervenir sobre un segmento
de la realidad (su objeto de estudio), previamente teorizado en
forma critica, para transformarlo. Puesto en otros términos: la cri-
minologia posee una vocacién proyectista, debe trazar objetivos y

arbitrar los medios orientados a conseguirlos.

Para Matthews (2015),

la paradoja contempordnea [...] es que mientras la
criminologfa administrativa estd interesada en la for-
macién de politicas, sus limitaciones tedricas y meto-
dolégicas hacen que sea incapaz de realizar esta tarea
con eficacia, en tanto la criminologfa liberal intenta

teorizar cuestiones criminoldgicas de manera aparen-
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temente radical, pero su formacién politica es notable-

mente superficial. (p. 51)

Esta ruptura bicéfala del nexo articulador entre teorfa y praxis tie-
ne como desenlace la actualizacién de un reto: “superar esta brecha y
desarrollar una criminologia que sea critica, tedricamente sofisticada y

politicamente relevante” (ibid.).

Ya destacamos en un comienzo que entre la criminologfa idea-
lista liberal y el realismo critico existe un horizonte compartido: las
diferencias se vuelven patentes al considerar cudl es el camino para
hacer efectivos los acuerdos normativos que pivotean alrededor de

las ideas centrales de justicia social y alivio del sufrimiento.

Los realistas no atacan principalmente a los idealistas de iz-
quierda por el lado de la razén. Es indudable que muchos com-
ponentes de su arsenal de argumentos criticos pueden ponerse en
tela de juicio, ser discutidos, pero este no es el punto de mayor
importancia. La amonestacién que adquiere primacia le reprocha
haber perfilado un sistema de ideas que conduce a una dislocacién
radical entre teoria critica y praxis politica realizable. Entonces, si
le concedemos validez al axioma que afirma que en el dominio de
los saberes pricticos lo que no es ejecutable es falso, pueden ad-
vertirse los problemas de validez hospedados en teorias con severas

dificultades para volverse operantes.

Tensando con mayor firmeza este vector, algunos criminélogos
realistas han llegado a advertir que el rol asumido por sus colegas
liberales e idealistas, en tanto renuncian a intervenir en el campo
politico, adopta por regla general la forma especifica de complicidad
(por omisién) con los grupos sociales hegeménicos. Por lo tanto, no
puede sorprendernos que Young y Matthews (1993) subrayen, en
linea con lan Taylor, que el impacto diferencial de la victimizacién,
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la complejizacién de otras desigualdades y los efectos atomizantes
del delito en las comunidades significa que /ey y orden debe verse
mds propiamente como un tema de la izquierda y no de la derecha, y
que hay una imperiosa necesidad de reformular una respuesta social

democritica a la cuestién criminal.

En suma, en su matriz realista la criminologfa mostré una acen-
tuada preferencia por derribar las barreras (méviles) que la separaban
del dmbito publico. De esta forma, aspiré a producir una mejora de
la capacidad de gobierno en un escenario donde los criminélogos
teorizan y proponen (disefian estrategias de intervencién) como ac-

tores sociales y no como nudos investigadores.

Asimismo, queda en claro que implicarse en el disenio de poli-
ticas publicas no equivale a participar de los postulados de la cri-
minologia administrativa. En tajante ruptura con esta corriente, el
realismo critico inhibe los programas dirigidos a trabajar directa-
mente en la bisqueda de soluciones sin la mediacién de la teoria. Es
importante enfatizar que la criminologia administrativa, especie de
gerencialismo acritico, recostado en una débil base empirica y con
una mirada fija en el corto plazo, aplica coercién a los hechos a fin
de escindirlos de los valores, bajo la inalcanzable pretensién de pro-
ducir conocimiento y disefar politicas ptblicas asépticas. De hecho,
es muy plausible que la neutralidad de la técnica pretenda encubrir
la légica y la racionalidad de la dominacién. Por este andarivel, al
fin de cuentas, las justificaciones cientificas de la criminologfa ad-
ministrativa terminan promoviendo una relacién funcional, de tipo

subordinado, del mundo académico con el politico.

Retomando observaciones ya asentadas, vale insistir con que,
al contrario de los idealistas de izquierda, que tienen una fuerte
tendencia a ser antiestatistas, los realistas criticos comprenden y

aceptan la necesidad de involucrarse en las agencias del Estado con
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el fin de impulsar los procesos de cambio que el andlisis teérico
descubre como vias conducentes a la construccién de un sistema
penal més justo. Esta participacién en la vida estatal no cancela la
esencia critica del realismo: se interviene sobre situaciones que se
saben afectadas por un imaginario que enmascara diagndsticos y
lecturas erréneas de la realidad, oculta el dafio causado por las in-
tervenciones estatales y distorsiona la evaluacién de los indicadores

de gestion disponibles.

Una vez dicho esto, tiene importancia referirse a la concepcién del
poder que subyace a la decisién de involucrarse en el funcionamiento
de las agencias estatales. Matthews (2015) realiza aqui una imprescin-
dible exploracién de la obra de Foucault. Al emprender este camino,
pone en alto que el “poder no es solo represivo, sino también produc-

tivo y positivo”. Por lo demds,

antes que percibir al poder principalmente en térmi-
nos de ley o de expresién del control estatal, Foucault
alcanza a verlo como una multiplicidad de fuerzas en
incesantes luchas y confrontaciones. Entonces, el ejer-
cicio de poder es siempre inestable y en un sentido,

estd siempre en juego. (p. 71)

Con todo, el andlisis histérico da cuenta del predominio de po-
deres centralizados y monoliticos que por cierto tienden a eclipsar el

cardcter productivo que se le asigna al poder en el plano de las ideas.”

> Cierta vez, al ser interrogado acerca de su vision de las relaciones entre poder
y libertad, Foucault (2000) respondio: “Si existen relaciones de poder a través
de todo el campo social, es porque existen posibilidades de libertad en todas
partes. No obstante, hay que sefialar que existen efectivamente estados de
dominacion. En muchos casos, las relaciones de poder son fijas, de tal forma
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Pero justamente al admitir la disociacién féctica de ambas no-
ciones (hablamos del ejercicio histérico del poder concentrado y del
cardcter productivo de su préctica ideal-situacién deseada) es que se
abre la perspectiva del cambio y de la consecuente participacién en la
actividad estatal manteniendo cierto nivel de intervencién “contra el

Estado desde su interior”.

Apartindose nuevamente de los idealistas de izquierda, los realis-
tas no reniegan de los cambios sociales parciales. En vez de apostar
todo por una transformacién de la sociedad de tipo radical (aspiracion
impregnada de componentes utdpicos), entienden que consolidar pe-
quenas mejoras graduales que sirvan de plataforma para una agudiza-
cién del cambio, a través de reformas ulteriores, resulta una estrategia
que merece la aprobacién en términos politicos. Bajo este prisma, “los
realistas apuntan a profundizar en la observacién de aquello que fun-

ciona, con el objetivo de identificar los mecanismos que lo generan”

(Matthews, 2015, p. 76).

Para concluir: la criminologia siempre estard inevitablemente in-
mersa en la complejidad de las relaciones entre los discursos y las
précticas, entre los saberes y las instituciones. Lo que el realismo
critico propone en este entorno (cuya textura conflictiva resulta muy
poco factible de ser cuestionada) es formular alternativas de solucién
de cara a las demandas de la ciudadania —con acento en la protec-
cién de los sectores mds vulnerables de la poblacién—y teéricamente

sustentadas en el andlisis de datos empiricos. Saben los criminélogos

gue son perpetuamente disimeétricas y que el margen de libertad es extre-
madamente limitado [..] Pero la afirmacion: usted ve poder por todas partes;
en consecuencia, no existe lugar para la libertad, me parece absolutamente
inadecuada. No se me puede atribuir la concepcion de que el poder es un sis-
tema de dominacién que lo controla todo y que no deja ningun espacio para
la libertad” (p. 117).
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realistas que la adopcién de la decisién por parte de los poderes
publicos no es un proceso exclusivamente técnico; el juego politico
interviene en un continuo. Saben los criminélogos realistas que esta
etapa institucional es la etapa de derecho en la cual se juega en gran

parte el destino de la cuestién criminal.
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Resumen: Ciertos ambitos dentro de las estructuras del Poder Judi-
cial suelen ser reticentes a modificar dinamicas de funcionamiento.
Bajo esa mirada —que no es una realidad que comprenda a todos- se
proponen algunas herramientas de cambio. No descreo de los gran-
des planes impuestos desde las cabezas de las instituciones, pero
muchos, en ocasiones, son mas dificiles de implementar. Ante esta
realidad, planteo algunas microtransformaciones que pueden gene-
rar grandes evoluciones en las organizaciones, la forma de trabajoy la

manera de percibir las tareas que se realizan.

Palabras clave: Justicia - Cambio — Transformaciéon — Organizacion.

Abstract: There are certain spots in the structure of the judicial
power that tend to be reluctant to modify their own functional
dynamics. In that perspective, although it is not a worldwide reality,
some tools towards change are proposed in this article. | do not

misbelief of the high institutional plans, but many of them are

! Relator letrado de la Suprema Corte de la Justicia de la provincia de Buenos
Aires. Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de La Plata
(UCALP). Diplomado en Gestion Judicial y Nuevas Tecnologias y en Innovacion y
Gestion Judicial Tecnoldgica. Correo electrénico: ezequiel.cortelletti@gmail.com.

Escuela Judicial 41



Seccién 01 | Doctrina

difficult to conduct. Facing this reality, some micro transformations
are presented in this paper, in order to generate bigger changes
among the organizations, the patterns of work, and the ways of

perceptions of the daily tasks conducted.

Keywords: Justice - Change - Transformation — Organization.
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Cualquier situacién es esencialmente dindmica y mutante. Basta
para demostrarlo pensar en el impacto que tuvo la pandemia de
covid-19 en la manera de desarrollar nuestro trabajo. Nuestra volun-
tad puede acompanar estos procesos de cambios permanentes, serles

indiferente o resistirlos.

Hay una regla no escrita que usualmente se verifica cuando se
aborda este tipo de procesos: 1) surgen necesidades (condicionadas
por conflictos o problemas), 2) hay respuesta por una parte del siste-
ma (que releva, planifica y elabora un plan de mejora), y, a partir de

esto, 3) se genera un cambio.

Esta mecdnica, que asumo como frecuente en muchas organiza-
ciones, no tiene un correlato lineal en su aplicacién al Poder Judicial.
Si bien no todos/as los/as encargados/as de la toma de decisiones ni
los actores del sistema tienen —en principio— actitudes refractarias al
cambio, al evaluar la gestién se observa que hay a/go que muchas veces

no funciona o se verifican situaciones que merecen una intervencion.

La realidad nos demuestra que la ciudadania no vincula el accionar
del Poder Judicial con la satisfaccién de sus necesidades concretas.
Esto se constata tanto en encuestas de clima social como en trabajos
de campo que demuestran la disvaliosa percepcion social sobre la Jus-
ticia (Salanueva, 2020).

Este ensayo busca dotar a quien quiera asumir el desafio de ser agen-
te de cambio de algunas herramientas de transformacion para dar pe-
quefos pasos con gran impacto en las tareas que se desarrollan. De esta
manera, se podrd dar respuesta a la creciente demanda social sobre la
Justicia, con base en las ideas que se detallardn (lo que no excluye los
planes que en tal sentido puedan —o no— darse desde el propio sistema).

Propongo en concreto efectuar algunas microtransformaciones a

implementarse personal o institucionalmente.

Escuela Judicial 43



Seccién 01 | Doctrina

Fundamento este trabajo en la firme defensa y conviccién del po-
der dinamizador de las personas por sobre las organizaciones y en
creer que cada individuo puede generar microtransformaciones aun
en instituciones que no son proclives a esos procesos; la conviccién de
que toda mejora tiene impacto y le puede cambiar la vida a alguien:
a quien la efecttia o a quien resulta beneficiario de ella (el hecho de
intentarlas ya es valioso); y la percepcién de que los cambios estructu-
rales son complejos y suelen estar fiera de nuestras manos, por lo que se

puede producir una sensacién de insatisfaccién o desinimo.

El inicio

Para poder efectuar microtransformaciones, es necesario esclarecer
qué se entiende por cambio. En principio, es el proceso a través del
cual una organizacion llega a ser de modo diferente de lo que era antes

de esa intervencién.

Todas Las instituciones —se lo propongan o no—cambian. El desafio es

hacerlo en la direccidén que les interesa a quienes buscan influir en ellas.

Se puede describir el Poder Judicial como una organizacién de
corte verticalista y poco participativa. Este andlisis puede desalentar la
construccién y visién de conjunto que se requiere para poder encarar
este tipo de desafios. El Poder Judicial no suele ver las transformacio-

nes como ventajas.

Algunas conductas que se observan en los ambientes que encaran

procesos de transformacién son:

Negacion: refleja la condena de los/as agentes al proceso, pues no de-
sean salir de su zona de confort ante una situacién que requiere algin tipo

de modificacién y que genera miedo a lo desconocido. Temen perder en
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el intento por cambiar. Toman conciencia de que se debe encarar una
transformacion, pero la evaden haciendo caso omiso a los requerimien-
tos, ignorando la realidad, haciendo hincapié en situaciones pasadas (en
las que no se necesit de reformas) y reafirmando su actual seguridad.
Creen que bajo estas premisas la necesidad de cambiar desaparecera. Las
consecuencias de esta etapa son que se pospone lo inevitable, se pierden

oportunidades y no se planifican ni se realizan las reformas a tiempo.

Resistencia: los/as involucrados/as se enojan, frustran, temen a lo
nuevo, y el cambio es visto como una amenaza y no como una opor-
tunidad de mejora. Se genera desconfianza y la sensacién de pérdida
de poder. Se culmina aceptando que lo que antes era confortable ya no
lo serd. Algunos motivos de resistencia para aceptar transformaciones

organizacionales son:

- Incomprension: lo que conlleva que quien gestione el cambio debe

ser claro con la organizacién y formular planteos comprensibles.

- Contaminacion: se puede interpretar mal el proceso por rumores

y malos entendidos que provocan inestabilidad y descontento.

- Boicot: de personas que no estdn involucradas en esta nueva
etapa pero quieren estar presentes para entorpecerla. Se las co-

noce como detractores del cambio.

Siidentificamos estas fases iniciales, podremos encarar mejor cualquier
plan de cambio organizacional, con las herramientas que se busca aportar

desde este trabajo o las que cada quien pueda imaginar en su entorno.

Propuestas

Planteo tres lineas de intervencién a modo de kit para facilitar

la generacién de las microtransformaciones: la evaluacién perso-
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nal y del personal, el lenguaje claro y un modelo de justicia abier-

ta y accesible.

Adicionalmente, se deben contemplar la innovacién y el uso de la
tecnologfa. La primera, porque son bienvenidas las propuestas que incor-
poren una nueva mirada, soluciones alternativas, nuevos enfoques. El se-
gundo, ya que, contando con ventajas de soporte tecnoldgico, seria poco
inteligente no utilizarlas. M4s alld de la necesidad de aclararlo, no abordo
directamente ninguno de los dos en profundidad, porque los concibo

transversales y asumidos por quienes encaran este tipo de desafios.

Evaluacion personal y del personal

Para programar, implementar y sostener los procesos de transfor-

macidn, es fundamental considerar el factor humano.

Las personas deben confiar, estar motivadas y capacitadas, ya que
las reformulaciones son momentos muy duros, tanto a nivel personal

como organizacional.

Quien lidere el cambio debe lograr que los involucrados puedan

hacer mejor el trabajo, con menor esfuerzo y mayor satisfaccién.

Un proceso bien conducido logra modificaciones interiores en las
personas, que estardn mds alertas y serdn mds flexibles; por eso, mu-
chas veces se tiene que iniciar un andlisis interior y de autoconoci-
miento. Advierto que los/as destinatarios/as de este kit pueden tener o
no personal a cargo. Los primeros realizardn el andlisis a su equipo de

trabajo; ambos deberdn hacerlo como autoevaluacién.

Asumida la tendencia natural de resistencia al cambio, se debe crear
y desarrollar una actitud y una mentalidad abierta a las modificaciones,

una cultura que permita acoger las buenas iniciativas. Para ello, previo
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a realizar la evaluacién del personal —e incluso la autoevaluacién—, hay
que trasmitir tranquilidad y seguridad a los/as involucrados/as de que
la futura nueva situacion no los/as afectard. La confianza es un requi-
sito esencial para lograr un ambiente de trabajo agradable y de franca
cooperacién. En un mundo globalizado y competitivo en el que nada
parece seguro, no resulta extrafio que haya casi desaparecido del am-
biente laboral. Los/as empleados/as desconfiados/as se comprometen
menos y son menos eficaces. Los/as directivos/as que desconfian de sus
dependientes malgastan su tiempo controldndolos/as, y ni unos ni otros

se concentran en sus tareas y responsabilidades.

Se logra motivar a los recursos humanos cuando se alinean las me-
tas de la organizacién con las de las personas que la integran, credndo-

se una verdadera energia que facilita el proceso de cambio.

Una forma eficaz de trasmitir los objetivos es comunicarlos al grupo
y hacer una encuesta/evaluacién de como perciben su rol dentro de la

organizacién y cémo sienten que los puede afectar un eventual cambio.

Para lograr resultados en un plan de evaluacién, los grupos deben

perder el miedo.

A continuacién, enunciaremos algunas tareas previas.

Deteccidn de perfiles

Previo al proceso de relevamiento, se deben conocer los perfiles

con los que nos podemos encontrar.

Agentes colaborativos/as: celebran el camino encarado y lo perciben
como una oportunidad de ser oidos/as y mejorar su posicién dentro

de la organizacién. Serdn los/as aliados/as naturales.

Agentes con potencial complejidad: tienen cierto poder de decision y

pueden ser una amenaza para el proceso.
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Agentes complejos: dispersan rumores, generan malestar y conflictos.

Agentes anticambio: sienten agradables las tareas estdticas y estruc-
turadas, por lo que, al encontrarse con una situacién de cambio, su

respuesta es el rechazo.

Por estos perfiles, trabajar sobre los aspectos emocionales de quie-

nes integran el proceso resulta clave para que el mismo sea exitoso.

Definicion de los datos a relevar

Se deben establecer pardmetros de andlisis indispensables para des-
cribir el sistema organizacional, las relaciones entre sus elementos y las
maneras de identificar problemas y los asuntos que se consideran mds
importantes. Hecho esto, se tiene que ordenar el cuestionario de forma

tal que permita visualizar de forma clara lo que realmente se quiere saber.

Redactar con lenguaje claro y poniéndose en lugar de la persona
evaluada serdn garantias de un buen inicio. La redaccién del cuestio-
nario puede generar reacciones indeseadas, como el temor a la pér-
dida del puesto de trabajo, el sentimiento de descalificacion o de ser
poco atil, etcétera, lo que atenta contra el objetivo del relevamiento.
Trasmitir confianza es indispensable. Al efecto, se debe garantizar la
confidencialidad (y el anonimato, si es que asi se dispone) y la falta
de represalias sobre lo que se responda. En gran medida, el éxito del
proceso dependerd de que aquello que se conteste sea cierto, pues de

lo contrario se arribard a conclusiones distorsionadas.

Superada esta instancia, se tiene que elegir el formato de los plan-
teos y cuestionamientos: ;damos opciones?, ;permitimos que se expla-
yen? De la definicién por la cual optemos dependerd el volumen de

informacién a contar y procesar.

Otro tema a precisar serd si el relevamiento lo efectiia un/a supe-

rior/a (a modo de entrevista), examinadores/as externos/as, o si cada
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uno/a lo completard en forma personal. También debe considerarse el
medio, que va desde una encuesta en papel hasta un formulario digital

(dentro de las muchas herramientas tecnolégicas que hay disponibles).

Finalmente, se comunicari el destino de la informacién relevada,
con el compromiso —o no— de una devolucién. Esto es importante
para no generar expectativas que no se pueden cumplir, lo que atenta

contra el proceso de cambio.

Con la informacién adquirida se pueden encarar dos procesos in-

dispensables en todo plan de cambio:

Diagnéstico organizacional: compilada la informacién, se interpre-
ta y diagnostica, tratando de identificar preocupaciones, problemas,
sus consecuencias, establecer prioridades y objetivos.

Accion de intervencion: se selecciona la intervencién mas adecuada
para solucionar uno o mds problemas organizacionales. Esta no es la
ase final del proceso de cambio (que es continuo), pero si una etapa
fase final del d b t t

primaria de implementacién de transformaciones,

Es menester también establecer plazos, tanto para elaborar las res-
puestas como para su envio, y comunicar —si corresponde—el tiempo

en que se efectuard la devolucién.

Algunos beneficios de encarar evaluaciones

- Elaporte de ideas y sugerencias por parte de los/as empleados/as.

- Convertir la institucién en una organizacién que aprende de si

misma continuamente.
- Lograr que los/as agentes se sientan duefios/as de lo que hacen.

- Generar que los/as agentes acten de forma creativa y traba-

jen motivados.
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- Tomar decisiones que hagan coincidir los objetivos de la orga-

nizacion con las expectativas de los/as agentes.

Autoevaluacion

Sugiero asimismo la conveniencia de realizar una autoevaluacién
conforme las preguntas sefaladas. Esto puede hacerse tanto por au-
sencia de este tipo de procesos dentro de la organizacién como para
determinar el propio conocimiento de los items listados y efectuar un
plan de mejora, replantear la carrera profesional o simplemente contar

con datos que permitan conocer mejor la propia realidad laboral.

Primera conclusiéon

La evaluacién es una herramienta que podemos sumar a nuestro
kit de microtransformaciones, con independencia del rol que ocupe-

mos en la organizacién.

Lenguaje claro

Si pensamos en modificar algunas cosas dentro del Poder Judicial,
seguramente lo imaginamos mds participativos, democrético e inclu-
sivo. ;Cémo hacemos desde lo individual para hacer una bajada de

esos valores?

Una forma es superar el obstdculo que el leguaje plantea en el acceso
a la justicia, comprendiendo que es tutelado como derecho fundamen-

tal por la Constitucién nacional y los tratados de derechos humanos.

El lenguaje juridico es anacrénico y no se condice con la época
en que vivimos. No es solamente un tema de estilo sin mayores im-

plicancias, ya que muchas veces ese estilo obra como una barrera
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que genera inseguridad, desconfianza, y conduce a la vulneracién

de derechos.

Los ciudadanos manifiestan dificultades para comprender el len-
guaje usado por la Justicia. El derecho a comprender del que gozan
quienes interactdan con el sistema judicial es la posibilidad de enten-
der en forma clara los conceptos que se le plantean para poder discer-

nir y actuar con libertad, garantizando la adecuada defensa en juicio.

El lenguaje claro es una herramienta que incorporo al iz de micro-
transformaciones, porque permite acercarnos a el/la destinatario/a de
nuestra tarea (a los que somos miembros del Poder Judicial, y también
a aquellos/as que ejercen la profesion desde otros dmbitos). Implica
una redaccién simple, eficiente e inclusiva, marcada por expresiones

cortas y una estructura lingiiistica ordenada.

Los documentos legales presentan inconvenientes para ser com-
prendidos: términos en latin, castellano antiguo, conceptos técnicos
no aplicados en la vida cotidiana, frases construidas sobre usos y cos-
tumbres del dmbito judicial. Al no ser c6digos compartidos por toda
la ciudadania, la comunicacién se debilita.

La falta de comprensién de los escritos, resoluciones y sentencias
judiciales es una barrera que afecta directamente a la sociedad y que

menoscaba el ejercicio de sus derechos.

Del muro al puente

Se dice que los/as jueces/zas hablan por sus sentencias. Ante esto, po-
demos preguntarnos: ja quién le hablan? Se dirigen inicialmente a los/
as interesados/as en los procesos, pero también se incluye a la sociedad
toda. ;Qué ocurre cuando lo que el/la juez/a dice no es comprendido
por el/la destinatario/a? El lenguaje opera como un muro entre la co-

munidad y el Poder Judicial, cuando deberia ser un puente.

Escuela Judicial 51



Seccién 01 | Doctrina

Si hiciéramos un “test de claridad”, nos sorprenderia que aquello
que para los/as empleados/as judiciales es evidente, para el resto de la

comunidad muchas veces es incomprensible.

Se logra superar estos obstdculos y garantizar el acceso a la justicia
de la ciudadania con una comunicacién eficaz y accesible para todas

las personas. El lenguaje claro cobra en esto una especial dimensién.

A la motivacién no se renuncia

Esta forma de escritura que propicio no implica dejar de lado la ar-
gumentacién juridica, sino eliminar ritualismos arcaicos que muchas

veces esconden la falta de fundamentacién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sefalé que
la motivacién es “la exteriorizacién de la justificacién razonada que per-
mite llegar a la conclusién™. Con esto se reafirma que el deber de funda-
mentacién es una obligacién vinculada con la correcta administracion de
justicia que protege a los/as habitantes. La motivacién demuestra ademds
que las partes fueron debidamente oidas y brinda la posibilidad de criticar

la decisién y lograr la revisién en instancias superiores.

El propio Cédigo Civil y Comercial, en su articulo 3, nos recuerda
que el juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su cono-
cimiento mediante una decisién razonablemente fundada.’Para que
las resoluciones judiciales cumplan con su fin, deben desarrollar una
buena argumentacién juridica, que a su vez debe ser complementada
con la utilizacién del lenguaje claro, ya que, de ser incomprensible

para el/la destinatario/a, se estaria desnaturalizando.

2 Caso “Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador”. Sentencia del 21/11/2007.
3 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-23
9999/235975/norma.htm#2.
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Para que un texto cumpla con estos pardmetros y resulte til, efi-
ciente y transparente, su destinatario/a debe poder encontrar lo que
necesita, entender lo que encuentra y usar lo que encuentra para satis-

facer sus necesidades.

Esta prdctica garantiza el derecho al debido proceso y el derecho a
comprender. Si un fallo necesita de un/a intérprete entre la Justicia y
el/la destinatario/a, no cumple con su fin.

Pautas para la implementacién del lenguaje claro

Discurso centrado en elfla interlocutor/a: si el mensaje va dirigido a
un/a ciudadano/a que no es operador/a del sistema judicial (imputa-
do/a, testigo, victima, etcétera), se debe adaptar la redaccién, el uso
de las palabras y la presentacién. Si hay cuestiones técnicas que deben
ser incorporadas, no debemos presumirlas conocidas, por lo que habra
que explicarlas en lenguaje adecuado para que, sin perder rigor técni-

co, sean comprensibles para todos.

Sobre el mensaje: se comienza definiendo qué queremos decir y
luego diagramando la forma de presentar la solucién con toda la in-
formacién que deba contener. Un escrito judicial no debe prescindir
de: identificar las partes pertinentes, listar los datos relevantes para el
proceso, detallar los planteos, precisar el tema a resolver o la contro-

versia, brindar la solucién debidamente motivada.

La empatia es esencial en la redaccién, en tanto nos llevard a pre-
guntarnos si lo que para nosotros es comprensible o evidente lo es
también para quien serd su lector/a. Con esta respuesta puedo reade-

cuar el texto para que todos/as puedan comprenderlo.

4 Disponible en: http:/lenguajeclaroargentina.gob.ar/manual-de-lenguaje-cla-
ro-de-mexico/.
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De haber partes resolutivas, deben ser claras y congruentes con los
planteos iniciales. No se puede agregar nada que no haya sido debida-

mente incorporado previamente.

El uso de cuadros y diagramas no es una facultad privativa de las
ciencias de la administracién o la ingenieria, y pueden ser utilizados

en el dmbito judicial.
Pautas para la eleccion de las palabras:
- Elegir las mds habituales, conocidas y precisas.

- No abusar de los sinénimos.

1

Mantener la coherencia en cuanto al género y nimero.

- Usar el vocabulario técnico con prudencia y describirlo para

que el/la ciudadano/a lo comprenda.

- Utilizar lenguaje inclusivo y no discriminatorio. Debemos incor-
porar la Resolucién N° 14.1 de la UNESCO (de 1987)° y la ley
nacional de identidad de género (Ley N° 26.743)°. Entre sus re-
comendaciones se encuentran: abandonar, en la medida que no
luzca forzado, el uso del genérico gramatical masculino y referir
al uso de la variable los/las y sustantivos abstractos en cuanto sea
posible; nombrar a las personas en forma simétrica sin distincion,
por ejemplo, de hombres por apellido y mujeres por nombre de
pila; elegir pronombres sin marca de género, por ejemplo, nifiez,
juventud, ciudadania, poblacién; en los casos en que se conozca al/

la destinatario/a, referir en el género de la persona a la cual dirige.

5 Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000114950.
6 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/195000-19
9999/197860/norma.htm.
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Oraciones: deben ser cortas y concretas. La premisa es: una ora-

cién = una idea.
Se sugiere evitar las que tengan excesiva cantidad de subordinadas.

Se recomienda colocar los complementos cerca del nucleo que

modifican y controlar el uso de oraciones impersonales.

Debe primar la economia verbal. Es recomendable evitar las for-

mulaciones que no agregan nada al mensaje.

Titulos y pdrrafos: los pérrafos deben ser cortos y no agrupar més de
dos o tres oraciones (las cuales deben tener conexién directa entre ellas).

Se recomienda realizar enumeraciones en las providencias simples
que dispongan varias medidas, de forma tal que puedan individua-
lizarse correctamente. Por ejemplo, si tenemos que dejar sin efecto
una audiencia, fijar una nueva y notificar a las partes, se deben poder

identificar claramente los tres pasos.

El uso de titulos también es una buena practica que ordena el tex-
to y orienta al lector sobre aquello a lo que nos vamos a referir. De
la mano de los titulos aparecen los ordenadores de los documentos,
como pueden ser los niimeros o las letras. Su uso es bienvenido, y debe

cuidarse la correlatividad y la l6gica de la numeracién o identificacién.

Los beneficios del lenguaje claro

- Acorta la distancia entre la ciudadania y los/as operadores/as
del Poder Judicial.

- Aumenta la confianza de la ciudadania en las instituciones.
- Abhorra recursos al simplificar las operaciones.

- Reduce la discrecionalidad, fomenta la transparencia y la rendi-
cién de cuentas.

- Fortalece la democracia.

Escuela Judicial 55



Seccién 01 | Doctrina

Segunda conclusién

El lenguaje claro es parte del 4iz de microtransformaciones, porque
todos/as—con independencia del lugar que ocupemos dentro de la or-

ganizacién— podemos comunicarnos en forma mis eficiente.

Justicia abierta y accesible

Los miembros del Poder Judicial somos de alguna manera repre-
sentantes de la institucidn, al menos mientras estamos en el ejercicio
de la funcién judicial. En consecuencia, la forma en que actuamos
puede reforzar los preconceptos que pesan sobre los/as judiciales o em-

pezar un silencioso camino de revinculacién con la ciudadania.

El buen trato se presume y es debido a cada uno/a por la misma
dignidad que ostenta cada persona, y mds aun la que acude a la Justi-

cia para la resolucién de sus conflictos.

A las responsabilidades personales sobre accesibilidad —las cuales
descuento y presumo—, se suman las institucionales. El Poder Judicial
debe repensar la forma de comunicacién con la sociedad. No existe
posibilidad de cambio e innovacién a puertas cerradas. La comunica-
cién debe darse tanto vertical como horizontalmente, por todos/as y

cada uno/a de los integrantes del sistema.

La Justicia debe ser transparente y participativa, y para eso, sus

miembros también deben serlo.

Urge fijar politicas que, ajustadas a las intervenciones de los dis-
tintos actores del sistema, garanticen un adecuado acceso a la infor-
macién. Este mecanismo permitird conocer mds en profundidad el
funcionamiento del Poder Judicial, facilitando la comprensién y con-

fianza en el sistema de administracién de justicia.
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La proximidad entre la gente y la Justicia es una deuda pendiente
en la que debemos seguir trabajando, en plena articulacién con todos

los estratos estatales, y entre estos y la ciudadanfa.

Existen soluciones que requieren de definiciones macro y que
pueden escapar a nuestro alcance, y otras que podemos implementar

individualmente.

Soluciones institucionales

La organizacién (Poder Judicial) debe comprometerse con el ob-
jetivo de implementar una Justicia abierta y accesible. Superada esta
etapa, inicial e indiscutible, se puede avanzar en algunas herramientas

de gestidén que permitan brindar resultados.

Transparencia y rendicion de cuentas: mucho se escribe sobre los
datos abiertos, y en algunos casos esto fue regulado legislativamente o

autodeterminado por las cortes locales interesadas.

Uso de redes sociales: el Poder Judicial debe innovar en los canales
de comunicacién con la ciudadania. Es cada vez mds frecuente que
utilice distintas redes sociales para comunicar sentencias, resolucio-

nes, novedades y toda aquella informacién que la sociedad requiera.

Contar con un sitio web con estética moderna, actualizado y de
simple navegacién, facilita el acceso de la ciudadania a la justicia y

refuerza la imagen de transparencia.

Lenguagje claro: el uso de dicha herramienta resulta esencial en

este proceso.

Estadisticas: parte de la informacién con la que se debe contar serd
tomada de las estadisticas que genere el propio sistema sobre su fun-

cionamiento. Como ejemplo: ingreso vs. egreso de causas, tiempo de
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trdmite de las causas, aumento de litigiosidad, vacantes de funciona-

rios/as, casos de violencia de género, etcétera.

Manuales de procedimientos: todo lo que pueda estandarizarse para una
mayor unificacién de criterios debe ser llevado a un manual o un instruc-
tivo digital (o la forma que la tecnologia nos brinde) para poder conocer

coémo es el procedimiento y lograr su difusién y homogeneizacién.

Participacion y colaboracion ciudadana: entre los mecanismos de
vinculacién y fomento de la participacién ciudadana que existen,
menciono: programas de educacién ciudadana, programas de cola-
boracién institucional, juicio por jurados, avance de la oralidad, me-
diacién como etapa prejudicial, ingreso democrético a los puestos de

trabajo en la Justicia, concursos para la seleccién de funcionarios/as.

Innovacién tecnoldgica: la evolucién de los sistemas y nuevas tecno-
logfas —con las facilidades que traen para la vinculacién de la pobla-
cién con la Justicia— es indispensable para profundizar el proceso de
integracidn, accesibilidad y transparencia. Entre algunos hitos, pode-
mos nombrar: el expediente electrénico o digital, la firma digital, los

nuevos medios de notificaciones, las audiencias por videoconferencia.
Otras herramientas para considerar son:

Idioma: la comunicacién institucional y de los actos que se ge-
neren (resoluciones, sentencias) debe poder ser comprendida por sus
destinatarios/as. En una audiencia donde un/a testigo no hable cas-
tellano, debe procurarse un/a traductor/a, herramienta que también

puede usarse para hacer comprensible un escrito.

Accesibilidad: es la obligacién de eliminar barreras edilicias para
facilitarles el ingreso a las personas con movilidad reducida (rampas,
banos, etcétera). De saberse que alguno/a de los/as destinatarios/as de
la produccién judicial tiene limitaciones visuales, esta se puede repli-

car en forma audible o instar su impresién en braille.
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Buenas prdcticas individuales

Las soluciones institucionales enunciadas requieren de un com-
promiso que muchas veces puede parecernos lejano o imposible. La
apuesta —una vez mds— es a las microtransformaciones que podemos

generar con el trabajo particular. Algunas sugerencias:

Iener actitud empdtica: pensemos cOmo nos gustaria que nos aten-
dieran si fuéramos quienes acudimos a la Justicia. Reflexionemos
sobre las audiencias, en las cuales la gente no estd familiarizada con
las formalidades, los usos y costumbres y el ambiente judicial. Podria
suceder que esa sea la tinica vez que un/a ciudadano/a se presente a
la Justicia, o la Gnica oportunidad de ser oido/a. De nuestra actitud
dependerd probablemente la imagen que se forje del Poder Judicial.
Siempre resulta aconsejable ser cercanos/as, comprensivos/as, y evitar

los preconceptos y la revictimizacién.

Atender todas las inquietudes: muchas veces, quien se vincula con el
sistema, con solo contar su expectativa o necesidad y ser escuchado/a,
se va satisfecho/a. La escucha activa es esencial y debe ser acompanada

por la proactividad en la bisqueda de soluciones.

Evitemos frases como “este tema no lo llevo yo y no estd la persona

» <« 7 » <« . .7 7
encargada’, “esto pregunteselo a su abogado”, “la informacién estd
disponible en la web”. Aunque sea cierto, siempre se puede dar un

paso mds en el compromiso y mostrar diligencia.

Si se recibe un llamado, evitemos la derivacién indefinida. Tome-
mos nota de quién llama, qué requiere, y tratemos de reencauzar su

pedido o trasmitirlo al/la responsable.

Buscar soluciones alternativas: en la prictica nos topamos con barre-
ras en la comunicacién que pueden ser desde culturales hasta regulato-
rias. Ante esto, puede surgir la frustracién o la exploracién de canales

alternativos de solucién de conflictos. Por solo citar un ejemplo: cuando
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se piden en préstamo expedientes mixtos (escritos y digitales), puede
advertirse que hay piezas que no estdn digitalizadas. Ante esto, se puede
requerir a las partes que acompanen en formato digital aquellas que po-
sean, o que identifiquen qué actuaciones les parece esencial digitalizar,
o puede ser el mismo érgano quien digitalice los escritos. Un problema,

varias soluciones, no todas contempladas por el ordenamiento procesal.

Facilitar los medios de comunicacion: el mundo luce hiperconecta-
do, con sobreabundancia de informacién en linea. El Poder Judicial
va encarando algunos procesos de comunicacién por los carriles ordi-
narios y suma nuevos medios. Sin embargo, nada obsta para que cada
dependencia judicial pueda facilitar otros canales de comunicacién.
De no existir limitaciones procesales o regulacién especificas, se puede
avanzar en notificaciones por WhatsApp, trasmisién de sentencias por
canales de YouTube o cualquier otra modalidad que facilite y garanti-

ce la comunicacién entre la Justicia y sus destinatarios/as.

Ser creativos/as: las herramientas y pautas mencionadas preceden-
temente solo son una aproximacién a tantas otras que pueden imple-
mentarse. Es importante pensar con creatividad y no dejar de explorar
soluciones innovativas para continuar acercado la Justicia a la socie-
dad y, a su vez, hacerla mds accesible. Cito como ejemplo el caso de la
Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, que, ante
los constantes inconvenientes y denuncias en la realizacién de subas-

tas, implementd un sistema para hacerlas en linea.”

Tercera conclusion

La accesibilidad y la apertura deben ser incorporadas en el kir de
microtransformaciones, ya que permiten revincular la Justicia con la

sociedad, sea desde lo institucional o desde lo personal.

7 Disponible en: https:/Aww.scba.gov.ar/paginas.asp?id=41600.
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Resumen: Se analizan los alcances del Acuerdo 4040/21 de la Suprema
Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, vigente desde el 1° de
noviembre 2021, con mencidn de las principales normas dictadas para
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Abstract: The scope of the SCBA Agreement 4040/21 inforce since
November 1, 2021 is analyzed, with mention of the main rules issued

to implement ICT in the Buenos Aires criminal process.

Keywords: ICT — Electronic presentations — Electronic notifications —

Electronic address.
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El nuevo paradigma instaurado a partir de la despapelizacion me-
diante la confeccién del expediente digital, la celebracién de audien-
cias virtuales, la notificacién electrénica, el acceso virtual a los pro-
cesos, las presentaciones y proveidos con firma electrénica o digital
y las notificaciones electrénicas, entre otros, posibilita una mayor
eficiencia del servicio de administracion de justicia. Su adecuado uso
acorta los tiempos procesales (art. 15 de la Constitucién de la pro-
vincia de Buenos Aires; art. 18 de la Constitucién nacional; art. 8
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [CADH)),
reduce el uso del soporte papel en los expedientes judiciales (con-
forme la aspiracién progresiva reconocida con cardcter general por
el art. 48 de la Ley N° 25.500, a la que la provincia de Buenos Aires
adhirié por Ley N° 13.666, en la que se encuentra interesada la
proteccion del medioambiente)?. A la vez, entrega mayor eficiencia,
control y publicidad de los actos procesales con especial relevancia
en el dmbito penal (art. 8.5 de la CADH y 14.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCyP]).

Segtin sostiene Osvaldo A. Gozaini (2017), al prologar la obra de Bielli
y Nizzo, el derecho procesal informdtico reconoce trayectos y preocupacio-
nes que se asocian con la evolucién tecnoldgica y el impacto que trae en el

funcionamiento de los procedimientos. El derecho procesal electrénico’® o

2 Cf. art. 41 de la Constitucion nacional y art. 28 de la Constitucion de la provincia
de Buenos Aires.

3 La mayoria de las publicaciones sobre el tema aluden al derecho procesal “elec-
tronico”. El diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) define como electro-
nico el estudio y la aplicacion del comportamiento de los electrones en diversos
medios, el vacio, los gases y los semiconductores, sometidos a la accion de cam-
pos eléctricos y magnéticos. En la compilacion de acuerdos y resoluciones de la
Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires de enero de 2022y en
el dosier, preparado en conjunto por las Bibliotecas Judiciales y el Area Digesto,
también se lo indica como derecho procesal electréonico. Esa denominacion apa-
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informético* introduce las bondades de los avances tecnoldgicos, evitando
la concurrencia a los estrados y dependencias afines en lo que no resulte
indispensable.” El laudatorio proceso llevado a cabo por la Suprema Corte

rece en los cuadernos de doctrina legal, de acceso libre y gratuito en el sitio de
la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, coordinados por
Carlos Enrique Camps, quien se pronuncia sobre el derecho procesal electrénico

|

como el “sector del derecho procesal que se dedica al estudio (descripcion, sis-
tematizacion, difusion) de dos materias: a) la forma en que es abordada por los
organos del Poder Judicial o arbitrales la pretension informatica y b) la forma en
gue se desarrolla el proceso electronico o expediente digital, entendido como las
reglas de empleo de las TIC para una mas adecuada prestacion del servicio de
justicia y respecto de todo tipo de pretensiones procesales, sean o no informati-
cas” (Camps, 2019, p. 3). Bajo tal referencia tuvo lugar la Primera Jornada Nacional
de Derecho Procesal Electronico, celebrada en Mercedes, provincia de Buenos Ai-
res, durante septiembre de 2018,y mas tarde las Segundas Jornadas Moronenses
de Derecho Procesal Electronico, realizadas en noviembre del mismo afo. Para
Obeso Rodriguez (12 de mayo de 2021), conceptos “como ‘derecho digital’. ‘dere-
cho informatico’ o ‘derecho tecnoldgico’, pueden ser entendidos como sindnimos
del derecho electronico. No obstante, creemos que, por la jerarquia de conceptos
y definiciones, la palabra ‘electronico’ abraza a palabras como ‘digital’ o ‘tecno-
l6gico’, y no de manera inversa, por lo que ‘derecho electronico’ es el concepto
mas adecuado para la doctrina”. En sentido similar, un documento electrénico
es el conjunto de campos magnéticos aplicados a un soporte de acuerdo con un
determinado codigo (Falcon, 2009).

4 El diccionario de la RAE define el término “informatico” como el conjunto de co-
nocimientos cientificos y técnicos que hacen posible el tratamiento automatico de
la informacion por medio de computadoras. Ese término lo adoptan Bielli y Nizzo,
autores del capitulo X “Domicilio electrénico y notificaciones electronicas” del tra-
tado dirigido por Camps, op. cit. Bajo similar epigrafe, Tato (s. f.), entre otros. Molina
Quiroga prefiere hablar de “"documento digital” en lugar de “electronico”, definién-
dolo como aquel que es “conservado en formato digital en la memoria central del
ordenador o en las memorias de masa, y que no puede ser leido o conocido por el
hombre sino como consecuencia de un proceso de traduccion que hace percep-
tible y comprensible el coédigo de sefales digitales” (en Ordonez, 2019, T. 11, p. 49).

5 Sostiene Ordofiez (2019) que “desde antafo y hasta la intromision de la in-

formatica en la gestion judicial, el acceso al expediente se caracterizd por ser
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de Justicia de la provincia de Buenos Aires (SCBA),® que comenzé con
la incorporacién de equipos informdticos en escasos érganos jurisdic-
cionales durante la década del ochenta del siglo XX,” cobré un impulso
determinante a partir de la creacién de sistemas operativos especifica-
mente disenados para los requerimientos de los distintos fueros. Tuvo
su concrecion con la decisién de informatizar todos los érganos juris-
diccionales y del Ministerio Pablico, junto a la instrumentacién del ex-
pediente digital cuya implementacién definitiva se encuentra pendiente

en algunos aspectos.

A la par de la incorporacién de las factibilidades técnicas para al-
canzar el cometido, tuvo lugar un laborioso proceso regulatorio pro-

tagonizado por la SCBA, con énfasis inicial en las dreas del derecho

exclusivamente presencial. Los abogados, las partes y cualquier interesado
en su compulsa, e incluso los mismos empleados y funcionarios judiciales,
sélo podian tomar conocimiento del expediente con su lectura en la sede del
organo jurisdiccional, donde debia apersonarse fisicamente para anoticiar-
se de las resoluciones judiciales, como asi también para efectuar cualquier
tipo de peticion, presentacion o comunicacion. Con la creacién y posterior
progreso de los sitios web judiciales, florecié una nueva forma de consulta
del expediente, que enlazd el sistema de gestion de expedientes con el ci-
berespacio, permitiendo a los litigantes tomar conocimiento de este o de
algunos de sus actos procesales, sin necesidad de apersonarse en la sede el
organo jurisdiccional y sin importar el dia y horario de funcionamiento de la
dependencia” (p. 59).

¢ Tal como sefala Ordofiez (2019), en la provincia de Buenos Aires la Suprema
Corte de Justicia tomo las riendas del cambio y efectud un denodado esfuer-
70 para poder dotar de firma digital a todo el ambito jurisdiccional. En ese
entendimiento, se dictaron los acuerdos 3098/2003, 3399/2008, 3491/2010 y
3540/2011, y se otorgaron certificados a operadores internos y externos.

7 Ordofiez (2019) refiere que el maestro Guibourg, alla por el afno 1988, avizoraba
gue una administracion de justicia para los dias que corren no puede constituir-
se sin contar con los medios que la tecnologia pone a nuestra disposicion para
hacer frente al manejo eficaz de grandes cantidades de informacion.
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procesal civil, comercial, contencioso administrativo y laboral, que
con matices fue extendido a las 4reas del fuero penal y de la responsa-
bilidad juvenil. Asi se optimizé el derecho a obtener adecuada protec-
cién judicial mediante el acceso rdpido y sencillo a la justicia (art. 25
de la CADH; art. 14 del PDCyP; arts. 18 y 75 inc. 22 de la Consti-

tucién nacional).

La puesta en funcionamiento del sistema informdtico y su marco
regulatorio —fundamentalmente implementado a través de acuerdos
y resoluciones de la SCBA- se llev6 a cabo inicialmente a través de
experiencias piloto en juzgados de primera instancia de distintos fue-
ros y jurisdicciones con reglamentos de gestién procesal que fueron
modificindose a partir de las conclusiones obtenidas y del aporte de

multiples participantes.

Antecedentes normativos del sistema
de notificaciones y presentaciones electrénicas

Con el propésito de descongestionar la concurrencia en los juzga-
dos civiles y comerciales y los tribunales de trabajo en procura de una
mejor calidad de atencién al publico y a los abogados, luego de una
experiencia piloto llevada a cabo en el departamento judicial de Mar
del Plata y conforme a un plan gradual de implementacién, la SCBA,
mediante la Resolucién N° 31/99 (del 15/1/1999), dio inicio a la
Mesa de Entradas virtual (MEV), disponiendo que en los juzgados
del fuero civil y comercial de los departamentos judiciales de La Plata,
Lomas de Zamora, Moré6n, Quilmes, San Isidro y San Martin y en los
tribunales de trabajo con sede en tales cabeceras se realizara la carga
completa de datos de los expedientes en trdmite mediante el sistema
de gestién e informacién provisto por la Subsecretaria de Informa-

cién, debiendo los magistrados adoptar las medidas necesarias para
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que el empleo del sistema informatizado abarcara la registraciéon de
los relativos a las partes, objeto del juicio, profesionales intervinientes,
providencias y pronunciamientos y todo otro que permitiera conocer

el estado de cada trdmite cumplido.

Mediante el Acuerdo N° 2678/17 (del 20/12/2017), la SCBA
habilité el acceso electrénico a la informacién de gestién de expe-
dientes en los juzgados de Responsabilidad Penal Juvenil, de Ejecu-
cién Penal y en lo Correccional, tribunales en lo Criminal, Cdmara
de Apelacién y Garantias en lo Penal y Tribunal de Casacién Penal,
mediante el sistema MEV. Encomendé a la Direccién de Servicios
Legales, juntamente con la Secretaria Penal, la Secretaria de Planifi-
cacién y la Subsecretaria de Tecnologfa Informadtica, la elaboracién
de un protocolo que estableciera, con el mayor grado de precisién
posible, pautas claras respecto de la carga de datos en el sistema de
gestién de los érganos jurisdiccionales y el procedimiento a seguir.
Estableci6 que, en una primera etapa, hasta tanto se elaboraran las
pautas de trabajo aludidas y se capacitara a los operadores de los
6rganos jurisdiccionales, con la finalidad de evitar vulneraciones a
los derechos tutelados por la Ley N° 25.326, se limitara el acceso al
sistema de consulta virtual a las partes legitimamente constituidas
en el expediente como asi también a quien exhibiera un interés legi-
timo en el proceso, debiendo el magistrado o funcionario habilitado
evaluar la solicitud en cada caso y otorgar el permiso correspon-
diente mediante el software dispuesto al efecto, reproduciendo en el

dmbito digital lo establecido para el formato papel.

A través de la RC 923/18, dispuso que, sin perjuicio del su-
puso q per)

puesto previsto en el articulo 280 de Cédigo Procesal Penal, las

partes y los letrados representantes o patrocinantes tuvieran acceso

directo al sistema MEV en cada causa en la que intervinieran. El

magistrado del fuero penal o de la responsabilidad penal juvenil
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deberia otorgar el permiso correspondiente, a través del sistema
de gestién judicial, al momento de cargar o verificar los datos de
cada parte que surgieran de las presentaciones iniciales —o pos-
teriores con nuevo letrado— que realizaran en el proceso, para lo
cual se habilitarfa informdticamente dicho mecanismo. Para ello,
los interesados deberfan requerir en sus presentaciones el acce-
so respectivo, denunciando su cardcter de parte, representante o
letrado y su nombre de usuario de la MEV. Toda otra persona
que exhibiera un interés legitimo en el expediente, para obtener
el permiso de acceso electrénico al mismo, deberia solicitarlo a
través de un formulario disponible en la pdgina oficial de la SCBA.
Ello generaria automdticamente un segmento (set) exclusivo y re-
servado para el alojamiento de datos indicativos de la causa cuyo
acceso fuera autorizado. Dicha autorizacion seria solicitada por el
usuario mediante escrito, en cualquiera de sus soportes, con copia
en cada expediente donde quisiera tomar intervencién. El érgano,
sin perjuicio del supuesto previsto en el articulo 280 del Cédigo
Procesal Penal, dispondria el permiso correspondiente mediante
un software habilitado al efecto. El mecanismo de autorizacién
también seria aplicable para aquellas solicitudes realizadas por las
partes y sus letrados que no se encontraran incluidos en las presen-

taciones indicadas.

Pionera de las experiencias de prueba sobre notificaciones elec-
trénicas resultd la regulada mediante el Acuerdo SCBA N° 3399/08
(del 5/11/2008) —para entonces, sin base legal en algunos aspectos, al
haber sido previo a la reforma del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la provincia—. Al respecto, se aludia al expediente 3001-134/2007
en el que tramitaba el proyecto titulado “Reglamento de la Direcciéon
de Receptorias de Expedientes, Archivos, Mandamientos y Notifica-
ciones”, asi como a las resoluciones de la SCBA N° 800/07, 145/07 y
829/08 y la Resolucién de la Presidencia N° 462/08.
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Tal ensayo guia se dispuso que tendria inicio el 17 de noviembre
de 2008 de modo gradual para los 6rganos que participaran y conta-
ran con el sistema de gestién de expedientes GAM, y a partir del 27
de noviembre de 2008 para los que utilizaran el sistema de gestion de
expedientes Lex-Doctor. La experiencia se instrumenté en el Juzgado
en lo Civil y Comercial N° 14 de La Plata, el Juzgado en lo Civil y
Comercial N° 1 de Olavarria y el Juzgado en lo Contencioso Admi-
nistrativo N° 2 de La Plata, con el propésito de implementar una
modernizacién en la realizacién de los actos de comunicacién procesal
a través de la incorporacién de los adelantos tecnoldgicos y los desa-

rrollos informdticos existentes.

Para alcanzar los objetivos trazados, resulté determinante que la
SCBA optara por establecer domicilios constituidos electrénicos —que
es el servicio de red oficial utilizado para recibir y enviar notificacio-
nes, como asi también otro tipo de comunicaciones o presentaciones,
en el marco de un proceso judicial, a través de sistemas informdticos
reglamentariamente reconocidos que permiten la instantaneidad e in-
alterabilidad del acto y la identificacién del remitente y del destina-
tario (Ordénez, 2019)— en un sitio propio que permitiera eventuales
procesos de auditorfa, incorporando la tecnologia de firma electrénica
y digital para obtener mayores niveles de seguridad, en lugar de in-
clinarse por el de casillas de correo constituidas por las partes y los
letrados (Tanco, 2015).

También fue auspicioso el envio por parte de la SCBA de un pro-
yecto de reforma del Cédigo Procesal Civil y Comercial destinado a
incorporar los mecanismos de notificacion electrénica en tal dmbito
de enjuiciamiento, a partir del que se sancioné la Ley N° 14.142 (pu-
blicada el 26/7/2010) que modificé varios articulos, asi como la Ley
N° 11.653 —aplicable al trdmite del fuero laboral- tal como se indica
en el Acuerdo N° 3399/2008 en paralelo al expediente 3001-889/00.
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Vigentes las reformas que daban andamiaje legal al disefio inicial,
y superada la primigenia etapa piloto, la SCBA aprobé el “Regla-
mento para la notificacién por medios electrénicos” por el Acuerdo
SCBA N°3540/11 (del 30/3/2011) —considerado como el pilar fun-
damental del sistema de notificaciones electrénicas en la provincia
de Buenos Aires— de conformidad con las disposiciones adjetivas in-
troducidas en el Cédigo Procesal Civil y Comercial. Para la utiliza-
cién del sistema de notificaciones electronicas, al que se le brind6 un
tratamiento conjunto con el de presentaciones judiciales electréni-
cas, resulté imprescindible contar con un certificado de firma digi-
tal alojado en un dispositivo de almacenamiento removible (token),
disponiéndose que fuera provisto a los letrados por los Colegios de

Abogados departamentales.

De tal modo, para las presentaciones electrdnicas, originariamente
fue aprobado por el Acuerdo SCBA N° 1827/12 (del 11/7/2012) un
reglamento en funcién de la prueba piloto a llevarse adelante en el
Juzgado en lo Civil y Comercial N° 1 de Azul, con asiento en Olava-
rria, el Juzgado en lo Civil y Comercial N° 14 de La Plata, el Juzgado
en lo Civil y Comercial N° 1 de Mar del Plata y el Juzgado en lo Civil
y Comercial N° 14 de San Isidro.

Mediante la Resolucién SCBA Ne 157/15 (del 15/12/2015), el
presidente de la Suprema Corte extendié la aplicacién de lo normado
por el Acuerdo N° 3733/14 (del 20/11/2014), a partir del 1° de fe-
brero de 2016, a los érganos del fuero penal y del de responsabilidad
juvenil que operaban con el sistema Augusta, disponiendo que las
notificaciones y presentaciones electrénicas que involucraran a los juz-
gados de garantias y los juzgados de garantias del joven, que utilizaban
el SIMP, comenzaran a implementarse a partir del 1° de abril de 2016.

Por la Resolucién N° 707/16 (del 27/4/2016) a instancias del
Colegio de Abogados de la provincia de Buenos Aires, la SCBA au-
torizd hasta el 1° de agosto de 2016 la coexistencia del sistema de
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notificaciones y presentaciones electronicas con el tradicional esque-
ma en formato papel, haciendo saber que ello no resultaba ébice
respecto de la vigencia de las disposiciones contenidas en la Resolu-
cién N° 582/16 y —en lo pertinente— el Acuerdo N° 3733/15. Tam-
bién encomendé a la Subsecretaria de Tecnologia Informdtica elevar
un informe en el que constara el grado de utilizacién por parte de
los 6rganos judiciales del sistema de notificaciones y presentacio-
nes electrénicas a fin de arbitrar las medidas del caso, y convocé al
Colegio de Abogados de la provincia de Buenos Aires a prestar la
colaboracién necesaria en relacién con la situacién descrita en su
presentacion, detallando los posibles inconvenientes que se presen-

taban en cada uno de los érganos judiciales.

A través de la Resolucién N° 1407/16 (del 13/7/2016), la SCBA
autorizé a los titulares de los érganos de los fueros Civil y Comer-
cial, de Familia, Contencioso Administrativo, Laboral y de la Justi-
cia de Paz, en situaciones o circunstancias particulares que afectaran
el uso del sistema de notificaciones y presentaciones electrénicas,
a solicitud del profesional interesado de manera fundada, a excep-
cionar su aplicacién hasta el 16 de febrero de 2017. Para los fueros
Penal y de la Responsabilidad Penal Juvenil mantuvo la coexistencia
del sistema electrénico y en formato papel para el diligenciamiento
de las notificaciones y presentaciones judiciales. Encomendé a la
Secretaria de Planificacién y a la Subsecretaria de Tecnologia Infor-
mitica el seguimiento del empleo de los mecanismos electrénicos
para las presentaciones y notificaciones en tales fueros y la elabora-
cién de la reglamentacién acorde. Asimismo, oficializé la funciona-
lidad del “Aviso de cortesia” a través del envio diario a los usuarios
del sistema de un correo electrénico recorddndoles el estado de su
domicilio electrénico que incluiria un informe sobre la cantidad de
notificaciones recibidas y presentaciones electrénicas que cambiaron

de estado desde su ultimo ingreso al portal, senalando que dicha

Escuela Judicial 73



Seccién 01 | Doctrina

prestacién no sustituia la forma en que operaban las notificaciones

en los procesos y procedimientos.

A través del Acuerdo N° 3845/17 (del 22/3/2017), la SCBA apro-
bé un nuevo “Reglamento para la notificacién por medios electréni-
cos”, de aplicacién obligatoria a todos los procesos en los que rigiera
el régimen de notificaciones previsto en el Libro I, Titulo III, Capitulo
VI del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la provincia, hacien-
do lo propio con el modelo tnico de cédula a utilizarse en todos los
fueros e instancias en los supuestos en que debiera practicarse una
notificacion electrénica, a partir del 2 de mayo de 2017, derogando
los articulos del Anexo tinico del Acuerdo N° 3540, de la Resolucién
N° 3415/12, de la Resolucién N° 1407/16 y toda otra norma que
se opusiera. Encomendé a la Subsecretaria de Tecnologia Informi-
tica realizar los ajustes técnicos necesarios a fin de implementar con
antelacion suficiente las funcionalidades de adjuncién de copias, de
remisién electrénica de cédulas a diligenciar en formato papel, asi
como las medidas de seguridad adicionales para dichos instrumentos
y la operatoria de comunicaciones entre érganos judiciales y de estos
con entidades publicas. También dispuso el modelo tnico de cédula a
utilizarse en todos los fueros e instancias en los supuestos en que de-
biera practicarse una notificacién electrénica, ademds de encomendar
al Instituto de Estudios Judiciales la organizaciéon de actividades de

capacitacion relativas a esta nueva reglamentacion.

Conforme al Acuerdo N° 3975/20 (del 17/4/2020), la SCBA
aprobd el nuevo “Reglamento para los escritos, resoluciones, actua-
ciones, diligencias y expedientes judiciales”, disponiendo que co-
menzara a regir con alcance general el 27 de abril de 2020. En el
caso de los fueros Penal y de la Responsabilidad Penal Juvenil, seria
a partir del 1° de junio de 2020, a excepcién de los aspectos que

fueran de aplicacién antes de esa fecha, conforme lo establecieran
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las normas dictadas por la Suprema Corte, y al cumplirse el plazo
previsto quedaria derogado en su integridad el Acuerdo N° 2514 y

toda otra normativa que se opusiera.

Finalmente, mediante el Acuerdo N°4013/21 (del 21/4/2021) y
con expresa referencia a la persistencia de la pandemia de covid-19,
el estado de emergencia sanitaria, el desarrollo de la situacién epi-
demiolégica y la continuidad de las limitaciones a las actividades
presenciales y las medidas de distanciamiento fisico, asi como la
necesidad de actualizar los instrumentos reglamentarios y técnicos
para mejorar la eficacia del servicio de justicia, la SCBA aprobé un
nuevo “Reglamento para las Presentaciones y las Notificaciones por
medios electrénicos” y el “Modelo de Formulario de Notificacién
Electrénica”. Dispuso que, en caso de que resultara indispensable
la notificacién por cédula, deberian observarse las reglas especificas
que habia establecido en el Anexo III. Agregd expresamente para
determinados actos, siempre que el destinatario no tuviera un do-
micilio electrénico inscripto en el Registro de Domicilios Electréni-
cos por no estar comprendido en el dmbito de aplicacién del regla-
mento, que la notificacién podria diligenciarse, a opcién de la parte
interesada, a través de telegrama electrénico, de conformidad con
la reglamentacién especifica que dictara el tribunal y los convenios
que hubiera celebrado. Fue considerada la tarea continua, realizada
por la SCBA, orientada a la consolidacién de grados crecientes de
mejora en la gestién por medio del uso intensivo de las tecnologias
de la informacién y la comunicacién aplicadas al servicio y el entor-
no de extrema dificultad junto a la transformaciéon del desempeno
judicial, acelerado por la crisis sanitaria. El Acuerdo N° 4013/21 fue
modificado por el Acuerdo N°4039/21 (del 14/10/2021), producto
de los aportes recibidos en la instancia de consulta publica, junto a

su aclaratoria dispuesta por RC N° 1968/21.
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Mis alld de la relevancia de las distintas regulaciones que ex-
presamente se omiten, las indicadas representan los principales hi-
tos decididos por la Suprema Corte de Justicia de la provincia de
Buenos Aires para dar luz al Acuerdo N° 4040/21 que aprobd el
“Reglamento para las Presentaciones y las notificaciones por medios

electrénicos para los fueros Penal y de la Responsabilidad Juvenil”.

En la mencién de las normas dictadas para alcanzar la adecuada
regulacién de las TIC, es ineludible la Ley N° 25.506 (publicada
el 14/12/2001), que prevé el expediente digital, a la que la pro-
vincia de Buenos Aires adhirié mediante la sancién de la Ley N°
13.666 (publicada el 15/5/2007), de aplicacién en el Poder Ejecu-
tivo, el Legislativo y el Judicial, los Municipios, la Administracién
centralizada y descentralizada, los organismos de la Constitucién,
entes autdrquicos y todo otro ente en que el Estado provincial o sus
organismos descentralizados tengan participacion suficiente para la

formacién de sus decisiones.

El inesperado arribo de la pandemia producto del SARS-CoV-2
oper6 como estimulo definitivo para implementar el sistema de no-
tificaciones y presentaciones electrénicas, mejorando los resultados
que venian obteniéndose en la época en la que resultaba indispensa-
ble la concurrencia a las sedes tribunalicias y las oficinas de manda-

mientos y notificaciones.

La reciente regulacién en el dmbito provincial de los derechos y
garantias de las victimas a través de la sancién de la Ley N° 15.232
(publicada el 18/1/2021), cumpliendo con una asignatura pendien-
te, que en el dmbito nacional se instrumenté a través de la Ley N°
27.372 (publicada el 13/7/2017), para que en todas las etapas del
proceso se les brinde a las victimas de presuntos delitos asesora-
miento, asistencia juridica, representacién y proteccién personal y

resulten anoticiadas de toda decisién relevante en relacién con la
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libertad del imputado, no contempla el domicilio electrénico.® De
alli que resulte adecuada la aplicacién de lo previsto por el articulo
121 del Cédigo Procesal Penal, producto de la reforma introducida
por la Ley N° 13.943 (publicada el 10/2/2009), que propicié el uso
de medios tecnoldgicos de acuerdo con las posibilidades técnicas
a las que las partes, el juez, tribunal o agente fiscal tengan acceso,
fundamentalmente a la hora de convenir el modo de implementar

las comunicaciones.

En otro sentido, las dificultades en la instrumentacién de las TIC
no siempre deben asociarse a la carencia de recursos técnicos. Muestra
de ello resultd el juzgamiento mediante el procedimiento de flagrancia
establecido por obra de la Ley N° 13.811 (publicada el 7/4/2008), por
el que —con idénticos recursos tecnoldgicos y humanos a los existentes
entonces, sin relegar derechos ni garantias de los interesados— operé
un cambio copernicano que demostré que resultaba posible agilizar
significativamente los plazos procesales bajo un sistema reglado por
la presencia de las partes, la oralidad, y con resguardo digital integro
de los actos procesales celebrados. Los logros obtenidos en el juzga-
miento de delitos en flagrancia se encuentran pendientes de ser intro-
ducidos en el sistema tradicional. La instauracién en este tltimo de la
firma digital y de las notificaciones electrénicas representa un progre-
so que, si bien imprime celeridad a los trdmites procesales, aguarda la

introduccién de mayores avances.

El “Reglamento para las presentaciones y notificaciones por me-

dios electrénicos para los fueros Penal y de la Responsabilidad Penal

8 El articulo 8 del Acuerdo N° 3989 (del 21/20/2020), por el que fue creado el “Regis-
tro de domicilios electrénicos del Poder Judicial de la provincia de Buenos Aires”,
prevé que cualquier persona juridica o humana podra inscribirse voluntariamen-
te en el registro a los fines de la actuacion judicial en los fueros pertinentes.
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Juvenil”, aprobado mediante el Acuerdo N° 4040/21 que comenzé a
regir el 1° de noviembre de 2021 derogando el articulo 1° de la Reso-
lucién N° 1647/16 y toda otra normativa que se le opusiera, plasmé
las esenciales modificaciones que se analizan. Las restricciones al pu-
blico relativas a la concurrencia a los dmbitos jurisdiccionales en mé-
rito del ASPO (aislamiento social preventivo y obligatorio) y DISPO
(distanciamiento social preventivo y obligatorio) sirvieron como test

de su adecuado funcionamiento.

Alcances del Acuerdo N° 4040/21

para las presentaciones y notificaciones
por medios electrénicos en el fuero Penal
y de la Responsabilidad Penal Juvenil

Al elaborar la norma reglamentaria para el uso de los medios
electrénicos para la realizacién de presentaciones y notificaciones
electrénicas en los procesos judiciales de los fueros de Responsabili-
dad Penal y de Responsabilidad Penal Juvenil, a través del Acuerdo
N° 4040/21 (publicado el 18/10/21), la SCBA consideré la labor
realizada en el dmbito de la mesa de trabajo creada por Resolucién
N°3272/15 (ampliada por Resolucién N° 1074/16 y Resolucién N°
2808/18). A la vez, la creacién del Consejo Participativo de Gestidn
Judicial, armonizando la normativa vigente que regulaba el mecanis-
mo de presentacién y notificacién por medios electrénicos (Acuerdo
N° 4013/21) con los preceptos que regulan estos procesos (Ley N°
11.922 y Ley N° 13.634), resultando de aplicacién supletoria en
todo lo que no se opusiera a la normativa procesal vigente. Estimé
que, ademds de las certezas que la reglamentacién generaba, con-
tribuirfa a la inclusién del proceso penal en el camino emprendido

hacia el expediente digital. Asimismo, tuvo en cuenta las gestiones
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llevadas a cabo conjuntamente con la Procuracién General por la
Resolucién N° 1015/20, por las que se concreté la implementacion
del mecanismo que permite la interoperabilidad técnica de los sis-
temas informdticos de gestion judicial que funcionan en las 6rbitas
de la SCBA y de la Procuracién General (Augusta y SIMP), citando
las atribuciones previstas por el articulo 32 incisos Il y s de la Ley N°
5827 y el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal y lo dispuesto en el
Acuerdo N° 3971/20 (suscripto el 15/4/2020).

