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Carlos Marfa Parise

PRESENTACION

Al hablar de capacitacion para el ejercicio de la
funcién judicial (0 mas brevemente, capacitacion judi-
cial) suelen surgir, invariablemente (aunque por cierto,
no son las Unicas), cuestiones tales como el enfoque
que debe darsele, las destrezas y los conocimientos aca-
démicos necesarios para la funcion, el rol de Centros y
Universidades para ayudar a proporcionarlos, los desa-
fios (nuevos y de siempre) que enfrentan las Escuelas, la
obligatoriedad (o no) de la capacitacion de magistrados,
funcionarios y empleados, el puntaje para los concur-
sos de las actividades organizadas por los Centros y la
relacién entre la capacitacion y la independencia de la
magistratura; y en definitiva, cémo coadyuvar desde las
Escuelas en la mejora del servicio al justiciable y en el
fortalecimiento del Poder Judicial.

Ademas de las destrezas que hacen al mode-
lo “tradicional” de magistrado - sea lo que esto signifi-
que, aunque en general se coincide en que se trata de
un acabado conocimiento del derecho, tanto de fondo
como de formay de tener el tribunal al dia"-, las exigen-
cias de la hora imponen a jueces y deméas operadores
del derecho que tengan, ademés, otra serie de conoci-
mientos, basicamente los relacionados con la gestion de
la oficina judicial.

Ese conjunto de habilidades incluye, entre otras,
las relativas al liderazgo, el trabajo en equipo, la atencion
al publico, el uso de herramientas informaticas, el acceso a
la justicia y la resolucién alternativa de conflictos.

iCoémo se satisface esa demanda? En primer lu-
gar, la Universidad es la institucion que debe proporcio-
nar los conocimientos tedricos indispensables para la
formacién como profesional. Pero resulta indudable que
ante estas nuevas exigencias, no se le puede reclamar ra-
zonablemente a la Universidad, al menos en su etapa de
grado, una especificidad tan grande. A su vez, en el dm-

bito de posgrado, existen especializaciones y maestrias
sobre las comunmente llamadas “ramas del derecho” e
inclusive sobre magistratura y funcion judicial. Pero aun
asf, hay importantes dmbitos no cubiertos.

Es ahi donde queda patente la necesidad de una
capacitacion focalizada, rol que estan llamadas a cum-
plir las escuelas judiciales. De trayectoria relativamente
reciente en el pais (la primera fue fundada en Chaco, en
1978) y nacidas en el seno de los propios poderes ju-
diciales (tanto el federal, como el de las provincias y la
Ciudad de Buenos Aires), los ejes tematicos que consi-
deran (o deben considerar) en la conformacién de sus
programas de capacitacion judicial, estan dados por los
temas antes sefalados, asi como por el estudio de la li-
tigiosidad, mejores practicas para tramitacion de causas,
lenguaje juridico (para que resulte comprensible por el
comun de los ciudadanos) y todo otro conocimiento
que coadyuve a mejorar la labor judicial.

En tal sentido, se ha debatido mucho acerca de
si los contenidos deben ser solamente juridicos, es decir
si una escuela judicial debe ser un centro de ensefianza
de derecho para magistrados, funcionarios y empleados,
o s6lo debe transmitir y reforzar habilidades y destrezas
propias de la funcion judicial.

El criterio que parece estar predominando es el
de un temario "mixto’, aunque con preponderancia de
los no juridicos. Su fundamento reposa en que no parece
adecuado ensefar derecho a quien debid acreditar su co-
nocimiento cuando fue designado en el cargo. Pero, cla-
ro estd, si se necesita actualizar el conocimiento sobre el
dictado de nuevas leyes, coddigos, delitos, la aparicion de
nuevas modalidades contractuales, fallos trascendentes,
etc. Por el contrario, ya que se tornd necesario para el ejer-
cicio correcto de su funcion el conocimiento y el aprendi-
zaje de habilidades y teméticas no juridicas, es légico que
el Poder Judicial, a través de su area pertinente (en este



caso, la Escuela), provea la capacitacion adecuada.

En cuanto a los beneficios que trae la capacita-
cién, en una primera aproximacion, puede decirse que
incrementa la autoestima y fortalece a su destinatario; le
da‘empowerment’, en palabras de Gladys Alvarez, quien
agrega que a mayor capacitacion es dable presumir,
mayor independencia porque querer capacitarse y final-
mente lograrlo son dos aspectos que se retroalimentan
generando un capital social dentro del Poder Judicial
cada vez mas responsable con el compromiso de ayudar
a la gente en sus problemas.

En segundo lugar y vinculado con lo anterior,
coadyuva a fortalecer la independencia de criterio: cuando
un magistrado o funcionario no esta capacitado o actualiza-
do en sus conocimientos, se halla en riesgo de no actuar con
independencia. Con ello, se apunta a la independencia de
criterio individual que los magistrados deben exhibir, tanto
en sus sentencias como en sus actuaciones. No basta tener
independencia ante factores de presion: los jueces deben
tener criterio propio (fundado en la capacitacion adecuada)
que les permita satisfacer el requerimiento de justicia.

En tal sentido, en abril de 2008, la Federacion
Latinoamericana de la Magistratura (FLAM), emitié un
pronunciamiento conocido como “Declaracion de Cam-
peche”’, en el que afirma que la evolucién dindmica del
ordenamiento juridico y las nuevas realidades y desafios
gue se debe afrontar en la actividad judicial imponen a
la capacitacion de los jueces tanto como un derecho y
como un deber, debiendo asegurarse que el derecho al
perfeccionamiento profesional sea reconocido a todos
indiscriminadamente. Asimismo, sefiala como una de las
condiciones minimas para la proteccién de la indepen-
dencia e imparcialidad de los jueces, la necesidad de la
instauracion de la carrera judicial; y para que no resulte
una declamacion, indica que el respeto a la carrera judi-
cial exige que la seleccion y promocién de jueces se rija

Prélogo

por procedimientos publicos y transparentes, basados
en criterios de ponderaciéon de capacitacion, anteceden-
tes, idoneidad profesional, antigliedad y mérito.

No obstante, es importante recordar que no
basta la satisfaccion de quienes recibieron capacitacién
para afirmar que ésta ha sido la correcta o adecuada, o
tan siquiera suficiente, porque resulta imposible soste-
ner que ante la compleja realidad judicial actual, magis-
trados, funcionarios y empleados puedan conocer o ser
capacitados, en todos los temas que requieren conocer
para un 6ptimo desempeno.

Es preciso entonces establecer un sistema de me-
dicién de resultados, con indicadores conocidos y difundi-
dos en comunidad juridica en orden a verificar en cuanto
se ha mejorado la calidad del servicio de justicia, a partir de
la capacitacién de magistrados, funcionarios y empleados.

Aligual que en 2009, con motivo de los diez afos
del Centro de Formacion Judicial, se ha decidido encarar
una publicacién alusiva por los quince afos del Centro.
En ese orden de ideas, esta iniciativa ha permitido reunir
a un importante y calificado conjunto de magistrados,
funcionarios judiciales, docentes y referentes institucio-
nalesy académicos de todo el pafs en una obra en la que
aportan sus reflexiones sobre probleméticas comunes
de las Escuelas o Centros de capacitacién de los poderes
judiciales del pafs. No con la intencién de agotarlas, sino
para presentar diferentes realidades, aristas, matices,
particularidades, inclusive disensos; y obviamente, para
continuar enriqueciendo el debate y el intercambio de
experiencias.

Carlos Maria Parise
Director

Centro de Formacion Judicial
Ciudad Auténoma de Buenos Aires






Discurso apertura Reflejar Tucuman ¢

Luis F. Lozano (**)

*En ocasion del Ciclo de Actividades Regionales, implementado por REFLEJAR para el afio 2012, los dias 16y 17 de agosto, en la Ciudad de San Miguel de Tucuman.
** Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Presidente del Consejo Académico del Centro de Formacién Judicial.



Luis F. Lozano

Me complace dirigirles la palabra de la Ju.Fe.Jus
(Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Jus-
ticia de las Provincias Argentinas y Ciudad de Auténoma
de Buenos Aires) desde la Provincia de Tucuman. Hace
unos pocos dias recibi la visita de las autoridades del
Consejo Asesor de la Magistratura de Tucuman. Inme-
diatamente, vinieron a mi memoria dos tucumanos, que
quiero recordar en esta ocasion.

Juan Bautista Alberdi, porque es de quien apren-
di el federalismo profundo. He sido educado en una
version histérica segun la cual el federalismo fue una
concesion a unas provincias discolas que no reconocian
la racionalidad del estado unitario. Ahora, esa version la
aplican a la“discola” Ciudad de Buenos Aires. En Alberdi,
e impulsado por su lectura, en Thomas Paine, descubrf
un sentido profundo del federalismo, un sentido revela-
dor de que este modo de relaciéon entre estados locales,
y por ello mas cercanos a las personas, es el modo autén-
ticamente racional de contener la hegemonia y liberar
organizadamente las energias del pueblo argentino. No
me es posible extenderme, pero, creo que no requiere
mucha explicacién recordar que ese federalismo es el
que encarna Jufejus. Unidad en una diversidad fecunda.

Un segundo nombre me arrima al objeto de es-
tas jornadas. No puedo ya decir si estoy citando el prélo-
go de un libro o palabras oidas directamente de Carlos
Cossio, de cuya céatedra de Filosofia del Derecho tuve
ocasion de ser adjunto, lamentablemente por breve
tiempo, porque, como es sabido, la intolerancia politica
la suprimio. Decia Cossio que cuando dicté las conferen-
cias para jueces reunidas en “El Derecho en el Derecho
Judicial” una invitacion a dirigir la palabra a los magistra-
dos con propdsito académico era vista como sospecho-
sa de tentativa de ejercer una influencia indebida sobre
su pensamiento. Mucha agua ha fluido bajo el puente
Mirabeau de Apollinaire —dirfa Cossio- y nuestros amo-
res variado con la corriente. Hoy vemos, como cualquier

organizacién o individuo, que la respuesta a los nuevos
desafios estd en la capacitacion. Esa capacitacion es
también sustento de nuestra independencia, la de los
jueces y la de los Poderes Judiciales. Pero, subsiste la
necesidad de vincular estrechamente esa capacitacion
al ejercicio de la funcion judicial. La capacitacion es una
funcion de servicio a la judicial, es su sostén, es anciliaria
de ella. Privar a quienes ejercen la funcién de impartir
justicia de la posibilidad de organizar su capacitacion y
la de los funcionarios del Poder Judicial es afectar su in-
dependencia, y esa independencia es un bien intangible
de nuestro sistema de gobierno.

Poner la capacitacién dentro de la esfera de com-
petencia de quienes ejercen la funcion judicial no es otra
cosa que confiar la conducciéon de una herramienta vital
para el mejor desempefio de aquélla a quienes ya se ha
confiado la funcidn judicial rodedndolos de los resguar-
dos necesarios para desempefarla. Privar a la Justicia de la
atribucién de organizar su capacitacion es desmembrarla.

Pero, esta estrecha vinculaciéon de la que hablo
no implica exclusividad, no implica monopolio. Por el
contrario, mas de una fuente de servicio educativo ase-
gura a los jueces la eleccion del medio para perfeccionar
sus habilidades, sus destrezas. Dirfa con gusto pericias
y competencias, si no fuera que estas palabras evocan
otras habilidades o tienen usos técnicos especificos que
es mejor observar en miras a la exacta inteligencia del
mensaje. La libre concurrencia de otros servicios edu-
cativos constituye un estimulo necesario y conveniente
para las escuelas judiciales en sentido estricto.

Esto nos conduce a tener en mira algunos peli-
gros que las escuelas judiciales deben tener presentes.
No deben duplicar esfuerzos y servicios que brindan
otras organizaciones, por €]. las universidades, probable-
mente con mayores habilidades para ello. La educacion
de los jueces no debe estar dirigida a subsanar carencias



de la educacién universitaria sino a responder a la nece-
sidad de difundir conocimientos y suscitar habilidades
necesarios para el cabal cumplimiento de la funcién. No
se trata de dar cursos de responsabilidad del estado sino
de cémo perfeccionar el desempefio del juez, su toma de
decisiones, la conduccion del personal a su cargo, etc. etc.

Un segundo peligro es el de la endogamia. Aun
cuando las escuelas estén dirigidas a capacitar para el
desempenio de las funciones propias de los Poderes Ju-
diciales, quienes en ellas ensefien no tienen por qué ser
solamente jueces. La cantera de donde provengan los
docentes debe ser la sociedad, dmbito donde los acadé-
micos y principalmente los abogados tienen mucho que
ensefarnos. Aprovecharlos es parte de nuestra sabidu-
rfa. Aligual que tener presente que estamos a su servicio,
no a la inversa. La apertura puede tener otra faceta en el
alumnado. Compartir el aula con otros servidores publi-
cos, con otros profesionales de la abogacia u ocasional-
mente de otras ramas del saber, puede ser una manera
fructifera de insertar nuestra propia vision dentro de la
de otros miembros de la sociedad, enriquecerla, ponerla
en crisis, someterla a prueba, desarrollarla.

Quiero dar un ejemplo de esta apertura, que es-
timo ha sido util en el Poder Judicial que integro. Hemos
buscado crear un dmbito para el examen critico de los
productos de nuestros jueces. Como arrancd de los del
Tribunal Superior de Justicia, empezamos por el analisis
critico de nuestros propios fallos. Es decir, nos expusimos
al pronunciamiento de otros conocedores del Derecho.
A ese fin, elegido un fallo o un conjunto de fallos a pro-
posito de un mismo asunto, convocd nuestro Centro de
Formacién Judicial a paneles integrados por académicos,
abogados destacados, y jueces, funcionarios o miembros
del Ministerio Publico, en nimero suficiente para que
quedaran representadas corrientes diversas de pensa-
miento en caso de que las hubiera. A su vez, los paneles
fueron difundidos de modo de invitar tanto a los magis-

Discurso apertura Reflejar Tucuman

trados como a los abogados en general, de manera que
el publico, al que se invitd a participar del debate, fuera
también representativo de las distintas perspectivas.

Un tercer peligro es pretender que el paso por la
escuelajudicial condicione los ascensos o las designacio-
nes de jueces o funcionarios. La idoneidad de los aspiran-
tes debe ser el factor que midan los concursos. Las escue-
las judiciales contribuyen a incrementarla, si son exitosas.
Pero, no medimos en los concursos a las escuelas sino a
los aspirantes. Debemos por ello medir los resultados de
esas escuelas en las personas, y hacerlo sin preferencias
respecto de otras organizaciones que capaciten.

Esta es muy sintéticamente expuesta la vision de
la Jufejus de las escuelas judiciales. Para llevarla adelante
ha creado la Red de Escuelas Judiciales. Esta red se apoya
en la elaboracion de proyectos en comun a partir del re-
conocimiento y respeto de la autonomia de las escuelas
que en ella se interrelacionan. En lo que hace a los con-
tenidos, preserva la libertad académica.

Encontrar los puntos de concordancia y fomentar
las armonicas convergencias en un escenario de actores
auténomos es el desafio que se presenta a la conduccion,
desafio para afrontar el cual Jufejus ha escogido a tres co-
legas queridos en lo humano y reconocidos en lo inte-
lectual en cuya pericia confia, asi como confia en la reco-
nocida capacidad de los Dres. Balangione, Bona y Molina
Quiroga quienes representan directamente a las escuelas.






El premio «Formacion Judicialy

Carlos Maria Parise (¥)

* Director de Formacion Judicial y Administrativa del Centro de Formacién Judicial del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales; Magister en Economia y Ciencias Politicas; Profesor adjunto regular en la Universidad Nacional de Quilmes.



Carlos Marfa Parise

Desde hace varios anos el Centro de Formacién Ju-
dicial organiza un concurso de trabajos sobre temas inhe-
rentes al Poder Judicial de la Ciudad Autébnoma de Buenos
Aires, destinado a fomentar su estudio e investigacion.

En tal sentido, se ha entendido que el pleno de-
sarrollo del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires actualiza la necesidad de realizar activida-
des de difusion, andlisis y debate de sus contenidos e
implicancias. Asf, |a realizacion de un concurso como el
mencionado contribuye a dicho cometido, asi como a
tareas de formacion y capacitacion en la materia. Este
concurso convoca a destacados expertos para integrar
el Jurado (que no integran el Poder Judicial de la Ciudad
al momento de su designacion como tales) y tramita
bajo el mas estricto anonimato (los trabajos se presen-
tan con seudonimos y los nombres de los concursantes
se conocen una vez presentado el informe de los Jura-
dos), de forma tal de evaluar trabajos y no personas. El
premio consiste en un diploma, una suma de dinero,
una distincién alusiva y la publicacion de los trabajos ga-
nadores. Todas las ediciones despertaron interés en los
destinatarios y una importante cantidad de trabajos se
presentaron a optar por el premio.

Esta experiencia dio comienzo en 2004, con el
Premio “Consejo de la Magistratura de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires” (Res. CM Ne 750/03). En esa
oportunidad, el concurso estuvo destinado solamente a
empleados del Poder Judicial. El Jurado, designado por
Res. CM Ne 702/04, estuvo integrado por los miembros
del Consejo de la Magistratura Carlos Francisco Balbin,
Juan Sebastidn De Stefano y Diego Jorge May Zubirfa,
con el Secretario Ejecutivo del Centro de Formacién Ju-
dicial, Eduardo Molina Quiroga, como Secretario. El tema
elegido fue “Acceso a la Justicia”. Por Res. CM Ne 984/04
se decidié otorgar el Primer Premio a Ménica Lopez Mal-
donado por su trabajo “Acceso a la Justicia”; el Segundo
Premio, a Agata Emilia Teti por su trabajo “Acceso a la

Justicia en la Ciudad de Buenos Aires — Estado Actual y
Perspectivas”y declarar desierto el Tercer Premio.

Conformado el Consejo Académico, en 2005 se
instituyd el Premio “Formacién Judicial” 2005 (Res.
CACFJ N° 19/05), en el que se incorporaron las catego-
rias “Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad”y "Abierta”
(destinada a profesionales del Derecho, estudiantes y
publico en general). El tema seleccionado fue “Calidad
del Servicio de Justicia”. El Jurado estuvo integrado por
Hugo Germano, Nelly Minyersky y Enrique Paixao, en la
categoria "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publi-
co y Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad”; Susa-
na Albanese, Gonzalo Alvarez y Marcela Basterra, en la
categoria "Empleados del Poder Judicial de la Ciudad"y
Lily Flah, Maria Cecilia Gbmez Masia y Jorge Salomoni,
en la categoria “Abierta”. En la primera de las categorias
antes mencionadas, los ganadores fueron lIris Elisabet
Garzén y Paula Lagos (1° premio, por “Como David a
Goliat”) ; Matias Fernandez de la Puente (2° Premio, por
“Algunas bases para mejorar el servicio de Justicia”) y Ja-
vier Alejandro Bujan y Luisa Maria Escrich (3° Premio, por
“Calidad del servicio de Justicia”). En la categoria “Em-
pleados del Poder Judicial de la Ciudad’, los ganadores
fueron Francisco Javier Ferrer Arroyo (1° Premio, por
“Diagnostico y propuestas para elevar la calidad del ser-
vicio de Justicia"); Barbara Filgueira Inchausti (2° Premio,
por “Nifios, ninas y adolescentes: una mirada critica”) y
Maria del Pilar Cela (3° Premio, por “Pensando la mejor
de las Justicias posibles”). En tanto, la categorfa "Abierta”
tuvo por ganadores a Lila Emilse Garcia (1° Premio, por
“La calidad, la medida de la persona humana'y el servicio
de Justicia"); Mario Silvio Gerlero y Eduardo Alberto Au-
gusto Parody (2° Premio, por “Gestién social de calidad
en la Justicia”) y a Ricardo Martin Casares y Santiago del
Carril (3° Premio, por “La participacion del actor social en
la implementacion de la calidad en la Justicia”).



La publicacién de los trabajos ganadores fue en-
comendada a EUDEBA y de ese modo dio comienzo una
serie de libros que cada afno lleva un color diferente en la
tapa. El color inicial fue el azul (2005) y fue seguido por el
rojo (2006), el amarillo (2007), el verde (2008), el naranja
(2009), el violeta (2010); nuevamente el azul (2011/2) y
el rojo (2013).

En consonancia con los diez afos de la sancion
de Constitucion de la Ciudad de 1996, la edicion 2006
del Premio (Res. CACFJ Ne 7/06) tuvo como eje el tema
“La Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a 10
anos de la Constitucion de los Portefios”. La categoria "Em-
pleados” quedd desierta. En tanto, la de “Magistrados, In-
tegrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder
Judicial de la Ciudad’, tuvo como ganadores a Marcelo
Pablo Vézquez (1° Premio, por “La justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a 10 anos de la Constitucion
de los Portefios: Una década que sabe a poco”); Maria
Florencia Rodino y German Rodriguez Gauna (2° Pre-
mio, por “Hacia una justicia nueva y efectiva”) y Adrian
Norberto Martin (3° Premio, por “El acceso a una Justicia
democrdtica para la CAB.A, a diez afos de la Constitu-
cion”). El Jurado de esta categoria lo conformaron Héc-
tor Raul Sandler, Adrian Ventura y Omar Alberto Alvarez
(éste Ultimo en reemplazo de Mdnica Pinto). A su vez, en
la categoria “Abierta’, los ganadores fueron Marcelo Gus-
tavo Chamau (1° Premio, por “La justicia de la CABA. a
10 afos de la Constitucion de los Portefos”); Patricio Es-
teban (2° Premio, por “Raices, Principios y Futuro del Po-
der Judicial de la Ciudad de Buenos Aires”) y Ramon Trejo
(3° Premio, por “La consolidacion de la autonomfa: una
cuestion de Justicia”). El Jurado (Eduardo Sirkin, Julio De
Giovanniy Luis Palma -en reemplazo de Eduardo Merte-
hikian-), recomendd asimismo una mencién especial al
trabajo “Los Tribunales Vecinales como una herramienta
para el acceso a la justicia en la Ciudad de Buenos Aires’,
de Diego Leonel Freedman y Nicolas Marcelo Perrone.

El premio «Formacion Judicial»

El tema ‘“Lengugje y Justicia” fue el elegido para
otorgar el Premio “Formacion Judicial” 2007 (Res.
CACFJN°7/07). Marfa A. Gelli, Carlos M. Carcova y Miguel
Angel Ciuro Caldani, oficiaron como jurados en la cate-
gorfa “Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad”; se otor-
g6 el 1° Premio compartido, a Sergio Gustavo Simona,
por “Soberania del Sentido"y a Analfa Haydee Mas, por
“La justicia como acontecimiento”; en tanto correspon-
dié el 2° Premio a Horacio Guillermo Anibal Corti, por
“La controversia sobre la hospitalidad”. El 3° Premio fue
declarado desierto. Gustavo Caramelo Diaz, Jorge A.
Amaya y Walter Carnota, fueron los Jurados en la cate-
gorfa "Empleados del Poder Judicial de la Ciudad’, en
la que los ganadores fueron Rafaella Riccono, Emiliano
Santiago Arvuez y Patricia Segura por sus trabajos “Las
consecuencias de la aplicacion del lenguaje judicial’, “El
derecho y el revés”y “La Comunicacion eficaz a través
de la neurolingdistica’, respectivamente. En la categorfa
"Abierta” Néstor Leandro Guzman, obtuvo el 1° Premio
por “Argumentacion y proceso. Una relacion relevante
en la practica judicial”; Lucas Arrimada y Pablo César Ros-
si, el 20 Premio por “El lenguaje del derecho y sus limites”
y Marcelo Jorge Degastaldi, el 3° Premio por “Roberto y
la otra pequena fabula sobre el lenguaje y el acceso de
la justicia” Se otorgaron menciones honorificas en dicha
categorfa a Alicia Dorotea Carr ("Avisos y edictos judicia-
les. Qué dicen y qué no dicen”), a Gustavo Alberto Beade
y Santiago Roldan (“Lenguaje y principio de legalidad
penal”) y a Jorge Daniel Antoniotti (“La comunicacion en
el juicio oral”). El Jurado que evalud estos trabajos estuvo
compuesto por Eduardo Barbarosch, Alejandro Tuzio (en
reemplazo de Gladys Alvarez) y Ramon Brenna (en reem-
plazo de Joaquin P. Da Rocha).

La Res. CACFJ N° 07/08, aprob¢ la institucion del
Premio “Formacion Judicial” 2008, cuyo eje fue el
tema "Autonomia portefia y facultades de jurisdiccion”. La
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categoria "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publi-
co y Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad” tuvo
por jurados a Atilio Alterini, Juan Octavio Gaunay Susana
Cayuso y la ganadora fue Ana Florencia Salvatelli, por su
“Facultades de jurisdiccion de la Ciudad de Buenos Ai-
res: la autonomia negada’, en quedaron desiertos tanto
el segundo como el tercer premio y se otorgd Mencién
Honorifica a Patricio Maraniello, por “El rango provincial
de la Ciudad de Buenos Aires y su validez constitucional
en el competencia originaria y exclusiva” Los jurados de
la categoria “Empleados del Poder Judicial de la Ciudad”
fueron Gloria Bonatto, Rita Tanuz y Ramiro Monner Sans.
Lara Jessica Miyasato, obtuvo el Primer Premio, por “Pa-
sado, presente y futuro de una ciudad que siempre es
motivo de debate” Segundo vy tercer premio también
fueron declarados desiertos. Jorge Kielmanovich, Raul
Gustavo Ferreyra y Marfa Luisa Casas de Chamorro Va-
nasco integraron el Jurado en la categoria "Abierta’, que
quedo desierta.

Teniendo en cuenta los resultados de la edicion
2008, se propuso establecer para el Premio “Formacion
Judicial” 2009 (Res. CACFJ Ne 11/09) cuatro ejes temati-
cos: dos de ellos orientados a cada uno de los fueros que
actualmente componen el Poder Judicial de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y los dos restantes, de natu-
raleza mas general. El concurso se destind a graduados
de cualquier Facultad de Derecho. Los ejes fueron en
esta oportunidad: "Aplicacion de los tratados interna-
cionales de D.D.H.H. en Justicia de la Ciudad Autébnoma
de Buenos Aires” (Jurado: Leandro Despouy, Carlos Tam-
bussi y Marcelo Lépez Alfonsin); “Luces y Sombras del
Proceso Acusatorio en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires” (Jurados: Edgardo Donna; Alberto Binder y Angela
Ledesma); "Amparo. ;Via excepcional u ordinaria?” (Ju-
rado: Tomas Hutchinson, Ofelia Rosenkranz y Roberto
Luqui) y “Criterios de seleccién de jueces y funcionarios”
(Abel Fleming, Marfa del Carmen Battaini, Jorge Bacque

y Mariano Candioti).

Por Res. CACFJN° 51/09, se otorgd en el eje tema-
tico “Aplicacion de los tratados internacionales de De-
rechos Humanos en la justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires” el primer premio a Silvina Marta Oubel
por su trabajo “El Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad de Buenos Aires y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos’; el 2° Premio, a Lila Emilse Garcia
por su trabajo “Titularidades de exclusion. Acciones plu-
riindividuales por derechos sociales en la justicia de la
Ciudad de Buenos Aires"y el 3° Premio a Analfa Haydee
Mas por su trabajo "El deber de los jueces de armonizar
el Derecho Interno con los Tratados de Derechos Huma-
nos (;Conflicto “aparente”de normas?)”.

En tanto, en el eje tematico “Luces y sombras del
proceso acusatorio en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires’, se declaré desierto el 1° Premio y se otorgd el
2°y 3° Premio a Ezequiel Martin Quaine por su trabajo
“Hablar no es leer. Oralidad y escritura en el proceso pe-
nal”y a Marfa Cecilia Gonzélez por su trabajo “Principio
de oportunidad y sistema acusatorio en CABA. Propu-
estas para el contenido politico criminal de la acusacion
penal publica”

El eje tematico "Amparo ;via excepcional u ordi-
naria?’, tuvo como ganadora del 1° Premio a Marta Maria
Soledad Ferndndez Mele por su trabajo Amparo ;via
excepcional u ordinaria?; el 2° Premio correspondié a
Marcelo Juan Segon por su trabajo “Amparo ;via excep-
cional u ordinaria?”; y el 3° Premio, a Maria Belén Aliciardi
por su trabajo “;Amparo o desamparo de los derechos
fundamentales?”.

El eje “Criterios de seleccion de jueces y funcio-
narios”vio ganador del 1° Premio a Emilio Demian Zayat
por su trabajo “Meritos y politica. La seleccion de jueces
federales en Argentina”; del 2° Premio, a Juan José Va-
rela por su trabajo “El Juez del bicentenario que supimos



conseguir”y del 3° Premio, a Beltran Jorge Laguyas por
su trabajo “Proyecto de reforma a la ley de Consejo de
la Magistratura” Se otorgd mencién especial a Denise
Magali Villalba por su trabajo “Hombres de honor”,

El “Premio Formacion Judicial 2010 - Edicion
Bicentenario” fue instituido por Res. CACFJ N° 17/10,
con cuatro ejes. Los jurados designados fueron, para el
eje "Derechos de los pacientes’, Alberto Bueres; Lily Rosa
Flah e Ignacio Maglio; para el eje “Consumidores y usua-
rios. Nuevos paradigmas’, Atilio A. Alterini; Horacio Bers-
ten y Carlos A. Ghersi; para el eje "Recursos financieros
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El régimen de
coparticipacion y otras transferencias federales. Nuevos
recursos locales’, los Dres. Jorge Damarco, Pablo José
Maria Revilla y Aristides H. M. Corti; y para el eje “Usurpa-
cion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda’, Car-
los Alberto Mahiques, Carlos Chiara Diaz y Julian Ercolini.