Dispone que todas las presentaciones que realicen las partes, sus
letrados y los auxiliares de justicia ante un érgano jurisdiccional en
un proceso judicial deben ser generadas y efectuadas en soporte di-
gital, asi como rubricadas con tecnologia de firma digital, lo que
requiere la utilizacién de certificados digitales emitidos por la auto-
ridad certificante de firma digital AC-ONTT (Autoridad Certifican-
te de la Oficina Nacional de Tecnologia de Informacién), aportados
por los interesados o emitidos por la Suprema Corte en los casos que

esta lo dispusiera.

En el caso de que las partes tengan un certificado propio, emitido
por la AC-ONTI, pueden requerir a la Subsecretarfa de Tecnologia
Informdtica la asignacién de un domicilio electrénico vinculado con
él. La Subsecretaria de Tecnologia Informdtica de la SCBA es la encar-
gada de proveer lo conducente para el acceso a los certificados digita-

les de conformidad con las reglamentaciones vigentes.

El Acuerdo prohibe a los érganos jurisdiccionales recibir escritos

en soporte papel, con excepcién de:

a) Las presentaciones o requerimientos vinculados a
una medida de coercidén que se presenten fuera del
horario de atencién al pablico (lunes a viernes de 8 a

14.00 hs. —vg. Hdbeas Corpus, eximicién de prisién,
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solicitudes de dictado de prisién preventiva, de conce-
sién de la excarcelacién u otro beneficio alternativo o
de morigeracién de esta, salidas especiales, peticiones
relativas a la modalidad de cumplimiento de la me-
dida restrictiva, cambios de lugar de alojamiento, de
asistencia médica, entre otras—). b) Cuando se alegue
una grave causa o una situacién de urgencia que impi-
diera efectuar la presentacién por medios electrénicos,
la que deberd ser debidamente justificada por el pre-
sentante. ¢) Las realizadas por el imputado o la victima
sin la intervencién del letrado. d) Las presentaciones
que provengan de personas que no revistan en la causa
el cardcter de parte, letrado o auxiliar de Justicia, sal-
vo cuando éstas hayan celebrado un convenio con la
Suprema Corte de Justicia que las habilite a realizar las
presentaciones en forma electrdnica, en cuyo caso se

estard a los términos del acuerdo respectivo.

En los supuestos abarcados por los incisos a y b, los presentantes
deben encargarse de digitalizar e ingresar en el sistema de gestién judi-
cial una copia digitalizada del escrito confeccionado en formato papel,
como asi también de la documentacién adjunta a él, si la hay, dentro
del siguiente dia hdbil de la presentacién. En los casos de las presenta-
ciones aludidas en los incisos d y e, son los funcionarios especialmente
indicados en cada érgano judicial quienes deben digitalizarlas e incor-

porarlas al sistema de gestién judicial.

En el escenario en el que un érgano jurisdiccional reciba un es-
crito en formato papel que no encuadre en las excepciones mencio-
nadas, debe limitarse a sefialar que el peticionario no cumplié con lo
dispuesto en el Acuerdo, salvo las peticiones que no admitan demora

en su proveimiento.
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El Acuerdo prevé que la presentacién electrénica debe tenerse por
efectuada “en la fecha y hora en que quede disponible para el organis-
mo jurisdiccional de destino en su domicilio electrénico”, pudiendo
ser ingresada cualquier dia y a cualquier hora y, si se registra “fuera de
los dias y horas de oficina, el cémputo del plazo para su proveimiento
comenzard a partir del dia y hora hébil siguiente”. De alli que resul-
te conminatorio para los funcionarios o agentes designados por cada
6rgano jurisdiccional compulsar, al menos al principio y al final del
horario judicial, el sistema de notificaciones y presentaciones electré-

nicas para posibilitar el pronto despacho de las peticiones.

Las presentaciones cursadas en el marco de la investigacion pe-
nal preparatoria entre funcionarios del Ministerio Piblico pueden
efectuarse mediante el mecanismo tecnolégico que disponga la Pro-

curacién General.

La regulacién de las notificaciones dispuesta
por el Acuerdo N° 4040/21

El Acuerdo N° 4040/21 dispone que se notifiquen en el domicilio
electrénico constituido por las partes, los letrados y los auxiliares de
justicia todas las resoluciones judiciales que deban ser notificadas en
forma personal o por cédula en el domicilio constituido, debiendo
adjuntarse en forma digitalizada los documentos que deban acompa-

fiarse, pudiendo efectuarse en forma automatizada.

Como el sistema de gestién judicial predetermina la comunicacién
automatizada asociada a la firma del respectivo acto procesal, al per-
feccionarse el acto con la firma digital del magistrado o funcionario se
produce la inmediata notificacién automatizada a los domicilios elec-

trénicos de los destinatarios con la adjuncién de la resolucién. Tal me-
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canismo no obsta el empleo de otros medios informales de notificacién
que las partes puedan acordar con el secretario, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 121 del Cédigo Procesal Penal, de lo cual debe

dejarse constancia en el expediente en la primera presentacién.

Solo quedan exceptuados de las formas previstas los supuestos en
que el sujeto destinatario no hubiera constituido domicilio electré-
nico en el proceso en los términos del articulo 8 del Reglamento, ni
cuente con domicilio electrénico inscripto en el Registro de Domi-
cilios Electrénicos establecido en el Acuerdo N° 3989, por no estar

comprendido en su dmbito de aplicacién.

Todas las personas que tengan que constituir domicilio en un pro-
ceso penal deben indicar el domicilio electrénico donde serdn noti-
ficadas. Los funcionarios del Ministerio Publico son notificados en
los domicilios electrénicos oficiales asignados a sus respectivas depen-
dencias, cuestién que resolvié los inconvenientes que presentaba la
comunicacidn ante suplencias o intervencién de colegas por licencias

0 ausencias momentdneas.

De tal modo, la notificacién electronica demanda cumplir las exi-
gencias normadas en el articulo 121 y concordantes del Cédigo Pro-
cesal Penal de la provincia de Buenos Aires. En caso de adjuntarse un
documento electrénico, se lo consignard expresamente, debiéndose
en todas las notificaciones indicar, ademds de los datos establecidos
por las reglamentaciones vigentes, el nimero de investigacién penal
preparatoria (art. 1° de la Resolucién N° 2661/05).

La notificacién se tiene por cumplida el dia y la hora en que queda
disponible para su destinatario en su domicilio electrénico declarado.
Si ello se produce en dia u hora inhdbil, serd el dia hdbil inmediato
posterior (sin prevision acorde en el Cédigo Procesal Penal). En aque-
llos supuestos en que la reglamentacién vigente o el tipo de decision

a notificar impongan plazos breves, deben arbitrarse mecanismos de
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gestion complementarios que aseguren la efectividad de la toma de
conocimiento del interesado tal como venia realizdndose, por ejem-

plo, mediante una comunicacién telefénica.

En el caso de las vistas, el principio general es que, hasta tanto se
cuente con el expediente integramente en formato digital, el drgano
debe efectivizarlas conforme lo normado en el articulo 134 del Cédigo
Procesal Penal. Cuando el expediente o las constancias de las que deba
correrse vista se encuentren en formato digital, el plazo comenzard a
computarse desde el momento en que estuvieran disponibles para la

compulsa del destinatario en el domicilio electrénico declarado.

En la medida en que estén dadas las condiciones tecnoldgicas, de-
ben ser diligenciadas por los organismos jurisdiccionales a los domici-
lios electrénicos preestablecidos, a través del Portal de Notificaciones
y Presentaciones Electrénicas, las notificaciones efectivizadas por los
organismos jurisdiccionales a través de Policia o Servicio Penitencia-
rio de la provincia de Buenos Aires y la RC N° 1176/20 (desde el
2/11/2020), para todas las notificaciones que se realicen desde un 6r-

gano jurisdiccional hacia el Servicio Penitenciario Bonaerense.

Resulta de aplicacién en lo pertinente lo dispuesto por Acuerdo N°
4013/21 de la Suprema Corte de Justicia en todo aquello que no se

oponga a la normativa procesal penal vigente ni a tal reglamentacién

El domicilio electrénico en el Acuerdo N° 4040/21

Luego de las diversas reformas introducidas a la Ley N° 11.922
(publicada el 23/1/1997), y a pesar de que varias resulten posteriores
a la decisién de la SCBA de implementar las TIC, el Cédigo Proce-
sal Penal impone a las partes la obligacién de constituir domicilio

dentro de la ciudad de asiento del érgano interviniente conforme lo
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prevé el actual articulo 123, aludiendo al domicilio procesal los arti-
culos 66, 77, 124 y 442. Ninguna norma del Cédigo Procesal Penal
menciona el electrénico, haciéndolo solo el articulo 8 del Acuerdo
N° 4040/21, que impone a toda persona que deba constituir do-
micilio en un proceso penal la obligacién de indicar el domicilio

electrénico donde serd notificada.’

La previsién del domicilio electrénico, ademds de facilitar la no-
tificacién de los actos procesales segun el andlisis de los acuerdos y
resoluciones resefiados, descarta los conflictos que se presentaban ante
la interposicién de los recursos de casacién y extraordinarios, al igual
que con el de apelacién, cuando la sede del @ guo resulta distinta a
la del ad quem. En ese sentido, la interpretacion literal del tercer péi-
rrafo del articulo 92 del Cédigo Procesal Penal importa que, ante el
pase del expediente de un departamento del interior al Tribunal de
Casacién o a la Suprema Corte, el imputado deba ser defendido por
el defensor del Tribunal de Casacién o por el defensor general de la
provincia, segtin corresponda, mientras el abogado de confianza par-
ticular no fije domicilio en aquella sede. Producto de los trastornos
ocasionados por la falta de constitucién de domicilio en la otra sede, o
de la comunicacién al superior de la intervencién de nuevas defensas
por parte de los érganos inferiores, por Resolucién de la SCBA N°
665/10 se impuso la obligacién a los jueces de notificar a las partes y

a los tribunales superiores cualquier modificacién operada en la causa

9 La RC N°1472/20 dispone que los domicilios electrénicos previstos en el Acuer-
do N° 3989 (t.o. Res. Pres. SPL N° 74/20) son espacios de almacenamiento para
cada usuario en una base de datos que permiten la utilizacion del sistema de
notificaciones y presentaciones electronicas de la Suprema Corte de Justicia,
con un formato abierto y apropiado para el soporte de documentos electroni-
cos y propiedades de autenticacion, integridad, trazabilidad y auditoria a través
del referido sistema.
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respecto de la defensa técnica del imputado. También la de intimar al
letrado de confianza que no hubiera fijado domicilio dentro del radio
del Tribunal de Casacién o de la SCBA, bajo apercibimiento de dar
intervencion a la defensa oficial y proceder a su sustitucién (art. 92 del
Cédigo Procesal Penal). En el caso del recurso de apelacién, el articulo
442 prevé que cuando la sede del tribunal ad quem fuera distinta de
la del érgano que dict6 la medida impugnada, la falta de constitucién
de domicilio en aquella provoque que se lo tenga por fijado en los

estrados de la cdmara interviniente.

La vigencia del domicilio electrénico donde son notificadas las re-
soluciones resuelve los conflictos que generaba su falta de constitucion

en la sede ad quem.

Resultarfa auspicioso incorporar la obligacién de constituir domi-
cilio electrénico y una sancién por no hacerlo, entre otras, en el Cédi-
go Procesal Penal. Ello evitarfa eventuales cuestionamientos acerca de
la facultad atribuida a la SCBA por el articulo 5 del Cédigo Procesal
Penal para dictar las normas pricticas necesarias para aplicar dicho

cédigo sin alterarlo.

El ordenamiento procesal penal carece de norma similar a la pre-
vista por el articulo 40 del Cédigo Procesal Civil y Comercial, que
obliga a constituir, ademds del domicilio dentro del perimetro de la
ciudad que sea asiento del respectivo juzgado o tribunal, un correo

electrénico;' tampoco posee sancién para el caso de no hacerlo, tal

° Debe repararse que la SCBA tempranamente habia optado por el “domicilio
electréonico”. Conforme la opinion de Tanco (2015), el articulo 40 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial regula la “casilla de correo electrénico”, por lo que la re-
glamentacion en relacion con el primero (electronico) dispuesta por la SCBA es
pasible de similar cuestionamiento al realizado en el ambito penal. Notese que
articulo 8 de la Ley N° 14142 (publicada el 26/7/2010) dispuso que “la Suprema
Corte de Justicia reglamentara el uso del correo electronico como medio de no-
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como la dispuesta por el articulo 41."" Esta dltima tampoco se en-
cuentra prevista en el Acuerdo N° 4040/21, para lo que resulta indis-
pensable el cumplimiento de lo previsto por el articulo 92 del Cédigo
Procesal Penal previo a que opere la sustitucion del defensor oficial, en
tanto impone aceptar el cargo y constituir domicilio (art. 92). A partir
de la vigencia de la obligacién prevista por el articulo 8 del Acuerdo
N° 4040/21, cabe exigir la indicacién del domicilio electrénico, pues
la regulacién del domicilio procesal que las partes deben constituir
“dentro de la ciudad del asiento del érgano interviniente” prevista

por el articulo 123 del Cédigo Procesal Penal no alude al electrénico.

Resulta dtil y adecuada la prevision del articulo 121 del Cédigo
Procesal Penal, segundo pérrafo, en tanto las partes pueden acordar
con el secretario el modo en que serdn notificadas, propiciando el
uso de medios tecnoldgicos, de acuerdo con las posibilidades técnicas
a las que ellas, el juez, tribunal o agente fiscal tengan acceso, cuyo
uso evita sortear inconvenientes con el defensor de confianza que se
encuentre actuando sin haber indicado el domicilio electrénico. En
este caso, de no convenirlo con el actuario ni cumplir lo impuesto
por el articulo 8 del Acuerdo N° 4040/21, siempre que se encontra-
ra interviniendo, en resguardo de las garantias del debido proceso y

tificacion y uso obligatorio para litigantes y auxiliares de la justicia”, sin prevision
acerca del domicilio electronico.

TEn este punto también resulta pasible de observacion la ausencia de prevision
del articulo 40 del Coédigo Procesal Civil y Comercial, puesto que alude a “casilla
de correo electrénico” y no al "domicilio electrénico”. Mutatis mutandis, cabe
extender lo considerado sobre las facultades de la SCBA respecto del articulo 5
Coédigo Procesal Penal en relacion con el articulo 834 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de las disposiciones transitorias (la numeracion de las disposiciones
transitorias del Libro IX no ha sido modificada por la Ley 11.453, que incorpord
el Libro VIII, articulos 827-853, conservando la numeracion introducida por el
Decreto Ley N° 7861/72).
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para no afectar el derecho de defensa en juicio, deberfa ordenarse el
libramiento de cédula papel al domicilio constituido dentro de la ciu-
dad de asiento del 6rgano interviniente (art. 123 del Cédigo Procesal
Penal), pese a lo dispuesto por el articulo 1° del Acuerdo N° 3733/14
(del 20/11/2014), que solo excepcionalmente autoriza hacerlo. Ello,
mis alld de que a partir de la vigencia del Acuerdo N° 4040/21 todas
las presentaciones que realicen las partes, sus letrados y los auxiliares
de justicia ante un 6rgano jurisdiccional en un proceso judicial deban
ser generadas y efectuadas en soporte digital, asi como rubricadas con
tecnologia de firma digital (art. 1°), lo que demanda contar con do-

micilio electrénico.'?

En relacién con los recaudos a adoptar en los supuestos excep-
cionales, es vilido resefiar lo decidido por la SCBA en el dmbito del
ordenamiento procesal civil y comercial vinculado a la falta de cons-
titucién de domicilio electrénico y la sancién consecuente de tenerlo
por constituido en los estrados del juzgado, fundamentalmente a la
hora de evaluar las consecuencias de un excesivo apego al rigor formal.
En tal sentido, en la causa C. 121.320," [a SCBA concluyé que la Sala
III de la Cédmara Segunda de Apelacién en lo Civil y Comercial del
Departamento Judicial de La Plata, que declaré desierto el recurso de

2 E| articulo 14 de la Resolucion SCBA N° 1472/20 (del 29/12/2020), que aprobd
el reglamento del "Registro de Domicilios Electronicos del Poder Judicial de
la Provincia de Buenos Aires”, dispone que el titular del domicilio electrénico
podréa autenticarse y acceder al domicilio electronico en el sistema de notifica-
cionesy presentaciones electrénicas con o sin certificado de firma digital en el
marco de la Ley N° 25506. En el primer caso, podra verificar las notificaciones
recibidas y el estado de las presentaciones realizadas, asi como firmar y enviar
presentaciones electronicas. En caso de no contar con el referido certificado, no
podra firmar ni enviar presentaciones.

3 Caso “Herrera, Ricardo Horacio y otro/a contra Herrera, Maria Aurora. Desalojo”.
Sentencia del 3 de octubre de 2018.
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apelacién articulado por los demandados, habia actuado con excesivo
rigor formal por haber tenido —previamente— por constituido el do-
micilio electrénico de los apelantes en los estrados del tribunal y por
notificados ministerio legis del requerimiento para expresar agravios,
considerando que el apercibimiento fijado resulté sorpresivo y gravo-
samente desproporcionado para la parte recurrente, configurando una
vulneracién de su derecho de defensa en juicio. En sentido adverso,
en la causa C. 121.591" resolvié que la decisién de la Cdmara no des-
conocia el precedente sentado en el caso “Herrera”, en tanto el 2 quo
habia suspendido el trdmite recursivo en pos de arribar a un criterio
uniforme a través del Acuerdo Plenario, notificando esa suspension
mediante cédula papel al domicilio fisico constituido por la parte, por
lo que el apercibimiento aplicado (desercién) no resulté sorpresivo ni
desproporcionado para el apelante, ni configuré una vulneracién de

su derecho de defensa.

En consecuencia, la falta de previsién del domicilio electrénico
—o del correo electrénico— del Cédigo Procesal Penal, mds alld de la
previsién dispuesta por el articulo 8 del reglamento aprobado por el
Acuerdo N° 4040/21, torna incierta la sancién a aplicar una vez ope-
rada la aceptacion del cargo, sin perjuicio de que, en lo sucesivo, quien
no lo indique y se encuentre obligado a hacerlo no podrd realizar nue-

vas presentaciones.

Es menester sefalar que las disposiciones aludidas no alcanzan al
actor civil, al civilmente demandado y al asegurador citado en garan-
tia, pues el articulo 69 del Cédigo Procesal Penal (texto segtin Ley N°
12.059) dispone la aplicacién supletoria de las normas del Cédigo

% Caso “Monte Maria Haydee C/ Ortiz Hugo Ruben Y Otro/A S/ Dafos Y Perj.
Por Uso Automot. (C/ Les. O Muerte) (Sin Resp. Est.)". Sentencia del 21 de no-
viembre de 2018.
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Procesal Civil y Comercial de la provincia, adecuadas a los trdmites
del procedimiento penal, rigiendo también lo previsto en el Acuerdo
N° 4013/21 y sus modificaciones.

Solo a estos dltimos interesados y ante reclamos patrimoniales en
el proceso penal podria aplicdrseles lo dispuesto por el articulo 41 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial, que sefiala que de no constituirse
el domicilio y correo electrénico o no comparecer quien haya sido de-
bidamente citado, quedard automdticamente constituido el domicilio
legal en los estrados del juzgado o tribunal —salvo el caso del segundo
pérrafo del articulo 59—, donde se practicardn las notificaciones de los
actos procesales que correspondan, en la forma y oportunidad deter-
minadas por el articulo 133, y que si no se denunciara el domicilio
real o su cambio, las resoluciones que deban notificarse en dicho do-
micilio se notificardn en el lugar que se haya constituido y, en defecto

también de este, se observard lo dispuesto anteriormente.

La previsién del articulo 834 (de las disposiciones transitorias
del Cédigo Procesal Civil y Comercial), que atribuye funciones a la
SCBA para dictar las medidas reglamentarias que aseguren el mejor
cumplimiento de las normas del Cddigo Procesal Civil y Comercial
tiene su correlato en el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal en tanto
las normas practicas que dicte la Suprema Corte de Justicia no alteren

lo previsto en este tltimo cddigo.

Conclusiéon

Como consecuencia del proceso regulatorio de las TIC, actual-
mente rige en el dmbito de la provincia de Buenos Aires el reglamento
para las presentaciones y notificaciones por medios electrénicos en

materia procesal civil y comercial, aprobado mediante el Acuerdo
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Ne 4013/21 (con las modificaciones dispuestas por el Acuerdo N°
4039/21 del 14/10/2021 y la aclaracién resuelta por la Resolucién
N° 1968/21). Para las presentaciones y notificaciones por medios
electrénicos del fuero penal y de la responsabilidad penal juvenil, el
adoptado por el Acuerdo SCBA N° 4040 del 15 de octubre de 2021
que entr6 en vigor el 1° de noviembre de 2021 y derogé el articulo
1° de la Resolucién N° 1647/16 junto a toda otra normativa que se

le opusiera; y supletoriamente, en tanto no se opongan, las primeras.

Fue necesario un laborioso proceso en procura de instrumentar
las TIC en la Justicia bonaerense, en el que la Suprema Corte de
Justicia de la provincia de Buenos Aires resulté indiscutible pro-
tagonista. Los mecanismos previstos por los reglamentos para las
presentaciones y notificaciones por medios electrénicos significaron
un avance inusitado en el dmbito procesal. Las restricciones de cir-
culacién impuestas con motivo de la pandemia de covid-19 (ASPO
y DISPO) demostraron su éxito.

Resta implementar mecanismos mds dgiles y eficientes en relacién
con los actos vinculados con los integrantes de las fuerzas de segu-
ridad, a quienes, al igual que acontece con los del Poder Judicial, es

menester capacitar adecuada y continuamente.

Un excesivo apego al rigorismo formal en la implementacién de
las TIC provoca tension con el ejercicio de la defensa en juicio y el
debido proceso. La prudencia de los operadores judiciales permitird
mitigarlo, en procura de no afectar las garantias de las partes, tal como
lo ha resuelto la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos

Aires en diversos precedentes.
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Resumen: En el presente articulo abordaremos el marco politico y
juridico de la atencidn sanitaria intercultural de mujeres indigenas
en Argentina, en particular, en la provincia de Neuquén. El objetivo es
realizar una revisién sistematica del marco juridico normativo produ-
cido en los distintos programas sanitarios que propician la atencién
de salud con un enfoque intercultural, centrada concretamente en

las mujeres mapuce de Neuquén. Finalmente, nos enfocaremos en

' El presente articulo es una adaptacion del segundo capitulo de la tesis de
maestria “La atencion intercultural de las mujeres mapuche en los servicios de
salud de Las Coloradas, provincia de Neuquén”.
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Ciencia Politica y Sociologiay en NEE, Pl y TEA (Flacso). Investigadora de INFoD
(Ministerio de Educacion). Correo electronico: cintiadanielarodriguez@gmail.
com/. Identificador ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6914-9565.
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la contradiccidon que se produce cuando, por un lado, se defiende un
enfoque sanitario intercultural desde los marcos politico-discursivo y
juridico, y, por el otro, se aplica un modelo sanitario biomédico, con

tintes patriarcalistas.

Palabras clave: Salud intercultural — Mujeres indigenas — Neuquén —

Politicas sanitarias.

Abstract: In this article we will address the political and legal
framework of intercultural health care for indigenous women in
Argentina, and in particularin the province of Neuquén. The objective
is to carry out a systematic review of the regulatory legal framework
produced in the different Health Programs that promote health
care with an intercultural approach, specifically focused on Mapuce
women from Neuquén. To do this, we will critically analyze these
regulatory frameworks, taking into account the specific application
of Intercultural Programs in the health field, aimed at indigenous
women. Finally, we will focus on the contradiction that occurs when,
on the one hand, an intercultural health approach is defended from
the political-discursive and legal frameworks, and on the other, a

biomedical health model is applied, with patriarchal overtones.

Keywords: Intercultural Health — Indigenous women — Neuquén -

health policies.
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Marco juridico nacional y de la provincia de Neuquén
respecto de las politicas sanitarias interculturales

Las politicas sanitarias producidas desde un enfoque intercultural
deben ser concebidas como el conjunto de lineamientos que direccio-
nan el proceso sanitario, a partir de la interrelacién entre Estado, so-
ciedad y salud, en un marco histéricamente situado. Este marco es la
condicién de posibilidad para que se planteen las normas y principios
para el dmbito sanitario y las dimensiones de sentido a través de las

cuales se genera la atencién sanitaria de pacientes indigenas.

Con este fin, partimos de considerar que es importante conocer
el marco politico en el que se desarrollan las politicas publicas sanita-
rias,® puesto que este es justamente el que favorece la puesta en mar-
cha de los programas sanitarios interculturales. Conviene anticipar
que para pensar en el concepto de salud con perspectiva intercultural
debemos deliberar acerca de la construccién de un espacio de con-
senso, respeto y bsqueda de puntos de encuentro entre la medicina
“oficial” (biomédica, cientifica y occidental) y la medicina tradicional

de cada comunidad (Rodriguez, 2021b).

Como establece el Ministerio de Salud, el marco politico debe pro-

mover ciertos factores que permiten: voluntad politica de las méximas

3 Segun Tobar (2012), “una Politica de salud implica la definicion de la salud
como un problema publico en el cual el Estado asume un rol activo y expli-
cito. Definir politicas de salud es decidir qué rol desempefa el Estado en
salud” (p. 2). Del mismo modo, segun el Ministerio de Salud (2018), “las po-
liticas publicas se pueden entender como un proceso que se inicia cuando
un gobierno o una autoridad publica detecta la existencia de un problemay
efectla las acciones para eliminarlo o mejorarlo y termina con la evaluacion
de los resultados que han tenido las acciones emprendidas para eliminar,
mitigar o variar ese problema” (p. 1).
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autoridades de la salud publica a nivel nacional y provincial para llevar
adelante la propuesta; invitacién abierta a las Universidades desde el
Ministerio de Salud de la Nacién a la participacién en la iniciativa
desde el acuerdo y la cooperacién; conviccién ideolégica y compro-
miso del equipo central para llevar a cabo el programa (Ministerio de
Salud, 2018).

En este articulo nos centraremos en las politicas pablicas sanitarias
con cardcter intercultural producidas en Argentina, para luego anali-
zar los programas sanitarios interculturales planteados a nivel nacional
y provincial (Neuquén). Resulta pertinente aclarar que entendemos
la estructura del sistema de salud, a partir de la toma de decisiones
politicas y sus consecuentes aplicaciones, desde tres enfoques: una
perspectiva macro —la que tiene el responsable politico del sistema-—,
eminentemente politica; una perspectiva meso —la que tienen los res-
ponsables politico-administrativos—, politico-técnica; una perspectiva
micro —la que tienen los profesionales asistenciales—, eminentemente
técnica (Ministerio de Salud, 2018).

Aqui nos ajustaremos estrictamente a la perspectiva macro del sis-
tema de salud. A partir de considerar que todas las politicas expresan,
implicita o explicitamente, una determinada racionalidad instrumen-
tal, elecciones estratégicas, fines y valores, comenzaremos a exponer
las politicas sanitarias promovidas en Argentina, para concentrarnos
especificamente en aquellas que se centren en un abordaje intercultu-
ral. Resulta interesante considerar la relacién existente entre los cam-

bios producidos en las tltimas décadas en la estructura econémica y

4 Resulta claro que la formulaciéon de una politica sera la funcion resultante de la
combinacion de una determinada estrategia con los fines y valores con los que
ha sido concebida (Ministerio de Salud, 2018).
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social argentina’ y la evolucidn del sistema de atencién médica del

pais (Belmartino y Bloch, 1980).

Para analizar la situacién nacional debemos paralelamente tener
en cuenta los sucesos que se desarrollaron respecto de la mirada inter-
cultural en un contexto geopolitico mds amplio. Es pertinente partir
por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, adoptado el 16 de diciembre de 1966 por la Asamblea General
de las Naciones Unidas (se puso en vigencia en 1976 y Argentina lo
ratificé en 1986),° que garantiza expresamente el derecho a la salud
como un derecho fundamental. En su articulo 12, establece que los
Estados deben reconocer el derecho de todas las personas al disfrute
del mds alto nivel posible de salud fisica y mental (Sy & Remorini,
2008). Este pacto y todos los tratados internacionales de derechos

humanos’ fueron incorporados en la reforma constitucional de 1994

5 En este sentido, seguimos la linea argumental plateada por Belmartino y
Bloch (1980): “Existiria una relaciéon directa entre la puesta en practica de po-
liticas econdmicas destinadas a contraer el salario real, restringir el consumo
interno y posibilitar el establecimiento de las grandes corporaciones multina-
cionales, facilitandoles una fuerza de trabajo de bajo costo, y politicas sanita-
rias restrictivas, donde el Estado pretende desvincularse de su responsabilidad
como garante obligado y principal financiador de las acciones de salud. Por el
contrario, cuando la estrategia de desarrollo aplicada pasa por la ampliacion
del mercado interno, la politica de redistribucion progresiva del ingreso cuenta
con un importante instrumento en las politicas sociales aplicadas por el Estado,
gue sirven, ademas, para proporcionar una mano de obra sanay calificada a las
industrias en expansion” (p.1).

6 Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instru-
ments/international-covenant-economic-social-and-cultural-rights.

7 Entre los tratados internacionales de derechos humanos incorporados con
la reforma se encuentran la Convencion para la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer, conocida como CEDAW, por sus siglas
en inglés (art. 12); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (art. 12); los articulos 1.1y 26 de la Convencion Americana de Dere-

Escuela Judicial 99


https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-economic-social-and-cultural-rights
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-economic-social-and-cultural-rights

Seccién 01 | Doctrina

a la seccidn sustantiva de la Constituciéon nacional, transformdndose

de este modo en obligaciones para el Estado argentino.

Durante las décadas de 1980, 1990 y primeros afios del 2000,
se desarrollaron diversas propuestas y acciones de salud intercultural
en la mayoria de los paises de América Latina (Menéndez, 2016).
La finalidad de estos proyectos se planted a partir de la necesidad de
articular el sector salud y la biomedicina con la medicina tradicional,
a través de establecer relaciones paralelas. El objetivo que perseguian
estas articulaciones apunté no solo a reducir o eliminar las relaciones
de exclusidn, subordinacién y hegemonia/subalternidad dominantes,
sino también a buscar estrategias que promoviesen mayor equidad en

la distribucién de bienes y servicios en las poblaciones.

En el contexto de la reforma constitucional argentina, cuando se
incorpora la salud como un derecho protegido, también se plasma,
mediante la lucha de los pueblos originarios, un cambio de paradig-
ma. A partir de alli se reconoce la preexistencia de los pueblos indi-
genas del territorio y se establece un pacto de convivencia entre estos
y el Estado que exige desarrollar las condiciones de posibilidad de la
vida comin en una sociedad pluralista (Ministerio de Salud, 2020).

Sin embargo, el pueblo mapuce® de Neuquén, pese a haber creado

chos Humanos; la Declaracion Americana de Derechos del Hombre (art. Xl); el
Protocolo de San Salvador (art.10), haciendo especial énfasis en la necesidad de
satisfaccion de los grupos de mas alto riesgo (inc. f). "“A su vez, la CEDAW agrega
la obligacion de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discri-
minacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica, a fin de asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de
atencion médica” (Cicchitti, 2020, p. 3).

8 Emplearé el término "mapuce” segun el Grafemario Raguileo, que es el que
adopta la comunidad dentro de la lengua que profesa. En este alfabeto no existe
la letra h, y la consonante c se pronuncia siempre como la ch del castellano. Por
este motivo, la confederacion se autodenomina como Confederacion Mapuce.
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una alianza con los convencionales constituyentes (es decir, con el
obispo Jaime De Nevares y Edith Galarza, una abogada de derechos
humanos), denuncié que, para el poder publico, la incorporacién de
la preexistencia de los pueblos originarios en la reforma constitucional

era una cuestién meramente simbélica (Schvartzman, 2017).

Del mismo modo, esta incorporacién no representé un efectivo goce

del derecho, especificamente en los sectores vulnerables, puesto que:

Las politicas neoconservadoras ejecutadas ampliamen-
te durante la década de los noventa han promovido la
descentralizacién y privatizacion de los servicios socia-
les, asi como también la focalizacién de las acciones
para responder a las necesidades criticas de los sectores

mds desprotegidos. (Femenias & Vidiella, 2005, p. 2)

Como es sabido, en Argentina histéricamente se ha producido una
alternancia entre periodos signados por proyectos de desarrollo basa-
dos en la ampliacién del mercado interno y periodos caracterizados
por administraciones neoconservadoras en los que se han aplicado
“politicas restrictivas, destinadas a controlar problemas que se consi-
deran como los obsticulos fundamentales para lograr el crecimiento
sostenido” (Belmartino & Bloch, 1980, p. 1). En los primeros se ha
enfatizado el desarrollo de distintas estrategias tendientes a la imple-
mentacion de politicas de redistribucién progresiva del ingreso, estra-
tegias monetarias y fiscales expansivas, con la consiguiente ampliacion
del consumo. En los segundos, “las politicas de estabilizacién han lle-
vado a la restriccidon de la oferta monetaria y crediticia, y a redistribu-
ciones negativas del ingreso, con la resultante retraccién del consumo”

(Belmartino & Bloch, 1980, p. 2).

Ciertamente, “las politicas de salud, como las demds politicas

sociales, aparecen asi impregnadas, matizadas, corregidas o deforma-
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das por las contradicciones emergentes a nivel politico y econémico”
(Belmartino & Bloch, 1980, p. 16). De ahi que, con la vuelta a la
democracia, surja la necesidad de plantear la reformulacién de los
servicios a partir de la premisa de promover la participacion social
en el dmbito de la salud.” Sin embargo, este objetivo no ha sido
conseguido atin de manera contundente, puesto que “en las politicas

de salud la participacién dificilmente supera el carcter declarativo”

(Tobar, 2012, p. 15).

En la década del noventa, las politicas sanitarias se fueron restrin-
giendo para dejar al sistema cada vez mds en manos del “mercado”,
situacién que marcé la incapacidad operativa del Estado para asistir a
la enorme demanda sobre el sector publico generada en la debacle de
2001-2002. Entre las numerosas complicaciones que sufrié la salud
en este periodo se encuentra el sistema de provision publica y privada

de medicamentos, que cay$ en un proceso de franco deterioro. Esta

2 El modelo de Estado burocratico-autoritario que se instala en la Argentina a
partir de 1976 busca erradicar las bases del Estado de compromisos en los que
asumia funciones de intervenciéon, entre ellos: la salud. Tal como afirma Tobar
(2012), “esto repercute en la esfera de salud primando los componentes liberales
y tecnocréaticos, avalando el desmantelamiento de los servicios sociales en ma-
nos del Estado, y su traspaso a la actividad privada” (p.12). De ahi que la mercan-
tilizacion de la provision de bienes y servicios de salud requiera instaurar flujos
estables de financiacion, pero con una minima intervencion del Estado. Para
ello se necesita la fragmentacion del sistema, la descentralizacion de los servi-
cios, el fortalecimiento del sector privado, la focalizacion de provision publica,
el arancelamiento de servicios publicos y un abordaje con tintes tecnocraticos
(Tobar, 2012). Sin embargo, esta fragmentacion aun subsiste, incluso con la vuel-
ta a la democracia. Puesto que, “con la recuperacion de la democracia surge un
nuevo proyecto que intenta integrar al sistema a través de un Seguro Nacional
de Salud por medio de la unificacion financiera del sistema, admitiendo en su
interior una oferta pluralista de servicios de atencion médica [..] El proyecto fue
muy resistido por los sectores sindicales” (Tobar, 2012, pp. 12-13).
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situacién se debié principalmente al incremento de los precios que se
generé con la desregulacion del mercado de medicamentos (Belld &
Becerril-Montekio, 2011). Segtin Bell y Becerril-Montekio (2011),
a esto se le anadid el deterioro en los ingresos de las obras sociales,
derivado de la caida de los empleos formales y la disminucién de los
salarios. Esto imposibilité el cumplimiento adecuado de las prestacio-
nes obligatorias. Sumado a ello, hubo una fuerte declinacién de la co-
bertura de la seguridad social y de las empresas de medicina prepaga,
que desplazaron la demanda de atencién de manera muy significativa
hacia los servicios publicos de salud.

A partir de 2003 fueron reconstruyéndose las politicas putblicas
en salud mediante la inversién sostenida, con una presencia firme del
Estado nacional en los territorios, y, especialmente, el aumento de
los trabajadores de la salud (Kreplak, 2020). Sin embargo, se planted
una evolucién asimétrica y diferente de cada programa y drea. Esta
situacién trazé una paradoja: se avanzé al punto de hacer palpable
la necesidad de una reforma profunda de las politicas sanitarias que
tendiera a la integracién del sistema. En efecto, resulta claro que el
modelo neoliberal sostenido hasta el momento en el 4mbito sanitario
solo redundé en la consolidacion de tendencias “hacia la descentrali-
zacién y la desmercantilizacién minima de los servicios, incorporando
la tercerizacién y la compra y venta de servicios desde la esfera pabli-
ca” (Tobar, 2012, p. 15).

Partiendo de las dificultades de integracién del sistema sanitario,
el objetivo planteado en 2003 se plasmé en la formulacién del Plan
Federal de Salud 2004-2007,' que implicé una reforma progresiva y

sustentable, cuyo fin fue establecer un modelo basado en la estrategia

° Propuesto por Ginés Gonzalez Garcia, ministro de Salud durante el gobierno
de Néstor Kirchner.
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de atencién primaria de la salud (APS) como la respuesta sanitaria
mds contundente para garantizar el acceso universal, la distribucion
equitativa de recursos, la calidad de la atencién y la participacién de la
comunidad en el cuidado de su salud. El Plan ha conseguido contri-
buir con la organizacién de los servicios, a partir de distintos niveles
de complejidad, aportando a un ordenamiento territorial regionaliza-
do (Ministerio de Salud, 2012).

De este modo, el dilema suscitado con los precios de los me-
dicamentos durante la emergencia de 2002 fue resuelto mediante
la formulacién de una politica tendiente a garantizar la accesibili-
dad de toda la ciudadania a estos bienes esenciales. Paralelamente
se promovié un uso racional de los mismos, por medio de la ley de
prescripcién de medicamentos por nombre genérico y el programa

Remediar, implementado en centros de atencién primaria (Ministe-
rio de Salud, 2012).

Con el objetivo de generar una plataforma de accién para fortale-
cer las capacidades en salud de los Gobiernos municipales, se desplegé
en todo el territorio el programa nacional Municipios y Comunidades
Saludables. Con esta estrategia politica se buscé generar acuerdos de
gestion y consensos de trabajo entre diferentes jurisdicciones y acto-
res, con el propésito de implementar, a nivel local, politicas ptblicas
de promocidn de la salud (Ministerio de Salud, 2012).

Asimismo, en el marco de la atencién primaria de la salud como
politica de Estado, se ejecutd, en el ano 2004, el Programa Médicos

Comunitarios (PMC),!' destinado a fortalecer la formacién de los

T “En octubre de 2009 el Ministerio de Salud de la Nacién organizé un Taller
sobre Interculturalidad en Salud, convocado por el Area de Salud Indigena del
Programa Médicos Comunitarios-Equipos de Salud del Primer Nivel de Aten-

cion. Se tratd de un encuentro donde todos los Pueblos que estdn en contacto
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profesionales del primer nivel de atencién. Fue realizado a partir del
acuerdo entre el Ministerio de Salud de la Nacidn, los Gobiernos
provinciales, los Municipios y las Universidades ptblicas y privadas
de la Argentina. Resulta fundamental remarcar que recién a partir
del PMC se incorporé a los efectores del primer nivel de atencién:
agentes sanitarios, auxiliares de enfermeria y miembros de pueblos
originarios —elegidos por sus comunidades y desde un abordaje in-
tercultural— asumieron el rol de promotores de salud indigenas (Mi-
nisterio de Salud, 2012).

En 2005 se substancia el Plan Nacer,'? que favorece la accesibilidad
a los servicios de mujeres embarazadas, puérperas y ninos menores de
seis anos en Argentina. El plan fue potenciado en 2012 con el progra-
ma Sumar, que incorpora como beneficiarios a los nifios y adolescen-

tes hasta 19 afos y a las mujeres hasta los 64 anos.

En 2009 se impulsa la Asignacién Universal por Hijo (AUH),
una prestacién monetaria destinada a desocupados y trabajadores
informales con hijos menores de 18 afios para proteccién social;
complementindose en 2011 con la Asignacién Universal por Em-
barazo (AUE), destinada a mujeres embarazadas sin empleo formal
u otra asignacién familiar de todo el pais. También en 2009, el Mi-

nisterio de Salud de la Nacién y las gestiones provinciales establecen

con el programa se reunieron para compartir, tratar y discutir, su vision sobre
el modo de construir salud para sus comunidades. Como resultado del taller
los representantes de Organizaciones Indigenas de todo el pais construyeron
Yy presentaron su propuesta para mantener relaciones interculturales en salud,
en el documento llamado Propuesta de salud de los Pueblos Originarios en el
marco del bicentenario” (Ministerio de Salud, 2020, p. 75).

2 Segun Ballesteros (2017), “este programa cambia la l6gica del financiamiento
por presupuesto hacia el pago segun resultados. Los recursos se transfieren a
las provincias, 40% en funcion de objetivos y 60% segun los padrones de bene-
ficiarios captados” (p. 165).
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conjuntamente un Plan para la reduccién de la mortalidad mater-

no-infantil, de las mujeres y adolescentes.

Todos estos programas, entre otros tantos,

tuvieron como principal o (dependiendo el caso) tini-
ca instancia de ejecucién los Centros de Atencién Pri-
maria de la Salud (CAPS)," jerarquizando el primer
nivel de atencién y permitiendo que el ministerio na-
cional regrese como actor en el entramado de servicios

de salud.' (Ballesteros, 2017, p. 164)

Partiendo del estado de situacién del desintegrado sistema sani-
tario vigente durante la emergencia de 2002, las politicas sanitarias
desarrolladas en los afios siguientes, sin lugar a dudas, fueron de inne-

gable avance en materia sanitaria para nuestro pais. Se establecieron

" La presencia del Estado nacional en los territorios vulnerables y periféricos me-
diante los CAPS funciona como un imperativo para el cumplimiento del dere-
cho a la salud. De este modo se contrarresta la monopolizaciéon de los gestores
sanitarios y grupos empresariales, de las decisiones sanitarias de los grupos
vulnerables en nombre del hipotético mejoramiento de la calidad de atencion.
Tal como afirma de Ortuzar (2017), “al igual que el concepto de gobernanza,
se confunde aqui la gobernanza en salud con su gobernabilidad (legitimidad).
Las decisiones sanitarias ‘legitimadas’ solo refuerzan las injusticias de base. Por
ejemplo, la defensa a ultranza de la autonomia individual en salud ignora el
problema de la interculturalidad; al desconocer el derecho de las comunidades
indigenas a ejercer el consentimiento comunitario y su principio de disidencia
(Ej. ‘Declaracion de Ukupseni’, 1997)" (pp. 50-51).

“"Sin embargo, la articulacion de CAPS con los establecimientos de segundo
y tercer nivel varia fuertemente entre jurisdicciones, y es frecuente que se en-
cuentren con altos niveles de desarticulacion” (Ballesteros, 2017, p. 167).
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en el marco de un sector considerablemente complejo'® y fragmenta-
do, con el objetivo de propiciar en todos los habitantes, al menos de
manera progresiva, el acceso al inalienable derecho a la salud y a su
provision publica. Sin embargo, es de notar que durante este periodo
consiguieron consolidarse las inequidades generadas por la desregula-

cién de las obras sociales.'® Tal como plantea Ballesteros (2017),

a pesar de la recuperacién financiera del subsector, re-
sulta claro que continda existiendo, entre las distintas
obras sociales, una gran diversidad en: la cantidad de
afiliados, los recursos por afiliados, y en sus estructuras
poblacionales (edad y sexo). Esto converge en la per-
sistencia de las desigualdades en las prestaciones que

brindan. (p. 165)"

Sin desmérito de los avances conseguidos en los tltimos anos, es
evidente que el sistema sanitario continda caracterizdindose por la falta
de articulacién y control entre las distintas instancias que lo compo-

nen.'® En este sentido, la provincia de Neuquén, al igual que Chaco

> Como afirma Chiara (2018): “El sistema de salud argentino se caracteriza por la
organizacion de sus instituciones en tres subsectores (seguridad social, privado
y estatal), la convergencia en el subsector estatal de tres niveles gubernamenta-
les (nacion, provinciay municipios) y el derecho (tedrico) de todos los habitantes
a la provision publica de salud” (p. 9).

6 Si bien estas diferencias ya existian previamente a las reformas de los noventa,
se agravan en los Ultimos veinte afos.

7 Esta situacion se ve incrementada cuando se permite que una misma obra
social ofrezca planes diferenciales, generando que las desiguales coberturas
no solo se produzcan entre las distintas obras sociales, sino también en su
interior (Ballesteros, 2017).

'8 Hay algunas provincias en las que practicamente todos los centros de salud
tienen dependencia municipal (Buenos Aires y Cérdoba); en otras conviven
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y La Pampa, poseen pricticamente todos los centros de salud con

dependencia provincial (Ballesteros, 2017).

Pese a estos aspectos, el sistema sanitario argentino, desde 2002
hasta 2016, planteé numerosas politicas publicas tendientes a re-
ducir las inequidades histéricas en el acceso a la salud,” que se
vieron obstaculizadas cuando en 2016 se degrada el Ministerio de
Salud al rango de Secretarfa. Esta accién, segin Gollan (2018),
plantea “una retirada del Estado del dmbito piblico con un con-
siguiente avance de las l6gicas privatistas”. De este modo, no solo
se contribuye a la limitacién de la capacidad de los funcionarios
en la toma de decisiones, sino que también se le afade un franco

desfinanciamiento al sector.

Estas politicas neoconservadoras, que se materializan ademds bajo
el discurso universalista de la Cobertura Universal en Salud (CUS),
tienen claros objetivos que orientan todo su accionar hacia el empleo
del poder estatal para transferir fondos ptblicos al sector privado. Tal
como afirma de Ortdzar (2018):

Al mismo tiempo que enarbolan la bandera del “de-
recho universal a la salud” desmantelan hospitales
publicos a través de politicas de ajuste; instalando —

bajo el discurso de la modernizacién— un extrapolado

proporciones importantes de ambos tipos (provincial y municipal), con mayor
presencia de establecimientos provinciales (Corrientes, Entre Rios, Mendoza y
Santa Fe) (Ballesteros, 2017).

' Tal como afirma Gollan (2018), "la presencia de Nacién en programas preventi-
vo-promocionales habia permitido logros sanitarios, arrinconando las enferme-
dadesinmunoprevenibles, alcanzando las metas de los Objetivos del Milenio en
mortalidad maternay bajando la mortalidad infantil por primera vez a un digito,

es decir, por debajo de diez por mil nacidos vivos" (pp. 10-11).
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modelo de e-gobernanza en salud (HCE; ETS) que no
responde a nuestras prioridades sanitarias ni favorece
a la igualdad en salud, beneficiando principalmente al

sector privado. (p. 104)

Evidentemente, la degradacién del Ministerio de Salud colabora
con el desentendimiento de las obligaciones constitucionales propias
del Estado para garantizar el derecho a la salud de la poblacién, dado
que entre sus funciones se encuentran la vigilancia y el rol compen-
sador de las inequidades sociales y geograficas en salud como una res-
ponsabilidad indelegable (Remorini & Palermo, 2015). Asimismo,
esta contraccion del Ministerio impacta sobre la progresiva construc-
cién de federalismo de los dltimos afos, y pronuncia, consecuente-
mente, una creciente desigualdad en las condiciones sociosanitarias,
a la vez que fortalece, nuevamente, la fragmentacién institucional del

sector sanitario.

Resulta claro que, si nos centramos en este proyecto sanitario con
tintes neoliberales, en dltima instancia se privilegiardn “las decisiones
tomadas por las organizaciones privadas mds poderosas, por los mo-
nopolios o laboratorios, en funcién del mercado y no de necesidades
propias de la comunidad” (Orttzar, 2017, p. 54). De ahi que “los par-
ticipantes mds débiles no pueden —aun reclamando y denunciando la
injusticia—, cambiar los acuerdos a los que llegan los participantes mds
fuertes” (ibid.). En este marco, los programas con pretendido enfoque
“intercultural” quedan cercenados de toda posibilidad.

El andlisis precedente nos permite concluir que el creciente desfi-
nanciamiento sanitario, sumado a las numerosas dificultades de or-
ganizacion del sistema de salud argentino (fragmentacién, descentra-
lizacién, superposicion), conduce a una inexorable prolongacién de

las situaciones de inequidad y barreras en la accesibilidad a bienes y
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servicios, vulnerando el derecho a la salud de los pueblos indigenas,*
esencialmente en el acceso a prestaciones de mayor nivel de compleji-

dad (Remorini & Palermo, 2015).

En sintesis, resulta claro que el desmantelamiento del sistema sa-
nitario conduce a politicas sanitarias de ajuste que consiguen homo-
genizar la atencién sanitaria, negdndoles a las comunidades indigenas
el acceso a la salud desde un enfoque intercultural, centrado en una

concepcidn de justicia epistémica.”

Surge la imperiosa necesidad, desde el plano politico, de disputar
contra las politicas mercantiles, las decisiones plasmadas en las politi-

cas publicas que amenazan el acceso a los derechos conquistados.

Marco juridico-normativo de la atencién sanitaria
referida a los partos respetados y la atencion
materno-infantil en mujeres indigenas

En este apartado nos centraremos en el marco juridico norma-
tivo referido a la salud de las comunidades indigenas, a partir de

analizar especificamente la aplicacién de programas sanitarios inter-

20 Evidentemente, el perjuicio en el acceso a la salud serd generalizado para
todos los sectores vulnerables del pais, acentuandose en el caso de las mujeres.
Como plantean Martos y Fonseca (1996), la salud de la mujer no puede ser ana-
lizada en forma simple y aislada de su ubicacioén a través de la historia. Es nece-
sario relacionarla con el contexto socioecondmico, cultural y politico en el cual la
mujer se desenvuelve, por estar directamente relacionado como determinante
del proceso salud-enfermedad.

2 Este dafo se plantea primordialmente respecto del acceso a la salud, en tanto
derecho cultural, y también en relacion con la libre determinacion con la que
el pueblo mapuce plantea su cosmovision acerca del “vivir bien”, en correspon-
dencia con su identidad y sus normas del Kvme Felen.
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culturales para estas comunidades. Nos enfocaremos concretamente
en la regulacion de la atencién intercultural de partos en mujeres

mapuce en Neuquén.

Tal como fue expresado en el apartado precedente, la reforma
constitucional de 1994 ha sido en la Argentina la primera incorpo-
racién explicita,” en el plano legal, de la salud como un derecho pro-
tegido. Sin embargo, como afirman Femenias y Vidiella (2005), este
avance en la legislacién no se condice con el goce efectivo del mismo,
especialmente en referencia a los sectores mds desprotegidos del pais.

Es decir, durante la década del noventa, mis alld del estatus de reco-

22 La Constitucion de la Nacion Argentina, con la reformada de 1994, incorpo-
ré tratados de derechos humanos en su articulo 75 incisos 22 y 17: reconoce la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos; garantiza
el respeto a su identidad y el derecho a una educacioén bilingUe e intercultural;
reconoce la personeria juridica de sus comunidades y la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan, y regula la entrega de
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; y asegura su participacion
en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los
afecten. Asimismo, tomando como base lo estipulado en el inciso 17, la Ley N°
23.302 crea el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI) “con el proposito
de asegurar el ejercicio de la plena ciudadania a los integrantes de los pueblos
indigenas, garantizando el cumplimiento de los derechos consagrados consti-
tucionalmente”. Respecto del funcionamiento del INAI, Carrasco (2002) afirma
que: "los pueblos indigenas concentran sus demandas al INAI en dos grandes
temas: 1) la urgente instrumentacion de un plan de entrega de tierras en pro-
piedad a sus comunidades y organizaciones; 2) la directa participacion de los
mismos en la toma de decisiones de todos los temas que les conciernen” (p. 11).
2 Esta incorporacion inicidé un camino que promovié una mayor visibilidad de
las diversas luchas indigenas por la defensa de sus territorios y proyectos de vida
alternativos. Incluso posibilita tematizar el resurgimiento de las organizaciones
indigenas en el pais, que habia comenzado a mediados de las décadas de 1980
y 1990. Del mismo modo, reposiciona los procesos de reemergencia étnica o de
etnogénesis que vienen desarrollando miembros de comunidades y pueblos

indigenas en los Ultimos afios (en Gémez & Trentini, 2020, p. 106).
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nocimiento legal de la salud, no hubo politicas sanitarias claras,?* con

base en la justicia social, que resultaran consecuentes.

A partir de 2001, resulta fundamental la aplicacién del Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),* que plan-
tea un marco legislativo y juridico sustancial para los pueblos indi-
genas. La importancia de este instrumento radica en que es capaz de
influir en la ley positiva de los Estados y mejorar las relaciones de
poder en los didlogos entre los pueblos indigenas y los Gobiernos. El

Convenio® promueve la participacién de las comunidades indigenas

24 Segun Ballesteros (2017), “la década del 90 estuvo marcada por el aumento
del desempleo, la subocupacion y sobreocupacion, la precarizacion, la inesta-
bilidad laboral y la caida del salario real [..] Producto de estos procesos, la po-
blacion afiliada a algun sistema de salud descendid de 63,1% en 1991 a 519% en
el 2001 (segun los datos de los censos poblacionales realizados en dichos afos).
Este es otro de los aspectos que reduce la importancia del subsector de obras
sociales y genera una mayor poblacion, como potencial usuaria del subsector
de servicios publicos o que accede al subsector privado realizando un gasto de
bolsillo” (pp. 162-163).

25 E|l Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independien-
tes constituye la herramienta juridica mas importante para la defensa de los
derechos indigenas. Fue ratificado en Argentina a través de la Ley N° 24.071,
sancionada el 4 de marzo de 1992 y promulgada el 7 de abril (publicada en el
Boletin Oficial el 10 de abril de 1992). El Poder Ejecutivo dicté el instrumento de
ratificacion el 17 de abril de 2000 y depositd dicho instrumento en la OIT el 3 de
julio de ese afo. Segun la reglamentacion internacional, el “Convenio entrard
en vigor, para cada miembro, doce meses después de la fecha en que haya sido
registrada su ratificacion” (art. 38.3); por ello, se afirma que rige en Argentina
desde el 3 de julio de 2001.

26 El Convenio 169 de la OIT no es la Unica herramienta que sienta las bases
juridicas internacionales en la Argentina respecto a las comunidades indige-
nas, puesto que también son marcos de acciéon la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, de las Naciones Unidas.
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en las medidas que les conciernen, fundamentalmente desde la toma
de decisiones en las instituciones electivas y organismos administra-
tivos y de otra indole que sean responsables de politicas y programas
que les competan en particular. Asimismo, plantea la obligacién de
los Estados de poner a disposicién de los pueblos interesados servi-
cios de salud adecuados, o bien de proporcionar a dichos pueblos
los medios que les permitan organizar y prestar tales servicios bajo
su propia responsabilidad y control, a fin de que puedan gozar del
mdéximo nivel posible de salud fisica y mental. Estos servicios, or-
ganizados a nivel comunitario, deberdn planearse y administrarse
en cooperacién con los pueblos interesados, teniendo en cuenta sus
condiciones econdmicas, geogrificas, sociales y culturales, asi como
sus métodos de prevencidn, pricticas curativas y medicamentos tra-
dicionales (Ministerio de Salud, 2020).

El marco del Convenio 169 y la Ley sobre Politica Indigena y Apo-
yo a las Comunidades aborigenes (Ley N° 23.302), reglamentada en
1989, funcionan como encuadre juridico normativo para preservar
y ordenar el cuidado del parto y la atencién materno infantil.”” Esta
normativa dio origen a la creacién de programas especificos de salud
indigena, como el Programa de Apoyo Nacional de Acciones Huma-
nitarias para poblaciones indigenas (ANAHI), en el afio 2000, y el
subprograma Equipos Comunitarios para Pueblos Originarios (den-
tro del programa nacional Médicos Comunitarios), en 2005, consti-
tuyendo el primer antecedente en Argentina de salud intercultural.
Ambos programas se enmarcaron dentro del Plan Federal de Salud,

politica rectora del sector (Lorenzetti, 2009).

27 La Ley N° 23.302 ordena, en el articulo 20 inciso d, el cuidado especial del em-

barazoy partoy la atencién de la madre y el nifo.
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En este periodo, con igual relevancia, se legisla la Ley N° 24.956,
que establece la inclusién del autorreconocimiento de la identidad
indigena en el Censo de 2001 (Ministerio de Salud, 2020). Este
hecho no es menor, puesto que posibilita poner en evidencia la si-
tuacion concreta de vulnerabilidad de estas comunidades en el mapa
argentino. Entre otros datos, permite mostrar factores que resultan
comunes a todas las comunidades indigenas argentinas: dificultades
econdémicas, distancia geografica, barreras culturales e idiomdticas,
etcétera. En el 4mbito de la salud, concretamente, se muestra cémo
estos factores afectan el acceso a la atencién sanitaria. De modo que
patentiza la escasez de leyes y politicas publicas orientadas a abordar

sus problemas particulares.

En esta misma linea, en 2005 se crea un Area de Salud Indigena
dentro del Programa de Médicos Comunitarios - Equipos de Salud
del Primer Nivel de Atencién, que recibe financiamiento de agen-
cias y organismos internacionales y que estd dirigida a las provin-
cias del norte y nordeste del pais (Salta, Jujuy, Santiago del Estero,
Formosa, Chaco, Tucumdn, Corrientes, Misiones, agregdndose de
a poco otras provincias) (Estrella, 2017). Sin embargo, estos “pro-
gramas de salud intercultural que responden a politicas de reco-
nocimiento forjadas entre 1990 y 2000, y dirigidas a poblacién
indigena, no fueron implementados en la provincia en Neuquén”

(Estrella, 2017, p. 64).

En 2006 se gesta el programa Funciones Esenciales de Salud Publi-
ca (FESP), financiado por el Banco Mundial, que tiene como dreas de
cobertura aquellas politicas en las que se activa la Politica de Pueblos
Indigenas del Banco Mundial. No obstante, las prioridades de este
programa son identificadas con base en su “costo-efectividad e im-
pacto en la carga de muerte y enfermedad de la poblacién indigena”
(Lorenzetti, 2009, p. 51).
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Resulta importante marcar que en este lapso se produce la
reforma de la Constitucién de Neuquén. Con ello, a partir de
2006, dicha provincia reconoce la diversidad cultural y étnica
(art. 105) y la interculturalidad (art. 107). Pero la principal refor-
ma consiste en los derechos establecidos en el articulo 53, puesto
que alli se establece que: “La Provincia reconoce la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas neuquinos como parte
de la identidad e idiosincrasia provincial. Garantiza el respeto a su
identidad y el derecho a una educacién bilingiie e intercultural”.
Sin embargo, en cuanto al drea de salud de los pueblos indigenas,

no se identifican programas especificos.

En 2009, la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS)
afirma que las recomendaciones de la Reunién de Winnipeg y las
resoluciones CD37.R5 (de 1993) y CD40.R6 (de 1997) estable-
cen cinco principios para el trabajo con las comunidades indige-
nas. Estos se centran en el reconocimiento de que cada pueblo
indigena tiene sus creencias y prdcticas unicas en lo referente a la
salud, como asi también sus propios recursos comunitarios para la
promocién de la salud, la prevencién de enfermedades o la cura de
los males comunes (OPS, 2008). Sin embargo, segtn plantean Sy
y Remorini (2008):

28 Con esta reforma, la Confederacion Mapuce de Neuquén dejo de respetar
las normativas y exigencias relativas a la personeria juridica, es decir, decidid
dejar de someterse a las asambleas con presencia del Estado (puesto que este
supervisaba que se hicieran segun la Ley de asociaciones civiles). A partir de
ese momento, empezo a hacer parlamentos, traun. El pueblo mapuce tiene
su sistema de administracion de justicia: el Nor Feleal. Desde entonces, el par-
lamento funciona con la ley mapuce como ley mayor (Schvartzman, 2017).
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Pareciera que, desde lo programitico, se enuncian pro-
puestas e intenciones que resultan acordes y coheren-
tes al marco de derechos constitucionales vigentes, sin
embargo, luego [en la prictica] se considera que [la
aplicacién de] un modelo estdndar serd adecuado para

su cumplimiento. (p. 18)%

Evidentemente, estas situaciones que complejizan las posibilidades
de acceso a la salud de las comunidades indigenas de nuestro pais
deben ser fiscalizadas de manera juiciosa y permanente por parte del
mismo sistema sanitario, de modo tal que se propicie el acceso efec-
tivo a este derecho. Para ello, se debe adoptar una perspectiva de gé-
nero e intercultural, a fin de prevenir, investigar, enjuiciar y sancionar
todas las formas de violencia contra estas comunidades indigenas;*

planteando el reconocimiento de la medicina ancestral para la im-

2% |as autoras plantean que la escasez de estadisticas vitales segregadas por
grupos étnicos agrava aun mas la problematica. Esta carencia es un escollo
para la generacion de politicas y procesos de gestion, constituyendo de este
modo una enorme dificultad para establecer prioridades y realizar el segui-
miento y evaluacion de las medidas y servicios de salud destinados a las pobla-
ciones indigenas.

30 Esta violencia es ejercida de manera cotidiana, por lo que resulta ser naturali-
zada. Por este motivo, frente a estos esquemas institucionalizados, Verdnica Hui-
lipan afirma que: “Cuanta mas represion haya como respuesta a la demanda de
reconocimiento de derechos, criminalizacion y persecucion, habra mayor orga-
nizacion y movilizacion del mundo indigena. En el caso concreto de las mujeres,
tiene que ver con el intento de silenciarnos o invisibilizarnos dentro del mundo
indigena. Cuanta mas violencia recaiga sobre nosotras, mas visible sera nuestra
presencia fisica y nuestra voz. Por nuestra naturaleza, si no encontramos esos es-
pacios en los ambitos culturales, los construimos’. Disponible en: https:;/canala-
bierto.com.ar/2020/07/03/veronica-huilipan-la-dirigenta-indigena-que-llego-al-mi-
nisterio-de-las-mujeres/#:~text=Cuanta%20m%C3%Als%20represi%C3%B3n%20
haya%20como,invisibilizarnos%20dentro%20del%20mundo%20ind%C3%ADgena.
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plementacién de politicas interculturales de salud, como también la
transformacién sobre bases interculturales del sistema institucional y

las practicas médicas hegeménicas (Ministerio de Salud, 2020).

Por otra parte, adentrindonos en el marco legal de los partos,
en 2004 Argentina sanciona la Ley de Parto Humanizado (Ley N°
25.929), que promueve el respeto a la familia en sus particularida-
des (raza, religion, nacionalidad), enfatizando la necesidad de que
se acompane la toma de decisiones seguras e informadas. Esta ley,
que fue reglamentada recién en 2015, se complementa con la Ley N°
26.485, sancionada en 2009, que protege a las mujeres de la violencia
obstétrica. Sin lugar a dudas, si se plantea desde un enfoque episté-
mico, este encuadre juridico normativo puede brindar un marco de
accién que garantice un abordaje apropiado en la atencién sanitaria de

partos en mujeres mapuce.

Sin embargo, tal como afirma Estrella (2017),

los dispositivos de intervencién basados en la educacién
para la salud desarrollados por los agentes sanitarios en
comunidades indigenas en Neuquén desde hace mds de
30 afios no han incorporado los discursos de valoriza-

cién de lo cultural como capital social. (p. 65)

Este suceso tiene correspondencia con las politicas promovidas
por el Movimiento Popular Neuquino (MPN), puesto que, en una
primera instancia, “uno de los objetivos centrales de las politicas de
bienestar llevadas a cabo por el MPN estaba orientado a crear una
poblacién neuquina homogénea, minimizando las diferencias, des-

marcdndolas, o invisibilizdndolas” (Estrella, 2017, p. 67).

Sobre este aspecto, consideramos enfiticamente que, para poder

promover la autonomia y la dignidad de las personas en la atencién
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sanitaria, resulta imprescindible el compromiso por parte de los Esta-
dos con el reconocimiento epistémico de las comunidades indigenas
(Rodriguez, 2021a). En este sentido, en pos de propiciar enfoques
que superen la minorizacién y el epistemicidio, es fundamental que
los Estados garanticen que sus instituciones democréticas vinculadas
al sistema de salud sean deliberativas, amplias e inclusivas, conforme

al derecho internacional relativo a los derechos humanos.

Reflexiones finales

A partir de lo desarrollado, resulta interesante poner en cuestién
la distancia existente entre el reconocimiento en términos de justicia
social (Fraser & Honneth, 2006) planteado discursivamente en las pro-
puestas plasmadas en los marcos juridicos normativos que encuadran
la atencién sanitaria intercultural y las efectivas condiciones de aplica-
bilidad de dichos marcos regulatorios en la prictica sanitaria concreta.
En el caso analizado de Neuquén, podemos evidenciar que la intercul-
turalidad, independientemente del marco legal abordado, no ha sido

planteada como una propuesta politica especifica en el dmbito de la

salud (Rodriguez, 2021a).

Por tal motivo, consideramos que no es suficiente la existencia
de los encuadres politicos y juridico-normativos para el real cum-
plimiento y ejecucién de derechos, puesto que, si bien funcionan
como un instrumento importante que sienta las bases para la accién,
esta depende de las politicas publicas que el marco politico ejecute
no solo con discursos, sino fundamentalmente con partidas presu-
puestarias que persigan vehementemente el objetivo de resolver las
necesidades bésicas histéricas de acceso a los derechos humanos por

parte de las comunidades indigenas de nuestro pais.
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Resumen: El trabajo busca poner al descubierto la discriminacién que
padecen los hombres y mujeres jubilados en la provincia de Buenos
Aires, a quienes se les priva por esa sola circunstancia de percibir otra
remuneraciéon o ingreso proveniente de una relacién de dependen-
cia, ya sea de caracter publica o privada, siendo mucho mas evidente
en el caso de los docentes. Para ello, analizamos la norma previsional
de facto a la que estan sometidos quienes desempefan su labor para

el Estado provincial o municipal a la luz del nuevo plexo normativo
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surgido luego de la reforma constitucional de 1994, demostrando su
contradicciény la primacia del bloque de convencionalidad por sobre
hacer cesar la afectacion de los derechos que sufren los trabajadores

jubilados.

Palabras clave: Discriminacion — Jubilados — Docente — Incompatibi-

lidad — Derechos humanos - Principios.

Abstract: The work seeks to uncover the discrimination suffered by
retired men and women in the Province of Buenos Aires, who are
deprived for that sole circumstance of receiving other remuneration
orincome from a dependency relationship, whether of a public nature
or private, being much more evidentinthe case ofthe jubilee teachers.
For this purpose, we have analyzed the de facto provisional norm as
some women have been designing in their work for the Provincial and
Municipal State in the light of the new normative plexus passed by
the constitutional reform law of 1994, demonstrating its contradiction
and the blockade of agreement on sovereignty, concluding with the
need to modify the article of the provisional law to make the affection

of the rights that suffers the workers and workers jubilees

Keywords: Discrimination — Jubilation — Teachers — Incompatibility —

Human Rights - Principles.
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Planteo del tema

El articulo 60 del Decreto-ley N° 9.650 sancionado durante el

Gobierno de facto reza textualmente:

Serd incompatible la percepcién del haber jubilatorio
con el desempefio de cualquier actividad en relacién
de dependencia, con excepcidn de los servicios docen-
tes. Es incompatible asimismo, la percepcién de jubi-
lacién por edad avanzada, con el de otra jubilacién o

retiro nacional, provincial o municipal.

Como se desprende del término literal de la norma, resultarfa in-
compatible, es decir, estarfa prohibido, cobrar el haber previsional
conjuntamente con la remuneracién que pudiera derivarse de una
actividad en relacién de dependencia. La norma admite como tnica
excepcidn al cobro simultdneo de remuneraciones los servicios docen-
tes, sin aclarar si los profesionales de la educacién que obtuvieron su
jubilacién por su actividad como tal pueden efectivamente percibir su
haber previsional al mismo tiempo que cualquier otro estipendio o in-
greso, sea de una relacién de empleo publico o privado. Mds adelante
me ocuparé con mayor detenimiento de esa distincién que indica el

precepto en andlisis.

El Instituto de Previsién Social de la provincia de Buenos Aires
—cuya misién es la de orientar la politica de previsién social en el
territorio de la provincia de Buenos Aires, asesorar a los poderes
publicos en materia de previsién social y aconsejar al Poder Eje-
cutivo la adopcién de medidas tendientes a su perfeccionamiento,
asi como recaudar los recursos, conceder y pagar las prestaciones,
disponer la inversién de fondos y rentas de cada seccién y realizar

los demds actos administrativos inherentes a la naturaleza del Ins-
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tituto, bajo la responsabilidad personal y solidaria de los miembros
del directorio—, apegdndose al texto citado, priva a todo aquel que
lleva a cabo tareas como dependiente en cualquier organismo del
Estado provincial o municipal, o incluso en la 6rbita privada, del
beneficio previsional al que hubiera accedido, para lo cual es pre-
ciso reunir los requisitos legales —en su mayoria, afos de aportes
al sistema previsional y la edad necesaria para alcanzar el benefi-
cio—, quitdndoles a quienes tengan un empleo publico o privado
de percibir su sueldo y el haber previsional de manera conjunta, so
pena de interrumpir el pago de la prestacién previsional y generar
un cargo en su contra por los importes que hubieran recibido en

forma sincrénica.

Nos preguntamos entonces si esta incompatibilidad que la norma
pregona es legitima o representa una discriminacién abierta, expresa
y manifiesta. Anticipamos desde ya nuestra opinién en contra de su
validez constitucional. Intentaremos, en lo que sigue, dar los funda-

mentos de ello.

Inconstitucionalidad del articulo 60 del Decreto-
ley N° 9.650. Al infinito y mas alla

El articulo 60 del Decreto-ley N° 9.650 se ha perpetuado en el
tiempo, traspasando las fronteras de un “gobierno de hecho”, ex-
tendiendo su vigencia en la nueva reptblica que tuvo lugar con el
retorno a la democracia en 1983, fortalecida con la sancién de la
reforma constitucional de 1994. Sin embargo, ello no empece que
lo consideremos abiertamente inconstitucional, especialmente a la
luz del contenido de los tratados de derechos humanos que forman
parte del bloque de convencionalidad producto de la incorporacién

de los mismos a nuestro ordenamiento juridico (art. 75 inc. 22 de la
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Constitucién nacional) y del orden jerdrquico que consagra el arti-

culo 31 de la carta magna. Ello, por las siguientes razones.

En primer lugar, dicha norma es inconstitucional desde su origen,
por haber sido dictada por un Gobierno de facto, lo que no puede
ser soslayado por el juez intérprete de la ley. Una norma dictada por
una fuerza armada que toma el poder sin el voto popular, sin respetar
la Constitucién nacional ni provincial, recurriendo a la fuerza irre-
sistible y a la tortura como método para sembrar el miedo y evitar
cualquier planteo discursivo sobre cualquier disposicién, emanada del
Gobierno mds autoritario y nefasto que ha existido en Argentina, no
puede nunca resultar constitucional. Su vigencia ofende el sistema
democritico y los principios republicanos, habiéndose incurrido en

una inconstitucionalidad por omisién.

Pero el decreto-ley no solo es inconstitucional por su génesis, sino
que ademds lo es porque conculca derechos humanos fundamentales,
como el derecho de propiedad sobre un haber jubilatorio, el derecho
a la proteccion de la seguridad social y a no ser excluido del beneficio

previsional por el mero hecho de ser jubilado.

Por supuesto que, mds que una declaracién de inconstitucionali-
dad, deberfa promoverse la sancién de una nueva norma legal que de
manera expresa y contundente permitiera el cobro del haber previ-
sional aun cuando el beneficiario tuviera un vinculo dependiente del

Estado o de una persona fisica o juridica privada.

El reconocimiento del poder constituyente y de los poderes poli-
ticos constituidos, entre ellos, las potestades legislativas a autoridades
no democrdticas ni republicanas —que, entre otras cosas, prescinden
del funcionamiento del Congreso nacional—, importa la concesién de
“facultades extraordinarias” y la “suma del poder publico”, en los tér-
minos del articulo 29 de la Constitucién nacional, siendo los actos

dictados por el Gobierno provincial que sancioné el Decreto-ley N°
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9.650 absolutamente nulos; dicha nulidad se encuentra reforzada ac-
tualmente por el articulo 36 de la Constitucién nacional.

La Corte Suprema confirmé la declaracién de nulidad insanable
de las normas de facto y la privacién de sus efectos cuando tales nor-

mas configurasen un evidente abuso de poder frente a las garantias y

derechos esenciales de los individuos (fallos 309:1692).

Las leyes emanadas del Congreso nacional o provincial, en tanto
en cuanto son el resultado de la deliberacién democritica, tienen una
presuncién de validez moral y, por consiguiente, deben ser aplicadas
por la judicatura. Pero no puede ocurrir lo propio con una norma de
facto como el Decreto-ley N° 9.650, que adolece de la presuncién de

legitimidad desde su nacimiento.

La validez de las leyes de facto durante los Gobiernos consti-
tucionales ha planteado debates doctrinarios y discrepancias juris-
prudenciales, existiendo dos posturas diferentes acerca de este pro-
blema, que llamaremos “doctrina de la equivalencia” y “doctrina

de la inequivalencia”.

La doctrina de la equivalencia fue el criterio general de la Corte
Suprema de Justicia hasta el Gobierno constitucional de 1983, como
lo demuestran la Acordada de la Corte Suprema del 7 de junio de
1943 (fallos 196:5), “Arlandini”, del afio 1947 (fallos 208:184) y “Ri-
cardo E. Molinos”, de 1968 (fallos 270:367). Esta doctrina atribuye
a las normas emanadas de los Gobiernos de facto la misma validez
que a los actos legislativos de los Gobiernos de jure, y reconoce su
capacidad para otorgar derechos adquiridos —por ejemplo, beneficios
jubilatorios—, asi como su ultraactividad cuando fuesen normas pena-

les —principio de la ley penal mds benigna—.

En cambio, la doctrina de la inequivalencia otorga una validez

solo precaria a los actos y leyes de los Gobiernos de facto. Esta doc-
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trina, inaugurada por la Corte Suprema de 1983, se plasmé en de-
cisiones histdricas como “Aramayo”, del ano 1984 (fallos 306:72).
En este caso, sostuvo que existe una diferencia esencial entre los
actos y las normas de los Gobiernos de facto y los de jure, que
deriva de la diferente naturaleza de los Gobiernos que las origi-
nan. Para la Corte, la restitucién del orden constitucional requiere
que los poderes del Estado nacional o los de las provincias, en su
caso, ratifiquen o desechen, explicita o implicitamente, los actos
del gobierno de facto. En “Dufourq”, de 1984 (fallos 306:174),
extendié la doctrina a las leyes de facto, sosteniendo que su validez
estd condicionada a que el Gobierno constitucionalmente elegido

las ratifique, explicita o implicitamente.

Si bien en el caso del Decreto-ley N° 9.650 podria decirse que
existié una confirmacién implicita de su validez por los Gobiernos
constitucionales que prosiguieron desde el retorno a la democracia en
1983, ello no impide la declaracién de inconstitucionalidad de uno
de sus articulos cuando, como acontece en el caso del articulo 60, se
afectan derechos constitucionales reconocidos en un corpus iure cuya
superioridad normativa no estd en discusién, encabezado por la Cons-
titucién nacional, los tratados de derechos humanos y hasta la propia

ley suprema provincial.

Si se realizase un control y escrutinio estricto de la norma cuestio-
nada, podria advertirse que estamos en presencia de una clara discri-
minacién por la condicién de ser jubilado, violando igualmente, el
citado articulo 60, el derecho de propiedad al cobro del haber jubila-
torio, el derecho a la seguridad social, el principio protectorio, el pro
homine, el de progresividad, el de buena fe, el de sustitutividad, el de
integralidad y el de irrenunciabilidad, por citar algunos, todos ellos de

aplicacién a la relacién de empleo publico o privado.
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Alternativas para superar la prohibicién legal
de percibir un sueldo como dependiente
y el haber jubilatorio

La limitacién impuesta por el articulo 60 del Decreto-ley N°9.650
puede ser superada de tres maneras: planteando la inconstitucionali-
dad de la norma, modificando el precepto legal legislativamente, rea-
lizando una interpretacién “aggiornada” de la norma cuestionada con

el resto del ordenamiento juridico.

Plantear la inconstitucionalidad de la norma

En este caso se necesita de un caso judicial y del compromiso del
juzgador, quien deberd salir de su zona de confort y atreverse a adop-

tar un rol activo.

Las reformas normativas introducidas a nivel constitucional en 1994,
especialmente la incorporacién al bloque de constitucionalidad federal de
los tratados internacionales de derechos humanos indicados en el articulo
75 inc. 22 de la Constitucién nacional, exigen que el sistema juridico
argentino recepte, plenamente y en todas sus ramas, las reglas y principios

constitucionales de nuestro Estado social y democratico de derecho.

Los nuevos pilares sobre los que se funda el Cédigo Civil y Co-
mercial ponen a disposicién de los jueces herramientas fundamentales
para la reconstruccion del derecho desde la dptica de los principios,
los valores, la ética, la igualdad, la no discriminacién, la equipara-
cién real ante una situacién visiblemente desfavorable; en definitiva,
la apertura del sistema a soluciones mds justas, la reconstruccién de la
ciencia juridica, vista como una préctica social compleja, en la que los

derechos vuelven al centro de la escena.

Al respecto, no puede soslayarse que el articulo 1, con el que co-

mienza el “Titulo Preliminar”, categéricamente sostiene que: “Los
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casos que este Codigo rige deben ser resueltos segtin las leyes que re-
sulten aplicables. La interpretacién debe ser conforme con la Cons-
titucién Nacional y los tratados en los que la Reptblica sea parte”.

Concordantemente, el articulo 2 dispone que

La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las dispo-
siciones que surgen de los tratados sobre derechos hu-
manos, los principios y los valores juridicos, de modo

coherente con todo el ordenamiento.

La incorporacién de estos enunciados y su trascendental ubicacién
en el nuevo c6digo no es casual. Este esquema de fuentes supone ex-
plicitar un denominador comin entre las normas constitucionales y el

derecho privado, consistente en la proteccién de la persona.

Ahora existen varias fuentes del derecho que compiten con reclamos
de autoridad legitimos por su primacia en los casos. La Constitucién,
los tratados internacionales, la ley, las decisiones judiciales nacionales,
extranjeras, regionales o internacionales, son algunas de ellas, y su legi-
timidad proviene a veces de la deliberacién mayoritaria, a veces de la
légica contramayoritaria de los derechos, y a veces de la necesidad de

mantener consistencia en el lenguaje del derecho a lo largo del tiempo.?

El Cédigo Civil y Comercial, al menos desde un punto de vista
tedrico, recepta aquel desafio, otorgando a los tratados internacionales
de los que la nacidn es parte —en particular, los de derechos humanos—

un papel fundamental en el nuevo ordenamiento. En este aspecto

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis
y otra ¢/ Ejército Argentino s/ danos y perjuicios”. Sentencia del 27 de no-
viembre de 2012.
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innova profundamente al receptar explicitamente la constitucionali-
zacion del derecho privado y establecer una comunidad de principios

entre la Constitucién, el derecho publico y el derecho privado.

No parece haber interpretaciones disimiles, al menos las que se ex-
teriorizan publicamente, en cuanto al rol que deben asumir los jueces
en el nuevo sistema que impone la reforma. Con los principios que
recoge el nuevo cédigo y el andamiaje de derechos consagrados en
la Constitucién nacional y los tratados internacionales de derechos
humanos, el juez debe resolver pensando en el ciudadano de a pie,
con base en principios sociales. De alli el deber de resolver razonable-
mente (art. 3). Lejos de ser una puerta a la discrecionalidad judicial,
son limites a ella. La idea es que los jueces resuelvan los problemas de
la sociedad —de eso se trata el derecho—. La apertura “principioldgica”
provoca, de algin modo, la ruptura con el modo subsuntivo derivado
de un derecho basado en simples reglas. En ese escenario, el juez pasa
a ser observado como quien identifica los consensos bdsicos de la so-
ciedad, el ethos juridico dominante, para erigirlos en sustento de sus
decisiones; y con ello, la posibilidad, por conducto de principios, de

conectar la politica con el derecho (Berizonce, 2014).

El nuevo ordenamiento deposita su confianza en los jueces, pone en
sus manos un conjunto formidable de facultades y deberes para que cum-
plan con sus funciones, pero en esta facna no solo les sefiala las reglas,
sino que también les indica los principios y valores. En tal inteligencia,
los principios que el c6digo se encarga de destacar se presentan como
complementos heuristicos que facilitardn el trayecto del razonamiento
decisional, que constitucionalmente estd impuesto como deber del juez
de motivar la decisién, con un costado particularmente destacado en la

consideracién democritica de las sentencias judiciales (Morello, 1994).

En tal sentido, cabe destacar que, desde la perspectiva de las nor-

mas previsionales, la posibilidad de continuidad de la relacién laboral
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con el trabajador jubilado es una realidad cada vez mds presente en el
contexto econémico actual y con los efectos negativos que atn tiene

la pandemia de covid-19.

La Ley N° 24.241, en su articulo 34 —texto sustituido por el articulo
6 de la Ley N° 24.463—, admite la posibilidad de que el trabajador jubi-
lado vuelva a la actividad remunerada estableciendo la compatibilidad
entre ambas situaciones sin suspension del beneficio previsional. Expresa-
mente, dice: “Los beneficiarios de las prestaciones del régimen previsional
publico podrin reingresar a la actividad remunerada tanto en relacién de
dependencia como en caricter de auténomos”. Es decir que un trabaja-
dor puede incluso haber laborado siempre bajo las 6rdenes de un mismo
empleador, jubilarse y reingresar como dependiente del mismo emplea-

dor, con goce de la jubilacién obtenida en ese mismo empleo.

En el dmbito provincial, sin embargo, la Ley N° 9.650 impide esa
posibilidad, sin que exista una razdn suficiente ni se explicite cudl es el

interés general protegido con dicha prohibicién.

El haber jubilatorio forma parte del derecho de propiedad que la
Constitucién nacional reconoce en los articulos 14 y 17 y se encuentra
en el articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos. Es que la prestacion previsional que el trabajador percibe viene
a sustituir el ingreso que tenia el jubilado como consecuencia de su
labor (fallos 289:430; 292:447; 293:26; 294:83, entre otros). Ergo, im-
pedirle a un trabajador o trabajadora que perciba su haber previsional
so pretexto de que mantiene una relacién de dependencia conculca su
derecho de propiedad sobre el beneficio previsional, garantizado por los
articulos 14, 14 bis y 17 de la Constitucién nacional y por la propia ley
suprema provincial (arts. 10 y 31), asi como también la posibilidad de
que el flamante jubilado pueda tener una vida digna (art. 12 inc. 3 de la
Constitucién provincial; art. 11 inc. 1 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos; art. 13 inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos
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Econémicos, Sociales y Culturales), implicando un grosero incumpli-
miento de los deberes que tiene el Estado de proteger los derechos hu-

manos y las libertades fundamentales de la persona mayor.

Argentina, al aprobar por Ley N° 27.360 la “Convencién intera-
mericana sobre proteccién de los derechos humanos de las personas
mayores’, tiene la obligacién de salvaguardar los derechos humanos
y las libertades fundamentales de dichas personas enunciados en la
convencién —entre los que se encuentran la prohibicién de discrimi-
nar por edad y la obligacién de proteger la dignidad de los adultos
mayores—, debiendo a tal fin adoptar medidas para prevenir, sancionar
y erradicar las prdcticas contrarias (art. 4 inc. a); implementar medidas
afirmativas y realizar los ajustes razonables que sean necesarios para el
ejercicio de los derechos establecidos en la convencidn, absteniéndose
de adoptar cualquier medida legislativa que sea incompatible con la
misma (art. 4 inc. b); adoptar y fortalecer todas las medidas legisla-
tivas, administrativas, judiciales, presupuestarias y de cualquier otra
indole, incluido un adecuado acceso a la justicia, a fin garantizar a la
persona mayor un trato diferenciado y preferencial en todos los 4m-

bitos (art. 4 inc. c).

Privar a un jubilado de su haber previsional por el hecho de que
mantiene una relacién de empleo publico o privado implica lisa y lla-
namente un incumplimiento grosero por parte del Estado de la obli-
gacién que le compete, siendo pasible, por ello, de responsabilidad
internacional. Ademds, de este modo se afecta también el principio
de sustitutividad del haber jubilatorio, el cual implica que, como la
jubilacién constituye una consecuencia de la remuneracién que perci-
bia el beneficiario como contraprestacién de su actividad laboral, una
vez cesada esta y como débito de la comunidad por dicho servicio, el
beneficio jubilatorio le debe permitir al jubilado mantener el estatus

de vida que tenia mientras se encontraba en actividad.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la causa “Quiroga,
Carlos Alberto ¢/ ANSeS s/ Reajustes Varios” (fallos 337: 1277), puso
particular énfasis en el cardcter integral de los beneficios de la seguridad
social. La fuente mds encumbrada del derecho positivo, la Constitucion
nacional, en su articulo 14 bis, prescribe en forma expresa que el Estado
otorgard los beneficios de la seguridad social con caricter de integrales
e irrenunciables. Es una directiva suprema categérica que obliga a los
jueces de la seguridad social a velar por la inmutabilidad e integridad
de tales derechos, fulminando toda norma o acto del Estado o de los
particulares que en forma actual o inminente los lesione, restrinja, altere

o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta (art. 43).

El aludido caricter integral que le atribuye la Constitucién a las
prestaciones de la seguridad social indica que la proteccién que otorga
a sus titulares debe ser acorde con sus necesidades econémicas, sociales
y asistenciales. Tal es el propédsito que procura el articulo 25 de la De-

claracién Universal de los Derechos Humanos, cuando prescribe que:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecua-
do que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial, la alimentacién, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales

necesarios.

En torno a esta cualidad primaria que distingue a las prestaciones de la

seguridad social, la Corte Suprema también ha puntualizado lo siguiente:

Que la necesidad de mantener una proporcidn justa
y razonable entre el haber de pasividad y la situacién
de los activos, es consecuencia del cardcter integral
que reconoce la Ley Suprema a todos los beneficios

de la seguridad social y de la intima vinculacién que
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guardan las prestaciones aseguradas al trabajador, con
aquellas de naturaleza previsional, que son finan-
ciadas primordialmente con los aportes efectuados
durante el servicio. Los derechos a una retribucién
justa y a un salario minimo vital y mévil dirigidos a
garantizar alimentacién y vivienda, educacidn, asis-
tencia sanitaria y, en definitiva, una vida digna, en-
cuentran su correlato en las jubilaciones y pensiones
moviles que deben ser garantizadas a los trabajadores
cuando entran en pasividad. Cualquier situacién que
impidiera el goce efectivo de los beneficios de la se-
guridad social, tal como han sido creados por el le-
gislador siguiendo el mandato constitucional, ya sea
disminuyéndolos o aniquildndolos, tornaria irrisoria
la cldusula constitucional y vacios de contenidos los

principio que ella consagra. ?

El alto tribunal de la nacién ha dicho que debe realizar

una consideracién particularmente cuidadosa a fin de
que en los hechos no se afecten los caracteres de ‘inte-
grales’ e ‘irrenunciables’ de los beneficios de la seguridad
social, ya que el objeto de estos es la cobertura de los
riesgos de ‘subsistencia’ y ‘ancianidad’, momentos en la
vida en los que la ayuda se hace mds necesaria. Sus ti-
tulares son ciudadanos y habitantes que al concluir su

vida laboral supeditan su sustento, en principio absolu-

3 Caso “Sanchez, Maria del Carmen ¢/ ANSeS s/ reajustes varios”. Sentencia del 17

de mayo de 2005, considerando 5.
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tamente, a la efectiva percepcién de las prestaciones que

por mandato constitucional le corresponde.

La Cdmara Federal de Parand, en autos “Cuesta Jorge Antonio
c/ AFIP s/ Accién de Inconstitucionalidad”, puntualizé en idéntico
sentido que “el beneficio jubilatorio no es ganancia en los términos
de la ley tributaria, sino un débito social que se cumple reintegrando

aportes efectuados al sistema previsional”.

La Suprema Corte ha sostenido con reiteracién que la jubilacién
es un derecho que se adquiere al cumplirse con los requisitos exigidos
por la ley respectiva,’ y solo a partir de alli puede reputarse incorpora-
do a la propiedad del beneficiario y tutelado por la inalterabilidad de

los derechos adquiridos.®

De este modo, serfa contrario a la doctrina legal citada que se le

prive a los jubilados del derecho al cobro del haber jubilatorio.

Modificar el precepto legal legislativamente

La modificacién del cuerpo legal en crisis, y en particular el ar-
ticulo 60 del Decreto-ley N° 9.650, es tal vez la opcién mds direc-

ta, aunque para ello se deben reunir varias voluntades dispuestas

4 Caso “Roléon Zappa, Victor Francisco s/ Queja”. Sentencia del 25 de agosto de
1988, considerando 4.

5Causas B.53.529, “Soler”, sentencia del 27 de abril de 1993; B. 53.916, “Portiansky”,
sentencia del 4 de julio de 1995; B. 57.240, “Bianchi de Paez", sentencia del 24 de
noviembre de 1998; B. 58.492, “Palacios”, sentencia del 21 de junio de 2000; B.
58.399, “Mingolla”, sentencia del 12 de julio de 2000; y B. 57.384, “Gazzola", sen-
tencia del 6 de septiembre de 2006.

¢ Causas B. 61.255, “Bidart”, sentencia del 21 de mayo de 2008; y B. 61.256, “Milillo”,
sentencia del 15 de junio de 2016; Corte Suprema de Justicia de la Nacion, fallos:
317:219, 329:2146.
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a eliminar la injusta situacién que padecen los jubilados docentes,
para lo cual es preciso una fuerte participacién de los sectores invo-
lucrados, gremios, legisladores y los representantes del Ejecutivo, de
manera de moldear un nuevo estatus juridico que le permita a todo
trabajador publico percibir su jubilacién aun cuando mantenga una

relacién de subordinacién.

Realizar una interpretacién “aggiornada” de la norma
cuestionada con el resto del ordenamiento juridico

Si los magistrados quieren conservar la norma cuestionada con
su texto original, es necesario entonces realizar una interpretacién
de la misma a la luz de todo el plexo normativo que conforma hoy
el derecho argentino, procurando compatibilizar dicho precepto con
la Constitucién provincial, la Constitucién nacional, los tratados de
derechos humanos, las leyes andlogas y los principios y valores juri-
dicos, asi como la finalidad de la ley, como lo ordend el legislador a
partir del afio 2015 y surge de la lectura de los articulos 1 y 2 del Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacién, debiendo amoldar los términos
del decreto-ley a las pautas que imponen las normas de relevacién
superior, aprobadas por medio de un procedimiento democritico,
haciendo posible que de esa interpretacién coherente con todo el
ordenamiento no se le quite a los jubilados su derecho adquirido al
haber previsional, a fin de evitar un trato discriminatorio a quienes

retnen la condicién de jubilados.

Esa interpretacién arménica, favorable al derecho de quienes han
alcanzado su jubilacién, constituye per se una medida de accién posi-
tiva que los magistrados deben utilizar como recurso para cumplir con

la manda del articulo 75 inc. 23 de la Constitucién nacional.
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La situaciéon del docente jubilado en relacién
de dependencia. Metamorfosis de una tutela
preferente en categoria sospechosa

Si ya aparece visible la discriminacién que sufren los jubilados por
encontrarse en la situacion de que la norma previsional bonaerense les
impide cobrar sus haberes si mantienen una relacién de dependencia,
mucho mids evidente es la situacién de vulnerabilidad y el trato adverso
que les dispensa a los docentes el organismo previsional, siempre con
fundamento en lo normado por el articulo 60 del Decreto-ley N° 9.650,

una vez que obtienen su jubilacién por su desempeno en la ensenanza.

Es extrano y contradictorio que se les brinde en actividad un trato
favorable y preferente y luego, al momento del cese, cuando se jubi-
lan, se les quiten los beneficios y la consideracién especial, privindo-

selos también de los derechos que otrora les fueron otorgados.

En efecto, quienes se desempenan como docentes en la provincia
de Buenos Aires pueden cobrar el sueldo por dicha actividad con-
juntamente con la remuneracién derivada de trabajos en relacién de
dependencia, sean del sector publico o privado, sin que exista incom-

patibilidad alguna.

Una segunda “ventaja” que se les concede a quienes se dedican a la
ensefanza es la posibilidad de acceder a la jubilacién a una edad mucho
menor de la del resto de los mortales, ya que podrian hacerlo al alcanzar

los cincuenta anos de edad y los veinticinco afos de aportes previsionales.

Ahora bien, una vez que se jubila —y pese al hecho de que ese be-
neficio proviene de su actividad como docente, la cual, como dijimos,
es compatible con la percepcidn de un sueldo derivado de un empleo
publico—, se le impide cobrar su haber jubilatorio si es que mantiene

una relacién de empleo, pasando de ser un sujeto de preferente tutela
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a un verdadero paria, a quien se lo discrimina precisamente por reunir
la condicién de ser jubilado, a pesar de que la actividad por la que se
jubilé era compatible —conforme lo establece el propio Decreto-ley
N° 9.650 y el articulo 53 de la Constitucién provincial- con la per-

cepcién de un emolumento derivado de un empleo piblico o privado.

En su primer pdrrafo, el articulo 53 de la Constitucién provincial
establece: “No podrd acumularse dos 0 mds empleos a sueldo en una
misma persona, aunque sea el uno provincial y el otro nacional, con
excepcion de los del magisterio en ejercicio”. Por su parte, el articulo
60 del decreto-ley consagra como excepcién al cobro simultineo de

la jubilacién con otro ingreso el proveniente de la actividad docente.

Por lo tanto, si ello es asi, no podria prohibirse que un docente
jubilado siga cobrando de manera conjunta su haber previsional que
proviene de su labor como docente conjuntamente con otros ingresos
que pudieran provenir de otras actividades en relacién de dependen-
cia, publicas o privadas. Si asi ocurriera, se estaria incurriendo en una
contradiccién y en una discriminacién directa y manifiesta basada en
el solo hecho de reunir la condicién de docente jubilado, transfor-
mdndose ello en una nueva “categoria sospechosa” y a sus integrantes
en marginados y excluidos de los beneficios que tenian cuando se en-
contraban en actividad, lo que constituye un verdadero dislate, una
violacién flagrante al principio de no discriminacién, al derecho de
propiedad, la no regresividad de los derechos y el principio pro homi-
ne, entre otros, al mismo tiempo que representa una decisién inequi-

tativa y flagrantemente ilegitima por parte del organismo previsional.

Resulta necesario que los magistrados tengan en este caso una ac-
tuacién comprometida, impidiendo que se concrete un caso de “apar-
theid” hacia los docentes jubilados, siendo menester que se admita el
cobro conjunto de su haber y el de cualquier otro sueldo que provenga

de una relacién de dependencia.
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La solucién que proponemos se ajusta al principio de equidad que
rige en todo el ordenamiento juridico y al principio de razonabilidad,
haciendo compatibles las normas mediante una interpretacién cohe-
rente de todas las disposiciones, teniendo como referencia la Consti-

tucién y los tratados internacionales de derechos humanos.”

La decisién que propugnamos es también una forma de brindar
al justiciable, y en particular a los trabajadores y trabajadoras de la
educacién que se jubilen, la tutela judicial efectiva consagrada en el
articulo 15 de la Constitucién provincial, de manera de no tener que
postergar su acceso a la misma, para no tener que privarlo del derecho

al cobro de una de los dos prestaciones a cargo del Estado.

Debe tenerse presente la finalidad de la ley, a la que se refiere el
articulo 2 del Cédigo Civil y Comercial como segunda pauta de inter-
pretacién de la norma. En tal sentido, no puede caber duda de que, si
el precepto en cuestién —el articulo 60 del decreto-ley en cuestién— le
permite a los docentes ejercer su oficio al mismo tiempo que se des-
empenan en otra actividad en relacién de dependencia, es porque se
ha querido proteger y beneficiar a estos trabajadores de manera expre-
sa, constituyendo ello un caso de discriminacién positiva, entendien-
do que el servicio educativo que brindan representa un fin esencial a
la sociedad, adoptdndose incluso un régimen diferenciado para pro-
mover los servicios docentes que les permita la jubilacién a una edad
inferior al resto de los empleados y con menos anos de aportes debido

al desgaste psicofisico que implica la actividad.

Esta interpretacién finalista corrige y adapta los términos del arti-
culo 60 del decreto-ley a la necesidad de adecuar esta norma al texto

de la Constitucién nacional que prohibe la discriminacién (art. 16), al

7 Cf. articulo 2 del Codigo Civil y Comercial; articulos 28, 31, 75 inc. 22 de la Cons-
titucion nacional.
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igual que lo hace la Constitucién provincial (art. 11) y un sinnimero
de convenios internacionales (arts. 7 y 23 de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos; art. 1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos; art. 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales; art. 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos), todos ellos, de jerarquia superior a la

norma a modificar.

En tal sentido, cabe sefalar que la Constitucién de la provincia de
Buenos Aires, en su articulo 53, promueve la educacién e incentiva la
actividad docente, procurando que mds personas se dediquen a dicha
actividad a fin de que la provincia pueda contar con el personal sufi-
ciente y calificado para ensefar los contenidos de cada asignatura que

conforma el plan de estudios.

En la interpretacién constitucional siempre debe prevalecer el con-
tenido teleoldgico de la Constitucién. El constituyente provincial, al
imponer una medida de accién positiva en favor de los trabajadores
de la educacién, permitiendo que solamente estos tengan el derecho
a cobrar mds de un sueldo, ha procurado incentivar la educacién y la

formacién de los estudiantes.

Ese privilegio concedido por la Constitucién local a los docentes se
encuentra reforzado por los principios que positivizé a través del arti-
culo 39 inc. 3: irrenunciabilidad, progresividad e interpretacién mds
favorable al trabajador, jubilado o en actividad, los cuales permiten
esclarecer y evidenciar de manera palmaria cudl debe ser la correcta
interpretacién del articulo 60 del Decreto-ley N° 9.650/80, teniendo

en cuenta la finalidad tuitiva hacia quienes han ejercido el magisterio.

Por tal razédn, si se pensara que la carta magna provincial sola-
mente protege al docente en actividad, haciendo posible que cobre
el sueldo por esa labor y cualquier otro emolumento proveniente

de otro empleo, y luego de que este alcanza el beneficio jubilatorio
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le quita o suspende por tiempo indefinido el goce efectivo del ha-
ber previsional por la circunstancia de continuar trabajando en el
mismo empleo que tenia cuando se desempenaba como docente,
se estarfa incurriendo en una interpretacién y aplicacién opuestas a
la expresamente consagrada por el constituyente provincial, quien,
a través del articulo 39 inc. 3 y del 53, inauguré la discriminacion
positiva para brindarles a todos aquellos varones y mujeres que abra-
zaron con pasién la vocacién docente, de manera excepcional, el de-
recho a cobrar por trabajos docentes y también de otros dmbitos del
sector publico; por lo que, para ser consecuente con dicha finalidad,
no resulta légico ni ajustado al sentido comtn y la equidad que,
luego de alcanzar la jubilacién por su trabajo como educador, se lo
obligue a elegir entre el sueldo proveniente del empleo publico que
siempre tuvo y el haber previsional que es producto de la actividad
docente, ya que mientras se encontraba en ejercicio de la docencia

pudo percibir ambos estipendios.

Considerar que ese privilegio o permiso se termina cuando el
docente se jubila implicarfa el nacimiento de una nueva “categoria
sospechosa”™: la de los docentes jubilados que quieren continuar la-
borando en sus empleos publicos y al mismo tiempo cobrar su haber
previsional al que tienen derecho, de la misma manera que percibian
su sueldo docente y la remuneracién derivada de su cargo o empleo

publico conjuntamente.

Si bien una interpretacién adecuada a la finalidad de la norma no
podria excluir a los jubilados docentes del derecho a percibir su haber
por la actividad que otrora llevaron a cabo con vocacién, dedicacién y
entusiasmo, en simultdneo con otros ingresos fruto de su trabajo bajo
dependencia del Estado, es necesario dejarlo expresamente aclarado
en la norma bajo andlisis, de manera de evitar la inequidad que ello

genera a quienes se encuentran en dicha situacién.
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La ley adquiere un contenido distinto a lo largo de su vigencia,
debiendo adaptarse la interpretacién y aplicacién del articulo 60 del
Decreto-ley N° 9.650 a las normas juridicas que conformaron el nue-
vo plexo juridico argentino luego del regreso a la democracia, y en
particular con posterioridad a la reforma constitucional del ano 1994
y la incorporacién de los tratados de derechos humanos, y, més re-
cientemente, con la sancién del Cédigo Civil y Comercial, que sigue
siendo la fuente en la que abrevan todas las demds ramas del derecho.
Sin perjuicio de ello, es necesario que varie la expresién gramatical

para disipar cualquier duda.

Los trabajadores, sean estos activos o pasivos —aquellos que se han
jubilado—, son objeto de preferente tutela, segtin palabras de la Corte
Suprema,® y requieren del Estado y de cada uno de los poderes que lo
componen la adopcién de medidas de accidn positiva que refuercen

sus derechos en lugar de restringirlos o suprimirlos.

En tal sentido, la Corte Suprema ha resuelto en el fallo “Pedra-
za, Héctor Hugo ¢/ ANSeS s/ accién de amparo” que los jubilados
son uno de los “grupos vulnerables” que define nuestra Constitucién,
debiendo protegerse su prestacién previsional por tener la misma, al
igual que el salario, neto cardcter vital y alimentario (articulo 75 inc.
23 de la Constitucién nacional), siendo mandato del constituyente

otorgar mayor proteccién a quienes mds lo necesitan.

Existe un colectivo de personas, entre los que se encuentran los ninos,
las mujeres, las personas con discapacidad y los jubilados, que merecen
un trato preferencial y de proteccién preferente, debiendo ser objeto de
una discriminacion positiva por manda constitucional, no pudiendo

privarse al docente jubilado de su haber previsional aduciéndose una

8 Caso “Kuray, David Lionel s/ recurso extraordinario”. Sentencia del 30 de di-
ciembre de 2014.
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incompatibilidad supuesta entre la percepcién de dicho haber y el cobro
de otra remuneracién en relacién de dependencia. Si es posible que el
docente en actividad perciba ambos emolumentos sin cuestionamiento
alguno, lo 16gico, propio, coherente y conducente a la finalidad de la
norma es que también pueda cobrar el haber previsional que deriva de
esa actividad docente cuando ya deja de trabajar, para lo cual hizo los
aportes durante veinticinco afnos —es decir que ni siquiera se trata de

dinero que el Estado entrega como una dédiva o gratificacién—.
La equidad humaniza el derecho y evita la aplicacion de una injusticia.

Por otra parte, si el Estado privara a los educadores jubilados de
cobrar su haber previsional, cuyo derecho se han ganado por haber
realizado aportes el tiempo que la ley ha establecido, se generaria un
enriquecimiento sin causa en su favor y un sacrificio contra todos

aquellos que ostentaban un empleo publico.

Si el organismo previsional suspendiera el pago de estos haberes,
se estaria quebrantando la confianza legitima que supone que el Es-
tado ha de cumplir con las obligaciones a su cargo y que no dafnard
los intereses de sus habitantes. Si bien ello no constituye un derecho
subjetivo, si constituye una expectativa, un interés que genera en el

particular una “confianza legitima”.

Si durante su desempefio como docentes los educadores necesi-
taron de cobrar su sueldo, conjuntamente con la remuneracién pro-
veniente del empleo puiblico que tenfan, con mayor razén deberin
contar con el haber previsional —cuyo monto es inferior al sueldo—
cuando dejen de prestar su labor como docentes y se jubilen por esa
actividad. Lo contrario seria condenar a la indigencia a quienes la ley

y la Constitucién provincial protegen de manera especial.

El llamado “principio de progresividad” estd inserto en el disefio
del derecho internacional de los derechos humanos en general y en
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el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales en particular, segtin el cual todo Estado parte se compromete a
adoptar medidas para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos reconocidos (art. 2.1). Implica la “obligacién positiva”
de los Estados de “garantizar el ejercicio y disfrute de los derechos de
los individuos en relacién con el poder, y también en relacién con
actuaciones de terceros particulares”. Este principio apunta a que las
garantias constitucionales de los trabajadores, en virtud de la protec-
cién establecida en el articulo 14 bis de la Constitucién nacional, no
se vean condicionadas por eventuales normas regresivas que atenten

contra el orden publico laboral.

Si el Instituto de Previsién Social incluye o pretende incluir —en
base al articulo 60 del decreto-ley— a los docentes jubilados entre
los que no pueden percibir el haber previsional conjuntamente
con el sueldo como empleados publicos, cuando si se les permitia
mientras se encontraban en actividad, siendo que el haber previ-
sional no es otra cosa que la continuacién del salario que cobraban
como docentes, debe concluirse que dicha norma es inconstitu-
cional y que existe por ende una presuncién o sospecha grave de
ilegitimidad del acto administrativo que dispuso el corte del pago

de los haberes previsionales.

En este orden de ideas, es el juez quien debe velar por el cum-
plimiento del mandato constitucional, protegiendo la cuantia de los
haberes previsionales de cualquier quita o disminucién que resulte
confiscatoria. Cuando exista una norma que se contraponga con tal

claro principio, debe ser revisada y desestimada.

La supremacia constitucional, segin Bidart Campos (1988),
apunta a la nocién de que la Constitucién formal y revestida de
superlegalidad obliga a que las normas y los actos estatales y priva-

dos se ajusten a ella. Ello envuelve una formulacién de deber ser:
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todo el orden juridico-politico del Estado debe ser congruente o

compatible con la Constitucién formal.

Reflexiones finales

La palabra “jubilacién” proviene del latin iusbilatio-onis y significa
“accién y efecto de jubilar o jubilarse”, “eximir de servicio por razones
de ancianidad o imposibilidad fisica a la persona que desempefa o ha
desempenado algtin cargo civil, sefialindole pensién vitalicia o recom-

pensa por los servicios prestados” (Ferndndez Vizquez, 1981, p. 447).

La jubilacién constituye un derecho adquirido de caricter vitalicio
para los funcionarios y empleados al servicio de los organismos o entes
publicos o privados, y se otorga cumplidos los extremos previstos en
la ley o en los convenios laborales. No es un favor: es el pago de una
deuda. El derecho a la jubilacién no es simultdneo sino sucesivo a la
relacién laboral y se perfecciona en el momento en que se cumplen
los siguientes requisitos legales: edad del empleado y antigiiedad en el

cargo o, en su defecto, incapacidad fisica.

El principio de sustitutividad del haber jubilatorio implica que,
como la jubilacién constituye una consecuencia de la remuneracién
que percibia el beneficiario como contraprestacién de su actividad
laboral, una vez cesada esta y como débito de la comunidad por
dicho servicio, el beneficio jubilatorio le debe permitir al jubilado
mantener el estatus de vida que tenfa mientras se encontraba en
actividad. Por lo tanto, dicho principio debe ser asegurado, siendo
deber del Estado, por imperio del articulo 14 bis de la carta magna,
otorgar los beneficios de la seguridad social con cardcter de integra-

les e irrenunciables.
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El cardcter integral que le atribuye la Constitucién nacional a las

prestaciones de la seguridad social indica que la proteccién que otorga

a sus titulares debe ser acorde con sus necesidades econdmicas, socia-

les y asistenciales. Tal es el propédsito que procura el articulo 25 de la

Declaracién Universal de Derechos Humanos, cuando prescribe que

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bien-
estar, y en especial, la alimentacidn, vestido, la vivienda,

la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.

En torno a esta cualidad primaria que distingue las prestaciones

de la seguridad social, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha

puntualizado lo siguiente:

Que la necesidad de mantener una proporcién justa
y razonable entre el haber de pasividad y la situacién
de los activos, es consecuencia del cardcter integral que
reconoce la Ley Suprema a todos los beneficios de la
seguridad social y de la intima vinculacién que guardan
las prestaciones aseguradas al trabajador, con aquellas de
naturaleza previsional, que son financiadas primordial-
mente con los aportes efectuados durante el servicio.
Los derechos a una retribucién justa y a un salario mi-
nimo vital y mévil dirigidos a garantizar alimentacién y
vivienda, educacién, asistencia sanitaria y, en definitiva,
una vida digna, encuentran su correlato en las jubilacio-
nes y pensiones méviles que deben ser garantizadas a los
trabajadores cuando entran en pasividad. Cualquier si-
tuacién que impidiera el goce efectivo de los beneficios

de la seguridad social, tal como han sido creados por el
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legislador siguiendo el mandato constitucional, ya sea
disminuyéndolos o aniquildndolos, tornarfa irrisoria la
cldusula constitucional y vacios de contenidos los prin-

cipio que ella consagra.’
Como ha destacado el alto tribunal de la nacién:

una consideracién particularmente cuidadosa a fin de
que, en los hechos no se afecten los caracteres de “inte-
grales” e “irrenunciables” de los beneficios de la seguri-
dad social, ya que el objeto de estos es la cobertura de
los riesgos de “subsistencia” y “ancianidad”, momentos
en la vida en los que la ayuda se hace mds necesaria. Sus
titulares son ciudadanos y habitantes que al concluir su
vida laboral supeditan su sustento, en principio absolu-
tamente, a la efectiva percepcién de las prestaciones que

por mandato constitucional le corresponde.'

La Cdmara Federal de Parand, en autos “Cuesta Jorge Antonio
c/ AFIP s/ Accién de Inconstitucionalidad”, puntualizé en idéntico
sentido que “el beneficio jubilatorio no es ganancia en los términos
de la ley tributaria, sino un débito social que se cumple reintegrando

aportes efectuados al sistema previsional”.

Finalmente debe tenerse presente que tanto la Ley N° 26.485
como la “Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer” (CEDAW) prohiben la discrimina-

9 Caso “Sanchez, Maria del Carmen c/ANSeS s/reajustes varios”. Sentencia del 17
de mayo de 2005, considerando 5.

1 Caso “Roléon Zappa, Victor Francisco s/ Queja”. Sentencia del 25 de agosto de
1988, considerando 4.
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cién contra la mujer por cualquier motivo, y que en la actividad do-
cente esta tiene una fuerte presencia y participacién. Por lo tanto, si se
le prohibiera a las trabajadores de la educacién jubiladas por su labor
como docente percibir su haber previsional por el simple hecho de
ostentar un cargo o empleo publico, cuando ello no era un obsticulo
para tener derecho a la remuneracién por ese empleo y por su suel-
do como educadora, se produciria no solo una discriminacién hacia
la mujer por su situacién como jubilada docente, sino también un
supuesto de violencia econémica y patrimonial al constituir ello una
perturbacién en la propiedad de sus bienes; la retencion indebida de
su haber previsional y derechos patrimoniales; la limitacién de los re-
cursos econémicos destinados a satisfacer sus necesidades o privacién
de los medios indispensables para vivir una vida digna; y la limitacién
o control de sus ingresos (art. 5 inc. 4, apartados a, b, c y d de la
Ley N° 26.485), incumpliendo asi el Estado con todos los derechos
reconocidos por la CEDAW y la “Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” (art. 3

de la Ley N° 26.485).

Creemos que existen razones suficientes para darle al texto del ar-
ticulo 60 del Decreto-ley N° 9.650 una nueva redaccidn, inclusiva,
que permita que todas las personas que se jubilen y mantengan al
mismo tiempo una relacién de dependencia puedan percibir ambos
haberes sin incompatibilidad alguna, especialmente si se trata de
docentes jubilados, pues ya cuentan con una tutela especial por par-
te de la propia Constitucién provincial, por la labor tan relevante y
necesaria que desarrollan.
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Resumen: El presente articulo analiza el uso de los estereotipos de
género en el sistema de justicia a la luz de los estandares de pro-
teccion de los derechos humanos. Asimismo, visibiliza como esas
practicas pueden constituir violencia contra las mujeres y obstruir
el deber del Estado de debida diligencia reforzada para casos de

violencia de género.

Palabras clave: Estereotipos de género — Violencia contra las mujeres —

Practicas judiciales — Deber de debida diligencia reforzada.

Abstract: The article analyzes the use of gender stereotypes in the
justice system in light of the standards of human rights protection

systems. It also makes visible how these practices can constitute
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violence against women and obstruct the State’s duty of enhanced

due diligence in cases of gender-based violence.

Keywords: Gender stereotypes — Violence against women — Judicial

practices — Enhanced due diligence.
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En los dltimos afos, el derecho internacional en materia de dere-
chos humanos ha ampliado de manera progresiva sus formas de in-
tervencion; en particular, ha dirigido su mirada hacia la situacién de
distintos grupos afectados por discriminacién y violencia, entre ellos,
las mujeres y los colectivos LGBTT (Ferndndez Valle, 2020).

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer* —Convencién de Belém do Pard—
contiene una definicién amplia sobre la violencia contra las mujeres.
La explica como “cualquier accién o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la

mujer, tanto en el dmbito piblico como en el privado”.

El instrumento reconoce las formas en las que se manifiesta la vio-
lencia y establece que puede tener lugar en el dmbito publico o pri-
vado. Especifica, ademds, que la violencia contra la mujer comprende
supuestos de abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucién for-
zada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en insti-

tuciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar.

Asimismo, afirma que puede ser cometida por particulares o perpe-
trada o tolerada por el Estado. Instituye una amplia gama de deberes
y obligaciones en cabeza del Estado, entre las que se encuentra “tomar
todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo,
para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
précticas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o

la tolerancia de la violencia contra la mujer” (art. 7 inc. ¢).?

2 Aprobada por Ley N° 24.632. Disponible en: http:/servicios.infoleg.gob.ar/info-
leglnternet/anexos/35000-39999/36208/norma.htm.
3 Disponible en: https://mww.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html.
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En el 4mbito del acceso a la justicia, determina la obligacién
de los Estados de establecer procedimientos legales justos y efica-
ces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan,
entre otros, medidas de proteccidn, un juicio oportuno y el acceso
efectivo a tales procedimientos. También se pronuncia sobre el de-

recho a la reparacién.

Finalmente introduce la nocién de debida diligencia en relacién
con la prevencién, investigacién, sancién y reparacién de la violencia

contra las mujeres.

La Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer (CEDAW;, por sus siglas en inglés) afirma
que “la violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que
inhibe gravemente la capacidad de la mujer de gozar de derechos y
libertades” (Recomendacién General N° 19, de 1992).4

De este modo, establece el derecho a la proteccién contra todas
las formas de violencia de género en pie de igualdad con el hombre,
de modo que los Estados parte deben adoptar medidas efectivas para
superar todas las formas de violencia basadas en el género.

En el dmbito interno, la Ley N° 26.485° promueve el acceso a la
justicia de las victimas de violencia de género y dispone un trato respe-
tuoso de las mujeres que padecen violencia, evitando toda conducta,
acto u omisién que produzca revictimizacién (art. 3 inc. g). Contem-
pla especificamente supuestos de violencia directa e indirecta. Esta

tltima se encuentra configurada en toda conducta, accién, omisién,

4 Disponible en: https:/Awww.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommenda-
tions/recomme-sp.htm.

5 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglinternet/anexos/150000-15
4999/152155/norma.htm.
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disposicién, criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer

en desventaja con respecto al varén (art. 4).

El articulo 6 de esta norma da cuenta de las distintas modalidades
en que se manifiesta la violencia, mencionando entre ellas la violencia
institucional, a la que define como aquella realizada por funcionarios/
as, profesionales, personal o agentes pertenecientes a cualquier érga-
no, ente o institucion publica, que tenga como fin retardar, obstacu-
lizar o impedir que las mujeres tengan acceso a las politicas publicas y
ejerzan los derechos previstos en esta ley. El concepto abarca la que se
ejerce en los partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresaria-

les, deportivas y de la sociedad civil.

La jurisprudencia del sistema interamericano estableci6 el estdndar
de “debida diligencia reforzada”. Asi, se sostiene que de la articulaciéon
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos® y la Conven-
cién de Belém do Pard surge un deber de debida diligencia estricta
o reforzado de investigar, prevenir, sancionar y reparar en casos de

violencia contra las mujeres.

En el caso “Gonzélez y otras (‘Campo algodonero’) vs. México™,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sostuvo
que los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la
debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. Particular-
mente resalté que deben contar con un adecuado marco juridico de
proteccién, con una aplicacién efectiva del mismo y con politicas de

prevencién y précticas que permitan actuar de una manera eficaz ante

6 Disponible en: https:/mwww.oas.org/dil/fesp/tratados_b-32_convencion_ameri-
cana_sobre_derechos_humanos.htm.

7 Caso “Gonzalez y otras (‘Campo algodonero’) vs. México". Sentencia del 16 de
noviembre de 2009 (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas). Dispo-
nible en: https:/Mwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf.
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las denuncias. Sostuvo que los Estados deben adoptar medidas preventi-
vas en casos especificos en los que es evidente que determinadas mujeres
y nifas pueden ser victimas de violencia, y concluyé que en “los casos
de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademds de las obligacio-
nes genéricas contenidas en la Convencién Americana, una obligacién

reforzada a partir de la Convencién Belém do Pard” (pdrr. 258).

En la misma decisién, el tribunal internacional definié los estereo-

tipos de género como

una pre-concepcién de atributos o caracteristicas po-
seidas o papeles que son o deberfan ser ejecutados
por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en
cuenta las manifestaciones efectuadas por el Estado
[...] es posible asociar la subordinacién de la mujer a
précticas basadas en estereotipos de género socialmen-
te dominantes y socialmente persistentes, condiciones
que se agravan cuando los estereotipos se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y précticas,
particularmente en el razonamiento y el lenguaje de
las autoridades de policia judicial, como ocurrié en
el presente caso. La creacién y uso de estereotipos se
convierte en una de las causas y consecuencias de la

violencia de género en contra de la mujer. (pdrr. 401)

Los estereotipos de género constituyen prejuicios generalizados
sobre las caracteristicas que poseen o deberfan poseer los hombres o

las mujeres.® También promueven la limitacién de la capacidad de las

8 Algunos pueden estar centrados en los atributos y las diferencias fisicas y
psicoldgicas existentes entre hombres y mujeres, como “los hombres son mas

"o "o

fuertes”, “son impulsivos, necesitan usar fuerza fisica”, “son racionales, saben ne-
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personas y su facultad para tomar decisiones, desarrollar actividades
>

laborales, realizar una carrera profesional, ejercer sus derechos sexuales

y reproductivos. Los estereotipos nocivos condicionan el proyecto de

vida de los hombres y las mujeres.

En “Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en
las Américas” (2007), la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) sostuvo que

La influencia de patrones socioculturales discrimina-
torios puede dar como resultado una descalificacion
de la credibilidad de la victima durante el proceso
penal en casos de violencia y una asuncién ticita de
responsabilidad de ella por los hechos, ya sea por su
forma de vestir, por su ocupacién laboral, conducta
sexual, relacién o parentesco con el agresor, lo cual se
traduce en inaccién por parte de los fiscales, policias y

jueces ante denuncias de hechos violentos. (parr. 155)°

También aseveré que esta influencia puede afectar en forma ne-

gativa la investigacién de los casos y la valoracién de la prueba subsi-

"o

gociar porque no son emocionales como las mujeres”, “son firmes”, “las mujeres
son irracionales, sensibles, emocionales”. Otros estan constituidos por connota-
cion sexual, a la que vinculan solo con la procreacion. Hay estereotipos basados
en los roles que atribuyen comportamientos a hombres y mujeres a partir de
construcciones sociales y culturales sobre su fisico.

° Disponible en: https:/Avww.cidh.oas.org/women/accesoO7/indiceacceso.htm.
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guiente, “que puede verse marcada por nociones estereotipadas sobre
cudl debe ser el comportamiento de las mujeres en sus relaciones in-

terpersonales” (pdrr. 155).

En “Véliz Franco y otros vs. Guatemala”,'’ la Corte IDH reiterd
el concepto de estereotipo de género y concluyé que “los estereoti-
pos de género tuvieron una influencia negativa en la investigacion
del caso, en la medida en que trasladaron la culpa de lo acontecido
a la victima y a sus familiares, cerrando otras lineas posibles de in-
vestigacion sobre las circunstancias del caso e identificacién de los

autores” (pdrr. 213).

En “Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala”,'" el tribunal interna-
cional reconocié, visibilizd y rechazé el estereotipo de género por el
cual en los casos de violencia contra la mujer las victimas son asimi-
ladas al perfil de una pandillera, una prostituta o una “cualquiera” y
no son consideradas lo suficientemente importantes como para que
haya una investigacién, haciendo ademds a la mujer responsable o
merecedora de haber sido atacada. También se manifesté en contra
toda practica estatal mediante la cual se justifica la violencia contra
la mujer y se culpabiliza a esta, “toda vez que valoraciones de esta na-
turaleza muestran un criterio discrecional y discriminatorio con base
en el origen, condicién y/o comportamiento de la victima por el solo

hecho de ser mujer” (pdrr. 183).

0 Caso “Véliz Franco y otros vs. Guatemala”. Sentencia del 19 de mayo de 2014
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Disponible en: https:/
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_277_esp.pdf.

T Caso “Velasquez Paiz y otros”. Sentencia del 19 de noviembre de 2015 (excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Disponible en: https:/Awww.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_307_esp.pdf.
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En la misma linea, visibilizé el rol de los estereotipos de género
en el caso “J. vs. Pert”,"? donde cuestioné los argumentos del Es-
tado demandado tendientes a descalificar las denuncias de violencia
sexual de mujeres acusadas por delitos de terrorismo de Estado, en el
entendimiento de que la finalidad era poner en crisis la legalidad del
proceso. El tribunal asever6 que “el inicio de la investigacién no puede
estar condicionado por quien realiza la denuncia ni por la creencia de
las autoridades, antes de iniciar la investigacion, de que las alegaciones

realizadas son falsas” (pdrr. 352).

En “Espinoza Gonzdles”," la Corte una vez mds reconocié y re-
chazé “el estereotipo de género por el cual se considera a las mujeres
sospechosas de haber cometido un delito como intrinsecamente no
confiables 0 manipuladoras, especialmente en el marco de procesos

judiciales” (parr. 279).

En “Linda Loaiza Lépez Soto vs. Venezuela™* el tribunal reiterd
que “las précticas tendentes a devaluar a la victima en funcién de cual-
quier estereotipo negativo y neutralizar la desvaloracién de eventuales
responsables, deben ser rechazadas y calificadas como incompatibles
con el derecho internacional de los derechos humanos” (pdrr. 239).
Sefal6 que durante la investigacién se aludié en varias ocasiones a la

relacién de pareja en la que se encontraba la victima con su agresor, lo

2 Caso “J. VS. Peru”. Sentencia del 27 de noviembre de 2013 (excepcion preli-
minar, fondo, reparaciones y costas). Disponible en: https://Mww.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_275_esp.pdf.

¥ Caso “Espinoza Gonzales vs. Perd”. Sentencia del 20 de noviembre de 2014
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Disponible en: https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_289_esp.pdf.

14 Caso “Lopez soto y otros vs. Venezuela”. Sentencia del 26 de septiembre de
2018 (fondo, reparaciones y costas). Disponible en: https:.//ww.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_362_esp.pdf.
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que implic6 que en la prictica las autoridades no dieran una respuesta
oportuna e inmediata, minimizaran institucionalmente la gravedad
de la situacién y de las afectaciones en su integridad personal, y no tra-
taran el caso en sus etapas iniciales con la exhaustividad que requeria,
puesto que tradicionalmente el dmbito de las parejas y la familia se ha
considerado exento del escrutinio publico, es decir, se ha circunscrito
a la esfera privada y ha sido, por lo tanto, menos serio 0 no merecedor

de la atencién de las autoridades (pdrr. 237).

En “Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México”," la

Corte IDH se refirié al trato de los policias con las mujeres:

las formas altamente groseras y sexistas en que los po-
licias se dirigieron a las victimas, con palabras obsce-
nas, haciendo alusiones a su imaginada vida sexual y
al supuesto incumplimiento de sus roles en el hogar,
asi como a su supuesta necesidad de domesticacidn,
es evidencia de estereotipos profundamente machistas,
que buscaban reducir a las mujeres a una funcién se-
xual o doméstica, y donde el salir de estos roles, para
manifestar, protestar, estudiar o documentar lo que
estaba pasando en Texcoco y San Salvador de Atenco,
es decir, su simple presencia y actuacién en la esfera
publica, era motivo suficiente para castigarlas con dis-
tintas formas de abuso. La jurisprudencia del sistema
interamericano, en los tltimos anos, se ha pronuncia-

do sobre los estereotipos de género. (pdrr. 216)

> Caso “Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México”. Sen-
tencia del 28 de noviembre de 2018 (excepcion preliminar, fondo, reparacio-
nes y costas). Disponible en: https:/Awww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_371_esp.pdf.
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En “Atala Riffo y nifias vs. Chile”,'¢ la Corte se pronuncié sobre la

validez de una prueba y concluyé que

existian prejuicios y estereotipos que fueron manifes-
tados en el informe, que demostraban que quienes rea-
lizaron y aprobaron dicho informe no fueron objetivos
respecto a este punto [por el contrario] dejaron plas-
mada su posicién personal respecto a la orientacién
sexual de la sefiora Atala en un dmbito disciplinario en
el que no era aceptable ni legitimo un reproche juridi-

co por este hecho. (pérr. 237)

El tribunal internacional volvi6 a pronunciarse sobre los estereotipos
vinculados con el rol que cada persona ocupa en una familia en el caso

“Fornerdn e hija vs. Argentina”."” En esa oportunidad sostuvo que

tales afirmaciones responden a ideas preconcebidas
sobre el rol de un hombre y una mujer en cuanto a
determinadas funciones o procesos reproductivos, en
relacién con una futura maternidad y paternidad. Se
trata de nociones basadas en estereotipos que indican la
necesidad de eventuales vinculos afectivos o de supues-

tos deseos mutuos de formar una familia, la presunta

6 Caso “Atala Riffo y niflas vs. Chile". Sentencia del 24 de febrero de 2012 (fondo,
reparaciones y costas). Disponible en: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_239_esp.pdf.

7 Caso “Forneréon e hija vs. Argentina”. Sentencia del 27 de abril de 2012 (fon-
do, reparaciones y costas). Disponible en: http:/mwww.saij.gob.ar/corte-in-
teramericana-derechos-humanos-internacional-san-jose-costa-rica-ca-
so-forneron-hija-vs-argentina-sentencia-fondo-reparaciones-costas-fal25-
70019-2012-04-27/123456789-910-0752-1ots-eupmocsollaf?.
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importancia de la “formalidad” de la relacién, y el rol
de un padre durante un embarazo, quien debe proveer
cuidados y atencién a la mujer embarazada, pues de
no darse estos presupuestos se presumirfa una falta de
idoneidad o capacidad del padre en sus funciones con
respecto a la nifia, o incluso que el padre no estaba inte-

resado en proveer cuidado y bienestar a ésta. (pdrr. 94)

En el reciente caso “Manuela y otros vs. El Salvador”,'® la Corte
endilgé responsabilidad internacional a El Salvador por la violacién
del deber de motivacién, la presuncién de inocencia, el principio de
igualdad y no discriminacién y el derecho a ser juzgado por un tri-
bunal imparcial, tomando en cuenta la aplicacién de una serie de es-
tereotipos a lo largo del proceso penal, que tuvo el impacto de cerrar
ciertas lineas de investigacién e impedir el andlisis exhaustivo de la

prueba. En tal sentido, sostuvo que

los prejuicios personales y los estereotipos de género pue-
den afectar la objetividad de los funcionarios estatales en-
cargados de investigar las denuncias que se les presentan,
influyendo en su percepcién para determinar si ocurrié
o0 no un hecho de violencia, en su evaluacién de la credi-

bilidad de los testigos y de la propia victima. (pdrr. 141)

Ademis, senalé que algunos estereotipos de género también se
encontraron presentes en la sentencia condenatoria, los cuales gene-

raron que el tribunal de conocimiento omitiera valorar con exhaus-

'8 Caso “Manuela y otros vs. El Salvador”. Sentencia del 2 de noviembre de 2021
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Disponible en: https:/
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_441_esp.pdf.
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tividad cierta prueba y tuvieron un impacto en la determinacién de

la responsabilidad penal. Se refirié a estos prejuicios como

nociones basadas en estereotipos que condicionan el va-
lor de una mujer a ser madre y, por tanto, asumen que las
mujeres que deciden no ser madres tienen menos valia
que otras, o son personas indeseables. En este sentido,
ademds, se impone a las mujeres la responsabilidad de,
sin importar las circunstancias, priorizar el bienestar de

sus hijos, incluso sobre su bienestar propio. (parr. 144)
En cuanto a la motivacién de la sentencia, la Corte valoré que

la utilizacién de estereotipos de género para fundamentar
una decisién judicial puede demostrar que la decisién fue
basada en creencias preconcebidas en lugar de hechos.
Por tanto, la estereotipacién puede mostrar falta de mo-
tivacion, violaciones a la presuncién de inocencia y com-

prometer la imparcialidad de los jueces. (pdrr. 151)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) también se
ha pronunciado sobre el uso de estereotipos de género por parte de los
operadores judiciales y la consecuente violacién de derechos y garan-
tias de la victima. Recientemente condend a Italia por la violacién del
articulo 8 (derecho a la vida privada y familiar) del Convenio Europeo

de Derechos Humanos' en un caso en donde la Cdmara de Apela-

2 Disponible en: https:/www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf.
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ciones absolvié a los acusados de agredir sexualmente a una mujer,

basando tal decisién, principalmente, en estereotipos de género.

El TEDH refirié que

el lenguaje y los argumentos empleados por el tribunal
de apelaciones transmiten los prejuicios sobre el rol de
la mujer que existen en la sociedad italiana, y pueden
representar un obstdculo para la proteccidn efectiva
de los derechos de las victimas de violencia de género
a pesar de contar con un adecuado marco legislativo.

(pdrr. 140; traduccién propia)
Concluyé que

es fundamental que las autoridades judiciales eviten re-
producir estereotipos de género en sus decisiones, y que
eviten minimizar la violencia de género y revictimizar a
las mujeres mediante el uso de un discurso moralizador
que pueda desalentar la confianza de las victimas en el

sistema de justicia. (pdrr. 141; traduccién propia)®

20 Caso “J.L. Vs. Italia”. Registro 5671/16. Sentencia del 27 de agosto de 2021. “La
Cour est convaincue que les poursuites et les sanctions pénales jouent un réle
crucial dans la réponse institutionnelle a la violence fondée sur le genre et dans
la lutte contre l'inégalité entre les sexes. Il est des lors essentiel que les autorités
judiciaires évitent de reproduire des stéréotypes sexistes dans les décisions de
justice, de minimiser les violences contre le genre et d'exposer les femmes a
une victimisation secondaire en utilisant des propos culpabilisants et moralisa-
teurs propres a décourager la confiance des victimes dans la justice” (parr. 141).
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En “Jurcic v. Croacia”®' manifesté una vez mds la preocupacién
por la utilizacidon de estereotipos de género por parte de los opera-

dores judiciales.

la Corte no puede mds que expresar preocupacion por
la connotacién de las conclusiones de las autoridades
locales, que implicaban que las mujeres no deberfan
trabajar ni buscar trabajo durante su embarazo o ante
la mera posibilidad de ello [...] Los estereotipos de gé-
nero de este tipo presentan un obstdculo serio a la rea-
lizacién de una igualdad de género sustantiva. (pdrr.

183; traduccién propia).

v

Como hemos resenado, los principales sistemas de proteccion de

derechos humanos detectan la aplicacién de estereotipos de género

2 Caso “Jurcic v. Croacia”. Registro 54711/15. Sentencia del 4 de febrero de 2021.
“Lastly, the Court cannot but express concern about the overtones of the do-
mestic authorities’ conclusion, which implied that women should not work or
seek employment during pregnancy or mere possibility thereof (see in this sen-
se also the conclusions of Gender Equality Ombudsperson cited at paragraph
21 above). In the Court’s view, gender stereotyping of this sort presents a se-
rious obstacle to the achievement of real substantive gender equality, which,
as already stated, is one of the major goals in the member States of the Council
of Europe (see paragraph 65 above; see also Carvalho Pinto de Sousa Morais V.
Portugal, no. 17484/15, §§ 48-54, 25 July 2017). Moreover, such considerations by
the domestic authorities have not only been found in breach of the domestic
law (see paragraph 32 above) but also appear to have been at odds with relevant
international gender equality standards (see the CEDAW, the Istanbul Conven-
tion, ILO and the relevant Committee of Ministers Recomm)”.

Escuela Judicial 169


https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/DispForm.aspx?ID=3542&source=/Jurisprudencia/forms/fallos.aspx

Seccién 01 | Doctrina

en las pricticas judiciales, rechazan su aplicacién y condenan a los

Estados que la reproducen.

Los organismos internacionales ven configurada la violacién a
fundamentales derechos humanos, como la igualdad e imparcialidad
judicial cuando los/as operadores/as judiciales y funcionarios/as de
agencias de prevencién del delito imprimen sus prejuicios al momen-
to de desestimar una denuncia, valorar una prueba, tomar una decla-

racién o fundamentar una sentencia.?

Una préctica judicial basada en estereotipos de género vulnera la
garantia de imparcialidad y obstaculiza el acceso a la justicia. Los jue-
ces y peritos pueden dictar resoluciones o emitir opiniones que se
basan en sus propios prejuicios y no en los hechos pertinentes, lo cual
los lleva a adoptar una postura rigida sobre lo que perciben como
una conducta adecuada y penaliza a las personas que no responden a
dichos estereotipos (“Recomendacién general niim. 33 sobre el acceso

de la mujer a la justicia”, pérr. 26).

Estos hdbitos provocan en la victima reticencia a denunciar y la
privan de una oportuna medida de proteccién, perpetuando la situa-
cién de violencia en la que se halla. Asimismo, propician un ambiente
de impunidad y desalientan los mecanismos formales para proteger

los derechos vulnerados de las victimas de violencia. Ademds, se ha

22 Cf. CEDAVWY, “Recomendacion general nim. 33 sobre el acceso de las mujeres
a lajusticia”, del 3 de agosto de 2015, parrs. 26 a 28, disponible en: https://docu-
ments-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/241/93/PDF/N1524193.pdf?OpenE-
lement; y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, “Documento de antecedentes sobre el papel del Poder Judicial
en el abordaje de los estereotipos nocivos de género en casos relativos a la salud
y los derechos sexuales y reproductivos”, p. 5, disponible en: https:/mww.ohchr.
org/sites/default/files/Documents/Issues/Women/WRGS/JudiciaryRoleCoun-
terStereotypes_SP.pdf.
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sostenido que “la aplicacidn, ejecucién o perpetuacion de los estereo-
tipos de género pueden lesionar a las mujeres, o a subgrupos de ellas,
de maneras complejas y profundas” (Cook & Cusack, 2010, p. 121).