Por Disposiciones SE-CFJ N° 1; 2 y 35/11 se de-
clararon los ganadores. El eje “Recursos financieros de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El régimen de
coparticipacion y otras transferencias federales. Nue-
vos recursos locales”, fue declarado desierto en sus tres
premios. No obstante, se otorgd mencién honorifica a
Anibal Oscar Bertea, por “Financiamiento de la Ciudad
Autébnoma de Buenos Aires a través de recursos de ori-
gen nacional. Perspectivas”

El primer premio del eje “Usurpacién. Soluciones
procesales. Derecho a la vivienda”fue para Liliana Beatriz
Constante, por su obra “Problematicas en torno al dere-
cho a la vivienda desde el sistema de DDHH"; en tanto
que el segundo premio fue para Enzo Finocchiaro , por
su obra “Vivir y dejar vivir”; y el tercer premio, para Eze-
quiel Martin Quaine y Natalia Ohman, por su obra“La cri-
minalizacion de la pobreza urbana y los nuevos intentos
por erradicar las villas en la Ciudad”. Asimismo, se otorgd
mencién honorifica a Juan Carlos Riccardini por la obra

El premio «Formacion Judicial»

“Andlisis del delito de usurpacién por despojo a la luz de
la emergencia habitacional de la CABA'",

En el eje "Consumidores y usuarios. Nuevos para-
digmas’, el primer premio fue para Flavio Ismael Lowenro-
sen por su obra“Hacia una efectiva igualdad de las relacio-
nes de consumo; en cuanto al segundo premio, toda vez
que el aspirante nominado para el sequndo premio, en
base a la obra “Organizacion, fines, necesidades, y usua-
rios’, no reunia los requisitos exigidos para participar en el
concurso (ser abogado), fue declarado desierto. Se auto-
rizo, no obstante, en forma excepcional la publicacion de
su trabajo. Se otorgd tercer premio a Marfa Belén Aliciardi
por su obra Las nuevas acciones de clase de consumido-
res y usuarios. Fallo Halabi y ley 26.361.

Se declararon desiertos el primero y el segundo
premios del eje “Derecho de los pacientes”y se otorgd el
tercero a Paula Andrea Saba y Pablo Ariel Temponi por la
obra “El derecho de los pacientes a una buena adminis-
tracion del servicio publico de salud”.

Posteriormente, por Res. CACF) N° 24/11 se ins-
tituyd el “Premio Formacién Judicial 2011/2", tam-
bién con cuatro ejes. Se designé como jurados para el
eje "Matrimonio Igualitario, balance y perspectivas’ a
Aida Kemelmajer de Carlucci, Nelly Minyersky y Néstor
Solari; para el eje "Mediacion Penal y Contravencional”
a los Gustavo Farifa, Alfredo Pérez Galimberti y Angela
Ledesma; para el eje “Propuestas para mejorar la Capaci-
tacion Judicial’, a Fernando Royer, Hilda Kogan y Sergio
Santiago; y para el eje “Protocolo Adicional del Convenio
Multilateral del Impuesto sobre los Ingresos Brutos”, a los
Dres. Pablo Revilla, Elvira Balbo y Alberto Tarsitano como
miembros titulares.

Los premios fueron otorgados por Disp. SE-CFJ
Ne 91/12. Se declararon desiertos el primero, el segun-
do y el tercer premio del eje "Matrimonio igualitario,
balance y perspectivas”.
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Octavio Paganelli obtuvo el primer premio del eje
“Mediacién Penal y Contravencional” por su obra “Hacia
la recuperacion de la instancia de Mediacién en los pro-
cesos penales y contravencionales seguidos por presun-
tos hechos de violencia doméstica”; Gabriel Carlos Fava,
el segundo premio, por su obra “La mediacién como
mecanismo complementario de resolucién de conflic-
tos analizada desde una perspectiva constitucional y de
DDHH"y Marcelo Pablo Vézquez, el tercer premio por su
obra“La revalorizacién de la victima o la legalidad dejada
de lado” En tanto, Stella Maris Isabel Margetic y Alicia
Graciela De La Fe obtuvieron mencién honorifica por
su obra “Nuevos lentes para mirar. Intervenciones en fa-
milias con violencia"

Francisco Javier Ferrer Arroyo obtuvo el primer
premio del eje “Propuestas para mejorar la Capacitacion
Judicial’, por su obra “La formacion judicial tambien es
hacer justicia”; Gabriela Analia Troiani y Valeria Lorena
Sosa se hicieron acreedoras del segundo premio, por su
obra“Un modelo posible de capacitacion judicial”; y Se-
bastian Diego Lujan, del tercer premio, por la obra “Pro-
yecto de desarrollo horizontal en el fuero penal”.

Se declararon desiertos el primero, el segundo
y el tercer premio del eje “Protocolo Adicional del Conve-
nio Multilateral del Impuesto sobre los Ingresos Brutos”
y se otorgd mencién honorifica a Noelia Giselle Dorin,
por la obra “Andlisis sobre la actualizacién del protocolo
adicional del convenio multilateral”

El “Premio “Formacion Judicial 2013” fue ins-
tituido por Res. CACFJ N° 3/13, con dos ejes tematicos.
Se designaron como jurados para el eje “Justicia con
perspectiva de género”, a Dora Barrancos, Laura Balart
y Susana Medina de Rizzo y para el eje “Justicia y disca-
pacidad. Asignatura pendiente”, a Maria Silvia Villaver-
de, Juan Seda y Mabel Remaon.

La Disp. SE-CFJN°75/13 otorgd los premios. El pri-
mer premio del eje “Justicia con perspectiva de género”
fue para Silvina Marta Oubel, por su trabajo “lgualdad
entre mujeres y varones en la jurisprudencia’; el segundo,
para Claudia Carolina Alarcén, por su trabajo “Las mu-
jeres y el poder punitivo durante la investigacidn penal en el
distrito judicial centro de la Provincia de Salta”; y el tercero,
para Maria Paola Baccello y Florencia Schkolnik, por
su trabajo, “lgualdad de género en el Poder Judicial de la
CABA: Un debate entre numeros y perspectivas”. En tanto,
se otorgd mencion honorifica a Amalia Inés Montes,
por su trabajo “Las sentencias judiciales como medidas de
accién positiva para acceder en la prdctica a la igualdad”.

En el eje “Justicia y discapacidad. Asignatura pen-
diente’, Lucia Burundarena, por su trabajo “La actuali-
dad del empleo inclusivo en el Poder Judicial de la CABA”,
obtuvo el primer premio. Se declaré desierto el segundo
premio y se otorgd el tercer premio a Romina Cecilia
Bruno, por su trabajo “Poder Judicial y Derechos Huma-
nos de las personas con discapacidad: Hacia una justicia
sin barreras”.

Para el “Premio “Formacion Judicial 2014”, se
propusieron dos ejes. En el eje “Justicia y Democracia
1983-2013’, se designd como jurados a José Maria Cam-
pagnoli, Graciela Ferndndez Meijide e Ideler Santiago
Tonelli. En el eje "Activismo Judicial’, a Alejandro Alagia,
Carlos M. Carcova y Angela Ledesma.

Al momento de escribirse estas lineas, alin no se
habian determinado los ganadores.
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El otorgamiento de Becas para la realizacion de
carreras y cursos de posgrado constituye una de las prin-
cipales funciones del Centro de Formacion Judicial y tiene
por objeto favorecer la capacitacién de los agentes del
Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El Centro administra el programa de becas para
estudios de posgrado, regulado por la Resoluciéon CACFJ
Ne 25/11, que establecen los requisitos y condiciones
que deben cumplir los aspirantes al momento de rea-
lizar la solicitud.

Las becas son asignadas anualmente por el Con-
sejo Académico del Centro de Formacién Judicial, a partir
de los siguientes pardmetros: los recursos presupuestarios
asignados, la cantidad de solicitudes recibidas y los ante-
cedentes académicos y profesionales de los solicitantes.
Se da prioridad a aquellas actividades de formacion o
capacitacion realizadas por instituciones publicas o priva-
das que hayan celebrado convenio con el Consejo de la
Magistratura de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires o el
Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial, en
los que se hubiere establecido un tratamiento arancelario
preferencial para los integrantes del Poder Judicial de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Los apoyos econdmicos son otorgados para
la realizacién de doctorados, maestrias, carreras de es-
pecializacion, programas de actualizacion o cursos de
posgrado, en coordinacién con el acogimiento a los be-
neficios de los convenios académicos celebrados por el
Consejo de la Magistratura o el Consejo Académico del
Centro de Formacion Judicial y para la concurrencia a
congresos, jornadas y otras actividades de formacién y
capacitacién, en todos estos casos en modalidad pre-
sencial o a distancia. Estdn también incluidas actividades
académicas dictadas a una distancia superior a 50 Km.
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en éste caso
solo en modalidad presencial.

Los beneficios otorgados tienen una duracion
anual o semestral, segun corresponda y solo pueden
aplicarse para solventar el pago de matriculas, cuotas,
derechos de examen y de tesis. Pueden ser renovados
hasta un maximo de dos afos, con el fin de garantizar
la consecucion de los estudios. La carrera en cuestion
debe realizarse en un maximo de cuatro (4) afnos.

El monto maximo otorgable para cada solicitud es
el noventa por ciento (90 %) del costo anual de la Carre-
ra de Especializacion en Administracion de Justicia de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

A través de los graficos que se agregan en anexo,
se advierte la evolucion que tuvieron las becas otorga-
das desde la vigencia de la Res. CM N° 37/06 (antiguo
reglamento de becas) y con la Res. CACFJ N° 25/11, ac-
tual reglamento.
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Becas por origene

Becas por origen

Origen itidad de Becarios | Cantidad de Becarios | Cantidad d arios | Cantidad de Becarios
2 2012 2013 2014

Consejo de la Magistratura 18 11 13 6

Fuero Contencioso, Administrativo y Tributario 32 33 32 31

Fuero Penal, Contravencional y de Faltas 27 26 21 26

Ministerio Publico 47 59 51 48

Cantidad de becarios por origen 2011
Origen Becarios Cdédigo

Fuero Penal, Contravencional y de Faltas

Fuero Contencioso, Administrativo y Tributario 32

Consejo de la Magistratura 18

Ministerio Publico
Total

Cantidad de becarios por origen 2012
Origen Becarios Cdédigo

Fuero Penal, Contravencional y de Faltas

Fuero Contencioso, Administrativo y Tributario 33
Consejo de la Magistratura 11
Ministerio Publico 59

Total 129

* Colaboré en la confeccion de los graficos la Dra. Karina Galarraga
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Cantidad de becarios por origen 2013
Origen

Fuero Penal, Contravencional y de Faltas

Becarios

(@elellole}

Fuero Contencioso, Administrativo y Tributario

Consejo de la Magistratura

Ministerio Publico

Total

Cantidad de becarios por origen 2014
Origen

Fuero Penal, Contravencional y de Faltas

Becarios

Fuero Contencioso, Administrativo y Tributario

Consejo de la Magistratura

Ministerio Publico
Total

Becas por monto otorgado

Monto total otorgado
Ano

Cédigo

Ano 2011 478.645,25
Ano 2012 521.094,97
Ano 2013 665.281,74
Ano 2014 891.976,85
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Becas institucion

Cantidad de becarios por instituciéon 2011

Institucion

Universidad de Palermo 20 -
Universidad del Salvador 9

Facultad de Derecho (UBA) 47 -
Universidad Austral

Otras Facultades de la UBA 4 -
Universidad Catodlica Argentina 11 -
Universidad del Museo Social Argentino 4

Universidad Torcuato Di Tella -
Universidad John F. Kennedy 1 -
Otras Universidades Nacionales 4 -
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales

Otras instituciones 13 -
Total 124

Sistema de becas del Centro de Formacién Judicial
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Cantidad de becarios por institucién 2012
Institucion Becarios o]

Universidad de Palermo 12
Universidad de Belgrano 2
Universidad del Salvador 17
Facultad de Derecho (UBA) 61

[
[
|
Universidad Austral 8
Otras Facultades de la UBA 3 -
Universidad Catodlica Argentina 5 -
Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales 3
Universidad del Museo Social Argentino 4
Universidad Torcuato Di Tella 7 -
Universidad John F. Kennedy 1 -
Otras Universidades Nacionales 3 -
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales 1
Otras instituciones 2 -

Total 129



Cantidad de becarios por institucién 2013

Institucion

Universidad de Palermo

Becarios

Universidad de Belgrano 9
Universidad del Salvador 17
Facultad de Derecho (UBA) 54
Universidad Austral 8
Otras Facultades de la UBA 5
Universidad Catodlica Argentina 3
Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales 3
Universidad del Museo Social Argentino 1

Universidad Torcuato Di Tella 2
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales 3

Universidad de Morén
Total

Sistema de becas del Centro de Formacién Judicial
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Cantidad de becarios por instituciéon 2014

Institucion

Universidad de Palermo 13 -
Universidad del Salvador 6
Facultad de Derecho (UBA) 55 -
Universidad Austral 11
Otras Facultades de la UBA 3 -
Universidad Catodlica Argentina 7 -
Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales 1
Universidad del Museo Social Argentino 1
Universidad Torcuato Di Tella 5 -
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales 1
Universidad de Morén 1
Universidad Nacional del Litoral 2 -
Universidad Nacional de Quilmes 1 -
Universidad Nacional de San Martin 2
Universidad John F. Kennedy 1 -
Asoc. Arg. para el Desarrollo Integral de la Flia. 1

Total 11
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Art. 129 - Serd reprimido con multa de mil a
quince mil pesos el que ejecutare o hiciese ejecutar por
otros actos de exhibiciones obscenas expuestas a ser
vistas involuntariamente por terceros.

Si los afectados fueren menores de dieciocho
anos la pena serd de prision de seis meses a cuatro anos.
Lo mismo valdra, con independencia de la voluntad del
afectado, cuando se tratare de un menor de trece afos.

[Articulo sustituido por ley 25.087, art. 10, B.O.
14/5/99].

l. Bien juridico

El delito de exhibiciones obscenas protege el
pudor personal, aunque alguna doctrina muy extendida
sostiene que es el pudor publico el interés juridicamente
tutelado'. Se entiende por pudor el sentimiento medio
de decencia sexual’, es decir, aquellas manifestaciones
de contenido sexual idéneas para alterar la normal to-
lerancia sexual de las personas. Debe aclararse que di-
cha exégesis de la naturaleza supraindividual del bien
juridico protegido estaba prohijada por la propia rubrica
del capitulo respectivo al referirse a los ultrajes al pudor
publico?, sin embargo ella en la actualidad no debe sos-
tenerse si se quiere abjurar de una vez y para siempre de
las influencias moralizantes que tifien en muchos casos
al derecho penal sexual.

El pudor reviste un claro contenido social, que va
variando con los tiempos. En este terreno, la religién ha

1 Diaz, 1928:226; Gonzélez, 1934:275; Soler, 1992:362; Nunez, 1988:375; Ure,
1951:760 -775; Bidart Campos, 1987:237-238; Bonorind Pero, 1980:883-889; Ma-
rin/Montalto de Huergo, 2000:1280; Cadm. Nac. Crim. y Correc,, Sala VII,"Dellino, J.
A!, de 30/12/80; Sala VII,"Repetto, N!, de 3/9/93, LL, 1994-B, p. 504.

2 Nunfez, 1988:375; Creus/Buompadre, 2007:251.

3 Elart. 527 del Cédigo Penal italiano regula el delito de atti osceni (acto obsce-
no). La rubrica del Capitulo Il, del Titulo IX, del Libro Segundo, del Cédigo Penal
italiano es los Delitos contra el pudor y el honor sexual.

influido de manera notoria en el concepto de pudor de
cada sociedad, en especial, en la cultura occidental. Asi
pues, el retrato de una persona desnuda en la época gre-
corromana tenia un significado estético distinto al que
estaba en boga en la Edad Media. En esto existen, sin
hesitar, diferencias culturales que van mutando con los
tiempos. No es idéntico el concepto de moralidad sexual
que imperaba a comienzos del siglo pasado en compa-
racion con el de la actualidad.

Esta figura penal no siempre fue incluida entre los
numerosos proyectos de codigos penales que anteceden
ala actual disposicion. Por ejemplo, el Proyecto de Codigo
Penal elaborado por Norberto Pifiero, Rodolfo Rivarola y
José Nicolas Matienzo directamente no regula esta infrac-
cion®. En cambio, a partir del Proyecto de 1906 y de ahi
en adelante, por ejemplo, el Proyecto de Cédigo Penal de
Jorge E. Coll y Eusebio Gémez sf lo regulaban en su art.
167, al exigir que el acto obsceno debia realizarse en sitio
publico o abierto y expuesto al publico®, esta figura penal
gano terreno y fue finalmente consagrada.

La vida comunitaria impone ciertas restricciones
a las manifestaciones sexuales de las personas. Por lo
general, es una expectativa razonable de los miembros
de la comunidad que las manifestaciones sexuales de
otro sean mantenidas en un ambito de reserva. Cuan-
do la proyeccion de la sexualidad de otro supera dicho
ambito de reserva y afecta la expectativa de otro de no
ser obligado a presenciar dicha manifestacion sexual,
entonces se configura una afectacién del bien juridico
protegido por esta figura delictiva.

De esta manera, el bien juridico protegido se
relaciona con la libertad de la persona a no ser con-
frontada contra su voluntad con una accion sexual®.

4 AAVV, Proyecto de Cédigo Penal, 1898:350-358.
5 AAVY, Proyecto de Codigo Penal, 1937:XXXVIIl'y ss.
6 Fischer, 2012:§183/2; Laubenthal, 2012:719; Kindhauser, 2006:§183/1; Trech-



También se ha identificado este bien juridico con la
integridad corporal y psiquica de la persona contra la
impresion sexual no querida’ o con la afectacion de la
soberanfa sexual del individuo en un sentido negativo®
o directamente su intimidad®. En el caso de los sujetos
pasivos menores de dieciocho afios, el bien juridico pro-
tegido es la indemnidad sexual de los menores de edad
en atencién al riesgo que significa para el saludable de-
sarrollo de su personalidad sexual verse enfrentado a los
actos de exhibicionismo de naturaleza obscena'®.

Por lo general, los exhibicionistas han sido consi-
derados como personas no peligrosas', de hecho el deli-
to de exhibicionismo frente a adultos se castiga con pena
de multa, pero en los Ultimos tiempos la politica criminal
ha modificado su actitud y han comenzado a ser conside-
rados como autores potencialmente peligrosos.

Desde el punto de vista psiquidtrico, el exhibi-
cionista revela una inclinacién a exhibir sus genitales a
extrafos en espacios publicos para alcanzar satisfaccion
sexual, sin necesidad de contacto fisico. Se trata de una
parafilia especifica que debe reunir dos criterios estable-
cidos por DSM IV (4): “A. Durante un periodo de por lo
menos 6 meses, fantasias recurrentes y altamente exci-

sel, 1997:art. 194, 1; Otto, 2005:566/ 77; MUKoStGB/Renzikowski, 2005:8§174/31;
Heintschel-Heinegg, 2010:§183/2; Donna, 2005:185; Buompadre, 2009:495; Estre-
lla, 2005: 236; Reinaldi, 2005:218; Lopez Casariego, 2000:554; Riquert, 2008:700;
Cam. Nac. Crim. y Correc, Sala |, c. 44.329, "Vera Dominguez, E!, del 25/4/95. Criti-
co, Mufioz Conde, 1988-1989:277.

7 Malamud Goti, 1984:495-500; Russo, 2004:20. En la doctrina alemana, Kindh&u-
ser, 2006:8183, 1; Lackner/Kuihl, 2007: §183/1.

8 Bottke, 2009: 299. El sentido negativo de esta tutela de la autodeterminacion
sexual personal estd constituido por la proteccion de la libertad del afectado de
ser destinatario de un impulso negativo proveniente del acto exhibicionista. El
derecho de permanecer libre de cualquier confrontacién sexual esta garantizado
por el Art. 2 1 GG.

9 Orts Berenguer, 1995:50.
10 STS, Sala Penal, N° Resolucion 1008 de 1/2/2012.

11 MUKoStGB/Renzikowski, 2005:88174/33. Explica este autor que el tipico exhi-
bicionista encuentra su satisfaccion sexual en el propio acto de desnudarse ante
la victima y que no busca contacto sexual con ella.
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tantes, impulsos sexuales o comportamientos que impli-
can la exposicion de los propios genitales a un extrafio
que no lo espera. B. Estas conductas provocan malestar
clinicamente significativo o deterioro social, laboral o de
otras dreas importantes de la actividad del sujeto"'%

En consecuencia, algunas legislaciones penales
han derogado correctamente el delito de exhibicionis-
mo respecto de personas mayores de edad y reservan la
punicion de dicha conducta cuando alcanza a menores
de edad", propuesta que deberia adoptarse en una fu-
tura reforma penal.

Il. Tipicidad objetiva

2.1. Acciones tipicas

Las acciones tipicas consisten en ejecutar o ha-
cer ejecutar por otro un acto obsceno. De esta ma-
nera, la norma penal prevé dos tipos de conductas: una
que debe ser realizada de manera personal por el agen-
te, mientras que la segunda implica la intermediacién de
un tercero. Si bien el tipo en estudio no lo aclara, lo cierto
es que la segunda modalidad comisiva se asemeja mu-
cho alaintermediacién de otro, propia de la autoria me-
diata™, mediante instrumento que actla bajo coaccién
0 se trata de un instrumento inimputable o que actUa
bajo error de prohibicién. De no ser asi, no se explica el
porqué de regular la ejecucion a través de otro de un
acto obsceno cuando dicha conducta ya estaria abarca-
da por el primer segmento de la conducta reprimida.

La palabra “acto” tiene aca para nosotros un sen-
tido restringido que se vincula directamente con la ex-

12 Baumeister, 2009:142, nota 5.
13 Por ejemplo, el art. 185 del Cédigo Penal espafiol.

14 Nufez, 1988:387; Creus/Buompadre, 2007:258; Mufoz Conde, 2013:235; Rei-
naldi, 2005:221.
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posicién del cuerpo'. No abarca las frases, gestos'® o
modos que bien pueden ser ofensivos, pero no alcanzan
a menoscabar el bien juridico tutelado pudor personal.
Los simulacros de relaciones sexuales entre personas
vestidas podran ser ofensivos, de mal gusto, pero no
alcanzan para lesionar el bien juridico pudor personal'’.
En cambio, si se tratase de publicaciones obscenas, en-
tonces deberia aplicarse la figura prevista por el tercer
parrafo del art. 128 del Coéd. Penal, siempre y cuando el
sujeto pasivo fuese un menor de catorce afos.

En el caso de que el autor obligare al menor de
edad a ejecutar actos de exhibicionismo (v. gr., mastur-
barse delante de terceros), dicha conducta podria en-
cuadrar en el delito de corrupcién de menores de edad,
ya gque esta agresion sexual representa un peligro grave
para el normal desarrollo sexual de la victima'®. Comete
este delito de exhibicionismo el padre que se masturbd
delante de su hija y una amiga menores de edad'. Entre
los actos de exhibicionismo punible se cuentan el mos-
trar los 6rganos sexuales?, en el caso del hombre no se
requiere que su 6rgano viril permanezca erguido?’, o el
mostrarselo a una alumna mientras orina en un frasco?;
el chofer de un auto de alquiler que permanecié con sus
pantalones bajos y su miembro desnudo en el interior

15 Soler, 1992:362, aunque acepta la actitud o gesto, pero ello se contradice con
su concepto de obscenidad vinculado a la exhibicién, mas alla de que su comen-
tario se refiere a la anterior redaccién de esta figura; Nunez, 1988:387; Lopez Ca-
sariego, 2000:554-570.; Caém. Ap. Penal Cérdoba, Cam. 8a., “Bolsico, J., del 29/6/89.
16 De otra opinién, Reinaldi, 2005:221; Riquert, 2008:701.

17 De otra opinién, Buompadre, 2009:501; Cam. Nac. Crim. y Correc,, Sala VII,
"Repetto, N/, del 3/9/93.

18 STS, Sala Penal, resolucién 1029/1996, de 18/12/96.

19 STS, Sala Penal, N° Resolucion 1008/2012, 1/2/2012. En la doctrina judicial
nacional, Cdm. Nac. Crim.y Correc,, Sala VI, c. 23.231,"Soria, J!, del 7/8/92.

20 Heintschel-Heinegg, 2010:5183/4; Kindhduser, 2006 §183/2; Cam. Ap. Penal
Cordoba, “Llanos, I!, del 20/5/92 (por mayoria); Cadm. Ap. Crim. N° 2 Santa Rosa, "M.
A. F, de 3/6/04, LL Patagonia, 2005 (abril), p. 928.

21 Laubenthal, 2012: marg. 723.

22 Cam Crim. Ta. Nominacién Catamarca, “Ch., M. O!, de 10/9/10, LLNOA, 2010
(noviembre), p. 974.

del automotor mientras la victima esperaba ell colecti-
vo? o el mantener relaciones sexuales en el interior de
un bafno de una estacién de subte®.

Los actos exhibicionistas deben revestir cierta
gravedad. La doctrina ha excluido su denominacién a
los actos de topless o mostrar el cuerpo desnudo en una
playa nudista®, o cuando el autor se paseaba en ropa
interior por la via publica®, o directamente el cuerpo
desnudo?. En realidad, por lo general los que practican
esta modalidad de tomar sol no buscan provocar ultraje
alguno al pudor de terceros, sumado a que las indica-
ciones en la playa que preceden al ingreso de la zona
nudista cumplen de manera adecuada este cometido. El
orinar en la via publica queda extra muros de la tipicidad
objetiva del delito de exhibicionismo, a lo sumo podra
configurar, segun el caso, una contravencion.

Este delito de exhibiciones obscenas puede ser
cometido tanto de forma activa como omisiva, hipdtesis
que se presenta, por ejemplo, cuando los terceros que
presencian la masturbacion del menor de edad revisten
posicién de garantes?.

En principio, las acciones tipicas no admiten la
modalidad omisiva®’, puesto que en caso de que exista
posicion de garante sobre el exhibidor, podra aplicarse
la forma de hacer ejecutar por otro.

Acé se plantea un problema de indeterminacion de
la ley penal, ya que la norma penal no establece qué se en-
tiende por obsceno, cuestion que seré tratada a continuacion.

23 Cém. Nac. Crim.y Correc, Sala IV, "Asem, R. O!, del 31/10/02, DJ 2003-3, p. 640.
24 Cam. Nac. Crim.y Correc, Sala IV, "Gonzalez, E!, del 14/3/03, LL 31/1/03, p. 3.
25 Buompadre, 2009: 501.

26 Cam. Nac. Crim.y Correc, SalaV, L. R, M. F/, del 13/4/00, LL, 2000-F, p. 555.

27 Molinario/Aguirre Obarrio, 1996:495-496.

28 STS, Sala Penal, resoluciéon 1029 de 18/12/96.

29 Maggiore, 1955:79.



2.2. Concepto de obsceno

En general, los distintos proyectos de ley que se
han ocupado del tema no han sido auspiciosos llegado
el momento de dar una definicion de lo obsceno™®.

Etimoldgicamente la palabra “obsceno” se deri-
va del latin de la conjuncién de ob u obs (a causa de) y
coenum (fango, lodo), traduccién a su vez de la palabra
helénica koindn (inmundo). De esta manera, el término
obsceno se refiere a lo que propiamente ofende al pudor
de un modo torpe, suscitando asco y repugnancia. Obs-
ceno es mas que impudico, mas que lascivo, torpe o des-
honesto, puesto que la obscenidad es mas descarada y
repugnante que la deshonestidad misma®".

En una primera aproximacion, lo obsceno se iden-
tifica con lo sexualmente lujurioso, es decir, aquello que
constituye un exceso sexual®2. Sin embargo, lo obsceno
se presenta como el anténimo de lo sexualmente nor-
mal, lo cual no deja de plantear ciertas incertidumbres
sobre el verdadero alcance del concepto de lo obsceno.
En este sentido, sin duda, lo obsceno se contrapone a
la moralidad sexual media de las personas®. Cuando un
acto sexual ejecutado por el agente demuestra una car-
ga de lascivia innecesaria, entonces puede afirmarse que
dicha accion encuadra dentro de los parametros del tipo
de exhibiciones obscenas. Asi pues, se ha entendido que
la accion de masturbarse en publico constituye un acto
obsceno*, o el acto sexual consumado entre conyuges
en lugar publico®, circunstancias que han conducido a

30 Por ejemplo, el Proyecto de 1937 de Coll y Gémez al redactar el art. 167.

31 Maggiore, 1955:98; Molinario/Aguirre Obarrio, 1996:486-487. Sin embargo,
existe una pluralidad de sinénimos de lo obsceno que no enmascara la dificultad
de una conceptualizacién precisa, vid, Elbert, 1988:7-30; Binder, 1986:615-631.