La Corte IDH ha senalado que es posible asociar la subordinacién
de la mujer a prdcticas basadas en estereotipos de género socialmente

dominantes y persistentes. Asi, sostuvo que

su creacion y uso se convierte en una de las causas y
consecuencias de la violencia de género en contra de la
mujer, condiciones que se agravan cuando se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y pricticas,
particularmente en el razonamiento y el lenguaje de

las autoridades estatales.??

En tal inteligencia, el uso de los estereotipos de género en pricticas
judiciales constituye per se violencia institucional contra la mujer, en

consonancia con lo previsto en el articulo 6 de la Ley N° 26.485.

Los Estados tienen una obligacién de debida diligencia reforzada en
reprimir, investigar y sancionar los crimenes de género, y de reparar a sus
victimas. Esta obligacién se diluye si en las investigaciones se perpetda la

violencia contra la mujer. En efecto, como ha sostenido la Corte IDH*

3 Disponible en: https:/jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/Disp-
Form.aspx?ID=1724&source=/Jurisprudencia/forms/fallos.aspx. Cf. caso “Gonzalez
y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México” (excepcion preliminar, fondo, reparacio-
nes y costas), sentencia del 16 de noviembre de 2009, Serie C N° 205, parr. 401; y
caso "Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador” (fondo, reparaciones y costas), sen-
tencia del 24 de junio de 2020, Serie C N° 405, parr.188.

24 Caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”. Sentencia del 29 de julio de 1988. Dis-
ponible en: https;//mww.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nid_
Ficha=189&lang=es#:~text=%2D%20Declara%20que%20Honduras%20ha%20vio-
lado,art%C3%ADcuUlo%2011%20de%20la%20misma.
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un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos
que inicialmente no resulte imputable directamente
a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un par-
ticular o por no haberse identificado al autor de la
trasgresion, puede acarrear la responsabilidad inter-
nacional del Estado, no por ese hecho en si mismo,
sino por falta de la debida diligencia para prevenir la
violacién o para tratarla en los términos requeridos

por la Convencién. (parr. 172)

En tal entendimiento, todo proceso sesgado de la aplicacién de
estereotipos de género infringiria el corpus iuris internacional de pro-

teccion de la mujer contra la violencia de género.
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Resumen: En este articulo me propongo analizar el instituto de
la prisién preventiva, su origen politico y su significado histérico.
Buscaré descubrir una explicacién que dé cuenta de su permanen-
cia en la practica juridica actual a través de las ideas de Michael

Foucault.
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Abstract: /n this article, | propose to analyze the preventive prison

institute, its political origin and historical significance. | will search
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to discover an explanation that accountsits permanence in current

legal practice through the Michael Foucault’s ideas.

Keywords: Preventive Prison — Law history — Criminal law — Michael
Foucault.
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Julio Maier (2018) llama a la privacién de la libertad o el encar-
celamiento preventivo un “sufrimiento con una finalidad meramente
procesal” (p. 6). La medida cautelar de prisién preventiva representa
una decisién extremadamente delicada, que limita el derecho de liber-
tad personal teniendo como base justificativos de orden procesal que

motivan su aplicacion.

La complejidad de la prisién preventiva recae en su naturaleza como
instituto extremo de ¢jercicio del derecho punitivo, y representa un
tema de debate permanente en sus dos vias, entre quienes la aceptan
sin reparo y quienes objetan su aplicacién generalizada. Evidentemente,
estas posiciones resultan irreconciliables; mds atin en la medida en que
la aplicacién del instituto, segtin la doctrina universalmente aceptada,
debe ser excepcional, cuando no existe ninguna alternativa de medida
cautelar que pueda garantizar la comparecencia del procesado al juicio,

o para el cumplimiento de la pena impuesta al infractor de la ley.

Sin duda, este tema toca al estudio de los derechos humanos, en
lo relacionado con el derecho a la libertad personal, la garantia del
debido proceso, y un especial cuidado a la dignidad del hombre.? El
tema de la prisién preventiva suele verse como un problema medular
en el accionar de nuestra Justicia continental. Tanto el juicio penal es
castigo, que a menudo hasta el imputado queda sujeto a él, in vinculis,
como si ya hubiese sido condenado; el problema es que es castigado

para saber si debe ser castigado (Carnelutti, 1950).

2 Hervada Xiberta (1991), al definir qué son los derechos humanos, nos ensefia
que “en el fondo se trata de tener conciencia de la dignidad objetiva dela per-
sona humana, de que el hombre no puede ser tratado al arbitrio del poder y de
la sociedad, porque es objetivamente un ser digno y exigente, portador de unos
derechos en virtud de su dignidad, reconocidos, pero no otorgados por la socie-
dad. Unos derechos que no estan jedados al arbitrio del individuo —no puede
renunciar a ellos— ni de la sociedad y el poder” (p. 226).
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La importante obra de Foucault Las palabras y las cosas (Les Mots
et les choses), publicada en 1966, lleva un interesante subtitulo: Una
arqueologia de las ciencias humanas (Une archéologie des sciences humai-
nes). En efecto, el prefacio la presenta como una arqueologia antes que
como una historia en el sentido tradicional del término. Lejos estd de
nuestro poder emular al genio francés, pero poco podriamos hacer a
su respeto si no trazdramos un devenir histérico de lo que significa la

cércel, y puntualmente la prisién preventiva en el mundo occidental.

Legislacién actual

La presuncién de inocencia es un principio juridico® penal que
establece la regla de que toda persona tiene per se el estado de ino-
cente, que solo puede destruirse a través de un debido proceso o
juicio en el que se demuestre la culpabilidad siguiendo reglas esta-

blecidas a priori por la ley.

En el caso argentino, nuestra Constitucién norma el debido proce-

so en su articulo 18, que permanece sin cambios desde 1860.

Articulo 18. Ningtn habitante de la Nacién puede
ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones es-

peciales, o sacado de los jueces designados por la ley

3 Definimos “principio juridico” con los conceptos del profesor Rabbi-Baldi Ca-
banillas (2019): “ciertos ‘estdndares’ o ‘criterios generales u orientativos’ de con-
ducta discernidos en los casos concretos y, desde ahi, elevados a soluciones ge-
nerales y generalizables, la primera alude a una proposicion que actla ante un
supuesto de hecho preciso, de ordinario emanado de costumbres sociales cuya
verificacion en la realidad genera su inmediata aplicacion” (p. 276).

178 Revista #2



Gabriel Horacio Gémez Benitez

antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obliga-
do a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en
virtud de orden escrita de autoridad competente. Es
inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. El domicilio es inviolable, como también
la correspondencia epistolar y los papeles privados; y
una ley determinard en qué casos y con qué justifica-
tivos podrd procederse a su allanamiento y ocupacién.
Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por
causas politicas, toda especie de tormento y los azotes.
Las cdrceles de la Nacién serdn sanas y limpias, para se-
guridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas,
y toda medida que a pretexto de precaucién conduzca
a mortificarlos mds alld de lo que aquélla exija, hard

responsable al juez que la autorice.

El ordenamiento internacional recepta también este principio, en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptado por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en 1948. Segtin su articulo 11,

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a laley y en un juicio publico
en el que se le hayan asegurado todas las garantias

necesarias a su defensa.

También la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
llamada Pacto de San José de Costa Rica, de 1969, en su articulo 8
menciona las garantias judiciales: “Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad”.
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La primera “positivacién™ del principio fue establecida en Asam-
blea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789.

Article 9 — Tout homme étant présumé innocent
jusqua ce quil ait été déclaré coupable, s'il est jugé
indispensable de l'arréter, toute rigueur qui ne serait
pas nécessaire pour sassurer de sa personne doit étre

sévérement réprimée par la loi.

Es curioso que la primera vez que se establece el principio de inocencia

como regla también es la primera vez que se ve la rendija de la excepcion.

La historia del sistema

La historia de las garantias penales, como es sabido, tiene su im-
portante paso en el liberalismo del siglo XVIII. Pero, “sin restarle nada
de mérito a Beccaria y a todos los iluministas del siglo XVIII, lo cierto
es que el discurso penal critico surgié mucho antes y no cabe duda de
que sus elementos se hallaban presentes —al menos— desde la Cautio

criminalis de Spee de 16317 (Zaffaroni, 2005, p. 169).

Explicado de una forma mds bien burda, el sistema era distinto
antes de la Revolucién francesa.

4 Siguiendo un tanto libremente el planteamiento de Hervada Xiberta (1980),
el término alude al “paso a la vigencia historica (integracion en el sistema ju-
ridico aplicable) de una norma” tanto natural cuanto positiva de derecho (pp.
177-178, nota 42).

5 “Todo hombre se presume inocente hasta que ha sido declarado culpable. Si
se estima que su arresto es indispensable, cualquier rigor mayor del indispen-
sable para asegurar su persona ha de ser severamente reprimido por la ley”
(traduccion propia).
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Atento al sistema inquisitivo prerrevolucionario, el in-
culpado no era considerado un simple sospechoso, se
le detenia para investigar considerdndosele culpable, a
este, le correspondia la carga de la prueba para destruir
su presunta culpabilidad y demostrar su inocencia; en
este modelo de enjuiciamiento, se invirtié el axioma
actori incumbit probatio, al actor le incumbe probar,
aun asi, cuando el inculpado lograba demostrar su
inocencia, como consecuencia natural el acusador
proveia medidas cautelares de cardcter personal, para

quebrar voluntades. (Lozano Guerrero, 2012, p. 318)

Haremos entonces un breve rastreo de antecedentes propios, de
nuestro proceso continental hispano, en un recorrido del cambio del
derecho germano al derecho medieval, para llegar al Estado moderno.
Recordamos que

ya el derecho penal castellano bajomedieval, por efecto
de la penetracién del derecho comin,® habfa iniciado
el trdnsito de la esfera privada (propia del derecho ger-
mdnico) a la publica y pasado a ser, de una actividad
de interés preferentemente particular, otra predomi-

nantemente estatal o real. (Levaggi, 1942, p. 25)

¢ El ilus commune es un concepto dogmatico que tiene su origen en la Baja
Edad Media (siglos XIV y XV), resultado de un largo proceso histérico, que con-
globa el derecho romano legado por el corpus iuris civilis del siglo V —aunque
redescubierto en el siglo XI-y el corpus iuris canonici —-que comenzd a com-
pilarse en el siglo XlI; en conjuncion con la considerable labor de intérpretes y
juristas sobre ambas obras, en general agrupados en las llamadas escuelas de
glosadores y comentaristas.
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Un cambio fundamental ocurrié en torno a la fina-
lidad que perseguia el procedimiento penal y, como
consecuencia, a su estructura. Recuérdese que el en-
juiciamiento germano se resumia en una lucha o com-
bate franco entre acusador y acusado frente a tribunal
popular que decidfa, sometido a reglas, en procura de
que la razén esplendiera a través del triunfo en la lid.
Ello, ademds de representar, con el avance de los tiem-
pos, un método irracional de decisién que sometia a
los fisicamente débiles, termind por avalar un sistema
de supremacia y poder, cuando se permitié designar
representantes para que combatieran por el litigante.
Un sistema que concibi6 la finalidad del procedimien-
to como método para averiguar la verdad histérica de-
bié imponerse ficilmente por la via de la razén y de la
liberacién popular. El Derecho real, abrevado en las
fuentes del Derecho romano-candnico, impuso este
método mds civilizado y culto, aun cuando terming,
en razén de la concepcién de sus metas como abso-
lutas, por someter al hombre a la peor servidumbre e
indignidad. (Maier, 2004, p. 295)

Es propio de este cambio de época concebir el derecho como una
funcién del Estado, pues los hombres que en él viven conviene —como
dicen novedosamente las Partidas de Alfonso X— que sean acordados

por igualdad de derecho.

Onde pues que en la quinta Partida deste libro fablamos
de todos los pleytos et posturas que los homens facen et
ponen entre si de comienzo 4 placer de armas las partes,

de que nasce contienda que se ha despues 4 partir por
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derecho de justicia; et otro si mostramos en la sexta de
los testamentos et herencias de los que mueren, sobre
que acaescen grandes desacuerdos, que conviene que
sean acordados por egualdat de derecho; queremos aqui
mostrat en esta setena Partida daquella justicia que des-
truyendo tuelle por cruos escarmientos las contiendas et
los bollicios que se levantan de los malos fechos, que se
facen 4 placer de la una parte et 4 dafio et 4 deshonta de
la otra; ca ests fechos tales son contra los mandamien-
tos de Dios, et contra buenas costumbres, et contra los
establecimientos de las leyes et de los fueros derechos.

(Partida Séptima, predmbulo)

Esta concepcidn, en el campo del derecho criminal, atribuye a la
autoridad publica no solo la jurisdiccion y la ejecucién de las penas,
sino el exclusivo interés en el castigo del reo, ya que su finalidad no es
la venganza sino el orden, para cuya guarda fue la autoridad instituida
“quod gladius qui ad vindictam malorum, laudem vero bonorurnin
ventus extitit, in facinorosos sie saeviat quod innoxios tueatur” (Prag-
mitica, de Alfonso IV de Aragdn, 1335).” Y encuentra su férmula en
una frase de Pedro IV: “cum ipsa stimatio ad nos, ut Principem, et ad
nullum alium pertineat” (en Lépez-Amo Marin, 1956, pp. 554-555).

Esta tendencia se orienté en dos direcciones: la pri-
mera, la de implantar un sistema de penas de derecho
publico que sustituyera a la venganza de la sangre. El
sistema de la venganza, como la composicién, en vez

de asegurar el castigo de los crimenes los dejaba con

7 Disponible en: https:/books.google.com.ar/books?id=peQIAQAAMAAI&print-
sec=frontcover&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&g&f=false.
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frecuencia en la impunidad, favoreciendo indirecta-

mente su repeticién. (Levaggi, 1942, pp. 25-26)

Venganza era el derecho de castigar al delincuente, aun con pena de
la vida, fuera por la parte ofendida, por su parentela o por la comuni-
dad, segtin los casos. Frente a este derecho, el delincuente se encontraba
en estado de inimicitia, o sea, de indefensién juridica, por haberle oca-
sionado el delito la “pérdida de la paz”. La composicién —institucién del
mismo origen— era la conmutacién por acuerdo de partes, pero en favor

de la parte ofendida, de una pena de sangre por otra pecuniaria.

La segunda direccién: hacia la conquista del procedi-
miento inquisitivo. Si no obstante imponer la pena, el
poder publico solo hubiera podido actuar a instancia o
por acusacién privada, su autoridad habria sido men-
guada. De alli que en el prélogo de la Partida VII se lea
que los jueces, de tres maneras pueden saber la verdad
de los malos hechos que los hombres hacen: por acusa-
cién, pero también “por denunciacidn, o por oficio del
juzgador haciendo por ende pesquisa”, con lo cual se
dio el paso necesario para que el representante publico
pudiera acusar al autor del delito, con prescindencia
de la parte ofendida. (Levaggi, 1942, p. 26)

La transformacion del proceso judicial de una serie de combates a
la conclusién de un sumario provocé un evidente cambio de formas.
A partir de ahi, el testimonio y la confesién se conformaron en el foco
del proceso y base de decisiones judiciales. La necesidad de acomodar-
se a las nuevas exigencias politicas, que imponian una nueva ideologfa

en la materia, buscé organizar la funcién judicial con otros fines.
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Nace entonces la persecucién de oficio, para consolidar la autori-
dad real, ya que la accién no estaba supeditada al ofendido sino que
la paz social importaba un deber de la autoridad. Se afirmé la preven-
cién, la autorizacién para que los funcionarios investigasen la posi-
ble comisién o preparacién de un delito, la sospecha de que llegara a
ocurrir. Salus populi suprema lex est fue el aforismo que se acuné para

interpretar la nueva usanza de la aplicacién penal.

Volviendo al eje histérico, la crisis que el feudalismo enfrenté en el
siglo XIV se origind en un acrecentamiento de la presion fiscal de los
sefiores sobre los productores que se torné intolerable. Este aumento de
la presién senorial —que en realidad debe ser rastreado en el siglo XIII—
tuvo como consecuencias el despoblamiento, las hambrunas y las pestes
que asolaron hacia finales de ese siglo y durante casi todo el XIV. La crisis
originé un cambio en la estructura agricola, propicié una conmutacion
de las cargas senoriales e implicé el avance de la monetarizacién de la eco-
nomia con un incipiente desarrollo de la industria a domicilio y una par-

ticipacién mds concreta de los campesinos en los mercados de la época.

Esta crisis no implicé el fin del feudalismo, sino un golpe estruc-
tural que obligd, para el mantenimiento del modo de produccién,
el cambio bdsico de cuestiones econdmicas que podian ser viabiliza-
das solamente a través de un cambio politico fundamental. Hasta ese
momento, es decir, hasta los siglos XIII-XIV, las estructuras politicas
se caracterizaron por la descomposicién de la autoridad mondrquica
Los principes regionales se apropiaron de las prerrogativas reales que
habian sido delegadas en ellos, lo que conllev6 una fragmentacién que
fue de hecho una adaptacién de la organizacién politica a las estructu-

ras de la vida material (Duby, 1996).

Esta fragmentaci6n politica tuvo su contrapartida en

el conflicto entre el Papado y el Imperio. Este conflicto
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estaba basado en una ordenacién de un espacio tnico,
una utopfa en pos de un orden universal. Es una po-
lémica que se desarrolla desde el siglo XI hasta el siglo
XIV, que tiene como base la direccién de la Respublica
christiana y que implicé por parte del papado un in-
tento de fundamentar su independencia y el someti-
miento del poder temporal [...] Esta nueva estructura
que aparece en la Europa moderna, incipientemente
durante el siglo XV pero principalmente desde el si-
glo XVI hasta el siglo XVIII, es una nueva forma de
la realidad politica, una nueva manera de plantear el
problema del ejercicio de la soberania, del ejercicio del
poder y del gobierno. (Heffes, 2012, pp. 77-78)

Todo este movimiento en el aspecto politico tiene sus derivaciones

en los campos institucionales y, en especial, en el espacio juridico penal.

El resurgimiento del derecho romano, uno de los gran-
des movimientos culturales del periodo, correspondia
ambiguamente a las necesidades de las dos clases so-
ciales cuyo poder y categoria desiguales dieron forma
a las estructuras del Estado absolutista en Occidente.

(Anderson, 1996, p. 16)

El resurgir del derecho romano durante la Edad Media condujo,
pues, a un esfuerzo de los juristas por “solidificar” y delimitar los con-
ceptos de propiedad, inspirados por los preceptos cldsicos ahora dis-
ponibles. Pero la “recepcién” decisiva del derecho romano —su triunfo
juridico general— ocurri6 en la era del Renacimiento, correlativamente

con la del absolutismo.
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El derecho romano se convirtié en la posibilidad de
sustentacién del reino, fundamentando el poder discre-
cional del monarca, y se convirtid, ademds, en un arma
intelectual que permiti6 la eliminacién de la fragmenta-
cién politica proveyendo a la integracién territorial y al

centralismo administrativo. (Heffes, 2012, p. 79)

El absolutismo fue esencialmente eso: un aparato re-
organizado y potenciado de dominacién feudal [...] El
Estado absolutista nunca fue un 4rbitro entre la aristo-
cracia y la burguesia ni, mucho menos, un instrumen-
to de la naciente burguesia contra la aristocracia: fue el
nuevo caparazén politico de una nobleza amenazada

(Anderson, 1996, p. 9)

Como toda institucién, el Santo Oficio se constitu-
ye en un guardidn de los intereses representados por
el Estado absoluto, del orden establecido. Intereses y
orden vienen impuestos y definidos por la clase domi-
nante. Tal identidad o, mejor dicho, tal supeditaciéon
explica la existencia del tribunal durante cerca de 350
afios. (Colds Latorre, 1989, p. 224)

Ahora, las garantias penales como 6bice al poder del Estado abso-
luto nacen también en el contexto de la lucha contra el Ancien régime
para fortalecer el Estado burgués del siglo XVIII y XIX. Las reformas
del enjuiciamiento penal fueron emprendidas decididamente por los
filésofos pricticos del siglo XVIII, en especial Montesquieu, Beccaria
y Voltaire. A partir de la necesidad de imponer un sistema republica-
no de gobierno para reemplazar el absolutismo mondrquico, se llegd
a postular un sistema de enjuiciamiento penal bajo la influencia del

derecho inglés.
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Para ejemplificar, podemos citar los Cahiers de doléances (cuader-
nos de quejas), los memoriales o registros que las asambleas de cada
circunscripcién francesa —encargada de elegir a los diputados en los
Estados Generales— rellenaban con peticiones y quejas. Si bien ya te-
nfan uso desde el siglo XIV, los mds importantes fueron redactados
en mayo y junio de 1789, durante la Revolucién francesa. Algunos
puntos relacionados con la materia del procedimiento, que todavia
siguen siendo tema de discusién, ya aparecen en las Peticiones de los
Cabhiers (Agudelo Betancur, 1989). En ellas el principio fundamental
era la presuncién de inocencia —item que nos es caro en el presente

andlisis y en toda nuestra cultura juridica actual-.

Y de aqui se desgranaban, como consecuencia, resul-
tados fundamentales en la cultura de derecho que se
gestaba poco a poco. Si esto es cierto, si el hombre se
presume inocente, se decia por el distrito de Montpe-
llier, es necesario que el reo “no sea expuesto a ninguna
humillacién, y que sea tratado con cuidado y sin rigor
por parte de los jueces y guardianes”. Pero ademds, si es
inocente, hay que reconocerle derechos: “Que la ins-
truccion en descarga marche a la par con la instruccién
en carga’, o, como se dice hoy, que se investigue tanto
lo desfavorable como lo favorable (distritos de Caen,
Evreux y Montpellier); ademds, debe existir igualdad
de las partes en el proceso, de tal forma que el acusa-
do tenga tantos medios de justificarse como el otro los
tenga para vencerlo”, se reclama por el distrito de Alen-
z6n; en fin, el procesado debe tener derecho a que se le
comuniquen los cargos, a presentar testigos y, en todo
caso, a deducir desde el principio razones que excluyan

su responsabilidad. (Agudelo Betancur, 1989, p. 310)
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En las ideas de Foucault

Ahora intentaremos dar sentido, desde el andlisis de Foucault, a
ciertas légicas que subyacen a estas formas procesales. Este pensador
argumenta que el cambio de la modernidad trae una nueva forma en

que el poder ejerce la soberania.

Podriamos decir esto: todo sucedié como si el poder,
que tenia la soberanfa como modalidad y esquema
organizativo, se hubiera demostrado inoperante para
regir el cuerpo econémico y politico de una sociedad
en vias de explosién demogrifica e industrializacién
a la vez. De manera que muchas cosas escapaban a la
vieja mecdnica del poder de soberania, tanto por arriba
como por abajo, en el nivel del detalle y en el de la
masa. Para recuperar el detalle se produjo una primera
adaptacién: adaptacién de los mecanismos de poder al
cuerpo individual, con vigilancia y adiestramiento; eso

fue la disciplina. (Foucault, 2001, p. 226)

Este modelo disciplinario se entronca con lo que él llama las téc-
nicas biopoliticas®, las cuales se encargardn de poner en entredicho la
vida de ciertas poblaciones a través de la administracién de la vida, a

diferencia de las practicas disciplinarias, que se encargaban de la nor-

8 Si bien este neologismo no es de la autoria de Foucault, su popularidad se
debe sobre todo a su obra. El término identifica una forma de poder especifica
de la modernidad, el biopoder, que se ejerce no ya sobre los territorios sino so-
bre los individuos y la poblacién; “un poder que se hizo cargo del cuerpo y de
la vida o que, si lo prefieren, tomd a su cargo la vida en general, con el polo del
cuerpo y el polo de la poblacion” (Foucault, 2001, p. 229).
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malizacién de los individuos. El cuidado de la vida natural de la “masa

social” se convierte en la actividad principal del Estado moderno.

A través de la categoria de “gubernamentalidad”, Michael Foucault
(1991) intentd dar cuenta de esta relacidn durante la modernidad: el
contacto entre las tecnologias de dominacién de los demds y las refe-

ridas a uno mismo.’ Esta palabra alude a tres cosas:

Entiendo el conjunto constituido por las institucio-
nes, los procedimientos, andlisis y reflexiones, los cal-
culos y las tdcticas que permiten ejercer esa forma bien
especifica, aunque muy compleja, de poder que tiene
por blanco principal la poblacién, por forma mayor
de saber la economia politica y por instrumento téc-
nico esencial los dispositivos de seguridad. Segundo,
por “gubernamentalidad”, la tendencia, la linea de
fuerza que, en todo Occidente, no dejé de conducir,
y desde hace mucho, hacia la preeminencia del tipo
de poder que podemos llamar “gobierno” sobre todos
los demds: soberania, disciplina, y que indujo, por un
lado, el desarrollo de una serie de aparatos especificos
de gobierno [y por otro] el desarrollo de toda una serie
de saberes. Por Gltimo, habria que entender la “guber-
namentalidad” como el proceso o, mejor, el resultado
del proceso en virtud del cual el Estado de justicia de
la Edad Media, convertido en Estado administrativo
durante los siglos XV y XVI, se “gubernamentalizé”

poco a poco. (Foucault, 2000, p. 136)

2 Véase Garcia Romanutti (2014).
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Gubernamentalidad es, a la sazén, un concepto inventado por el
filésofo francés que hace referencia a una economia especifica de po-
der respecto de un gobierno visto como una forma técnica general que
va desde el propio autocontrol hasta el control de las poblaciones; de

ahi la biopolitica.

La gubernamentalidad aparece asi como el conjunto
préctico que pone en juego ciertas tecnologias de go-
bierno (los dispositivos de seguridad) para ejercer su po-
der a través de un conjunto de saberes (entre los cuales
se destacan la estadistica y la economia politica) sobre el
conjunto de la poblacién. El resultado del lento proceso
de gubernamentalizacién del poder, a través de la arti-
culacién de esas técnicas y esos saberes, es el Estado tal
como lo conocemos: complejisimo dispositivo en el que
se articula un régimen de gubernamentalidades multi-
ples, campo estratégico que se abre para la accién de los

gobernados. (Garcia Romanutti, 2014, pp. 58-59)

Este Estado moderno, con sus incidencias contempordneas, es el
que tiene el problema sefialado en un principio y que queremos abor-
dar. Una vez explicado lo anterior, no es dificil imaginar que la contra-
cara de las garantias penales que van forjidndose en el liberalismo sea
—junto con el control de dispositivos como la prisién— ciertas pricticas
judiciales que evaluarfamos como impropias si las viéramos desde la

perspectiva meramente legalista.

es precisamente el Estado la institucién articuladora y
codificadora del resto de las instituciones —la institucién
médica incluida, y con ella el régimen del biopoder—, y

[...] la gubernamentalidad es el campo estratégico en el
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cual se articula una economia general del poder conce-
bida como el conjunto de las tecnologfas de gobierno y
las racionalidades politicas [...] Ello explicard también
que Foucault se refiera al liberalismo, es decir, al régi-
men de gubernamentalidad (neo)liberal, como el marco
general de una biopolitica, como su condicién de inte-
ligibilidad (desde que los sujetos de derecho sobre los
que se ejerce la soberanfa politica aparecen como una

poblacién que un gobierno debe manejar). (p. 59)

Enmarcado el contexto, no debemos dejar de hacer foco en el obje-

tivo que primariamente importarifan las instituciones judiciales y car-

celarias para poder dar una explicacién integra al problema sefalado.

En uno de sus primeros abordajes sistemdticos de la cuestién

biopolitica, Foucault acuné dos férmulas que mostraron las dife-

rencias infranqueables que, a su juicio, distinguian la soberania de

la biopolitica. El pensador francés se refirié al accionar propio de la

soberania al decir que “el viejo derecho de hacer morir o dejar vivir fue

reemplazado por el poder de hacer vivir o de rechazar hacia la muerte”
(Foucault, 2002, p. 167).

Otra consecuencia del desarrollo del biopoder es la
creciente importancia adquirida por el juego de la
norma a expensas del sistema juridico de la ley [...]
Pero un poder que tiene como tarea tomar la vida a
Su cargo necesita mecanismos continuos, reguladores
y correctivos [...] No quiero decir que la ley se borre ni
que las instituciones de justicia tiendan a desaparecer;
sino que la ley funciona siempre mds como una norma,
y que la institucién judicial se integra cada vez més en

un continuum de aparatos (médicos, administrativos,
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etc.) cuyas funciones son sobre todo reguladoras.
(Foucault, 2002, p. 174)

Con la mirada del pensador francés, podemos llegar a concluir que
el fin del aparato judicial como institucién es ordenar, antes que la te-
leolégica funcién de “justicia”. No parece desajustado, consiguiente-
mente, que la prisién preventiva continte siendo una regla, pese al claro
mandato de la norma a contrario sensu. El mismo autor sostiene que la
elaboracién del pensamiento juridico se hace esencialmente en torno
del poder real. “El edificio juridico de nuestras sociedades se constru-
y6 a pedido del poder real y también en su beneficio, para servirle de
instrumento o de justificacién” (Foucault, 2000, p. 35). “El sistema del
derecho y el campo judicial son el vehiculo permanente de relaciones de
dominacidn, de técnicas de sometimiento polimorfas” (Foucault, 2000,
p. 36). Para él, se trata de captar el poder por el lado del extremo cada

vez menos juridico de su ejercicio: esa era la primera consigna dada.

en vez de preguntarse cdmo aparece el soberano en lo
alto, procurar saber cémo se constituyen poco a poco,
progresiva, real, materialmente, los stibditos [sujezs], el
sujeto [sujer], a partir de la multiplicidad de los cuer-
pos, las fuerzas, las energfas, las materias, los deseos,

los pensamientos, etcétera. (Foucault, 2000, p. 37)

No deja de ser llamativo el rol que cumple el aparato juridico-legal
para la estructuracién del poder. En esa relacién intrinseca que puede
verse como garante en la justificacién de esa soberania cabe preguntar-
se por la naturaleza de la aludida prisién preventiva. La respuesta que
debemos aventurar parece clara: el ejercicio arbitrario de la prisién
preventiva es el ejercicio de poder desnudo mds elocuente en el Estado

de derecho moderno. Un poderio que es ejercido desde lo més central
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y neurdlgico del poder mismo. Usando lo que Foucault (2002) dice
sobre Sade en relacién con el sexo, pero pensindolo con afinidad el

poder punitivo de la prisién preventiva, este

carece de norma, de regla intrinseca que podria formu-
larse a partir de su propia naturaleza; pero estd sometido
alaley ilimitada de un poder que no conoce sino la suya
propia; si le ocurre imponerse por juego el orden de las
progresiones cuidadosamente disciplinadas en jornadas
sucesivas, tal ejercicio lo conduce a no ser mds que el
punto puro de una soberania tinica y desnuda: derecho

ilimitado de la monstruosidad todopoderosa. (p. 89)

El ejercicio de este poder no va a ser nunca frenado en su légica,
porque presenta la mds descarnada e ilimitada potestad que tiene el
poder juzgatorio —en manos del magistrado— de disponer de la libertad
y la vida del reo. Es la representacién mds pura de ese poder que se
vuelve sobre un individuo, sin importar incluso la negacién expresa
que clama la norma sobre dicha potestad. Una expresién genuina y
sin ningun resorte de la fuerza del imperium en toda su grandeza, des-
plomdndose sobre la individualidad despojada del hombre, que ya ni

siquiera tiene el resguardo de la ley para abrigarse.

Si ese es el trasfondo, entonces la tarea es mds ardua para los operado-
res del derecho. Podemos asi entender por qué la doctrina y la critica en la
academia estdn de acuerdo en el ideal de la norma; pero aun asi, la reali-
dad sustantiva sigue siendo otra. Es por eso que entender estos fenémenos

desde esas aristas nos hard eventualmente llegar a mejores soluciones.
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Resumen: Los humedales urbanos, como los que se encuentran en
la cuenca Matanza-Riachuelo, no solo son importantes por su valor
ecolégico, sino también por su valor cultural, social y econdmico, pro-
veyéndonos de bienes y servicios que contribuyen al cumplimiento
de las obligaciones internacionales adoptadas por los Estados en
materia de derechos humanos. He aqui la interdependencia entre
ambiente y derechos humanos, lo que obliga a los operadores juri-
dicos a tomar en cuenta esta transversalidad e impone la sancién de
una legislacién acorde. Este trabajo analizard cémo opera esta inte-

gracion, para luego abordar el estado actual de los humedales de la
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cuenca Matanza-Riachuelo, en especial el humedal Santa Catalina,
la jurisprudencia mas relevante sobre proteccién de humedales y los

urgentes cambios legislativos que se necesitan.

Palabras clave: Humedales - Cuenca Matanza-Riachuelo — Derechos

humanos - Ambiente.

Abstract: Urban wetlands, such as those found in Matanza-
Riachuelo River Basin, are not only important for their ecological
value, but also for their cultural, social and economic value,
providing us with goods and services that contribute to the
fulfilment of the international obligations adopted by States as
regards human rights. This is the interdependence between the
environment and human rights, which commits legal operators to
take into account this transversality and imposes the sanction of
appropriate legislation. Therefore, this work will focus on how this
integration operates, and then will focus on the current condition
of the wetlands of Matanza-Riachuelo Basin, especially the Santa
Catalina wetland, the most relevant case law on wetland protection

and the urgent legislative reforms that are needed.

Keywords: Wetlands - Matanza-Riachuelo River Basin — Human

rights — Environment.

200 Revista #2



Manuel Roig

Introduccion

El presente articulo busca visualizar la problemdtica ambiental
de los humedales urbanos de la cuenca Matanza-Riachuelo (en ade-
lante, CMR), ecosistemas que cumplen una funcién fundamental
para el saneamiento de la cuenca y nos brindan incalculables bienes
y servicios, aun cuando no nos percatemos de sus beneficios e inclu-

so de su existencia.

A tales fines, el trabajo se enfocard en la necesaria integracién entre
humedales y derechos humanos, tomando como punto de referen-
cia el humedal Santa Catalina, ubicado en el partido de Lomas de
Zamora, una zona con gran urbanizacién y cercana a grandes polos
industriales, donde conviven la contaminacién y algunos importantes

asentamientos poblacionales precarios.

Como se ha sefialado, la cuestién ambiental se encuentra interre-
lacionada con los derechos humanos, produciéndose, por un lado, la
“ecologizacién” del derecho internacional de los derechos humanos,
es decir, la incorporacién de la cuestién ambiental para resolver pro-
blemas de derechos humanos; y, por otro, el desarrollo de un enfoque

de derechos humanos al tratar cuestiones ambientales (Esain, 2018).

La integracién entre ambiente y derechos humanos, ademds, ha
tenido en América Latina y el Caribe algunos resultados interesan-
tes, como el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la
Participacién Puablica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambienta-
les en América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazii), adoptado en
Escazti (Costa Rica) el 4 de marzo de 2018, y la mds reciente juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
materia, que reconocié el derecho a un medioambiente sano como
un derecho auténomo, el cual constituye un interés universal y un

derecho fundamental para la existencia de la humanidad, pero que
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a su vez no solo protege a la persona humana, sino los componentes
del medioambiente, como rios, mares, bosques, etcétera, los cuales

merecen proteccién en si mismos.?

Por estas razones, en primer lugar, se abordard la cuestién de los
humedales y su interrelacién con los derechos humanos en la Agenda
2030. En segundo lugar, la cuestién de los humedales en la CMR,
con especial referencia al humedal Santa Catalina, y algunos fallos

relevantes en la materia.

Humedales y marco normativo

Especificamente, en cuanto a la proteccién de los humedales, la
Argentina aprobd, mediante la Ley N° 23.919 de 1991,° la Conven-
cién Relativa a los Humedales de Importancia Internacional espe-
cialmente como Hidbitat de Aves Acudticas (Convencién de Ram-
sar),? suscrita en 1971 en el balneario irani de Ramsar, modificada
segun el Protocolo de Paris de 1982 y enmendada en 1987 en la
ciudad de Regina.

La Convencién de Ramsar es el principal tratado internacional
sobre la cuestién de los humedales y, si bien naci6 para proteger a las
aves acudticas, hoy posee una proteccién ampliada, teniendo como

mision el uso racional y la conservacidn de los humedales, su flora y

2 VVéase, OC-23/17, Corte IDH, pp. 28-29; y caso “Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat [Nuestra Tierra] vs. Argentina’,
2020, Corte IDH, p. 70.

3 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-4999/319/
norma.htm.

4 Disponible en: https:/mww.ramsar.org/sites/default/files/documents/library/scan_
certified_s.pdf.
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su fauna, ya sea por medio de acciones locales, regionales, nacionales

o de cooperacién internacional.

En efecto, uno de los compromisos fundamentales que adoptaron
los Estados partes es el “uso racional” de los humedales (art. 3 de la
Convencién). Este se encuentra intimamente relacionado con el desa-
rrollo sustentable y sostenible y con el “buen gobierno” de los recursos
naturales, puesto que este término se refiere “al uso sostenible de los
humedales a fin de que se los pueda mantener para las generaciones

futuras” (Convencién de Ramsar sobre los humedales, 2018, p. 3).

Podemos observar distintas definiciones de humedales, puesto que
definirlos de forma simple no resulta una tarea ficil, ya que pueden
ser bosques, pastizales, praderas, salares, cuerpos de agua, etcétera. La
Convencién de Ramsar da cuenta de esta dificultad, por lo que los

enuncia de forma amplia:

son humedales las extensiones de marismas, panta-
nos y turberas, o superficies cubiertas de aguas, sean
estas de régimen natural o artificial, permanentes o
temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres
o saladas, incluidas las extensiones de agua marina
cuya profundidad en marea baja no exceda de seis

metros. (art. 1)

El convenio senala ademds que cada parte contratante designard
humedales idéneos en su territorio para ser incluidos en la lista de hu-
medales de importancia internacional (art. 2). En Argentina, la Con-
vencién de Ramsar entré en vigor en 1992 y cuenta hasta el dia de la
fecha con veintitrés “sitios Ramsar” que forman parte de la lista. Asi-
mismo, a través del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
de la nacién se ha desarrollado un “Documento Marco para el Desa-

rrollo del Inventario Nacional de Humedales de Argentina”, que tiene

Escuela Judicial 203



Seccién 01 | Doctrina

como fin articular los diversos proyectos de inventario de humedales
que se vienen realizando. En este sentido, con el objetivo de integrar
el inventario de humedales de la CMR al inventario nacional, se firmé
un acuerdo de colaboracién mutua entre el ministerio y la Autoridad
de la Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR),’ entidad que ya habia
firmado uno con el Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y
Técnicas (CONICET) para la realizacién del inventario.

Los humedales son ecosistemas de un gran valor bioldgico, eco-
légico, cultural, social y econémico, y se estima que el 40 % de las
especies del mundo habita o se cria en ellos. Son ecosistemas de tran-
sicién entre los terrestres y los acudticos, lo que hace que alberguen
una gran biodiversidad que se adapta a sus condiciones. El agua es su
elemento principal. Presentan agua superficial o suelos saturados de
forma permanente o temporal (ya sea natural o artificial), y pueden
ser de cinco tipos: marino, el cual incluye a los humedales costeros,
inclusive lagunas costeras, costas rocosas y arrecifes de coral; estuarial,
como los deltas, marismas de marea y manglares; lacustre, humedales
asociados con lagos; ribereno, como los humedales adyacentes a rios

y arroyos; y palustre, como las marismas, los pantanos y las ciénagas.®

La gran importancia de estos ecosistemas radica en los servicios y
beneficios que prestan, los cuales son fundamentales para nuestra exis-
tencia, y de aqui que el pleno disfrute de varios derechos humanos,
incluidos los derechos a la salud, a la vida, a la integridad personal, a
la alimentacién, al agua, a la participacién en la vida cultural, entre

otros, dependa de su proteccién y conservacion. La alteracién de estos

5 CONVE-2021-24195088-APN-MAD, del 18 de marzo de 2021. Se trata del acuer-
do especifico de colaboracion técnica. Disponible en: http://Mww.acumar.gob.
ar/wp-content/uploads/2016/12/CONVE-2021-24195088-APN-MAD.pdf.

6 \Véase: https:/mwww.leydehumedalesya.org/archivos/documentolLHY.pdf.
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ecosistemas producto de la agricultura, el desarrollo urbano e indus-
trial, la introduccion de especies exdticas, la sobreexplotacion de sus
bienes naturales, el desecho de residuos domésticos e industriales y el
cambio climdtico provoca un desmedro en la calidad de los bienes y

servicios que nos brindan.

Por servicios ecosistémicos de los humedales entendemos “aquellos
beneficios tangibles o intangibles derivados de la estructura y funcio-
nes de los humedales™. Estos pueden ser: regulatorios, ya que son
fundamentales para el almacenamiento o secuestro de carbono y los
procesos de mitigacién y adaptacién al cambio climdtico, pero ade-
mds son importantes para la purificacién de las aguas, la mitigacion
de inundaciones, el filtrado de nutrientes y contaminantes, la esta-
bilizacién y proteccién de las costas, etcétera; de abastecimiento, ya
que son una importante fuente de alimento, agua, materias primas,
energfa hidroeléctrica y recursos genéticos y médicos; y culturales, ya
que en ellos se llevan a cabo tareas de investigacion cientifica, activida-
des turisticas, de recreacién, etcétera, y muchas veces tienen un valor
histérico importante o se trata de sitios naturales con valor sagrado o
espiritual para ciertas poblaciones locales (PNUD, 2020).

Debido a estos servicios ecosistémicos que nos brindan, la conser-
vacion y el uso racional y sostenible de los humedales resultan funda-
mentales para el cumplimiento de los diecisiete objetivos de desarrollo
sostenible (ODS) aprobados por los Estados de las Naciones Unidas
en 2015 como parte de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sosteni-
ble. A su vez, los humedales son esenciales para el cumplimiento del
Acuerdo de Paris y el de los objetivos propuestos por el Convenio

7 Proyecto de ley “Régimen de presupuestos minimos para la proteccion am-
biental de los humedales, 2020, art. 2. Disponible en: https:/Mmww4.hcdn.gob.
ar/dependencias/dsecretaria/Period02020/PDF2020/TP2020/4184-D-2020.pdf.
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sobre la Diversidad Bioldgica de 1992,® tanto el Plan Estratégico para
la Diversidad Bioldgica 2011/2020 (y las Metas de Aichi) como las

nuevas metas que se fijen.’

Humedales y derechos humanos en la Agenda 2030

El Plan Estratégico para la Diversidad Biolégica 2011/2020 (y sus
veinte Metas de Aichi) se encuentra finalizado. Sin embargo, pese a
que los Estados quedaron lejos de cumplir los compromisos adquiri-
dos en 2010, este tuvo una visién a futuro, pensando en el afio 2050,
por lo que los Estados partes del Convenio sobre la Diversidad Bio-
légica ya se encuentran trabajando en su continuidad (Di Pangracio,
2020), habiendo sido publicado en julio de 2021 por la Secretaria
del Convenio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Biolégica

el primer borrador oficial del nuevo Marco Mundial de la Diversidad
Biolégica Post-2020.

Al igual que el Plan Estratégico, las nuevas metas propuestas en
este borrador son fundamentales para la implementacién de la Agen-
da 2030 para el Desarrollo Sostenible, manteniendo la visién de “vi-
vir en armonia con la naturaleza” (ONU, 5 de julio de 2021, p. 3).
De esta manera, se desprende que, como senala Di Paola (2018), “la
piedra angular [de la Agenda 2030] radica en el sistema de derechos
humanos y asimismo en el derecho internacional ambiental” (p. 8).

8 Disponible en: https://www.cbd.int/doc/strategic-plan/2011-2020/Aichi-Tar-
gets-ES.pdf.

2 La decimoquinta conferencia de las partes del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica (COP15) tuvo una primera sesion de forma virtual del 11 al 15 de oc-
tubre de 2021, y una segunda sesion en forma presencial del 25 de abril al 8 de
mayo de 2022.
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En este marco, el borrador contiene veintiin metas urgentes para
2030, sin perjuicio de establecer objetivos a largo plazo para 2050.
Un primer grupo se refiere a la reducciéon de las amenazas contra la
diversidad biolégica. Un segundo grupo tiene una especial relevancia
para la proteccién de los derechos humanos, ya que se enfoca en el uso
sostenible y la distribucién de los servicios ecosistémicos. El dltimo
grupo se relaciona con la implementacién transversal del valor de la
biodiversidad, su uso sostenible y conservacién en los planes, progra-
mas y politicas de gobierno (ONU, 5 de julio de 2021; Convenio
sobre la Diversidad Biol6gica, arts. 6b y 10a'?).

En 2015, la vigesimoprimera Conferencia de las Partes (COP21)
tuvo como resultado el primer acuerdo internacional sobre el clima,
esto es, el mencionado Acuerdo de Paris, que, como se destaca en su
articulo segundo, tiene como objetivo mejorar las respuestas a nivel
global ante las amenazas del cambio climdtico. Para ello, llama a los

Estados, y especialmente a los paises desarrollados, a

mantener el aumento de la temperatura media mun-
dial muy por debajo de 2 °C con respecto a los niveles
preindustriales, y proseguir los esfuerzos para limitar
ese aumento de la temperatura a 1,5 °C, reconociendo
que ello reduciria considerablemente los riesgos y los

efectos del cambio climdtico.!!

El mismo afo, la Asamblea General de la Organizacién de Nacio-

nes Unidas adopté la mencionada Agenda 2030 para el Desarrollo

© Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/25000
-29999/29276/norma.ntm.

" Disponible en: https://observatorioplO.cepal.org/sites/default/files/documents/
treaties/accuerdo_de_paris_sp.pdf.
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Sostenible. Como ya se ha mencionado, la conservacién y restaura-
cién de los humedales y el uso sostenible de sus bienes y servicios
resultan fundamentales para el cumplimiento de los objetivos de la
agenda y para la mitigacién del cambio climdtico.

El 1° de julio de 2018, la Convencién de Ramsar publicé su folleto
sobre los humedales y los objetivos de desarrollo sostenible en donde

estos Gltimos se analizan integramente, asi como las metas del Plan

Estratégico de Ramsar 2016/2024 y las finalizadas Metas de Aichi.

En relacién con la vinculacién de los humedales con el cambio
climético y el cumplimiento de los objetivos del Acuerdo de Paris y
de la Agenda 2030 (ODS 13: “accién por el clima”), “los humedales
son los depésitos de carbono naturales mds grandes de la Tierra”
(Convencién de Ramsar sobre los humedales, 2018, p. 2), dejando
en evidencia su importancia para evitar la generacién de gases de

efecto invernadero.

Los ODS 1 y 2 se refieren a la erradicacién de la pobreza en el
mundo, a poner fin al hambre y a la seguridad alimentaria, lo que se
encuentra intimamente relacionado con el respeto y la garantia de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (en adelante,
DESCA). Los humedales brindan servicios como la provisién de agua
potable y de calidad, ya sea para consumo humano o para agricultura
y ganaderia, y la provisién de alimentos (el arroz, por ejemplo, se cul-

tiva en humedales naturales o artificiales).

El ODS 6, sobre agua limpia y saneamiento, también se relacio-
na con el respeto y la garantia de los DESCA, como el derecho a la
salud, el derecho a la alimentacién, el derecho al agua, el derecho al
medioambiente sano, etcétera. Los humedales son ecosistemas funda-
mentales para lograr este objetivo, ya que “casi todo el consumo de
agua dulce del mundo se obtiene directa o indirectamente de los hu-

medales” (Convencién de Ramsar sobre los humedales, 2018, p. 5).
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Ademis, los bienes y servicios que nos brindan los humedales
se encuentran relacionados con la igualdad de género y el empode-
ramiento de mujeres y nifas (ODS 5), especialmente aquellas que
viven en pueblos indigenas y comunidades locales. En gran parte
del mundo, ellas contindan siendo quienes trabajan en la recolec-
cién de alimentos y la agricultura y en la recoleccién y el manejo

del agua. Por ello,

los proyectos de conservacién, manejo y restaura-
cién de los humedales deben tener en cuenta las
cuestiones de género y reconocer los diferentes co-
nocimientos, funciones, necesidades y vulnerabili-
dades de los hombres y las mujeres, asi como con-
tribuir a empoderar a las mujeres en la gobernanza
y toma de decisiones. (Convencién de Ramsar sobre
los humedales, 2018, p. 5)

Otro punto interesante se desprende de los ODS 8 y 9, que bus-
can, por un lado, promover el crecimiento econémico sostenido, el
pleno empleo y el trabajo decente, y, por otro, la construccién de
infraestructuras resilientes, la promocién de la industrializacién sos-
tenible y el fomento de la innovacién. En lineas generales, esto estd
intimamente relacionado con el desarrollo sostenible, ademds de con
otras tendencias econémicas, como la “economia verde”, el “creci-
miento verde”, el “capitalismo verde”, que ponen el foco en desvincu-
lar el crecimiento econémico de la degradacién de los recursos natu-
rales, buscando promover las llamadas “inversiones verdes” y evitar los
eventos extremos. En este sentido, los humedales nos brindan bienes
y servicios valiosos para la produccién industrial, la agricultura, la
ganaderia, el turismo sostenible, la promocién de la cultura, y ademds

controlan inundaciones y evitan desastres naturales.

Escuela Judicial 209



Seccién 01 | Doctrina

Muchos humedales, como los de la cuenca Matanza-Riachuelo,
se encuentran en zonas muy pobladas y con gran parte de su pobla-
cién bajo el umbral de pobreza. Han sido denominados “humedales
urbanos”. Una visién integral del uso sostenible y racional de estos
ecosistemas, en el marco de la visién transversal del valor de la biodi-
versidad, ayuda a la consecucién del ODS 11, que se refiere a lograr
ciudades seguras, resilientes y sostenibles. Estos humedales son una
oportunidad para facilitar la educacién ambiental y proponer a los

ciudadanos el contacto en armonia con la naturaleza.

Por tltimo, los ODS 14 y 15 se refieren a la conservacién y el uso
sostenible de los océanos, los mares y los recursos marinos, asi como
a la proteccién de la biodiversidad en los ecosistemas terrestres. Ya
hemos mencionado que el 40 % de las especies del mundo viven y se
reproducen en los humedales, por lo que protegerlos es determinante.
Por otro lado, el buen funcionamiento de los humedales costeros y
marinos resulta esencial para la conservacién de los océanos (Conven-

cién de Ramsar sobre los humedales, 2018, p. 6).

La cuenca Matanza-Riachuelo y la Reserva Natural
Santa Catalina

Una cuenca hidrica es una unidad de terreno en la cual el agua de
las lluvias se retine y escurre a un punto comtn o fluye a un rio, lago
o mar.'? La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha explicado que:

2 Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR). Disponible en: https:/
www.acumar.gob.ar/caracteristicas-cuenca-matanza-riachuelo/.
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la cuenca hidrica es la unidad, en la que se comprende
al ciclo hidroldgico en su conjunto, ligado a un terri-
torio y a un ambiente en particular. La cuenca hidrica
es un sistema integral, que se refleja en la estrecha in-
terdependencia entre las diversas partes del curso de

agua, incluyendo, entre otras, a los humedales."

La CMR es el principal sistema hidrico del Area Metropolitana
de Buenos Aires (AMBA). En su totalidad, abarca aproximadamente
2.047 km?, donde el agua de las precipitaciones forma diversos arro-
yos (entre ellos, el Santa Catalina) que confluyen en el curso principal
de la cuenca, esto es, en el rio llamado Matanza en su origen y Ria-
chuelo en su tramo final. Este curso principal recorre 64 km hasta
desembocar en el Rio de la Plata, atravesando una de las zonas mis
pobladas e industrializadas del pais y catorce municipios de la provin-
cia de Buenos Aires: Lants, Avellaneda, Lomas de Zamora, Esteban
Echeverria, La Matanza, Ezeiza, Canuelas, Almirante Brown, Morén,
Merlo, Marcos Paz, Presidente Perén, San Vicente y General Las He-
ras, y parte de las comunas 1, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10 de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.'

Este territorio estd conformado por grandes niicleos poblacionales
que ven vulnerados sobremanera sus DESCA. Esto se refleja en los

elevados indices de personas con sus necesidades bdsicas insatisfechas

3 Caso “Majul, Julio Jesus ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros
s/ accion de amparo ambiental”. Sentencia del 11 de julio de 2019. Fallos 342:
1203. Considerando 11. Disponible en: https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/
documentos/verDocumentoByldLinksJSP.htmI?idDocumento=7535693&ca-
che=1644365769837.
“ ACUMAR, op. cit.
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y la grave e histérica contaminacién que sufre la cuenca, siendo uno

de los treinta sitios mds contaminados del mundo (Népoli, 2009).

Los humedales que se encuentran en esta cuenta —entre ellos, la
Reserva Ecolégica Costanera Sur, la Reserva Natural Laguna de Ro-
cha, la Santa Catalina y la de Ciudad Evita— tienen un rol fundamen-
tal, dado que sirven para retener el agua de las lluvias y la creciente de
los rios y son ecosistemas fundamentales para su saneamiento, puesto

que sirven para la filtracién y purificacién de las aguas.

La Reserva Natural Santa Catalina se encuentra en el partido de
Lomas de Zamora (abarca aproximadamente el 8 % de su super-
ficie total) y cuenta con la proteccién del Municipio, conforme la
Ordenanza Municipal N° 6.561 (de 1992)," que le ha dado la cate-
goria de Reserva Ecolégica y Parque Diddctico Santa Catalina, y de
la provincia de Buenos Aires, pues fue declarada reserva provincial
por Ley No 14.294 (de 2011),' ley que hasta el momento no fue
reglamentada. Se trata de uno de los refugios de biodiversidad mds
importantes de la CMR, albergando 1.200 especies de plantas supe-
riores, hongos y algas, asi como cientos de especies animales, inclu-
yendo aves, peces, mamiferos, reptiles, anfibios, moluscos e insectos.
La reserva conserva el estatus de “reserva micoldgica” conforme lo
dispuesto por la Ley provincial N° 10.907 (de 1990)," debido a la
gran variedad de hongos y organismos emparentados que presenta.
En cuanto a las aves, se registraron 192 especies, lo que representa
casi el 50 % de la diversidad de aves de la provincia de Buenos Aires
(De Magistris & Furman, 2017).

5 Disponible en: https:;//lomasdezamora.eregulations.org/media/Modif%200r-
denanza%206939.pdf.

® Disponible en: https:/normas.gba.gob.ar/documentos/VGWIMFWYV.html.
7 Disponible en: https://normas.gba.gob.ar/documentos/Bo2dyhzx.html.
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La reserva consta de aproximadamente 728 hectdreas, que englo-
ban la laguna de Santa Catalina (de 43 hectdreas) y otros reservorios
menores, bosques, pastizales y un humedal de aproximadamente 300
hectdreas. Ademds de la importante biodiversidad, esta drea protegida
cuenta con una docena de edificios de valor histérico y educativo,
por lo que fue declarada Lugar Histérico Nacional Santa Catalina,
por Decreto N° 877/61 del Poder Ejecutivo Nacional, Lugar His-
térico Provincial Santa Catalina, por Ley N° 11.242 (de 1992)', y
Patrimonio Histdrico de Lomas de Zamora, mediante la Ordenanza
Municipal N° 16.087 (de 2016)". En su territorio se asienta la Uni-
versidad Nacional de Lomas de Zamora, que por medio de la Facultad
de Ciencias Agrarias cuenta con un Museo de Agrobotdnica, Historia
y Naturaleza (MAgNa Santa Catalina) y lleva adelante tareas de inves-

tigacion, educacién ambiental y conservacién.

El humedal de Santa Catalina se encuentra en el margen sur de la
zona media de la CMR, la cual se caracteriza por un paisaje mixto que
incluye tanto zonas rurales como zonas altamente pobladas, con urba-
nizacién en crecimiento. Después de La Matanza, Lomas de Zamora
es el partido mds populoso del AMBA. Si bien no es uno de los par-

tidos con mayor densidad poblacional, cuenta con mds de 600.000

habitantes en una superficie de 87,3 km?.%

'8 Disponible en: https:/normas.gba.gob.ar/documentos/Bo2dyhzx.html.

2 Disponible en: https://Mmww.concejoldez.gob.ar/resultados?tipo_de_normati-
va=&fecha_de_sancion_desde=&fecha_de_sancion_hasta=&numero=16087&ca-
tegoria_nombre=&keywords=.

20 Programa de Estudios del Conurbano. CIDIPROCO: Colectivo de Investiga-
cion en Disefio y Produccion del Conurbano. Departamento de Arquitectura,
Disefio y Urbanismo. UNDAV. Disponible en: http://www.atlasconurbano.info/
pagina.php?id=2.

Escuela Judicial 213


https://www.concejoldez.gob.ar/resultados?tipo_de_normativa=&fecha_de_sancion_desde=&fecha_de_sancion_hasta=&numero=16087&categoria_nombre=&keywords=
https://www.concejoldez.gob.ar/resultados?tipo_de_normativa=&fecha_de_sancion_desde=&fecha_de_sancion_hasta=&numero=16087&categoria_nombre=&keywords=
https://www.concejoldez.gob.ar/resultados?tipo_de_normativa=&fecha_de_sancion_desde=&fecha_de_sancion_hasta=&numero=16087&categoria_nombre=&keywords=
http://www.undav.edu.ar/
http://www.atlasconurbano.info/pagina.php?id=2
http://www.atlasconurbano.info/pagina.php?id=2

Seccién 01 | Doctrina

Las problemdticas socioambientales de la CMR son de una
gran gravedad. Desde la cuenca alta hasta su desembocadura, la
contaminacién va en ascenso. El principal problema es el alto gra-
do de contaminacién del agua debido a las industrias que histé-
ricamente se han asentado en la zona y a la descarga de efluentes
cloacales, que supera ampliamente la capacidad de autodepuracién
del curso. Los recursos hidricos subterrdneos se ven contaminados
por el agua de los pozos negros domiciliarios que alcanzan la napa
fredtica o el volcamiento de residuos industriales, mientras que las
aguas superficiales y de los sedimentos se encuentran en un estado
de contaminacién que las convierte en no aptas para uso alguno

(Nipoli, 2009).

En este panorama, Lomas de Zamora es una de las zonas criticas

de la CMR. Como explica Népoli (2009):

las dreas ambientales criticas se concentran en las zo-
nas portuarias y en las industrializadas situadas des-
de su desembocadura hasta aproximadamente Villa
Diamante y Fiorito, y aquellas ocupadas por villas de
emergencia o asentamientos poblacionales precarios,
como por ejemplo en el entorno de los arroyos del Rey

y Unamuno. (p. 6)

Esta situacién llevé a que en 2004 un grupo de vecinos de Villa
Inflamable, en Dock Sud, y profesionales del Hospital Interzonal de
Agudos Pedro Fiorito, de Avellaneda, encabezados por Beatriz Silvia
Mendoza, interpusieran una demanda por dafios y perjuicios contra el
Estado nacional, la provincia de Buenos Aires, la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y 44 empresas, reclamando por el dafio colectivo e in-
dividual producido por la contaminacién de la cuenca y peticionando

la recomposicién del ambiente.
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En una primera resolucién de este leading case (en adelante, “Men-
doza”), el 20 de junio de 2006 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién se declaré competente para entender solamente respecto del
dano de incidencia colectiva, mientras que rechazé la acumulaciéon
de los reclamos por derechos individuales, los cuales debian realizarse
conforme las reglas del proceso individual ante el juez correspondiente
en razén del territorio. De esta manera, le dio especial preponderancia
a la prevencién del dafo futuro, en segundo lugar, a la recomposicion

ambiental, y finalmente, ante danos irreversibles, al resarcimiento.”’

Ademis, les ordend a las empresas demandadas la presentacién
de informes y a los distintos niveles del Estado y al Consejo Federal
de Medio Ambiente (COFEMA) un plan integral con el fin de solu-
cionar el conflicto ambiental en cumplimiento de la Ley General del
Ambiente (Ley N° 25.675)*. En el marco de la implementacién de
la resolucién, mediante la sancién de la Ley N° 26.168 (de 20006), se
creé la ACUMAR, institucién creada con el fin de ejecutar el plan y

cumplir con los objetivos fijados por la Corte.

Tras varias resoluciones y audiencias publicas, el 8 de julio de
2008 la Corte dictd sentencia definitiva, resolviendo respecto de la
recomposicion y prevencion del ambiente, decisién que tendrd gran
relevancia para los ecosistemas dafados de la CMR. En dicha deci-
sién, le ordené a la ACUMAR, con la responsabilidad concurrente
del Estado en sus tres niveles, el cumplimiento de un programa que

tendrd tres objetivos: la mejora de la calidad de vida de los habitantes

2 Caso “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros”. Sentencia del
20 de junio de 2006. Fallos 329: 2316. Considerandos 17 y 18. Disponible en: ht-
tps://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksISP.
htmI?idDocumento=6044131&cache=1644366115013.

2 Disponible en: http:/servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/75000-79
999/79980/norma.htm.
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de la cuenca, la recomposicién del ambiente en la cuenca en todos
sus componentes (agua, aire y suelos), y la prevencién de dafios con
suficiente y razonable grado de prediccién. Ademds, el programa in-
cluye medidas para las empresas existentes en la CMR, medidas para
el saneamiento de basurales, medidas para la limpieza de margenes de
rio, la expansién de la red de agua potable, la realizacién de obras de
desagiie pluvial y de saneamiento cloacal, y la realizacién de un plan

sanitario de emergencia.”

Como suele ocurrir en casos estructurales, la ejecucién de la
sentencia es de suma complejidad. Por esta razén, la Corte opté
por delegar en el Juzgado Federal de Primera Instancia de Quil-
mes todas las cuestiones concernientes a la misma. En 2011, ante el
mencionado juzgado, la Asociacién Civil Organizacién Ambiental
Pilmayquef interpuso una medida cautelar contra la empresa Cove-
lia S.A., ACUMAR y la provincia de Buenos Aires, con el fin de que
se frenasen las obras y actividades de “zanjeo, drenaje, circulaciéon de
vehiculos, relleno y apertura de caminos internos” que venia reali-
zando la empresa en el predio y en la laguna de Santa Catalina. El
juez de la causa senal6 que la laguna, componente principal del hu-
medal, importaba un bien juridico colectivo que estaba siendo afec-
tado, por lo que decidi6 hacer lugar a la medida cautelar solicitada
y ordend a la empresa la paralizacién de las obras y actividades que
se estaban llevando a cabo. Ademis, le ordené a la Municipalidad de
Lomas de Zamora que se abstuviera de dictar actos administrativos
que implicasen habilitar obras en el predio Santa Catalina, y a la
ACUMAR vy a la provincia de Buenos Aires a que asignasen recursos

2 Caso “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros”. Sentencia
del 8 de julio de 2008. Fallos 331: 1622. Considerando 17. Disponible en: https:/
sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoSumario.html?id-
DocumentoSumario=88926.
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necesarios que hicieran cesar el dafo ocasionado al ecosistema. Una
vez ejecutadas estas 6rdenes, dispuso que la ACUMAR realizase un

relevamiento y control sobre el predio.*

Es de destacar que la decisién de la Justicia Federal aceleré la
declaracién de reserva provincial del predio de Santa Catalina, aun-
que esta no haya sido implementada hasta el momento. Ademis,
esta cautelar no impide que la reserva se encuentre en riesgo, ya que
las actividades ilegales estdn a la orden del dia. La construccién de
un camino y un barrio cerrado, los incendios y la ampliacién de las
vias ferroviarias son algunas de las problemadticas que persisten en la

Reserva Provincial Santa Catalina.?

La urbanizacién en dreas de humedal es un problema serio, ya
que “los humedales se perciben atin como tierras de descarte, terrenos

que son necesarios rellenar, trayendo aparejados negativos impactos

2 Caso “Asociacion Civil ‘Organizacion Ambiental Pilmayqued’ s/ medi-
da cautelar”. Exp. 92/11. Recuperado de: https;/farn.org.ar/wp-content/
uploads/2020/07/06072011-JFQ-STC-cautelar-Covelia-y-LZ.pdf.

2 Abundan las noticias en torno a la cuestion ambiental de la reserva natural de
Santa Catalina. Ver, por ejemplo: Clarin (21 de junio de 2011), “Relleno Lomas: don-
de hay una laguna, Covelia quiere hacer un country”, disponible en: https:/Awww.
clarin.com/empresas_y_negocios/Lomas-laguna-Covelia-quiere-country_0_
SJ7CTx6DXg.html; FARN (4 de mayo de 2015), “Las obras de Covelia S.A.en Santa
Catalina deben detenerse”, disponible en: https:/farn.org.ar/las-obras-de-cove-
lia-s-a-en-santa-catalina-deben-detenerse/); Romano, G. (22 de mayo de 2021),
“Humedales. Denuncian incendios en la reserva provincial Santa Catalina de
Lomas de Zamora”, disponible en: https;//www.laizquierdadiario.com/Denun-
cian-incendios-en-la-reserva-provincial-Santa-Catalina-de-Lomas-de-Zamorg;
FARN (13 de julio de 2020), “Alerta en Santa Catalina por obras de ampliacion
devias”, disponible en: https:/farn.org.ar/alerta-en-santa-catalina-por-obras-de-
ampliacon-de-vias/.
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socioambientales”?°. Ademas, las ciudades crecen descontroladamente
sobre estos ecosistemas, volviéndolos una de las principales victimas
de la falta de planificacién estatal y politicas publicas en materia de
vivienda digna. En efecto, “el aumento de las poblaciones en ciudades
y la demanda por la tierra genera mucha presion sobre los humedales,
lo que genera que se pierdan, se degraden, se rellenen y se conviertan

en terreno para construccién”.”

Por ultimo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se ha re-
ferido en dos fallos a la proteccién de los humedales, de los que se
evidencia la necesidad de una ley de presupuestos minimos para su
conservacion y uso racional y sostenible que complemente en el 4m-
bito nacional a la Convencién de Ramsar. Estos fallos son “Majul” (de
2019) y “Equistica”™® (de 2020).

En “Majul”, la Corte dejé sin efecto la sentencia del Superior Tri-
bunal de Justicia de la provincia de Entre Rios, que habia rechazado
un amparo ambiental interpuesto con el fin de que cesasen los perjui-
cios ocasionados por la construccién de un barrio ndutico y residen-
cial en la ribera del rio Gualeguaycht (parte integrante de la Cuenca
del Plata), en una zona declarada drea natural protegida. En esta sen-
tencia, la Corte Suprema aplicd, como novedad, el principio in dubio
pro natura, el cual establece que, “en caso de duda, todos los procesos

ante tribunales, 6rganos administrativos y otros tomadores de deci-

26 Disponible en: https://Aww.leydehumedalesya.org/archivos/documentolLHY.
pdf, p. 2.

27 Disponible en: https:/farn.org.ar/cpt_documentos/reserva-natural-ciudad-evi-
ta-coberturas-del-suelo-biodiversidad-y-conflictos-ambientales-y-territoriales/ p. 3.
28 Caso “Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ. ¢/ Santa Fe, Provincia
dey otros s/ amparo ambiental”. Sentencia del 11 de agosto de 2020. Fallos: 343:
726. Disponible en: https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDo-
cumentoByldLinksJSP.htmI?idDocumento=7594871&cache=1644366310711.
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sién deberdn ser resueltos de manera tal que favorezcan la proteccién y
conservacion del medio ambiente, dando preferencia a las alternativas
menos perjudiciales”; y el principio iz dubio pro aqua, segin el cual,
en caso de duda, deberd estarse “a la proteccion y preservacion de los

recursos de agua y ecosistemas conexos’ .

En “Equistica”, la Corte dispuso como medida cautelar que las
provincias y municipios demandados constituyeran de manera inme-
diata un Comité de Emergencia Ambiental dentro de la estructura
del Plan Integral Estratégico para la Conservacién y el Aprovecha-
miento Sostenible en el Delta Parand (PIECAS-DP), con el fin de
que se adoptasen medidas eficaces para el control y la cesacién de los

incendios en el Delta de Parani.

Conclusiones

El abordaje transversal del valor de la biodiversidad y del derecho
ambiental para tratar cuestiones de derechos humanos, y vicever-
sa, implica que existe una fuerte interdependencia entre ambiente y
derechos humanos. El Sistema Universal de Proteccién de los Dere-
chos Humanos y el Derecho Internacional Ambiental se encuentran
interrelacionados, proporcionando a los Estados un complejo esque-
ma de obligaciones internacionales que son de inaplazable atencién.
Es imprescindible que las politicas, los planes y los programas de

gobierno contengan este abordaje.

En este marco, resulta fundamental identificar y atender los de-
rechos humanos que se encuentran en riesgo ante la desregulacién y
desproteccién de los humedales, debiendo los Estados realizar accio-
nes con el fin de asegurar el uso racional de los servicios ecosistémicos

que estos proporcionan. La situacién de los humedales de la cuenta
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Matanza-Riachuelo, como el humedal Santa Catalina, es un fiel re-
flejo de esta necesidad. Los niveles de contaminacién critica en que
se encuentra gran parte de la CMR afectan con mayor intensidad a
los grupos en situacién de vulnerabilidad, muchos de los cuales son

objeto de discriminacién multisectorial y estructural.

Es el pedido undnime de las poblaciones que reconocen los hu-
medales, de los activistas y organizaciones ambientales la sancién de
una ley de presupuestos minimos de proteccién de los humedales,
que los defina, que establezca un fondo nacional para su correcto
financiamiento, que establezca una autoridad de aplicacién, que se
complemente con el inventario nacional de humedales y que con-
tribuya al ordenamiento ambiental del territorio que exige la Ley
General del Ambiente y el fallo “Mendoza” de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién.
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Abuso sexual en las nifieces
y adolescencias: un aporte
neuropsicopedagdgico para su abordaje

Sexual abuse in childhood and adolescence:
A neurophysic-pedagogical approach

Por Luciana Pereira Corvalan’

Universidad de Flores

Resumen: El presente trabajo fue realizado con el objetivo de descri-
bir y acercar algunas cuestiones centrales observadas en el circuito
actual de abordaje del abuso sexual infantil, donde confluyen inter-
venciones de organismos vinculados al Poder Judicial y el Poder Eje-
cutivo. Desde el circuito policial y judicial de tramitacién de las de-
nuncias, la investigacion de las causas y la proteccién de las victimas,
hasta las actuaciones de los organismos de nifiez y adolescencia y
el enfoque de las areas de salud mental, donde se observa que se
resuelve de manera tal que se generan discrepancias con los resul-

tados obtenidos desde la clinica neuropsicopedagdgica. Por ello, se
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fancias y Adolescencias (Hospital Garrahan). Psicopedagoga en el equipo del
servicio de salud mental del Hospital Subzonal Dr. Emilio Ruffa, de San Pedro.
Correo electrénico: pereiracorvalanluciana@gmail.com. Identificador ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-7352-9576.
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hace hincapié en describir un método de trabajo vinculado al analisis/
tratamiento del trauma y postrauma de nifas, ninos y adolescentes
victimas de este delito desde un abordaje interdisciplinario en el que

se observan buenos resultados.

Palabras clave: Abuso sexual infantil - Acceso a la justicia — Proceso

judicial - Neuropsicopedagogia — Resiliencia.

Abstract: This work was done with the aim of describing and
makes an approach of some central facts which were observed
in the present circuit of approaching child sexual abuse where
interventions of organisms related to the justice and executive
power join. From the police and justice circuit of complaints
processing, investigations of the cases and victim protection up to
the procedures of childhood and adolescence organisms and the
view of mental health areas where it is observed that it is solved
in such a way that discrepancies are generated with the results

obtained from the physic pedagogical clinic.

Thus, it is emphasized the description of a method of work linked
to the analysis/treatment of trauma and post-trauma of young
girls, boys and adolescents who are victims of this crime from an

interdisciplinary approach in which good results are observed.

Keywords: Child sexual abuse — Justice access — Justice procedure —

Neurophysic pedagogy — Resilience.
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Introduccion

Desde el disefio de las politicas publicas, los organismos y los pro-
fesionales intervinientes, no se puede seguir debatiendo acerca de los
abordajes adecuados para las situaciones de abuso sexual en las nife-
ces y adolescencias, qué actores deben intervenir, quiénes lo hacen, el
nivel y la calidad de las intervenciones (eficacia y eficiencia), cudl es el
rol de la ciudadania. Son tantos los intereses y realidades tergiversadas,
que solo emergen preguntas sin respuestas. Las estadisticas —que son
solo un recorte de la realidad demandada— dan cuenta de la despro-

teccién a la que las nifieces y adolescencias se encuentran expuestas.

Es momento de comenzar a realizar abordajes efectivos para que
las y los nifios y adolescentes puedan obtener resultados positivos en
un tiempo relativamente inmediato. La investigacién judicial es una
herramienta, pero debe conjugarse necesariamente con la interven-
cién fundamental de organismos del Poder Ejecutivo abocados al tra-
bajo con nifieces y adolescencias, y también con la participacion de la
comunidad toda —el municipio, el sistema de salud, el educativo, las
organizaciones sociales, la ciudadania, actores comunitarios—, lo cual
implica un actuar coordinado y colectivo en pos de la proteccién de

los derechos de los sujetos en cuestién.

Desarrollo

El presente articulo pretende efectuar un aporte, en cuanto a trans-
mitir el conocimiento obtenido, sobre qué sucede con victimas de
abuso sexual en la primera y segunda etapa de la nifez, desde una
mirada comprendida en un método de rehabilitacién neurocogniti-
va, lo cual conlleva desentranar qué tipo de lesién provoca el abuso

sexual en el cerebro de nifas/os o adolescentes y cémo ello repercute
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en el desarrollo de su vida cotidiana. Se parte de una mirada sobre
los sistemas que intervienen en los abordajes, a la vez que desde un
enfoque experiencial y el convencimiento de que la construccién de

las intervenciones debe ser multidisciplinar y colectiva.

La temdtica se enfocard desde las experiencias obtenidas como re-

habilitadora cognitiva en los tratamientos diarios con nifas/os y ado-
g y
lescentes victimas de abuso sexual en el hospital pablico de mi ciudad.
También se resenaran los aprendizajes obtenidos a través de las tra-
]

yectorias recorridas en relacidn con el accionar de los distintos fueros
judiciales, las denuncias, los derechos de la ciudadania, el acceso a la
justicia, en el sentido mds amplio del término, frente a un Poder Judi-
cial que en general se ha mostrado patriarcal, eclesidstico, conservador

y elitista en el abordaje de estas realidades.

Las pericias psicoldgicas no se presentan menos prejuiciosas y vio-
lentas, ni despojadas de las caracteristicas antes atribuidas al sistema
judicial. Frente a este panorama, la pregunta ronda alrededor del mis-
mo interrogante: ;quién cuida a las y los nifios y adolescencias vulne-

rados?, ;quién se interesa por ellos?

Los recorridos judiciales. Un aporte para la mejora
en los abordajes. La trascendencia
para las intervenciones terapéuticas

Los recorridos realizados y las trayectorias acumuladas han permi-
tido obtener una visién macro tanto del tratamiento judicial de estos

casos como de los abordajes terapéuticos efectuados.

Serfa necesario poner el acento en el circuito policial-judicial, ya
que generalmente es alli que transcurren instancias de contencién e

intervenciones terapéuticas. Comenzar mejorando este aspecto fun-
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cionarfa como un inicio de reparacién frente a lo sucedido, cuestién

necesaria ante las secuelas que una mala intervencion judicial, ademds

del hecho sucedido, ha podido dejatles a los sujetos.

Los anilisis efectuados han permitido arribar a los siguientes as-

pectos concluyentes.

Siendo de algin modo el primer paso formal de este proce-
so, es importante repasar que la denuncia puede realizarse en
sede policial —en la mayoria de los casos— o en las oficinas
que las fiscalias poseen a tal fin. La forma en que la denuncia
es recepcionada tiene una enorme trascendencia, ya que es
el instrumento que abre el proceso judicial y el contenido
de la misma determina las actuaciones judiciales posteriores.
Por ello, debe reunir los requisitos necesarios para habilitar
la toma de medidas de investigacién idéneas para el caso. El
testimonio de las victimas requiere de una escucha atenta,
empdtica, pausada, completa, sin interferencias, realizada con
experticia, no adultocéntrica y con perspectiva de género, ase-
gurando las condiciones de reserva y comodidad necesarias
para que aquellas puedan explayarse. Por ello es necesario que
sea tomado por personal capacitado/especializado. La presen-
cia de equipos interdisciplinarios en las comisarias es funda-
mental en tal sentido, a fin de asegurar ademads intervenciones
que no sean revictimizantes, en caso de tener que volver a
citar a las victimas para repreguntarles sobre cuestiones no
recogidas inicialmente. No olvidemos que este inicio —la de-
nuncia formal- estd a cargo de un/a adulto/a y que a las/os
nifias/os victimas les aguardan una serie de testimoniales en
sede pericial y cdmara Gesell, y que a la vez que el adulto ra-
dica la denuncia, intervienen organismos como los servicios

locales de proteccién y promocién de derechos, etcétera.
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El abordaje debe ser multifuero y multiproceso. Los juzgados
deben articular entre si y también con las fiscalias, ya que el
abordaje del delito involucra la investigacién penal y decisiones
del dmbito de la Justicia de familia y de paz sobre medidas
de proteccién relacionadas con la tenencia provisoria de las/os
hijas/os y reversiones, divorcios, alimentos, regimenes comuni-
cacionales, revinculaciones forzadas, astreintes, atribucién del

hogar conyugal, fijacién de un radio perimetral, etcétera.

El tratamiento de los casos no debe ser solo judicial, sino que
debe enfocarse ademds desde la prevencién y proteccién de los
derechos de las/os ninas/os y adolescentes, e involucrar a todos
los organismos que trabajan en la temdtica, a la comunidad y al

universo de las/os adultas/os.

La organizacién de la administracién de justicia no se desarrolla
de manera homogénea en el interior de la provincia. La reali-
dad del abuso sexual infantil no se acaba en las cabeceras de los
departamentos judiciales. Los cuerpos periciales, las cdmaras
Gesell, las asesorfas de menores, las defensoria oficiales civiles,
los centros de asistencia a las victimas se encuentran asentados
en las cabeceras departamentales, adonde las victimas deben
trasladarse, lo cual no siempre les resulta sencillo en la situacion
en que se encuentran, ante las multiples citaciones que se les
efectdan desde los distintos dmbitos judiciales, las cuales mu-
chas veces se superponen y versan sobre las mismas cuestiones,

provocando multiples situaciones de revictimizacion,

Las pericias deben realizarse y analizarse en condiciones me-
nos revictimizantes. Ser psicéloga/o no implica necesariamente
comprender las realidades de las nifieces y adolescencias ni con-
tar con una mirada ecoldgica y empdtica, lo cual lleva en ciertos

casos a la realizacién de intervenciones que podrian resultar
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iatrogénicas. Quizd sea tiempo de incorporar a estos dmbitos a
psicopedagogas/os especializadas/os en nifieces y adolescencias
con orientacién en psicopedagogia forense, y que en la cimara
Gesell se realicen entrevistas pensadas desde la interdisciplina,
resignificando su lectura ante la mente de un/a nifio/a o adoles-
cente —se sigue esperando que “hablen”, “digan”, “cuenten” (a
veces con palabras definidas o esperadas de antemano), lo que

constituye una perspectiva adultocéntrica—.

En otras palabras, se ha podido observar en circunstancias di-
versas que las/os operadores judiciales y las/os peritos psicélo-
gos ejercen su adultocentrismo cuando no apuntan el descifra-
miento de la situacién de abuso sexual bajo técnicas adecua-
das o simplemente esta queda librada a la subjetividad quien
administra la pericia. Cuando pretenden que todo sea puesto
en palabras por las/os nifias/os o adolescentes, preguntan y re-
preguntan con insistencia sobre el/los hecho/s y sus detalles.
Las respuestas obtenidas solo resultardn validadas si son dichas
segiin las formas y con los términos que esperan. Se exige a
nifias/os y adolescentes que literalmente “hablen”, pongan lo
sucedido en palabras, cuando no solo puede que no estén en
condiciones de verbalizarlo —a veces el relato o las senales del
abuso pueden darse a conocer luego de muchos afios de trans-
currido el/los hecho/s, y quizds, mientras, contintia/n siendo
perpetrado/s—, sino que, bajo formas distintas a un relato o

testimonio, tal vez emerjan sefiales muy variadas.

Por otro lado, cuando se trata de otras técnicas utilizadas por
las/os psicélogas/os —juego o dibujo, por ejemplo—, los resul-
tantes son objeto de una interpretacién exclusiva y privativa del
profesional, quedando Gnicamente la lectura o la evaluacién de

los mismos bajo su criterio.
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Se puede advertir que, en fueros judiciales, todo lo que no es
palabra es duda. Solo la palabra otorga veracidad. Si la situa-
cién es expresada, por ejemplo, a través del juego, el dibujo o

silencios, ya no resulta convincente.

Estas intervenciones, lejos de resultar esclarecedoras, suelen com-
plicar las causas, las demoran, enredan los sucesos, no resultan
descifradoras de una realidad tan compleja ni desarmadoras de
hechos ocultos, sino mds bien parecen actitudes que rozan el re-

godeo frente a los lados oscuros de los seres humanos.

Debe llevarse adelante una valoracién de desempefio periddica de
los/as funcionarios/as. Deberfan existir concursos publicos para
cargos —que hoy no se concursan— vinculados a las temdticas es-
pecificas, tanto en el Poder Judicial como en el Ministerio Publico
—como ya dijimos, un titulo o una capacitacién no habilitan una
intervencién empdtica, por esto es importante el perfil del/la fun-
cionario/a no solamente académico, sino de compromiso social,
menos adultocéntrico, sin componentes de clase, desprejuiciado y
con perspectiva de género, ya que la falta de estos enfoques impac-
ta directamente en cada abordaje realizado—.

Habrd que depositar una mirada atenta sobre las consecuencias
de los hechos para las victimas, la desestabilizacién emocio-
nal en altos grados que pueden sufrir, en perjuicio de su salud
fisica y mental: asco, miedos, depresion, trastornos alimenti-
cios, adicciones, odio, ideacién suicida, suicidios concretados,
muerte en vida, soledad, desafios vinculares (amigos y parejas),
ansiedad, trastornos mentales, sufrimientos de todo tipo, em-
barazos no deseados, enfermedades de transmisién sexual,
etcétera. “La lista es interminable, porque uno nunca sabe
cémo les afect6 a otras personas” (victima de abuso sexual de

quince afnos de edad).
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Lo expuesto, mds otras experiencias vivenciadas, han ido indicando
que no es viable construir un activismo comun y colectivo entre quie-
nes han tenido que pasar por una situacién de abuso sexual infantil —a
diferencia de las victimas de otros delitos, que si logran aunar fuerzas en
pos de una lucha compartida y conjunta—. Ello, se entiende, porque la
comisién de este delito contra la integridad sexual de personas con sub-
jetividades en formacién genera en las victimas y su entorno un efecto
nico e intransferible en sus consecuencias y en las secuelas que provo-
ca. Las caracteristicas propias del abuso sexual infantil atraviesan de una
manera sanguinea y personal a las victimas y a quienes las acompafan.
Es un proceso vivido de una manera unica e individual, singular, sobre
todo en la etapa del litigio judicial, donde cada paso en la causa penal

implica un impacto diferencial en cada historia.

Hay quienes pueden lograr una mayor resiliencia; otras personas
deciden recorrer su propio camino desde el inicio, y lo van cam-
biando a medida que transcurre la causa —como si fueran perdiendo/

virando su rumbo—.

La respuesta a “;quién cuida a las nifieces y adolescencias?, ;a quién
le interesan?” continta siendo inaceptable: “No las cuida casi nadie; a

pocos nos importan”.

Los abordajes psicopedagdgicos

El trabajo con nifias/os y adolescentes conduce a aprender mejores
formas de abordaje, cémo funciona el cerebro, cémo trabajar para que
funcione mejor, técnicas para evaluar estrategias que colaboren en la
rehabilitacién de dreas que pueden tornarse deficitarias. Los resulta-
dos de estas exploraciones fueron concluyendo en la necesidad de que

exista una escucha atenta y respetuosa, una mirada clinica responsa-
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ble, sefialando la importancia de trabajar en deconstrucciones perso-
nales y desprejuicios, con una actitud profesional frente al/la nifio/a o
adolescente que espera ser descifrado/a con sus propias herramientas

—y no con las que las/os adultas/os—.

Estas eran las lineas que se presentaban como necesarias para ga-
rantizar buenas técnicas de intervencién. Y tener la conciencia de que
estdbamos participando juntas/os, en obra, en reconstruccién, remo-

delacién conscientemente, para recuperar y salir/seguir adelante.

Fue necesario adquirir conocimientos sobre la nocién de trauma
temprano, las lesiones que los abusos sexuales a edades tempranas
suelen dejar en el cerebro, como lo hacen otras formas de violencia
extrema. Cuando una/o nifia/o o adolescente, a temprana edad, es
sometida/o a altos niveles de estrés por razones de violencias extremas,
se altera el funcionamiento quimico en el cerebro: se liberan altos ni-
veles de cortisol ante una situacién de alerta por algo que causa temor,
como estar expuestos al peligro. El estrés sostenido en medianos y
largos plazos produce efectos negativos en el cuerpo, debido a que se
inhiben otros neurotransmisores esenciales para que el estado emocio-

nal sea bueno, como la serotonina y la dopamina.

En ninas/os pequenas/os este desequilibrio lesiona y altera las fun-
ciones del hipocampo y la amigdala, ocasionando lo que se cono-
ce como “lesién por trauma temprano”. Esta lesién produce efectos
que podrian describirse como “discapacitantes” en el funcionamiento
normal del cerebro, que sin tratamiento podrian ser permanente. Se
altera la facultad de la memoria de largo plazo en relacién con las
emociones y la capacidad atencional, puesto que el recuerdo se genera
en estas dreas del cerebro, que, al estar alteradas por el impacto del
estrés, no permiten que se lleven a cabo las funciones superiores que

favorecen los aprendizajes.
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Si no hay atencién y memoria, no hay un proceso de aprendizaje
6ptimo; por el contrario, podria ser deficitario o nulo. El aprendizaje
es un proceso que consiste en formular y reformular conceptos a partir
de experiencias vividas o proporcionadas por otras personas, resigni-
ficando el objeto de aprendizaje desde el deseo y la motivacién perso-
nal. Para que este proceso sea productivo, el cerebro tiene que llevar
adelante cada una de las funciones cognitivas para las que se encuentra
preparado: memoria, atencién, percepcién, razonamiento, velocidad
de procesamiento, habilidades comunicativas, sociales, evidenciando

competencia cognitiva y capacidad general.

Son las funciones ejecutivas las que intervienen detalladamente para
que este sea un proceso que culmine en resultados auspiciosos, a partir
de un buen nivel atencional, memoria de trabajo —que es una memoria
de corto plazo—, anticipacién, planificacién y monitoreo. Para que estas
funciones estén activas, los niveles de estrés deben ser los necesarios para
el momento determinado. Donde los aprendizajes se ponderan, aparece
el deseo de aprender, por ejemplo, la motivacién de un juego, la curiosi-
dad ante un animal desconocido, el deseo ante algo rico para comer; la
competencia en un juego, los nervios del primer dia de clases, el miedo

a la oscuridad, a un ruido antes no escuchado.

Esto se complica y empeora a partir de las microviolencias im-
puestas por la cultura patriarcal, como la obligacién de las/os nifas/
os de compartir espacios con personas que nos les agradan, permitir
que alguien que les da miedo o asco los bese o acaricie. Los niveles co-
mienzan a aumentar cuando las situaciones que viven se debaten entre
gritos, agresiones verbales o fisicas a terceros que ellas/os presencian
o cuando las reciben. Hay que tener en cuenta que la mayoria de los
casos de abuso sexual infantil son perpetrados por familiares, personas

cercanas, de su circulo de confianza, o conocidos/as.
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El nivel de estrés de un/a nifo/a pequeno/a cuando un/a adulto/a
lo/a agrede en cualquiera de las formas de violencia, pero mds atin cuan-
do esta violencia es sexual, es grande. El cerebro se detona como un
explosivo, como dicen los médicos neurélogos. Surge el llamado “estrés
malo”, o, como dice la Dra. Irene Intebi en £/ abuso sexual en las mejores
Jfamilias, “reciben un disparo en el alma”. Recordemos que hay un estrés
que se produce para protegernos o que nos activa para hacer cosas que
nos entusiasman, pero cuando el estado de estrés se instala en nuestro

cuerpo mds tiempo del debido, produce enfermedad.

Los/as psic6logos/as se refieren a la elaboracién del trauma para
que ninos/as y adolescentes se reestructuren psiquicamente. En la
experiencia obtenida, la estimulacién y rehabilitacién de las funcio-
nes ejecutivas desde una mirada ecoldgica y neurocognitiva resulta
en muchos casos altamente reparadora del postrauma. La lesién por
trauma temprano podria en ciertos casos rehabilitarse, sin embargo,
ello no resuelve el problema mds importante: esta técnica solo in-
tenta acercarlos a recuperar algo de sus vidas, y, teniendo en cuenta
que muchos/as nifios/as y adolescentes no pueden acceder a los tra-
tamientos y a veces el delito ni siquiera es denunciado, lejos estd de

ser la Ginica alternativa.

Por otro lado, es real que, ante la deteccion del abuso sexual, es el
sistema publico el mds efectivo. En los dmbitos de salud o educacién
privados se suele dejar en manos de los particulares la posibilidad de
denunciar e iniciar la causa penal, y, si el abuso es intrafamiliar, las pro-
babilidades de que esto se concrete son menores. La experiencia muestra
cémo en casos ocurridos en familias de mejores recursos econémicos
existe a veces una negacion, por lo que el tema es, en ocasiones, tratado

entre complicidades y secretos que solo silencian a las victimas.
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El campo de trabajo

Debemos comenzar a partir de considerar la amplitud de incum-
bencias en lo psicopedagdgico o neuropsicopedagdgico. La psicopeda-
gogia con orientacién neuropsicoldgica y neurolingiiistica habilita un
ejercicio de la clinica dentro del dmbito de la salud publica que ofrece

vastos recorridos.

Es del desempefio de mi trabajo con nifios/as y adolescentes de
entre cuatro y dieciséis afios de donde tomo las experiencias para la

escritura del presente documento.

Quienes ingresan al servicio provienen de diversas realidades. En
su mayoria, han atravesado situaciones de violencia de algin tipo o
sus contextos son desfavorables para los procesos de aprendizajes —
cuando hablamos de aprendizajes, no nos referimos a los académi-
cos o escolares tinicamente; se comprenden también los necesarios
para que los sujetos puedan lograr la autonomia necesaria para crecer
sanamente, vincularse, resolver situaciones de la vida diaria, aceptar

desafios y afrontarlos de manera asertiva—.

El método utilizado

Las evaluaciones consisten en un proceso dindmico que responde al
desempeno de cada paciente. En algunos casos duran cuatro sesiones,
en otros mds. Se cuenta con distintos recursos: pruebas, baterias, test
estandarizados, psicométricos y proyectivos que intentan dar cuenta
de la capacidad intelectual y emocional y del nivel de autonomia y
adaptabilidad del paciente. Los rasgos obtenidos van derivando en el
uso de diferentes testeos que exploran y permiten realizar diagndsti-

cos, para habilitar los disenos de tratamientos pertinentes para cada
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persona. La evaluacién no termina cuando comienza el tratamiento:
es un proceso de cambios, de observacién permanente, sobre todo, de

respeto por la necesidad de los/as otros/as y de sus familias.

A partir de las necesidades que cada persona evidencia, se trabaja en la
estimulacién, habilitacién, rehabilitacién, entrenamiento, o se solicita la
interconsulta a fin de lograr abordajes interdisciplinarios més efectivos, en
coordinacién con la disciplina que corresponda —cuando se evalte que el

tratamiento no debe tener alcance psicopedagdgico tinicamente—.

Cuando la cuestién es postraumdtica, la orientacién psicoldgica para
madres y padres o adultas/os responsables es prioritaria, y el espacio
para que las/os nifias/os y adolescentes elaboren su trauma dependerd de
cémo se entreguen al espacio terapéutico, cémo realicen su transferen-
cia con el/la terapeuta en el drea de psicologia o psicopedagogia. Es in-
dispensable acompanar la terapia a la que respondan mejor. Deberia ser
prioritario un trabajo interdisciplinario y ecoldgico, familiar —en aque-
llos casos en que la propia familia de la victima no estd comprometida

en la comisién o encubrimiento del delito— o con su entorno en general.

En los casos de victimas de abuso suele aparecer un dafio mayor
provocado por la mirada social, que, sumado al efecto de postrauma,

complica las realidades de quienes han atravesado la situacion.

Los tratamientos por postrauma deben ser integrales. Los efectores
u operadores de cada organismo deberian lograr desarmar los tabues
que giran en torno a quienes han pasado por situaciones de delitos
contra la integridad sexual. Las/os profesionales —no todas/os— en es-
tos casos suelen estar atravesadas/os subjetivamente, lo cual influye en
sus abordajes, intervenciones o resultados: vivencias cercanas de casos
de abuso, trabas para intervenir en el tema —paralizacién, negacién de
trabajar el tema, presencia de estereotipos, intervenciones revictimi-
zantes—. Resolver este punto podria, junto a condenas judiciales justas

y buenas pricticas interdisciplinarias —intervenciones, tratamientos y
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seguimientos articulados y sostenidos—, ser mds reparador para que
los/as ninos/as y adolescentes dejen ese lugar asignado —por el/los
agresor/es, por los sistemas intervinientes y por la sociedad— de “victi-

» .
mas” y puedan continuar adelante.

Conclusiones

A todo/a nino/a y adolescente victima de abuso sexual, una vez que
este es detectado, le pueden suceder varias cosas. Las mds frecuentes son
ser protegido/a y acompafado/a en su recuperacién o ser violentado/a
ain mds. Para que esto dltimo no suceda, se deben retomar datos im-
portantes, por un lado, en relacién con el sistema judicial y sus proce-
deres no protocolizados, que varfan entre los territorios. El énfasis en la
atencion, proteccién de sus derechos y acompanamiento responsable
y respetuoso depende de las voluntades de los/as operadores/as de los
sistemas intervinientes, a partir del nivel de compromiso profesional y
humano y de las miradas subjetivas que cada uno/a tiene — algunas con
componentes de clase (miradas aporofébicas) y bajo influencias cultura-

les y religiosas, que resultan altamente contraproducentes—.

Es por esto que es importante reformular uniformemente los mé-
todos de abordaje desde las politicas publicas, cuyo objetivo es ocu-
parse de dar respuestas integrales a las necesidades de las nifieces y
adolescencias. Ello puede hacerse a través de la protocolizacién o for-
mulacién de guias de actuacién que establezcan y delimiten las com-
petencias de los actores y el establecimiento de las articulaciones nece-

sarias entre los organismos, segtin las caracteristicas de cada situacién.

El camino es visible. Varias leyes lo allanan. Solo hay que poner en
préctica el sentido comun y ejecutar sensatos y justos lineamientos del

recorrido de una vez por todas.
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La utopia del derecho humano a migrar:
el caso Huang en la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién

The utopia of the human right to migrate:
the Huang case in the Supreme Court of Justice
of the Nation

Por Camila Wanda Landeyro’

Universidad Nacional de La Plata

Resumen: El presente articulo se propone analizar el criterio que
tiene la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en materia de expul-
sion de migrantes irregulares a partir del fallo Huang. Esto permitira
comprender la posicidn del maximo érgano judicial sobre el reco-
nocimiento del derecho a permanecer de las personas extranjeras
cuyo ingreso al pais ha sido irregular, teniendo presente lo estable-
cido por la normativa migratoria del pais. Finalmente se analizara si
el criterio adoptado por la Corte en el caso mencionado cumple con
los estdndares de los derechos humanos que exige la garantia del

debido proceso.
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Abstract: This article aims to analyze the criteria of the Supreme
Court of Justice of the Nation regarding the expulsion of irregular
migrants based on the Huang ruling. Based on the analysis of the
aforementioned case, it will allow us to understand the position of the
highest judicial body on the recognition or not of the right to remain
of foreigners whose entry into the country was irregular. Finally, it will
be analyzed if the criterion adopted by the Supreme Court of Justice
of the Nation in the aforementioned case complies with the human

rights standards required by the guarantee of due process.

Keyword: Migration — Expulsion — Human Right — Supreme Court of

Justice of the Nation.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién efectia un papel im-
portante al resguardar la supremacia de la Constitucién nacional, es-
pecialmente las bases republicanas y democrdticas de nuestro Estado,
temdticas que resurgen y vuelven a estar en el centro de los debates
cuando se trata de las leyes que regulan los presupuestos de admisién,

permanencia y expulsién de los extranjeros.

En 2004 Argentina sancioné la Ley de Migraciones N° 25.871,
reglamentada en 2010 a través del Decreto N° 616.% Aunque el plexo
normativo migratorio se inspira en el paradigma de los derechos hu-
manos, reconociendo que el derecho a migrar es inalienable y esencial
a toda persona, como todo derecho debe ser reglamentado y ejercerse

conforme a los requisitos establecidos (art. 4).

Ahora bien, el reconocimiento o no del derecho a permanecer en
el pais debe ser analizado con detenimiento por los organismos judi-
ciales en los procedimientos de expulsién, pues se trata de una temd-
tica sensible donde entran en conflicto multiples derechos que gozan
de jerarquia constitucional, como el derecho a trabajar, la protecciéon
de la familia, el interés superior del nifio, el principio de no discrimi-

nacién, el debido proceso.

Al ser la Corte Suprema de Justicia de la Nacién quien garantiza fi-
nalmente el respeto de la Constitucién, tal como sehala Gelli (2009),
debe hacerlo conforme al espiritu al que nuestra carta magna adhiere
respecto de establecer un contrato social abierto a toda persona que
desee vivir en nuestro pais, donde se establece la igualdad de derechos
entre ciudadanos y extranjeros, pero con ciertas limitaciones, como

veremos a continuacién.

2 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/90000-94
999/92016/texact.ntm.
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Anidlisis del caso Huang?

El actor era un extranjero de nacionalidad china cuyo ingreso al pais
habia sido de forma irregular en el mes de marzo de 2016. Mientras es-
tuvo viviendo en el pais, el sefior Huang tuvo buena conducta, estuvo
trabajando y carecia de antecedentes penales. Cuando intenté regularizar
su permanencia en el pais, la Direccién Nacional de Migraciones (DNM)
consideré que su ingresé irregular configuraba el presupuesto establecido
en el articulo 29 inciso i de la Ley de Migraciones (modificada por el
DNU 70/2017)%, por lo cual declaré su residencia irregular, ordené su

expulsion y prohibi6 su reingreso por el término de cinco afos.

Luego de agotar las vias administrativas que confirmaban lo resuel-
to por la DNM, por via de apelacién se llegé a la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, que revocé la
sentencia de primera instancia, declaré la nulidad de los actos impug-
nados y ordené que las actuaciones volvieran a la autoridad migratoria
a fin de que se dictara un nuevo acto conforme a los términos de su
sentencia, puesto que consideraba que el actor cumplia con los re-
quisitos del articulo 23 in fine de la Ley de Migraciones para obtener
una residencia temporaria. Para llegar a dicha conclusién, la Cimara
tuvo en cuenta la buena conducta del actor en el pais y la ausencia de

antecedentes penales.’

3 Corte Suprema Justicia de la Nacion (2021). CAF 89674/2017, “Huang, Qiuming
¢/ EN - DNM s/ recurso directo DNM".

4 Poder Ejecutivo Nacional (27 de enero de 2017). Decreto de Necesidad y Ur-
gencia N° 70/2017. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
verNorma.do?id=271245.

5 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
Sala V (2018). Treacy y Alemany. Expte. N° 89674/2017, “Huang, Qiuming ¢/ EM -
DNM s/ recurso directo DNM".
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El voto del juez de Cdmara Guillermo Treacy cité la Opinién
Consultiva N° 18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH), donde se menciona que la situacién adminis-
trativa de un migrante no puede constituir un motivo para privarlo
del goce y ejercicio de los derechos humanos, especialmente el de-
recho a trabajar.® A su vez, la Cdmara sefialé el articulo 17 de la Ley
de Migraciones, donde se considera que es una obligacién de los
Estados adoptar programas para que los extranjeros puedan regu-
larizar su situacidn en el pais. Por otro lado, sefialé que el articulo
61 de la misma ley establecia que la DNM debia analizar —previo
a decretar la expulsién— una serie de elementos subjetivos, como el
tiempo de permanencia del extranjero, su parentesco con argentinos
y su ejercicio profesional en el pais, es decir, una serie de recaudos a

fin de analizar el arraigo en el pais.

La DNM interpuso un recurso extraordinario federal contra la
sentencia emitida por la Cdmara, continuando el debate ante la Corte
Suprema. La Corte resolvié de forma contraria a lo decidido por la
Cémara: hizo lugar al recurso extraordinario, confirmando lo resuelto
en primera instancia. Examiné que el ingreso del actor fue irregular,
por lo que su situacién constituia un impedimento para permanecer
en el pais, configurdndose el supuesto hipotético del articulo 29 inciso
i de la norma migratoria. Ante todo, mencioné que el articulo 61 solo
es aplicable en el caso de los extranjeros cuyo ingreso ha sido regular y

posteriormente se volvié irregular.

6 Disponible en: https/Mww.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf.
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La tematica migratoria contemporanea
en nuestro pais

La discusién que se genera en torno a la expulsiéon de las perso-
nas migrantes irregulares dista de hace mucho tiempo, y por ello
creo conveniente considerar el tema brevemente a fin de entender el
contexto del fallo Huang con base en nuestra estructura normativa

y jurisprudencial.

Primero debemos tener en cuenta que, a pesar de la incorporacién
de los tratados de derechos humanos a nuestro plexo juridico norma-
tivo, no existe el derecho humano a migrar, y el Estado es soberano
a fin de determinar su propia politica migratoria, debiendo respetar
ciertos principios y garantias minimas en materia de derechos huma-
nos, como el debido proceso, el principio de no discriminacién, el
principio de no devolucién cuando la vida de la persona migrante en

su pais de origen corra peligro.

La Corte IDH, en el fallo del caso “Vélez Loor vs. Panam4”, esta-
blecié que los Estados pueden disefar sus propias politicas migrato-
rias y establecer los requisitos de ingreso, permanencia y salida del pais
que deben cumplir las personas migrantes, pero deben ser compatibles
con los principios y estdndares de proteccion de los derechos huma-
nos.” En el “Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Reptiblica Dominicana”, indicé que los Estados pueden otorgar un

trato diferente a los migrantes regulares en relacién con los irregulares,

7 Caso “Vélez Loor vs. Panama”. Sentencia del 23 de noviembre de 2010. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Serie C N° 218. Disponible en:
https://Mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218_esp2.pdf.
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pero este trato debe ser razonable, objetivo, proporcional y ajustarse

a cumplir el principio de igualdad ante la ley y no discriminacién.®

En el caso de Argentina, el ingreso irregular de una persona mi-
grante es causal de expulsidn, siendo posible a la autoridad migratoria
otorgar dispensas por reconocimiento del derecho a la reunificacién
familiar y por razones humanitarias, segiin surge del articulo 29 i
fine. Pero debemos tener en cuenta que las dispensas de dicho articulo
son una facultad que le compete a la autoridad migratoria, pudiendo
el 6rgano judicial controlar solo si se ajusta a lo establecido en la ley,
pero quedando imposibilitado en aplicarlo en supuestos diferentes a

lo establecido en la norma.

En segundo lugar, debemos de tener presente la interpretacién que
realiza la méxima autoridad judicial de nuestro Estado sobre el con-
cepto “habitante”, puesto que la Constitucién nacional establece la
igualdad civil en los articulos 14 y 16 para todos aquellos que sean

habitantes en nuestro pais.

Al respecto existen dos precedentes jurisprudenciales,” los cuales consti-
tuyen un leading case en la materia, donde la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn estableci6 que habitante es toda persona que es ciudadana o extran-

jera cuyo ingreso al pais ha sido regular. El criterio no ha sido absoluto, ya

8 “Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Domi-
nicana”. Sentencia del 28 de agosto de 2014. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C N° 282. Disponible en: https://corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_282_esp.pdf.

9 Caso “Arguello Arguello ¢/ Direccion Nacional de Migraciones s/ Recurso de
Amparo”, de 1967, fallos 268:393; y “Acosta ¢/ Nacion Argentina (Ministerio del
Interior, Direccion Nacional de Migraciones) s/ Recurso de Amparo”, de 1970,
fallos 278:147.
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que en las causas “Macid y Gassol™', “Transporte del Chaco™!, “Urrutia™?,
“Lino Sosa”"?, la Corte declard que, a pesar del ingreso irregular al pais de un

extranjero, este podia ser purgado por el érgano judicial si el actor demos-

0 Caso "Don Francisco Macia y Don Ventura Gassol. Recurso Habeas Corpus”, de
1928. Fallos 151:211. Los actores habian interpuesto una accion de habeas corpus
preventivo invocando su derecho a permanecer en el territorio argentino, debido
a que ciertos actos del Poder Ejecutivo constituian una restriccion y amenaza a
su libertad. Este fallo resulta esencial, puesto que la Corte declard que los actos de
expulsion son susceptibles de ser revisados judicialmente, y, por otro lado, pese a
gue los actores habian ingresado irregularmente, esto no significaba la automati-
ca expulsion, puesto que no se contemplaba dicha consecuencia en la normativa.
Al examinar que Macia y Gassol (su acompafiante) no habian sido condenados
por tribunales extranjeros y su conducta no comprometia la seguridad de la na-
cion o el orden publico, como lo establecia la Ley N° 4.144, se revoco la expulsion.
T Caso “Recurso de Habeas Corpus deducido en favor de los deportados en el
Transporte ‘Chaco’ de la Armada Nacional”, de 1932. Fallos 163:344. Este fallo
constituye un topico importante, puesto que se cuestiona a través de un habeas
corpus la constitucionalidad de la Ley de Residencia. La Corte (salvo por la disi-
dencias) afirmo la constitucionalidad de la ley y rechazoé el habeas corpus ad-
mitiendo que esta constituye ser la reglamentacion del derecho a permanecer
gue gozan los extranjeros en el territorio, con excepcion de aquellos que consti-
tuyan un riesgo para la seguridad nacional y el orden publico. Por otro lado, re-
marco las facultades del Estado para legislar sobre los presupuestos que deben
cumplir los extranjeros que deseen residir en la Argentina, con el fin de excluir a
los sujetos indeseables. Asimismo, establecié que la expulsion no es una pena,y
que por ello las garantias constitucionales del proceso penal no eran aplicables.
Sin embargo, ciertas garantias minimas debian ser respetadas, como el dere-
cho a ser juzgado por un juez natural (arts. 18 y 95 de la Constitucion).

2 Caso “Cuesta Urrutia Tomas Luis s/ Recurso de Habeas Corpus’, de 1944.
Fallos 200:99.

3 Caso “Sosa Lino s/ Habeas Corpus”, de 1956. Fallos 234:203. En este fallo, la Corte
afirmo que el derecho a permanecer en el pais no era contrario a las facultades
de controly expulsion del Estado. En casos como estos la Corte debia examinar
la conducta del extranjero y tratar de armonizar de forma equitativa el derecho
inalienable de la nacién para regular el ingreso y decretar la expulsion con el
derecho a permanecer de los extranjeros.
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traba una serie de presupuestos que inclufan: la inexistencia de antecedentes
penales en su pais de origen; la intencién de radicarse en el pais, extremo
evaluado a partir de verificar si tenia familia y si trabajaba; su vinculacién o
no con actividades comunistas; tener una conducta moralmente intachable

que se adecuara a los principios rectores de la vida nacional.

Estos fallos son importantes puesto que, a pesar de no ser conside-
rada habitante una persona que ingresé de forma irregular al pais, se
podia invocar la garantia constitucional de permanecer en el territo-
rio, para lo cual se debian acreditar los extremos mencionados ante el

organismo judicial interviniente.

ora bien, incluso durante esa misma época, la Corte no tuvo el mis-
Ahora bien, incluso durant la Corte no tuvo el

mo criterio, puesto que en los fallos “Psaradelis™*, “Blas Hernandéz”",
“Teodoro™ y “Rial y Freire”"” establecié como doctrina que los extran-
jeros que habian ingresado de forma irregular al pais no podian invocar
las garantias de los articulos 14 y 18 para oponerse a su expulsién, puesto

que su reconocimiento derivaba de las facultades soberanas de la nacién.

Considero que los cambios en las decisiones tomadas se deben a:

1. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién no se ajusta al crite-

rio de la obligatoriedad horizontal del precedente, por ello, como

4 Caso “Psaradelis ¢/ DNM s/ Habeas Corpus”, de 1934. Fallos 171:310.

s Caso “Blas Hernandéz ¢/ DNM s/ Habeas Corpus”, de 1935. Fallos 173:179.

6 Caso “Teodoro ¢/ DNM s/ Habeas Corpus”, de 1939. Fallos 183:373.

7 Caso “Rial y Freire ¢/ DNM s/ Habeas Corpus’, de 1946. Fallos 205:628. En ese
momento se presentaba habeas corpus porque se admitia la privacion de la
libertad de un extranjero commo medida cautelar en un procedimiento de expul-
sion, y la misma era aplicada frecuentemente, teniendo presente el contexto
de conmocion social y politica que generaba la guerra contra el comunismo, el
anarquismo y todo aquel sujeto que afectara la consolidacion nacional.
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méxima autoridad judicial puede cambiar sus decisiones, funda-

mentos y teorfa de interpretacion.

Gargarella (2009), tomando como referencia el trabajo del constitu-
cionalista Néstor Sagiiés, menciona que la Corte Suprema utilizé y sigue
empleando en sus decisiones una amplia gama de recursos interpretativos,
lo cual hace que llegue a conclusiones diferentes en un mismo periodo,
con o sin cambios en la composicién de sus miembros. Al respecto se
mencionan varios criterios utilizados, aunque solo indicaremos tres: el
método literal (la interpretacién de la Constitucién debe ajustarse a lo
establecido en la letra de la ley), la interpretacién orgdnica-sistemdtica (la
Corte se aparta de lo establecido por la ley con el fin de hacer prevalecer la
Constitucion), la interpretacién continuista (la Corte ha sostenido que, al

momento de decidir, debe hacerlo respetando los precedentes judiciales).

Tal como indica Gargarella, estos cambios fueron disruptivos, impre-
decibles, generando una situacién de incerteza juridica y afianzamiento
del poder discrecional de los jueces en materia de interpretacién, ya que
se apartan de las decisiones jurisprudenciales anteriormente adoptadas

sin dar ningtn tipo de explicacién o fundamentacién juridica.

2. Actualmente, el ingreso irregular al pais por parte de las personas

extranjeras constituye causa de expulsién.

Los fallos mencionados anteriormente corresponden a la primera
mitad del siglo XX, época en la cual se encontraba vigente una serie de
normas y decretos que reglamentaban la temdtica migratoria —Ley de In-
migracién y Colonizacién N° 817 (de 1876), Ley de Residencia de Ex-
tranjeros N° 4.144 (de 1902), Ley de Defensa Social N° 7.209 (de 1910)
y Decreto del 31 de diciembre de 1923, lo cual significé un cambio
relevante en la politica migratoria, siendo en dicho momento una herra-
mienta de control con el fin de impedir el ingreso de aquellos sujetos que

fuesen indeseables y que pusieran en riesgo la seguridad nacional.
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Aunque dichas leyes eran controversiales y discriminatorias, tinica-
mente referfan como causales de expulsion el tener antecedentes penales
por delitos comunes, la realizacién de actividades que comprometieran
el orden publico o la seguridad nacional, el ser anarquista o estar rela-
cionado con actividades de fuerza o violencia contra las instituciones de

la sociedad y haber sido expulsado anteriormente del pais.

Es interesante que para dichas normas no era causal de expulsién
el ingreso irregular, lo que permiti6 a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién elaborar una doctrina que autorizaba conceder el derecho
a permanecer aun a los extranjeros que no habfan cumplido con los
requisitos de ingreso pero que habian mantenido una buena conducta

en el pais durante su estadfa.

Aunque hoy en dia se mantiene una Ley de Migraciones a favor de
los derechos humanos, la misma dispone como causal de expulsién el
ingreso o el intento de hacerlo de forma irregular. Frente a esto, la Corte
aplica la norma vigente, adoptando un criterio de interpretacién literal
para resolver los casos donde se tiene que decidir la expulsién de una

persona migrante.

Ahora bien, al momento de analizar los requisitos que debe cum-
plir la Corte para efectuar una interpretacién literal, debemos tener

presente los estdndares en derechos humanos que deben seguirse.

La perspectiva de los derechos humanos
en la decisién tomada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en el fallo Huang

Hemos dejado para lo dltimo un tema que no fue tratado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, pero sobre el cual se expidie-
ron las instancias inferiores: la declaracién de inconstitucionalidad del

DNU 70/2017 por violar la garantia de debido proceso.
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Contextualizando el fallo, debemos de tener presente que la causal
de expulsién que recaia sobre el actor daba lugar al inicio de un pro-
cedimiento sumarisimo de expulsién, el cual fue incorporado por el
articulo 10 del DNU Ne 70/2017."® Este procedimiento presentaba
tres caracteristicas: los plazos para interponer los recursos eran de tres
dias, improrrogables, y solamente se contemplaba la interposicién de

un recurso jerdrquico, por el cual se agotaba la via administrativa.

Debemos tener en cuenta que tanto en primera como en segun-
da instancia el planteo de inconstitucionalidad fue rechazado por
similares argumentos. En primera instancia, la jueza de grado lo
rechazé porque, segin su opinién, no advertia la arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta de la norma en relacién con los derechos y
garantias constitucionales, y remarcé que el Estado nacional tiene la
potestad de regular la politica migratoria. Por otro lado, sobre la vio-
lacién del debido proceso, la jueza establecié que el actor pudo to-
mar conocimiento de las disposiciones en estudio, ejerci6 su defensa
al interponer el recurso administrativo y logré acceder a la justicia,
por lo que no resultaba afectada la garantia de debido proceso por el

procedimiento de expulsién sumarisimo.

En segundo lugar, la Cdmara sostuvo sobre el planteo de incons-
titucionalidad lo dicho en el caso “Li, Kunchen”". Alli establecié
que, puesto que la declaracién de inconstitucionalidad es una medi-
da excepcional, debe ser considerada como la wltima ratio del orden
juridico, siendo necesario demostrar claramente la relacién entre la

contradiccién de la ley fundamental y el agravio concreto que le pro-

8 Debemos de tener presente que el DNU N° 70/2017 fue derogado el 5 de mar-
zo de 2021 a través del Decreto N° 138.

9 Caso “Li, Kunchen ¢/ En-M Interior op y V-DNM s/ Recurso directo DNM". Sen-
tencia del 31 de agosto de 2018. Expte. N° 34.432/18.
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duce al sujeto. La Cdmara consideré que el actor, cuando planteé la
declaracién de inconstitucionalidad, se limitd a efectuar una critica
del procedimiento administrativo en base a la abreviacién de los pla-
zos de las vias de impugnacion, pero esto no resultaba suficiente para

demostrar el perjuicio concreto que le producia.

Sobre el planteo de inconstitucionalidad, la Corte Suprema no se

expidié, ni siquiera hizo mencién de la cuestion.

Teniendo presente que Argentina forma parte de la comunidad ju-
ridica internacional de derechos humanos, los érganos judiciales estdn
obligados a tomar en cuenta las observaciones y jurisprudencia que se
elaboran en los sistemas de derechos humanos. Por ello es relevante
tratar sucintamente la posicién adoptada sobre los extremos a cumplir
en los procedimientos de expulsién de personas migrantes con el fin

de respetar la garantia de debido proceso.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en
su documento 46/15 sobre movilidad humana,*® examiné que, frente
a la migracién forzada que afecta a muchos paises de América, estos
han tomado como medida la deportacién sumaria con el fin de deses-

timularla, pero ello no ha tenido tal efecto.

La CIDH considera que las deportaciones sumarias impiden que
los migrantes puedan acceder a un recurso judicial efectivo con el fin
de determinar si tienen o no el derecho a permanecer en el pais. Por
otro lado, la abreviacién de los plazos en los procedimientos de expul-

sién configura una violacién al debido proceso legal.

El debido proceso legal ha sido definido por la Corte IDH (2001)

como un derecho humano, el cual estd integrado por:

2 Disponible en: http:/Mww.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/movilidadhumana.pdf.
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un conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales a efectos de que las personas estén
en condiciones de defender adecuadamente sus dere-
chos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda
afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u omisién de
los érganos estatales dentro de un proceso, sea admi-
nistrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar

el debido proceso legal. (p. 124)*

Por otro lado, afirmé que “las garantias minimas deben respetarse

en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimien-

to cuya decisién pueda afectar los derechos de las personas” (ibid.).

Es por ello que la CIDH, en su Informe N° 49/99, hace hincapié

en la necesidad de que los Estados aseguren que toda persona migran-

te pueda, en un procedimiento de expulsién,

preparar su defensa, formular alegatos y promover las
pruebas pertinentes, garantias que resulta imposible
ejercer cuando el plazo de ejecucién de la decisién gu-
bernamental resulta irrazonablemente breve. A su vez,
este derecho incluye el derecho de la defensa de inte-
rrogar a los testigos y de obtener la comparecencia de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos,

tal como testigos o peritos. (p. 60)*

21 Caso “Baena Ricardo y otros vs. Panama”. Sentencia de 2 de febrero de 2001.

Fondo, Reparaciones y Costas. Disponible en: https:/Mmww.corteidh.or.cr/docs/

casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf.

22 Caso “Loren Laroye Riebe Star, Jorge Baron Guttlein y Rodolfo Iza Elorz”. Dis-

ponible en: http:/Awww.cidh.org/annualrep/98span/fondo/mexico%2011.610.htm.
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En los procedimientos de expulsién, la interpretacién de la garan-
tia del debido proceso debe ser lo mds amplia posible, puesto que se
estdn afectando derechos fundamentales de la persona y de su grupo
familiar. El reconocimiento del derecho a permanecer en un Estado a
una persona migrante tiene una magnitud que afecta el proyecto de

vida a nivel individual o familiar.

El Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajado-
res Migratorios y de sus Familiares, en las “Observaciones finales sobre
el segundo informe periddico de la Argentina” (2019), remarcé en
varias puntos que el Estado debia derogar el DNU N° 70/2017 puesto
que afectaba la garantia del debido proceso al reducir las vias y plazos
de impugnacién administrativas. Por otro lado, observé que el decreto
producia una concentracién de facultades en la autoridad migratoria.
Por ejemplo, indicé que, pese a que la normativa reconocia el derecho
a la reunificacién familiar, su ejercicio estaba sujeto a la discrecionali-

dad de la autoridad migratoria.

Por otro lado, criticé el procedimiento sumarisimo de expulsién,
puesto que produce “una situacién de indefensién, y da un cardcter
Gnicamente administrativo a las decisiones de permanencia o expul-
sidon, que afectan la vida y los derechos de los trabajadores migrantes

y sus familias” (p. 30)

Resulté un tema de interés para el Comité la reduccion a tres dias
habiles para presentar un recurso de revisién judicial ante la Direccién
Nacional de Migraciones y el sistema de notificaciones que imple-
mentaba el decreto, por el cual una persona podia quedar notificada
en la puerta de mesa de entradas de la DNM sin nunca haber podido

tomar conocimiento de lo decidido.

2 Disponible en: https:;/tbinternet.ohchr.org/Treaties/CMW/Shared%20Docu-
ments/ARG/CMW_C_ARG_CO_2_37078_S.pdf.
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El Comité puso mucho énfasis en establecer las condiciones que de-
berfa seguir un procedimiento administrativo de expulsién para ser acor-
de a los estdndares de derechos humanos y garantizar los derechos de la
persona migrante y de su grupo familiar: identificar la composicién del
grupo familiar de la persona migrante; evaluar la situacién de arraigo de
la persona migrante y el vinculo que tuviese con el pais; aplicar un test
de proporcionalidad en procedimientos administrativos de sancién y al
momento de resolver los recursos de revision judicial que se planteen en
dicha instancia; ofrecer oportunidades para que la persona pueda regu-
larizar y sanear su situacion de irregularidad; la intervencién de jueces
especializados en la materia que apliquen un enfoque de derechos hu-
manos; garantizar la defensa publica del sujeto migrante y de los nifios
que puedan verse afectados por un procedimiento de expulsién; tomar
en cuenta en las medidas de expulsion el interés superior del nifo, nifia

y adolescente, como también el respeto por la unidad del grupo familiar.

Finalmente, el Comité hizo hincapié en que el Estado argentino
deberia derogar el DNU 70/2017; hasta tanto ocurriera ello, deberfa
ejercer cautela al momento de aplicar sanciones administrativas a los
migrantes en situacion irregular a fin de que las medidas fuesen pro-

porcionales y razonables en cada caso concreto.

Reflexiones finales

El caso Huang ha sido importante, puesto que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién aplicé lo decidido alli a mds de cien casos en
los que se debia resolver la expulsién de una persona migrante cuya

permanencia en el pais era irregular.

Aunque prima facie podriamos considerar que el criterio que aplicé la

Corte es el de interpretacion literal, dicha posicion comienza a resquebra-
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jarse cuando tenemos en cuenta los tratados con jerarquia constitucional

en temdtica de derechos humanos a los cuales adhirié Argentina.

A la luz de los estindares en derechos humanos que rigen el de-
bido proceso legal en los casos de procedimientos administrativos de
expulsion, se llega a la conclusién de que el procedimiento sumari-
simo por el cual se dicté la orden de expulsién de Huang y la de los
mis de cien migrantes que residian irregularmente en el pais ha sido
inconstitucional y violatorio de todos los compromisos en materia

de derechos humanos.

Consideramos que la Corte Suprema, al no tratar el tema de la
inconstitucionalidad del DNU 70/2017 en el caso Huang, lo que hizo
indirectamente fue afirmar su constitucionalidad, lo cual considero
una postura vetusta inspirada en el concepto de la soberania nacional
del siglo XIX, por el cual se reafirma la superioridad del Estado en la
gestion de sus fronteras.

Hoy en dia, la soberania de los Estados se ve circunscripta a los com-
promisos en materia de derechos humanos que estos han asumido con el
fin de proteger la paz de la comunidad internacional y ofrecer la oportuni-
dad de permanecer dentro de sus fronteras a las personas que se desplazan

por diferentes motivos (econémicos, ambientales, culturales, sociales).

Es por ello que todo érgano judicial en la actualidad debe realizar
una interpretacién holistica del sistema normativo, especialmente to-
mar en cuenta las recomendaciones, sentencias y observaciones que
los 6rganos internacionales elaboran en temdticas sensible que afectan

los derechos fundamentales de las personas migrantes.

El sistema de derechos humanos coincide en que las personas mi-
grantes forman parte del sector mds vulnerable de la sociedad global,
puesto que se ven expuestas a situaciones de precariedad laboral, dis-

criminacién cultural y racial.
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Cuando una persona migrante se ve enfrentada con las politicas
migratorias implementadas por un Estado, se encuentra en una situa-
cién de desventaja, puesto que las reglas del juego son disefadas por
la parte mds fuerte, investida de facultades soberanas y discrecionales

para decidir sobre su vida, su futuro y el de su grupo familiar.?

Es por ello que la Comisién Interamericana de los Derechos Hu-
manos, en su Resolucién 04/19,” sefalé que las personas migrantes
irregulares son sujetos vulnerables, por lo que los Estados deben to-
mar medidas apropiadas para erradicar la situacién de irregularidad en
la cual se encuentran a partir de la elaboracién y ejecucién de planes
de regularizacién migratoria que tengan en cuenta sus circunstancias
al entrar al pais, el tiempo de permanencia, el interés superior del
nifio, la situacién de la familia, los lazos locales y la existencia o no de

razones humanitarias, entre otros factores.

Consideramos importante que el Poder Ejecutivo elabore y ejecute
programas que permitan a las personas migrantes regularizar su situa-
cién migratoria, ya que, hasta tanto se dé la reforma de la norma mi-
gratoria, es la nica solucién que podemos encontrar a fin de prevenir
situaciones homologas al caso Huang y el de los mds de cien migrantes
que fueron expulsados en el mes de diciembre de 2021.

24 Opinion Consultiva N°18/03 de la Corte IDH. Disponible en: https:/Mwww.acnur.
org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf.

25 “Principios interamericanos sobre los derechos humanos de todas las perso-
nas migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas”. Dis-
ponible en: https:/Mmww.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios%20DDHH%20
migrantes%20-%20ES.pdf.
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The reasonable time in the criminal process.
The problem of who should establish said
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Resumen: El trabajo pretende demostrar que el érgano competente
para establecer el plazo razonable en el proceso penal es el Poder Le-
gislativo -y no el Poder Judicial, como siempre se sostuvo—-, mediante
una norma juridica general y abstracta, para evitar que los procesos
penales sean eternos y garantizar a ultranza el mandato constitucio-
nal del Preambulo de afianzar la justicia. Ello, a fin de evitar la arbitra-
riedad o el criterio discrecional de los magistrados en la busqueda de

determinar dicho plazo.
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proceso penal.
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Abstract: The content of the following work aims to demonstrate
that the competent body to establish what should be the reasonable
time frame in the criminal process is the Legislative Power —not the
Judiciary Power as has always been sustained-, who must establish
by means of a norm, both general and abstract, to prevent the latter
from being eternal, and thus be able to guarantee the constitutional
mandate of the Preamble to further strengthen justice and just
processes. This need be with the purpose of avoiding arbitrariness
or the discretionary criterion of the magistrates in the search to

determine themselves what the terms and times should be.

Keywords: Reasonable time frame - Legislative Power — Judiciary

Power — Criminal process.
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El juicio previo que exige el articulo 18 de la Constitucién nacio-
nal se halla formado por actividades procesales, etapas progresivas, un
camino rector que no puede ser pasado por alto, materialmente dis-
tintas entre si, cronolégicamente separadas las unas de las otras, pero
relacionadas en forma tal que no se puede eliminar una sin afectar la

validez de las que las prosiguen.

Las etapas en ciernes que inexcusablemente deben cumplirse en
el juicio penal son: acusacién, defensa, prueba y sentencia. Ellas se
vinculan por la unidad del fin que persiguen: arribar a una sentencia
judicial que determine si la conducta humana objeto de juzgamiento
debe o no ser sancionada, y, en caso afirmativo, con qué pena, de ajus-

te con la ley aplicable vigente.

Como sostiene Gelli (2013) con absoluta claridad expositiva,

el art. 18 de la Constitucién Nacional constituye
unas de las mdximas garantias de la libertad personal,
frente al abuso del poder mds alld de los legitimos
derechos de la sociedad de defenderse de la accién
delictiva. La garantia procura evitar que inocentes
resulten condenados mediante la confesién obtenida
mediante apremios, torturas o pruebas fraguadas o
incluso que los gobernantes persigan a sus enemigos

politicos. (p. 276)

Siempre recuerdo, en tal sentido, la pelicula argentina E/ secreto
de sus ojos, de Juan José Campanella, cuando se detuvo a dos per-
sonas inocentes que, luego de torturas y apremios, confesaron que
habian cometido el delito de homicidio que dio génesis a la obra
cinematogréfica. Desde la perspectiva de los derechos naturales —o
de su nueva formulacién, los derechos humanos—, las seguridades y

limites del articulo 18 consagran tanto la dignidad del eventual afec-
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tado por aquellas pricticas prohibidas, como la de la sociedad en su
conjunto, que se denigra a s{ misma si permite que el propio Estado
emplee conductas delictivas, perdiendo de este modo su legitimidad
moral y juridica (Gelli, 2013). Por ello, la norma contiene una serie
de garantias procesales e impone limites precisos a la actividad re-
presiva del Estado y a los instrumentos para hacerla efectiva. Estas
garantias se inician con el derecho a la jurisdiccién, es decir, con el
derecho de peticionar ante las autoridades, ante los tribunales, para
la emisién de una sentencia justa. El derecho a la jurisdiccién se in-
tegra con la obligacién por parte del Estado de crear tribunales inde-
pendientes y disponer las reglas de procedimiento que respeten los
principios del debido proceso adjetivo. Las sentencias y resoluciones
emanadas por los tribunales deben ser motivadas por los hechos y las
circunstancias del caso y fundadas en el derecho penal vigente. Estos
deberes procesales, de motivar y fundar la resolucién, encuentran su
razén ultima en la propia ley fundamental. Estas reglas procesales
encuentran su limite y justificacién en la Constitucién nacional y

las normas sustantivas.

Sostuvo Gelli (2013) que, a entender de la Corte Suprema de Jus-

ticia de la Nacién,

el articulo 18 de la Constitucién Nacional exige la ob-
servancia de las formas sustanciales del juicio, relativas
a la acusacién, defensa, prueba y sentencia pronun-
ciada por los jueces naturales, dotando de contenido
constitucional al principio de bilateralidad sobre cuya
base el legislador estd sujeto a reglamentar el proceso

criminal. (p. 278)

Y prosigue que
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la primera frase del articulo 18 CN al establecer que
“ningtn habitante de la Nacién puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso” constituye una especie del principio de le-
galidad, establecido en forma general en el art. 19
de la Constitucién Nacional. La norma dispone que
los tipos penales —definicién de hecho delictivo—y la
sancién correspondiente deben establecerse por ley.
Ni siquiera circunstancias excepcionales autorizan
al Poder Ejecutivo a dictar decretos por razones de

necesidad y urgencia en materia penal (conf. art. 99,

inc. 3, C.N.). (p. 278)

Ademis de ello, la ley penal debe ser anterior al hecho del pro-
ceso, con lo cual resulta inaplicable una mds gravosa sancionada
con posterioridad.

Cuando el articulo 18 de la Constitucién menciona el juicio pre-
vio como exigencia para imponer sanciones penales y, en general, la
inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y de los derechos,
estd refiriéndose al principio del debido proceso adjetivo, o sea, al
que exige cumplimentar ciertos recaudos formales de trdmite y de
procedimiento para llegar a una definicién mediante el dictado de

una sentencia.

También existe otro concepto, el del debido proceso sustantivo,
que refiere a la necesidad de que las sentencias sean valiosas en si
mismas, léase razonables. Ello alude al aspecto de fondo de la cues-

tién o de contenido.

Empero, no se debe entender que siempre haya sido tenido o en-

tendido de ese modo, o sea, que siempre se haya dado acabado cum-
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plimiento con el debido proceso legal; sirva de claro ejemplo lo que

ocurri6 en el sistema normativo espafiol en el siglo XIX.

Al comentar la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola de

1882, Alonso Martinez decia que el delincuente no avisa al Estado

antes de cometer un crimen, por lo que el Estado debia obtener

algunas ventajas en los momentos iniciales de la investigacién. De

alli que la primera fase del proceso, el sumario, era escrito, secreto y

no contradictorio (Falcone, 2014). Por ello fue que en la exposicién

de motivos el ministro de Justicia y Gracia del 15 de septiembre de

1992 se dijo:

Es dificil establecer la igualdad absoluta de condicio-
nes juridicas entre el individuo y el Estado en el co-
mienzo mismo del procedimiento, por la desigualdad
calculadamente introducida por el criminal y de que
este solo es responsable. Desde que surge en su mente
la idea de delito, o por lo menos desde que, pervertida
su conciencia, forma el propésito deliberado de come-
terle, estudia cauteloso un conjunto de precauciones
para sustraerse a la accién de la justicia y colocar al Po-
der publico en una posicién andloga a la de la victima,
la cual sufre el golpe de sorpresa, indefensa y despre-
venida. Para restablecer pues la igualdad en las condi-
ciones de su lucha, ya que se pretende por los aludidos
escritores que el procedimiento criminal no debe ser
mds que un duelo notablemente sostenido por ambos
combatientes, menester es que el Estado tenga alguna
ventaja en los primeros momentos siquiera para reco-
ger los vestigios del crimen y los indicios de la culpabi-
lidad de su autor. (Falcone, 2014, p. 25)
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Resulta evidente, a todas luces, que el Estado no daba acabado y
fiel cumplimiento al debido proceso, sino, antes bien, utilizaba cual-
quier método o pagaba cualquier costo operativo para dilucidar la ver-
dad de lo ocurrido. Situacién esta que en un Estado de derecho como
el nuestro resulta obsceno y contrario a las normas constitucionales,

convencionales y procesales. En prieta sintesis, inaceptable.

Como sostiene Daniel Sabsay (2015), el debido proceso se integra
con el derecho a obtener sentencia dentro de un plazo razonable. Asi
lo ha entendido el mdximo tribunal de la Republica en numerosos
fallos, entre los cuales merece especial interés la doctrina sentada en el
caso “Mattei”* (p. 283).

En el citado fallo, la Corte hizo lugar al recurso y dijo primaria-
mente que, si bien las decisiones recaidas en materia de nulidades no
constitufan sentencia definitiva a los fines de la instancia extraordina-
ria, cabfa hacer excepcidn a ese principio en situaciones en que la re-
solucién recurrida podia llegar a frustrar el derecho federal invocado,

acarreando perjuicios de imposible o tardia reparacién ulterior.

El tribunal explicé que

tanto el principio de progresividad como el de pre-
clusién reconocen su fundamento [...] en la necesi-
dad de lograr una administracién de justicia rdpida
dentro del plazo razonable, evitando asi que los pro-
cesos se prolonguen indefinidamente; pero ademds,
y estos es esencial atento a los valores que entran en

juego en el juicio penal, obedecen al imperativo de

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (1968). “Recurso de hecho
deducido por el abogado defensor en la causa Mattei, Angel s/ contrabando de
importacion en Abasto”. Fallos 272:188.
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satisfacer una exigencia consubstancial con el respeto
debido a la dignidad del hombre, cual es el reconoci-
miento del derecho que tiene toda persona a liberarse
del estado de sospecha que importa la acusacién de
haber cometido un delito, mediante una sentencia
que establezca de una vez para siempre, su situacién

frente a le ley penal.
Prosigui6 argumentando que

En suma, debe reputarse incluido en la garantia de
la defensa en juicio consagrada por el art. 18 de la
Constitucién Nacional, el derecho de todo inculpa-
do a obtener [...] un pronunciamiento que [...] ponga
término de modo mds rdpido posible a la situacion de
incertidumbre y de innegable restriccién de la libertad

que comporta el enjuiciamiento penal.

Concluyendo que ese derecho del plazo razonable en esos actuados
habia sido transgredido.

Sabido es que los plazos son limites temporales dentro de los cuales
se debe llevar a cabo un acto procesal. Es una limitacién que se impo-

ne el mismo Estado para la validez de determinado acto.

En los catdlogos normativos se hallan dos tipos de plazos: los que
son determinados y los que no. Los primeros son los precisos, ejem-
plo: cinco dias, dos meses, un ano, etcétera. En lo medular de la cues-
tién, el plazo razonable es un plazo no determinado, ya que, en la
actualidad, como se verd durante la sustanciacion del presente trabajo,
queda a criterio de los magistrados, a su arbitrio discrecional. Con
todo lo que acarrea que la sustanciacién del proceso dependa de la

voluntad del mismo sujeto que va a juzgar.
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Ahora bien, ya establecidas con palmaria claridad las cuatro
etapas fundamentales de todo proceso penal —las cuales, claro estd,
nunca pueden ser suplidas ni obviadas, ya que ello implicaria la ani-
quilacién a ultranza de las garantias y principios de la defensa en
juicio, bilateralidad, igualdad de armas y juicio previo, que se hallan
establecidos en las mandas constitucionales, nacional o provinciales,
convencionales y procesales, entre otras—, tampoco puede suplirse el
plazo razonable del proceso. Y digo esto en la inteligencia de que el
Estado es quien detenta el ejercicio de la accién penal, quien posee
el onus probandi, ora a través de sus jueces de instruccién e investi-
gacion, ora a través de sus fiscales o sus agencias ejecutivas de segu-
ridad (vg. policia en funcién judicial). Por tal motivo es que resulta
ser el propio Estado quien debe demostrar la materialidad ilicita y
la participacién criminal del causante, y no el imputado su inocen-
cia. El Estado tiene todos los instrumentos —legales, claro esté— para
arbitrar los medios e investigar y juzgar a quienes se les reprocha la
comisién de un delito; lo que decanta en que bajo ningtin punto
de vista puede —y, obviamente, no debe— utilizar medios ilegitimos
para “llegar a la verdad o averiguar la misma”; si asi lo hiciera, dicha
accion deberfa fulminarse con la exclusién por ser prueba obtenida

de modo ilegitimo.