32 Creus/Buompadre, 2007:252; Cam. Nac. Crim. y Correc,, Sala VI, c. 25.817,"Tu-
rovezky, L, de 3/5/05.

33 Gonzdlez, 1934:276; Mufoz Conde, 1988-1989:277.
34 Trechsel, 1997:art. 194, 1.
35 Gonzalez, 1934:276; Maggiore, 1955:99.
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algunos a equipar lo obsceno con el acto exhibicionis-
ta en si*. Alguna doctrina judicial entendié, en cambio,
que la exhibicién del cuerpo desnudo o sus partes no
constituia el delito de exhibiciones obscenas si no ha
podido probarse que el autor haya tenido una finalidad
obscena con su accionar®’,

El concepto de lo obsceno presenta también difi-
cultades en su correcta apreciacion. Se ha sefialado la ne-
cesidad de delimitar lo obsceno de lo erético, cuyo punto
de apoyo estaria en que lo obsceno se refiere al material
sexual explicito, mientras que lo erdtico expresa una exci-
tacion sexual, pero no es su causa®. La obscenidad es un
concepto cultural cuyo correcto contenido dependerd de
los avatares de los cambios sociales y culturales de una
sociedad determinada®. En muchos casos y cada vez de
modo mas frecuente la desnudez del cuerpo humano, en
especial, de las mujeres, es utilizado con finalidades po-
liticas, culturales o de concientizacion de terceros®. Por
ejemplo, la presencia de personas desnudas en la via pu-
blica con el propésito de concienciar a la poblacién sobre
los riesgos crecientes del uso de productos quimicos para
el medio ambiente, o la protesta individual de una per-
sona que se desnuda en publico para llamar la atencién
social sobre problemas varios, pueden ser consideradas
como expresiones obscenas. Por este motivo alguna doc-
trina propone indagar la finalidad que tuvo el autor de la

36 Soler, 1992: 362.
37 Trib. Oral Crim.N°9,"P, S. A/, de 27/10/98, LL, 1999-C, p. 639.
38 MacKinnon/Possner, 1997:15 -16.

39 MacKinnon/Possner, 1997:15 -16; Mufioz Conde, 2013:235. Cdm. Nac. Crim. y
Correc,, SalaV,"L. R, M. F/, del 13/4/00, LL, 2000-F, p. 555; Sala VI, c. 25.817,"Turo-
vezky, L del 3/5/05.

40 En este aspecto puede citarse el famoso caso del largometraje titulado “Kin-
dergarten’, cuyo director y actriz principal fueron denunciados por distintos de-
litos sexuales contra menores de edad que participaron de distintas escenas de
contenido sexual. Al respecto, Tieghi, 1990:961-971. Dicha pelicula fue censurada
durante el gobierno de Raul Alfonsin y recién en 2012 fue exhibida al publico en
el Festival del Cine de Mar del Plata.
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exhibicion para definir su caracter o no de obsceno®'.

En este punto puede apreciarse sin mayores am-
bages que la calificacion de lo obsceno puede variar de
una persona a otra, lo cual no impide acordar que cierto
grupo de acciones encuadran en el caracter de lo obsce-
no, por ejemplo, la de masturbarse en publico o ante un
menor de edad®; el de mantener relaciones sexuales en
publico® o ante un menor de edad*; el de exhibirse des-
nudo con el propdsito de escandalizar a otro®; el de mos-
trar su 6rgano sexual a menores de edad”; etcétera. Por el
contrario, se ha desechado responsabilidad penal alguna
por la conducta de la autora que exhibid sus senos en la
via publica, puesto que dicha comportamiento carece de
la relevancia penal suficiente para ofender el pudor publi-
co en funcion de que conductas semejantes son perma-
nentemente difundidas por los medios de comunicacién
y asi la trascendencia y notoriedad de dicha exhibicion
carece de un impacto significativo en la actualidad®.

El problema que se presenta con la adecuada
definicion del término “obsceno” ha determinado que
algunos autores hayan denunciado la inconstituciona-
lidad de esta figura penal®, por contradecir el principio
de maxima taxatividad en la redaccion de una conducta
prohibida, ya que la integracién definitiva de la materia
de prohibicién mudard de la facultad del legislador a la

41 Reinaldi, 2005:222.

42 SSTS, Sala Penal, resolucion 697 del 26/6/06; resolucion 977/del 17/6/99; re-
curso 983 del 9/2/96; del 27/2/89.

43 Diaz, 1928:227. En la doctrina judicial espafiola, STS, Sala Penal, del 28/1/91.
44 Cam. Nac. Crim. y Correc, Sala IV, “Caamanio, O!, del 14/5/87.
45 STS, Sala Penal, recurso 3766 de 13/5/93.

46 En lajurisprudencia espafiola: SSTS, Sala Penal, de 14/12/90; de 12/12/90; de
10/10/88. En la jurisprudencia alemana: BGH 4 StR 435/02, sentencia del 5/11/02
(LG Paderborn); BGH 2 StR 266/03, sentencia del 6/2/04 (LG KoIn); BGH 1 StR
384/05, sentencia del 7/2/06 (LG Regensburg); BGH 2 StR 263/07, sentencia del
22/8/07 (LG KolIn); BGH 4 StR 387/11, sentencia del 25/8/11 (LG Paderborn).

47 Cam.Nac. Crim.y Correc, SalaV, "Leiza, G. E/, de 9/11/04, LL 2005-D, p. 94.
48 Borinsky, 986:128; Buompadre, 2009:497; Lépez Casariego, 2000:554

de los jueces, lo que en definitiva menoscaba la seguri-
dad juridica y la necesaria previsibilidad de concrecién
de las conductas prohibidas para los ciudadanos®. Sin
embargo, esta postura ha sido rechazada por nuestro
maximo tribunal al expedirse sobre la constitucionalidad
del art. 128 del Céd. Penal, al entender que:

satisface el principio de legalidad en materia cri-
minal, ya que, si bien la configuracion de los tipos pe-
nales obliga a precisar los modos de conducta sujeto a
punicion, la «ley previa» no importa necesariamente que
la figura penal contenga una descripcion formalmente
agotada, no existiendo obstaculo constitucional alguna
para que cuando el contenido de los deberes o las pro-
hibiciones dependa sustancialmente de una valoracion
a realizarse en vista de circunstancias concretas insus-
ceptibles de ser enumeradas de manera previa, sea la
autoridad jurisdiccional quien determine y aplique esa
valoracion cultural

Una interpretacion sistematica de las distintas fi-
guras penales que integran los llamados delitos sexuales
debemos mencionar que el legislador a determinado
de manera expresa en el primer péarrafo del art. 128 del
Céd. Penal que el adjetivo “pornografico” se vincula con
la representacion de una relacion sexual heterosexual
como homosexual en el sentido amplio del término y
en la representacion de los genitales, en consecuencia
el art. 129 del Céd. Penal en comentario debe ser inter-
pretado en este contexto normativo®', por ende para
definir si un acto exhibicionista es o no obsceno deber3
aplicarse esta regla y asf todo acto corporal del exhibi-
cionista que se vincule directamente con algunas de las

49 Como lo expuso en este sentido el fundamento del fallo dictado por la Cadm.
Nac. Crim. y Correc, Sala VII, “Repetto, N, de 3/9/93, LL, 1994-B, p. 504, pero no
llegé al extremo de declarar la inconstitucionalidad del anterior art. 128 del Céd.
Penal.

50 CSIN,"Mussotto, N/, de 29/9/87, LL, 1988-A, p. 158. En igual sentido, Cdm. Nac.
Crim.y Correc,, Sala |, c. 26426, "Capalbo, J!; de 19/8/05.

51 Senala esta incongruencia de la reforma, Carreras, 2000:1063.



representaciones sexuales que la ley considera “porno-
grafica” debera ser calificado de accién punible. De esta
manera, esta exégesis presenta la ventaja de evitar una
ampliacion del dmbito de aplicacion de esta figura hacia
conductas que, si bien pueden ser calificadas de soeces,
no alcanzan el grado de dafiosidad que exige este delito.
Asi pues quedarian excluidos de esta férmula legal los
ademanes, los gestos v las palabras soeces. Lo obsceno
se identificaria asi de manera razonable con lo pornogra-
fico, conjuncién conceptual que dotarfa de mayor preci-
sion al elemento normativo que predica el acto punible.

2.3. Publicidad de la conducta de exhibicionismo

Las relaciones sexuales ejecutadas en la via publi-
ca son por lo general el caso mas emblematico del delito
de exhibicionismo®. Sin embargo, el tipo penal del de-
lito de exhibicionismo se construye sobre la necesidad
de que dichos actos sexuales calificados de obscenos
adquieran trascendencia hacia terceros®.

Los actos exhibicionistas pueden ser realizados
en un sitio publico (v. gr, en plena via publica, en un par-
que, plaza), dentro de un lugar de transito comun (micro,
bus, tren>*, avién, barco), o bien en un lugar privado pero
trascendencia hacia terceros de dicha conducta (por
ejemplo, masturbarse en el balcén de un departamento
0 en una habitacién o bafio con vista expedida de terce-
ros). Si las relaciones sexuales son llevadas a cabo en un
lugar publico, con el debido recato durante la nocturni-

52 Maggiore, 1955:100. Sobre la trascendencia de esta condicién para tipificar
esta conducta de exhibicionismo, vid,, Cdm. Nac. Crim. y Correc,, Sala V, “Geniso,
O de 4/2/88, LL, 1988-C, p. 487.

53 Reinaldi, 2005:223; Riquert, 2008:701; Cam. Nac. Crim. y Correc,, Sala IV, “Gon-
zélez, E!, de 14/3/03, LL 31/1/03, p. 3. En la doctrina judicial alemana, BayObLG,
sentencia del 16/6/98 - 2 St RR 86/98, NStZ 1998, 515.

54 Cam. Ap. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I, “Luna, D. J!, de 6/4/09. En
este caso el autor exhibio sus genitales en el interior de un treny rozo la espalda
de una pasajera. El tribunal entendié que la existencia de contacto sexual hacia
aplicable la figura de abuso sexual regulada por el primer parrafo del art. 119
del Cod. Penal.

Delito de exhibiciones obscenas

dad, en altas horas de la noche y en un lugar despoblado
o donde no es corriente el transito de peatones por esa
zona, entonces corresponderd negar que dichos actos
sexuales adquieran la relevancia tipica que demanda
esta figura de exhibicionismo, aunque alguna doctrina
judicial extranjera le ha restado importancia al grado de
trascendencia del acto obsceno®, incluso la doctrina na-
cional aceptaba que el exhibicionismo obsceno no re-
querfa para su constitucién de la presencia de terceros.

Respecto de los lugares privados, alguna doc-
trina ha sostenido la impunidad de dicha conducta en
resguardo de lo previsto por el art. 19 de la Constitu-
cion Nacional”. Sin embargo, entendemos que no debe
confundirse los actos privados con los lugares privados,
ya que una persona puede masturbarse en su casa en
medio de una reunién de personas y no por ello dicho
acto habra de calificarse de privado. En realidad, la ley
penal ha puesto el énfasis en el contenido de lo injusto
de este delito doloso en la trascendencia del acto hacia
terceros®®, es decir, si el propietario del lugar en donde
se lleva a cabo una comida se desnuda y realiza actos de
exhibicién obscena, no cabe duda que el pudor perso-
nal de cada uno de los comensales se vera afectado sin
importar si dicha conducta se realiza en su casa o en un
lugar publico.

Por el contrario, cuando es el espectador el que
realiza acciones tendientes a vulnerar dicha intimidad,
por ejemplo, con el empleo de binoculares aprovecha a
espiar a la vecina que se muda de ropa en su dormitorio,
o utiliza cualquier otro medio para franquear el dmbito de
expectativa de reserva del individuo, entonces dicha con-

55 Corte Suprema de Cassazione, Sezione | Penale, sentenza de 4/12/61, Il Foro
Italiano, vol. LXXXV, N° 4 (1962), pp. 105 y 106.

56 Gonzélez, 1934:278; Nuhez, 1988:388.
57 Buompadre, 2009:502. De otra opinién, Reinaldi, 2005:223.

58 En este sentido, Lopez Casariego, 2000: 554 y ss.; Cam. Crim. 2a. Nominacion
de Catamarca, “Beltran, M. D!, de 24/9/04, LLNOA, 2005 (abril), p. 555.
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ducta seré atipica en cuanto falta la nota caracteristica de
transcendencia que debe conllevar el acto exhibicionista.

Segun alguna doctrina, avalada por las anteriores
redacciones de esta norma penal que reclamaba que la
conducta se ejecutara en lugar o sitio publico, es nece-
sario para la tipicidad de este comportamiento que la
exhibicion obscena sea llevada a cabo de forma publi-
ca®. De esta manera, las exhibiciones obscenas debian
realizarse en lugar o sitio publico. Sin embargo, la Ultima
reforma introducida por la ley 25.087 ha minimizado esta
condicion al exigir que los actos de exhibicién obscenos
deben ser trascendentes, es decir, no tiene importancia
el lugar fisico donde se lleva adelante este comporta-
miento lascivo, sino que dicha conducta tenga idonei-
dad suficiente para superar su trascendencia respecto
de terceros®. Asi, por ejemplo, cumple con los requisitos
de esta figura delictiva el que muestra sus genitales en
una plaza, en la via publica, en un medio de transpor-
te, lograndose de esta manera menoscabar la libertad
sexual de las personas, en este caso la libertad sexual
en su sentido negativo de no ser obligada a confrontar
con una conducta sexual no consentida ni previsible.
También incurre en delito el que se masturba o exhibe
sus partes pudendas mientras permanece en el interior
de su domicilio, pero logrando la trascendencia de su
accion hacia terceros (v. gr, con las ventanas abiertas o
en el propio balcén). Por el contrario, no ingresara en el
ambito de aplicacion de este tipo delictivo aquel que se
masturba en su domicilio, con el recato necesario, pero
dicha ejecucion sexual resulta visible para un tercero
gracias al uso de un adminiculo que permite vulnerar su
intimidad (el empleo de binoculares o cualquier instru-
mento que permita visualizar mas alld de la capacidad
visual normal).

59 Diaz, 1928:226; Nuhez, 1988:388; Ure, 1951:760-775.; Creus/Buompadre,
2007:255.

60 Buompadre, 2009:492.

Como consecuencia de esto y a diferencia de la
anterior redaccién de esta figura®, en la actualidad el tipo
de lo injusto de este delito de exhibicionismo no recla-
ma como elemento constitutivo para su configuracion la
publicidad de la conducta exhibicionista, sino que es sufi-
ciente que el autor lo haya hecho intencionalmente para
sorprender al tercero como testigo involuntario.

Por lo demas, debe tenerse en cuenta que el ejer-
cicio de la libertad de expresion muchas veces se mani-
fiesta acorde con lo sexual, ya que ello sirve de base para
crear una impresion en el destinatario, razén por la cual
la barrera que limita lo erotico de lo obsceno muchas
veces se torna difusa.

La figura penal en comentario regula tres hipé-
tesis distintas:

a) Exhibiciones obscenas que tengan por espectador
involuntario a mayores de edad. En este caso debe sefialarse
que el contenido de lo injusto de este delito se erige sobre
la ausencia de consentimiento de las personas que pre-
sencian el acto de exhibicién sexual, de lo contrario si los
sujetos pasivos de dicho acto han aceptado o consentido
el acto exhibicionista, por ejemplo, al concurrir de mane-
ra voluntaria al lugar donde se estd llevando a cabo (v. gr,
espectaculos en vivo)® o por actuar en connivencia con el
autor o alguno de los protagonistas (actos de voyerismo).

Es indudable que las personas mayores de edad
que hayan presenciado el acto de exhibicién obsceno
deben haber sido confrontados de manera inesperada
o sorpresiva con dicha exteriorizacion sexual. En este to-
pico serd menester analizar en cada caso concreto los
elementos de contexto donde se desarrollé la acciéon de
exhibicion. Es harto frecuente que el que orina en la via

61 En la anterior redaccion, la publicidad constitufa el elemento central de con-
texto en el cual debfa desarrollarse el acto exhibicionista, cfr. Diaz, 1928:226.

62 Cam. Nac. Crim. y Correc, Sala VI, “Paolantonio, J. M., del 2/10/85; “Gonzélez,
L/ del 16/9/86.



publica sea acusado de realizar una conducta exhibicio-
nista, pero si la necesidad fisiolégica se impone en este
caso y el autor realizé dicho acto con el debido reparo,
entonces debe negarse la tipicidad de dicha conducta.
Otro tipo de situaciones, por ejemplo, el de defecar en la
via publica, por lo escatoldgico del acto, no integra una
conducta punible ya que dicho proceso no se conecta
de manera palmaria con un acto sexual obsceno®. La ex-
hibicién publica de los senos de una mujer ha perdido
con el tiempo el caracter simbdlico sexual que tenfa en
otras épocas. En este caso debe apreciarse donde se eje-
cuta dicha conducta de exhibicion de los senos, ya que
muchas veces, como lo referimos anteriormente, esa
parte del cuerpo puede tener una valoracion distinta de-
pendiendo del contexto donde se desarrolla la accion.

b) Exhibiciones obscenas que tengan por especta-
dor involuntario de trece arios y menor de dieciocho anos.
Como es sabido, el derecho penal sexual les reconoce a
los mayores de trece anos una capacidad limitada en el
marco de la ejecucion de relaciones sexuales. Es politi-
co criminalmente comprensible que ciertas actividades
sexuales, por su naturaleza (corrupcién) o su habituali-
dad (prostitucién), permanezcan punibles para los terce-
ros que las promocionen o faciliten, siendo ineficaz juri-
dicamente el consentimiento prestado por el menor de
dieciocho afos. En el caso del delito de exhibicionismo,
la redaccion del art. 129 del Cod. Penal en comentario
permite aceptar que los mayores de trece y los meno-
res de dieciocho afios también pueden consentir el acto
de exhibicionismo de un tercero. Ello es asi porque la
Ultima oracion del segundo pérrafo de esta figura (“Lo
mismo valdra, con independencia de la voluntad del
afectado, cuando se tratare de un menor de trece afos")
hace una distincién con los menores de trece afos, cuyo
consentimiento para presenciar el acto de exhibicién
sexual obsceno carece de toda virtualidad juridica. En

63 Munoz Conde, 2013:236.
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consecuencia, dicha inflexion en el caso de los menores
de trece anos de edad, por otra parte razonablemente
conexa con las finalidades politico criminales de las dl-
timas reformas en materia de delitos sexuales de am-
pliar la tutela penal de los menores de edad en general,
permite sostener que el grupo etario ubicado entre los
menores de trece afos hasta la mayoria de edad estan
capacitados normativamente para renunciar a la tutela
penal que les dispensa esta forma de manifestacion de
lo sexual. En consecuencia, el consentimiento prestado
por dichos menores en dicha franja etaria debe ser va-
lorado como una renuncia a la tutela penal y de ahi la
impunidad de la conducta®.

Delito ¢

) Exhibiciones obscenas que tengan por especta-
dor involuntario a un menor de trece afos. En este caso, el
consentimiento prestado por el menor de trece afos ca-
rece absolutamente de eficacia juridica y asi no debe ser
valorado como un acto de renuncia de la tutela penal. Al
estar en juego el normal y pautado desarrollo de la per-
sonalidad bio-psiquica sexual del menor de trece anos,
el acto de exhibicionismo debe tener la idoneidad sufi-
ciente para menoscabarlo. En este punto debe tenerse
en cuenta que no toda desnudez acarrea irremediable-
mente el adjetivo de obscena, ya que en la vida moderna
dicha desnudez ha dejado de ser un tabd y en muchos
casos aparece una resignificacion del cuerpo humano.
En todo caso, la exhibicion de los érganos genitales ha
pasado a ser el lugar comun donde se materializa este
concepto de lo obsceno, pero debe advertirse que exis-
ten supuestos (v. gr., el mas corriente es el de orinar en
la via publica) donde dicha exhibicién no pretende me-
noscabar dicho normal desarrollo de la personalidad se-
xual del menor de edad, en todo caso podra atribuirselo
a una conducta guiada por la ligereza o la desaprension,
pero no debe confundirse con un acto obsceno que es

64 Reinaldi, 2005:226; Estrella, 2005:240.
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lo que la ley reprime en estos casos®.

En el caso de las personas que padecen alguna
debilidad mental significativa que influya en la esfera
cognitiva o de conduccion personal, el delito de exhibi-
cionismo se consuma sin necesidad de indagar sobre la
existencia o0 no de consentimiento.

2.4, Consentimiento del afectado y lo involuntario
de la exhibicion

El acuerdo del observador del acto de exhibicio-
nismo excluye la tipicidad de esta figura. Esto se deduce
del caracter individual del bien juridico protegido, de lo
contrario, si se sostuviese que este interés penalmente
tutelado se compone del pudor publico, dicho consen-
timiento del sujeto pasivo serfa irrelevante y asi la repre-
sién de esta conducta estarfa permitida. Sin embargo,
como dijimos anteriormente, es el pudor personal el
menoscabado por la accion de exhibirse de manera obs-
cena, en consecuencia, si Una persona asiste a un acto
privado o de acceso al publico donde se anuncia la na-
turaleza erdtica u obscena del espectdculo, mal puede
afirmarse que estamos en presencia de un delito. A esta
dltima conclusién le corresponde hacer una salvedad
y ella se refiere al error del sujeto pasivo sobre la natu-
raleza o extension del acto de exhibicionismo. Asi bien
puede suceder que una persona asista a un espectaculo
en vivo donde se representan distintos comportamien-
tos de naturaleza sexual que pueden transformarse en
su inmediata ejecucion en uno de caracter obsceno. Por
ejemplo, se accede a una exhibicion de personas adultas
desnudas, pero luego algunas de ellas realizan mastur-
baciones o actos de penetracion que si podrian configu-
rar la consumacion de este delito.

Respecto de los menores de dieciocho afos y
mayores de doce anos se plantea una discusion sobre el

65 Riquert, 2008:703.

alcance del consentimiento. El sequndo parrafo del art.
129 del Cod. Pena establece una matizacion entre ellos y
los menores de trece afos. En este Ultimo caso, siguien-
do los pasos de la linea ideoldgica que gufa la represion
de los delitos sexuales contra menores de edad, el con-
sentimiento de los menores de catorce afnos carece de
total eficacia. Sin embargo, cuando el legislador se refirié
a la franja etaria que va desde los mayores de trece afos
hasta los menores de dieciocho afos, agregd que igual-
mente se pune de manera agravada el delito de exhibi-
cionismo sin atender al consentimiento prestado por los
menores de esa edad. Dicha inclusién de dichos meno-
res de edad con capacidad relativa en materia de delitos
sexuales ha despertado la critica de la doctrina nacional,
que entiende, en algunos casos, que los menores de di-
cho segmento etario pueden renunciar a la tutela penal
mediante la expresion eficaz de su acuerdo para el acto
prohibido por la ley®. En este sentido, entendemos que
dichos menores de edad estan protegidos frente a las
exhibiciones en donde participa una victima involun-
taria, de lo contrario dichos menores de edad pueden
consentir el acto de exhibicionismo.

Sin embargo, quienes no concuerden con esta
postura deberan aceptar que dicho consentimiento de-
berd tener al menos una influencia positiva al momento
de la determinacion judicial de la pena, ya que la con-
ducta receptiva de la victima al acto de exhibicionismo
debe ser tenida en cuenta, maxime cuando dichos me-
nores de edad pueden consentir libremente relaciones
sexuales con terceros, lo que constata sin hesitar la in-
congruencia en este punto de la concepcion que aboga
por la represion de este tipo de conductas de naturaleza
sexual.

66 Reinaldi, 2005:226; Estrella, 2005:240.



2.5. Naturaleza de este delito

Segun la doctrina mayoritaria, este delito se tra-
ta de una figura de peligro abstracto®, es decir que no
requiere la concreta afectacion del pudor ajeno®. Esta
postura no convence, ya que el concepto de exhibicion
obscena implica necesariamente la concreta afectacion
de otro®, por ejemplo, el que exhibe sus genitales a una
persona de espalda no comete este delito”. El principio
de lesividad en el derecho penal exige que las conduc-
tas incriminadas presenten la nota de danosidad social
de la conducta, circunstancia que esta ausente en los
llamados delitos de peligro abstracto o también Illama-
dos delitos de sospecha. La ejecucion de la accion con-
siderada obscena debe afectar el pudor de otro, de lo
contrario se estarfa puniendo una conducta sin lesividad
alguna, lo cual evidencia la falta de la injerencia publica
por ausencia de dafo a tercero (art. 19 CN). Por esta ra-
z6n se trata de un delito de resultado’".

2.6. Delito de participacion necesaria

Comunmente el acto exhibicionista requiere la
presencia in situ de la o las victimas’?, de lo contrario
estarfamos ante una conducta inidénea (v. gr, el que se
masturba frente a quien ha percibido de manera confu-
sa como una persona, cuando en realidad se trata de un
maniqui, o bien la ejecucién de dicha conducta ante una
persona muerta), pero no se requiere un contacto visual
personal, ya que también se subsume en esta figura le-

67 Gonzélez, 1934:278; Creus/Buompadre, 2007:253; Estrella, 2005:241; Cam.
Nac. Crim.y Correc, Sala VII,"Dellino, J. A, del 30/12/80.

68 Cam. Nac. Crim.y Correc, Sala VII,"Dellino, J. A, de 30/12/80.
69 Otto, 2004:§ 66/78.
70 BGH 2 StR 181/07, sentencia del 20/6/07 (LG K&In).

71 Diez Ripollés, 985:152; Maurach/Schroeder/Maiwald, 2003:522 Il 6; Otto,
2004:866/78; Heintschel-Heinegg v., 2010:5183/5.

72 Maurach/Schroeder/Maiwald, 2003:§ 22 Il 6; Laubenthal, 2012:marg. 724
Fischer, 2012:8183/5; Roggenwallner/Herrmann/Jansen, Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung, p. 84 (131); Heintschel-Heinegg v., 2010: §183/4.
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gal el acto de exhibicionismo realizado ante el sistema
privado de seguridad de un edificio o casa, pero si que
dicho acto de exhibicionismo sea realizado de manera
actual, més alld de la confrontacion directa o indirecta
por medio de un medio de comunicacioén, ya que dicha
acciéon no concuerda con los pardmetros de tipicidad
del tercer parrafo del art. 128 del Céd. Penal.

La doctrina alemana ha exigido para la configu-
racion de este delito que la distancia entre el autor y la
victima sea la minima necesaria para permitir observar
a esta Ultima el acto de exhibicionismo y su significado
objetivo’,

Este delito guarda relacion de parentesco con el
regulado por el art. 185 del Cédigo Penal espafiol, salvo
que el sujeto pasivo en este caso debe ser una persona
menor de edad o incapaz.

No debe haber contacto fisico alguno entre el
autor y la victima para dar lugar a la tipificacion de esta
conducta delictiva. En este punto nos remitimos a la ex-
plicacién dada al referirnos al concepto de abuso sexual,
pero resulta Util recordar acd que la conducta e manchar
a la victima con los fluidos seminales en su vestimenta
como consecuencia de la masturbacion consumada en-
cuadra igualmente dentro de esta figura penal, ya que la
ausencia de contacto no se refiere al meramente fisico,
sino al de contenido sexual. Por ejemplo, si el exhibicio-
nista arrincona a la victima para que ella pueda apreciar
su acto obsceno, o la toma del brazo con la intenciéon
de sacar sus manos de la cara para que puede apreciar
su obra lasciva, en este caso el mero contacto corporal
no desplaza, a nuestro juicio, el acto exhibicionista en si.

73 Fischer, 2012: §183/5.
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2.7.Tipicidad subjetiva

Este delito exige dolo directo por parte del au-
tor’*. No es compatible con el dolo eventual”, aunque
esta posicion es minoritaria en nuestra doctrina’®. Si bien
no se requiere tendencia subjetiva alguna por parte del
autor”, lo cierto es que éste debe actuar bajo la motiva-
cion de provocar una afectacion al pudor ajeno. Por esta
razén, la doctrina alemana explica que el dolo directo
del autor debe estar guiada a lograr la percepcion de un
tercero, mientras que el desvalor del resultado constitui-
do por la ofensa al pudor puede ser eventual’. El dolo
del autor abarca necesariamente la presencia de terce-
ros y asi la posibilidad de afectar el pudor personal”.
El exhibicionista pretende con su acto alterar el pudor
ajeno, por este motivo la simple candidez del autor de
bafar su cuerpo desnudo no alcanza en todo caso para
conformar este delito. Puede presentarse un caso de
error, cuando el autor sélo haya tenido la intencion de
exhibirse frente a mayores de edad, pero no haya con-
tado con la presencia de menores de edad. En este caso
deberd aplicarse la figura més leve que es la que prevé
la pena de multa.

74 Lackner/Kuhl, 2007:§183/4; Heintschel-Heinegg v., 2010:8183/6; Kindhduser,
2006:§ 183/3, aunque admite este autor el dolo eventual, con cita del OLG Dis-
seldorf NStZ 1998, pp. 412 y ss; Donna, 2000:180; Riquert, 2008:705; BGH 2 StR
235/07, sentencia del 8/8/07 (LG Mainz).

75 Maurach/Schroeder/Maiwald, 2003: § 22 11 6; Fischer, 2012: §183/7.

76 Nunez, 1988:390; Creus/Buompadre, 2007:255; Reinaldi, 2005:224; Estrella,
2005:240.

77 Diaz, 1928:227.
78 Fischer, 2012:§ 183/7.
79 Fischer, 2012: § 183/5; Laubenthal, 2012: marg. 726.

2.8. Participacion criminal

Al no tratarse de un delito de propia mano, ya
que el comportamiento tipico puede realizarse median-
te la exhibicién obscena del propio cuerpo como de un
tercero, el que realiza la exhibicion de su propio cuerpo
sera considerado autor. Nuestra ley penal no regula una
limitacion autoral en la ejecucion de este delito de ex-
hibicionismo, como si lo hace, por ejemplo, el § 183 del
StGB aleman que reprime Unicamente el varon.

Podemos adelantar acd que también es posible
aceptar la autoria mediata, ya que una persona puede
provocar o aprovecharse del error ajeno para lograr la
realizacion de este delito. Asi pues, las acciones tipicas
aceptan el empleo del propio cuerpo como el de un
tercero, pero en este caso la norma en estudio admite
la posibilidad de que la exhibicidon obscena sea instru-
mentalizada por error o coaccién ejercida por el sujeto
de detras, caso tipico de autoria mediata.

Las reglas de participacion criminal también per-
manecen vigentes para la realizacién de este delito, tan-
to la induccién como la cooperacion son posibles. En el
primer caso, el que le ofrece dinero a un tercero para
masturbarse en publico o el que conduce el automotor
que transporta al exhibicionista.

2.9. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo puede ser cualquier persona,
pero la ley penal hace una distincién desde el punto de
vista de gravedad de lo injusto cuando el espectador in-
voluntario se tratase de un menor de dieciocho afos. En
este punto puede denunciarse cierta incongruencia en
la ley penal al reprimir con pena de prision de hasta cua-
tro afos cuando se tratase de un menor de dieciocho
anos en relacion con la conducta de facilitar el acceso a
espectaculos pornograficos o suministrar material por-
nografico a un menor de catorce anos, conductas que



estan reprimidas con una pena de prisién de hasta tres
anos. Entendemos que dicha distorsién punitiva en la re-
presion de ambas conductas, cuya ilicitud muestra pun-
tos de contacto, es notoria, ya que si el autor le facilita
el acceso a un espectaculo pornografico a una persona
de catorce afios donde una o varias personas asumen
conductas obscenas no esta castigado, mientras que la
exhibicién obscena realizada frente a una persona de la
misma condicién etaria no excluirfa la responsabilidad
penal de su conducta.

Como dijimos anteriormente, la ley penal esta-
blece una distincién simbdlica entre las personas meno-
res de dieciocho afos y los menores de catorce afos, ya
que prevé la posibilidad de que los primeros hayan con-
sentido el acto de exhibicion. Entendemos sobre este
punto en relacion con lo anteriormente afirmado que
serfa necesario una reforma penal que permita compati-
bilizar los arts. 128 y 129 del Cod. Penal.

lll. Antijuridicidad

En esta materia debemos recordar que la exhibi-
cién del cuerpo desnudo ha sido una herramienta Util
para lograr programas de concientizacion masiva res-
pecto de problemas colectivos. Por ejemplo, la exhibi-
cién de una o varias mujeres desnudas ha sido emplea-
da para llamar la atencién de las autoridades publicas
como del publico en general con el propdsito de asumir
campanas o politicas desarrolladas que tengan por ob-
jetivo la adopcion de medidas, por ejemplo, para la pro-
teccidn de animales, de recursos naturales, etc.

También las exhibiciones de la desnudez huma-
na han sido empleadas como medios de lucha o recla-
mo politico.

Sin embargo, no debemos perder de vista que
la exhibicion del cuerpo propio o ajeno debe tener un

Delito de exhibiciones obscenas

caracter obsceno y que, en caso de tenerlo, es posible
justificar dicho comportamiento desde el ejercicio de un
derecho constitucional, el de reclamar a las autoridades.

IV. Imputabilidad

Esfrecuente que el exhibicionista padezca de algu-
na alteracion mental o inclinacion sexual desviada que lo
ubique en el terreno de la inimputabilidad®. Esta opcidn
estd expresamente contemplada en algunos cédigos pe-
nales (por ejemplo, el art. 194 del Codigo Penal suizo) que
regulan la posibilidad de someter al autor a tratamiento
médico para tratar dicho desorden de la personalidad.

V. Consumacion y tentativa

Es un delito de mera actividad, razén por la cual
la accidn de exhibirse de manera obscena consuma este
delito®’, no siendo posible su tentativa®.

Si bien son imaginables supuestos donde el au-
tor fracasa al ejecutar su exhibicién obscena, sea por au-
sencia momentanea de personas o, incluso, porque el
desprevenido espectador sea una persona no vidente;
en todos estos casos dicha conducta no retne los re-
quisitos tipicos exigidos por esta figura en estudio, méas
alla que en nuestra legislacion dichas conductas idéneas

80 Lackner/Kuhl, 2007: §183/5; Mufioz Conde, 2013:236 y ss.
81 Riquert, 2008:705,

82 Diaz, 1928:227; Maggiore, 1955:101; Reinaldi, 2005:225. De otra opinion,
Nufez, 1988:390. Sin embargo este autor acude al ejemplo del que corre des-
nudo desde el fondo de su casa hacia la via publica para mostrarse a la manifes-
tacion que pasa, pero es detenido mientras pretende abrir la puerta de calle. Si
bien podria explicarse la tentativa desde el contenido de la anterior redaccion
de esta figura, lo cierto es que la presencia de otra persona que lo detiene, sea
un familiar o un extrario, conduciria a la comision de este delito, maxime cuando
Nunez sostiene que el bien juridico tutelado es el pudor publico. En cambio, si el
bien juridico tutelado tiene una naturaleza personal, y la persona que lo detiene
es un familiar, por ejemplo, su propia madre, dificilmente puede atribuirse a esa
conducta frustrada las particularidades tipicas del delito acd examinado. Admite
la tentativa también, Buompadre, 2009:503.



Gustavo Eduardo Aboso

@

puedan ser calificadas como delito imposible.

VI. Concurso de delitos

En caso de que el acto de exhibicidn sea el um-
bral para la comision de un abuso sexual, el primero
quedard subsumido dentro del delito sexual més gra-
ve®. No debe existir contacto fisico entre el autor y la
victima, pero el contacto debe ser de naturaleza sexual,
por ende, si el autor obliga a la victima a observar la exhi-
bicion, por ejemplo, en el interior de un ascensor donde
las posibilidades de escape son nulas o en el interior de
un cuarto previamente cerrado por aquél, estimamos
que dicho acto debe ser subsumido dentro de las previ-
siones de la figura en comentario.

VII. Prescripcion y el abono de la multa

Desde el punto de vista de prescripcion de la ac-
cién publica, debe recordarse que el delito de exhibicio-
nismo ante mayores de edad estd castigado con pena
de multa, por ende concurre en este caso la aplicaciéon
del art. 64 del Céd. Penal.

VIIl. Ejercicio de la acciéon publica

El delito previsto por el art. 129 es uno de accidon
publica. En este caso y de acuerdo a la actual regulacién,
la autoridad publica debe actuar de oficio en caso de
flagrancia o por denuncia.

El personal afectado por el acto de exhibicionis-
mo puede constituirse en parte querellante, mas alld de
la interpretacion individual o colectiva que se enarbole
sobre el contenido del bien juridico protegido®.

83 Laubenthal, 2012:marg. 725.
84 Cam. Nac. Crim.y Correc,, Sala VI, "Repetto, N, de 20/10/92, LL, 1993-A, p. 287.
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I. Planteo de Casos de Revision de Archivos por
parte del Fiscal de Camara

Partiremos aqui del siguiente interrogante: ;Es
nula la revision del archivo efectuada por la Fiscalia de
Camara conforme el criterio de actuacion FG ne 16/10'
en casos de violencia de género en la Justicia Penal y
Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires?

El Codigo Procesal Penal de la Ciudad de Buenos
Aires? prevé en los arts.199 inc. d) y 202, que cuando la
Fiscalfa de grado archiva un caso, por ausencia de ele-
mentos probatorios suficientes, debe disponer la notifi-
cacion a la damnificada.

Ahora bien en la letra de esa ley procesal vigente
no se encuentra prevista la remisién del caso a la Fiscalia
de Cémara.

Surge asi el interrogante respecto de sila revision
de ese especial archivo ejercida por el Fiscal de Camara?
es valida sobre todo en casos en que el archivo dispues-
to por el fiscal de grado no fue cuestionado por la victi-
may sin embargo si fue revisado y revocado por el Fiscal
de Cémara.

Entonces, podria decirse que: ;Se estaria vulne-
rando el debido proceso, en virtud que el art.202 del
CPPCABA establece la necesidad de notificar exclusiva-
mente a la victima a fin que pueda ejercer su derecho
a oponerse al archivo e indicar la prueba que permita

1 En la Res.16/2010 se establece el criterio general de actuacion que en todos
"aquellos casos en los que se presente un contexto de violencia doméstica, con-
forme las definiciones dadas en el 4capite | de esta resolucion, los Sres.Fiscales de
manera directa o por intermedio de las Unidades de orientacion y Denuncias o
de la Oficina Central Receptora de Denuncias, pondran inmediatamente el caso
en conocimiento de la Oficina de Asistencia a la Victima y al Testigo del MPF
via correo electrénico y la habilitardan como actor legal en el sistema Juscaba,
debiendo dicha oficina efectuar el seguimiento del caso y ofrecer a la victima el
apoyo, la contencion y acompafiamiento necesarios a lo largo de todo el proce-
so judicial (acompafiamiento integral).

2 En adelante CPPCABA.

3 Conforme Resolucion de Fiscalia General ne 16/10, art4.

acreditar la materialidad del hecho? Y esto teniendo en
cuenta que si existen supuestos legalmente previstos de
revision jerarquica fiscal para otros tipos de archivo.

Por ende ;Es valido que el Fiscal de Cdmara sin
mediar ningun tipo de oposicion de la denunciante
(conforme art.202 del CPPCABA) disponga no convali-
dar el archivo?

Algunos operadores judiciales sostienen que los
criterios generales de actuacién que emanan de la Fisca-
lia General no pueden contener instrucciones dirigidas a
los fiscales que amplien la potestad revisora que en for-
ma taxativa determina la ley adjetiva en atencién a que
de ser ello asi, se estaria invadiendo la esfera del Poder
Legislativo y conculcdndose garantias constitucionales.

Por otro lado, distintos operadores judiciales -la
mayoria situados dentro del Ministerio Publico Fiscal-
sostienen que lo que se denomina “elevacién en consul-
ta" descansa en el Criterio General de Actuacidén conte-
nido en la Resolucion de Fiscalia General n® 16/10, cuyo
art4e dispone que en todos los casos en que se presen-
te un contexto de violencia doméstica de todo archivo
que se dicte deberd darse intervencion a la Fiscalfa de
Cémara, a efectos de que revise la decision adoptada,
encontrando sustento en la ley 1903 y 2303.

En la Res.16/10 se entiende por violencia do-
méstica “toda violencia cometida por una persona con
la cual la victima tiene una relacién intima o por otros
miembros de la familia, cualesquiera sean el lugar y la
forma en que se manifieste dicha violencia”

La particularidad de este tipo de violencia con-
siste en que la agresion es ocasionada por una persona
perteneciente al circulo afectivo de la victima, de quien
seria esperable una conducta contraria, es decir, de pro-
teccion o cuidado. Esta condicién genera un incremento
significativo de sus efectos nocivos respecto a otras cla-
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ses de violencia. Sus consecuencias lesionan la estruc-
tura subjetiva de las victimas, provocando modificacio-
nes en su comportamiento, en su capacidad afectiva y
vincular, y en su autoestima ocasiondndole sufrimiento
y dificultando su existencia.

Asimismo los sostenedores de esta postura des-
tacan que el caracter del archivo conforme a los arts.199
inc'd"y 202 del CPPCABA no es definitivo sino provisorio
ya que se encuentra prevista su reapertura, por ello di-
cho archivo no deviene de una decision jurisdiccional, la
que si cerraria definitivamente el caso.

Contemplando estas dos posturas intentaremos
dilucidary acercar algunas ideas-respuestas a este dilema.

Il. Marco Normativo Procesal aplicable

Elarticulo 199 refiere que el archivo de las denun-
ciasy de las actuaciones de prevencion procederd cuan-
do: ..inc. d) De la objetiva valoracion de los elementos
acompanados surja claramente que no hay posibilidad
de promover la investigacion o individualizar a los auto-
res del hecho.

El art.202. “Archivo por falta de pruebas” refiere
que: .Cuando el/la Fiscal disponga el archivo por no
haber podido acreditar que el hecho efectivamente
ocurrié, o individualizar al imputado ..debe notificar al
damnificado, a la victima, al denunciante, quien dentro
del tercer dia podra oponerse al archivo ante el Fiscal de
Cémara indicando las pruebas que permitan acreditar la
materialidad del hecho..

Asimismo el articulo 203 del CPPCABA establece,
en su ultimo pérrafo, los alcances del archivo, definién-
dolo como provisorio, al aclarar que en los casos en que
se disponga por aplicacion del inc“d”: .Si el archivo se
hubiera dispuesto por las otras causales previstas en el
articulo mencionado, se podra reabrir el proceso cuan-

La justicia
ny la fiscalia a partir de casos de v

do se individualice a un/a posible autor/a, complice o
encubridor/a del hecho, aparecieran circunstancias que
fundadamente permitieran modificar el criterio por el
que se estimd injustificada la persecucion.

Ahora bien, con esto ya podemos inferir que
dependera de cada caso evaluar si se han introducido
circunstancias pertinentes como para provocar la alte-
racion del archivo ya decretado por la fiscalia de grado.

Ahora bien, nuestro caso hipotético es aquel en
que la denunciante no solicita el desarchivo de actuacio-
nes, y sin embargo el Fiscal de Cdmara revisa el archivo
y lo revoca.

Podemos seguir de lo apuntado hasta aqui, que
el caracter del archivo previsto en el art. 199 inciso “d”
es un mero cierre administrativo dado que la letra de la
norma prevé que puede ser recurrido por las partes y asi
lo ha entendido la Jurisprudencia®.

Notese que en los casos de los incisos a, ¢, f, i del
art.199 la resoluciéon de archivo, por sus efectos, puede
equipararse a una sentencia de sobreseimiento, en ra-
z6n de que adquiere fuerza de cosa juzgada. Una vez
que se desiste de la accidn, no puede retrotraerse la
potestad punitiva para intentar aplicar una sancién a un
individuo que ya fue sometido al proceso. Se prohibe
que el Estado vuelva a someter al imputado al mismo
proceso por el mismo hecho.

En los restantes casos -incluido el inciso “d"-, el
archivo no implica el cierre definitivo del proceso, lo
que significa que el fiscal, ante la aparicién de nuevos
elementos, puede disponer la reapertura de la investi-
gacién. Si la defensa, no estuviera de acuerdo con dicha
decision, podré peticionar el cierre definitivo del proceso
mediante el dictado de un auto de sobreseimiento ante

4 Capel.Penal, Contrav y faltas, Sala I, 3/3/09 “Inverga, Eduardo s/Infrac.Art.149 bis
CP, Amenazas”
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el juez de garantfas y podra plantear su revision median-
te recurso de apelacion®.

De otra parte, podemos afirmar que las resolu-
ciones del Fiscal General que establecen cuestiones de
politica criminal no son asimilables a la ley, basicamente
porque no tienen la legitimidad popular y democrati-
ca de aquella, por lo que éstas deben dictarse siempre
dentro de un marco legal, en el caso, establecido por el
codigo procesal que acttia como limite y como un freno
a la politica criminal que pretende desarrollar.

También es cierto que el legislador fue muy claro
al establecer dentro del marco del Codigo Procesal Penal
aquellos supuestos concretos en los que correspondia el
control del Fiscal de Cdmara frente a las decisiones de los
fiscales de primera instancia, y el supuesto del inc“d” no
se halla dentro de aquellos supuestos.

La redaccion del art.199 inciso f) que comienza
textualmente: “Con la conformidad del/la Fiscal de
Cadmara..." Unicamente ha sido asentada por el legisla-
dor para los incisos “f’,"g" e "i" de modo tal que se ha ex-
cluido expresamente la posibilidad de revision genéri-
ca por el superior jerarquico del Ministerio Publico Fiscal
de todos los casos de archivo, preservando de ese modo
la autonomia funcional y de criterio de cada miembro

del érgano Fiscal.

5 Capel.Penal, Contrav y faltas, Sala |, 9 del 11 del 2006 "A.M.y BM.G s/ infrart.189
bis causa 23055/06. y Sala Il 26/8/05 en “Curibianco Carrién, Elmer s infrart.189
bis CP”

lll. La Peculiaridad propia de los Casos de
Violencia Domeéstica y/o de Género

Todo ello es asf, pero consideramos que la cues-
tién merece un apartado especial para los casos enmar-
cados en lo que se denomina “violencia de género” o lo
que la Resolucién de Fiscalia General No. 16/10 denomi-
na “violencia doméstica”

En otras palabras, resulta adecuado lo expuesto
hasta aqui en un nivel de andlisis normativo, pero ad-
quiere distinta y resaltada relevancia y consideracién
frente a la implementaciéon de politicas criminales espe-
ciales en la persecucion de delitos que afectan a mino-
rias sociales, con un claro sentido de vincular dicha ini-
ciativa en la accion investigativa con la disuasion de esas
conductas ilicitas afectantes de grupos determinados
de la sociedad. Y ello teniendo en cuenta notoriamente,
que el Estado argentino firmé compromisos internacio-
nales que dieron reconocimiento legal a los derechos
humanos de las mujeres.

Entre ellos, la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer y
de su Protocolo Facultativo, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas; la Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia
contra la Mujer, adoptada en Belém do Par3, Brasil, el 9
de junio de 1994; la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos®y la Ley 26.485 de Proteccion
Integral contra las Mujeres.

Por ello es dable destacar, que nuestro pais tiene la
obligacion de establecer medios eficaces para la repara-
cion de las mujeres victimas, lo que hace emerger su posi-
ble responsabilidad por el incumplimiento de dicha obli-
gacion -Art.7 inc/G"de la Convencion de Belem do Para-.

6 reconocen el respeto a los derechos humanos.



Un encuentro entre

Como refiere la Sala lll de este fuero en Causa Nro:
0027429-01-00/10, Autos: Newbery Greve Guillermo
Eduardo s/ infr. art. 149 bis: .las convenciones internacio-
nales como Belén do Pard, que ostentan rango constitu-
cional, deben ser receptadas por la legislacién interna y
por los operadores del sistema y ésta impone abordar
desde una perspectiva diferente el analisis de las causas
que involucran cuestiones de género. La jurisprudencia
de la CSJN. impone que las sentencias de la CIDH sean
acatadas por la jurisdiccién interna. ..

En los fallos “Espdsito “y “Bulacio’, entre otros, dis-
puso que resultan de cumplimiento obligatorio para
el Estado argentino “por lo cual también esta Corte, en
principio, debe subordinar el contenido de sus decisio-
nes a las de dicho Tribunal internacional (parr.6)”...”

La Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer —="Con-
vencion de Belem do Pard’- ratificada por el Estado Ar-
gentino por medio de ley 24.632, establece en su art. 1°
que.. Para los efectos de esta Convencién deben entenderse
por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, daio o sufri-
miento fisico, sexual o psicolégico a la mujer (/a ne-
grita es nuestra), tanto en el dmbito publico como privado’”
Seguidamente, su art. 2, apartado b, reza: “Se entenderd
que violencia contra la mujer incluye violencia fisica, sexual
y psicolégica que tenga lugar en la comunidad y sea perpe-
trada por cualquier persona y que comprende, entre otros,
violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitu-
cién forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo,
asi como en instituciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar...

En el predmbulo de la Convencién sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion contra la

7 Sala lll, del dia 2 de febrero de 2012, sobre el tema: Amenazas - Violencia Do-
méstica - Violencia de Género.

la jurisdiccio

ny lafiscaliaa

mujer® se reconoce explicitamente que las mujeres siguen
siendo objeto de importante discriminaciones y subraya
que esa discriminacién viola los principios de la igualdad
de derechos y del respeto de la dignidad humana.

La CIDH (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos) en el caso “Maria da Penha Maia Fernandes’-In-
forme de fondo del 16 de abril de 2001, n° 54/01, parrafo
56- dijo que cuando se verifique: negligencia y falta de
efectividad del Estado para procesar y condenar a los
agresores...no solo se viola la obligacién de procesar y
condenar, sino también la de prevenir estas practicas de-
gradantes. Esa inefectividad judicial general y discrimi-
natoria crea el ambiente que facilita la violencia domés-
tica, al no existir evidencias socialmente percibidas de la
voluntad y efectividad del Estado como representante
de la sociedad, para sancionar esos actos..

Al respecto, la Jurisprudencia refiere lo siguiente:
.Es obligacién del Estado Argentino respetar los pactos
y/o tratados internacionales con jerarqufa constitucio-
nal, conforme lo previsto en el articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional y ajustar su normativa interna en lo
que al caso de los nifos se refiere, establecer politicas
de prevencion efectivas para eliminar las relaciones
de violencia dentro del grupo familiar. Todo ello con el
fin de hacer visible aquello que una supuesta naturalidad
ha mantenido invisible como la validacion de la perpetua-
cion de diversos estereotipos y la falta de compromiso so-
cial en general para tratar la problematica que da sustento
a este tipo de violencia. Para ello, como sefialamos, deben
concretarse reformas legales y la capacitacion de los ope-
radores del sistema®’. (Ilas negritas nos pertenecen).

8 CEDAW. EI 18 de diciembre de 1979, la Asamblea General de las Naciones Uni-
das aprobd esta Convencién que entrd en vigor como tratado internacional el
3 de septiembre de 1981 tras su ratificacion por 20 paises. En 1989, décimo ani-
versario de la Convencion, casi 100 naciones han declarado que se consideran
obligadas por sus disposiciones.

9 Cémara de Apelaciones Penal, Contravencional y de Faltas. Causa Nro.: 0044373-
00-00/09. Autos: N., A. E. s/ infr. art(s). 149 bis, Amenazas - CP (p / L 2303). Sala lll.
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Con fecha del 23 de abril de 2013, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién en un caso de violencia de gé-
nero'® revocé el pronunciamiento que habifa otorgado la
suspension del juicio a prueba al imputado, entendiendo
que ello atentaba contra las obligaciones asumidas por
nuestro pafs al ratificar la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
en pos de cumplir con los deberes de prevenir, investigar
y sancionar sucesos como los aqui considerados.

La Cortel1 comparte asi los argumentos dados
por el Procurador Fiscal entre los cuales se refiere lo si-
guiente: .”De lo hasta aqui expuesto resulta que prescin-
diren el sub lite de la sustanciacion del debate implicaria
contrariar una de las obligaciones que asumié el Estado
al aprobar la “Convencién de Belem do Pard” para cum-
plir con los deberes de prevenir, investigar y sancionar
sucesos como los aquf considerados...Contrariando esa
posicién, es menester afirmar que ninguna relacién
puede establecerse entre este instituto de la ley pe-
nal interna y las obligaciones asumidas por el Esta-
do en virtud de la norma citada en ultimo término,
referidas al establecimiento de mecanismos judicia-
les que aseguren el acceso efectivo, por parte de la
mujer victima de alguna forma de violencia, “resarci-
miento, reparacion del dafio u otros medios de compen-
sacion justos y eficaces”. (las negritas nos pertenecen).

Teniendo en cuenta que en estos Ultimos tiem-
pos, se ha arribado a un cierto consenso internacional
acerca de la necesidad de hacer frente a esta temati-
ca, entendemos en principio que la Resolucion FG ne
16/2010 de fecha del 15 de enero de 2010 que refiere:
‘que para combatir la violencia doméstica no solo hay

Del voto de Dr. Jorge A. Franza, Dra. Marta Paz . 12-05-2011

10 Autos "recurso de hecho deducido por el Fiscal General de la Camara Federal
de Casacion Penal en la causa Gongora, Gabriel Arnaldo sobre causa nro.14.092.

11 Dras.Carmen M.Argibay y Elena I.Highton de Nolasco y Dres.Ricardo Luis Lo-
renzetti, Carlos S..Fayt, Juan Carlos Maqueda, E.Raul Zaffaroni

que conocerla, sino también reconocerla” se encuentra
en consonancia con la obligacién asumida por el Esta-
do argentino para el tratamiento de este tipo de casos'?,
ejerciéndose por esta via, por lo tanto un “doble control”
en casos de archivo del fiscal de grado y sélo para casos
de"violencia doméstica’, que en su mayoria como lo de-
muestran las estadisticas judiciales devienen en “violen-
cia de género”.

Como refiere la Sala I}, en los delitos de violencia
doméstica, es poco frecuente la posibilidad de contar
con testigos presenciales de los episodios de violencia
denunciados. Ello asf, pues lo que precisamente caracte-
riza a este tipo de conductas es que ellas se materializan
puertas adentro, por ello se trata, muchas veces, de una
violencia invisible y silenciosa, que los érganos del Esta-
do, por medio de la creacion de herramientas recientes,
intentan visibilizar y revertir. De ahi que una doble lectu-
ra del caso podra propender mas eficazmente a ubicar
mejores medios de prueba, mas creativos en miras a esta
finalidad superior, constitucionalmente hablando.

Todo ello sin perder de vista que la Convencién
de Belén do Para establece en su art. 14 que "nada de

12 Conforme Art.75 inciso 22 de la Constitucion Nacional. Declaraciones, Con-
venciones, y Pactos complementarios de derechos y garantias 22. Aprobar o
desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la San-
cion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarqufa
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitu-
cion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos.

13 Cédmara de Apelaciones Penal, Contravencional y de Faltas. Causa
Nro.:0057927-00/10 Autos. R.FA s/infrart.149 bis CP. Amenazas. Sala |. Del voto de
Dr. Marcelo Vézquez, Dra. Elizabeth Marum. 1/6/2011.
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lo dispuesto en la presente Convencién podra ser inter-
pretado como restriccion o limitaciéon a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”.

En el ano 2001, la CIDH responsabilizé al Estado
por omision, negligencia y tolerancia en relacion con la
violencia doméstica contra las mujeres brasilefas. Consi-
derd que en este caso se daban las condiciones de vio-
lencia doméstica y de tolerancia por el Estado definidas
en la Convencién de Belém do Para y que existia respon-
sabilidad por la falta de cumplimiento a los deberes del
art. 7(b), (d), (e) (f) y (g), en relacion con los derechos por
ella protegidos, entre los cuales se sefalaba el derecho
a una vida libre de violencia (art. 3), a que se respete su
vida, integridad fisica, psiquica y moral y seguridad per-
sonal; dignidad personal, igual proteccion ante la ley y
de la ley; y a un recurso sencillo y rapido ante los tribu-
nales competentes, que la amparara contra actos que
violaran sus derechos (art. 4 (a), (b), (c) (d), (e), (f) y (9)).
Asi, considerd violados los derechos a las garantias ju-
diciales y a la proteccién judicial de los arts. 8 y 25 de la
Convencion Americana, en conexion con la obligacion
de respetar y garantizar los derechos, prevista en su art.
1(1), debido a la dilacion injustificada y tramitacion ne-
gligente del caso.

Ademas, establecid “recomendaciones” de na-
turaleza individual para el caso y también de politicas
publicas para el pafs. En sintesis, las de: completar el
procesamiento penal del responsable; proceder a una
investigacion y responsabilizacion en relacion con las
irregularidades y retrasos injustificados en el proceso;
proveer una reparacion simbdlica y material a la victima;
promover la capacitacién de funcionarios judiciales y po-
liciales especializados; simplificar procedimientos judi-
ciales penales; promover formas alternativas de solucién
de conflictos intrafamiliares; multiplicar el nimero de
Comisarias de la Mujer con recursos especiales y brindar
apoyo al Ministerio Publico en sus informes judiciales; in-

La justicia
ny la fiscalia a partir de casos de v

cluirenlos planes pedagdgicos unidades curriculares so-
bre el respeto a la mujer, sus derechos, la Convencion de
Belém do Pard y el manejo de conflictos intrafamiliares.

Atento ello, y abocandonos al hipotético caso
gue encabeza estos pensamientos, entendemos que se
deberan analizar especialmente vy real cuidado, las cir-
cunstancias particulares del contexto de violencia
a fin de determinar la existencia de voluntad cierta en
la victima, en el caso que no se oponga al archivo de
las actuaciones que la involucran. Es decir, si su omision
o simple pasividad al respecto -al no utilizar la herra-
mienta otorgada por la ley en cuanto a la posibilidad de
oposicion al archivo- resulta clara y auténoma o bien si
esta decision se encuentra inmersa en un contexto de
violencia unidireccional, en la cual la mujer ve afectada
seriamente su identidad™.