En el mismo andarivel de ideas, tal como lo expuso el mdximo
tribunal de justicia norteamericano, debe recordarse la teorfa del fruto
del 4rbol envenenado, doctrina instaurada de modo pretoriano por
ese 6rgano judicial que hace referencia a que las pruebas de un delito
obtenidas de manera ilicita no podrdn ser utilizadas en el proceso ju-
dicial en contra del imputado para el reproche ni para el dictado de

una sentencia condenatoria.

A quien se le reprocha la supuesta comisién de un delito goza del

estado o principio de inocencia, consagrado no solo en la ley pro-
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vincial en el articulo 1° del ordenamiento procesal penal, sino en el
articulo 18 de la Constitucién nacional, como asi también en diversos
instrumentos internacional jerarquizados constitucionalmente a tra-
vés de la reforma de 1994. Fue el mismisimo Germdn Bidart Campos,
con palmaria influencia de la Constitucién francesa, quien denominé
esta supremacia como el “Bloque Federal de Constitucionalidad”. De
lo que decanta que ningtin ordenamiento normativo puede colisionar

o darse de bruces con este bloque.

Incluido en la garantia de la defensa en juicio se halla el dere-
cho a obtener un pronunciamiento que, en el modo mds rdpido
posible, ponga término a la situacién de incertidumbre que vive

el imputado.

En el fallo “Mattei”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
sefalé que un juicio rdpido como derivacién del derecho defensa en
juicio constitufa un imperativo constitucional, dado el respeto a la
dignidad del ser humano.

En “Mozzatti™ se dijo que se habian

agraviado hasta su prdctica aniquilacién, el enfdtico
propdsito de afianzar la justicia expuesto en el predm-
bulo y en los mandatos implicitos y explicitos que
aseguran a todos los habitantes de la Nacién la pre-
suncién de inocencia y la de su defensa en juicio y el
debido proceso legal, ello toda vez que las garantias
constitucionales se integran por una rdpida y eficaz

decisién judicial.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (1978). “Camilo Mozzatti
y Gabriel Arturo Bria Méndez, por denuncia y querella de Dario Gianeselli".
Fallos: 300:1102.
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Tal como sostiene Maier (2015), el plazo en ciernes es el trato ra-
zonable de duracién del procedimiento —derecho a un juicio ridpido—,
establecido por las convenciones internacionales de derechos huma-
nos, universal y regional. Y se pregunta el citado doctrinario cudl debe
ser la duracién del proceso y cudl el modo de fijarlo. A su entender
resulta ser, aun en la actualidad, cuestionable, sin perjuicio del reco-
nocimiento comprobado de la existencia del plazo y la obligacién del

Estado de juzgar en cierto plazo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
establecido que es preciso tomar en cuenta tres elementos para deter-
minar la razonabilidad del tiempo en que se desarrolla un proceso:
complejidad, actividad procesal del interesado y conducta de las au-

toridades judiciales.

En cuanto a la privacién de la libertad del imputado en relacién
con el plazo razonable del proceso, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos reconocié, mediante la implementacién en el ar-
ticulo 7° apartado 5, el derecho de todo imputado a ser juzgado en
un plazo razonable o, en su defecto, a ser puesto en libertad durante
la sustanciacién del proceso. Fue por tal motivo que se sancioné la
Ley N° 24.390 (de 1994), por la cual se reglamenté el instituto de
la excarcelacién por el cumplimiento del plazo maximo de la prisién

preventiva permitido.

Ahora bien, ademds de lo ya dicho, y como consecuencia directa
de ello, la cuestién es determinar la contradiccién existente, prima
facie, entre el sometimiento de una persona a la que se le reprocha la
supuesta comisién de un delito, mediante el correspondiente enjuicia-

miento, y el reconocimiento que se le debe dar per se del principio o

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005). “Caso de la ‘Masacre de
Mapiripan’ vs. Colombia”. Serie C N°134.
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estado de inocencia. M4s en el supuesto de que se le apliquen medidas
de coaccién mds intensas, que son las que afectan dicho principio o

estado hasta neutralizarlo.

Resulta incomprensible que el Estado, a través de los administra-
dores de justicia, le diga al imputado, “sos inocente, esa es tu garantia,
pero, a pesar de que en la cispide de nuestro ordenamiento juridico
se halle la Constitucién nacional y los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, te detenemos preventivamente; pero sos

inocente, tu estado no ha variado”.

Por ello es que se entiende que los derechos individuales se ven
cercenados 0 menoscabados desde el momento en que el costo in-
superable del proceso penal es, sin mds, el sufrimiento del inocente,
ya que el simple inicio de un proceso y su correspondiente desarrollo

causan sufrimiento.

En tal estado de las cosas es que uno de los problemas mds tras-
cendentales a los que se somete el derecho penal hoy en dia es el de
la duracién del enjuiciamiento, lo que equivale a la duracién de la
neutralizacion del citado principio o estado de inocencia, que deberia
ser breve, de modo que en el menor tiempo posible o bien en el esta-
do de inocencia frente al reproche penal quedase consolidado por la
clausura del proceso a favor del imputado y terminasen las molestias
y falencias judiciales, o bien quedase suprimido por el dictado de un
veredicto y la respectiva sentencia, que haya pasado en autoridad de

cosa juzgada material.

En la actualidad, la excesiva duracién del proceso penal es uno de
los problemas centrales del mismo. Como sostiene Carlo Guarnieri
(2003), cuya afirmacién puede ser trasladada sin esfuerzo a todas las
naciones de derecho codificado, el principal y mds grave de los proble-
mas actuales en la administracién de justicia en Italia, y que retne a

todos los demds, es el de la duracién de los procesos; y lo es tanto que
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el autor, ademds de recordarnos la proverbial sentencia “justicia lenta,
justicia negada”, afirma que por este problema la justicia italiana no

puede ser considerada digna de un pais civilizado.

Las graves restricciones de la libertad —aprehensién, detencién,
prisién preventiva, sometimiento del proceso— y todo el resto de
las demds cargas y perjuicios que afronta el encartado en el proceso
penal no pueden ser mantenidas sin lesionar de modo intolerable el
principio de inocencia, cuando la duracién del proceso sobrepasa
o colisiona de modo flagrante con el ya citado limite de lo razo-
nable. Por ello es que el proceso penal, entre otras cuestiones, estd
pensado para actuar en términos relativamente rdpidos; si ello no se
cumplimenta, la justificacién de sus poderes de intervencién de los
derechos fundamentales o naturales se deteriora de modo obsceno y

los dafios que pueden ocasionarse se tornan irreparables.

En el mismo andarivel de ideas, resulta decisivo el dafio que
el proceso sin definicién causa a quien resulta ser inocente, luego
del dictado de un veredicto que establezca su no culpabilidad. O
sea, que haya sido perseguido penalmente y luego de un tiempo
determinado —en el cual sufri6 todas las consecuencias negativas
propias de la estigmatizacién— el Gnico habilitado para dictar un
fallo en el proceso, el juez natural, resuelva que no se ha acreditado
la materialidad ilicita, ya porque no se probé la autoria penalmen-
te reprochada al causante o porque haya existido alguna causal
de justificacién o atipicidad. ;Quién asume el costo del proceso
penal? Y no hablo solo de la prisidn, sino también del resto de los
integrantes de la sociedad que, aun siendo inocente o poseyen-
do el derecho a ser tratado como tal, lo tilden de “delincuente”,
“chorro”, “malandra”, “caco” o cualquiera de los epitetos con los
cuales se lo suele mencionar o describir, ddndose de bruces con la

dignidad humana.
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En el caso diametralmente opuesto, también opera y se enquista
el mismo dafo al imputado que resulta ser culpable, a quien se le ha
dictado un veredicto de condena se le ha impuesto una pena en los
términos del articulo 5 del Cédigo Penal. Y digo esto porque, mds
alld de que se lo condene, por el simple hecho de ser persona goza
de todas y cada una de las garantias constitucionales, convencionales
y procesales, y en tal sentido debe ser respetado con el principio del
plazo razonable.

Ya Beccaria (1993), en 1774, afirmé que “el proceso mismo debe

terminarse en el mds breve tiempo posible”, porque

cuando mds pronta y mds cercana al delito come-
tido sea la pena, serd mds justa y mds il [...] mds
justa, porque ahorra al reo los intiles y feroces tor-
mentos de la incertidumbre, que crecen con el vigor
de la imaginacién y con el sentimiento de la pro-
pia debilidad; mds justa, porque siendo una pena
la privacién de la libertad, no puede preceder a la

sentencia. (p. 182)

Diez lustros mds tarde, Feuerbach dird que no tardar es una obli-

gacién de los jueces (Pastor, 2004).

Con un fundamento netamente de indole cronolégico, analizaré
diferentes instrumentos internacionales que han sido gufas rectoras

del tema tratado.

Como resultado de lo antes dicho, y con base en otros pensa-
dores con sus respectivas ideas, reflexiones, razonamientos e inten-
ciones, el derecho constitucional consagré el derecho de la persona
acusada de haber cometido un delito a ser juzgado rdpidamente.
Una de las primeras manifestaciones del tema, tal como afirma
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Pastor (2004), estd contenida en el articulo 8 de la Declaracién
de Derechos hecha por los representantes del pueblo de Virginia
en 1776, segln la cual toda persona sometida a persecucién penal
tiene el derecho a un juicio rdpido ante un jurado imparcial. Este
derecho fue reconocido en la 6° Enmienda de la Constitucién de
los Estados Unidos de Norteamérica, cuando se menciona que:
“En todas las causas penales, el acusado disfrutard del derecho a un
juicio publico y expedito a cargo de un juzgado imparcial” (Gelli,
2013, p. 285).

Mas cerca de nuestros tiempos, no debe soslayarse que la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos de 1948 no considerd el
derecho a un juicio répido; empero, si lo hizo la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, que establecié que “todo
individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho [...] a ser

juzgado sin dilacién injustificada [...] o de lo contrario a ser puesto en

libertad” (art. XXV).

En la década del cincuenta, el plazo razonable fue insertado en el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de

las Libertades. De modo puntual, se refirié a que:

toda persona tiene derecho a que su causa sea oida de
manera equitativa, publicamente y dentro de en un
plazo razonable, por un tribunal independiente e im-
parcial, establecido por la ley, que decidird de los liti-
gios sobre los derechos y obligaciones de cardcter civil,
o sobre el fundamento de toda acusacién en materia

penal dirigida contra ella. (art. 6.1)°

5 Disponible en: https:/Mww.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1249.pdf.

Escuela Judicial 279



Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

Afos mds, tarde el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establecié el derecho en cuestién a fin de de preservar las
garantias del sujeto sometido a proceso. En primera instancia, al re-
ferirse a los derechos de quien estd privado de su libertad provisoria-
mente instituy6 que toda persona detenida “tendrd el derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable” (art. 9.3). También se utilizé
otra técnica legislativa en cuanto a que el causante de un proceso

posee el derecho a “ser juzgado sin dilaciones indebidas” (art. 14.3).

En dltima instancia, la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos de 1969, en su articulo 7.5, se establecié que “toda
persona detenida o retenida [...] tendrd el derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable”. A su vez, y hasta con precisiéon

quirtrgica, refiere que

toda persona tiene el derecho a ser oida, con las debi-
das garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido con anterioridad por la ley, en la situa-
cién de cualquier acusacién penal formulada contra
ella. (art. 8.1)

A todas luces, remiten a la misma configuracién del derecho
y tienen los mismos alcances en cuanto a que el imputado de la
comisién de un delito goza de un derecho constitucional, con-
vencional y procesal segin el cual el proceso que se le sigue debe
culminar de modo definitivo con un plazo que asegure un enjui-

ciamiento expeditivo.

Como ya antes habia expresado en nuestro pais, en 1968, a
través del citado fallo “Mattei”, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién reconocié el derecho constitucional del causante a que su

situacion frente al reproche penal, y también ante la sociedad, sea
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definida en el menor tiempo posible, a causa de la innegable res-
triccién de derechos que representa el sometimiento a un proceso,
con el costo que debe soportar el causante ante la estigmatizacion,

como ya fue expuesto.

Pero soy de la opinién, mds alld de que el fin del principio de pla-
zo razonable sea una garantia y un derecho de la persona sometida
a proceso, que también debe serlo en respeto de las garantias de la
victima del mismo proceso, como también en relacién con la familia
de este y la sociedad en si, para que se cumpla con el mandato cons-
titucional que emerge del propio predmbulo de nuestra carta mag-
na, y me refiero de modo puntual al hecho de “afianzar la justicia”.
Todos los integrantes de la sociedad y del propio Estado de derecho
debemos realizar nuestro aporte para afianzar tal principio constitu-
cional, y la exigencia del plazo razonable y del debido proceso debe
ser cumplida por los que tienen la competencia para juzgar a quien
se halla imputado de un delito. Y, siguiendo la relacién directa entre
el debido proceso y el plazo razonable, que nunca, para una pronta

resolucién del caso, se violen garantias.

La teorfa dominante no considera la expresién “plazo razonable”
como condicién temporal, prevista en abstracto por la ley, sino, como
sostiene Daniel Pastor (2002),

como una indicacién para que, una vez concluido
el proceso, los jueces evaltien la duracién que tuvo
el caso para estimar, segin una serie de criterios, si
esa duracién fue o no razonable y, en caso de que no
lo haya sido, compensarla de alguna manera. Segin
la opinién dominante el plazo razonable no se mide
en dias, semanas, meses o afios, sino que se trata

de un concepto juridico indeterminado que debe
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ser evaluado por los jueces caso a caso —terminado
el caso— para saber si la duracién fue razonable o
no lo fue, teniendo en cuenta la duracién efectiva
del proceso, la complejidad del asunto y la prueba,
la gravedad del hecho imputado, la actitud del in-
culpado, la conducta de las autoridades encargadas
de realizar el procedimiento y otras circunstancias

relevantes. (p. 10)

Y digo esto en la légica pura de que no puede ser nunca inter-
pretado bajo la misma lupa un hecho por el delito de hurto —en el
cual, ademds de la denuncia o el acta de procedimiento, solo haya
tres testigos para deponer y que conste todo el expediente de cien
fojas (a modo de ejemplo)— que un delito por demds complejo —que
conste de un sinfin de cuerpos, entre diversas pruebas incorporadas,
y la declaracién de cientos de testigos al debate—. Y ello no puede
ser analizado como si fuera una cuestién de desigualdad, sino que el

desarrollo y el estudio de ambos procesos son diferentes.

Si el plazo fuera irrazonable, se deberia pasar al dmbito de las
consecuencias juridicas a los efectos de reparar el derecho violado,
como una especie de solucién compensatoria. En ese orden de ideas,
se deberfan indemnizar los retrasos, atenuar la pena impuesta o va-
riar el modo de ejecucién de la sancién en favor del imputado, o
mismo se lo absuelva. Ademds de ello, también aplicarse sanciones a

los magistrados que incurrieron en el retraso verificado.

Por lo expuesto, y en prieta sintesis, debe comprenderse que el
plazo razonable del proceso penal no es un plazo en sentido procesal
penal que debe ser previsto abstractamente por la ley, sino una pauta
interpretativa, con todo lo que ello acarrea, y la cuestién subjetiva

de los magistrados para estimar si la duracién del proceso ha sido
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razonable o no. Como ya dije, también verificando, caso por caso, la

complejidad y la temdtica de cada uno.

En el supuesto de que se compruebe la irracionalidad de la du-
racién, la violacién del derecho debe ser compensada desde el pun-
to de vista material, mediante sanciones tanto penales como civiles
o administrativas. Ello, para que los operadores judiciales, en lo
sucesivo, no actien del mismo modo y se abstengan de incumplir
con las mandas legales y el plazo razonable. Mds alld de que el cau-
sante se “beneficie” ante la falencia del Estado. Soy de la opinién
de que nunca, bajo ningtn punto de vista, puede recaer en cabeza

del imputado la desidia, falencia, ignorancia, corrupcién, en fin,

la falla del Estado.

Empero, no comparto iz totum lo establecido por la doctrina ma-
yoritaria. Me explico.

Entiendo que el plazo razonable debe ser interpretado como
aquello que el derecho procesal penal comprende por plazo: el
lapso dentro del cual un acto procesal debe ser realizado para te-
ner validez y eficacia, ello, claro estd, sin variar el debido proceso.
Como dijo Pastor (2004), la regulacién de la extensién mdxima
del proceso también estd impuesta por el principio nulla poena sine
lege, en tanto se observe y reconozca que el proceso mismo opera
ya como una pena “material”, aunque informal, si se quiere. El pla-
zo legal, por ultimo, evita la manipulacién judicial (decisionismo
y arbitrariedad) de la razonabilidad de la duracién de los procesos,
al estipular un limite absoluto al poder de enjuiciamiento del Es-
tado que, en cuanto tope mdximo, estd fuera del alcance de toda

interpretacién incierta.

A los tribunales y a los 6rganos de control del respeto de los tra-

tados internacionales de derechos humanos les compete Gnicamente
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analizar si los plazos legales —los maximos, no los minimos— son efec-

tivamente razonables.

Ademds, este plazo debe ser establecido por el legislador de un
modo general y abstracto, con el fin de impedir que los procesos
se sustancien eternamente en los diversos tribunales, ya que ello
atenta a todas luces contra la dignidad humana y el respeto de
todo procesado, imputado de un delito. Ello, en el entendimiento
de que toda imputacién y todo proceso son una coaccién esta-
tal que menoscaba diversos derechos del acusado, ora mediante la
obligacién de tolerar el sometimiento del proceso, ora por la es-
tigmatizacion o las posibles medidas de coercién impuestas, y que
esa coaccidn es solo legitima si estd autorizada por la ley dentro de

limites precisos.

Y en el entendimiento de que debe ser limitado el poder, tal
como vengo proponiendo, diré que resulta ser el mismo Poder Le-
gislativo el érgano competente para limitar al Poder Judicial. La li-
mitacién en el ejercicio del poder es el elemento medular de esta
rama del derecho (constitucional), ya que permite que se plasme su
objetivo principal. Asi lo entendieron los grandes pensadores que
brindaron sus bases. Lord Acton sostenia que “el poder tiende a co-
rromper, el poder corrupto corrompe completamente”. Sin lugar a
dudas, Montesquieu coincide con esta apreciacién cuando en £/ es-
piritu de las leyes manifiesta que es necesario por la fuerza de las cosas
que el poder detenga al poder (Sabsay, 2015).

En ese mismo orden de ideas, el vencimiento del plazo miximo
de duracién razonable del proceso debe ser visto como un impedi-
mento que evite su prolongacién, en razén de que, de proseguir,
aniquilarfa garantias constitucionales y convencionales, volviéndose
ilegitimo a partir de ese momento. En el derecho procesal penal, este

impedimento se canaliza a través del instituto de la prescripcién de
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la accién o la pena, ya que el Estado no puede estar toda la vida para

juzgar a los imputados de delitos.

El grave problema del concepto de plazo razonable es que obe-
dece al arbitrio subjetivo de los magistrados, quedando en manos de
ellos no solo el causante de marras, sino también la propia victima
del proceso. Por lo que, en base al principio republicano de la divi-
sién tripartita de las funciones de poder, y a los fines de una mejor
administracién de justicia y de respetar la dignidad humana, para
una mejor vida democrdtica de la sociedad resulta imperioso que el

legislador los establezca, y los establezca de modo abstracto.

Tal como lo establecié Carrara (1956), compartiendo la misma

linea argumentativa

serfa burlarse del pueblo el dictar preceptos de proce-
dimiento dejando su observancia a gusto del juez [...]
Si el legislador dicta un procedimiento que pueda ser
violado al arbitrio de los jueces, no hace una ley, sino

que se limita a dar un consejo. (p. 277)

El principio del Estado de derecho constitucional reclama que
toda la actividad desplegada por este debe estar regulada y, conse-
cuentemente, limitada por ley. Como ya dije, el poder debe limitar
al poder para evitar abusos y que este se convierta en un caballo
desbocado o un Estado totalitario. Esta limitacién del poder salva-
guarda las libertades individuales y prohibe al Estado realizar acti-
vidades que no estén expresamente autorizadas, siendo este quien
detenta el ejercicio de la accién penal y el monopolio de la fuerza

y la violencia.

El proceso penal le impone al imputado, durante su sustan-
ciacién, tolerar dicho proceso, con todas las cuestiones negativas
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ya dichas. Si el mismo legislador fue quien impuso las penas y los
tipos legales, como asi también las cuestiones relativas al proce-
dimiento en si, debe ser competencia de este establecer el plazo
razonable, ya que la misma Constitucién ha delegado en él y no
en los jueces determinar en qué medidas se limitan los derechos de

los individuos.

En un Estado de derecho como el nuestro, es la ley la tnica
fuente obligatoria de sus normas. Y en tal entendimiento es la pro-
pia ley —a través del Poder Legislativo— la que debe fijar el plazo
razonable y no los tribunales. Entender que los jueces son quienes
deben establecerlo viola el principio de la divisién tripartita de las
funciones del poder, ya que las reglas del procedimiento deben ser

fijadas por el Congtreso.
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a esta cuestion, pues, por su caracter dindmico, hoy es convocado a

' Abogada (Universidad de Buenos Aires). Docente con actualizacion en herra-
mientas informaticas (Universidad Tecnoldgica Nacional). Ejerce la profesion
especializandose en Derecho del Trabajo. Estudiante de la Escuela Judicial del
Consejo de la Magistratura de la provincia de Buenos Aires, de la Universidad
de San Isidro y de la Universidad de Tres de Febrero. Becada en el Programa
de Formacion Multidisciplinaria de Inteligencia Artificial del Laboratorio de In-
novacion e Inteligencia Artificial de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires (UBA IALAB) con incursion en los Mddulos de Gobernanza de
Datos y Algoritmos durante 2021. Correo electrénico: luisina.ortiz@gmail.com.
Identificador ORCID: https:/forcid.org/0000-0002-7193-2548.

Escuela Judicial 289



Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

regular nuevos escenarios que con el devenir tecnolégico comien-

zan a suscitarse.

Palabras clave: Derecho - Trabajo — Inteligencia artificial — Justicia.

Abstract: The proposal of this work is to analyse the new legal
paradigminthe face ofthe disruptive advance of artificial intelligence
and its impact on all social sectors of this century, especially in
the workplace. We have been going through the so-called fourth
industrial revolution for some years now, where the world has been
immersed in the massification of technologies that will radically
transform human activities, bringing with it great benefits, but also
resistance and concerns fundamentally around employment. The
law is no stranger to this issue, because due to its dynamic nature, it
is called today to regulate these new digital scenarios that with the

technological evolution begin to arise.

Keywords: Law — Labor — Artificial Intelligence — Justice.
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Una aproximacién al campo
de la inteligencia artificial

A medida que transitamos nuestra jornada diaria, sin darnos
cuenta utilizamos programas de inteligencia artificial (IA) inclui-
dos en los equipos que acostumbramos usar. Tomemos el ejemplo
de las aplicaciones que poseen los teléfonos inteligentes: hoy pue-
den, en segundos, informarnos acerca del estado del trifico o los
caminos mds accesibles, solicitar un vehiculo, operar con el banco,
mostrarnos una serie o pelicula, y hasta es muy probable que el dis-
positivo nos haga sugerencias seglin nuestros gustos o que el pro-
cesador con el que redactamos un correo electrédnico o un escrito
nos advierta sobre un error. A los que pertenecemos a generaciones
anteriores estos escenarios nos parecian casi imposibles, pero en la
actualidad, y especialmente para los nativos digitales, estas situa-

ciones son una obviedad.

Quienes nos dedicamos al campo del derecho, ya sea desde la pro-
fesién independiente, en la Administracién publica o en el dmbito de
la Justicia, hemos incorporado gran cantidad de tecnologias disrupti-
vas en el transcurso de los dltimos anos, en especial durante el inicio
de la pandemia provocada por el SARS-CoV-2. Podemos coincidir en
que, luego de adoptar las pricticas que ha traido consigo la digitaliza-
cién de los expedientes judiciales, es muy poco probable que se dé un

paso atrds en lo que respecta a su manejo y revision.

Tenemos, pues, un gran desafio por delante. Es por este motivo
que necesitamos desarrollar nuevas habilidades, adoptar una capaci-
tacién permanente y acompafar al justiciable en este mundo de cam-

bios radicales que acontecen en lapsos muy cortos.

Es sabido que la juridica no es una ciencia autbnoma: necesita de

otras que brinden su apoyo. En lo que a informacién se refiere, dos
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ciencias nuevas irrumpieron para colaborar con el derecho: la ciberné-

tica y la informdtica.

Sin importar la rama del derecho, al igual que todas las profesiones
debemos prepararnos y adaptarnos, adquiriendo nuevos conocimien-
tos que implican nuevos desafios y generan un salto cualitativo para

muchos dificil de comprender.

Garry Kaspdrov, el mejor ajedrecista de la historia, a finales del
siglo XX compiti6 con una mdquina de IBM denominada Deep Blue.
El duelo fue titulado en aquel momento por la revista Newsweek como
“El dltimo combate del cerebro”. Ya por el afio 1985, el icono mun-
dial habfa vencido a 32 mdquinas en forma simultdnea, cuestién que
se repitié en 1997, al ganar la partida contra Deep Blue. Pero al mo-
mento de disputarse la gran revancha, fue finalmente vencido por la
inteligencia artificial de IBM.

Tiempo después, al analizar estos sucesos, Kasparov dejé un inte-

resante mensaje en una charla TED:?

de mi experiencia personal aprend{ que debemos en-
frentar los temores si queremos aprovechar al mdxi-
mo nuestra tecnologfa, si queremos obtener lo mejor
que pueda dar nuestra humanidad. El humano mis
la mdquina no es futuro, es presente. Todas las profe-
siones enfrentardn la presidén que sufri con el ajedrez.
Es una excelente noticia para que la humanidad pue-

da progresar.

2 Disponible en: https://youtu.be/NP8xt804_5Q.
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¢De qué hablamos cuando hablamos
de inteligencia artificial?

IA” puede ser un término problemdtico, porque su-
giere que las mdquinas pueden funcionar segin los
mismos conceptos y reglas que la inteligencia humana.
No es asi. La IA generalmente optimiza la ejecucion
de tareas computarizadas asignadas por seres humanos

mediante repeticién e intentos iterativos.?

Diferentes intentos a lo largo de la historia han querido precisar el
concepto, entre ellos, el de Alan Turing, cuando dio el puntapié inicial
acerca de cudndo una méquina puede ser considerada inteligente.* El
matemdtico no dejé asentada una opinién precisa sobre el tema, pero
remarco las cualidades bésicas que debia tener. Asi, a pesar de los afos
transcurridos desde el estudio de Turing, atin no se ha llegado a una
definicién tnica respecto de qué es la IA, y es muy complejo acordar

un marco omnicomprensivo para conceptualizarla.

La propuesta de este trabajo no es la de ahondar en definiciones
ni tecnicismos, sino mds bien acercarnos a su estudio y comprender
bésicamente su contenido. Es por ello que en primer lugar debemos
centrarnos en reconocer el denominador coman de la inteligencia hu-

mana: “la capacidad de procesar informacién para resolver problemas

3 Asamblea General de Naciones Unidas (2018). “Promocién y proteccion
del derecho a la libertad de opinidn y expresion”, p. 3. Disponible en: https:/
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N18/270/45/PDF/N1827045.pd-
f?0penElement.

4 Turing, uno de los padres de la IA, abordd la cuestion en 1950, en su articulo

“Computing Machinery and Intelligence”.
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en funcién de alcanzar objetivos” (Ray Kurzweil, 1999, p. 107).° En
esta capacidad se ubica un objeto crucial: el reconocimiento de patro-
nes que se presentan bajo dos grandes procesos simultdneos, por un
lado, las etiquetas emocionales —aquellas marcas o informacién afecti-
va en cada recuerdo—y, por otro, el pensamiento jerdrquico o modelo

jerdrquico de la estructura de la inteligencia.

Cuando nos encontramos con una situacién o estimulo etique-
tado, poseemos la informacién atil para decidir qué accién debemos
realizar. Esta forma de razonar se vincula con una estructura compues-

ta por diferentes elementos dispuestos seglin un patrén.

Teniendo en cuenta el andlisis que precede, podemos decir que la
IA se basa en obtener por métodos artificiales el reconocimiento de
patrones para alcanzar objetivos o resolver problemas. Como pode-
mos ver, este proceso supera de modo exorbitante lo que alcanzamos

con la inteligencia humana.

Mientras que los seres humanos transitamos un camino biolégico
de aprendizaje evolutivo, la IA se basa en algoritmos, datos, progra-
macién humana y, por sobre todo, la velocidad de procesamiento, la
posibilidad de conectarse con otros sistemas simultdineamente y una
enorme capacidad de almacenamiento de la informacién. Mdquinas y
algoritmos son cada vez mds capaces de igualar y superar las habilida-
des que estaban reservadas inicamente al cerebro humano, por lo que
desde hace algunos anos nos encontramos en el camino de reemplazar
en forma automatizada todas las actividades que realizdbamos de una

manera bioldgica.

Conceptos que hoy se han popularizado, como IA o humanidad

aumentada, son procesos histéricos que se vienen desarrollando con

5 Para un mayor desarrollo del concepto, véase Gardner (2001) y Manesy Niro (2014).
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el avance de la tecnologia. Lo novedoso que nos trae esta cuarta re-
volucién industrial es que se han masificado tecnologfas que suplen o
superan lo que antes podiamos lograr inicamente con nuestra capa-

cidad intelectual.

Paradigmas histéricos y actuales en clave
de revolucién tecnolégica

Las grandes transformaciones que producen las innovaciones
tecnoldgicas, con sus escenarios inéditos y vertiginosos, suelen des-
pertar la idea de que las mdquinas vienen a quitarnos nuestra fuente
de trabajo, y esta irrupcién de las TIC® emergentes no es la excep-
cién a la regla.

Los empleos histéricamente fueron moldeados por las revolucio-
nes precedentes, y aqui es cuando el interrogante se potencia: ;nos
desempleardn las mdquinas y los robots o habrd mayores posibilidades
de empleo y de mejorar su calidad?

Diferentes encuestas a lo largo del mundo dejan entrever una gran
postura pesimista: aproximadamente mds del 70 % de los/as latinoa-
mericano/as, europeos/as y estadounidenses comentan que no esperan
beneficiarse con esta revolucidn, y en paises con economias desarro-
lladas creen que la automatizacién ampliard la brecha de desigualdad
entre las clases sociales y se hard muy dificil la bisqueda de empleo
(Cevasco, Corvaldn & Le Fevre Cervini, 2021).

¢ Las tecnologias de la informacioén y la comunicacion (TIC) son el conjunto de
dispositivos que permiten la adquisicion, almacenamiento, produccion, trata-
miento, comunicacion y presentacion de informaciones, con formato de texto,
iconico o acustico. Para su mayor comprension, se sugiere Chiesa (2022).
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John Maynard Keynes, en 1930, avizor6 un futuro sombrio como
consecuencia del impacto negativo que tendria el reemplazo de las
personas humanas por las mdquinas, acunando el término “desempleo

tecnoldgico” para referirse a él como una “enfermedad”.

En consonancia con esta postura critica, el Foro Econémico Mun-
dial, en su informe “The Future of Jobs”,” predijo que para el afio
2020 se perderian cinco millones de empleos; actualmente postula
que setenta y cinco millones de puestos de trabajo serdn desplazados

por la automatizacién y robotizacién del trabajo.

Es predecible que ante las irrupciones tecnoldgicas de gran magni-
tud la primera perspectiva sea desalentadora, pero es importante ir un

poco mis alld y analizar el fenémeno en profundidad.

Hemos mencionado que la IA viene acompanada de mdquinas y
algoritmos que son cada vez mds capaces de igualar y superar amplia-
mente multiples habilidades que estaban reservadas al cerebro huma-
no. Suele utilizarse esta vision como problematica, pero la IA general-
mente optimiza la ejecucion de tareas asignadas por seres humanos.
Asi lo ha expresado la Resolucién 73/348 de la Asamblea General de

las Naciones Unidas.?

Los seres humanos convivimos desde hace varios siglos con ma-
quinas que reemplazan y mejoran nuestras habilidades fisicas. En este
escenario es donde la naturaleza de los trabajos se enfrenta a transfor-
maciones radicales, donde la tecnologfa abre puertas impensadas. El
nacimiento de la produccién masiva del automévil es un caso ejem-
plificador: si bien caus6é un gran desempleo entre las personas que

tiraban de los carros en aquel tiempo, se crearon muchisimos mds

7 Disponible en: https:/Awwwweforum.org/reports/the-future-of-jobs-report-2020/.
8\/éase nota 3.
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puestos en la manufactura de neumdticos. También trajo aparejado un
impacto en la agricultura, al suplir a los equinos y su alimento, por lo
cual los granjeros debieron modificar algunos de sus cultivos. Asimis-
mo, se produjeron otros efectos indirectos, como la necesidad de la
sociedad de contraer préstamos para la adquisicion de estos vehiculos,
naciendo de esta manera un rubro nuevo en los servicios financieros

(Etcheberry, 1991).

Otro cldsico ejemplo es la irrupcién de los cajeros automdticos
en 1970, que sirvieron para reducir el nimero de cajeros bancarios
por sucursal hasta 2004. Al reducir este coste de personal, los bancos
abrieron nuevas sucursales urbanas, cambiando profundamente las
tareas laborales de las personas, que cada vez funcionan mds como

vendedores, forjando relaciones con clientes y ofreciendo productos

de la entidad.

Podemos observar que este tipo de transformaciones posibilita

nuevos empleos y da origen a puestos de trabajo de mejor calidad.

El presente trabajo tomard distancia de visiones apocalipticas que
pretenden advertir un futuro oscuro en el que la IA es la causa del
desempleo, una especie de “sdlvese quien pueda” que alarma a la po-
blacién mundial; pues, como asi ha dicho Juan G. Corvaldn (Cevasco,
Corvaldn & Le Fevre Cervini, 2021), “aunque los sistemas de IA, los
robots y la automatizacién desemplean, hay que tener en cuenta la

pelicula y no la foto” (p. 100).

Es muy comtn que los enfoques medidticos del tema suelan re-
flejarse con estos prondsticos que predicen una especie de desempleo
tecnoldgico, cuando en realidad el problema radica en la vulnerabili-

dad de los trabajadores ante estos nuevos escenarios.

Para la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), a nivel glo-

bal en los paises desarrollados, el 2018 fue el sexto ano consecutivo
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con tasas de desempleo descendentes. Un 3,7 % es la cifra mds baja
de la tasa de desempleo durante los dltimos 49 afos en los Estados
Unidos, siendo este uno de los paises mds avanzados en el desarrollo
de robética y aplicacion de sistemas de IA. Ha ocurrido lo mismo en
paises como Japén, Alemania y Australia, donde se crearon muchos

mds puestos de trabajo en los servicios profesionales y asistenciales.’

Asi, pues, en sentido contrario a la postura que tuvo Keynes en
su momento, las cifras de desempleo que arrojan estos paises con
mayor grado de automatizacién demuestran que las predicciones ca-
tastréficas no tienen asidero en el corto plazo. Incluso en el presente,
con un escenario pospandemia, parece ser que las nuevas tecnologias

crean mds empleo.

El fenémeno es completamente asimétrico, ya que la automatiza-
cién puede en algunos sectores incrementar el empleo, como es el caso
de la produccién automotriz de alta gama en las fdbricas alemanas de
BMW, Audi y Mercedes Benz, pero también reducirlo, como es el
caso de Foxconn o Amazon."

El crecimiento desigual en las dltimas décadas ha llevado a un
desequilibrio y polarizacién del mercado laboral. En este proceso,
se ha venido dando un crecimiento de ocupacién de alta califica-

9 La tasa de desempleo de Japodn, en 2017, era de 2,8 %; en 2018 fue de 23 % vy
en 2019 descendid a 2,2 %. En Alemania, de un 3,6 % de 2017, un 3,4 % en 2018
y un 33 % en 2019. En Inglaterra, 4,4 % en 2017, 4,0 % en agosto de 2018 y 3,8
% en 2019, estimandose estos datos estables para 2023. Disponible en: www.
datosmacro.expansion.com/paro/japon.

0 Estas empresas han desplazado a gran cantidad de trabajadores al introducir
la automatizacion en reemplazo de las actividades repetitivas, aunque algunos
analistas consideran que mejora la calidad de empleo al permitir que este sea
mas sofisticado y con mas habilidades cognitivas.
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cién y salarios altos y por otro lado ocupaciones de baja califica-

cién y bajos salarios.

La clave para mitigar este ultimo panorama y aprovechar el poten-
cial de la IA es invertir en la mejora de las habilidades de las fuerzas de
trabajo, en consonancia con un rol interventor tanto del Estado como
de las empresas y las instituciones educativas para obtener mejores
oportunidades y beneficios. Cuando se comprenda que el fin de la au-
tomatizacién debe tener sus raices en mejorar productividad, costos,
calidad de vida de los trabajadores, mejores resultados se obtendrdn

para todos los que intervengan en el proceso.

Debemos eliminar la idea de que la IA viene a desbancar a un/a
trabajador/a de su puesto laboral; lo cierto es que sustituird un con-
junto de tareas, complementando consecuentemente su trabajo. Esta
cuarta revolucién industrial estd creando una nueva demanda de
puestos laborales, y podria convertirse en grandes oportunidades con
solo analizar las caracteristicas fundamentales de sus cambios y como

colocarse a su nivel.

Es menester destacar que la utilizacién de las TIC requiere traba-
jadores calificados con la consecuente exigencia de capacitacién para
determinados puestos. Por otra parte, las conexiones en linea y en
tiempo real a través de las TIC han permitido que los trabajadores
puedan trabajar en cualquier lugar y momento, lo que ha sido llama-
do smart working o “trabajo 4gil”, lo cual refiere a la flexibilidad en la

jornada laboral.

El hecho bdsico de que “la tecnologia elimina los trabajos, no el
trabajo” (Christoph & Veronica, 2019, p. 35) implica que la IA debe
ser analizada desde una perspectiva holistica, potenciadora y libera-
dora de nuestra fuerza de trabajo. En caso contrario, dificilmente su

impacto tendrd los resultados esperados.
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El escenario en América Latina

Es importante saber cémo nos encontramos preparados para este
cambiante mercado laboral en nuestra regién, ya que el hecho de que
las médquinas reemplacen ciertas capacidades cognitivas humanas nos
demandard otro tipo de competencias y aptitudes para afrontar el

nuevo escenario.

Latinoamérica se encuentra ante numerosos obstdculos a la hora
de implementar las nuevas tecnologias: falencias en infraestructura,
ausencia de un marco estratégico de modernizacién, lento avance
en habilidades y preparacién de la fuerza laboral que demanda el
mundo digital.

El presente se encuentra tenido de altas tasas de desempleo, inesta-
bilidad y precariedad laboral, donde surgen los grandes debates sobre
las condiciones de las personas frente a las plataformas de trabajo ba-

sadas en inteligencia artificial.

Sin embargo, teniendo en cuenta que el impacto de la automatiza-
cién es asimétrico, no podemos dejar de tener una visién esperanzado-
ra. Es fundamental la inclusién y capacitacion de los/as trabajadores/
as, construyendo esa realidad a partir de politicas, normas y acciones
orientadas a un futuro dignificante en materia laboral. Diferentes es-
pecialistas en la materia, como la Dra. Cecilia Danesi (2020),'" expli-
can la necesidad de una formacién en derechos humanos en el desa-
rrollo de las nuevas tecnologias, fomentando que la IA puede ser una

herramienta de inclusién.

TInvestigadora y docente de la Universidad de Buenos Aires, ha escrito diferen-
tes articulos en materia de Inteligencia Artificial y Derecho.
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Argentina, especialmente, tiene un gran desafio con respecto al
desarrollo de la automatizacién en comparacién con otros paises, por
ello es importante que se vayan puliendo los procesos tanto dentro
del sector privado como del estatal para poder canalizar el potencial
humano en btsqueda de un modelo sustentable, donde robots y per-
sonas, trabajando en conjunto, serdn el reflejo de un presente que

tomard forma en la regién.

La IA y la robética tienen herramientas de gran caudal para au-
mentar el crecimiento exponencial en nuestra region, y es claro que
acarrean una fuerte demanda laboral, donde la inclusién social es
determinante. Los interrogantes que plantean estas cuestiones son:
scudles son las nuevas tareas y trabajos?, ;como llevar a cabo esa tran-
sicién?, ;qué tipo de habilidades digitales serdn requeridas en los cu-
rriculums laborales?

El mercado laboral exige cada vez mds una impronta capacitada
y preparada con habilidades creativas capaces de adaptarse a estos
cambios tecnolégicos, y también prever los potenciales impactos ne-
gativos de la tecnologia en el empleo, es decir, tomar las medidas
adecuadas para que la fuerza laboral se encuentre preparada, evitan-

do asi su desplazamiento.

Este nuevo escenario requerird de una gran inversién de ca-
pital humano para fortalecer y estabilizar la productividad de los
sectores publico y privado a lo largo del tiempo. A tal fin se deben
ir creando en forma planificada las condiciones adecuadas para la
transicién al nuevo entorno de trabajo, otorgando las herramientas
primordiales que desarrollen una fuerza laboral en conjunto con la

inteligencia aumentada.

Es menester que las politicas publicas coloquen en agenda, por
delante, los mecanismos para hacer participes a aquellos que no gozan

de los beneficios de la digitalizacién e incluir en este nuevo paradigma
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a los que se encuentran marginados y en condiciones de desigualdad,

de lo contrario, la brecha serfa atin mds grande.

La férmula para lograr estos avances es la complementariedad en-
tre el humano y las mdquinas —la famosa “cobotizacién”-, donde la
IA arribe para maximizar la capacidad de los/as trabajadores/as, pu-
diendo desplegar su mayor potencial y valor agregado y otorgar la
posibilidad de mejorar su calidad de vida y trabajo.

Tomaremos un fragmento de la “Declaracién del Centenario para
el Futuro del Trabajo”, de la 108° Conferencia Internacional del Tra-

bajo, en el cual se expresa:

se debe aprovechar todo el potencial del progreso tec-
noldgico y el crecimiento de la productividad, inclusi-
ve, mediante el didlogo social, para lograr trabajo de-
cente y desarrollo sostenible y asegurar asi la dignidad,
la realizacién personal, y una distribucién equitativa

de los beneficios para todos.'?

Un breve andlisis de las formas atipicas
de contratacion a través de las plataformas digitales

Las nuevas tecnologias evolucionan a pasos agigantados, llevando
adelante un cambio de paradigma dentro de las empresas, puestos de

trabajo y formas de contratacion, lo que no implica que esto vaya de

2 Disponible en: https/Mww.oitcinterfor.org/node/7595#:~text=Se%20trata%20
de%20una%20Declaraci%C3%B3n,el%20trabajo%20decente%20y%20sostenible.
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la mano con los principios del derecho del trabajo que se han forjado

durante tantos afos.

La IA tiene dos facetas, una positiva, que es la que nos hard avanzar
hacia un sendero de progreso, y la otra conformada por las consecuen-

cias negativas que puede tener sin una regulacién adecuada.

Para la OIT, los empleos que surgen de “arreglos atipicos” ven
afectados fundamentalmente aspectos como la jornada laboral, la
estabilidad o el tipo de contratacién. Asi, van surgiendo nuevos con-
textos de transformacién en el mundo del trabajo, desdibujando la
figura del asalariado y aparentando ser “vinculos de colaboraciéon
cuando, en verdad [...] encubren relaciones laborales” (Christoph &
Veronica, 2019, p. 37).

Emergen asi nuevas modalidades de trabajo que conquistan ve-
lozmente un campo donde todavia la regulacién en la materia estd
ausente y el riesgo es manifiesto: competencia desleal, monopolios
y la precarizacién laboral tan temida. A falta de legislacién, gran
cantidad de empresas avanzan a través de estas plataformas deno-
minando a sus trabajadores “taskers”, “guias”, o nombres relacio-
nados con la propia plataforma, encubriendo el real escenario de

la dependencia.

En nuestro pais y en Brasil, desde hace algunos afios, se han produ-
cido debates acerca de las consecuencias de este escenario, previendo
la calidad de los empleos emergentes, cuestién que hasta el dia de hoy

suscita polémica entre los actores implicados.

La OIT, en 2019, emiti6 varias recomendaciones para un futuro
mds promisorio, proponiendo un sistema de gobernanza internacio-
nal de las plataformas digitales del trabajo que les exija a estas y a sus
clientes el respeto de derechos y condiciones minimas. También el

Foro Econémico Mundial formalizd, en la “Carta de principios para
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un buen trabajo en plataformas”, una serie de postulados para operar

a través de estandares mas sélidos.'?

Lo cierto es que los debates atin no han encontrado un deno-
minador comun, pero si coinciden en que es indispensable ponerse
en marcha para lograr nuevas regulaciones en la materia y actua-
lizar las que sean necesarias para evitar un desmedro de la calidad

del trabajo a futuro.

Paralelamente, las barreras a nivel conectividad y acceso a la tec-
nologia plantean otro escollo en este avance. Tomemos como ejemplo
una deficiente cobertura de red, ausencia de recursos de inversién,
costos de servicios, entre otras. Es sabido que nuestro pais atn se en-
cuentra en proceso brindar la accesibilidad tecnolégica a todos los
hogares, lo que lamentablemente fomenta la brecha de formacién a

largo plazo y de oportunidades laborales.

La pandemia de SARS-CoV-2 dejé a la luz cudn importante es la
conectividad digital en nuestro territorio y demostrado las diferencias
existentes. Tenemos un gran desafio para saltar estas barreras y que to-
dos los actores del mundo del trabajo se involucren en conjunto para

acelerar la inclusién digital.

Es menester también que, a la hora de regular esta materia, se ten-
ga en cuenta a aquellos sectores vulnerables que no tienen la misma
posibilidad que otros para acceder a las nuevas tecnologias. Ser indife-
rentes a esta situacion equivaldria a contribuir con mds desigualdad y

cercenar las oportunidades emergentes.

3 Disponible en: https:/mwwweforum.org/reports/the-charter-of-principles-for-
good-platform-work.
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La transicion hacia una automatizacion
humanizada

Este trabajo, como se ha observado, pretende tener una visién op-
timista y esperanzadora del nuevo paradigma, dejando de lado los
escenarios catastréficos en materia laboral que se han esbozado en los
tltimos tiempos. Es por ello que en este apartado analizaremos cudles

son los caminos estratégicos para avanzar en este desafio.

La digitalizacién demanda cada vez mds rdpido profesionales
del futuro, adopcién de nuevas tecnologias, nuevos roles en in-
genierfa, en economia, y desarrollo de productos. El futuro del
trabajo muestra un abanico promisorio de oportunidades profe-
sionales que incluyen tanto habilidades técnicas disruptivas como
industriales y comerciales bdsicas. Las profesiones que comienzan
a emerger dan lugar a nuevos roles en marketing, venta, produc-
cién, cultura, recreacién, etcétera. Ahora bien, de un dia para el
otro no se puede pasar de un puesto administrativo a un empleo de
programador/a o piloto de dron, pues la transicién debe darse de
manera escalonada para poder cumplir los objetivos que los nuevos
tiempos demandan.

El gran desafio de un camino préspero demanda estudiar las tareas
y los perfiles necesarios, para posteriormente permitir los avances de la
implementacién de los sistemas de IA en consonancia con el contexto

y sus obstdculos.

Es conocido que los sistemas que han sido mds exitosos en la
IA (Siri, Alexa, etcétera) requieren de lo que se llama “inteligencia
hibrida”, es decir, combinar la inteligencia humana con la artifi-
cial. Las capacidades de ambas se aprovechan de forma mucho mds
productiva y mediante el disefio de sistemas en los que humanos

y mdquinas funcionan de manera colaborativa para complementar
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las fuerzas de cada uno. Aqui surge el proceso de “cobotizacién”,
una convergencia entre sistemas de IA, robots y trabajadores di-
gitales, en la que, por intermedio de la primera, se elevan las ca-
pacidades humanas tradicionales. Como hemos adelantado, no se
supone la suplantacién del hombre por la mdquina, sino una con-
signa nueva planteada desde la simbiosis en un contexto de trans-
disciplinariedad; vale decir, contar con profesionales de diferentes
dreas técnicas especificas, como la ciencia de datos, pero también
con psicélogos, antropdlogos, sociblogos, etcétera. Es interesante
c6mo se podria profundizar el estudio de la IA como forma de in-
sercién en diferentes dmbitos de la vida para mejorar su condicién

y bienestar.

En esta redefinicién del trabajo, las tecnologfas traen consigo la
oportunidad de reformular y potenciar nuestras habilidades, y de
complementarlas. Nos liberan de tareas que anteriormente nos qui-
taban tiempo, demandaban esfuerzo y energia, para permitirnos ocu-
parnos de agregar valor a nuestro trabajo y apreciar mejor nuestro

tiempo libre y calidad de vida.

La demanda de factores digitales y humanos estd impulsando cada
vez mds ripidamente el crecimiento de las profesiones del futuro. Por
un lado, la adopcién de nuevas tecnologias genera mayor demanda de
empleos llamados de “economia verde” —nuevos roles en ingenieria,
computacién en nube, desarrollo de productos—; la interaccidn entre
las mdquinas y humanos también genera nuevos empleos en la econo-
mia del cuidado, y roles de marketing, ventas, cultura y recreacién en

lo que se ha denominado “economfia naranja”.
q )

La automatizacion que deja de lado los aportes humanos no puede
ser duradera ni satisfactoria, dando lugar a procesos frégiles e inflexi-
bles. Al trabajar en equipo, la dupla humano-mdiquina se volverd mu-

cho mads inteligente y valiosa.
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Nuevamente apuntamos a garantizar el derecho a la educacién y
alfabetizacion tecnoldgica para la insercién de los conocimientos y

trabajos que el futuro nos depara.

El futuro trabajo de los/as abogados/as.
Grandes desafios

Quienes incursionamos en el dmbito del derecho sabemos que al
egresar de la Universidad no se agota nuestro tiempo invertido en
conocimiento. Tenemos la necesidad y la responsabilidad de actuali-
zarlos continuamente, siendo materia constante en nuestra profesién

alcanzar nuevos conocimientos y aptitudes.

A diario se publican leyes, decretos, resoluciones, se produce ju-
risprudencia, doctrina, y la gran revolucién digital implica y acelera

esta actualizacion.

Recordemos solamente cémo buscdbamos jurisprudencia y doc-
trina en gigantescos repertorios por volimenes impresos durante
largas jornadas. Esta necesidad no desaparecié, pero mutd, evolucio-
né, y nos permiti6é generar valor a nuestro trabajo dando prioridad
a nuestro esfuerzo para dedicarnos a mds tareas, quizds con otro tipo

de complejidad.

La capacidad de almacenamiento de enormes cantidades de datos
(big data o macrodatos) y la velocidad de procesamiento, adquiridas
con el actual desarrollo tecnoldgico, permiten ofrecer soluciones al

mundo legal antes impensadas.

La complejidad de la interaccién entre lo real y lo digital en un
mundo interconectado presenta diversos problemas, y alli es donde el
derecho no debe permanecer ajeno. Aparecen nuevos conflictos de ti-

tulares de criptomonedas o de bases descentralizadas que dan soporte
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a la blockchain o “cadena de bloques”, o suscitados a partir de la eje-
cucién de contratos inteligentes, privacidad de datos, manipulacién a

través de redes sociales, comisién de ilicitos digitales, etcétera.

Ya lo describié Carlos Nino (2017): “El derecho, como el aire,
estd en todas partes” (p. 1). Asi, pues, este ecosistema digital exa-
cerba la necesidad del derecho, su aplicacién, y nos invita a revisar

otros saberes.

La IA genera un salto cualitativo para muchos dificil de entender:
chatbots para asistir a clientes, RPA (Robotic Process Automation) para
tareas contables y voluminosas, machine learning (“aprendizaje auto-
mitico”) para dar eficiencia al mantenimiento de mdquinas, y muchos

mis ejemplos para concluir en un resultado: la ganancia de tiempo.

Los/as profesionales del derecho podremos ser parte de trabajos in-
terdisciplinarios y abordar soluciones legales de conjunto, tanto en el
dmbito privado como en el publico, lo que nos moviliza y exige pensar
acerca de cudl debe ser la estrategia para formarnos y desarrollar toda

nuestra potencialidad.

En este universo digital los problemas legales son diferentes, re-
formulados o nuevos. La IA interviene con fuerza en el mundo del
derecho y en el ejercicio de la abogacia en diferentes aristas: analizar
su impacto y la necesidad de su regulacién. Surgen nuevos desafios
que se presentan en materia de estructuras juridicas tales como la
personalidad juridica, la responsabilidad civil y penal, contratos y
propiedad intelectual, proteccién de datos, enormes dilemas éticos
en lo concerniente a la privacidad, participacién en el desarrollo
de sistemas de IA basados en la gobernanza de datos juridicos. La
profesién y su ejercicio deberdn reinventarse, avanzando en estas
potencialidades transversales que nos permitan integrarnos dentro
de un ecosistema diverso. Nuestra formacién deberd ser continua e

incluir nuevas orientaciones, entre ellas, la tecnologia. Esto no im-
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plica que debamos convertirnos en programadores o técnicos, sino
que las facultades del derecho deben vincularse con el contexto sin

permanecer ajenas a ella.

El impacto de las tecnologias disruptivas conducird a nuevos roles
en el ejercicio de las profesiones. José Torres Varela (2021) construye
un listado de ocupaciones posibles para abogados, partiendo de la
base elaborada por Susskind (2020), algunas de las cuales se detallan a
continuacién: ingeniero en conocimiento legal, abogado tecnoldgico
o tecndlogo juridico, jurista hibrido, analista de procesos legales, ge-
rente de procesos legales, cientifico de datos legales, abogado experto
en investigacién y desarrollo, especialista en solucién de disputas en
linea, ingeniero de riesgo legal, disefiador legal, entre otros. Es aqui
donde debemos posicionarnos para afianzar estos conceptos y oportu-

nidades que el nuevo escenario digital nos ensefa.

Tradicionalmente se requeria que el/la abogado/a tuviera conoci-
mientos estructurales, escritura y oratoria. La actualidad exige una
mentalidad mucho mds abierta para ampliar nuestra capacidad en
otros campos y el espectro de trabajo, poniendo a nuestro servicio la
IA con desafios cada vez mds interesantes, cuyo fin es potenciarnos

como profesionales y, por sobre todo, como personas de derecho.

Conclusiéon

El derecho y la inteligencia artificial, dos 4mbitos que parecerian
antagdnicos en otro momento, hoy encuentran puntos en comun en
este mundo interconectado. Dificilmente puedan ser aislados uno del

otro en este nuevo paradigma digital.

Nuevas relaciones y nuevos conflictos que se plantean a través

de las tecnologias emergentes exigen una fuerza laboral con habili-
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dades preparadas para estos cambios, donde un nuevo ecosistema

comienza a florecer.

El aprovechamiento de estas nuevas tecnologias es clave para avan-
zar en un presente que poco a poco en nuestra regiéon va tomando for-
ma, por lo que resulta esencial prever los impactos negativos y tomar
las medidas adecuadas con el fin de evitar el desplazamiento de los
sectores sociales vulnerables. Es menester colocar en la agenda politica
y privada la creacién de un modelo inclusivo y sustentable que fomen-

te la humanizacién de este nuevo tipo de trabajos.

Los legisladores deberdn elaborar normas que regulen la IA y las
nuevas tecnologfas de manera dindmica, pues, como hemos visto, la
realidad se modifica dia tras dia a gran velocidad. Por eso serd necesa-
ria la implementacion de bases regulatorias que marquen el camino a

regulaciones de mayor profundidad con el tiempo.

Hemos visto que el campo juridico exige de manera urgente re-
pensar estrategias para aprovechar los beneficios de este mundo que
cambia a pasos agigantados y que vaticina un giro trascendental en el
gjercicio del derecho. Son muchas las cuestiones que se suscitan con

el impacto digital; a lo largo de este trabajo hemos visto solo algunas.

Resultan de gran interés las palabras de Steve Jobs en una confe-

rencia realizada en la Universidad de Stanford en el ano 2005:'4

El trabajo va a llenar gran parte de nuestra vida, y la
tnica forma de estar realmente satisfecho es hacer lo
que consideres un trabajo genial. Y la tnica forma de

tener un trabajo genial es amar lo que hagas. Si atin no

% Disponible en: https:/diarioti.com/analisis-de-un-discurso-de-steve-jobs-que-
hizo-historia/30493.
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lo has encontrado, sigue buscando, no te conformes.
Como en todo lo que tiene que ver con el corazén, lo
sabrds cuando lo hayas encontrado. Y como en todas
las relaciones geniales, las cosas mejoran y mejorardn
seglin pasan los afos. Asi que sigue buscando hasta

que lo encuentres. No te conformes.

Es muy importante poner manos a la obra con este reto que se nos
plantea, teniendo una mirada optimista, y que el rol juridico que ocu-
pemos en nuestra sociedad nos permita desarrollar nuevas habilidades
digitales pero humanizantes, donde el trabajo sea una via central para

una sociedad digna y ain mds préospera.
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neral, y los derechos y garantias de los individuos que la conforman.
¢Es el amparo la accion de tutela judicial efectiva frente a los avances
estatales? ¢ Hasta qué limite ese Estado “Leviatan” puede restringir las
libertades individuales en funcién de un interés superior como la salud

publica? ¢ Accidén de amparo o declaracién de inconstitucionalidad?

Palabras clave: Amparo - Tutela judicial efectiva — Pase sanitario — Au-

tonomia de la voluntad.

Abstract: The global pandemic caused by the SARS-CoV-2 virus even
today continues to generate a power struggle between the interests
ofthe State aimed at protecting society in general as a whole and the
rights and guarantees of individuals who make it up. Is the amparo
action for effective judicial protection against State advances? To
what extent can this “Leviathan” State restrict or limit individual
freedoms based on a higher interest such as public health? Amparo

action or declaration of unconstitutionality?

Keywords: Protection — Effective Judicial Protection — Sanitary Pass —

Autonomy of the Will.
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Introduccion

La actual situacién sanitaria producida por la covid-19 llevé a crear
por parte del Estado (como en otros paises del mundo) el pase sani-
tario para acreditar la aplicacién de las dosis previstas en un esquema
de vacunacién completo a fin de poder acceder a ciertas actividades o

lugares de acceso publico.

La propia evolucién acelerada de la pandemia, la variabilidad y
mutacién del virus, determiné un cambio permanente de medidas de
prevencién o de intento de curacién conforme lo que se iba conocien-

do y avanzando cientificamente.

Las acciones de amparo analizadas pretendieron distinguir si la
inoculacién de la vacuna contra la covid-19 constituye una decision
personal sobre el propio cuerpo o podriamos ser obligados en virtud
del perjuicio que el contagio individual podria tener sobre el resto de

los individuos.

Acciéon de amparo. Requisitos de procedencia

Histéricamente, el amparo puede dividirse en tres etapas. Inicial-
mente es creado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con la
idea de que, si una garantia fuera avasallada por un acto de autoridad

publica, los jueces la restablecieran.’

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (27 de diciembre de 1957). “Siri, Angel,
s/interpone recurso de habeas corpus”. Disponible en: http:/Awvww.saij.gob.ar/
corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autnoma-buenos-aires-siri-an-
gel-fa57997827-1957-12-27/123456789-728-7997-50ts-eupmocsollaf.

Escuela Judicial 317


http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autnoma-buenos-aires-siri-angel-fa57997827-1957-12-27/123456789-728-7997-5ots-eupmocsollaf
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autnoma-buenos-aires-siri-angel-fa57997827-1957-12-27/123456789-728-7997-5ots-eupmocsollaf
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autnoma-buenos-aires-siri-angel-fa57997827-1957-12-27/123456789-728-7997-5ots-eupmocsollaf

Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

En segundo lugar, es regulado por la Ley N° 16.986 (de 1966)*,
que restringe su dmbito de aplicacién, puesto que se establecio la pro-
hibicién de declaracién de inconstitucionalidad de las normas en las
que se fundaba el acto lesivo, el establecimiento de las vias administra-
tivas como alternativas idéneas para su admisibilidad y la limitacién
de su procedencia cuando se afectara un servicio publico o actividades

esenciales del Estado.

Finalmente, con la reforma constitucional de 1994 se incorpora
el articulo 43 como articulacién de la tutela efectiva de los derechos
humanos, que surge tanto de la Constitucién nacional como de los

tratados internacionales.

El articulo 43 de la Constitucién nacional establece que toda
persona puede interponer accion de amparo. Si bien el texto no exige
explicitamente que el actor invoque una afectacién de los derechos
propios, lo cierto es que la parte debe demostrar la existencia de un
interés especial en el proceso o que los agravios alegados la afectan

de forma directa.

El amparo se constituye como una accidn expedita y rdpida, puesto
que el amparista no puede ver detenida ni demorada su necesidad de
proteccién procesal urgente, en virtud de la naturaleza del derecho
constitucional lesionado o amenazado. Esta caracteristica también se
aplica para exigirle al actor prudencia y una adecuada diligencia en su
articulacion,’ ya que la demora injustificada en iniciar el amparo es

indicativa de la inexistencia de urgencia objetiva.

4 Disponible en: http://www.saij.gob.ar/16986-nacional-ley-accion-amparo-
INs0001314-1966-10-18/123456789-0abc-defg-g41-31000scanyel.

5Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala | (26 de octubre
de 1995). “Ositiansky, Alberto ¢/ Secretaria de Industria s/ amparo ley 16.986".
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Resulta ser un proceso excepcional, utilizable en las delicadas y ex-
tremas situaciones en las que, por carencia de otras vias aptas, peligra
la salvaguarda de derechos fundamentales. En este punto, no se trata
solamente de invocar un perjuicio o agravio concreto, sino que quien
lo padece debe acreditar que no le sirven los medios judiciales que el
sistema procesal ordinario pone a su alcance. Pues si el acto u omision
impugnado por el amparo, aunque configurase un supuesto de arbi-
trariedad o ilegalidad manifiesta, demandase para su acreditacién un
debate mds intenso que el que puede lograrse por el amparo, este no

serfa el medio mds idéneo.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sefiala-
do que debe tenerse presente que la accién de amparo es un recurso
excepcional que no permite su extension a supuestos que encuentran
efectivo resguardo al acceso judicial por los remedios judiciales ordi-
narios.® De lo contrario se estarfa desvirtuando la garantia constitucio-
nal y minando la variedad de vias procesales ordinarias incorporadas
en los cédigos rituales positivos. En ese sentido, sostuvo que “resulta
necesario acreditar la ineficacia de los procedimientos ordinarios y un
agravio irreparable derivado de su utilizacién para que la via excepcio-

nal del amparo sea admisible”.”

Con la reforma de 1994, el amparo se constituyé como una via di-
recta que no exige el previo recorrido por la instancia administrativa,
ya que de ser posible ello resultaria demostrativo de la inexistencia de

urgencia y de la consecuente improcedencia de la accién.

Ademis, la accién procede contra actos u omisiones de autoridades

piiblicas o privadas. Aqui, el concepto de acto es utilizado en un senti-

¢ Fallos 310:2740, 316:797, entre otros.
7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, F. 245. XXVI. Recurso de hecho, “Farjat,

Alfredo y otros ¢/ Instituto de Seguridad Social de la Provincia”.

Escuela Judicial 319



Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

do genérico, puesto que abarca tanto el acto administrativo como los
hechos administrativos, siendo la nota comun en ellos la produccién

de efectos juridicos respecto de terceros.

El amparo procede solo contra la lesién constitucional al derecho,
con el objeto de restablecer en su naturaleza el derecho, o para el caso
de tratarse de una amenaza de dafio inminente, quedando fuera del
dmbito de aplicacién las acciones contra dafios futuros, hipotéticos o
conjeturales. Al respecto conviene decir que el dano no solo debe ser

actual, sino también cierto.

Asimismo, la situacidn a tener en cuenta al momento de decidir es
tanto fictica como juridica, por lo cual hay que tener presente no solo
los factores iniciales, sino también los sobrevinientes, ya que un cam-
bio en cualquiera de ellos puede tornar abstracto el pronunciamiento.
Lo que se resuelva tiene que ser apto para modificar la situacién de
quien invoca la lesion. Si se hace lugar a la pretensién y la esfera de
derechos del actor no se ve directamente incidida por la sentencia, es

claro que el amparo no es la via.?

El objeto de la sentencia reside en hacer cesar, remover o elimi-
nar la interferencia o intromisién manifiestamente ilegitima y le-
siva, preservando la sustancia del derecho constitucional en juego

hacia el futuro.

El control de la conducta estatal por esta via es amplio desde el

punto de vista subjetivo y material, pero limitado en cuanto a su

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (7 de mayo de 1998). “Consumidores
Libres Cooperativa Limitada de Provision de Servicios de Accion Comunitaria
s/ amparo”, considerando 10. Disponible en: http:/www.saij.gob.ar/corte-supre-
ma-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-consumidores-li-
bres-cooperativa-limitada-provision-servicios-accion-comunitaria-amparo-
fa98000250-1998-05-07/123456789-052-0008-90ts-eupmocsollaf?.
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profundidad, ya que, para que proceda la accién, la conducta deberd
ser manifiestamente contraria a derecho. Si la ilegalidad no surge de
modo manifiesto y en forma clara e inequivoca, no procederd dicha
accién. Asimismo, no solo la conducta estatal sino también el agravio

al derecho deben ser manifiestos y graves.

Una de las modificaciones que el constituyente introdujo es la
expresa facultad del juez para declarar la inconstitucionalidad de la
norma en que se funda el acto lesivo. Sin embargo, siempre que se
pretenda tal declaracién, deberd destruirse la presuncién de constitu-
cionalidad de las leyes mediante prueba clara y precisa de su oposicion
con el texto fundamental, sin olvidarse que aquella constituye la #/zi-
ma ratio del ordenamiento juridico y que representa un caso extremo
de gravedad institucional. En el amparo se exige que el cardcter de la
inconstitucionalidad alegada sea manifiesto, siendo una de las notas
caracteristicas de la accién. Si la inconstitucionalidad no es patente,

notoria, obvia, la accién no procedera.

Procedimiento de la accién de amparo
en la provincia de Buenos Aires

La Ley N° 13.928 es la norma reglamentaria del amparo en la
provincia de Buenos Aires, que indica sus requisitos de admisibilidad,
procedencia y alcances, remitiendo de manera expresa al articulo 20

inc. 2 de la Constitucién provincial.

2 Antes de las modificaciones introducidas por la Ley N°14.192, que reformaron
la Ley N°13.928 y al mismo tiempo derogaron la Ley N° 7166, el operador juridico
se veia obligado a conocer e interpretar correctamente los dos textos que se
encontraban vigentes: la Ley N° 7166 (con sus modificatorias) y la Ley N°®13.928).

Escuela Judicial 321



Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

Ademis, el juez deberd integrar las normas del amparo —en lo que
no encuentre previsto— con las disposiciones del Cddigo Procesal,
siendo aplicables, en principio, las normas del juicio sumarisimo. Asi-
mismo, en materia de apelacidn, es de aplicacién la Ley N° 13.101,
modificatoria de la Ley N° 12.008 (Cédigo Procesal Contencioso Ad-
ministrativo de la provincia de Buenos Aires).

En concordancia con lo establecido en la Constitucién nacional,
se establece que la accién de amparo no serd admitida cuando pu-
dieran utilizarse por la naturaleza del caso los remedios ordinarios
sin dafo grave o irreparable, cuando sea procedente la garantia del
habeas corpus, cuando lo que se pretenda sea la mera declaracién de
inconstitucional de normas de alcance general y contra actos ju-
risdiccionales emanados de un érgano del Poder Judicial (Ley N°
13.928, art. 2).

Asi pues, conforme lo establecido en el articulo 8, el juez deberd
expedirse acerca de la admisibilidad de la accién inmediatamente. El
juicio de admisibilidad es la barrera inicial de todo proceso judicial,
debiendo examinarse cuidadosamente el cumplimiento de los requi-
sitos de admisibilidad para imponer la presente accidn establecidos
en el articulo 6. Si no se encuentran cumplimentados, procederd su

inadmisibilidad, es decir, el rechazo de la demanda/accién.

Con la interposicién del amparo podrd solicitarse el dictado de
una medida cautelar (art. 9). Es comin pensar que la concesion de
una medida cautelar en el amparo tenga los mismos efectos que si se
la peticionara en un proceso de pleno conocimiento. Quizds el in-
conveniente es que en los amparos normalmente se solicita la sus-
pension de los efectos del acto (como medida no innovativa), cuyas
consecuencias son exactamente las mismas que pretendemos con la
sentencia. La diferencia radica en que, las medidas cautelares suspen-

den provisoriamente el resultado a evitar, mientras que la sentencia
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en un proceso de conocimiento los inaplica de manera definitiva, con

cardcter retroactivo y con efectos futuros.

El amparo y la suspensién del acto administrativo como medida
cautelar tienen en comdn la existencia de un peligro que requiere la
proteccién jurisdiccional urgente. Se diferencian en la naturaleza y
en los presupuestos requeridos en cada caso. Mientras el primero es
un juicio sumarisimo que culmina con una decisién jurisdiccional, la
medida cautelar es siempre accesoria a un juicio principal. Para que
proceda el amparo es necesario que el acto atacado sea manifiestamen-
te ilegal o arbitrario y que no exista un remedio jurisdiccional idéneo
para impedir la lesién del derecho, pero en las medidas cautelares bas-
ta la verosimilitud del derecho invocado, la existencia del peligro en la
demora y que se ofrezca una contracautela, pudiendo ser juratoria o

personal, quedando a criterio del juez.

Si se declarara formalmente admisible la accién de amparo, se pro-
cederd a notificar al Estado o al érgano demandado. Esto se funda
en que el amparo es de cardcter bilateral y requiere contradictorio
para su resolucién. Con dicha resolucién se ordenard que la autoridad
enjuiciada emita un informe circunstanciado de los antecedentes y

fundamentos del acto impugnado (art. 10).

Que el informe deba ser circunstanciado implica que en ¢él se
deben indicar todas las circunstancias que llevaron al dictado de la
medida, debiendo tener la Administracién una total precision en su
elaboracién. El contenido del informe debe tener, como minimo
obligatorio, los antecedentes y fundamentos del dictado del acto
que se estd impugnando por medio del amparo. Los fundamentos
no son exclusivamente los que surgen de los considerandos del acto
administrativo, sino también los que la Administracién explique
con el fin de profundizar las razones que tuvo al momento de dictar

el acto. Su razdn radica en que, si bien a nadie le es licito obrar con
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antijuridicidad, particularmente la Administracién puablica provin-
cial, municipal o cualquiera de sus érganos operan bajo normas de
habilitacién, debiendo hacer solo lo que estd permitido por la Cons-
titucion o las leyes.

Producidas todas las pruebas o vencido el plazo para su produc-
cién, el magistrado deberd dictar sentencia en el término de cinco
dias. Son dias hdbiles judiciales, a menos que se hubiere dispuesto

habilitar dias y horas inhdbiles, en cuyo caso serdn corridos.

Finalmente, se autoriza la apelacién de las sentencias de mérito
(aquellas que analizan el fondo del asunto planeado), las resoluciones
referentes a las medidas cautelares, tanto si se deniegan (apelables por
el requirente) como si se las concede (apelables por el perjudicado), y,
por ultimo, las resoluciones que rechacen la accién por su manifies-
ta inadmisibilidad, declaracién que puede ser liminarmente o con la

sentencia definitiva.

Precedentes judiciales analizados

A raiz de la pandemia de covid-19 se generd el interrogante acerca

de si es constitucionalmente posible la obligatoriedad de la vacunacién.

El articulo 19 de la Constitucién nacional brinda una amplia pro-
teccion a la intimidad de las personas, que abarca su plan de vida,
tanto en el dmbito publico como en la esfera privada, limitdndose tal
tutela judicial en la evitacién de dafos concretos a otras personas, en
cuyo caso puede ocurrir una colisién entre la intimidad de los indi-
viduos y otro derecho, que se resolverd ponderando cudl de los dos
derechos en juego tiene mayor peso, segin el contexto de aplicacién y

resolucién del conflicto.
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La negativa de una persona a vacunarse queda inmersa en su dmbi-
to de intimidad, pero también puede generar un dano concreto a ter-

ceros, al existir el riesgo de que transmita la enfermedad a otro sujeto.

Al respecto, y previo al contexto de pandemia (en 2012), la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, por unanimidad, sostuvo que la
inoculacién no puede considerarse como una de las acciones privadas
protegidas por el articulo 19 de la Constitucién nacional, puesto que
la negativa a vacunarse pone en riesgo la salud de toda la comunidad
y compromete la eficacia del régimen de vacunacién oficial. Destacé
que la vacunacién no abarca exclusivamente a la persona que la reci-
be, sino que excede dicho dmbito e incide directamente en la salud
publica, en cuanto que uno de sus objetivos primordiales consiste en

reducir o erradicar los contagios de enfermedades en la poblacién.'

Cabe anadir que la Ley N° 27.491, de Control de enfermedades
prevenibles por vacunacién (publicada en el Boletin Nacional el 4
de enero de 2019), establece que las vacunas son un bien social que
permite desarrollar estrategias de salud publica de forma preventiva
con un alto grado de eficacia (art. 2), siendo por ello obligatoria para
todos los habitantes la aplicacién de las previstas en el Calendario
Nacional de Vacunacidn, las recomendadas por la autoridad sanitaria
para grupos en riesgo y las indicadas en una situacién de emergencia

epidemioldgica (art. 7).

© La Corte Suprema confirmd una sentencia que intimaba a los padres de un
menor de edad a que acreditasen el cumplimiento del plan de vacunacion ofi-
cial, bajo apercibimiento de ordenar la vacunacion en forma compulsiva. Enten-
did que se trataba de comportamientos y decisiones sujetos a la interferencia
estatal, la que, en el caso, esta plasmada en el plan de vacunacion nacional,
fijando asi un Iimite a la autonomia personal y al derecho a decidir el modelo de
vida familiar (fallo 335:88).
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Sentado ello, de un total de siete amparos analizados —presentados
en la provincia de Buenos Aires—, cuatro fueron rechazados i limi-
ne.'! Solo en uno el juzgador se declar6 incompetente, por entender
que la cuestién planteada era propia de una competencia originaria
y exclusiva de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Bue-
nos Aires,'? mientras que dos fueron concedidos, uno revocado por

el érgano superior™ y otro apelado —encontrdndose, a la fecha de la
realizacion de este articulo, pendiente de resolucién—."

Los amparos fueron presentados contra el Gobierno nacional —
especificamente, contra el Ministerio de Salud— y el Gobierno de

la provincia de Buenos Aires. Los amparistas pretendian que se los

"Juzgado Federal de Mar del Plata N° 2, Secretaria Civil y Comercial N°1, Justicia
Federal de Mar del Plata (2021), causa N° 14283/2021, “Garcia, Rocio Ayelen ¢/
Gobierno Nacional - Ministerio de salud y otros s/ amparo ley 16.986"; Juzgado
Federal en lo Civil y Comercial y Contencioso Administrativo de San Martin N°
2, Secretaria N° 1, Justicia Federal de San Martin (2022), causa N° 210/2022, “Ro-
mano Florencia Raquel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otros s/ amparo ley 16.986";
Juzgado de Familia N° 6 de La Plata (2021), causa N° LP-69603-2021, “C. G. D. ¢/
Provincia de Buenos Aires s/ amparo”; Tribunal en lo Criminal N° 4 de San Mar-
tin, Secretaria Unica (2021), causa N° 5004, “Marquez Elizabeth Dina y otros c/
Estado Provincial s/ amparo”.

2 Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires (2021), causa N°
9270/21, “Aguirre, Cristian Roxana y otros s/ accion de amparo”.

¥ Juzgado Federal de Mar del Plata N° 4, Secretaria Ad-Hoc, Justicia Federal de
Mar del Plata (2021), causa N° 14002/2021, “Acufa Luciana ¢/ Gobierno Nacio-
nal-Ministerio de Salud y otros s/ amparo ley 16.986"; Camara Federal de Mar del
Plata - Secretaria Civil, incidente N° 2, causa N° 14002/2021, “Acufa Luciana ¢/
Gobierno Nacional - Ministerio de Salud y otros s/ incidente de apelacion”.

4 Juzgado Federal de Mar del Plata N° 4, Secretaria Ad-Hoc, Justicia Federal de
Mar del Plata (2022), causa N°1/2022, “Bassano Mario Marcelo y otros ¢/ Gobier-
no Nacional - Ministerio de Salud y otros s/ amparo ley 16.986"; Camara Federal
de Mar del Plata - Secretaria Civil, incidente N° 2, causa N°1/2022 “Bassano Mario

Marcelo y otros s/ incidente de medida cautelar”.
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eximiera de portar o exhibir el pase sanitario que se impuso por
la Decisién Administrativa N° 1198/2021 (publicada en el Boletin
Oficial el 13 de diciembre de 2021.) y la Resolucién N° 460/2021
(publicada en el Boletin Oficial el 10 de diciembre de 2021), de-
nominado “PASE LIBRE COVID”. Asimismo, solicitaban que se
dictase una medida cautelar contra los organismos estatales para que
—en forma inmediata— se resguardase su derecho a preservar la salud
y la vigencia del principio de autonomia de la voluntad en lo que
respecta a la decisién de no inocularse, garantizdndoseles el pleno
acceso a los lugares y actividades mencionadas en las resoluciones

citadas, asf como la libertad de transito.

Explicaban que la vacuna se encuentra en estado experimental
(fase III),” por lo que, segin establece la Resolucién N° 2883/2020
(publicada en el Boletin Nacional el 30 de diciembre de 2020), no
resultaria obligatoria. De este modo, dicha disposicién serfa motivo
suficiente para no coaccionar a los ciudadanos con el pase sanitario,
tornando obligatoria la inoculacién de sustancias que no tendrian

efectividad para prevenir el contagio del virus ni la infeccién provoca-

da por el SARS-CoV-2.

Manifestaban que el pase sanitario es violatorio de las garantias
previstas en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, que otorga el derecho a gozar el mds alto nivel de salud,
el principio de la autonomia de la voluntad, de intimidad, el derecho
a peticionar a las autoridades, a contar con asistencia sanitaria, a la
libre circulacidn, seguridad, igualdad, a elegir, a ¢jercer toda industria

licita, al bienestar general, a la vida digna y a la supervivencia.

> Como consecuencia, la vacunacion constituiria un ensayo clinico.
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Otro de los argumentos en los que se bas6 la pretensién de uno
de los amparistas consistié en que no podia ser obligado a informar
sobre su situacién vacunatoria, siendo dicha exigencia un agravio a su
intimidad, estableciendo que la cesién de datos que se le exigfa'® no se
encuentra autorizada por la Ley N° 25.326 (art. 7 inc. 1).

En el caso de los amparos rechazados, los érganos judiciales enten-
dieron que no lograron acreditar las notas tipificantes de dicho insti-
tuto, resultando los agravios de los accionantes alegaciones genéricas
vinculadas con la constitucionalidad de la normativa cuestionada, que

se traducen en una mera disconformidad.!”

6 La amparista es jugadora de ajedrez y deseaba participar del Torneo Abierto
de Verano que organizaba el Circulo de Ajedrez de Villa Ballester del 19 al 29 de
enero de 2022, en cuya convocatoria se exigia como requisito el pase sanitario.
Manifestd en su demanda que, si resulta autoritario y extorsivo exigir la vacuna-
cion, también resulta arbitrario y extorsivo exigir que alguien revele sus datos
de vacunacion, esté vacunado o no, como requisito ineludible para acceder a
un evento deportivo o cultural (Juzgado Federal en lo Civil y Comercial y Con-
tencioso Administrativo de San Martin N° 2, Secretaria N° 1, Justicia Federal de
San Martin, causa N° 210/2022, “Romano Florencia Raquel ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional y otros s/ amparo ley 16.986").

7 Al respecto, la Camara Federal de Mar del Plata sostuvo: “que no existe aqui
caso en los términos previstos por el art. 116 CN. El sistema federal argentino no
prevé el cuestionamiento directo, por parte de un ciudadano, de la constitucio-
nalidad de una norma en abstracto. Y precisamente la presentacion de la am-
parista puede ser calificada —sin dudas- como genérica, ya que no acreditoé la
necesidad de llevar a cabo alguna actividad para la cual se exija el pase sanitario,
lo cual imposibilita vislumbrar, no solo el recaudo del peligro en la demora (sin
el cual la medida cautelar dictada es improcedente), sino también la existencia
del caso judicial que amerite verificar la ilegalidad o arbitrariedad manifiesta
gue habilita la intervencion judicial tutelar (Camara Federal de Mar del Plata,
Secretaria Civil, incidente N° 2, causa N°14002/2021, “Acufia Luciana ¢/ Gobierno

Nacional - Ministerio de Salud y otros s/incidente de apelacion”).

328 Revista #2



Carolina Elizabeth Cardoso y Mariel Zelenic

En relacién con la verosimilitud del derecho, los actores sostenian
que esta quedaba acreditada debido a la manifiesta inconstitucionali-
dad de la norma atacada. Semejante afirmacién, desprovista de todo
complemento, no prueba por si misma la concurrencia de este presu-
puesto. Asi lo entendié la Suprema Corte de Justicia de la provincia
de Buenos Aires al establecer que no basta con contrastar el precepto
cuestionado con los diversos articulos de la Constitucién. Mds alld de
su enunciado, se requiere un minucioso andlisis tendiente a confron-
tar la Resolucién N° 460/2021 con la lista de derechos y principios en
juego, para asi establecer si las autoridades provinciales se han condu-

cido de un modo prohibido por el texto fundamental.

En ese orden, la agente fiscal Laura Elena Mazzaferri dictaminé que

las notas periodisticas que acompafan los dichos del
amparista carecen de rigor cientifico, mientras que
tampoco se ha logrado demostrar la concurrencia de
una lesién cierta o probable a los derechos que se in-
vocan y, en su caso, la desproporcién entre esos dafios
o injerencias con las finalidades establecidas en las nor-

mas que se atacan.'®

Respecto del fondo de la cuestién, varios fueron los argumentos
utilizados para concluir que la implementacién del pase sanitario se
presenta como una minima intervencion estatal frente a un contexto

profundamente complejo para toda la poblacién, incluso mundial.

'8 Juzgado Federal de Mar del Plata N° 2, causa N° 14283/2021 (4 de enero de
2022), “Garcia, Rocio Ayelen ¢/ Gobierno Nacional - Ministerio de salud y otros s/
amparo ley 16.986".

Escuela Judicial 329



Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

Resulta atil traer lo dicho por el juez federal Santiago José Martin,
al recordar que “una pauta estructural del sistema de derechos que
instaura la Constituciéon nacional es la relatividad de los derechos, por
la que se establece que los derechos que gozamos no son absolutos,
sino relativos™."” Es en el adecuado equilibrio entre los derechos indi-
viduales y los intereses de la sociedad donde se encuentra la solucién

respetuosa a la Constitucidén nacional.

Las reglamentaciones dispuestas no pueden verse como una afec-
tacion arbitraria de los derechos y garantias individuales de quienes
pudieran concebirse como objetores de conciencia de la vacunacién.
No se trata de una restriccidén de derechos; antes bien, se trata de un
caso de coordinacién de los derechos de los recurrentes con los del
resto de la sociedad. Si las decisiones individuales desbordan la zona
de reserva y perjudican a terceros (art. 19 de la Constitucién nacional)
o inciden en el interés general, la actuacién estatal no puede cuestio-
narse en términos constitucionales. No solo porque nuestro sistema
no tolera la existencia de derechos absolutos, sino porque al Estado le
cabe el poder reglamentario en materia de salud, precisamente porque

los derechos deben ejercerse conforme a su reglamentacién.*

En ese sentido, la Cdmara Federal de Mar del Plata, al revocar y, en
consecuencia, dejar sin efecto la admisibilidad de la accién de amparo

declarada por el juez de grado, sostuvo que

teniendo en cuenta que ningtn derecho es absoluto,

no solo deben ponderarse los derechos del paciente

' Juzgado Federal de Mar del Plata N° 2, causa N° 14283/2021 (11 de enero de
2022), “Garcia, Rocio Ayelen ¢/ Gobierno Nacional - Ministerio de salud y otros s/
amparo ley 16.986".

20 Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba (2021). “L.G.I. y otros s/ recurso de
reconsideracion”.
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a un trato digno, a su intimidad y a su autonomia
de la voluntad [...] sino también el contexto social
y juridico que deviene de la pandemia de Covid-19
que azota al mundo, y que requiere necesariamente
de la toma de decisiones en el marco de las politicas
publicas en materia de salud que cada Estado imple-
mente. De este modo, debe asumirse que el ejercicio
del control judicial ha de tener en cuenta ambas p-

ticas, la individual y la colectiva.

Para decidir si una norma que establece politicas sociales y de sa-
lud —dictada en un vélido marco juridico de emergencia sanitaria— es
inconstitucional, los jueces debemos tomar especial nota no solo de
su redaccién, sino particularmente de sus efectos, y también de los

efectos que conllevard frente a la sociedad la resolucién adoptada.

Otro rasgo a destacar® es el wiple juicio de proporcionalidad® que

utiliza el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, con base en lo

2l Incorporado por la agente fiscal Mazzaferri al contestar la vista conferida en
el marco de la causa N° 14283/2021 del Juzgado Federal de Mar del Plata N°
2, Secretaria Civil y Comercial N° 1, Justicia Federal de Mar del Plata, tramite
electrénico titulado contesta vista, “Garcia, Rocio Ayelen ¢/ Gobierno Nacional -
Ministerio de salud y otros s/ amparo ley 16.986".

22"El Tribunal Constitucional ha aplicado el principio de proporcionalidad en todo
tipo de procesos (control de leyes, conflictos de competencia, amparo), respecto
de todo tipo de normas, medidas o actuaciones, de toda procedencia (legislador,
administracion, jueces, particulares). Ciertamente la mayor expansion de su em-
pleo se ha producido en el terreno de los derechos, pero no se ha limitado a él. El
principio de proporcionalidad es una herramienta de analisis y decision adecua-
da en cualquier controversia constitucional en la que la vulneracion de la Consti-
tuciéon que se denuncia esta provocada por una norma, medida o actuacion que,
incluso si cuenta con respaldo constitucional, se revela “desproporcionada” a la
vista de las circunstancias” (Roca Trias & Ahumada Ruiz, 2013, p. 13).
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sostenido por el Tribunal Constitucional® ante planteos de similares

caracteristicas a las analizadas:

las medidas adoptadas por las autoridades, deben re-
sistir el triple juicio de proporcionalidad [...] las tres
bases sobre las que debe someterse dicho juicio son:
1) que la medida sea apta para el fin (juicio de idonei-
dad); 2) que sea necesaria, en el sentido que no exista
otra medida mds moderada para la consecucidn de tal
propésito con igual eficacia (juicio de necesidad); 3)
que sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mds beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto). En-
tendemos que resultan idéneas para la lucha contra la
propagacién del virus, en un entorno en el que la ac-
titud jovial, aglomeracién de personas, asociacién a la
interaccidn social, dificultad de mantener distancia so-
cial con mascarilla, etc., puede generar un mayor ries-
go de contagio por relajacién de alguna cautela. Son
necesarias, dada la incidencia que ain se mantiene en
Catalufia de propagacién del virus. Son proporciona-
les, teniendo en cuenta que suponen la posibilidad de
reapertura y restauracién de muchas actividades que
habian quedado paralizadas o suspendidas, y la pon-
deracién entre la minima restriccién de derechos que

supone la muestra de la documentacién exigida (pase

2 Sentencia N° 39/2016 del 3 de marzo de 2016. Disponible en: https:/hj.tribunal-
constitucional.es/es/Resolucion/Show/24843#complete_resolucion&completa.
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sanitario) y la proteccién de bienes juridicos como la

salud individual y colectiva y la vida.*

al entender que

mds alld de las opiniones personales de la accionante
sobre la eficacia de las vacunas, es de puablico conoci-
miento, y asf lo refieren las resoluciones impugnadas,
que la vacunacién ha tenido un efecto positivo sobre
la salud de quienes se han inoculado, con lo cual,
las medidas que tiendan a ampliar el universo de
personas vacunadas aparecen, en principio, idéneas
para combatir la pandemia. Asimismo, la necesidad
de evitar la aglomeracién de personas, especialmen-
te en lugares cerrados, resulta evidente, debido a los
riesgos de contagio a que aluden las autoridades sa-
nitarias. Finalmente, si bien las medidas adoptadas
pueden significar algin tipo de restriccién a los de-
rechos ambulatorios para quienes no se han vacuna-
do contra el COVID-19, las mismas no resultan lo
suficientemente intensas, en contraste con los serios
riesgos epidemiolégicos involucrados, como para ser
seriamente cuestionadas. Adviértase que no se estd
obligando a la poblacién a vacunarse, como sugie-
re la accionante, sino solo limitando a quienes no
posean el pase sanitario, el acceso a lugares cerrados

cuyas actividades conlleve aglomeramiento, y a aque-

De forma similar argumenté el juez federal Santiago José Martin,

2 Recurso N° 509/2021 del 25 de noviembre de 2016. Disponible en: http://ojs.

uc.cl/index.php/bjur/article/download/45451/36485/120923.
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llos que importen la realizacién de trdmites presen-
ciales ante organismos publicos. Tal cual se advierte,
la restriccién referida se encuentra acotada a tales
sujetos, lugares y actividades, y en la medida que no
se extienda irrazonablemente en el tiempo, aparece

suficientemente proporcional con el fin buscado.”

Competencia originaria de la Suprema Corte
de Justicia de la provincia de Buenos Aires

En virtud de lo analizado, corresponde preguntarse qué 6rgano ju-
risdiccional resulta competente para dirimir las acciones interpuestas

en los precedentes jurisprudenciales analizados en materia del PASE

LIBRE COVID.

Por un lado, se deben diferenciar aquellos casos en los que existe
una afectacién concreta de derechos de aquellos en los que se pretende
la declaracién de inconstitucionalidad de una norma. En los primeros
—sin perjuicio de que luego dichas acciones terminen siendo desesti-
madas por otras razones— es procedente la accién de amparo como tal,
resultando competente cualquier juez de la provincia de Buenos Aires.
En ese orden, el criterio de asignacién se basa en considerar que todo
juez estd preparado para entender sobre la Constitucién, en virtud del
cardcter manifiesto y palmario que debe reunir la conducta u omisién
lesiva del amparo, pudiendo resolverse eficazmente la contienda, sin

exigir una profunda especializacién en la materia.

2> Juzgado Federal de Mar del Plata N° 2, Secretaria Civil y Comercial N° 1, Justi-
cia Federal de Mar del Plata (2021), causa N° 14283/2021, “Garcia, Rocio Ayelen ¢/
Gobierno Nacional - Ministerio de salud y otros s/ amparo ley 16.986".
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Es que no hay derecho que no tenga raiz constitucional, y no hay
juez que no pueda y no deba especializarse en derecho constitucional,

en defensa de los derechos y de las instituciones.

Ahora bien, cuando los actores pretenden interponer una accién
en forma auténoma y sin cuestionar ningtin acto concreto de apli-
cacién o se limitan a realizar una alegacién genérica sobre posibles
medidas de individuos o entidades que restrinjan sus derechos sin
senalar el acto, la omisién y los sujetos que pudieran dictarla u omi-
tirla —circunstancia que se advierte en gran nimero de presentaciones
realizadas en materia del PASE LIBRE COVID-, la accién de amparo

no resulta ser la via judicial efectiva.

En estos casos se desprende con absoluta claridad que lo que se
persigue es la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
de alcance general, correspondiendo la competencia originaria y
exclusiva de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Bue-
nos Aires, conforme lo establecido en el articulo 161 inc. 1 de la
Constitucién provincial y el 683 del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial, debiendo las acciones ser planteadas en esos términos ante

dicho organismo jurisdiccional.?

Informe del Ministerio de Salud

A raiz de la gran cantidad de desinformacién de parte de los dis-
tintos medios, creemos interesante compartir lo informado por la

Direccién Nacional de Control de Enfermedades Transmisibles del

26 Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires (2021), causa N°
9270/21, “Aguirre, Cristian Roxana y otros s/ accion de amparo”.
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Ministerio de Salud ante el requerimiento del juez federal Alfredo
Eugenio Lépez en la causa N° 14002/2021.

El informe explica, en relacién con la seguridad de las vacunas
contra la covid-19, que el desarrollo de cualquier vacuna abarca dife-
rentes fases. Inicialmente se desarrolla una fase exploratoria y precli-
nica con estudio en animales de laboratorio, con el fin de evaluar su
seguridad y sus posibilidades para prevenir enfermedades. Si la vacuna
provoca una respuesta inmunitaria, se la prueba en ensayos clinicos
con seres humanos en tres fases (fases I, II y III) para determinar la
dosis 6ptima, explorar la seguridad inicial y caracterizar el perfil de
eficacia y seguridad. Finalmente, los datos son evaluados por las agen-
cias de medicamentos (en nuestro pais, la Administracién Nacional de
Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica, ANMAT), de forma
que solo si demuestran que las vacunas estudiadas son eficaces y segu-
ras las agencias conceden la autorizacién para su comercializacién y se
inician las actividades de farmacovigilancia (fase IV), que se mantie-

nen durante todo el ciclo de vida de la vacuna.

El director nacional de Control de Enfermedades Transmisibles,
Hugo Arturo Feraud, explica que las vacunas contra la covid-19
cumplen con la totalidad de los pasos establecidos, inmersas en un
nuevo paradigma pandémico, disefiado para cumplir con todas las
instancias establecidas en el desarrollo de los ensayos clinicos, con
el desafio de hacerlo lo mds rdpido posible sin comprometer nin-
guno de los principios de seguridad y eficacia necesarios para la au-
torizacién de las agencias regulatorias. En el marco de una prueba
colaborativa sin precedentes, la comunidad cientifica mundial estd
concentrada en lograr vacunas contra el SARS-CoV-2 seguras y efi-
caces, con los mismos estindares con los cuales se han desarrollado
las vacunas actualmente disponibles. En contexto de pandemia, el

paradigma de investigacién difiere del utilizado habitualmente y las
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etapas o fases pueden realizarse de manera superpuesta y consecuti-

va, lo que permite optimizar los tiempos.

Las vacunas contra la covid-19 se encuentran autorizadas para su
uso de emergencia por la autoridad regulatoria nacional, y no se trata

de ensayos clinicos ni forman parte de un proceso de experimentacion.

Conclusién

Coincidimos en que nos encontramos ante un escenario del cual la
humanidad actual no guarda registro, enfrentdndonos a una situacién
desconocida, en la que dia a dia intentamos resolver cientificamente

las adversidades a las que nos somete la pandemia.

Esta pandemia ha puesto al descubierto lo mejor y lo peor de la
naturaleza humana. Debemos entender que los intereses individuales
no pueden ser superiores al bien comin cuando la sociedad entera
se encuentra en riesgo. No puede considerarse licito tomar cualquier
decisién en el ejercicio de nuestra libertad, especificamente cuando

nuestras decisiones pueden amenazar los derechos de los otros.

Para Julio Tudela Cuenca, investigador del Observatorio de Bioética
de la Universidad Catdlica de Valencia y especialista en Bioética Perso-

nalista,” el balance beneficio/riesgo de las vacunas autorizadas es clara-

27"La Bioética Personalista constituye una propuesta para el analisis y valoracion
ética de la actividad y los avances cientificos relacionados con la vida humana
0 su entorno, que se fundamenta en una soélida argumentacion antropoldgica,
situando a la persona humana, su inalienable dignidad y derechos, en el centro
del debate ético, por encima de cualquier otra consideracion de orden prac-
tico, econdmico o cientifico”. Disponible en: https:/Mmww.observatoriobioetica.
org/2021/09/negarse-a-vacunarse-pudiendo-hacerlo-constituye-un-acto-irres-
ponsable-e-insolidario/36651.

Escuela Judicial 337


https://www.observatoriobioetica.org/2021/09/negarse-a-vacunarse-pudiendo-hacerlo-constituye-un-acto-irresponsable-e-insolidario/36651
https://www.observatoriobioetica.org/2021/09/negarse-a-vacunarse-pudiendo-hacerlo-constituye-un-acto-irresponsable-e-insolidario/36651
https://www.observatoriobioetica.org/2021/09/negarse-a-vacunarse-pudiendo-hacerlo-constituye-un-acto-irresponsable-e-insolidario/36651

Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

mente beneficioso. Estas “contribuyen [...] de manera eficaz a reducir la
mortalidad y morbilidad, asi como las graves secuelas que pueden apa-
recer tras la enfermedad”. Negarse a recibirlas “no solo pone en riesgo la
propia vida y la salud, sino que sittia a las demds personas con las que se

puede entrar en contacto en un riesgo innecesario y evitable™**.

Tudela Cuenca especifica que son tres las grandes dificultades para
lograr que la poblacién acepte vacunarse: la ignorancia, el descono-
cimiento de las evidencias; los prejuicios o posiciones adoptadas por
criterios no cientificos que hacen dificil abrirse a otras posibilidades;
y la contaminacién informativa (proliferacién de informaciones erré-
neas, acientificas e injustificadas) que inducen al error, generando que

muchas personas duden y no acudan a fuentes cientificas confiables.

Si bien no se encuentra establecida la obligatoriedad de la vacu-
nacién contra la covid-19 en la Argentina, debe entenderse que tal
circunstancia obedece al estado de emergencia permanente que esta
pandemia generd en todos los dmbitos. Las vacunas salvan vidas, po-
sibilitan combatir eficazmente la pandemia y representan una idea
de obligacién moral solidaria o proyecto comun de la humanidad,
objetivos establecidos tanto en la Constitucién nacional como en los

tratados internacionales.

28 |bid.
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La autonomia de la voluntad en el proceso.
Una presentacion a los acuerdos procesales

The freedom of choice in the process.
A presentation to the procedural agreements

Por Sebastidn Manuel Sarde’

Universidad Nacional del Centro de la provincia de Buenos Aires

Resumen: Nuestro sistema juridico permite a los individuos acordar
normas procesales, segun su libre voluntad, con el propdsito de regla-
mentar el o los tramites judiciales en curso o que en el futuro se ini-
cien. Dentro de determinados limites, estos pueden fijar sus propios
deberes y obligaciones dentro del proceso. Los acuerdos procesales,
ya sean tipicos o atipicos, adaptan el proceso segun la libre voluntad
de los particulares para cada caso en concreto, siempre respetando el
grupo de normas imperativas que la limitan, como son el orden pu-
blico y los estandares del proceso. Aqui se veradn los requisitos nece-
sarios para que estos acuerdos sean validos, los limites a la autonomia

de la voluntad y la importante funcién del juez.

Palabras clave: Derecho Procesal Civil y Comercial - Autonomia de la

voluntad — Acuerdos procesales — Rol del juez.
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Abstract: Our procedural legal system allows individuals to agree
on procedural rules, according to their freedom of choice, with the
purpose of regulating the legal process in progress or that may be
initiated in the future. This means that individuals, within certain
limits, can set their own duties and obligations within the process.
Procedural agreements, whether typical or atypical, adapt the
process according to the freedom of choice of individuals for each
specific case, always respecting the group of peremptory norms
that limit it, such as public order and the standards of the process.
Here we will see the necessary requirements for the procedural
arrangements to be valid, the limits to the freedom of choice, and

also the important role of the judge with these agreements.

Keywords: Civil and Commercial Procedural Law — The freedom of

choice — Procedural Agreements — Role of the Judge.
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Introduccién

Nuestro sistema juridico permite que las personas, segn su libre
voluntad, reglamenten sus relaciones juridicas privadas. Esto sig-
nifica que, dentro de determinados limites, los individuos pueden
imponerse sus propias reglas. Asi, celebran contratos en donde con-
vienen los distintos derechos que deberdn cumplir y respetar, como

también las obligaciones.

Ahora bien, supongamos que dentro de los acuerdos de volun-
tades también determinen algunas de las normas procesales de su
actual o eventual proceso judicial, poniendo por caso el domicilio
en el que se deberd notificar la futura demanda, la especialidad del
perito que deberd intervenir en el litigio, el nimero de testigos que
podrdn ofrecer, la imposibilidad de recurrir determinadas resolucio-

nes, entre otros supuestos.

Aqui veremos a los sujetos disponer de algunas normas del pro-
ceso de comin acuerdo a través de su autonomia de la voluntad. Es
decir que, en lugar de someterse en su totalidad al método de debate
preestablecido por la ley formal —en donde rigidamente se estable-
cen etapas, facultades y plazos perentorios—, voluntariamente deciden

adaptar las normas al caso concreto.

No obstante, esta facultad no es absoluta, sino que necesariamente
deberd respetar limites como el orden publico y los estdndares del
proceso. También habrd supuestos puntuales donde las especiales cir-
cunstancias requieran limitaciones concretas con el fin de proteger a
personas juridicamente vulnerables, como es el caso de los consumi-
dores, por ejemplo.

Si miramos a lo largo de la historia, el derecho procesal se ha
enfrentado con concepciones predominantemente publicistas del

proceso, razén por la cual no ha dado demasiado lugar a los parti-
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culares para decidir sobre las normas. Por esa razén, en general los
particulares nada acuerdan sobre el trdmite procesal en sus negocia-
ciones previas al proceso o en los contratos, sino que directamente,
ante un litigio, se someten a las condiciones que la ley impone segtin

el 4mbito territorial.

Es aqui donde estd el meollo del tema en tratamiento. Es que,
pese a que la legislacién procesal civil y comercial bonaerense no
contiene una disposicién genérica que reglamente esta facultad de
los sujetos —tal como lo hace la legislacién de Brasil, por ejemplo—,
estos igualmente podrian convenir sobre las normas del proce-
so. Pues véase que, analizada la normativa vigente —tanto proce-
sal como constitucional y convencional—, la facultad genérica de
crear, modificar o extinguir normas procesales no estd prohibida
por el ordenamiento. Al mismo tiempo, nuestra legislacién proce-
sal lo permite en algunos casos puntuales y especificos, por ejem-
plo: convenir sobre la suspensién de los plazos o de las audiencias,
sobre la competencia territorial en cuestiones patrimoniales, entre

otros supuestos aislados.

Vale aclarar —como se desarrollard mds adelante— que los acuer-
dos procesales pueden celebrarse sin una ley que los habilite, siem-
pre y cuando se encuentren en el plano horizontal del proceso —re-
laciones entre las partes— y no en el vertical —la/s parte/s y el juez—,
porque aqui si necesariamente deberd una norma procesal habilitar

los acuerdos.

Aclarado ello, es pertinente resaltar que, si bien el tema se encuen-
tra en un embrionario desarrollo en la doctrina procesalista argentina,
no es nuevo para el derecho procesal. Ya Alsina (1956) en los anos
cincuenta tratd los acuerdos procesales dentro los actos juridicos que
tienen por objeto la constitucién de un derecho mediante un acuerdo

previo de voluntades llamdndolos “negocios juridicos procesales”.
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Asimismo, pese a que por ahora no existe una prevision genérica
en nuestra legislacién sobre los acuerdos procesales, el distinguido
procesalista Roberto Berizonce (2017) los defiende. Cimenta su po-
sicidén en “el principio de instrumentalidad de las formas, en virtud
del cual los actos procesales son validos en tanto se hayan realizado
de cualquier modo apropiado para la obtencién de su finalidad”
(p. 72), de forma armoénica con las reglas de economia procesal y
duracién razonable de los plazos. El citado procesalista asevera clara-
mente que “la falta de previsidn genérica autoritativa no constituye
un impedimento insalvable para su admision” (pp. 72-73). Es decir,
el tema presenta una adaptabilidad de las normas procesales al caso
en particular,? flexibilizando el principio de legalidad, obviamente
enmarcado por requisitos de validez y, sobre todo, por limites como

las garantias constitucionales y el orden publico.

También podemos mencionar a Adolfo Alvarado Velloso (2015),
quien coloca a los particulares como creadores de la norma de derecho
procesal segundos en orden de importancia —luego de la Constitucion
nacional—. El procesalista rosarino senala que no hay motivo serio y
valedero para cercenar a las partes la posibilidad de pactar acerca de

normas procesales que integran la serie procedimental.

Tampoco se desconoce que autores de renombre son contrarios
a que las partes dispongan sobre el método de debate. Aqui puedo
mencionar al maestro Lino Enrique Palacio (2017), quien, si bien

2 Eltema ha sido tratado exquisitamente en el | Encuentro Virtual lberoame-
ricano entre el Instituto lberoamericano de Derecho Procesal y la Asociacion
Argentina de Derecho Procesal sobre “El proceso flexible”, celebrado el 17
de julio de 2020. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=hV-
QPOOEW430.
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en su obra aludié a los contratos procesales, no los aceptaba.’ O
también a Osvaldo Gozaini (2020), quien, al tratar el principio de
legalidad de las formas, asegura que, desde la certidumbre que ofrece
el principio mencionado, las formas procesales no son disponibles

para las partes.

Por dltimo, debemos resaltar que en nuestro pais el anteproyecto
de Cédigo Procesal Civil y Comercial nacional presentado en
septiembre de 2019 contiene una cldusula genérica permisiva para
estos acuerdos, lo cual denota la actualidad del tema.

3 Especificamente, dijo: “Demostrado, pues, que incluso desde un punto de vista
tedrico es inaceptable la extension del concepto de ‘negocio juridico’ al &ambito
procesal, cabe afladir que toda distincion al respecto resulta también dogmati-
cay practicamente infecunda” (p. 239).

4 El articulo proyectado dice: “Acuerdos procesales. Las partes pueden ce-
lebrar, en procesos donde se debatan derechos disponibles y en tanto no
concurriera una inobservancia del orden publico, acuerdos procesales que
puedan determinar una modificacion de las normas procesales. Tales acuer-
dos podran adecuar el proceso a las particularidades del conflicto y especifi-
car el alcance de las cargas, facultades y deberes procesales de las partes. De
oficio o a requerimiento de parte, el juez controlara la validez de los acuerdos
debiendo negar su aplicacion en los casos en que lo pactado resulte nulo, su-
ponga un abuso del derecho o importare el sometimiento a un contrato de
adhesion” (art. 14. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/anteproyecto-nue-
vo-codigo-procesal-civil-comercial-nacion-nv21913-2019-07-01/123456789-
Oabc-319-12ti-lpssedadevon?&o=6&f=Total%7CFecha%7CEstad0%20de%20
Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema%5B5%2C1%5D%7COrganismo%5B5%-
2C1%5D%7CAUtor%5B5%2C1%5D%7CIurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D%7C-
Tribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n/Novedad%7CColecci%F3n%20
tem%ETtica%5B5%2C1%5D%7CTipo%20de%20Documento&t=18446).
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Sebastidan Manuel Sarde

La autonomia de la voluntad de los particulares
en el proceso

Antes de ingresar de lleno al tema en desarrollo, resulta importan-
te sefialar someramente el soporte en el cual se basa el instituto y su
justificacién. Pues, sin desconocer que el proceso preponderantemen-
te es creado por la ley —los cédigos procesales—, aqui la fuente de la
norma procesal son los particulares —no decimos “las partes” porque
pueden celebrarse también antes de iniciado el proceso—. Me explico:
los individuos, a partir de la coincidencia de sus voluntades, pueden
elaborar normas procesales individuales para sus eventuales litigios. Es
decir, acuerdan normas individuales que solo les serdn oponibles a los

celebrantes que han dado su consentimiento.

Ahora bien, para un adecuado entendimiento de estos acuerdos
resultard necesario distinguir dos ejes dentro del derecho procesal,
los cuales marcardn su viabilidad pese a que la ley procesal no instau-
ra una norma genérica que los permita. Por un lado, el plano vertical
del proceso, que se forma con las directivas que regulan el obrar del
érgano jurisdiccional, las instituciones y relaciones que pueden pre-
sentarse entre el juez y las partes; por otro, el plano horizontal del
proceso, que se compone de las reglas que regulan el desarrollo de

una relacién litigiosa entre las partes en un pie de igualdad (Alvara-

do Velloso, 2015).

Esta diferencia es importante para la procedencia de los acuerdos
procesales, dado que los particulares podran acordar libremente en
supuestos que tengan como objeto las relaciones procesales hori-
zontales. En cambio, en supuestos referidos a relaciones procesales
verticales, esta posibilidad estard vedada, a menos que una norma

especifica lo permita.
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Ademds, debe aclararse que esta propuesta no se contradice con el
aspecto publico del proceso —pues el plano vertical queda sustraido de
la voluntad de los sujetos, a menos que el mismo ordenamiento lo ha-
bilite—, como tampoco se pregona una contractualizacién o privatiza-
cién del proceso —dado que la posibilidad de pactar normas procesales
se encuentra estrictamente delimitada por el contenido del acuerdo y

los limites a la autonomia de la voluntad—.

Como es sabido, en nuestro sistema juridico hay derechos que
estdn permitidos —mds alld de que la norma no lo diga expresamen-
te— y prohibiciones —que deberian estar previstas por la ley—. Sin
embargo, si nos situamos en el derecho procesal, generalmente pen-
samos al revés, que si no estd previsto en la norma estd prohibido,
sin advertir que dentro del derecho procesal existen normas horizon-

tales y verticales.

Si reflexionamos con detenimiento, advertimos que la misma
Constitucién nacional, en su articulo 19, resguarda la libertad de ac-
tuar de los particulares a menos que una norma expresa disponga lo
contrario. Leido el ordenamiento procesal bonaerense, no encontra-
mos disposicién alguna que prohiba estos acuerdos sobre las normas
del proceso; por el contrario, encontramos previsiones concretas,

como ya se dijo precedentemente.

También es necesario elucidar que el contenido de estos acuerdos
no refiere al derecho de fondo, sino a la secuencia de actos que deter-
minan cémo las partes dirimirdn sus diferencias ante una autoridad.
Es decir que, cuando nos referimos a acuerdos procesales, se entiende
que son las reglas que emergen de la relacién procesal y los actos que
resultan del ejercicio de tales posiciones, escindido del derecho mate-
rial. Es necesaria esta aclaracién porque habitualmente, cuando habla-
mos de autonomia de la voluntad, pensamos en el derecho material y

no en el procesal.
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Ya ingresando de lleno en el tema que nos convoca, podemos cla-
sificar los acuerdos procesales entre: acuerdos tipicos,’ es decir, las pre-
visiones que establece el ordenamiento sobre acuerdos entre las partes
—los cuales pueden darse tanto en el plano vertical como horizontal
del proceso porque existe una norma que lo permite—; acuerdos que
denominaremos atipicos,® que son aquellos que no se encuentran ex-
presamente legislados —los cuales solo serdn vilidos si tienen como

contenido el eje horizontal del proceso—.

Sentado ello, los requisitos que deberdn observarse para que los

acuerdos procesales sean considerados validos serdn:
- La capacidad de las personas celebrantes.
- Que el objeto sea licito, posible y determinado.
- Que el acuerdo respete la forma, en caso de que asi se requiera.

Vale aclarar que aqui se verd manifiestamente la interrelacién de
todo el sistema juridico, porque habra requisitos establecidos en el de-
recho de fondo que serdn aplicables a estos acuerdos procesales, dada

su falta de prevision legal.

El incumplimiento de alguno de los extremos referidos conllevard
la irregularidad del acuerdo procesal. Esta irregularidad no escapa al
sistema de ineficacia establecido por la ley procesal, es decir que, en su
caso, la declaracién de nulidad procesal deberd cumplir con recaudos

legales para ello.

5 Entre los que podemos mencionar la competencia territorial (art. 1 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial), la suspension de plazos, del trdmite y de la audiencia
(art.157), el nombramiento de peritos (art. 459), entre otros.

¢ Entre los que podemos mencionar el domicilio, los plazos convencionales, la
renuncia al recurso, la renuncia a recusar sin causa, la distribucién de las cons-
tas, entre muchos otros.

Escuela Judicial 349



Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

Por dltimo, en el caso especial de los acuerdos procesales tipicos,
para que estos sean validos, ademds de contar con los requisitos referi-
dos, deberdn respetarse los requerimientos especificos de la reglamen-

tacién de cada supuesto en particular.

Limites

Habiéndose determinado la procedencia de los acuerdos procesa-
les dentro del ordenamiento juridico, habrd de sefalar los limites a
la autonomia de la voluntad, como son: los principios procesales, los
estindares del proceso establecidos por la Corte Interamericana de

Derecho humanos y el orden publico.

No hay dudas de que la libertad juridica de las personas —radica
tanto en un hacer como en un no hacer— tiene limites que la reducen
necesariamente con el propésito de vivir en una normal convivencia
social. Pues, desde una perspectiva nomolégica, la misma Consti-
tucién nacional asegura que nadie estd obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe; sin embargo,
las acciones privadas de las personas no podrdn ofender el orden y
la moral publica, ni perjudicar a terceros (art. 19). Es decir que la
libertad juridica se encuentra limitada por las normas prohibitivas,
por los derechos subjetivos de los demds y el orden publico. Ello nos
lleva a decir que incluso las conductas “licitas” pueden estar limita-

das en casos puntuales.

Nos explicamos. Para evitar abusos de posiciones dominantes o
abusos en general, cualquier acuerdo que los particulares celebren
necesariamente tendrd limites integrados por todas aquellas garan-

tias normadas en el articulo 18 de la Constitucién nacional, en los
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tratados enumerados en el articulo 75 inciso 22 referidos al proceso

y en las Constituciones provinciales.

En suma, la libertad de las partes se traduce en que su autonomia
de la voluntad podrd ejercerse siempre y cuando no se vulneren las
garantias de las partes y sus derechos humanos fundamentales ni se

torne excesivamente dificil ejercitar el derecho de fondo.

Dentro de los limites se encuentran los principios procesales, dado
que existen con el propésito de regular el didlogo entre dos partes

iguales ante un tercero que resolverd el litigio.

En el caso particular del principio de igualdad, uno de los cues-
tionamientos que se nos genera es de si, para respetar este prin-
cipio, al celebrar estos acuerdos se requiere patrocinio letrado. Si
bien es cierto que el propésito de la exigencia de asesoramiento
letrado dentro del proceso es obligatorio y en beneficio de las pro-
pias partes —pues se trata de evitar que estas se encuentren in-
defensas ante el desconocimiento de las normas juridicas—, en lo
referente a los acuerdos procesales habrd de observarse si en el caso
en concreto existe una vulnerabilidad manifiesta de alguno de los
sujetos. O sea, cuando se celebre un acuerdo que contenga normas
procesales individuales que carezca de firma de un/a letrado/a, ha-
brd que observar si alguna de las partes demuestra una situacién
de vulnerabilidad manifiesta (Didier, 2015). En definitiva, analizar
si existe un desequilibrio entre los sujetos en la relacién juridica
que demuestre que la negociacién no se perfeccioné en igualdad
de condiciones.” Ante ello, entendemos que lo correcto serd que se

exija el asesoramiento de un profesional del derecho para garan-

7 La doctrina brasilefa sostiene que “la vulnerabilidad ha de ser entendida como
la existencia de una situacion de grave desequilibrio entre los sujetos que cele-

Escuela Judicial 351



Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

tizar un adecuado acceso a la justicia de los particulares e infor-
macién de sus derechos, siempre y cuando la situacién lo amerite.
Pues, en el caso de que las dos partes no fueran profesionales del
derecho y no hubieran tenido asesoramiento, se encontraria des-
cartada la limitacién a la voluntad por falta de patrocinio o ase-
soramiento, pues no habria situacién de vulnerabilidad —al menos

en principio—.

En suma, el asesoramiento de un/a abogado/a a la hora de la ce-
lebracién de un convenio procesal no debe ser requerido como una
mera formalidad, sino que en cada caso en concreto la falta de asesora-
miento letrado debe significar una vulneracién a los estandares bésicos

del proceso, sobre todo el principio de igualdad.

Finalmente, serd necesario apreciar —de haber restricciones de
derechos— el grado de autonomia de la voluntad de los sujetos en el

caso especifico.

Por otro lado, como limite se encuentran los estdndares estableci-
dos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
Seguidamente enunciaremos algunos de los precedentes mds impor-
tantes con aplicacién en la materia civil y comercial dados por la Cor-
te IDH que serdn una guia para limitar la autonomia de la voluntad
de los particulares en el proceso. Es decir, un acuerdo procesal no serd
aplicable cuando vulnere alguno de los estindares del proceso que se

nombrarin a continuacidn.

En el caso “Tribunal constitucional vs Perd”,® cuya sentencia fue
dictada el 31 de enero de 2001, la Corte IDH establecié que los seres

bran determinado negocio juridico procesal, configurando quebrada la isono-
mia” (Nogueira, 2018, p. 279).
8 Disponible en: http:/Avww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_71_esp.pdf.
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humanos tenemos derecho a ser juzgados por un tercero imparcial e
independiente.” Es decir que la independencia e imparcialidad de la

autoridad debe ser un estdndar del debido proceso.

En “Acosta Calder6n vs Ecuador”,' del 24 de junio de 2005, se
pronuncié sobre la igualdad procesal."

En cuanto a los medios de obtencién de la prueba, en “Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs México”,'* fallo dictado el 26 de noviembre

2010, resolvié que no es vilido obtener prueba a través de tortura.'

9 "Esta Corte considera necesario que se garantice la independencia de cualquier
juez en un Estado de Derecho y, en especial, la del juez constitucional en razén
de la naturaleza de los asuntos sometidos a su conocimiento. Como lo sefialara la
Corte Europea, la independencia de cualquier juez supone que se cuente con un
adecuado proceso de nombramiento, con una duracion establecida en el cargoy
con una garantia contra presiones externas” (considerando 75).

° Disponible en: http:/Mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129_espl.pdf.
T"En este sentido, en la Observacion General No. 13 relativa a la ‘Igualdad ante
los tribunales y derecho de toda persona a ser oida publicamente por un tribu-
nal competente establecido por la ley (art. 14), el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas sefald que: el derecho a ser informado ‘sin demora’ de
la acusacion exige que la informacion se proporcione de la manera descrita tan
pronto como una autoridad competente formule la acusacion. En opiniéon del
Comité, este derecho debe surgir cuando, en el curso de una investigacion, un
tribunal o una autoridad del ministerio publico decida adoptar medidas proce-
sales contra una persona sospechosa de haber cometido un delito o la designe
publicamente como tal. Las exigencias concretas del apartado a) del parrafo 3
pueden satisfacerse formulando la acusacion ya sea verbalmente o por escrito,
siempre que en la informaciéon se indique tanto la ley como los supuestos he-
chos en que se basa” (considerando 117).

2 Disponible en: https:/sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/70001.

B “Al respecto, la Corte observa que la regla de exclusion de pruebas obteni-
das mediante la tortura o tratos crueles e inhumanos (en adelante “regla de
exclusion”) ha sido reconocida por diversos tratados y drganos internacionales
de proteccion de derechos humanos que han establecido que dicha regla es
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En el caso “Furlan y familiares vs Argentina”,'* con fecha del 31
de agosto 2012, establecié que debe apreciarse el plazo razonable
en cada caso" segun algunos criterios particulares alli especifica-
dos, como, por ejemplo, la afectacién generada por la duracién del
procedimiento en la situacién juridica de la persona involucrada

en el mismo.'®

Por dltimo, otro limite lo encontramos en el orden publico, cuyo
concepto no es uniforme.” Como lo ha exteriorizado Rafael Bielsa, el
orden publico es una expresién vaga pero de aceptaciéon convencional
generalizada (Luqui, 2016). Sin embargo, hay acuerdo en que el efec-
to mds importante que acarrea el instituto es limitar la voluntad de las

partes como un estindar juridico.

Eduardo Zannoni sostiene que el orden piblico opera de modo

instrumental. Es como un arsenal que provee los instrumentos de de-

intrinseca a la prohibiciéon de tales actos. Al respecto, la Corte considera que esta
regla ostenta un caracter absoluto e inderogable” (considerando 165).

“ Disponible en: http:/Mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf.
'S “la Corte analizard los cuatro elementos que la jurisprudencia ha establecido
para determinar la razonabilidad del plazo: a) complejidad del asunto; b) activi-
dad procesal del interesado; c) conducta de las autoridades judiciales, y d) afec-
tacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso”
(considerando 152).

6 “La Corte reitera que, para determinar la razonabilidad del plazo se debe to-
mar en cuenta la afectacion generada por la duracion del procedimiento en la
situacion juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre
otros elementos, la materia objeto de controversia. En este sentido, este Tribu-
nal ha establecido que si el paso del tiempo incide de manera relevante en la
situacion juridica del individuo, resultard necesario que el procedimiento avan-
ce con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve”
(considerando 194).

7Varios eximios pensantes han definido el orden publico, como Bardin, Frankes-
tein, Japiot, Savigny, Bibiloni, por nombrar a los clasicos (Cardini, 1959).
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fensa de aquellos bienes juridicos en un territorio determinado en que

se desenvuelve la autonomia privada (De la Fuente, 2003).

La imprecisién del concepto torna mayor la dificultad cuan-
do se observa su relatividad tanto desde lo temporal como des-
de lo espacial (Cardini, 1959), lo que conlleva que su contenido
sea eldstico y variable segtn el contexto y la época. Es decir, el
concepto de orden publico tiene como caracteristica ser mutable
dependiendo del espacio territorial donde se aplique. Ademds, es
manifiestamente cambiante segin la época, mds alld de que tenga
un contenido esencial inalterable. Pues el fin que se intenta prote-
ger inevitablemente muta, por la sencilla razén de que las personas
no se comportan de idéntica manera en su convivencia en el trans-
curso del tiempo, ya que cambian las relaciones tanto como los

valores que los gobiernan.'®

Probablemente, la dificultad para definir el orden publico lleva a
su dificil delimitacién, aunque, més alld de ello, su propésito es pro-

teger a los sujetos y a la sociedad en general.

En definitiva, cuando la norma procesal sea calificada como
de orden publico —ya sea por el legislador o bien por el juez—, el
efecto serd que los particulares no podrdn acordar en contrario. Es

decir, el principal efecto del orden publico es invalidar todo acuer-

'8 Esto se refleja claramente en el voto del Dr. Carlos S. Fayt en el fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina, autos “Partido Justicialis-
ta s/ accion de amparo”, del 28 de septiembre de 1993, fallos 316:2117, cuando
indica que “Esta ley es de orden publico [..] De tal modo que deben enten-
derse que el legislador la ha definido como contenedora de un conjunto de
principios de orden superior estrechamente vinculados a la existencia y con-
servacion de la organizacion social establecida y limitadora de la autonomia
de la voluntad”.
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do procesal que lo violente. Por ejemplo, si las partes pactaran que
se permitiese ofrecer testigos excluidos en el proceso, tal cldusula

no serfa vilida.

Como se ve, el orden publico procesal es un limite a la libertad de
los individuos para disponer sobre el contenido procesal. Para ser cla-
ros, en estos casos el orden publico procesal detenta un rango superior
a los acuerdos individuales a fin de prevenir situaciones o bien lesivas

o bien abusivas respecto del bienestar general.

En definitiva, una vez que el magistrado advierta que determinado
acuerdo procesal resulta contrario al orden publico, dictard una reso-
lucién fundada determindndolo inaplicable en el proceso en concreto,
y, como consecuencia, habra de aplicar las normas establecidas por el

Cdédigo Procesal respectivo.

Rol del juzgador

Escribir sobre las funciones del juez es un tema de una amplitud
formidable y, por qué no, un tema en constante tensién. Por esa ra-

z6n, estamos lejos de formular una exposicién acabada.

En los acuerdos procesales se ve la tensién entre la libertad
de las partes y los poderes del juez. Por eso, como este tltimo es
quien tiene el poder de decisién y las partes son las que acuerdan
las normas procesales, se torna necesario trazar limites del rol de

los magistrados.

Ante los acuerdos procesales celebrados por los particulares, co-
rresponde al juez que dirige el debate que realice un control de legali-
dad de los mismos. Esto no significa que pueda rehusarse a aplicar los

acuerdos procesales por ser el director del proceso, sino que su funcién
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serd analizar que se encuentren cumplidos los requisitos de validez del
acuerdo en general o en particular o si existe algin limite a la autono-

mia de la voluntad de esos particulares.

Siguiendo la doctrina extranjera, parece razonable que, frente a
un acuerdo procesal, el juez deba considerar al menos tres factores:
la autocomposicién del derecho, el respeto al equilibrio entre las
partes y la preservacién de los principios y garantias fundamentales
(Greco, 2007); a lo que agregaremos que no debe encontrarse afec-

tado el orden publico.

Pero ello no quiere decir que para que los acuerdos sean vélidos
el juez deba declarar su validez u homologarlos. Por el contrario,
los acuerdos procesales causan sus efectos de forma inmediata, a
menos que las partes acuerden una condicién para su aplicacién,
pues alli habrd de verificarse el cumplimiento de esa condicién

para su aplicabilidad.

Ahora bien, en el caso de que el magistrado interviniente de-
tectase que el acuerdo trasgrede algiin limite a la autonomia de la
voluntad o carece de algln requisito de validez —ya sea general o
especifico—, mediante resolucién fundada deberia declarar su inapli-
cabilidad o nulidad. Sin embargo, el alcance de la resolucién seria
distinto si la infraccién fuera referida a un requisito de validez del
acuerdo. En este caso, el juez declararia su nulidad a la totalidad,
dado que estamos frente a un acuerdo que no respeta los extremos
de procedencia —si el acuerdo no respetase algiin limite de la au-
tonomia de la voluntad en un caso en particular, este defecto no
afectaria el acuerdo en su totalidad, sino solo a la cldusula especifica

que vulner6 los limites—.

Debe aclararse que, en el caso de los acuerdos procesales tipicos,

el juez deberd apreciar los requisitos especificos regulados por la ley,
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no pudiendo usar la analogfa para prohibir algin acuerdo procesal,
como tampoco declarar la invalidez si no existe perjuicio.” En estos
casos, deberd comprobar tanto el objeto pactado como la capacidad
postulatoria y procesal de las partes del acuerdo, es decir, analizar la
regularidad del acto. Deberd comprobar también el perjuicio que pro-
duce la irregularidad, y si la norma se introdujo como una cldusula

abusiva en el acuerdo.

Si el acuerdo no tiene ningtin defecto, el juez no se podrd apartar

de su aplicacién y deberd respetar la voluntad de los particulares.

Conclusiones

En el presente trabajo hemos hecho una presentacién de un tema
en naciente desarrollo en nuestro pais, el cual enuncia un largo cami-

no por recorrer.

Creemos firmemente que nuestro ordenamiento procesal, mds
alld de la falta de una norma especifica que habilite los acuerdos
procesales en casos no previstos por el ordenamiento, igualmente
los permite cuando las partes traten sobre relaciones horizontales del
proceso. Claro estd que siempre se podrdn celebrar dentro de deter-
minados limites y respetando las garantias constitucionales.

' Como referencia, citamos el enunciado 16 del Foro Permanente de proce-
salistas civiles de Brasil: “El control de los requisitos objetivos y subjetivos de
validez de la convencion de procedimiento debe ser conjugado con la regla
segun la cual no hay invalidez del acto sin perjuicio” (traduccion propia). Dispo-
nible en: https:/diarioprocessualonline fileswordpress.com/2020/05/enuncia-

dos-forum-permanente-processualistas-civis-fppc-2020-atualizado.pdf.
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El tema flexibiliza el proceso judicial rigido y abstracto, abriendo
las posibilidades de adaptarlo a cada caso en particular con la crea-
cién de normas individuales. Pues no olvidemos que los trdmites
estdn legislados en abstracto y no en el caso concreto. Es que, si bien
el proceso es sustancialmente creado por el legislador, son también
los particulares quienes pueden acordar algunas de sus normas pro-
cesales, dentro de determinados limites y sin perder las funciones del
proceso judicial.

Lo cierto es que esta autonomia de la voluntad habri de ejercerse
dentro de los deberes y facultades de la autoridad del juez, no como
una instruccion sino, por el contrario, como un instrumento para
lograr un proceso eficaz en beneficio también de la autoridad y la

sociedad en general.

Debe decirse sin dudas que con la implementacién de los acuer-
dos procesales no se insta a una privatizacién del proceso, pues no
se desconoce su naturaleza predominantemente publica, sino que
se propicia que las partes, ya sea habilitadas por la ley o bien por el
dmbito horizontal, diriman sus controversias con una mayor auto-

nomia de la voluntad.

Es cierto que esta propuesta reconoce una flexibilizacién de
las formas procesales para adaptar los procesos a los escenarios y
situaciones particulares de cada caso. Sin embargo, analizado bajo
el tamiz constitucional y convencional, no hay una razonabilidad
para impedir estos acuerdos, mdxime si nacen de la voluntad de
las partes. Pues, como sostiene Ariza (2009), las normas contrac-
tuales tienen mayor proximidad con la realidad social que las nor-

mas generales.

La intencién de estos acuerdos no es otra que buscar una solucién

amigable incluso dentro del proceso, pues, tal como senala la doctrina
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francesa, con ellos se crean mecanismos conciliatorios institucionales

para generar la conciencia de no judicializar (Cadiet, 2015).

Aclaramos que con esto no queremos decir que la intervencién
estatal sea incorrecta, ya que es claro que estd justificada. Lo que
intentamos decir es que es viable que sean los mismos sujetos quie-
nes dispongan del modo en que solucionardn sus conflictos. Pues
con esta propuesta se amplifica la eficacia del proceso a partir de
la decisién de los particulares contra la regulacién unilateral esta-
tal, habiendo mayores mérgenes de negociabilidad, como también

mayor previsibilidad.

No desconocemos que, tal como estd planteado el tema, trasunta
en el limite de contradecir el principio de legalidad de formas que
tanto la doctrina procesalista ha discutido. Sin embargo, lo que se
propone no es romper con él, sino permitir una adaptabilidad de las
formas en ciertos casos, sin alterar las normas verticales del proceso

—excepto que la misma norma lo permita—.

Para ir terminando, creemos que con los acuerdos procesales se
modifican las perspectivas teéricas tradicionales del derecho procesal
y, sobre todo, se genera un reto para todos los operadores del derecho
al permitir la aplicacién y uso de esta herramienta ttil para las partes.

Esto intenta romper con la cultura del litigio.

Ademds, se agrega una herramienta mds de negociacién para los
abogados y abogadas en ejercicio de la profesién, porque, al momento
de conciliar extrajudicialmente, ya sea previo o durante un proceso
judicial, podrian incorporar acuerdos con disposiciones procesales y

convenir algunas reglas del litigio.

En definitiva, estos acuerdos vienen a presentarse como una

nueva herramienta de pacificacién de conflictos, como un posible
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medio para cambiar la prolongacién de los tiempos del proceso y
cumplir con el tan preciado plazo razonable.”” También son un me-
canismo de consenso para resolver las controversias que tienen los
particulares, como también para decidir cémo obtener resultados

utiles y concretos que conformen las expectativas en su litigio.

2°Tan seflalado a nuestro pais por la Corte IDH para casos no penales en los fa-
|los “Forneron e hijavs. Argentina”, sentencia del 27 de abril de 2012, disponible
en http://www.saij.gob.ar/corte-interamericana-derechos-humanos-interna-
cional-san-jose-costa-rica-caso-forneron-hija-vs-argentina-sentencia-fon-
do-reparaciones-costas-fal2570019-2012-04-27/123456789-910-0752-1ots-eu-
pmocsollaf?; “Furlan y Familiares vs. Argentina”, sentencia del 31 de agosto
de 2012, https://ww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf; y
“Mémoli vs. Argentina”, sentencia del 22 de agosto de 2013, disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_265_esp.pdf.

Escuela Judicial 361


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_265_esp.pdf
http://www.saij.gob.ar/corte-interamericana-derechos-humanos-internacional-san-jose-costa-rica-caso-forneron-hija-vs-argentina-sentencia-fondo-reparaciones-costas-fa12570019-2012-04-27/123456789-910-0752-1ots-eupmocsollaf?
http://www.saij.gob.ar/corte-interamericana-derechos-humanos-internacional-san-jose-costa-rica-caso-forneron-hija-vs-argentina-sentencia-fondo-reparaciones-costas-fa12570019-2012-04-27/123456789-910-0752-1ots-eupmocsollaf?
http://www.saij.gob.ar/corte-interamericana-derechos-humanos-internacional-san-jose-costa-rica-caso-forneron-hija-vs-argentina-sentencia-fondo-reparaciones-costas-fa12570019-2012-04-27/123456789-910-0752-1ots-eupmocsollaf?

Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

Bibliografia

ALSINA, H. (1956). Tratado tedrico prictico de derecho procesal civil y

comercial. Tomo 1. Buenos Aires: Ediar.

ALVARADO VELLOSO, A. (2015). Lecciones de derecho procesal.

Buenos Aires: Astrea.

ARIZA, A. C. (2009). “Elaboracién de normas contractuales”. En:
JA, 2009-I1-1178.

BERIZONCE, R. O. (2017). “Las estructuras cooperativas y con-

sensuales de la normatividad: ;hacia una superacién de la cultura
del litigio?”. En: Revista de derecho procesal, N° 2. Santa Fe: Rubin-

zal-Culzoni.

CADIET, L. (2015). “La desjudicializacién. Informe introductorio”.
En: NOGUEIRA, P. E. & CAVANI, R., Convenciones procesales

Estudios sobre negocio juridico y proceso. Lima: Raguel.
CARDINL E. O. (1959). Orden piiblico. Buenos Aires: Abeledo Perrot.
CIFUENTES, S. (2004). Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea.
DE LA FUENTE, H. H. (2003). Orden piiblico. Buenos Aires: Astrea.

DIDIER, E Jr. (2015). “Clausula general sobre el proceso en el nuevo
Cédigo de Proceso Civil Brasilefio”. En: NOGUEIRA, P. E. &
CAVANI, R., Convenciones procesales. Estudios sobre negocio juridi-

co y proceso. Lima: Raguel.

— (2017). “Negocios juridicos procesales atipicos en el nuevo cédigo
procesal civil brasileno (cpc)”. En: Revista da Faculdade de Direito
Universidade Séo Judas Tadeu, N° 4. Recuperado de: https://revis-

tadireito.emnuvens.com.br/revistadireito/article/view/82/80

362 Revista #2


https://revistadireito.emnuvens.com.br/revistadireito/article/view/82/80
https://revistadireito.emnuvens.com.br/revistadireito/article/view/82/80

Sebastidan Manuel Sarde

GOZAINI, O. A. (2020). Tratado de derecho procesal civil. Tomo 1.
Buenos Aires: Jusbaires.

GRECO, L. (2007). “Os atos de disposi¢io processual - primeiras
reflex6es”. En: Revista eletronica de direito procesual. Recuperado

de: www.revistaprocessual.com.

LUQUIL R. E. (2016). “Reflexiones sobre el concepto de orden publi-
co”. En: Revista Juridica Argentina La Ley, Tomo C.

NOGUEIRA, P. H. (2018). Negdcios Juridicos processuais. Salvador:
Juspodivm.

PALACIO, L. E. (2017). Derecho Procesal Civil. Tomo II. (Edicién
actualizada por CAMPS, C. E.). Buenos Aires: Abeledo Perrot.

REIS NETTO, R. M. (2015). “El proceso civil como relacién juridi-
ca cooperativa y la posibilidad de realizacién de convenciones en el
dmbito del médulo procesal ejecutivo”. En: NOGUEIRA, P E. &
CAVANI, R., Convenciones procesales Estudios sobre negocio juridico
y proceso. Lima: Raguel.