La antropdloga Lenore Walker (El sindrome de la
mujer maltratada, 2012, Biblioteca de Psicologia Desclée
de Brouwer) al analizar a la victima de este tipo de casos,
refiere que la mayoria se encuentra subyugada en lo que
denomina “sindrome de indefinicién aprendida” por
el cual las victimas de violencia familiar sentirdn que ha-
gan lo que hagan, nunca podrén salir de esta situacion
en las que se encuentran inmersas, anulandose toda po-
sibilidad de reaccién ante la desesperanza y el repetido
fracaso en para la violencia del hombre.

O bien se encuentran bajo el “Posicionamiento
“tradicional” de género” que dice que una mujer debe

14 .’no puede echarse por tierra lo dispuesto en los articulos 8.2 y 24 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, sino que se pierde de vista que no
todo conflicto entre un hombre y una mujer es “violencia de género”. Interpretar
asi las relaciones humanas no sélo supera un umbral minimo de razonabilidad
en sentido constitucional, sino que genera serio peligro de tender a una total
judicializacién de la vida privada y a la judicializacién de toda desavenencia con-
yugal, con las nefastas consecuencias que ello puede acarrear para el objeto mis-
mo que se estd queriendo tutelar, y viola flagrantemente el principio de “ultima
ratio’que debe regir la actuacion del poder penal” Juzgado de Primera Instancia
nro.14. Autos: G.G.D s/infart.149 bis (amenazas simples) del CP. Del fallo de la Dra.
Marfa Gabriela Lopez Ifiguez.23-11-2011.
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permanecer al lado de su marido pase lo que pase, ser
su soporte emocional, ocultar sus defectos. Segun este
modelo, cuando las relaciones de pareja fracasan, la res-
ponsable es la mujer, por lo que las victimas persisten y
persisten intentando no “fracasar”en la relacion.

Asimismo Donald Dutton' al analizar al “hombre
violento"nos dice que presentaria ciclos compatibles con
los hombres violentos: el ciclo de violencia, la doble fa-
chada de hombre violento, conductas de control, celoti-
pias y de posesion, aislamiento, inhabilidad para resolver
conflictos en forma no violenta, tendencia a la minimiza-
cion de la conducta violenta, justificacién del comporta-
miento violento, exculpacién constante, definiciones ri-
gidas de masculinidad y feminidad y consideracion de la
mujer como posesion personal con un bajisimo registro
de sus necesidades y deseos. Todas caracteristicas que
resultan funcionales a la psicologia de las victimas y que
una investigacion judicial no puede obviar.

Por lo expuesto, debe merituarse con especial
cuidado toda expresion de voluntad de estas victimas,
lo que habilita su control y complementacion por los
6rganos estatales. En esta linea, refiere la Sala IlI'® de la
Cémara del fuero que: .la denunciante no se encuentra
en igualdad de condiciones con respecto al imputado,
ya que estamos ante un caso de violencia familiar, pun-
tualmente bajo la forma denominada violencia castigo
0 violencia complementaria, que se construye bajo una
relacion desigual, en donde uno de los actores se posi-
ciona en una condicién de superioridad respecto al otro
y se siente con derecho a infringirle un sufrimiento. El
que actua con violencia se considera existencialmente
superior y el otro lo acepta. La relacion se caracteriza por
una diferencia de poder. En este tipo de relaciones, la

15 Dutton, Donald (1997) “El golpeador: un perfil psicolégico’, Paidds Ibérica.

16 Cémara de Apelaciones Penal, Contravencional y de Faltas. Causa
Nro.:0051418-00/10 Autos: PRA s/infrart.149 bis, Amenazas. CP. Sala Ill. Del voto
de Dra. Silvina Manes con adhesion de Dra .Marta Paz.2/6/2011.

violencia es unidireccional, intima y no tiene pausa y se
ve seriamente afectada la identidad de quien recibe la
violencia, en tanto en el contexto de la relacion de pare-
ja, se le niega el derecho de ser otro y diferente'”..

En otro fallo' la Sala Il sostiene: .los fenémenos
de violencia doméstica o de género, graves tanto por su
naturaleza como por su repercusion social, producen
entre otras circunstancias, un profundo abismo entre
las partes, existe desigualdad entre ellas, ante la carencia
de autonomia, paridad y objetividad de las mismas. Esa
desigualdad sélo puede ser corregida mediante la tutela
judicial. Es por ello que debe valorarse, en cada caso, sin
perder de vista, la desigualdad que resulta esencial a este
tipo de cuestiones, si existe o0 no igualdad de partes..

Con fecha de septiembre del 2013, el Tribunal Su-
perior de Justicia de esta Ciudad hizo una interpretacion
de codmo deben tratarse este tipo de casos.

d

La jueza Alicia E. C. Ruiz dijo'®: ..El “sentido comun’
al que recurre la Defensa no sélo es insuficiente a efectos
de fundar un reclamo en términos constitucionales, sino
que ademas es improponible por remitir a prejuicios y
estereotipos prohibidos por los estdndares internaciona-
les vigentes en la materia.

Ese planteo evoca la falsa dicotomia entre la es-
fera publica y la esfera privada segun la cual, a la justicia
penal no le corresponderia inmiscuirse en los “asuntos

17 Perrone Reynaldo y Martine Nannini, (1997)," Violencia y abusos sexuales en
familia. Un abordaje sistémico y comunicacional’, Ed.Piados, Buenos Aires citado
en el fallo mencionado.

18 Cdmara de Apelaciones Penal, Contravencional y de Faltas. Causa nro.38597/11
caratulado: “Incidente de requerimiento de elevacién a juicio en autos Serenelli,
Jorge Enrique s/infart.52 CC" Sala lll. Voto de Dres.Jorge Franza y Marta Paz.

19 Expte. n° 8796/12 "Ministerio Publico —Defensoria General de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad dene-
gado en’Legajo de requerimiento de elevacion a juicio en autos Newbery Greve,
Guillermo Eduardo s/ inf. art. 149 bis CP" - TSJ DE LA CIUDAD AUTONOMA DE
BUENOS AIRES - 11/09/2013
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de pareja” La caracterizacién de la violencia como un
rasgo propio de los vinculos familiares disfuncionales,
desconoce la interpretacién consagrada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos segun la cual, la
violencia de género constituye una violacion de dere-
chos humanos derivada de una desigualdad social de
tipo estructural.

Los casos mencionados reconocen la falencia
del concepto tradicional sobre el papel del Estado en el
ambito familiar, al reconocer las jerarquias sexuales y la
existencia de la opresiéon de las mujeres que existen de
hecho en ese ambito, en gran medida generadas por
la supuesta neutralidad de las normas y de las politicas
publicas y la inaccion del Estado... La CIDH observa en
consecuencia que el sistema interamericano, en base a
los claros términos de la Convencion de Belém do Para,
ha reconocido que la violencia por razones de género
es ‘una manifestacion de las relaciones de poder histo-
ricamente desiguales entre mujeres y hombres” (OEA/
SerL/V/Il,, Doc.68)..

IV. El Tema circundante de las Instrucciones
Particulares y Generales Fiscales y su Validez

En torno a la validez de las Instrucciones ge-
nerales y particulares de las cabezas de los Ministerios
Publicos Fiscales, bastante se ha hablado, pero ello no
resulta dbice para recordar en este contexto, que sus
cuestionamientos parten principalmente de una visiéon
que plantea y critica la excesiva potestad del fiscal en
los rituales en desmedro del imputado y que suele ava-
sallar una intervencion necesaria y oportuna del érgano
jurisdiccional. Es cierto, que la jurisdiccion constituye un
limite preciso al ejercicio de la accion y que las garantias
operan como seguridades frente al poder punitivo. Pero
debemos observar que la misién del procurador es la de
impulsar la accion e investigar, y es de tal necesidad que

sin ella no habria Juez independiente en la decisién.

Ahora bien, las instrucciones fiscales deben eva-
luarse en el marco de la legalidad procesal. Se ha criticado,
en principio, que todos los delitos deben ser perseguidos
con igual intensidad por los érganos correspondientes?,

Sin embargo convenimos aqui, que la misién de
ejecutar los dictados de la politica criminal, que acom-
pafa la obtencién de los objetivos que hacen a los fines
del Estado, operan en la dérbita de todo el Poder Judi-
cial, puesto que el MPF actua para la obtencién de los
mismos pero es mision también de los jueces muchas
veces contrarrestarlos mediante el control jurisdiccional.
Por eso se ha afirmado la validez de las instrucciones
sobre todo para uniformar criterios, o sea cuando las
decisiones de los fiscales que quedan libradas al criterio
de interpretacion individual ponen en riesgo la unidad y
coherencia de las politicas estatales en general. La nece-
sidad de establecer prioridades en materia de persecu-
cién penal se torna ineludible, formalizéndose por esta
via una selectividad institucionalizada y general.

Instrucciones legitimas en este plano de razo-
namiento, implican que las mismas no contravengan
la legalidad, que sean escritas, publicas, y atendiendo a
los criterios preventivo generales decididos por los ér-
ganos legislativos. Es asi que en el caso en estudio, con-
sideramos que la legitimidad de la Instruccién General
de marras resulta innegable, sin perjuicio que la imple-
mentacion de mecanismos validos para cuestionarlas o
revisarlas por los fiscales inferiores, incluso con control
jurisdiccional, pareceria emprolijar mucho mas la situa-
cion. (Véase el Procedimiento especial de objeciones a
Instrucciones Generales y Particulares, dictado para el
Ministerio Publico de la Provincia de Santa Fe en el afo
2013, que permite la posibilidad de cuestionamiento del

20 Bruzzone, Carlos (1997) “Las llamadas “instrucciones de los fiscales”. Afo 2. NU-
mero 2. Revista Latinoamericana de Politica Criminal.
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inferior mediante una valoracién escrita y en miras a ob-
tener mayor eficacia del servicio).

V. Algunas conclusiones

Por un lado, observemos que la Jurispruden-
cia ha arribado a diferentes conclusiones en relacion al
consentimiento valido de la victima?'. Lo cierto es que
habilitar para estos especiales casos las facultades de la
Fiscalia de Cadmara, en su rol de unificador de criterios de
interpretacion, resulta coherente con el sistema consti-
tucional, penal y procesal nacional e internacional en la
materia de violencia doméstica y de género. Asimismo,
no debe perderse de vista, que tal control redundaré en
la practica en una mayor exhaustividad en las decisiones
de archivar casos como el descripto, en tanto es habi-
tual que la voluntad de la victima se halle viciada frente
a la situacion de conclusion de un proceso; mucho mas
cuando en la mayoria de estos supuestos, la propia si-
tuacion de vulnerabilidad de la misma la lleva a no pres-
tar colaboracion en la investigacion®.

Por ende, podemos inferir que el auto que eleva

21 Camara de Apelaciones Penal, Contravencional y de Faltas. Causa nro.57107-
CC-10 Autos: Coggiola, Horacio Marcelo s/infart.183 y 149 bis CPSala I. Del Voto
en disidencia parcial del DrSergio Delgado..Si bien es cierto que la oposicion
fiscal a llevar a cabo una audiencia de mediacién se encontré fundada en la
calificacion de altisimo riesgo contenida en los informes efectuados por la Ofi-
cina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon.no
resulta adecuado, a mi entender, restarle relevancia al consentimiento posterior
prestado a tales fines por la denunciante, que fuera informado a personal de la
Fiscalia en ocasion de producirse la comunicacion telefénica documentada en
el expediente...

22 Ciclo de la Violencia Conyugal: Acumulacion de tensién: las agresiones son
de tipo verbal, consistentes en insultos, agravios, reproches. Se instala un males-
tar en el intercambio vincular que aumenta conjuntamente con el temor de la
victima.Estallido de violencia: las agresiones se manifiestan a través de la accion
violenta sobre la victima o sobre los objetos. Es el momento mas peligroso en el
cual suelen producirse lesiones fisicas o la muerte de cualquiera de los partici-
pantes del suceso. Reconciliacion o luna de miel: las agresiones cesan. El agresor
se muestra arrepentido, realiza intentos de reparacién y promesas de cambios
de conducta para el futuro. La dindmica de este ciclo, una vez instalada, se reitera
sistemadticamente en intervalos de tiempo cada vez mas cortos.

arevisiéon la decision fiscal que archiva el legajo en casos
de violencia doméstica y violencia de género, en casos
en que la victima no solicita de forma expresa su desar-
chivo no deviene nulo®, en tanto resulta ajustado a los
Tratados Internacionales que protegen los derechos de
las mujeres en los casos de violencia doméstica.

Resulta esta interpretacion asimilable a lo di-
cho por el méximo Tribunal Nacional en el referido fa-
llo “Géngora’, en tanto lo expresado por la ley procesal
debe interpretarse en el marco de un contexto politico
estatal que persiga objetivos de bien comidn comunita-
rio. Asimismo, esta posicion pretende hallar un mayor
compromiso de la justicia con la situacion de aquellos
mas desfavorecidos socialmente. .

Es por ello, que deseamos resaltar que en tér-
minos de democraticos, una sociedad es justa cuando,
ademds de respetar los derechos civiles y politicos, ga-
rantiza a todos una igualdad real de oportunidades®. O
en otras palabras precisamos de decisiones que combi-
nen el respecto por el pluralismo y la division de pode-
res con un Estado activo puesto al servicio de hacer mas
iguales a los iguales.
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nis no valet”y “Nemotestis in propia causa”, en Revista de
Derecho Penal y Procesal Penal Ne 6, Abeledo Perrot,
Buenos Aires.
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El siglo XXl es el siglo de los jueces, asi lo ha dicho
el Dr. Lorenzetti, opinién compartida por destacados ju-
ristas, y que también comparto. Esta definicién pone a
los jueces frente a grandes desaffos, uno de los cuales,
es generar en la sociedad la confianza, que, es publico y
notorio, ha perdido en nosotros.

Sin duda alguna, la gran herramienta de la trans-
formacion institucional es la capacitacion judicial, la cual
debe abarcar a todos los operadores del Poder Judicial.

En la Provincia de San Luis, por ACUERDO 227/98,
se cred el Instituto, se modificd por ACUERDO 84/08, el
cual fijo su estructura, composicion del CONSEJO ACA-
DEMICO, objetivos y atribuciones.

En 2010, se le dio nombre al organismo, y se eligi¢
el del Dr. TOMAS JOFRE, ilustre jurista puntano, con una
destacada trayectoria en la provincia de Buenos Aires.

También a partir del 2010, con la gestion como
presidente del Instituto de la Dra. Lila Novillo, se designa
una Asesora pedagdgica, con el fin de completar la tarea
de planificacion con un aporte técnico, y con la idea de
que toda tarea de capacitacion debe ser interdisciplina-
ria, para lograr un resultado integral mejor.

En esta etapa, el Instituto comienza no sélo a
trabajar en la capacitacion interna, de sus magistrados,
funcionarios y empleados, sino que se abre a la comu-
nidad, celebrando convenios de cooperacién técnica,
con diversos organismos del Poder Ejecutivo y casas de
altos estudios, por ejemplo la Universidad Austral, UBA,
U.CCBA, UCC, UNSL, COLEGIOS DE ABOGADQOS, lo
que permite el dictado de cursos y post grados, sin ne-
cesidad del desplazamiento fuera de la provincia.

Respecto al trabajo de capacitaciéon externa, te-
nemos varios programas en ejecucion, debiendo acla-
rar que los magistrados y funcionarios que trabajan en
ellos, lo hacen ad honorem, sin relevo de funciones, con

el espiritu de mostrar transparencia ante la comunidad,
lograr un acercamiento con ella, las posibilidades de ac-
ceso de la justicia.

Esta en ejecucion JUECES EN LA ESCUELA, pro-
grama que bajo el lema NADIE PUEDE DEFENDER UN
DERECHO QUE NO CONOCE, en base a la opinion de
Platén, de que lo primero que el hombre debe conocer
son las leyes. Nos acerca a los chicos de los ultimos cur-
sos, primarios y secundarios, de las escuelas de las tres
circunscripciones judiciales, y también, por medio de la
tarea mancomunada con los jueces de paz, a las escue-
las rurales. Este proyecto tiene ya tres afos, y en el primer
ano, se capacitaron mas de 1.200 chicos, estando en pro-
ceso de evaluacion del afo 2013. También se elabord un
Protocolo para el abordaje de casos de violencia escolar,
que es uso obligatorio en todas las escuelas de la provin-
Cia, a partir del inicio del presente ciclo lectivo.

En razén del sistema informatico que se utiliza en
la provincia, debo recordar que San Luis se encuentra
rodeada por un anillo informatico, la AUTOPISTA DE LA
INFORMACION, a la cual el Poder Judicial esta integra-
do, que permite el control del expediente a los letrados
desde su estudio, y la presentacién de escritos via mail,
previo obtencion de su clave personal, y la firma digital,
certificada por la Universidad de La Punta. Esta forma de
trabajo hace necesaria una capacitacion y actualizacion
permanente, para todos los operadores del sistema. Es-
tas capacitaciones son presenciales o virtuales, ya que se
cuenta con un aula virtual, la cual esté abierta a la comu-
nidad, sin otro requisito que la obtencion de la clave de
acceso personal.

Se han capacitado en esta aula, por ejemplo, per-
sonal docente, policial, de salud, abogados, en temas
trabajados, como ya he expresado, a través de nuestros
convenios de asistencia técnica.

Silenciosamente, SAN LUIS crece, trabaja, estudia,



con la misma fuerza ancestral que ayudd, en su pobreza,
a la campana libertadora, en esta tarea docente que es,
fundamentalmente, una tarea de amor.

Estamos convencidos que la capacitacion es la
Unica forma de lograr una justicia independiente, y la in-
sercion en la comunidad, la mejor manera de lograr paz
y justicia social, y una mejor sociedad para nuestros hijos.

Me permito terminar con una cita, que resume
magistralmente lo que quisiera haberles comunicado:
“vivir una nueva y verdadera ética de la justicia, superadora

La capacitacion judicial en la Provincia de San Luis
de la justicia formal, probada insuficiente para satisfacer
las apetencias de los ciudadanos. Un modelo de rostro mds
humano, capaz de ganar nuevamente la confianza de la

gente comun”. (Morello-Berizonce. Formacién de jueces
y abogados. La especializacion. J. A.1994--925).

Agradezco a los amigos del Centro de Capaci-
tacion de CABA la confianza dispensada al invitarme a
participar en este importante evento.
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I. Introduccidn al tema. Nuestra posicion

El articulo 45 de la ley 1.472 —segun modificato-
ria de la ley 4.034— establece que: “(...) ()a suspensidn
del proceso a prueba no obstard a que (,) en los casos pre-
vistos en los articulos 111, 112y 114 del Titulo IV, Capitulo Il
de este Cédigo (,) el Juez Contravencional notifique al Poder
Ejecutivo para que se adopten las medidas administrativas
previstas en el Titulo Undécimo del Cédigo de Trdnsito y
Transporte, que resultarian aplicables en el caso que reca-
yera condena’.

El articulo 11.1.3, del anexo |, de la ley 2.641 dis-
pone que “(..) (e)n los casos de contravenciones cuyas con-
ductas son previstas para la pérdida de puntos, que hayan
sido remitidas a la Justicia Contravencional y de Faltas, las
sentencias serdn comunicadas a la Unidad Administrativa
de Control de Faltas, a los efectos de que se proceda al co-
rrespondiente descuento de puntos, segun lo establecido
porelart. 11.1.4 del presente cédigo”

El objeto del presente trabajo es avocarse al estu-
dio de la constitucionalidad del primero de los articulos
mencionados. Previo a ello, analizaremos, someramente,
si puede ser declarada de oficio por el juez que intervie-
ne en el trédmite de la causa.

Que reiteradamente ha sefialado nuestra Corte
Suprema de Justicia que: ‘es elemental en nuestra orga-
nizacién constitucional, la atribucion que tienen y el deber
en que se hallan los tribunales de justicia de examinar las
leyes en los casos concretos que se traen a su decision, com-
pardndolas con el texto de la Constitucion para averiguar si
guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de apli-
carlas, silas encuentran en oposicion con ella”.

Asimismo, (...) es exacto que los tribunales judicia-
les no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionali-
dad de las leyes en abstracto, es decir, fuera de una causa

1 CSIN, "Di Mascio, Juan Roque’, 01/12/1988, Fallos 311: 2478.

concreta en la cual deba o pueda efectuarse la aplicacion
de las normas supuestamente en pugna con la Constitu-
cién. Mds de ello no se sigue la necesidad de peticidn ex-
presa de la parte interesada, pues como el control de cons-
titucionalidad versa sobre una cuestion de derecho y no de
hecho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las
partes no invocan o invocan erradamente -trasuntado en el
antiguo adagio iura novit curia- incluye el deber de mante-
ner la supremacia de la Constitucion (art. 31 Ver Texto Car-
ta Magna) aplicando, en caso de colisién de normas, la de
mayor rango, vale decir, la constitucional, desechando la de
rango inferior”?

‘Que, ademds, se consignd que no puede verse en
ello la creacion de un desequilibrio de poderes en favor del
judicial y en mengua de los otros dos, ya que sila atribucion
en si no es negada, carece de consistencia sostener que el
avance sobre los otros poderes no se produce cuando me-
dia peticién de parte y si cuando no la hay. Tampoco se
opone a la declaracién de inconstitucionalidad de oficio
la presuncidn de validez de los actos administrativos o de
los actos estatales en general, ya que dicha presuncion cede
cuando se contraria una norma de jerarquia superior, lo
que ocurre cuando las leyes se oponen a la Constitucion. Ni,
por ultimo, no puede verse en ella menoscabo del derecho
de defensa de las partes, pues si asi fuese deberia, también,
descalificarse toda aplicacidn de oficio de cualquier norma
legal no invocada por ellas so pretexto de no haber podido
los interesados expedirse sobre su aplicacién al caso”

Por tanto, mas alld del arduo debate mantenido

2 CSIN, "Juzgado de Instruccion Militar ne 50 de Rosario’, 24/04/1984, Fallos 306:
303, del voto de los jueces Fayt y Belluscio.

3 CSIN, Banco Comercial de Finanzas S.A s/ quiebra’, 19/08/2004, Fallos 327:3117,
conforme al antecedente "Mill de Pereyra, Rita Aurora; Otero, Raul Ramén y Pisa-
rello, Angel Celso ¢/Estado de la Provincia de Corrientes s/ demanda contencioso
administrativa’, 27/09/2001, Fallos 324: 3219, votos del Juez Boggiano, conside-
randos 11, 13y 14, y del Juez Vazquez, considerandos 15, 16, 17 y 19. Sobre el
punto: Gelli, Marfa Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina, comentada y
concordada’, 3era edicién, editorial La Ley, 2006, p. 971 y ss.



sobre el punto por doctrina y jurisprudencia especializa-
da, la Corte reconocié, expresamente v sin lugar a hesi-
tacion, la facultad de los jueces de dictar la inconstitucio-
nalidad de una norma de oficio. Ello, como ultima ratio,
es decir, agotadas las posibles y razonables interpreta-
ciones para mantener su aplicacion.

Abona esta tesis, la reforma constitucional del
ano 1994 que consagro los nuevos derechos y garantias
y dispuso, en el articulo 43, la posibilidad del magistrado
de declarar de oficio, en la accién de amparo, la incons-
titucionalidad de las normas en que se funde el acto u
omision lesiva.

Respecto al tema que nos convoca, creemos que
el legislador yerra al imponer una sancién de tipo admi-
nistrativa ‘propia del régimen de faltas’al Cédigo Contra-
vencional. Para ello, debid modificar los articulos 21 a 24,
lo que en la practica no hizo. La ley 1.472 establece tres
tipos de penas taxativas, a saber, principales, accesorias y
sustitutivas. A esto, se le suma, ahora, el “sistema de eva-
luacién permanente de conductores’, regulado por el
Codigo de Transito y Transporte de la ciudad, que prevé,
en su articulo 11.1.3, la pérdida de puntos de la licencia
de conductor, ajena a las mencionadas.

El problema se presenta con el articulo 45 “in
fine’, en tanto dispone que dicho descuento procede,
aun, para los agentes sometidos a “probation’.

La suspension del juicio a prueba ha sido reco-
nocida por la Corte Suprema de Justicia*, como un de-
recho del imputado y su solicitud no implica admision
de responsabilidad®. La norma regula que cumplido el
compromiso sin que él cometa una nueva contraven-

4 CSIN, "Acosta, Alejandro Esteban s/ infraccién articulo 14, primer parrafo, ley
23737",23/04/2008, Fallos 331: 858. En igual sentido, CSIN, “Norverto, Jorge Brau-
lio s/ infraccion al articulo 302 CP’, N326 XLI, 23/04/08.

5 Conforme articulo 45 del Cédigo Contravencional de la CABA y el articulo 76
bis del CP.

La aplicacion del sc

1g en la probation contravenciona

cién, se extinguird la accién; caso contrario, se conti-
nuara con el proceso.

Por tanto, la imposicion de una sancion adminis-
trativa a un probado supone la aplicacion de pena sin
culpabilidad de autor. Esto afecta, lisa y llanamente, a
la presuncion de inocencia, al debido proceso legal vy al
derecho de defensa en juicio, reconocido por la jurispru-
dencia pacifica de nuestro mas alto Tribunal como “acu-
sacion, defensa, prueba y sentencia’; derechos a su vez ga-
rantizados por el articulo 18 de la Constitucion Nacional
y por los pactos internacionales incorporados a ésta, a
tenor del articulo 75, inciso 22.

En dicha inteligencia, la Corte® admiti¢ la cons-
titucionalidad de la jurisdiccion administrativa, siempre
que tenga control judicial suficiente, lo que no ocurre
en el caso, ya que la atribucion resulta automatica por el
solo hecho de acogerse el interesado al método alterna-
tivo de solucion de conflictos.

Asimismo, se afecta el articulo 13, inciso 3, de la
Constitucion citadina, en cuanto establece la plena vi-
gencia del sistema acusatorio para la imposicién de pe-
nas, o sea, se requiere la expresa solicitud del Ministerio
Publico Fiscal.

Luego, el régimen administrativo sancionador
dista sustancialmente del procedimiento contraven-
cional. En efecto, la ley 1.217 establece que el acta de
infraccion es plena prueba de su comision, salvo de-
mostracion en contrario, se invierte la carga probatoria
y se consagra un sistema de responsabilidad objetiva. En
cambio, dichas previsiones son descartadas por el Codi-
go Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires, reco-
nocido, por la méas destacada doctrina, como derecho
penal especial, donde la acusacién deberd acreditar la
existencia del hecho y la participaciéon del autor.

6 CSIN, “Fernandez Arias, Elena y otro ¢/ Poggio, José', Fallos 247:646, 1960.
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Es mds, de una pormenorizada lectura de los arti-
culos45infine"de laley 1472y 11.1.3 de laley 2.641, se
observa que se incurre en una contradiccion, por cuanto
el Ultimo hace referencia a que sélo deben comunicarse
las sentencias, que, por légica, han de ser las condena-
torias, a los efectos del descuento propiciado. Asi, la de-
cision de conceder el beneficio mencionado no es mas
que un interlocutorio, que no pone fin al proceso, el que
prosigue segun su via.

En la practica, las posibilidades pueden ser varia-
das. Si el probado cumple con la reglas de conducta en
el plazo previsto, se extinguird la accién contravencional.
Si las viola, se celebrara el debate oral y publico, donde
podrd ser absuelto. En estos casos, no deberd aplicarse el
descuento de puntos, ya que no fue acreditada la mate-
rialidad infraccionaria ni la culpabilidad del agente. Solo
sera viable, en la medida que resulte condenado, mas
alla de los reparos tedricos expuestos.

Entonces, hasta tanto exista una sentencia defini-
tiva firme que consagre la culpabilidad del autor, ningu-
na quita de puntaje puede imponerse sobre su licencia
de conducir.

Il. La opinidn del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad

La discusion sefalada no es menor. A punto tal, que
algunos Jueces Penales, Contravencionales y de Faltas de
la ciudad han declarado la inconstitucionalidad del articulo
45, in fine, de la ley 1.472. De la misma forma, resolvieron,
por mayoria, dos de las tres salas de la Camara del fuero’.
Entonces, se advierte la existencia un conflicto que parece
no haber sido atendido por nuestro mas alto tribunal.

7 Camara PCyF, sala |, "Huidobro, Cristian Roberto s/ art. 111 del CC", 19/03/2001,
causa n°44.706-00-CC-09; y Camara PCyF, sala lll, “Cirigliano, Damién Javier s/ art.
111 del CC", 23/03/2013, causa n° 29.142, entre otros.

El Ultimo, en varios fallos, ha desestimado los
fundamentos supra, por diferentes consideraciones que
seran analizadas a continuacion. Sobre el particular han
resuelto que “la resolucién del a quo configura un acto de
pura autoridad (,) pues prescinde de la aplicacion del dere-
cho vigente sobre la base de una fundamentacion ldbil e
inconsistente para sustentar la declaracion de inconstitu-
cionalidad del precepto legal en juego™.

Es de destacar que la interpretacion de la norma
es incluso controvertida para sus miembros, quienes, si
bien han sido contestes en senalar su adecuacion legal,
sus conclusiones han sido disimiles.

Como primer senalamiento, han dicho que no
existe fundamentacién suficiente de que el descuento
de puntos propiciado por el ejecutivo, como accesorio a
la concesién del beneficio, sea una pena.

Respecto del particular, la Sala | de la Cdmara
del fuero ha expresado que: “ () si bien el descuento de
puntos del registro de conducir directamente no pareceria
constituir una sancion, si es claro que el hecho de que algun
conductor alcance los cero puntos en su registro y que se le
imponga una inhabilitacién y/o tenga que efectuar un cur-
so y acreditar su aprobacién constituyen penas o sanciones
de indole administrativas (), pues son manifestaciones de
la coercidn estatal que importan la privacién de derechos ()
que en el caso puede llegar a inhabilitacién para conducir
vehiculos por un plazo de cinco aios™. En la misma linea,
la Sala Ill, cuyos miembros sefialaron que “(a)l decir de
Zaffaroni, no son ni mds ni menos que manifestaciones de
la coercion penal que importan la privacién de derechos™®.

8 TSJCABA, exp. n° 8341/11, "Martinez Valea, Gonzalo Daniel s/ infr. art. 111 CC’,
24/08/2012.

9 Camara PCyF, sala |, "Huidobro, Cristian Roberto s/ art. 111 del CC’, 19/03/2001,
causa n° 44.706-00-CC-09.

10 Cadmara PCyF, sala Ill, “Cirigliano, Damian Javier s/ art. 111 del CC", 23/03/2013,
causa n® 29.142, entre otros.



La habilitacion del poder punitivo del Estado
posee |imites éticos y solo es viable en la medida de la
comisién de un delito, una contravencidon o una falta. La
infraccion jamas podra ser acreditada por el juez cuando
homologue el acuerdo entre partes y, menos aun, ex-
tinguida la accion por el cumplimiento de las reglas de
conducta impuestas.

Sostiene el criminélogo mencionado que la coer-
cion penal opera en mucho mayor medida fuera de la
pena estatal cuando el ejercicio del poder punitivo apa-
rece legitimado por normas con funcién sancionatoria
no manifiesta o latente'’, como en este supuesto. Enton-
ces, lo claro no necesita explicacion.

En esta materia rigen dos principios basicos, el
de estricta legalidad penal, dirigido al legislador, y el de
estricta jurisdiccionalidad, orientado a los jueces. Es de-
cir, los magistrados no pueden interpretar o re-definir
la norma oscura para adaptarla convenientemente al
supuesto que les toca decidir. Asi, sostiene Ferrajoli que
“los repertorios de jurisprudencia producidos anualmen-
te por la actividad interpretativa de los tribunales pueden
ser concebidos como inagotables recopilaciones de re-de-
finiciones judiciales de las re-definiciones legales, entre las
que los jueces eligen, a los fines de la subsuncidn, las de su
preferencia”?. Entonces, la inseguridad juridica generada
por la imprecision del lenguaje penal es directamente
proporcional a la ineficacia del funcionamiento del siste-
ma y de las garantias aplicables a éste.

Luego, la pregunta podria ser invertida. Si no es
una pena o eventual restriccion de derechos con graves
implicancias juridicas, qué es.

Resulta claro que no es una regla de conducta,

11 Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro, “Derecho Penal.
Parte General’, ed. Ediar. Buenos Aires. 2000. p. 876.

12 Ferrajoli, Luigi, "Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal’, ed. Trotta, 2da.
ed. 1997, p. 127.
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porque no ha sido prevista por el legislador como tal,
pues, de ser asi, debid incorporarla a la enunciacion taxa-
tiva del articulo 45 del Cédigo Contravencional, lo que
intencionalmente omitié. Ademas, si lo fuera, el imputa-
do deberia consentir expresamente su imposiciéon para
acogerse al beneficio, lo que no se hizo en ninguno de
los casos analizados por el superior.

Por el contrario, fue concebida como una cuasi
sancién, accesoria a la solucién alternativa del conflic-
to, de caracter administrativo, de aplicaciéon automatica
y sin posibilidad de recurso en su contra. En definitiva,
la discusion planteada es vacua y puramente semantica.

A la sazdn, la cuestion preliminar que se venia
debatiendo en los diferentes fallos giraba en torno a si
correspondia la comunicacion al Poder Ejecutivo si no
habia sido expresamente acordada entre partes como
regla de conducta o, porlo menos, informada al intere-
sado en audiencia.

A mi juicio, la respuesta es obvia. De considerar el
operador judicial legitima la aplicacion de la norma, esta
se presume por todos conocida, entonces, nadie podria
invocar un error de derecho (articulo 20 del Cédigo Ci-
vil). Es mas, aquf la situacién es compleja, pues, al ser una
disposicién administrativa, no se aplican las reglas de la
teorfa del delito, por tanto el imputado no podra ampa-
rarse en un error de prohibicion.

Los magistrados del Tribunal Superior de Justicia
no son contestes. Asi, el Dr. Lozano sostuvo que ‘Guien
accede ala probation no consiente la quita de puntos pro-
ducto dela comunicacién que mandael art. 45 sino que la
posterga”? dado que la norma habilitaria al interesado
a discutir todos los descuentos cuando se le hubiese
eliminado el ultimo punto.

13 TSJCABA, exp. n° 10.063/11, “Cirigliano, Damién Javier s/ infr. art. 111 CC’,
12/03/2014.
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En cambio, La Dra. Weinberg expresé “(...) la co-
municacidn al Poder Ejecutivo no necesita ser consentida
en forma expresa por el imputado”*y, ademas, no es re-
visable. De la misma forma, el Dr. Casas quien dijo que
‘el sujeto se someterd también voluntariamente a la co-
municacién al Poder Ejecutivo, a fin de que se adopten las
medidas administrativas previstas en el Titulo Undécimo
del Cédigo de Trdnsito y Transporte, que resultarian aplica-
bles en el caso que recayera condena para evitar el juicio al
que eligié no someterse. () Es que, en el caso, no se cercena
un derecho personalisimo de alcance general de todos los
habitantes sino que, por el contrario, se priva excepcional y
temporalmente de una licencia para conducir vehiculos ()
en razén de la falta de idoneidad para manejar ()" *°.

Sobre lo dicho, un par de consideraciones.

A diferencia de lo expuesto, la norma no prevé
posibilidad alguna de revision judicial del descuento de
puntos, pues impone a la administracién su aplicacion
automatica una vez efectuada la comunicacién por el
juez. Ello implica una flagrante violacién a la garantia de
doble instancia reconocida por los tratados internacio-
nales de rango constitucional.

Ademas, mal podria someterse a consideracion
un acto administrativo firme y consentido por quien se le
aplico. Posteriormente, se faculta al ejecutivo a una res-
triccion unilateral de derechos, sobre la base de una“pre-
sunta”responsabilidad y sin control judicial suficiente.

En dicha inteligencia, para asegurar el debido
proceso legal, el controlador tendria que volver a discu-
tir cuestiones de hecho y prueba que ya fueron juzga-
das y finiquitadas, violando el “non bis in idem’, lo que
demuestra acabadamente la incoherencia del sistema.

14 Idem, “Cirigliano’, op. cit.

15 TSJICABA, exp. n° 9253/12, “Santambroglio, Roberto Oscar s/ infr. art. 111 del
CC",08/05/2013.

Dicha utilizacién mecéanica del descuento viola,
en un todo, la jurisprudencia desarrollada en la materia.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha re-
suelto que el debido proceso legal se refiere a pardme-
tros normativos de derecho internacional reconocidos
en la convencién que tornan aplicables las garantias
alll enumeradas a cualquier tipo de proceso, incluidos
aquellos de naturaleza administrativa. Es precisamen-
te en el gjercicio del poder punitivo donde los Estados
deben prestar mayor atencion, respetando los derechos
consagrados con mayor rigurosidad. En el fallo“Baena vs.
Panama"'® manifesté que “(s)i bien el articulo 8 de la Con-
vencion Americana se titula ‘Garantias Judiciales’ su aplica-
cién no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto,
sino (al) conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales’ a efectos de que las personas estén
en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos.
Es decir, cualquier actuacion u omisién de los érganos esta-
tales dentro de un proceso, sea administrativo sancionato-
rio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal. ()
En cualquier materia, inclusive en la laboral y la administra-
tiva, la discrecionalidad de la administracion tiene limites
infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los dere-
chos humanos. Es importante que la actuacion de la admi-
nistracion se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el
orden publico para reducir discrecionalmente las garantias
de los administrados. Por ejemplo, no puede la administra-
cién dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar
a los sancionados la garantias del debido proceso.”

En similar sentido, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién. “La garantia de inviolabilidad de la defensa
en juicio en procedimientos de imposicion de sanciones
administrativas exige -entre otros requisitos- que el Estado
provea los medios necesarios para que el juicio a que se re-

16 CIDH, “Baena, Ricardo y otros vs. Panaméd’, fondo, reparaciones y costas; sen-
tencia 02/02/2001, parr. 124y 126.



fiere el art. 18 de la Constitucion Nacional se desarrolle en
paridad de condiciones respecto de quien ejerce la accién
publica y quien debe soportar la imputacion, mediante la
efectiva intervencion de la defensa™’.

Contrario a lo expuesto, no se priva al sujeto de su
licencia por falta de idoneidad para manejar, pues, justa-
mente, dicha impericia no fue acreditada en juicio oral y
publico. En sintesis, se lo sanciona tempestivamente, en
forma precautoria, siguiendo los lineamientos de la vieja
doctrina del ‘estado peligroso sin delito”. Si se labré el acta
de infraccion “por algo serd”.

Pero mas grave aun es la jurisprudencia ema-
nada en los casos “Santambroglio™®y “Bony™°. Alli, el Tri-
bunal Superior de Justicia confirma la comunicacién al
Ejecutivo para el descuento de puntos de la licencia de
conducir de dos imputados, a quienes se sobreseyd por
haber cumplido con las reglas de conducta impuestas
en la suspension de juicio a prueba.

A tal fin, equiparan estos supuestos facticos a
los anteriormente analizados. Cabe destacar que la situa-
Cion no es analoga, pues, en los fallos donde se habian
expedido, la comunicacién habfa sido practicada al mo-
mento de otorgar la probation, no luego de su finaliza-
cién exitosa. En los primeros, habfan concluido que la
declaracion de inconstitucionalidad era, por lo menos,
prematura ya que no se habia adoptado temperamento
definitivo en la causa.

La Dra. Conde refirid “(e)n efecto, la mera lectura
del precepto invalidado alcanza para concluir que la fun-
cion del Poder Judicial se agota en su deber de notificar la
sentencia o la resolucion que declare la extincion de la ac-
cidn, pero que no es su funcién adoptar medida administra-

17 CSIN, "NJ.G. s/infr. art. 15, inc. 4, LCP s/incidente de inconstitucionalidad’,
05/10/2010, Fallos 333:1891.

18 “Santambroglio, Roberto Oscar’, op. cit.
19 TSICABA, exp. n° 9760/13,"Bony, Carola s/ infr. art. 111 del CC", 12/03/14.
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tiva alguna respecto del puntaje del conductor. Por lo tanto,
la notificacion judicial en principio no resulta apta per se’
para surtir efecto lesivo alguno, sino que serd, eventualmen-
te, el comportamiento de la Administracién que reciba esa
comunicacidn judicial el que podria conllevar %0 no% la
adopcion de alguna medida administrativa concreta res-
pecto al descuento de puntos de quienes prefieran resolver
sus procesos a través de la suspension del proceso a prue-
ba” Concluye que se trata de un ‘régimen alternativo que
requiere un acto de voluntad de quien elija someterse a é|,
a través de su expresa pretension de acatarlo; acatamiento
inequivoco que, a su vez, determina la improcedencia de
toda impugnacion simultdnea o ulterior. ...

No comparto esta vision, pues coloca al juez en
actitud pasiva de "mensajero del rey” privandolo del
analisis del contenido de la norma en crisis. Esto es in-
admisible en una etapa donde se habla de su funcién
como garante de la constitucionalidad y de la conven-
cionalidad de la ley.

Ademas, no se entiende cuél seria la funcion de la
comunicacién ordenada en el articulo 45 de la ley 1472,
sino, justamente, que se produzca el descuento de pun-
tos de la licencia de conducir.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha expresado que “(cluando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque el efecto Gtil de la Convencidn no se vea mer-
mado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto u fin. En otras palabras, los érganos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de consti-
tucionalidad, sino también de convencionalidad’ ex officio
entre las normas internas y la Convencion Americana, evi-
dentemente en el marco de sus respectivas competencias y

20"Bony, Carola’, op. cit.
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de las requlaciones procesales correspondientes™'.

Es de destacar que, por mayoria, resolvieron que
el momento en que el juez debera librar el oficio para
la reduccion del scoring es al tomar decision sobre el
fondo del pleito, a diferencia del Dr. Lozano, quien inter-
preta, como claramente dice la ley, que debera hacerlo
cuando concede la probation.

Asi, en el fallo‘Santambroglio; la Dra. Ruiz expreso
que ‘en materia de scoring, la situacién del probado que ha
sido sobreseido (hipdtesis del presente caso) estd asimilada,
por imperativo legal, a la situacién del condenado. La equi-
paracién aludida no afecta, a mi juicio, derechos de indole
constitucional. Por el contrario, resulta razonable y constitu-
cionalmente plausible”

Esta afirmacion, meramente dogmatica, por si
sola, es suficiente para fulminar la norma atacada por
inconstitucional. El legislador jamas puede equiparar
las consecuencias jurfdicas de un probado a la de un
condenado, por una sencilla razén, en el primer caso
no se acreditd la materialidad infraccionaria, la eventual
afectacién al bien juridico tutelado y su culpabilidad. En
sintesis, no se puede adoptar una misma solucion legal
para situaciones juridicas adversas. De esta manera, se
afectan los principios de lesividad?? y de igualdad ante
la ley, estigmatizando como contraventor a quien fue
eximido de responsabilidad por el cumplimiento de las
reglas impuestas.

21 CIDH, caso “Trabajadores cesanteados del Congreso (Aguado, Alfaro y otros)
vs. Perd’; 24/11/2006.

22 Art. 1 ley 1472: Lesividad. El Codigo Contravencional de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires sanciona las conductas que por accién u omision dolosa o
culposa implican dafio o peligro cierto para los bienes juridicos individuales o
colectivos protegidos.

Ill. Conclusion

El tema de estudio demuestra la incoherencia
de intentar conjugar lo incompatible, a saber, el sistema
contravencional, de corte netamente penal, con uno ad-
ministrativo sancionador.

Esto no es novedoso, pues ya fracasé con la san-
cion de la ley de “procedimiento de faltas especiales”
que, ante laimposibilidad de su aplicacién practica, tuvo
que ser suspendida y, posteriormente, derogada?.

Si el legislador incluyd, en la ley 1472, una serie
de infracciones de seguridad en el transito, lo hizo por
considerar que eran de mayor gravedad vy a los efectos
de garantizar a los administrados el ejercicio pleno de
su defensa en juicio. Luego, no puede dar por tierra con
las garantfas constitucionales imponiendo una sancién a
quien ha sido dispensado de reproche.

Si su decision era mantener incolume el scoring,
debid optar por tipificar dichas conductas como faltas,
sistema donde no se aplica la suspension de juicio a
prueba. Entonces, su omision no lo habilita a crear un hi-
brido ininteligible, ajeno a un estado de derecho liberal
y democratico.

La vaguedad del lenguaje penal no puede ser su-
plida por el intérprete para intentar dar una apreciacion
l6gica a lo que luce, desde su origen, como irrazonable.

La funcion del juez no es la de un mero obser-
vador expectante, sino la de garante de los derechos
reconocidos en nuestra carta magna y en los tratados
incorporados a ésta.

En sintesis, la aplicacion automatica del descuento

23 Laley 3956 de “Procedimiento de Faltas Especiales de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires” fue sancionada el 13/10/2011 y publicada en el BOCABA n° 3978
el 24/11/2011. Que conforme texto art. 1° de la ley 4.128 fue suspendida en su
aplicacion por el plazo de ciento veinte (120) dfas. Por ultimo, fue derogada por
elart. 1 de laley 4191, publicada en el BOCABA el 03/08/2012.
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propiciado no admite, a mi juicio, exégesis constitucional cencia, de culpabilidad y de lesividad, el derecho penal de
viable, pues afecta, sin lugar a dudas, el debido proceso le- actoy laigualdad ante la ley, como base minima.
gal, la garantia de defensa en juicio, los principios de ino-
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Tras mas de quince afos de funcionamiento del
Poder Judicial de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires,
presumo que el principal desafio en materia de capacita-
cién sigue siendo lograr que se entienda y se haga efecti-
vo el paradigma procesal que prevé la Constitucion local.

En efecto, siguiendo los lineamientos propios
del Estado de Derecho, la Constitucion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires contempla como un dere-
cho especifico el acceso a la justicia (art. 12 inc. 6) y una
serie de garantias para el imputado, entre las cuales se
encuentran la necesaria vigencia de los principios de
inmediatez, publicidad y oralidad , conjuntamente con
el sistema acusatorio (art. 13inc. 3).

Este Ultimo aspecto, el sistema acusatorio como
garantia, se complementa con la concepcion de un Mi-
nisterio Publico Fiscal dotado de independencia funcio-
nal y autarquia, al que se asignaron los roles constitucio-
nales de promover la actuacién de la justicia, la defensa
de la legalidad, velar por la normal prestacién del servicio
de justicia, procurar la satisfaccion del interés social y diri-
gir la policia judicial, con apego a los principios de unidad
de actuaciény dependencia jerdrquica (arts. 124y 125).

La conjuncién de los derechos, garantias y es-
tructura institucional detallados, claramente nos indica
que el sistema procesal penal en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires debe estar estructurado bajo la forma acu-
satoria, desformalizada y oral, ya que es la Unica manera
de responder al mandato constitucional antes sefalado.

La forma acusatoria nos remite a la division de ro-
les, asignando al Ministerio Publico Fiscal y a la querella
el ejercicio de la accion, vedado al érgano jurisdiccional;
la desformalizacién significa abandonar el concepto de
expediente formal y secuencial como sustento del pro-
ceso, continente de todo cuanto en él ocurre, para reem-
plazarlo por la actuacién dindmica de las partes ante los
jueces; y la oralidad implica inmediacién y publicidad,

aspectos esenciales para garantizar que quienes deban
juzgar conozcan directamente las pruebas, se permita la
real controversia ante ellos y que las audiencias cuenten
con la presencia vigilante de la sociedad.

Desde esa perspectiva fue disefado el Cédigo
Procesal Penal actualmente vigente; pero, no obstante tal
estructura normativa, la practica judicial muestra unaclara
resistencia a abandonar los conceptos formalistas e inqui-
sitivos de la cultura juridica de nuestro pais, que se refleja
en fallos que contradicen los mandatos constitucionales
y que provocaron firmes respuestas del Tribunal Superior
de Justicia marcando la recta interpretacion del sistema.

La mencionada resistencia se ha manifestado en
aspectos como:

La formalizacion de la investigacion

El alcance del sistema acusatorio desde la perspec-
tiva de las facultades del Fiscal para disponer de la accion.

El alcance de las facultades del Ministerio Publico
Fiscal para ordenar el ejercicio de la acciéon dentro del
principio de unidad de actuacion.

La aplicacién de salidas alternativas al proceso.

La cuestion de la formalizacion de la investi-
gacion: Reproduciré a continuacion lo que resumf sobre
este aspecto en un articulo publicado en Urbe et lus':
‘... La primer resistencia la encontramos en aspectos
puramente operativos, como la negativa a realizar las au-
diencias orales que contempla el sistema procesal, tanto en
primera como en segunda instancia. El Cédigo Procesal
Penal las prevé para el trdmite de las medidas cautelares
y contra cautelares, de las cuestiones de nulidad, de las
excepciones, la incorporacion de pruebas para el debate,
la discusion sobre la suspension del proceso a pruebay su
revocatoria, para el juicio y para los recursos de apelacion.

1 Urbe et lus, News Letter del 12/10/12



Tanto en primera como en segunda instancia
existe una marcada resistencia a realizarlas pese al ex-
preso mandato constitucional, que reclama inmediacion
y publicidad, ademas de la celeridad propia del sistema
oral, sin que la ley autorice a soslayarlas pues el mismo
Cédigo se reconoce como una reglamentacion de la
Constitucion (art. 1).

A modo de ejemplo, citaré un parrafo de un fallo
relativo a una cuestion de nulidad planteada por la de-
fensa: “Si bien el art. 73 del C.PP. establece que cuando la
cuestion sea promovida por una de las partes, el Tribunal re-
solverd en audiencia con citacidn a todas las legitimadas, lo
cierto es que el art. 71 dispone que deberdn ser declaradas
de oficio, en cualquier estado y grado del proceso, aquellas
que impliquen violacidn a garantias constitucionales. En
dicha inteligencia, la celebracidn de la audiencia deviene
un dispendio jurisdiccional innecesario, a tenor de los prin-
cipios de economia y celeridad procesal, mdxime cuando
importaria dilatar el tratamiento de la cuestidn, por lo me-
nos unos quince dias, en atencion al caimulo de trabajo, la
agenda del tribunal y demds participes del proceso™

El argumento para soslayar la audiencia aparece
claramente como una justificacién de una decision pre-
viamente tomada: la de no realizarla. Ello, porque mezcla
dos situaciones procesales diferentes previstas en la, re-
cordemos, ley vigente: una es el planteo de una parte,
que demanda audiencia porgue existe una controversia
que deberd resolver el tribunal previa substanciacion,
bajo el pardmetro de inmediacién y publicidad que de-
manda la Constitucién; y otra una decision judicial es-
pontanea que no requiere debate previo.Y la afirmacion
de que la celebracion de la audiencia deviene en un
dispendio jurisdiccional innecesario cuando hay una situa-
cién controvertida importa considerar disponible la letra

2 "Caso 7923/0-2010 Paez, Juan Carlos” del Juagado Penal Contravencional y
Faltas N° 5,6/5/2010.-
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expresa de la ley, asumiendo que por el solo hecho de
ser Juez tiene la potestad de definir los fines que tuvie-
ron en mira los constituyentes y los legisladores, con la
banal excusa, no documentada, de que la agenda del
tribunal esta cargada.

Pero, tal modo particular de mirar el procedi-
miento vigente proviene también de la Cadmara de
Apelaciones en lo Penal, Contravencional y Faltas, que
en su Acordada 2/2009 considerd — sin tener facultades
legales para ello, pues los reglamentos los debe dictar el
Consejo de la Magistratura - que “.resulta razonable que
el fiscal, en el curso de una investigacion preparatoria, al re-
querir la intervencion de un juez, le remita todos los elemen-
tos que integran el legajo de investigacion, guardando para
si copia certificada u otro registro fidedigno de ellos que le
permitan continuar con su actuacion, salvo el caso excep-
cional en que la remisidn del original perjudique el desarro-
llo de la investigacion... Recibida en sede judicial le presen-
tacion fiscal, corresponde que el juez interviniente disponga
la formacién de actuaciones en cuerpos que no excedan de
doscientas fojas ordenadas en forma cronoldgica y foliadas
correlativamente...Finalizada la cuestion que motivara su
intervencion, devolverd la actuacion judicial a la fiscalia,
la que serd conservada sin modificacién alguna anexa al
legajo de investigacion en el cual siguiera interviniendo el
fiscal. Del mismo modo se procederd en futuras presenta-
ciones que hubieren de formularse al Magistrado. En el caso
de requerirse elevacion a juicio el juez deberd solicitar, de no
haber sido enviada, tanto la actuacién judicial como aque-
llas que compongan el legajo de investigacion..”” Es decir:
ipara la Cdmara local no existi¢ la reforma procesall.

En efecto, lo que dispone la Acordada 2/2009
es que se forme un expediente, cuando claramente el
Cédigo Procesal Penal en su art. 94 dispone que la in-
vestigacion preparatoria se realizard de manera desfor-
malizada, en el art. 120 que la declaracion testimonial
solo se formalizard cuando se trate de un acto definitivo
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e irreproducible, en los arts. 173 y 177 establece que las
partes deben llevar la prueba a las audiencias, el art. 209
que el juez recibird el requerimiento de juicio, el art. 210
que no se remitirdn al juez de juicio las actuaciones de
la investigacién preparatoria y el art. 281 dispone que el
juez enviard a la Cdmara las actas y otros instrumentos
de documentacion de audiencias. Es decir, que mientras
la letra de la ley sostiene que no habra expediente sino
presentacion de pruebas ante los jueces, los éstos pre-
tenden volver al codigo de Mussolini que la Legislatura
de la Ciudad rechazé. jCon ello han tornado mas confu-
so el procedimiento que pretendieron aclarar!.

Tan es asi, que en el fallo “Salfo, Elisabet Veronica
s/ inf. art. 149 bis (amenazas)” del 6 de abril de 2010, la
Sala Il de la Cdmara de Apelaciones en lo Penal, Contra-
vencional y Faltas, dispuso que el Fiscal debia enviar el
legajo de investigacion al Juez para que pueda remitirse-
lo al defensor a fin de responder el requerimiento de jui-
cio, todo ello en favor del derecho de defensa en juicio.
Sin embargo, en el sistema del Cédigo Procesal Penal
de la Ciudad ello es tan absurdo como pretender
que el Juez disponga que un abogado entregue su
carpeta a la contra parte para que pueda contestar
la demanda.

Ello, porque se trata de un procedimiento desfor-
malizado, donde lo que pueden haber son anotaciones,
informes, copias de oficios y ese tipo de actuaciones,
ya que las relevantes las tiene que haber conocido la
defensa al momento de la intimacion de los hechos y
las pruebas para el debate las ofrecerd la fiscalia con el
requerimiento de juicio, de modo que no tiene sentido
reclamar el envio de una carpeta qgue no tiene el menor
valor probatorio porque las pruebas solo serdn tales
cuando se las invoque ante los jueces y que no deberd
conocerlas antes el Juez del juicio. Para entender bien
la cuestion, cabe recordar que en la denominada teoria
del caso las partes trazan su estrategia a partir de lo que

conocen de los hechos y nadie conoce mejor lo ocurri-
do que la defensa. Entonces, lo importante es conocer
gue pruebas se pretenden llevar al juicio y ello surge del
requerimiento.

Al respecto, es necesario recordar que los fiscales
no pueden ocultar pruebas a las partes y que ésta puede
revisar el legajo cuando quiera; pero, realmente, reclamar
que un juez que no dirigird el juicio tenga el legajo “for-
malizado” para la audiencia preliminar y que se lo pueda
entregar a la defensa significa reformular el sistema, por-
que necesariamente va a derivar en su valoracion integral
cuando no fue confeccionado con tal fin y no en la valo-
racion de la pertinencia de las pruebas ofrecidas. Enton-
ces, no se comprende la decision si no como la preten-
sion de volver al expediente, pues la admision o negativa
de pruebas para el juicio fundamentadas en el legajo de
investigacion necesariamente redundara en que, tarde o
temprano, se lo requiera para el debate o para la funda-
mentacion de los recursos, con lo cual el viejo expedien-
te, con todos sus defectos y vicios, volvera a reinar.

Y como si ello fuera poco, en el mismo instru-
mento (Acordada 2/2009) senalaron: “En lo concerniente
a la realizacion de audiencias orales en materia contraven-
cional, de ser solicitadas por las partes el juez considerard
su factibilidad si entiende que de acuerdo con las circuns-
tancias del caso el acto puede contribuir a resolver de mejor
manera la cuestion a decidir”. Pero, resulta que la ley con-
travencional nada indica sobre los modos de realizaciéon
de los actos procesales, pues remite supletoriamente al
Cédigo Procesal Penal (ley 12, art. 6), que, precisamente,
establece el principio de oralidad, razén por la cual la
disposicion transcripta carece, por un lado, de sustento
normativo y, por otro, se aparta del modo en que la le-
gislacion dispone que deban integrarse las normas for-
males en esa materia.

Pero, si una decision se lleva las palmas de la re-



traccion procesal, es la dictada por la Sala | del fuero pe-
nal local en los autos “Leiva, Verdénica Vanina s/ inf.. art.
189 bis C.P"el 31/10/2007. El Cédigo Procesal Penal, pen-
sado para el Siglo XX|, establece en su art. 50: “Cuando el
funcionario publico que interviene en el proceso deba dar fe
de los actos realizados por él o cumplidos en su presencia
labrard un acta o lo documentard mediante grabaciones
deimagen y o sonido en la forma prescripta por las disposi-
ciones de este capitulo..” y en su art. 51 reza: ”.. Cuando se
utilicen registros de imdgenes o sonidos ... Las formalidades
esenciales de los actos deberdn surgir del mismo registro
Yy, en caso de no ser posible, de un acta complementaria’,
mientras que su art. 173 sefala: *. El tribunal ... resolverd
deinmediato, por auto ... De todo lo actuado se dejard cons-
tancia en actay se registrard por grabacion, filiacién u otro
medio iddneo..”y el art. 281 dice: “... el/la juez/a remitird a
la Cdmara de Apelaciones las actas y/u otros instrumentos
de documentacion..” Parece claro entonces que el Legis-
lador admitio la validez de los registros filmicos y de las
grabaciones para documentar los actos procesales.