VIGO, R. L. & SODERO, E. (2015). “Orden Pdblico y Orden Pa-
blico Juridico”. En: Revista Juridica Argentina La Ley, Tomo E

Escuela Judicial 363



Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

El problema de la compensacion econdmica entre conyuges

Revista de la Escuela Judicial: ISSN 2796-874X
ARo: 02 /N° 2 - Mayo 2022

Recibido: 16/09/2021

Aprobado: 21/04/2022

364 Revista #2



Laura Alicia Mucci

El problema de la compensacion
econdmica entre cényuges

The problem of financial compensation
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Resumen: La investigacidon tuvo como objetivo establecer si el trato
diferenciado que efectula el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién al
regular los presupuestos formales que habilitan el pedido de com-
pensacidn econémica entre cényuges y entre convivientes constitu-
ye una distincién objetiva y razonable o si, por el contrario, viola el
principio de igualdad respecto de los miembros de una unién ma-
trimonial. Para ello fue necesario profundizar acerca de la finalidad
que persigue la figura, su regulacién en la legislaciéon comparada, los
aspectos constitucionales y convencionales en los que se sustenta y

las diferentes situaciones que se dan en la vida cotidiana.

Palabras clave: Compensacion econdmica entre cényuges — Pers-

pectiva de género — Inconstitucionalidad — Muerte del conyuge.

' Abogada (Universidad de Buenos Aires). Especialista en magistratura (Univer-
sidad Nacional de San Martin). Egresada Escuela Judicial del Consejo de la Ma-
gistratura de la provincia de Buenos Aires. Correo electronico: lauraamucci@
hotmail.com. Identificador ORCID: https:/forcid.org/0000-0001-5952-7614.
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Abstract: The objective of the investigation was to determine if the
Codigo Civil y Comercial de la Nacion'’s differentiated treatment and
regulation of the formal requirements which enable the request for
compensation between spouses and those that enable the request
for compensation between domestic partners constitutes an
objective and reasonable distinction or if, on the contrary, it violates
the principle of equality for spouses. For this purpose, it was necessary
to examine the purpose of compensation, how it is regulated in
Comparative Law, the constitutional and conventional elements
on which compensation is based, and the various circumstances of

particular cases of compensation that occur in everyday life.

Keywords: Spousalsupport—Gender perspective—Unconstitutionality

— Death of the spouses.
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Concepto de compensacién econémica

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién introduce por primera
vez en el derecho argentino el instituto de la compensacién econé-
mica, reconociendo como fuente directa el articulo 97 del Cédigo

Civil Espafol.?

Dado que omite proporcionar una definicién de la figura, la doc-

trina ha elaborado los conceptos que se describen a continuacidn.

Graciela Medina (2013) la describe como

La cantidad periddica o prestacién tinica que un cdn-
yuge o conviviente debe satisfacer a otro tras el divor-
cio o la finalizacién de la convivencia, para compensar
el desequilibrio padecido por un cényuge o convi-
viente (el acreedor) en relacién con el otro cényuge
o conviviente (el deudor), como consecuencia directa
del divorcio o finalizacién de la convivencia, que im-
plique un empeoramiento en relacién con su anterior

situacién en el matrimonio o la convivencia. (p. 3)
Mariel E Molina de Juan (2018) la define como el

Derecho-deber derivado de las relaciones familiares
que faculta a un ex cényuge o ex conviviente a ejercer

una accidn personal con el objeto de exigir al otro el

2"El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econo-
mico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en
su situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacion”.
Disponible en: https:/Awww.conceptosjuridicos.com/codigo-civil/.
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cumplimiento de una determinada prestacién, desti-
nada a corregir el desequilibrio econémico manifiesto
que existe entre ellos, y a remediar sus injustas con-
secuencias. Todo ello en razén de una doble causa o
fuente de la que nace dicha obligacién: la vida en co-

mun y su ruptura. (pp. 22-23)

Esta autora destaca ademds que el texto legal utiliza el vocablo

“compensacion econémica’ en tres sentidos diversos: para referirse al

derecho en cuestién, para designar el contenido sobre el que recae ese

derecho y para indicar la finalidad que persigue.

Por su parte, Maria Victoria Pellegrini (2017) —autora de los arti-
culos 441 a 445 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién— sefiala

que se trata del

derecho reconocido al cényuge o conviviente a quien
el divorcio o cese del proyecto de vida en comin pro-
duce un desequilibrio manifiesto, que representa un
empeoramiento de su situacién y que tiene por causa
adecuada el vinculo matrimonial o la unién conviven-

cial y su ruptura. (p. 29)

Néstor E. Solari (2017) prefiere el término “prestacién compensa-

toria” y la define como

la institucién mediante la cual el cényuge o convi-
viente que ha sufrido un desequilibrio durante el
matrimonio o la unién convivencial tiene derecho
a exigir al otro una compensacién por el empeora-
miento padecido, al momento del divorcio o el cese

de la convivencia. (p. 57)
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Regulacién legal

Compensacion econémica entre conyuges

Se encuentra regulada en los articulos 441 y 442 del Cédigo Civil

y Comercial de la Nacién. El articulo 441 dice:

El c6nyuge a quien el divorcio produce un desequili-
brio manifiesto que signifique un empeoramiento de
su situacidén y que tiene por causa adecuada el vin-
culo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una
compensacion. Esta puede consistir en una presta-
cién Unica, en una renta por tiempo determinado o,
excepcionalmente, por plazo indeterminado. Puede
pagarse con dinero, con el usufructo de determina-
dos bienes o de cualquier otro modo que acuerden

las partes o decida el juez.

Compensacion econémica entre convivientes

y Comercial de la Nacién. El articulo 524 establece:

Cesada la convivencia, el conviviente que sufre un
desequilibrio manifiesto que signifique un empeo-
ramiento de su situacién econémica con causa ade-
cuada en la convivencia y su ruptura, tiene derecho
a una compensacién. Esta puede consistir en una
prestacién dnica o en una renta por un tiempo de-
terminado que no puede ser mayor a la duracién
de la unién convivencial. Puede pagarse con dinero,

con el usufructo de determinados bienes o de cual-

Se encuentra regulada por los articulos 524 y 525 del Cédigo Civil

Escuela Judicial

369



Seccion 03 | Trabajos cientificos de cursantes y egresados/as de la Escuela Judicial

quier otro modo que acuerden las partes o en su

defecto decida el juez.

De lo expuesto surge que los conyuges solo tienen derecho a soli-
citar la compensacién econémica luego del tramite de divorcio o de
nulidad de matrimonio, en tanto para los integrantes de una unién
convivencial tal derecho nace una vez producido el cese de la convi-
vencia por cualquiera de las causas que enumera el articulo 523 del

cédigo citado.

Estas son:

a) por la muerte de uno de los convivientes; b) por la
sentencia firme de ausencia con presuncién de falleci-
miento de uno de los convivientes; por matrimonio o
nueva unién convivencial de uno de sus miembros; d)
por el matrimonio de los convivientes; €) por mutuo
acuerdo; f) por voluntad unilateral de alguno de los
convivientes notificada fehacientemente al otro; g) por

el cese de la convivencia mantenida.

Se advierte que la aplicacién del instituto resulta mds amplia en las

uniones convivenciales y mds restringida entre cényuges.

Elementos de la compensacién entre cényuges

Los presupuestos exigidos para que resulte procedente una com-
pensacién econémica son tres: que se produzca un desequilibrio ma-
nifiesto en un conyuge respecto al otro, que ese desequilibrio implique
un empeoramiento en su situacién y que tenga por causa adecuada el

matrimonio y su ruptura a través del divorcio. Lo mismo sucede en
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caso de decretarse la nulidad del matrimonio en conformidad con lo

que dispone el articulo 429 inciso a del mismo cuerpo.

El articulo 442 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién enume-
ra diversos supuestos que Molina de Juan (2018) individualiza como

“presupuestos sustanciales” (p. 121).

Como indica autorizada doctrina, es necesario que se constate la
existencia de un desequilibrio econémico manifiesto, entendido como
una situacién econémica que aparece desbalanceada entre los cényu-
ges luego del divorcio y comprende tanto la situacién patrimonial
especifica y concreta como las posibilidades o habilidades de progreso
econdmico, independientemente del régimen patrimonial por el que
se haya optado en el matrimonio, pues resulta procedente en ambos
regimenes si se dan los presupuestos. (Kemelmajer de Carlucci, He-
rrera & Lloveras, 2014).

Graciela Medina (Medina & Roveda, 2016) sostiene que dicho
desequilibrio puede ser de cardcter “perpetuo” cuando las reper-
cusiones que la convivencia produjo en la particular posicién de
quien lo experimenta aniquilan cualquier expectativa de abrirse
camino por si mismo y obtener sus propios recursos. En tanto con-
sidera el desequilibrio “coyuntural” como aquel que se supera con
el paso del tiempo debido a que las huellas de la convivencia no
son tan profundas en el proyecto de vida del acreedor, quien a la
postre tiene posibilidad de autonomia personal, constituyendo el

matrimonio “un paréntesis en la posibilidad de acceso al trabajo”

(pp- 254-255).

Debe tener como causa adecuada el matrimonio y su ruptura. La
norma obliga a promover el trdmite de divorcio o de nulidad de ma-

trimonio y a obtener una sentencia.
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Finalidad del instituto. Perspectiva de género.
Aspectos constitucionales involucrados

El instituto de la compensacién econdmica se presenta como una
herramienta legal que posibilita y favorece una cierta igualdad real en
las condiciones y oportunidades en que cada cényuge o conviviente
se encuentra una vez finalizado su proyecto de vida en comun, condi-
ciones que se vieron afectadas y desbalanceadas justamente a causa de

dicho quiebre. (Kemelmajer de Carlucci, Herrera & Lloveras, 2014).

Se aleja de todo contenido asistencial y de la nocién de culpa o
inocencia como elemento determinante de su asignacién. Solo impor-

tan las consecuencias objetivas que el divorcio provoca.’

Constituye un mecanismo valioso con perspectiva de género para
superar el estigma de tener que ser alimentado, generalmente asociado
a un sistema que se basa en estereotipos en cuanto a la distribucién de
roles discriminatorios que impacta en mayor medida en las mujeres

(Molina de Juan, 2011).

De esta forma, una adecuada compensacién permite a la parte
econémicamente mds débil de la relacidn procurarse un medio que
posibilite la autonomia personal para continuar su existencia en for-

ma independiente.

Sin importar las razones que dispusieron tal dindmica familiar, lo
cierto es que al finalizar la comunidad de vida la figura en andlisis viene
en auxilio del integrante mds débil de la pareja para corregir o remediar

el desequilibrio injusto, que encuentra su razén de ser en el pasado y en

3 Posicion asumida en los fundamentos que acompafaron el anteproyecto de
reforma del Codigo Civil y Comercial de la Nacion elaborado por la Comision
Reformadora designada por Decreto N°191/2011.
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el presente pero que se proyecta hacia el futuro favoreciendo la autovali-
dacién y autonomia en el plan de vida individual que sigue a la ruptura

del proyecto matrimonial o convivencial en su caso.

El desequilibrio tiene entonces su causa fuente inmediata en la
finalizacién del proyecto de vida en comin de la pareja matrimo-
nial o convivencial, y la causa mediata en la forma en que se llevé
a cabo la dindmica familiar (Kemelmajer de Carlucci, Herrera &

Lloveras, 2014).

En resumidas cuentas, la figura procura un equilibrio entre la res-
ponsabilidad de cada uno de procurarse —en la medida de lo posible—
su propio medio de vida y la solidaridad o colaboracién de aquella
persona con la que se tuvo un proyecto familiar, sin que ello implique

caer en el asistencialismo o la dependencia (Molina de Juan, 2011).

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos® consigna
que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el estado” (art. 17.1), y que
es responsabilidad de los Estados partes tomar medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los cdnyuges en cuanto al matrimonio, durante

el matrimonio y en caso de disolucién del mismo.

La Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer’ despliega una normativa multiple

en la diversidad de su articulado cada vez que impone la igualdad

4 Suscripta en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Con-
ferencia Especializada Internacional sobre Derechos Humanos. Entré en vigor
el 18 de julio de 1978. Disponible en: https:/AMww.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_
convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm.

5 Aprobada por la Resolucion N° 34/180 de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 18 de diciembre de 1979. Disponible en: https:/Awww.ohchr.org/es/
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real de derechos y de trato con el varén en las relaciones de familia
y cuando alude a los derechos de la mujer en situaciones varias,
obligando a los Estados partes a adoptar las medidas adecuadas
para eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asun-
tos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares, y
en particular para modificar o derogar leyes, eliminando patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres que estén basa-
dos en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de los géneros, garantizando
que la educacién familiar incluya una comprensiéon adecuada de la
maternidad como funcién social y el reconocimiento de la respon-
sabilidad comtn de hombres y mujeres en cuanto a la educacién y

al desarrollo de los hijos.

En resumen, la manda convencional obliga a proteger a la familia
y sus integrantes en condiciones de igualdad, reconociéndoles su dig-
nidad y otorgando el derecho a igual proteccién de la ley sin discrimi-
nacién. En el mismo sentido, el articulo 75 inciso 23 de la Constitu-
cién de la Nacién Argentina impone al legislador el deber de aportar
medidas de accién positiva para proteger a los sectores vulnerables,
removiendo los obstéculos que deben enfrentar algunos sectores y
compensando o equilibrando la situacién de desventaja, y con ello

superar la diferencia originaria.

En este sentido, el instituto de la compensacién econdémica otorga
una proteccién especial al miembro de la pareja que queda en situa-
cién de inferioridad con motivo de la ruptura familiar, cumpliendo la

manda constitucional y convencional.

instruments-mechanisms/instruments/convention-elimination-all-forms-dis-

crimination-against-women.
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El problema de la compensacién econémica
entre céonyuges

De lo que hasta aqui se expone resulta que entre los conyuges se
encontrarfa descartada la posibilidad de reclamar compensacién eco-
némica en dos situaciones: ante el cese de la convivencia y ante la
muerte del que deberia pagar la compensacién econémica. En cam-
bio, procede ante el cese de unién convivencial por cualquier causa,
incluida la muerte real o presunta del conviviente (arts. 522 y 523 del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién).

Dispares son las opiniones y fundamentos en relacién con la deci-
sién del legislador de limitar ese derecho a los supuestos de divorcio
o nulidad de matrimonio respecto de los cédnyuges y de ampliar el

espectro de posibilidades en relacién con los convivientes.

A favor se ha pronunciado Mariel Molina de Juan (2018), por
considerar que el supérstite tiene derechos sobre los bienes en caso de
estar regidos por el régimen de comunidad, y ademads es heredero, sal-
vo que se encuentren separados de hecho. En cambio, el conviviente
supérstite carece de derechos hereditarios y no participa de los bienes
que integran la comunidad de bienes, por lo cual la autora considera
la solucién “de toda justicia’, haciendo mencién de que el cédnyuge

separado puede solicitar cuota alimentaria mientras no se divorcie.

Para Néstor Solari (2017), la distincién

es arbitraria porque lo que la ley debe proteger es si
hubo o no desequilibrio manifiesto durante la normal
convivencia —tanto del matrimonio como en la unién
convivencial-y al cese de la convivencia, cualquiera de
las partes deberfa estar en condiciones de plantear la

respectiva accidn, tritese de conyuges o convivientes.
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Stimese a ello la circunstancia de que si los cényuges
estaban en trdmite de divorcio y uno de ellos fallece
antes de la sentencia de divorcio, el supérstite no ten-

dré derecho a solicitar dicha compensacién. (p. 57)

En igual sentido, Gabriel Rolleri (2017) opina que resulta equivo-
cado que no opere ningin tipo de compensacién econémica contra
los herederos del conyuge fallecido, y mucho mds si esos supuestos se
encuentran previstos para el caso del conviviente. Y agrega que, ante el
desequilibrio, “ese menoscabo, esa desigualdad esgrimida y probada,
no se configura por el hecho del divorcio en si, como su causa genera-
dora, sino que se fue concibiendo por diversos motivos a lo largo de la

unién matrimonial” (p. 46).

En las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2017 se
propuso —sin éxito— recomendar una reforma al articulo 441 del Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacién que contemplara la compensa-
cién econdmica a favor del cényuge supérstite cuando se produjera la
“disolucién del vinculo” por cualquier causa, es decir, ante divorcio,
nulidad de matrimonio y muerte real o presunta del otro. No preveia

la posibilidad de reclamarla ante el cese de la convivencia.®

& Ponencia de la Dra. Eliana M. Gonzdlez presentada en las XXVI Jornadas de
Derecho Civil celebradas en La Plata del 28 al 30 de Septiembre de 2017 (Co-
mision N° 8 de Derecho de Familia). Disponible en: http://jornadasderechocivil.
jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/uploads/sites/10/2017/08/Gonz%C3%Allez-Elia-
na-M.-La-compensaci%C3%B3n-econ%C3%B3mica-frente-a-la-muerte-del-c%-
C3%B3nyugeComisi%C3%B3n-8.pdf.
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Cese de la convivencia y desequilibrio

Teniendo en cuenta que uno de los objetivos que tuvo en mira el
legislador al incorporar el instituto fue el de evitar la dependencia eco-
némica que genera el cobro de cuota alimentaria por parte de uno de
los conyuges erradicando —luego de finalizado el proyecto de vida en
comun— la idea de “asistencia’, resulta necesario preguntarse en qué
momento se experimenta el desequilibrio entre los conyuges y de qué

forma se supera ese desequilibrio.

Del relato habitual de los recién separados surge que el desequili-
brio —existente durante la convivencia— se hace visible una vez fina-
lizada la comunidad de vida, es decir, al producirse el cese de la con-
vivencia, se trate de una relacién matrimonial o convivencial. Lo que
deja a uno de los cényuges en inferioridad de condiciones —desde el
punto de vista econémico— no es el dictado de una sentencia de divor-
cio o de nulidad de matrimonio, sino la desigualdad existente desde el
mismo momento en que ya no habita con el otro. Ese es el momento
en el que la familia se disgrega, en el que el miembro econémicamen-
te mds débil de la pareja advierte el desequilibrio que la convivencia
enmascaraba, por lo que resulta razonable que el derecho a reclamar la

compensacién econémica se materialice en tal oportunidad.

Desde esta perspectiva puede afirmarse que no existe razonabilidad
en la distincién que se efecttia respecto de la regulacién de la compen-
sacién econdmica entre convivientes y conyuges en lo que se refiere al

momento en que cada uno puede solicitarla.

Es cierto que el conyuge separado de hecho puede demandar el
pago de una cuota alimentaria, sin embargo, como ya se dijo, ello
implica un aporte de tipo asistencial que en modo alguno propende
a generar la autonomia personal a la que se aludié al legislar la com-

pensacién econdémica.
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Muerte del cényuge y desequilibrio

Acorde a la regulacién legal, la posibilidad de que un cényuge re-
clame a los herederos del otro una compensacién econémica cuando
la unién matrimonial se extingue por muerte queda descartada. El
fallecimiento del cényuge durante el matrimonio acarrea la extin-
cién del derecho a reclamar una compensacién a los herederos del
otro aun en aquellos casos en que el evento se produzca durante el

trdmite de divorcio.

En cambio, en las uniones convivenciales la muerte de uno habi-
lita el ejercicio de la accién contra sus herederos, pues es una de las
causales que enumera el articulo 523 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Como ya se sefialé con anterioridad, quienes consideran
que esa solucidn es justa sostienen que el conyuge tiene derecho a los
bienes que integran la comunidad y ademds es heredero de los bienes

propios del cényuge fallecido.

Analicemos ambas alternativas.

Eventuales derechos de un cényuge en su calidad
de socio de la comunidad extinguida

Si los cényuges optaron por el régimen de separacion de bienes,
no hay comunidad y a la extincién del régimen por muerte cada
cényuge solo recibird los bienes por él adquiridos y no participard
de los adquiridos por el otro. Consecuentemente, puede generar-
se el desequilibrio que describe el articulo 441 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, aun conservando el supérstite la vocacién
hereditaria, lo que dependerd en cada caso concreto de la cuantia e
importancia econdémica del acervo y de la cantidad de herederos que

concurran a la herencia.

378 Revista #2



Laura Alicia Mucci

Si se hallaban regidos por el régimen de comunidad, pueden no
existir bienes, ser escasos o insuficientes para que el desequilibrio que-

de compensado con su distribucién o adjudicacién.

Entiendo que deberia otorgarse al conyuge supérstite la posibili-
dad de acreditar dicha circunstancia confiriéndole la accién respectiva
del mismo modo que se le otorga al conviviente supérstite, y que en el
caso concreto sea el juez quien decida si se verifican los presupuestos

sustanciales para otorgar la compensaciéon econémica.

Consecuentemente, el régimen patrimonial, sin ser determinan-
te, constituye un factor a tener en cuenta para establecer la existen-

cia del desequilibrio.

Dicho esto, pierde peso el argumento de otorgar compensacién
econdmica al conviviente supérstite y no hacerlo respecto del cényuge
supérstite por considerar que este tltimo participa de los bienes ad-

quiridos por el otro en el régimen de comunidad

Eventuales derechos que puede tener el conyuge
supérstite sobre los bienes del otro por ser heredero
y legitimario

Este supuesto puede a su vez subdividirse en varias hipStesis:

- Cényuge supérstite que convive al momento del fallecimiento
del otro: no percibe alimentos y las prestaciones del sistema
previsional pueden ser insuficientes. Efectivamente lo hereda.
En tal caso puede ocurrir que los bienes dejados por el causante
deban repartirse entre muchos herederos, y no siempre la por-
cién que recibe el cényuge resulta suficiente para recomponer
el desequilibrio. Piénsese, por ejemplo, en los casos en que se
presentan matrimonios sucesivos en los que el conyuge falleci-

do ha tenido varios hijos.
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- Cényuge supérstite separado de hecho: el fallecimiento se
produce durante la separacién de hecho sin haber iniciado el
tramite de divorcio o de nulidad de matrimonio, durante la
tramitacién de estos juicios y previo al dictado de la sentencia
o dentro de los seis meses posteriores sin que se promoviera
la accién de compensacién. ;Qué derechos tiene el cényuge
supérstite? No puede reclamar alimentos a los herederos, no
estd legitimado para intentar la accién de compensacién vy,
como estaban separados de hecho, perdié la vocacién here-
ditaria, tal como lo establece el articulo 2437 del Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién. En definitiva, se encuentra en
idéntica situacion a la del conviviente supérstite, pues carece

de llamamiento hereditario.

Si —como se planteé anteriormente— los conyuges habian op-
tado por el régimen de separacién de bienes, ningtin derecho
tiene sobre los bienes del fallecido. Si adoptaron el régimen de
comunidad, puede que los gananciales que recibe el supérsti-
te, luego de satisfechas las deudas, no resulten suficientes para

compensar el desequilibrio existente.

En el caso de los convivientes, y no obstante es posible que
hayan adquirido bienes en condominio durante la convivencia, el
legislador le ha otorgado la accién para demandar a los herederos
del otro, quedando sujeto a la prueba y a la apreciacién judicial
en cada caso concreto sobre la existencia o no del desequilibrio
invocado. Al cényuge supérstite se le niega —ab initio— tal posibi-
lidad, pues se presume que el desequilibrio “desaparece” al fallecer
su cényuge, en tanto tiene llamamiento hereditario y se actualiza
su derecho sobre los bienes que integran la comunidad sin tener
en cuenta todas las alternativas posibles que pueden presentarse en

los hechos.
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Resulta de utilidad tener en cuenta que los convivientes pueden
celebrar pactos convivenciales relacionados con la gestién de bienes
y divisién del patrimonio con efectos tanto durante la vida en co-
mun como en el caso de cese, por lo cual podria ocurrir que al cese
de la convivencia uno recibiera bienes de titularidad del otro o una

parte de ellos.

El conviviente pudo haber sido instituido heredero por testa-
mento, y en tal caso recibir bienes. Sin embargo, la ley le otorga
la posibilidad de accionar por compensacién econémica contra los
herederos, 4mbito en el que podrd demostrar que, aun recibiendo

bienes, el desequilibrio no ha sido compensado adecuadamente.

En el 4mbito previsional, cényuges y convivientes cuentan con los

mismos derechos ante la muerte del cényuge/conviviente.

El derecho que se acuerda al conviviente supérstite ;constituye una
excepcidn o privilegio del que se excluye al conyuge supérstite? Dado
que el conviviente supérstite cuenta con accion para demandar a los
herederos del otro en tanto el cdnyuge supérstite no la tiene —no obs-
tante hallarse ambos en idénticas situaciones—, resulta que se excluye
al cényuge de lo que se acuerda al conviviente en iguales circunstan-

cias, por lo que la respuesta es —a mi criterio— afirmativa.

La solucion legislativa vulnera el principio
constitucional de igualdad

La nueva legislacién se ha esforzado tanto en reconocer y darle
valor al estatus familiar no matrimonial, que en ese trayecto ha des-
cuidado de algin modo los derechos de los miembros de una pareja
matrimonial, por lo menos en lo que hace al régimen de compensa-

ciones econdémicas.
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Todos los hombres y mujeres participan de una igualdad elemental
consistente en eliminar discriminaciones arbitrarias entre las personas.
Ello implica un grado suficiente de razonabilidad y de justicia en el
trato que se les brinda.

La Constitucién nacional consagra la igualdad ante la ley (art.
16), reconociendo de modo uniforme los derechos civiles a todos los
habitantes, lo que implica asegurarles los mismos derechos a todos
sin distinciones, obligando al Estado a remover los obstdculos de
tipo social, cultural, politico y econémico que limiten “de hecho” la
libertad e igualdad de los habitantes de modo de igualar las posibili-
dades de todos para el desarrollo integral de su personalidad. De alli
se desprende que, cuando el Estado legisla, no puede violar en la ley
la igualdad civil de los habitantes, debiendo llevar a cabo medidas
de accidén positiva encaminadas al pleno goce y ejercicio de los dere-
chos reconocidos por la Constitucién y los tratados internacionales
sobre derechos humanos, lo que se particulariza respecto de ninos,

mujeres, ancianos y discapacitados (art. 75 inc. 23).

Desde la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién se han establecido los alcances de la igualdad, reconociendo que
existen diferencias justas que deben tomarse en cuenta para no incurrir
en el trato igual de los desiguales, por lo cual la regla de la igualdad no
es absoluta ni obliga al legislador a cerrar los ojos ante la diversidad de
circunstancias, condiciones o diferencias que pueden presentarse a su
consideracién. Dicha regla estatuye la obligacién de igualar a todas las
personas afectadas por una medida dentro de la categoria, grupo o clasi-

ficacién que les corresponda, evitando distinciones arbitrarias u hostiles.

La razonabilidad es la pauta para ponderar la medida de la igual-
dad. El legislador puede crear categorias, grupos o clasificaciones que
irroguen trato diferente entre los habitantes, a condicién de que el

criterio empleado para discriminar sea “razonable”.
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Las tnicas desigualdades inconstitucionales son las
arbitrarias y por arbitrarias han de estimarse las que
carecen de toda razonabilidad, las persecutorias, las
hostiles, las que deparan indebidos favores o privile-
gios, etc. (Bidart Campos, 2005, p. 143)

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido que las
sentencias y los dictimenes de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos y demds érganos internacionales son obligatorios
para nuestro pais aun cuando Argentina no haya sido parte,” que “la
interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH)” y que “constituye una insoslayable
pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el
dmbito de su competencia y, en consecuencia también para la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, a los efectos de resguardar las obli-
gaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamerica-

no de proteccién de los derechos humanos”.®

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha establecido que no toda diferencia en el trato serd ofensi-
va de la dignidad humana y que existen criterios de distincién entre
discriminacién y preferencia razonable. Toda distincién debe ser in-

terpretada en forma restrictiva y superar “el test de razonabilidad”.’

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso “Giroldi”. Sentencia del 7 de abril
de 1995, considerando 11. Fallos 318:554.

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso “Mazzeo Julio y otro ¢/ Recurso de
Casacion e Inconstitucionalidad”. Sentencia del 13 de julio de 2007. Fallos 330:3248.
9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva N° 16/99 del
1° de octubre de 1999.
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Esa distincién debe partir de supuestos de hecho sustancialmente
diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamen-
tada conexién entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los
cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir,
no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que
de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la

naturaleza humana.

También ha dicho la CIDH que el término “distincién” se em-
pleard para lo admisible en virtud de ser razonable, proporcional y
objetivo en tanto “discriminacion” se utilizard para hacer referencia a

lo inadmisible por violar los derechos humanos."

A la luz de tales premisas, sostengo que el trato que el legislador
les ha dado a los conyuges en el articulo 441 del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién es discriminatorio, al constituir una exclusién o

restriccidn que no es objetiva ni razonable, vulnerando la igualdad.

Al legislar sobre compensacién econdémica tanto entre cényuges
como entre convivientes, el legislador entendié que, con base en
los instrumentos internacionales ya citados, la interpretacién que de
ellos ha efectuado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
correspondia otorgar esa herramienta tanto a los miembros de las
uniones matrimoniales como a los de las uniones convivenciales,
asumiendo correctamente que el desequilibrio podria producirse en

cualquier tipo de familia.

En resumidas cuentas, tanto el conviviente supérstite como el
cényuge supérstite separado de hecho que sufren el desequilibrio

que la compensacién econdémica pretende solucionar se hallarian

° Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidon Consultiva N° 17/02 del
28 de agosto de 2002, serie A N°17.

384 Revista #2



Laura Alicia Mucci

en igual situacién ante el fallecimiento del otro miembro de la
pareja. Nos encontramos entonces ante supuestos de hecho que
no son “sustancialmente diferentes”. ;Es razonable la distincién
efectuada por el legislador? ;Es justa la solucién que se le brinda

al cényuge?

Uniones y matrimonio no son lo mismo, pero ambos modelos fa-
miliares se estructuran sobre la base de un proyecto de vida en comtn
que implica el reparto de roles y la distribucién de responsabilidades,
sacrificios y resignaciones. Asi, al conformar una familia y llevar ade-
lante el proyecto de vida en comiin, se toma un compromiso colabo-
rativo en el cual existe una responsabilidad conjunta frente a las cargas

familiares y la solidaridad por las deudas del hogar.

Cuando uno de los miembros posterga sus aspiraciones o su desa-
rrollo profesional o personal en pos del proyecto familiar, efectuando
sacrificios que exceden los limites razonables del deber de contribu-
cién, la compensacién econdmica viene en su auxilio proporciondn-
dole una herramienta eficaz para revertir la situacion injusta. Ese des-
equilibrio se presenta de igual manera en ambos modelos familiares,
y las limitaciones impuestas al cédnyuge por el legislador afectan su
derecho a la tutela judicial efectiva en tanto se le priva temporaria-
mente del acceso al proceso a quien quiere y necesita formular una
pretension para hacer valer su derecho al igual que lo ejerce quien

integré una unién convivencial.

Por lo expuesto, concluyo que el criterio empleado para privar
a los conyuges de las prerrogativas con las que cuentan los convi-
vientes, tanto de demandar a los herederos en caso de muerte del
otro como de hacerlo en forma inmediata al cese de la convivencia,
carece de toda razonabilidad y afecta el principio de igualdad. Por
ende, es injusto, arbitrario y no supera el test de constitucionali-

dad-convencionalidad.
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Soluciones posibles a la desigualdad existente

Modificar el articulo 441 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion

Una solucién posible es modificar la norma, otorgdndoles a con-
yuges y convivientes la posibilidad de reclamar compensacién econé-
mica una vez producido el cese de la convivencia por cualquier causa.
Ello concederia al cényuge separado de hecho la accién para deman-
dar en forma inmediata al cese de la vida en comun, y al sobreviviente
(separado de hecho o no), la posibilidad de reclamar a los herederos
del otro en caso de fallecimiento, recibiendo un trato igualitario y
justo. Se propone modificar la redaccién del articulo 441 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, reemplazdndola por la misma férmu-
la que contiene el articulo 524 del mismo cuerpo. Quedaria redactado

de la siguiente manera:

ARTICULO 441. Compensacién econdémica. Ce-
sada la convivencia matrimonial, por cualquier cau-
sa, el cédnyuge que sufre un desequilibrio manifiesto
que signifique un empeoramiento de su situacién
econémica con causa adecuada en el vinculo ma-
trimonial y el cese de la convivencia tiene derecho
a una compensacién. Esta puede consistir en una
prestacion Unica o en una renta por tiempo deter-
minado que no puede ser mayor a la duracién de la
convivencia matrimonial. Puede pagarse con dine-
ro, con el usufructo de determinados bienes o de
cualquier otro modo que acuerden las partes o en su

defecto decida el juez.
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También se ha equiparado a cényuges y convivientes en cuanto a
que la renta serd por tiempo determinado, nunca superior a la dura-

cién de la convivencia.

Propongo ademds agregarle el siguiente parrafo (tomado del arti-

culo 233-14 del Cédigo de Cataluna):

Si uno de los cényuges muere antes de que pase un
afio desde la separacién de hecho, el otro en los tres
meses siguientes al fallecimiento puede reclamar a los
herederos su derecho a la compensacién econémica.
La misma regla debe aplicarse si el procedimiento de
divorcio o de nulidad de matrimonio se extingue por
fallecimiento del cényuge que deberia pagarla o si
el fallecimiento de este se produce dentro de los seis
meses de dictada la sentencia de divorcio o de nuli-

dad de matrimonio.

Este agregado tiene dos objetivos: evitar que en los casos de separa-
ciones de hecho de larga data —sin que medie divorcio en trdmite— el
conyuge reclame compensacién econdmica ante el fallecimiento del
otro; evitar que el desequilibrio que sufre quien ha iniciado trdmite de

divorcio o de nulidad de matrimonio quede sin compensar.

En cuanto al plazo de caducidad para interponer la accién, se man-
tiene tal como estd regulado por el articulo 442 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, venciendo la accidn seis meses después de
dictada la sentencia de divorcio o de producido el fallecimiento, aun-
que el plazo serfa mds amplio en el primer supuesto, ya que podria

demandar desde que se produjo el cese de la convivencia matrimonial.

Entiendo que es una solucién posible para contemplar con igual-

dad y justicia todos los casos. Obviamente serd el juez quien, en cada
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caso concreto, ponderard las circunstancias de hecho para determinar
si el desequilibrio existe y si puede ser compensado mediante la distri-

bucién de bienes de la comunidad o con bienes del acervo hereditario.

Declarar la inconstitucionalidad del articulo 441
del Coédigo Civil y Comercial de la Nacién

Hasta tanto se materialice una modificacién al articulo 441 del
Cédigo Civil y Comercial, la tnica alternativa posible para superar la

desigualdad es declarar la inconstitucionalidad de la norma.

El bloque de constitucionalidad que conforma la Constitucién
nacional con los instrumentos internacionales de jerarquia constitu-
cional obliga a controlar todos los sectores del derecho infraconsti-

tucional y a declarar inconstitucional toda norma que sea infractora

de dicho bloque.

En el caso en andlisis, puede decirse que en principio la norma en
cuestién no es en si misma inconstitucional; sin embargo, sus efec-
tos pueden en algin caso lesionar derechos subjetivos de raigambre
constitucional. Resulta entonces necesario que los jueces verifiquen
en cada caso concreto si se produce tal lesién y, de ser asi, declaren
—auin de oficio— la inconstitucionalidad de la norma no aplicindola,
dejando subsistente su vigencia para los restantes casos en que no se

verifique la vulneracién del principio de igualdad.

Cuando se enfrenta los derechos personales en la perspectiva cons-
titucional y se acuerda reconocerlos y tutelarlos, deben otorgarse las
vias idéneas para que esa tutela sea util y eficaz, dando al sujeto la
legitimacién para entrar en el proceso. De este modo, aunque la ley
niegue legitimacién a alguien, el juez tendrd que reconocérsela “contra
ley”, porque si se la niega por ser la solucién legal cumplird la ley, pero
violard la Constitucién (Bidart Campos, 2005).
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La CIDH postula que la presencia de condiciones de desigualdad
real obliga a los Estados a adoptar medidas de compensacién que con-
tribuyan a reducir o eliminar los obstdculos y deficiencias que impidan
o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Esto es asi pues, de
no existir esos medios de compensacién, ampliamente reconocidos en
diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que
quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un
verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal

en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.

En nuestra hipétesis, con la norma del articulo 441 Cédigo Civil
y Comercial no solo se viola el principio de igualdad, sino que tam-
bién se afecta el derecho a la jurisdiccién como derecho a la tutela
judicial efectiva, mdxime cuando en muchos de los casos en que la
compensacién econémica procede se encuentran comprometidos los
derechos de personas en condiciones de vulnerabilidad por razones de
sexo o edad avanzada. Piénsese, por ejemplo, en una mujer que supera
los sesenta anos de edad, con cuarenta afios de matrimonio, que ha
dedicado toda su vida al cuidado del hogar y de los hijos, postergando
sus aspiraciones profesionales o personales, y que ante la muerte de
su conyuge —producida durante el trdmite de divorcio— nada recibe
para compensar el desequilibrio producido, quedando absolutamente
desamparada, sin recibir la proteccién que le otorgan los instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional, impidiéndosele el goce

de sus derechos econdmicos, civiles, sociales y culturales.

Con arreglo a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
y a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, solo pue-
de realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la
miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar
de sus derechos econédmicos, sociales y culturales tanto como de sus

derechos civiles y politicos. Ello obliga a eliminar todas las formas de
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discriminacién, puesto que se encuentran comprometidas la dignidad

y la igualdad que son inherentes a todo ser humano.

Si bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sentado un

principio que establece que

el andlisis de la validez constitucional de una norma de
jerarquia legal constituye la més delicada de las fun-
ciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de
justicia y es solo practicable, en consecuencia, como
razén ineludible del pronunciamiento que la causa
requiere, entendiéndose que por la gravedad de tales
examenes debe estimdrselos como la ultima ratio del
orden juridico, de tal manera que no debe recurrirse a

ellos sino cuando una estricta necesidad lo requiera."

lo cierto es que el trato diferenciado entre conyuges y convivientes
no constituye una distincién razonable, viola el principio de igualdad
y de no discriminacién, desobedece la manda convencional y autoriza
la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 441 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién.

" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, fallos 264-364 (del 13/05/1966), 311:394
(de 2008), 3281491 (del 17/05/2005), entre otros.
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Entrevista al Dr. Osvaldo Favio Marcozzi
en el marco de los 25 anos del Consejo
de la Magistratura de la provincia

de Buenos Aires

Con motivo de cumplirse el vigésimo quinto aniversario de la pri-
mera sesion del Consejo de la Magistratura, tuvimos el gusto de reci-
bir a su secretario, quien, en una charla amena, nos ilustré su paso por

la institucién durante estos tltimos veinticinco anos.

RE]: ;Usted estd desde la primera sesion del Consejo?
DR. MARCOZZI: No, desde la tercera sesiéon. Terminé el concurso

para secretario y ahi me designaron.

RE]J: Cuéntenos cémo fue ese acercamiento, cémo llegé al Consejo de la

Magistratura, qué le impulsé a presentarse a ese concurso como secretario.

DR. MARCOZZI: Bueno, en 1994 tenia veintinueve afos, te-
nia otra vida. En ese momento me desempenaba como ayudante

alumno en la cdtedra de Juan Carlos Hitters, en Procesal Civil.
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Mi viejo era martillero y también trabajébamos en tribunales. Lo
que vos vefas en ese entonces es que de pronto en los juzgados de
primera instancia tenias sentencias a los seis meses, y en otros, un
afo y medio sin haber terminado la citacién en garantia. Siempre
se hablaba de las modificaciones legislativas, de lo que podia ha-
cerse y que el atraso estaba en los plazos de cinco dias, diez dias,
los incidentes. Yo, por mi parte, en realidad crefa que la diferencia
estaba en la persona que gestionaba. Porque, con la misma ley, con
la misma normativa de fondo, procesal, con la misma cantidad de
empleados, seguramente habia una diferencia de gestién que hacia
que en algunos lugares vos tuvieras un resultado y en otros, otro.
Y eso me interesd. Siempre discutiamos con otros colegas sobre la
necesidad de modificar esta o aquella ley, y yo veia que no era una

cuestién de normas.

RE]: Por lo que se desprende de sus palabras, ya a temprana edad ad-
virtid la importancia que tienen para un sistema republicano como el
nuestro los procedimientos de seleccion de magistrados. Infiero por lo que
usted dice que ya por entonces veia la importancia de la implementacion

de mecanismos por medio de los cuales quedaran los mejores.

DR. MARCOZZI: Sj, si, claro, siempre que se hiciera la mejor selec-
cién. Después me acerqué al drea como asesor en la Subsecretaria de
Justicia, y habia un organismo previo al Consejo de la Magistratura
(creado por un decreto de 1988, del entonces gobernador Cafiero),
un organismo asesor: la Comisién Asesora de la Magistratura. Este
organismo, siguiendo el ejemplo de la provincia de Santa Fe, estable-
cfa un listado de personas que de alguna manera se recomendaba que
fueran designadas y se establecia la categoria de “idénea” para el tipo

de cargo o especialidad.
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Mas tarde, durante la gestién de Duhalde, se establecié que el que no
g q q

gozara del visto bueno de aquella comisién no podia ser designado.

Y, bueno, yo trabajé ahi en la Comisién Asesora de la Magistratura.

RE]: Entonces, podriamos decir que antes de que existiera el Consejo ya
su labor profesional estaba vinculada a esta temitica.

DR. MARCOZZI: Si, claro, y también ejercia libremente la profesién
en aquella época. También recuerdo haber participado, en mi cardcter
de asesor, de algunas reuniones en la convencién constituyente que
reformé la Constitucién provincial en 1994. Asi, una vez modificado
el texto constitucional, empezamos a trabajar desde la Subsecretaria

de Justicia en la implementacién del Consejo de la Magistratura.

En 1996, después de mucho debate, fue sancionada la Ley N°
11.868, que, entre otras cosas, contemplaba la figura de secretario

de la institucién.

RE]: Una vez sancionada la ley orgdnica del Consejo, ;como se llevé ade-

lante su implementacion?

DR. MARCOZZI: Lo que pasa es que era una época donde habia
muchas modificaciones a nivel justicia de la provincia de Buenos Aires
que se estaban implementando. En este punto, también trabaje en la
redaccién la Ley N° 11.922 y en distintas comisiones de trabajo.

RE]J: Me imagino el esfuerzo que habrd significado la implementacion
de un nuevo organismo, sumado a la necesidad de la cobertura de los
cientos de cargos que implicé aquella reforma procesal penal de la Ley
No 11.922.
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DR. MARCOZZI: Si, y agregar que, si bien en términos econémi-
cos o de dinero disponible para la gestién publica todo se dio en otra
provincia, en otro pais, igual habia escasez presupuestaria, ya que se

trabajé sin presupuesto en el Consejo de la Magistratura hasta de
enero de 1998.

RE]: ;Usted recuerda como fueron esas primeras sesiones? ;Coémo se
componia el Consejo? ;Dénde sesionaba? ;Lo ve muy distinto luego de
veinticinco anos?

DR. MARCOZZI: Tiene algunos elementos en comun el debate,
siempre fue muy enriquecedor. La confrontacién de ideas siempre
para mi fue muy ilustrativa. Se hacia mucho trabajo previo a las se-
siones, se buscaba acercar propuestas, y ademds siempre se debatia,
porque el sistema era presencial, las redes de comunicacién eran
muy distintas a las de ahora. Nosotros tenfamos que pasar via fax
todo, y a veces tenfamos que pasar ochenta hojas. Esto generaba
que muchas veces lo que se gastaba de telefonia era mayor a lo que

se gastaba en papel.

Bueno, en principio el Consejo funciond en el salén del Consejo Su-
perior del Colegio de Abogados de la provincia de Buenos Aires. O
sea, siempre hubo un gran compromiso de distintitas instituciones,
dado que de otra manera no se hubiera podido implementar. Tanto
el Colegio de Abogados, el Colegio de Magistrados, el Poder Eje-
cutivo y el Poder Legislativo tenian todos el afin de que el Consejo
comenzara a funcionar. Mds tarde se adquiri6 una casa en 43 entre
3 y 4, una casa con entrada imperial. De noche poniamos el auto, y
de dia lo sacdbamos y poniamos los asientos para la sala de espera.
Después habia un salén de 4 x 10 donde se habia armado una mesa

para las sesiones. Era una casa de familia.
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RE]J: Me imagino que en aquella época se trabajaba de manera arte-

sanal, ;no?

DR. MARCOZZI: Y... éramos en total ocho. Habia gente cedida
de la Legislatura, del Ejecutivo; no habia gente del Poder Judi-
cial. Bueno, a todos habia que ensenarles el nuevo trabajo, salvo
a Maximiliano, un compafiero que venfa conmigo de la anterior
Comisién Asesora y conocia un poco el métiér. Pero el resto era
nuevo, y haciamos todos los dias martes —porque sesionaba el lu-
nes— una suerte de academia donde explicibamos el trabajo, la
Constitucién nacional, la Constitucién provincial, dénde estdba-
mos ubicados. Y lo lindo de esa época era el entusiasmo que tenia-
mos todos por implementar un organismo nuevo, y a la vez por
servir. Pero esto no es demagogia, sino que encontribamos cudl era
la funcién de cada uno, cémo cada uno, haciendo bien su trabajo,
ello iba a repercutir no solo en la persona que se seleccionaba sino

en el sistema de justicia provincial.

RE]J: A lo largo de estos veinticinco arios imaginamos que hubo muchas
situaciones de satisfaccion y otras no tanto. ;En qué momento cree usted
que se tomé conciencia del rol protagénico que estaba asumiendo el

Consejo de la Magistratura?

DR. MARCOZZI: En realidad, nunca lo habia visto, pero, miran-
do atrds y luego de veinticinco afios, digo que es una institucién
instalada en la sociedad. Aunque a veces mal instalada, porque se lo
confunde con el de nacién, que tiene otra conflictividad, que gran
parte de la sociedad no identifica los roles, y en ocasiones incluso
recibimos denuncias que se le hacen por parte de abogados a jueces
acd. Yo creo que todavia falta instalarse. Un proyecto que teniamos
de cuando estdbamos en el Ministerio de Justicia era explicarles a los

alumnos de la primaria la institucién, hacer propaganda para que los
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chicos vieran que los grandes que querian ser jueces rendian exdme-
nes. A ver, esto es una institucién publica y hay algunas cosas que
para mi tienen que ser prioritarias. Una de las cosas que no hay que
perder de vista es el servicio. Si nos olvidamos de que todo lo que
hacemos es algo que repercute en un determinado universo para que
ese universo genere otra cosa... Yo creo que en todo sistema los seres

humanos son los mejores recursos con los que cuenta el sistema.

RE]: En cuanto al procedimiento de seleccion llevado por el Consejo en
estos veinticinco anos, susted cree que queda alguna cuestion pendiente

para mejorar?

DR. MARCOZZI: Y, bueno, el procedimiento, siguiendo tenden-
cias internacionales, sobre todo para sociedades como la nuestra...
Por ejemplo, en Estados Unidos y Alemania no hay Consejo de la
Magistratura y nadie va a cuestionar la legitimidad de un juez ahi;
en Inglaterra, por ejemplo, hay, pero es distinto, es un consejo de
académicos, pero, bueno, es otra sociedad. Para una sociedad mds
latina como la nuestra tenemos mds parecido con los consejos de
Francia o Italia. Mientras que antes se establecia un piso minimo de
marcha para poder ser elegido —que fue el primer avance del Conse-
jo de la Magistratura, ;no?—. Primero era el piso de la Comisién Ase-
sora, luego era el piso del Consejo de la Magistratura, con exdmenes
anénimos, y luego habia un orden de mérito que individualmente
establecia cada uno de los consejeros y se debatia para la eleccién de

la terna. Hoy se ha trabajado para establecer un orden de mérito.

Eso contribuye a que haya una objetividad del sistema, pero, tal
como estd configurado actualmente el sistema, no quita que la elec-
cién termine siendo de parte del consejero. Yo siempre destaco su
importancia y agradezco no ser un consejero, porque el peso que

tiene un consejero al elegir a una persona que va a llevar ese rol
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vinculado con bienes tan queridos por el ser humano, como son la
libertad, los regimenes de visita, etcétera, tantas cosas que afectan la
vida de tantos, que yo digo son mucho mds graves que el dictado

de la sentencia, porque elegis a un juez que va a dictar la sentencia.

Lo dnico que quisiera es que el nuevo sistema que estd en vias de im-
plementacién rinda sus frutos. Creo que es anhelo de todos, desde
los consejeros que estdn trabajando para ello, el ciudadano comitn
que estd esperando para ello, hasta el microcosmos con el cual se
trabaja: abogados y funcionarios judiciales, postulantes, egresados
de la Escuela Judicial.

RE]J: También debemos decir que se alzan algunas voces criticas que se
refieren a cierta pardlisis, cierto estancamiento en las tareas del Consejo de
la Magistratura, y por lo tanto el Poder Judicial estaria atravesando una
situacion compleja por la falta de designacion de cargos vacantes. ;Usted

tiene alguna opinion al respecto?

DR. MARCOZZI: No todo es responsabilidad del Consejo, como
no todo es responsabilidad del Poder Legislativo, como veo que no
todo es responsabilidad del Poder Ejecutivo. Una conjuncién de fac-
tores que se dieron, bueno, obviamente en la pandemia, pese a todo
el esfuerzo el Consejo, asi y todo no dejé de hacer mella en toda esta
implmentencion. Pero, bueno, creo que se va por muy buen cami-
no. Creo que ya casi estamos llegando al final del tinel, y, como se
dice, al andar se acomodan los melones. Por lo que esperamos que,
si aparece algo, se subsane en el momento. Pero no es solo responsa-
bilidad del Consejo, sino que hay muchos y multiples factores que
han atrasado, porque el sistema de designacién es tremendamente

complejo, interactiian un montdn de factores.
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REJ: 7, es el deseo de todos los que formamos parte de esta institucion que
los resultados sean los mejores, por supuesto. Para finalizar, y agradecien-
do la deferencia de habernos atendidos, le pedimos alguna opinién sobre

como ve el funcionamiento de la Escuela Judicial.

DR. MARCOZZI: Bueno, yo te digo, cuando trabajébamos en
la implementacién siempre se hablé de dos patas: Consejo de la
Magistratura y Escuela Judicial; o sea, una no iba sin la otra. Pri-
mero se trabajé en el Consejo de la Magistratura, y el hecho de que
hubiera aparecido la Escuela Judicial y que hubiera cobrado mds
relevancia a mi me puso muy contento. Y, en el fondo, cada vez
que hablamos de esto no dejo de recordar el nombre de algunos
funcionarios judiciales que eran asesores y habian sido profesores,

algunos ya estdn fallecidos.

RE]: ;Podria mencionar algunos de esos nombres?

DR. MARCOZZI: Edgar Alvaro Valiente es uno de ellos, Oscar
José Martinez es otro. Edgar Alvaro Valiente es el nombre de la
sala de sesiones que funciona aqui en el Consejo. Fue un consejero
que trabajé mucho en la implementacién del sistema del Consejo
de la Magistratura y ya habia trabajado permanentemente en todo

este paquete de leyes.

REJ: ;Qué consejos o sugerencias le daria usted a la persona que en algin

momento lo sucediera y ocupase el cargo de secretario?

DR. MARCOZZI: Que no pierda el sentido de la tarea que lleva
a cabo, el sentido de servicio. Si se lleva bien la terea que a uno le
corresponde, sea lo que sea, cirujano, barrendero o enfermero, siem-
pre ayuda a la felicidad de los demds. Entonces, algo que nosotros

tuvimos en nuestro primer momento, quizds por nuestros origenes
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distintos, es tratar a todos con paridad, es decir, tratar a todos por
igual, sea el hijo del presidente o de Juan de los Palotes. A veces la
satisfaccién que tenemos es que mucha gente sin tanto aval previo

llegé a ser designada.

RE]J: Gracias, Dr. Marcozzi, por haber atendido a la Revista de la Es-
cuela Judicial.

DR. MARCOZZI: No, no, de nada, ha sido un gusto. Muchas gra-

cias a ustedes.
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Entrevista al Dr. Carlos A. Botassi

en el marco de los 25 anos del Consejo
de la Magistratura de la provincia
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RE]J: Muchas gracias, Dr. Botassi, por atender a la Revista de la Escue-
la Judicial. En este caso nos acercamos a Ud. con el dnimo de conversar
y saber su opinidn acerca de la génesis, evolucion y realidad actual del
Consejo de la Magistratura de la provincia de Buenos Aires. Como se ha
senalado, una de las principales reformas introducidas a la Constitucion
bonaerense en 1994 tiene que ver con el procedimiento establecido para
la seleccion de candidatos para cubrir los cargos vacantes en el Poder
Judicial. ;Recuerda cudles fueron los debates y posiciones de la doctrina
especializada en general, y la suya en particular, sobre esta cuestion en

aquellos anos de la reforma constitucional?

DR. BOTASSI: En 1994, la inclusién del Consejo de la Magis-
tratura entre los temas habilitados para la reforma constitucional
aparecia como mds relevante. En el orden nacional, la cuestion de
la reeleccién del presidente y el tercer senador atraian la mayor

atencién. En el dmbito provincial, la mirada también se dirigfa al
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tema de la posible habilitacién de la reeleccién del gobernador y,

en menor medida, a la finalmente frustrada autonomia municipal.

Algunos pocos, enfocados a imaginar el futuro del Poder Judicial,
se preguntaban si el nuevo texto constitucional definiria o no el
nimero de miembros que cada estamento aportaria al Consejo y
cémo seria efectivamente ese reparto de lugares en el nuevo orga-
nismo. Cuando trascendié que la nueva Constitucién se limitaria
a senalar que la composicién del Consejo debia ser equilibrada,
remitiendo al legislador el ndmero concreto de los representan-
tes del Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo, jueces, abogados y
académicos, se presagié que la puja politica que se desataria en el

Congreso seria intensa.

Creo que fue un error dejar la composicion precisa del Consejo, al
igual que los mecanismos de eleccién de los representantes de cada
estamento, al nivel legal. Debié haber sido la propia Constitucién la
que definiera esas cuestiones esenciales. Es cierto que los asuntos de
detalle no son propios del nivel constitucional, pero en este caso —
considerando la trascendencia del asunto— bien valia introducir una

excepcion a la regla.

RE]J: Habiendo transcurrido veinticinco asios de la puesta en funcio-
namiento del Consejo de la Magistratura, ;considera que se han podido
concretar los objetivos anhelados por el constituyente de 1994?

DR. BOTASSI: No cabe duda de que la introduccién de un orga-
nismo extra-Poder o incluido en el Poder Judicial pero con auto-
nomia operativa —no voy a entrar en la polémica sobre ese aspecto
de su naturaleza juridica—, encargado de seleccionar a los jueces y
funcionarios del Ministerio Pablico, constituye una mejora extraor-

dinaria en relacién con el sistema anterior, limitado a la interven-
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cién del Poder Ejecutivo y del Senado. La designacién de los jueces
y miembros del Ministerio Ptblico —excepto para los magistrados de
la Suprema Corte, el procurador general y el subprocurador gene-
ral- ya no dependerd Gnicamente de la voluntad de los gobernantes,
sino que, gracias a la implementacién de entrevistas, concursos de
antecedentes y oposicién, la idoneidad y honorabilidad de los inte-

resados resulta un factor esencial a considerar.

Desde la puesta en marcha del Consejo se cuentan por decenas los
jueces, fiscales y defensores que han accedido a sus cargos por el nuevo

sistema de seleccién.

De todos modos, el hecho de que el Consejo deba elevar al Poder
Ejecutivo la terna de los candidatos mejor calificados para que discre-
cionalmente seleccione su candidato y lo eleve a consideracién del Se-
nado me parece una prerrogativa injustificada. Deberia ser designado,
sin més trdmite, aquel postulante que ocupé el primer puesto entre

todos los concursantes.

Creo que el objetivo ausente es el del equilibrio en la composi-
cién del Consejo, ya que, de acuerdo con su ley orgdnica (Ley N°
11.868), frente a diez representantes del 4mbito politico, aparecen
cuatro jueces y cuatro abogados. Para colmo, el articulo 175 de la
Constitucién ya anticipé la minusvalia de estos dltimos al asignar-
les un rol meramente consultivo. Se trata de una rémora del viejo

sistema autoritario.

RE]: ;Tiene alguna opinién formada sobre la composicion e integracion
del Consejo de la Magistratura? ;Supone que deberia evaluarse alguna

modificacion sobre este punto?

DR. BOTASSI: Como antes dije, el problema de la composicién

del Consejo es el desequilibrio en favor del estamento politico,
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que ha impedido lograr uno de los objetivos de la reforma, que
era, precisamente, despolitizar el mecanismo de designacién de los
jueces y funcionarios del Ministerio Publico. El problema no es
exclusivo de nuestras latitudes. La Constitucién italiana de 1948,
apartdndose del modelo de la Constitucién francesa de 1946, esta-
bleci6 una gran preponderancia de los jueces en el Consejo Supe-
rior de la Magistratura. Dos tercios de sus miembros son elegidos
por los magistrados ordinarios y un tercio son profesores universi-
tarios de derecho y abogados elegidos por el Parlamento. Al ser la
Constitucién quien define la integracién del Consejo y ser los jue-
ces quienes eligen a sus representantes, se evita el rol preponderan-
te de los partidos politicos. El sistema italiano fue tomado como
modelo por la Constitucién espafiola de 1978 a la hora de esta-
blecer el Consejo General del Poder Judicial, estableciendo que,
de sus veinte miembros, doce sean jueces, otros cuatro miembros
sean designados a propuesta del Congreso y los cuatro restantes se
nombren a propuesta del Senado, pero tratindose de abogados y

juristas de reconocida trayectoria.

No debemos olvidar que, como surge de los debates de las Asam-
bleas Constituyentes de 1994 (nacional y provincial), el motivo
de la introduccién del Consejo de la Magistratura fue terminar
con un régimen que se hallaba dominado por las influencias poli-

tico-partidarias.

En nuestra provincia, aunque una eventual modificacién de la Ley
N° 11.868 elevara el nimero de jueces y abogados o redujera la
cantidad de representantes de los Poderes Ejecutivo y Legislativo,
introduciendo incluso la presencia de “personalidades académicas
especializadas”, como manda el articulo 175 de la Constitucién, el
pretendido equilibrio no se lograrfa debido al rol meramente con-

sultivo de estos ultimos.
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Para corregir este desvio seria necesario reformar la Constitucion
provincial, dotando de voz y voto a jueces, abogados y académicos,
cuyo nimero deberfa ser equivalente al que aporta el estamento po-
litico, asigndndose voto doble, en caso de empate, al presidente, es

decir, al representante de la Suprema Corte.

RE]J: En lo que se refiere al servicio de administracion de justicia en la
provincia de Buenos Aires, ;se animaria a comentarnos algunas conside-
raciones generales al respecto (fortalezas y debilidades) y qué incidencia
puede tener la forma de designacion de magistrados e integrantes del
Ministerio Piblico sobre aquel?

DR. BOTASSI: Llevo algo mds de cincuenta afios ejerciendo la pro-
fesién de abogado, y advierto que en algunos aspectos la administra-
cién de justicia ha mejorado, como es el caso de la creacién de nuevos
departamentos judiciales y la tecnificacién. Y en otros ha empeorado,
como ocurre con la alarmante lentitud en el dictado de las sentencias
definitivas. En las décadas de 1970 y 1980, los tribunales del De-
partamento Judicial de La Plata estaban colapsados. Recuerdo que
en las mesas de entradas de los juzgados civiles haciamos cola en los
pasillos para poder ingresar. La creacién del Departamento Judicial de
Quilmes descomprimid la situacién, y la puesta en marcha de otros
departamentos judiciales hizo que los litigantes contaran con un juez
cercano a su domicilio para que la tutela judicial fuera efectiva, como

manda el articulo 15 de la Constitucién provincial.

La trdgica pandemia de covid-19 que soportamos potenci la nece-
sidad de informatizar el sistema de control de expedientes, notifica-
ciones y presentacién de escritos. Hoy, gracias a la Mesa de Entra-
das Virtual y el reemplazo del expediente escrito por el expediente

electrénico, aquellos pasillos superpoblados que recién recordaba se
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ven desiertos. Las ventajas del sistema, en términos de celeridad y

eficacia del trdmite, son evidentes.

Una mejora sustancial en la materia, producto de la reforma consti-
tucional de 1994, fue la creacién del Fuero Contencioso Adminis-
trativo, en base a juzgados unipersonales que abarcan todos los de-
partamentos judiciales y Cdmaras de Apelacién regionales, reservan-
do ala Suprema Corte —que hasta 2003 ejercia la competencia tnica
y originaria en la materia— el conocimiento de eventuales recursos
extraordinarios. Esa descentralizacién del régimen de litigios contra
el Estado provincial y municipal ha facilitado de manera notable el

acceso a la justicia.

A pesar de la generalizacién del uso de las computadoras —en mis
inicios, y durante bastante tiempo, se utilizaban las mdquinas de
escribir y el papel carbénico—y la tecnificacién en general, la debi-
lidad de la administracién de justicia sigue siendo su lentitud. Que
un juicio se prolongue por mds de una década es moneda corriente.
A pesar de que se repite constantemente la frase “justicia lenta no
es justicia’, el fenémeno no solo se ha mantenido, sino que muestra

una tendencia a agravarse.

El fuero penal es el que sufre mds dramdticamente el fenémeno
de la morosidad judicial, con procesados sin condena detenidos
durante afios y con déficits extremos en materia de ejecucién de
penas privativas de libertad. Basta reparar en la superpoblacién
y estado calamitoso de las cdrceles y la cantidad de detenidos en
comisarias para advertir la magnitud del problema. Pareciera que
la solucién pasa por la puesta en marcha de nuevos juzgados en
todos los fueros, pero entonces se choca contra la razén por exce-
lencia de la mala praxis de las funciones esenciales del Estado: la

cuestién presupuestaria.
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La escasez de recursos, a veces, es consecuencia de la extravagante valora-
cién de las prioridades por parte del Poder Ejecutivo. Pienso que, a esta

altura, la autarquia del Poder Judicial es una necesidad impostergable.

Es claro que estos problemas no se solucionan con una mejor selec-
cién de los magistrados, pero tampoco admite discusién que mejores
jueces y funcionarios del Ministerio Publico, muy comprometidos
con la mejora del sistema y muy idéneos, contribuirian a mejorar la

administracién de justicia.

RE]: ;Qué cuestiones no deberian faltar en la formacién de grado
de los futuros abogados y abogadas para enfrentar los desafios de los
wltimos anos?

DR. BOTASSI: La recién recordada extrema lentitud en la definicién
de los pleitos potencia la antigua necesidad de abandonar la forma-
cién exclusiva del profesional litigante. Deberfa existir una materia en
el plan de estudios de nuestras facultades de Derecho, o un segmento
importante del programa de Derecho Procesal dedicado a “Concilia-
cién, arbitraje y mediacién”. Deberia insistirse en transmitir al estu-
diante que el juicio debe ser la tltima alternativa después de fracasar

el intento de lograr una justa composicién del diferendo.

Los Colegios de Abogados departamentales cuentan con Tribunales
Arbitrales cuya existencia es pricticamente ignorada por los matri-
culados, que rara vez intentan prorrogar la jurisdiccién hacia ellos,
ahorrando gastos y tiempo, contribuyendo a atenuar el trabajo de los

tribunales judiciales.

Tampoco deberia faltar el énfasis en la formacién de la practica de
la profesién a partir de pasantias en estudios juridicos y organismos

publicos de asesoramiento y control.
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RE]J: Respecto de la capacitacion de los aspirantes a cubrir los cargos
en la Administracion de justicia y el Ministerio Piblico, ;qué aspectos
deberian estar presentes en esa formacion? En ese sentido, ;qué perfil de

magistrado deberiamos pensar para los proximos anos?

DR. BOTASSI: Cuando pienso en el rol del juez, no puedo dejar
de recordar los conceptos de Calamandrei en su célebre Elogio de los
Jueces escrito por un abogado. Ser juez implica un honor y una res-
ponsabilidad extraordinaria. El Estado le otorga uno de los poderes
mds nobles y a la vez mds comprometidos: decir el derecho, hacer
justicia en el caso concreto, “dar a cada uno lo suyo”, decidir no
solo sobre cuestiones patrimoniales —en el caso de los jueces civiles—,
sino también sobre la libertad de las personas —si se trata de jueces
penales— o el contacto y la asistencia de los hijos —en el caso de jue-
ces de familia—. Creo que ese seria el aspecto que mds desarrollaria

si debiera proyectar un plan de estudio para la formacién de jueces.

En cuanto a los fiscales y defensores, mi reflexién es la misma. Trans-
mitir insistentemente la responsabilidad de la funcidn. Sefalar hasta
el cansancio que bajo una cardtula, un ndmero de causa o un expe-
diente cualquiera existen personas cuya suerte, de alguna manera,
estd en sus manos. Sus labores no pueden asumirse con liviandad,

apelando a meros tecnicismos desprovistos de humanidad.

El perfil que yo reclamaria de todos los miembros del Poder Ju-
dicial seria el de hombres y mujeres muy honestos, orgullosos del
papel que les toca vivir, alejados de la anacrénica idea de que “el
juez es solo la boca de la ley” y decididos a hacer justicia declaran-
do sin temor la inconstitucionalidad de la ley si fuese necesario o
interpretdndola de manera de acercarse a lo justo absoluto del caso
concreto. Asumir que la ley injusta no debe aplicarse, intervenir
activamente en el proceso mds alld —y atin contra— de los reque-

rimientos de las partes, sobre todo en el caso de litigantes vulne-
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rables: indigentes, mujeres, menores, trabajadores en relacién de
dependencia, usuarios de servicios publicos, consumidores y todos
aquellos que se encuentren en situacién de debilidad frente a otra
persona que detente a su respecto cierto grado de poder o frente
al propio Estado.

RE]J: Muchas gracias, Dr. Botassi, por prestarse a esta entrevista.

DR. BOTASSI: Por nada. Gracias a ustedes. Ha sido un gusto.

Escuela Judicial 413



REVISTA

ESCUELA
JUDICIAL




	_GoBack
	_Hlk81470699
	_Hlk81471538
	_Hlk81471976
	_Hlk81473251
	_Hlk81473395
	_Hlk81473650
	_Hlk81474057
	_Hlk81474372
	_Hlk81474613
	_Hlk81474734
	_Hlk81474915
	_Hlk81475403
	_GoBack
	_Hlk38566303
	_Hlk38566507
	OLE_LINK23
	_GoBack
	_Hlk95242961
	_Hlk95240435
	_Hlk95248337
	_Hlk95247947
	_Hlk95248201
	_GoBack
	_Hlk98251084
	_Hlk97394301
	_Hlk97572915
	_Hlk97572947
	_Hlk97392026
	_Hlk97391974
	_Hlk97328373
	_Hlk97328343
	_GoBack
	#FNN_FOOT_1
	#FNN_FOOT_2
	#FNN_FOOT_3
	#FNN_FOOT_4
	#FNN_FOOT_5
	#FNN_FOOT_6
	#FNN_FOOT_7
	#FNN_FOOT_8
	#FNN_FOOT_9
	#FNN_FOOT_10
	#FNN_FOOT_11
	#FNN_FOOT_12
	#FNN_FOOT_14
	#FNN_FOOT_17
	#FNN_FOOT_18
	#FNN_FOOT_20
	#FNN_FOOT_21
	#FNN_FOOT_22
	#FNN_FOOT_23
	#FNN_FOOT_24
	#FNN_FOOT_26
	#FNN_FOOT_27
	#FNN_FOOT_28
	#FNN_FOOT_29
	#FNN_FOOT_30
	#FNN_FOOT_31
	_GoBack
	_Hlk81059090
	_Hlk81059506
	_Hlk81059597
	_Hlk45575603
	_Hlk81057443
	_GoBack
	_GoBack