Sin embargo, la Cdmara de Apelaciones en el fa-
llo citado precedentemente, sin pedido de las parte e in-
vocando el derecho de defensa en juicio (j?),argumenté
sobre la nulidad de una audiencia de prisidn preventiva
porque el juez la habia registrado en un disco compacto
que firmd. Sostuvo que el Unico modo de que el acto
sea Unico es por escrito, que las grabaciones o filmacio-
nes deben entenderse como un complemento de las
actas, pero no como un substituto (no obstante los arts.
50y 51 de la ley procesal) y que los actos mas sensibles
del proceso, los que afectan garantias constitucionales,
no puedan dejar dudas sobre su cumplimiento. Pero los
argumentos son aparentes, porque el acto emitido por
el juez verbalmente y filmado o grabado no deja dudas,
es Unico y su firma en el soporte pertinente lo certifica,
la ley lo admite y, finalmente, no se advierte cuales son
las dudas que genera para las partes la version asentada
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en un disco compacto. Al menos, las partes no las plan-
tearon en el caso.

Pero, lo insdlito del caso, es que en el proceso se
habia celebrado una suspension del juicio a prueba, ra-
z6n por la cual el tribunal declaré abstracto el recurso!
Semejante dispendio argumental solamente demuestra
una cosa: el disenso de los jueces con el sistema.

Del mismo modo se falld recientemente (4 de
septiembre de 2012) en el caso N° 50118, “Gonzélez, Mi-
guel Angel”de la Sala lll, donde se sostuvo, ademas, que
la finalidad del legislador fue que los medios de registro
tecnoldgicos son al solo efecto de complementar las ac-
tas, pero que el procedimiento es ... escrito”.

Sobre las situaciones expuestas precedentemen-
te, el Tribunal Superior de Justicia se expidié en senti-
do contrario al sefalado. En primer lugar, cabe destacar
que ante el planteamiento de una accién declarativa
de inconstitucionalidad por parte del Ministerio Publico
Fiscal, sobre una acordada de la Cdmara de Apelaciones
en lo Penal, Contravencional y de Faltas, que pretendia
instruir a los jueces sobre una interpretacion del Cédigo
Procesal Penal, el Tribunal Superior dijo que ese tipo de
resoluciones “no posee fuerza normativa y por lo tanto
no resulta obligatorio para sus destinatarios” (TSJ, 12 de
marzo de 2014, caso 10721/14), de modo que la men-
cionada Acordada 2/2009, de igual entidad, tampoco re-
sulta vinculante para los tribunales de primera instancia.

"

Por otra parte, en el fallo “Galantine, Atilio Javier’
(18/12/13, expte. 9443/12) el Tribunal Superior de Justicia
claramente se manifestd en contra del concepto de for-
malizacion de la investigacion preparatoria, al entender
que el legajo de investigacion es“del”Fiscal y que no debe
remitirse a conocimiento del Juez de juicio, en forma con-
cordante con lo resuelto por el mismo Tribunal en “Esco-
bar, Neris"(TSJ, expte. N°9439/12,26/12/13), donde sefiald
la impertinencia de que los jueces controlen el mérito de
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la acusacion, vertida por la fiscalia en el requerimiento de
juicio, a partir del cotejo de las evidencias invocadas por
la parte actora; y en “Ucha, Sebastian Alberto” (TSJ, expte
N°9166/12, 12/2/14), oportunidad en la que dijo que no
corresponde a los jueces evaluar evidencias escritas me-
rituadas fuera del juicio, a fin de decidir sobre la tipicidad
de la conducta y definir la competencia.

I. El alcance del sistema acusatorio

Este es uno de los aspectos mas controvertidos
en nuestra jusriprudencia, pues se vincula con las faculta-
des del Ministerio PUblico Fiscal para decidir sobre el des-
tino de la accién y la disputa cultural entre la concepcion
inquisitiva y la acusatoria se pone de manifiesto ante el
emperio de muchos jueces en remitirla a soluciones al-
ternativas al juicio contra la opinion del actor oficial.

Especialmente, la cuestion se ve reflejada en de-
cisiones como remitir el caso a mediacién o conceder la
suspension del proceso a prueba con oposicion del Fis-
cal. En punto a ello, el Cédigo Procesal Penal claramente
dispone que la primera de tales opciones compete al Fis-
cal durante la investigacion preparatoria (art. 204) y que
su oposicion a la suspension del proceso a prueba funda-
mentada en cuestiones de politica criminal o en que el
caso debe remitirse a juicio es vinculante para el tribunal.

Las decisiones judiciales que remiten el caso a me-
diacién de oficio o a pedido de la defensa o que conce-
den la suspensién del proceso a prueba, con oposicion
del Fiscal, en realidad parten de concepciones inquisitivas
aun cuando resuelvan en favor del imputado. En efecto, el
concepto general es que el sistema inquisitivo implica un
riesgo para los derechos del imputado y en la mayoria de
las situaciones ello es cierto; pero, lo que define ese siste-
ma procesal no es la faz persecutoria sino el alcance de las
facultades del érgano jurisdiccional, que se convierte en
titular de la accion desplazando a las partes.

Ello no es admisible en un sistema republicano y
especialmente en el nuestro, pues tanto en la Constitu-
cion Nacional (art. 120) como en la local (arts. 124y 125),
el ejercicio de la accién — promover la actuacién de la
justicia — fue asignado al Ministerio Publico, de manera
que los jueces no pueden coartar la pretension de llevar
el caso a juicio, salvo en las situaciones expresamente
previstas en la ley procesal que reglamenta las oportuni-
dades en que deban expedirse.

En este tema, es necesario recordar que nuestro
sistema constitucional no establece expresamente un
derecho a evitar el juicio, sino que garantiza el derecho
a unjuicio justo. Consecuentemente, el sistema procesal
es constitucional tanto si contempla salidas alternativas
al juicio como si no las prevé y, por ello, institutos como
la mediacién y la suspension del proceso a prueba son
creaciones infraconstitucionales.

La eventual reglamentacion legal de tales institu-
tos debe, sin embargo, respetar los mandatos constitu-
cionales sobre los roles de las partes en el proceso vy la
Constitucion de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires es
clara, como ya se sefialo, en su pretensiéon de asegurar la
forma acusatoria para el proceso.

Desde esta perspectiva, entonces, es correcto
que la ley procesal otorgue a las partes acusadoras la
facultad de decidir sobre la aplicacion del principio de
oportunidad, que implica en concreto desistir del ejer-
cicio de la accién; y no necesita mayor explicacion con-
siderar que tanto la mediaciéon como la suspension del
proceso a prueba son formas de disposicion de la accion.

Por otra parte, en la dogmatica penal y procesal se
ha planteado una discusion sobre si los institutos que im-
plican la aplicacién del principio de oportunidad deben
estar previstos en el Cédigo Penal, es decir reglamenta-
dos por el Congreso Nacional, o enlos cédigos procesales
dictados por las legislaturas provinciales. Esta discusion



no resiste un analisis 16gico si nos atenemos a considerar
que se trata de institutos procesales y que conforme el
art. 75 inc. 12 de la Constitucién Nacional el dictado de
este tipo de normas es competencia provincial®.

Sin embargo, la formacién de nuestros penalistas
con base en fuentes del derecho continental europeo,
es decir a partir de autores de paises donde el origen de
las normas procesales y penales estd asignado al mis-
mo organo legislativo y por ende es indiferente desde
la perspectiva institucional si el Cédigo Penal contiene
0 no normas procesales, deriva en criterios discordantes
con el mencionado mandato constitucional.

Asi, nos encontramos con que, por un lado, los tri-
bunales suelen obviar las previsiones legales que ponen
la decision de remitir el caso a una solucién alternativa en
manos de la fiscalia y, por otro, cuestionan las facultades
de la Legislatura local para establecerlas y reglamentarlas.

En el primer aspecto, la vertiente inquisitiva y pa-
ternalista se manifiesta a partir de considerar que existe
un derecho del imputado a la suspension del proceso a
prueba y, por ende, la oposicién del Ministerio Publico
Fiscal no solamente no vincula a los jueces para decidir
sobre la procedencia del instituto, sino que tienen éstos
la facultad de analizar la pertinencia de tal negativa.

Mientras que la ley federal (art. 76 bis del Cédigo
Penal) establece que el juez podrd conceder la suspen-
sion a prueba si hubiera conformidad del Fiscal y el art.
205 del Cédigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires dice que la negativa del Ministerio Publi-
co Fiscal fundamentada en criterios de politica criminal o
que el caso debe ir a juicio es vinculante para el Tribunal,
el Unico fundamento que han podido encontrar los tri-

3 Ver al respecto el profundo trabajo de Oscar Pandolfi % Tienen las Provincias fa-
cultades constitucionales para legislar en materia de criterios de oportunidad y “pro-
bation"? La esencial inconstitucionalidad del art.71 CP (A propésito de un articulo del
Dr. José D .Cesano)”

Desafios de la capacitacion de los operadores judiciales

bunales locales para sostener aquel criterio, es remitirse a
un aspecto del conocido fallo“Acosta”de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién, pero soslayando que cuando
alli se menciona el derecho del imputado se referia a otro
aspecto del tema, a que la cuestion fuera tratada, y que
en el caso habia previa conformidad de la fiscalia.

Ante tal criterio, clara y pacificamente el Tribu-
nal Superior de Justicia ha sefalado que no existe un
derecho constitucional del imputado a obtener la sus-
pension del proceso a prueba y que la oposicion del
Ministerio Publico Fiscal es vinculante para el tribunal,
concordantemente con la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion posterior al mencionado
fallo "Acosta™.

Del mismo modo, en el fallo “del Tronco” el Tribu-
nal Superior de Justicia de la Ciudad declard constitucio-
nal la prevision de la mediacién en el Cédigo Procesal
Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y en los
fallos Valdés, Julio César”y "Visciglia, Marcelo’, se conva-
lidé que sélo puede adoptarse esa salida alternativa si
el Fiscal lo decide durante la investigacion preparatoria,
como lo prevé el art. 204 del citado cuerpo legal.

Es decir, que nuevamente el Tribunal Superior
tuvo que cefir la actuacioén judicial al mandato constitu-
cional que demanda un procedimiento acusatorio.

"

4TSJin re:"Benavidez, Carlos’, Jimenez, Juan Alberto’,"Blanco Vallejos, Vidal’, "Pas-
cual Aguilera, Miguel Angel’, entre otros.
CSJN, in re:"Gongora, Gabriel A/, causa N° 14.092
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Il. El principio de unidad de actuacion del
Ministerio Publico

Se trata de otra nota distintiva de nuestro sistema
constitucional, que no solamente establece la modali-
dad acusatoria sino que también dispone que el Minis-
terio Publico se rige por los principios de dependencia
jerarquica y unidad de actuacion (art. 125).

Tal decision del Constituyente es particularmente
significativa, pues otorga al Ministerio Publico Fiscal en
cuanto 6rgano un rol preponderante en las decisiones
sobre politica criminal. En efecto, la politica criminal se
manifiesta en un aspecto legislativo, cuando a través de
la ley se establecen las conductas punibles y el alcance
de la pena, y desde un aspecto funcional, cuando se de-
cide la intensidad de la persecucion conforme las nece-
sidades de determinados momentos histéricos.

En este segundo aspecto, cobra incidencia el Mi-
nisterio Publico Fiscal en cuanto tiene a su cargo promo-
ver la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y
los intereses generales de la sociedad, ademas de tener
la mision de procurar ante los tribunales la satisfaccion
del interés social (art. 125). Ese rol, en el marco de un
sistema acusatorio y bajo una organizacion jerarquica,
caracterizada por el principio de unidad de actuacion,
implica que necesariamente la cabeza del Ministerio Pu-
blico Fiscal deba marcar los lineamientos de actuacién
de los fiscales inferiores en el ejercicio de la accién y que
esos lineamientos tendran incidencia directa en la politi-
ca de persecucién penal.

Por ello, la Ley Organica del Ministerio Publico
contempla expresamente el dictado de los criterios ge-
nerales de actuacion, por parte de los titulares de los tres
estamentos del organismo, que deberan ser comunica-
dos a la legislatura (art. 18 inc. 4).

En ese marco, por ejemplo, la Fiscalia General

ha dictado criterios generales de actuacién relativos a
cuando admitir u oponerse a suspensiones del proceso
a prueba o estableciendo mecanismos de consulta para
determinados tipos de archivo. Ambos criterios han sido
cuestionados por los jueces, con argumentos que tam-
bién nos remiten a concepciones inquisitivas.

Respecto de los criterios que sefialan cuando ad-
mitir vias procesales que impliquen el eventual abando-
no de la accién, como la suspension del proceso a prue-
ba, muchos/as jueces/zas han dicho, ante la invocacion
por parte de la fiscalia de una negativa fundamentada
en un criterio de actuacién, que tales decisiones no vin-
culan a los tribunales. Ese argumento es parcialmente
cierto, porque no vinculan a los jueces los criterios ge-
nerales de actuacion, pero si los vincula la ley cuando
establece que solo podran otorgar el beneficio de la
suspension a prueba cuando hubiese conformidad del
Fiscaly es ajeno a su analisis el proceso de conformacién
de la negativa.

En efecto, estando sometidos los integrantes del
Ministerio Publico Fiscal a los principios de dependen-
cia jerdrquica y unidad de actuacion, es evidente que la
negativa del fiscal del caso obedeciendo a una directiva
del tenor sefalado es perfectamente legitima y lo Uni-
co que deberd constatar el juez, en Ultima instancia, es
que la postura del fiscal se corresponda con el criterio
general de actuacion y, de no ocurrir, requerir un nuevo
dictdmen; pero nunca podré decidir contra la voluntad
del Ministerio Publico Fiscal porque no esté de acuerdo
con el criterio de politica criminal emergente del crite-
rio general de actuacién, ya que establecerlo es un rol
constitucional y legalmente asignado al Fiscal General,
salvo que el Juez considere inconstitucional la directiva
y asi lo declare.

Respecto de los mecanismos de consulta, tam-
bién hubo fallos diciendo que no podia convalidarse la



reapertura del caso dispuesta por el Fiscal de Cdmara,
cuando previo archivo el Fiscal de primera instancia lo
remiti® en consulta en cumplimiento de un criterio ge-
neral de actuacion.

Sobre ambas cuestiones, el Tribunal Superior de
Justicia ha convalidado la validez de los criterios gene-
rales de actuacion (in re: “Galantine” antes citado), pero
la persistencia de criterios inquisitivos que motivan el re-
chazo de los roles constitucionalmente asignados a los
operadores judiciales, es necesario profundizar la capaci-
tacion de los operadores del sistema judicial de la Ciudad.

lll. Una propuesta de trabajo

Partiendo de la base que los resabios inquisitivos
mencionados precedentemente, adn aquellos resueltos a
favor del imputado, tienen su raiz en criterios culturales
muy arraigados y deforman el sistema constitucional, en-
tiendo que es necesario trabajar fuertemente en la capaci-
taciéon para demostrar su inconsistencia e inconveniencia.

En este aspecto, creo que el tradicional recurso
de paneles y conferencias no es adecuado para modi-
ficar esquemas culturales y es necesario recurrir a mé-
todos creativos para demostrar cémo los criterios de
formalizacion del expediente y las demés concepciones
inquisitivas terminan afectando las garantias que se pre-
tenden proteger.

Para ello, entiendo que es conveniente trabajar
con métodos audiovisuales, que permitan ver la realidad
desde otra perspectiva; visitar lugares donde funcionen
los sistemas acusatorios, realizar ejercicios de roll playing
en los cuales los operadores puedan palpar las diferen-
cias de sistemas y asumir los roles que las nuevas técni-
cas procesales demandan; anélisis de casos a partir de
un control de gestion que demuestre las consecuencias
de la delegacion de funciones, etc.

Desafios de la capacitacion de los operadores judiciales

El Unico modo de cambiar paradigmas culturales
obsoletos es demostrar su inconsistencia con la realidad.
Como sefald Ludwig Wittgenstein “Lo que resulta arduo
es captar profundamente la dificultad. Debido a que se la
comprende al ras de la superficie, sigue siendo simplemente
la misma dificultad que era. Tiene que ser arrancada de raiz
y eso implica que comencemos a pensar de una manera
nueva...Es la nueva manera de pensar lo que resulta tan
dificil de establecer. Una vez que la nueva manera de pensar
ha sido establecida, los viejos problemas se desvanecen; de
hecho, se vuelven dificiles de recapturar. ..”

Detectar los problemas de capacitacion y esta-
blecer nuevos métodos para modificar la gestion de los
operadores judiciales de la Ciudad de Buenos Aires, para
que ejerzan su funcion conforme los mandatos de su
Constitucion, deberia ser el desafio del Centro de For-
macion para los proximos anos.
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A los seis meses de la puesta en funcionamiento
del fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad de Buenos Aires (en lo sucesivo “CAyT") en octu-
bre de 2000, publiqué en Jurisprudencia Argentina una
minima nota de bienvenida, en la que destacaba el hito
institucional que significo la creacién de dicho fuero para
el proceso autonémico de la Ciudad de Buenos Aires.
Auguraba también que surgirian de los tribunales que
lo integran, sentencias que enriquecerian las paginas del
conocimiento juridico, asi como las de dicha publicacion.

Creo que no me equivoqué. Basta repasar los re-
pertorios de las colecciones juridicas para advertir la pre-
sencia que las decisiones del fuero contencioso adminis-
trativo y tributario local tiene en las voces vinculadas con
el derecho administrativo y el tributario y los derechos
econdmicos y sociales, materia esta Ultima en la que este
foro ha realizado un generoso aporte, mucho mas alla
de lo que pudo preverse en sus comienzos.

A fin de participar en esta publicacién colectiva
que recordaréd los primeros quince afos de funciona-
miento del Centro de Formacion Judicial, organismo au-
tarquico del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, cuya mision es la preparacion
y formacién permanente para el mejoramiento en el
ejercicio de las diversas funciones judiciales, cref intere-
sante pasar revista de la jurisprudencia del fuero CAyT de
los ultimos trece anos, a fin de detectar cudles han sido
sus sentencias paradigmaticas y cudles las novedosas,
asi como para recordar los contextos en que se dictaron
y para aventurar en un ejercicio de imaginacién, cuanto
de lo pasado podra reiterarse, superarse o cambiarse en
los afios venideros.

Como toda seleccién, es arbitraria. Elegir sélo
un grupo de sentencias de un fuero que tiene mas de
diez afos de antigledad, quince juzgados de primera

instancia y una Cdmara de Apelaciones con tres salas’,
es sin duda un ejercicio complicado. Para acometer la
empresa, la primera decision que tomé fue centrarme
en las sentencias de la cdmara del fuero, y asf lo hice con
una Unica excepcion, ya que el decisorio dictado en el
ano 2009 por la entonces titular del Juzgado n® 15 en la
causa freire, vinculada con la tematica del matrimonio
igualitario, tuvo no solo la cuota de firmeza que la publi-
cacion y comentario de una decision judicial requieren,
sino también la trascendencia publica que cualquiera de
las otras doce produjeron, en punto a su impacto en el
medio juridico.

Hay una ausencia sorprendente, ya que ninguno
de los fallos que escogi se dictd en procesos de ejecu-
cion fiscal, que es el tipo de pleito que demanda casi el
noventa por ciento de la carga de expedientes del fuero.

Ello puede obedecer a varias causas: la mas
simple, es que un bajisimo porcentaje de estos juicios
llega a los tribunales de alzada pues en general, estos
expedientes no superan el monto minimo susceptible
de apelacion? Otra explicacién posible es que al no
causar estado lo que se decide en aquellas, los debates
de fondo que se insindan en procesos ejecutivos, son
examinados en profundidad en juicios ordinarios de im-
pugnacién de actos administrativos de orden tributario.
De todos modos, bien valdria realizar una resefa de la
jurisprudencia tanto de primera como de segunda ins-
tancia respecto a los numerosisimos supuestos que se
presentan diariamente en el mas de un milléon de causas
de esta indole que tiene el fueroen la actualidad®. Dejo
el desafio para otra oportunidad o para quien quiera re-
tomar esta idea.

1 La sala Il se encuentra en funcionamiento desde octubre de 2012.
2 Conforme a los montos fijados por la resolucion 669/09 y 427/12 del CMCABA.

3 Enoctubre de 2010 se sorted la ejecucion fiscal que recibié el nimero 1.000.000
("GCBA ¢/ ALBERGUE FENIX SR.L. s/ EJLFISC. — ABL") en trdmite ante el JCAyT n° 7.



Algunas sentencias paradigmaticas del fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires
dictadas durante los quince anos de vida del Centro de Formacion Judicial

Ante la envergadura de la empresa, desde ya me
disculpo si he cometido alguna omisiéon. Como siempre
se dice, las opiniones y los errores son responsabilidad
exclusiva del autor. El espiritu democratico de todos
los colegas del fuero CAyT, que hace honor al Estado
de Derecho, sabré perdonar el involuntario olvido de la
comentarista. Finalmente, y tratdndose de una obra de
difusiéon de la labor desarrollada en el fuero, preferi cen-
trarme en recordar los argumentos brindados en las sen-
tencias y dejar de lado todas las opiniones y valoraciones
(personales y ajenas) que los pronunciamientos elegidos
hayan podido merecer.

I. Ao 2000: fundacion mujeres en igualdad v.
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires*

Durante los primeros meses del funcionamiento
del fuero, abundaron los pronunciamientos destinados
a definir los contornos de su competencia, los recaudos
de admisibilidad de la accion contenciosa administrativa
y el trdmite procesal a asignar a las acciones de amparo
atento la carencia, en ese momento, de una ley especifi-
caen el orden local.

No obstante, mi eleccion ha ido hacia el fallo
dictado por la Sala 1 en la causa FUNDACION MUJERES
EN IGUALDAD v. GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENOS
AIRES, pues ella se introduce en la probleméatica de la
igualdad entre los sexos, que afios mas tarde serfa re-
tomada en el fuero, aunque desde otra perspectiva, al
tratarse la cuestion del matrimonio igualitario.

En este caso la Fundacién Mujeres en Igualdad
promovié una accién de amparo para que se ordene al
Instituto de Educacion Fisica Doctor Romero Brest -de-

4 Sentencia del 12/12/2000. LL 2001C 834. LA LEY Cita Online AR/JUR/2260/2000
Infojus: SUC2000981. Abeledo Perrot: 1/49918 // JA 2001-111-500.

5 Carencia que fue subsanada con la sancion de la ley 2145 (BOCBA 12/01/2007).

@

pendiente de la Secretaria de Educacion de la Ciudad de
Buenos Aires- el cese de la practica por la que se asigna-
ba un mayor nimero de vacantes a los hombres que a
las mujeres en la matricula correspondiente al turno no-
che de tal instituto. La jueza de primera instancia acogio
la demanda. La Sala confirmé el pronunciamiento, por
entender que la asignacién de una cantidad menor de
vacantes para las mujeres que para los hombres, violaba
el deber de igualdad de trato entre ambos sexos y cons-
titufa una practica lesiva de los principios constituciona-
les de igualdad y no discriminacion.

La Sala también se refiri¢ a los alcances de la le-
gitimacion para interponer la accion de amparo, carac-
terizandolos de un modo amplio y propicio al acceso a
la justicia por la via elegida, criterio que se transformd
en una nota caracteristica del fuero. En tal sentido, se
declaré que dado que el objeto estatutario de la asocia-
cion actora consistia en luchar contra la discriminacion
de la mujer, aquella estaba legitimada para accionar por
amparo para lograr la protecciéon de estos derechos de
incidencia colectiva.

También se aludié en esta sentencia a la inne-
cesariedad de la configuracion de un perjuicio actual
como recaudo de procedencia de la accién de amparo,
puesto que esta también es viable cuando se encuen-
tre configurada una lesién inminente, y por ello le dio
curso a la accién intentada para evitar que durante el
ano lectivo siguiente, se mantuvieran las condiciones de
ingreso discriminatorias para las mujeres en el instituto
de educacion fisica de que se trata.

Finalmente, en la sentencia se descalifica por
discriminatoria y violatoria de los principios de igualdad
entre hombres y mujeres, no solo el establecimiento de
cupos fijos por sexo que derivaban en el ingreso de ma-
yor numero de varones que de mujeres, sino también
la practica que adoptaba el instituto de educacion fisi-
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ca, por la que se exclufa a las mujeres de la practica de
deportes tradicionalmente considerados “masculinos’.
Ambos comportamientos lesionaban el derecho a la
igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres,
particularmente en la faz positiva que tiene esta garan-
tia, que obliga a la Ciudad de Buenos Aires a remover los
obstéaculos de cualquier orden que impidan el goce de
estos derechos.

En palabras de la Sala, la discriminacion derivaba
de la fijacién de cupos fijos por sexo, y se evitaba median-
te la "simple supresién de ese mumerus clausus, permi-
tiendo el ingreso de personas de ambos sexos sin distin-
ciones hasta cubrir el nimero de vacantes disponibles”.

II. 2001: Luncheon Tickets SA v. GCBA®

Aun luego de diez afos de haber sido pronuncia-
da, esta sentencia de la Sala 1 continla siendo de refe-
rencia obligada para encarar el tratamiento de medidas
cautelares requeridas en el marco de juicios ordinarios
de impugnacién de actos administrativos de contenido
tributario. Es también un leading case en punto a la ca-
racterizaciéon del instituto que contiene el articulo 9° del
Codigo Contencioso Administrativo y Tributario local,
que si bien presenta una redaccién analoga al solve et
repete, funciona de un modo bien distinto, como aclara
la sentencia comentada.

En la causa la empresa actora habfa requerido la
suspension cautelar de los efectos de una resolucion de
la Direccion General de Rentas que habia determinado
un tributo. El juez de primera instancia rechazé dicho
planteo y una vez concedido el recurso de apelacion, la
Camara confirmo su pronunciamiento.

En primer término la Sala sentd cudl es la inter-

6 Sentencia del 15/10/2001, LL 2002 A 854. LA LEY Cita online: AR/JUR/2649/2001
Infojus: FAO1370422; RAP N° 278 pag 197.

pretacion que corresponde asignar al articulo 9° del
CAyT, que vale recordar, dispone que“Cuando el acto ad-
ministrativo impugnado ordenase el pago de una suma
de dinero proveniente de impuestos, tasas o contribu-
ciones; el/la juez/a puede determinar sumariamente y
con caracter cautelar, de acuerdo a la verosimilitud del
derecho invocado por la parte, si corresponde el pago
previo del impuesto, tasa o contribucién, antes de pro-
seqguir el juicio”

Los magistrados afirmaron que esta norma no
consagra el principio del “solve et repete”en la érbita local
sino que contrariamente, el pago previo de los tributos
como condicién de acceso a la instancia jurisdiccional no
constituye un principio implicito del ordenamiento juri-
dico, sino que debe surgir en cada caso de las leyes que
regulen la cuestion, dado que el art. 12,inc. 6° de la Cons-
titucion de la Ciudad de Buenos Aires establece que dicho
acceso no puede limitarse por razones econémicas.

En consecuencia, consideraron que el articulo 9°
del CAyT, no consagra el principio solve et repete aunque
faculta al juez interviniente, y en circunstancias excep-
cionales, a ordenar el pago de los tributos reclamados
antes de continuar el juicio.

Ahora bien, el hecho de que el pago previo no
sea un recaudo de admisibilidad de la acciéon impug-
nativa, no implica que el Fisco no pueda reclamar el
impuesto. Es que como bien alertaron los magistrados,
la falta de exigibilidad del pago previo no equivale a la
suspensiéon del acto administrativo determinativo del
impuesto y por ello, para lograr este efecto, es menes-
ter que el actor obtenga la suspension cautelar del acto
determinativo, en los términos del art. 189 del CAyT. En
otros términos, la séla impugnacion por via judicial de la
resolucion determinativa no impide “per se”la ejecucion
de dicho acto administrativo

También se transformé en un criterio de referen-
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Cia para casos futuros, lo expuesto en la sentencia en
cuanto a la forma en que puede tenerse por acreditado
el peligro en la demora, en este tipo de medidas cautela-
res suspensivas de una determinacion impositiva. Ello asi
puesto que los camaristas aclararon que a tales efectos
resulta insuficiente la mera constatacion de la importan-
cia de las sumas reclamadas, ya que en verdad lo que se
necesita tener por probado, al menos en modo indicia-
rio, es la incidencia que el pago del tributo determinado
por el Fisco pueda tener en la gestién de laempresa y los
recursos de que dispone el solicitante.

Ill. 2002: Ramallo Beatriz v. GCBA?

Aun cuando ya durante el afo 2001 ambas salas
del fuero se habian expedido con relacién a la proble-
matica del derecho a la vivienda, creo que esta sentencia
dictada por la Sala 2 es paradigmatica en cuanto a la ca-
racterizacion y los alcances que se han asignando a este
derecho constitucional en la justicia contenciosa admi-
nistrativa y tributaria local. Si bien al fallar la causa la Sala
sostuvo que se encontraba frente a un “caso limite” (ver
considerando 7), desafortunadamente no se tratd de un
caso aislado, ya que un elevado porcentaje de los am-
paros que actualmente tramitan en el fuero, contienen
planteos de caracteristicas similares a los que analizo la
Cémara en el precedente que estoy recordando.

En el caso la parte actora habia iniciado una accién
de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires, por considerar arbitraria e ilegal la decisién de po-
ner fin a los programas de emergencia habitacional de
los que era beneficiaria. En primera instancia se hizo lugar
a la pretension y se declard que era inconstitucional que
los planes en cuestion tuvieran plazos de vigencia. Con-
secuentemente, se ordend a la demandada, entre otras

7 Sentencia del 12/02/2002, LA LEY Cita Online AR/JUR/1661/2002
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medidas, garantizar el derecho a la vivienda de los actores
hasta tanto cesen las causas que originaron la asistencia.

La Sala 2 confirmd parcialmente la sentencia.
Para asf decidir, los jueces consideraron que conforme
los preceptos constitucionales que rigen el derecho a
una vivienda digna -arts. 14 bis de la Constitucion Nacio-
nal y 31 de la Constitucion local- y las normas que esta-
blecian los programas de emergencia habitacional — en
el caso, el dec. 607/97 -, resultaba un deber juridico del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires efectuar presta-
ciones positivas respecto de las personas o grupos fa-
miliares amparados por dichos planes, no obstante que
hubieran vencido los plazos por los que originariamente
fueron objeto de ayuda.

Se enfatiza particularmente en el decisorio el rol
de los Tribunales en la evaluacién de esta problemaética
y se rechaza la defensa opuesta por el Gobierno deman-
dado en cuanto a que el tema constituye una cuestion
ajena al control judicial. Contrariamente, se afirma que
el caracter justiciable del derecho a la vivienda digna
surge de su tutela constitucional, como asi también de
las recomendaciones del Comité de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales -observacién general N° 4-, en
cuanto a los deberes de los Estados partes del Pacto de
adoptar medidas razonables para asegurar su vigencia,
otorgando prioridad a los grupos sociales que viven en
condiciones desfavorables, sin que sea dbice para ello las
dificultades econdmicas que pueda padecer el Estado.

En este entendimiento, la Sala considerd que si
el Poder Ejecutivo local habia adoptado un curso de ac-
cion tendiente a asegurar el derecho a la vivienda res-
pecto de los actores, el Poder Judicial podfa examinar en
el caso concreto si la alternativa elegida se adecuaba a
las exigencias previstas por el derecho supranacional, la
Constitucion Nacional y la de la Ciudad de Buenos Aires,
sin que ello implicara un analisis de oportunidad, mé-
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rito o conveniencia, sino de la idoneidad de la medida
adoptada para garantizar el acceso de los interesados al
derecho agraviado.

Al realizar el andlisis especifico de las normas
cuestionadas, la Sala consideré que la determinacion
de plazos de vigencia de los programas de asistencia
habitacional adoptados por el Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires, no resultaba “a priori” inconstitucional,
pues ello constituye una modalidad del plan, que pue-
de ser prevista en aras de la planificacion de la gestion
gubernamental.

En tal sentido, los jueces argumentaron que dado
que el derecho a la vivienda invocado por los actores
no se encontraba encadenado a una modalidad espe-
cifica de cobertura estatal, sino al aspecto sustantivo de
la provisién de una vivienda adecuada, no existia dbice
constitucional a la mutacién de los planes implementa-
dos por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, en
tanto y en cuanto no se interrumpa ni se desvirtle la
prestacion de fondo.

Otro concepto que incorpora la sentencia, que a
la postre resultd de indispensable consideracién en las
causas en las que se debaten derechos econdmicos y
sociales, es el principio de no regresividad. Conforme a
la caracterizacion de la Sala, el Pacto de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, en cuanto prevé el caracter
progresivo de las politicas adoptadas para la tutela del
derecho a una vivienda digna, impone a los Estados par-
te la obligacion de avanzar hacia el objetivo de la plena
efectividad del mismo, siendo contraria a aquella toda
medida que implique un deliberado retroceso en la ma-
teria. En este entendimiento, considerd que no resultaba
viable juridicamente, retrotraer a quienes habian sido
beneficiarios de diversos programas habitacionales por
hallarse en una situacion de vulnerabilidad, al estado an-
terior de desproteccidn, a menos que se prevean nuevos

mecanismos para ampararlos y/o hasta tanto los bene-
ficiarios se encuentren en condiciones de superar por sf
mismos tal estado de emergencia.

Por estos argumentos, los magistrados entendie-
ron que debfa acogerse la accion de amparo promovida
contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, ten-
diente a que se cumplan los objetivos de los programas
de emergencia habitacional con caracter previo a efec-
tuarse el egreso de los amparistas, incluso una vez con-
cluida su extension temporal.

En sintesis, dado que al vencimiento del plan, el
derecho a la vivienda digna no estaba garantizado en
las circunstancias particulares del caso, el Tribunal dictd
sentencia ordenando a la Administracién garantizar la
efectiva vigencia de aquel, pero facultdndola a elegir la
modalidad concreta con la que cumplir con su obliga-
cién en la materia.

IV. 2003: Garcia Elorrio, Javier M. v. Ciudad de
Buenos Aires?

El cardcter de democratico y participativo que la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires otorga a sus
instituciones (conf. art. 1°) ha dado lugar a interesantes
casos judiciales por medio de los cuales particulares o
entidades de defensa de derechos de incidencia colecti-
va, reclaman el derecho a la participacién ciudadana, al
accesoalainformacion y al control de la gestion publica.

Un claro ejemplo de esta familia de fallos es la
causa Garcia Elorrio, pues en ella se pretendia lograr el
establecimiento de las Comunas que consagran los ar-
ticulos arts. 82,inc. 3, 127 y ss. de la Constitucion local.

A la fecha de interposicién de la accion de am-

8 Sentencia del 19/05/2003 LL2003-E, 533. : AR/JUR/1069/2003; Abeledo
3003519; Eldial.com AA17B2; RAP N° 269 pag 120.
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paro, se encontraba vencido el plazo méaximo de cinco
afnos previsto en la cldusula transitoria decimoséptima
de la Constitucién para la para la realizacion de la prime-
ra eleccion de los miembros de Juntas Comunales®. El
Sr. Javier Garcia Elorrio, en su calidad de habitante de la
Ciudad de Buenos Aires, promovié amparo contra el Go-
bierno y la Legislatura de la Ciudad agravidndose por la
falta de sancion de la ley de creacion de Comunas. Sos-
tuvo que tal omision lo privaba del derecho a elegir y ser
elegido y de controlar la cosa publica relacionada con
su barrio. Solicitd por ello que se condenara a la deman-
dada a proyectar, sancionar y promulgar la ley omitida.

La demanda fue parcialmente admitida. El juez
de primera instancia orden¢ a la Legislatura que produ-
jera un despacho sobre alguno de los proyectos de ley
presentados, para su debate y sancién y ordend al Poder
Ejecutivo que en caso de que la Legislatura no llegara
a sancionar la ley, convocara a elecciones en cada uno
de los distritos delimitados para los dieciséis Centros de
Gestion y Participacion, con la modalidad de eleccion y
forma de integracion previstas en el art. 130 CCABA.

Dispuso, ademas, que las Juntas Comunales pa-
saran a cumplir los objetivos, funciones y competencias
que las normas entonces vigentes otorgaban a las en-
tonces Direcciones Generales de los Centros de Gestion
y Participacion, que dependerfan de las Juntas, en el
marco de las funciones exclusivas y concurrentes es-
tablecidas en la Constitucion, y que el Gobierno de la
Ciudad adoptara las medidas instrumentales que fueran
necesarias para posibilitar el ejercicio de las funciones
que la Ley Fundamental asignaba a las Juntas. Todo ello,
hasta tanto se dictaran las leyes previstas en los arts. 127
y ccts. del Titulo Sexto de la Constitucion de la Ciudad.

9 La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires fue sancionada el dfa 1° de octu-
bre de 1996 por lo que el plazo méximo de cinco afios previsto en dicha cldusula
transitoria concluyé el dia 1° de octubre de 2001
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Si bien la Sala 1 dejo6 sin efecto lo referido a la
convocatoria a elecciones, confirmé los restantes pun-
tos de la sentencia y en especial, intimé al Poder Legis-
lativo para que sancione una ley de comunas durante
el periodo legislativo del aflo 2003 entonces en curso'®.

En primer término, la Cdmara despejé los cues-
tionamientos planteados a la legitimacién del actory a la
caracterizacion de la causa como una cuestion politica.
Asi, se indico que el actor tenia un interés personal en la
controversia ya que la omisién de proyectar, sancionar y
promulgar la ley de creacién de Comunas lo privaba de
ejercer el control de la cosa publica relacionada con su
barrio y de sufragar, que es un derecho asegurado por
la Constitucion. La Dra. Weinberg, entonces magistrada
integrante de la Sala, puntualizé que “el simple hecho de
que en el juicio se busque proteccion para un derecho
politico no implica que él entrafie una cuestion politica.
No debe confundirse cuestion politica con derechos na-
cidos de la ley para actuar en la vida civica”. Por su parte,
el voto del Dr. Corti destacd que habia una omisién (no
dictar una ley), de una autoridad publica (la Legislatura),
que lesionaba un derecho politico-electoral (elegir y ser
elegido en las juntas comunales) con arbitrariedad ma-
nifiesta (pues ello surgfa de una lectura sumaria del tex-
to constitucional). Dado que la ley de organizacion de
las comunas era imprescindible para ejercer el derecho,
existia una relacion de causalidad entre el no dictado de
laleyy su lesion.

En cuanto a la omisién inconstitucional, los jue-
ces consideraron que el plazo previsto en la cladusula
transitoria decimoséptima de la Constitucion de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires para la realizacion de
la primera eleccion de los miembros de las Juntas Co-
munales, alcanzaba también a la sancién de la ley sobre

10 Laley de comunas 1777 (modificada por las leyes 3233y 3719), fue finalmente
sancionada el 1/09/2005.:
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comunas a la cual refieren los arts. 82, inc. 3,y 127 de la
citada Constitucion, pues la sancién de la ley respectiva
era el presupuesto logico de la eleccion.

En atencién a que habia varios proyectos en
danza en la Legislatura, que por distintos motivos no ha-
bian sido sancionados, la Sala considerd que si bien no
le cabfa evaluar los motivos de indole sustancialmente
politica y/o concernientes al funcionamiento interno del
cuerpo legislativo- por los cuales ninguno de aquellos
proyectos habian sido sancionados, si le correspondia
constatar el claro incumplimiento de la prevision cons-
titucional, ante el vencimiento del plazo fijado al efecto.

El Dr. Corti remarco las dificultades politicas que
mostraba el asunto puesto que el constituyente estable-
Ci6 una doble exigencia: la fijacion de un plazo maximo
para efectuar la eleccion, lo que restringia el &mbito de
la oportunidad para decidir, y la necesidad de dictar una
ley que debia ser sancionada con una mayoria califica-
da. Sin embargo, también recalcé que estas notas, que
permitian explicar las causas de la omisién, no podian
convertirse en razones juridicas legitimadoras de la omi-
sion incurrida.

Como adelanté, la mayorfa revocé lo relativo a
la orden impuesta al Poder Ejecutivo local a convocar a
elecciones, ya que consideré que constituia una facul-
tad exclusiva de la Legislatura determinar qué proyecto
tratar, de qué forma, bajo qué trdmites parlamentarios y
con qué contenidos, por lo que no le cabfa al Ejecutivo
suplir la omision legislativa.

V. 2004: Paz, Martay otros v. Ciudad de
Buenos Aires’

Este caso es sumamente interesante puesto que
atafie al proceso de nombramiento de magistrados y
demarca, mediante un andlisis de las normas constitu-
cionales involucradas, cudles son las competencias res-
pectivas de los Poderes locales, en el proceso institucio-
nal complejo que debe cumplirse para la designacion
de jueces.

La accion fue promovida por tres de las actuales
vocales de la Cdmara en lo Contravencional y de Faltas
de la Ciudad, quienes luego de haber sido propuestas
por el Consejo de la Magistratura para ocupar estos car-
gos previa realizacion del concurso respectivo, se vieron
alcanzadas por la sancién de la ley 1086 que en forma
sobreviviente, dispuso la eliminacion de dichos cargos.
Las amparistas pidieron la declaracién de inconstitucio-
nalidad de la ley citada y de la ley 935 y su inmediata
incorporacion al Poder Judicial aduciendo, entre otros
argumentos, que dado que sus pliegos no habian sido
rechazados por la Legislatura dentro del plazo estableci-
do por el art. 118 de la Constitucion local, se habia ope-
rado su “designacion ficta”

La Sala 2 hizo lugar a la accion. Sintéticamente
expuesto, resolvié declarar la inconstitucionalidad del
art. 1°de laley 935y de los arts 1,2,3y 4 de la ley n°
1086 y considerar aprobadas las propuestas de las ac-
toras como juezas de la Cémara de Apelaciones en lo
Contravencional y de Faltas en los términos del art. 118
de la CCABA. Consecuentemente, ordend al Consejo de
la Magistratura que dispusiera lo que correspondiera a
efectos de que se recibiera a las actoras el juramento de
rigor y se asignaran las partidas presupuestarias necesa-

11 Sentencia del 20/05/2004 DJ 2005-1, 474 - JA 2004-1ll, 373 AR/JUR/2282/2004
//TSJ AR/JUR/831/2005 03/03/2005; Abeledo 20042414 //TSJ 10001351; Infojus
TSJ FA05380076
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rias para ponerlas efectivamente en funciones.

En cuanto a laley 935, la sala la descalificd puesto
que entendié que le permitia a los legisladores extender
el plazo previsto por el art. 118 de la CCABA, y ello impli-
caba apartase de la voluntad del constituyente.

Luego de recordar las distintas etapas que atrave-
s6 el proceso destinado a cubrir los cargos de camaristas,
el tribunal manifestd que hasta el dictado de la ley 1086
los cargos para los que concursaron las actoras existian
efectivamente, y que la intencidon del proyecto de la
ley fue, precisamente, reducir la cantidad de jueces. En
este punto, los magistrados destacan que aungue son
incuestionables las atribuciones de la Legislatura para
determinar el nimero de tribunales que compondran el
Poder Judicial, estas facultades ya no existen cuando los
juzgados ya han sido creados y sus jueces designados,
atento las garantias e inmunidades que rodean al Poder
Judicial.

Habida cuenta que el aludido articulo 118 CCBA
establece que transcurrido el plazo de sesenta dfas “se
considera aprobada la propuesta’, los magistrados en-
tendieron que la situacion de las actoras era equiparable
ala de quienes hubiesen gozado de aprobacion expresa,
puesto que ya revestian, al momento de la entrada en
vigencia de la ley 1086, de las inmunidades y garantias
de la magistratura por lo que la falta del juramento ritual
no podia pueda resultar dbice a lo expuesto.

En consecuencia, la ley analizada era inconsti-
tucional puesto que‘creados validamente los cargos,
celebrados integramente los concursos, presentados
los pliegos ante la Legislatura y transcurrido en exceso
el plazo del art. 118 CCABA, los legisladores carecian ya
de facultades para reducir el nimero de los jueces de la
Cémara en lo Contravencional y de Faltas” En otros tér-
minos, la ley 1086 era inconstitucional porque fue el pro-
ducto del ejercicio de una facultad, que si bien compete

al legislador, en el momento y las condiciones en que lo
hizo ya le estaba vedada.

Si bien este decisorio fue parcialmente revocado
por el Tribunal Superior de Justicia, se confirmo la sen-
tencia en cuanto tuvo por designadas a las actoras como
juezas de camara'?.

VI. 2005: 11l Republica de la Boca v. Ciudad de
Buenos Aires™

El fuero registra varios precedentes interesantes
en temas de derecho ambiental. La sentencia de la Sala
23, dictada en la causa lll Republica de la Boca, es particu-
larmente destacable en tanto incluye la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma reglamentaria de los
supuestos en los que resulta menester practicar el estu-
dio previo de impacto ambiental, cuestion que resulta
de consideracion central en esta familia de casos.

Se trataba de una accién de amparo interpuesta
contra las disposiciones del Gobierno de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires a través de la cuales se habfan
llamado a licitacion, para construir viviendas en espacios
verdes del predio conocido como “Casa Amarilla” en el
Barrio de la Boca. El proyecto planteaba construir nueve
edificios con 1231 viviendas (que totalizaban una super-
ficie cubierta de 95.983,04 m2), en un lote de terreno de
32779 m2.

Los amparistas esgrimian que las licitaciones
cuestionadas eran inconstitucionales, entre otros moti-
vOs porque cercenaban su derecho a gozar de un am-

12 EI TSJ se aparté de lo decidido por la Sala 2 en cuanto a la declaracion de in-
constitucionalidad de las leyes 935y 1086 asf como la orden impartida al Consejo
de Consejo de la Magistratura que disponga lo que corresponda a los efectos de
que se reciba el juramento a las actoras y se asignen o readecuen las partidas
presupuestarias necesarias para ponerlas efectivamente en funciones (sentencia
del marzo 3 de 2005, Citar ABELEDO PERROT Ne: 10001351).

13 Sentencia del 29/12/2005, LL 2006 — E, 337
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biente sano y porque violaban la obligatoriedad de la
evaluacion previa del impacto ambiental y su discusién
en audiencia publica.

La demandada arglia que estos examenes no re-
sultaban obligatorios en el caso, ya que el rubro "vivien-
da colectiva”ha sido categorizado por la reglamentacion
de la ley 123 como sin relevante efecto ambiental, por
lo que ni el estudio, ni la audiencia publica previa, eran
exigibles en el caso.

En primera instancia se hizo lugar a la acciény se
ordend, con caracter previo a la realizacién de las obras
licitadas, la realizacion del procedimiento técnico admi-
nistrativo de impacto ambiental en su integridad y la ce-
lebracion de una audiencia publica. Ademas, se declard
de oficio la inconstitucionalidad del decreto 1352/2002,
en la medida que este establece que la construcciéon de
viviendas colectivas, debe ser categorizada como de im-
pacto ambiental sin relevante efecto.

La Sala 22, por mayoria, confirmo la sentencia.
Coincidié en la necesidad de declarar la inconstituciona-
lidad del decreto 1352/2002 en tanto opind que la cate-
gorizacién automatica que esta otorga a la construccién
de viviendas colectivas, como de sin relevante impacto
ambiental, colisionaba en el caso, atento la magnitud de
las obras proyectadas, con normas de superior jerarquia,
tales como los preceptos que en materia ambiental con-
tienen los articulos 41 de la Constitucion Nacional; 26, 27
y 30 de la Carta Magna local y la ley 123.

Tanto el Dr. Russo como el Dr. Balbin, aunque en
votos separados, consideraron que la reglamentacién ata-
cada, en su aplicacidn en el caso concreto, llevaba a mo-
dificar la ley 123 que en principio debia complementar, y
esta circunstancia infringfa el mandato constitucional de
no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias.

En este orden de idas, los camaristas aclararon

que aunque la categorizacion automatica como de im-
pacto ambiental sin relevante efecto para ciertos casos,
no implicaria per se la inconstitucionalidad de la norma
reglamentaria que asf la consagra, esta disposicion debia
ser aplicada razonablemente a los casos concretos y sin
desvincularse de las disposiciones de los articulos 12 y
13 delaley 123.

El Dr. Balbin agregd que la reglamentacion des-
conocia el mandato legal en los casos de viviendas co-
lectivas de uso residencial por cuanto categoriza a priori
y de modo dogmatico esos proyectos como de impacto
ambiental sin relevante efecto, sin efectuar distincion al-
gunay, por lo tanto, recibe tal encuadramiento cualquier
obra o emprendimiento aun cuando pudiese resultar
alcanzada por alguno de los supuestos incluidos en el
ambito de la presuncion legal del art. 13 de la ley 123.

En sintesis, dadas las caracteristicas especificas
del emprendimiento constructivo en cuestion, los pre-
ceptos de esta ley no podian soslayarse, puesto de lo
contrario se desvirtuaban sus disposiciones y la tutela
preventiva que el constituyente y legislador pretendie-
ron otorgar al medio ambiente.

Consecuentemente, la sentencia ordena la rea-
lizacion de la totalidad del procedimiento de impacto
ambiental, que incluye la presentacion del dictamen
técnico respectivo y la celebracién de la audiencia publi-
ca, en aras de preservar tanto el principio de prevencion
de los eventuales efectos negativos sobre el ambiente,
como el postulado de participacion y discusion publica
que recepta la Constitucion local.
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VII. 2006: Fravega SA v. Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires™

En esta causa la Sala 2 declaré la inconstituciona-
lidad de la regulacién local de la denuncia de ilegitimi-
dad (art. 94 de la ley de procedimientos administrativos
local), que impide la revisién judicial de los actos admi-
nistrativos firmes, contra los cuales se hubieran inter-
puesto denuncias de tal indole.

Si bien este parecer habia sido adelantado por el
Dr. Balbin en su disidencia en el caso OSMIFA SA v. DGR,
es en la sentencia que recuerdo en la que se adopta, por
mayoria, la postura opuesta a la sostenida por la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon en el precedente Go-
rordo Allarfa de Kralj v. Estado Nacional™®.

En el caso, el Fisco le habfa impuesto a la empre-
sa actora una multa equivalente al 200% del importe de
un tributo, porque lo habia ingresado, voluntariamente,
con un retardo de un dia habil. El particular impugno el
acto sancionatorio en sede administrativa a través de un
recurso de reconsideracion que presentd con ocho dias
de atraso. La Administracion rechazd in limine el recurso
y también decidié no otorgarle tratamiento como de-
nuncia de legitimidad, en virtud de que "el procedimien-
to se ajustd a derecho, tanto en sus aspectos formales
como sustanciales” Ante ello el contribuyente dedujo
una demanda de impugnacion del acto administrativo
sancionatorio y entre otras cosas, solicité la declaracién
de inconstitucionalidad del art. 94 de la ley de procedi-
mientos administrativos de la Ciudad de Buenos Aires
y la suspensién de la ejecucion fiscal relativa a la multa
cuestionada.

La Sala 2, con una mayoria integrada por la Dra.

14 Sentencia del 28/12/2006; Abeledo 20071018
15 Sala 1, sentencia del 10/09/2001
16 CSIN, 4/02/1999.
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Daniele y el recordado Dr. Russo declard la inconstitu-
cionalidad de la norma impugnada y declaré habilitada
la instancia judicial “en orden a las particulares circuns-
tancias del caso” Asi, los jueces entendieron que la ins-
tancia judicial para impugnar el acto que resolvio la de-
nuncia de ilegitimidad debia tenerse por habilitada ya
que aquel se habia adentrado en la cuestion de fondo, al
afirmar que se ajusté a derecho el procedimiento por el
cual se habia impuesto la multa cuestionada.

De esta manera, se le vedaba al particular en for-
ma arbitraria el acceso a la justicia, “transformando un
procedimiento administrativo previo que pretende dar
a la Administracién la oportunidad de revisar sus deci-
siones o corregir errores, en un modo inconstitucional
de consagrar la irrevisibilidad judicial de un acto admi-
nistrativo’, y ello implicaba un cercenamiento del control
judicial del acto sancionatorio, en abierta contradiccion
con lo dispuesto por el art. 106 de la Constitucién local.

También se dijo que de no hacerse lugar al plan-
teo de inconstitucionalidad se consagraria de hecho la
facultad de la Administracién de resolver una controver-
sia con fuerza de verdad legal, lo cual le esta vedado tan-
to al Poder Ejecutivo de la Ciudad — art. 108, Constitu-
cion local— como al Nacional — art. 109, Constitucion
Federal—. Todo ello conducia a declarar la inconstitucio-
nalidad de la norma, puesto que en las circunstancias
del caso, no resultaba posible preservar su vigencia sin
violentar el principio pro actione y las garantias de de-
fensa en juicio y de acceso a la jurisdiccion, previstas en
el art. 18 de la Constitucion Nacional y arts. 12inc. 6y 13
inc. 3 de la Constitucién local.

El doctor Centanaro, al fundar su disidencia, en-
tendié que la instancia judicial no se encontraba habili-
tada ya que el particular, por su actuar negligente, habifa
dejado vencer los plazos perentorios para la interposi-
cion del recurso administrativo, lo que tornaba inviable
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el control judicial, sin lesionar el derecho de defensa’.

VIIl. 2007: “Confederacion General Economica
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires v.
GCBA Yy otros”™

Aligual que en la causa Garcia Elorrio que recordé
mas arriba, se debatia aqui una presunta inconstitucio-
nalidad por omision (la falta de reglamentacion legal del
Consejo Econdémico Social creado por la Constitucion
de la Ciudad de Buenos Aires). Sin embargo, es en este
en donde se advierten con mayor claridad las dificulta-
des que pueden presentarse para dar cumplimiento a
un dispositivo judicial que ordena a un érgano legisla-
tivo poner fin a una omisién constitucional, mediante la
sancion de una ley que como acto politico requiere la
obtencién de mayorias y consensos.

En el caso, la Sala 22 debfa fallar una accién de
amparo interpuesta por una asociacion civil que agrupa
a asociaciones, cdmaras, centros, uniones, federaciones y
confederaciones empresarias con sede en la Ciudad de
Buenos Aires y cuyo objeto consiste en actuar en defen-
sa de los intereses profesionales de sus representados,
con el objeto que se declarara la inconstitucionalidad de
la omision en que incurriria el Poder Legislativo en no re-
glamentar por medio de la sancion de la ley respectiva,
el Consejo Econdmico y Social previsto en el articulo 45
de la Constitucion de la Ciudad.

En primera instancia se rechazé la accién, basica-
mente con el fundamento de que no era posible intimar

17 Es necesario apuntar, a fin de evitar confusiones, que recientemente el TSJ se
ha expedido, en el marco de la misma causa, rechazando, por mayorfa la incons-
titucionalidad del art. 94 de la LPACBA que regula la denuncia de ilegitimidad
(Expte. n°8998/12 “G.C.B.A s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denega-
do en:'Fravega SA ¢/ GCBA s/ impugnacion de actos administrativos”, 11/09/13).

18 Sentencia del 11/09/2007, LA LEY 04/01/2008. Abeledo Perrot 35020903 //
SJA 18/03/2009; Eldial.com AA429E; Infojus FA07370016

a la Legislatura a tratar un proyecto de ley inexistente,
méxime cuando aquella habfa informado que todos los
proyectos propuestos hasta la fecha del informe, habian
fracasado por falta de consenso. El a quo entendio que
aun cuando existiera un proyecto de ley en trdmite, no
era posible obligar judicialmente a los legisladores a
aprobarlo, es decir, que el Poder Judicial no podia orde-
nar a la Legislatura aprobar ningun proyecto en parti-
cular y menos aun, imponerle un plazo perentorio para
arribar a un consenso que permita ir cumpliendo las su-
cesivas etapas reglamentarias.

También se sefald en primera instancia que lo
anterior no implicaba que el electorado se hallara inde-
fenso frente a la inactividad de los legisladores, pues a
criterio del juez, aquel disponfa de otros medios —dife-
rentes a la accion judicial de amparo- para actuar frente
a lo que consideren un inadecuado desempefio de la
funcion legislativa (conf. art. 67, CCABA, que prevé la re-
vocatoria de mandatos).

La Sala 22 hizo lugar al recurso de apelacion inter-
puesto por la parte actora, revoco la sentencia y en con-
secuencia, dispuso hacer saber al Poder Legislativo que
debia sancionar la ley prevista por el art. 45 de la Consti-
tucion de la Ciudad, durante el periodo legislativo 2008.

El tribunal de alzada fundo su decision en los si-
guientes argumentos:

El articulo 106 de la CCABA atribuye al Poder Ju-
dicial "el conocimiento y decision de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por esta Constitucion”y el ar-
ticulo 18 del mismo cuerpo normativo garantiza“la defen-
sa en juicio” Esas premisas no tienen ninguna excepcion
o restriccion en el articulado de la ley fundamental. De ahi
que carecia de todo asidero la pretension de la existencia
en el dmbito de la Ciudad de “actos de gobierno’, “actos
institucionales” o “cuestiones politicas no justiciables”.
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Dado que la primera fuente de exégesis de la ley
es su letra, y siendo que el art. 45 CCABA establece que
la Legislatura “debe” reglamentar por ley al Consejo Eco-
némico y Social, la sancién de esa ley no constituye una
actividad discrecional del legislador. Una cosa es admitir
un proceso progresivo de la instalacion de las diversas
instituciones nacidas como consecuencia de la autono-
mia de la Ciudad y otra que la Legislatura pueda decidir a
su sola voluntad y sine die la posibilidad de reglamentar
0 no la conformacién del Consejo. En este sentido, los
magistrados consideraron que el requerimiento consti-
tucional no se encontraba satisfecho plenamente por la
presentacion de numerosos proyectos de ley ni por su
tratamiento en comision.

La procedencia de la accién deducida no preten-
dia sustituir la voluntad del legislador, ni indicarle, suge-
rirle u ordenarle que reglamente el Consejo Econémico
y Social en una u otra direccion sino que ante una demo-
ra de casi diez ahos en dictar la ley respectiva, el amparo
importaba acudir a otro érgano constitucional a efectos
de subsanar tal omision, instando al Legislativo a hacer
esto Ultimo, en el marco de sus competencias especifi-
cas y del modo que considere mas conveniente.

Son pardmetros a tener en cuenta para subsa-
nar las omisiones legislativas el transcurso de un tiem-
po razonable para que se tipifigue la mora legisferante
y la existencia de una directriz constitucional clara en
la materia, tal como la que contiene el articulo 45 de la
Constitucion. En cuanto al recaudo temporal, el Tribunal
puntualizé, como pauta de referencia, que los demas
consejos previstos constitucionalmente ya habia sido
reglamentados y que ademas, el constituyente fijo un
plazo de entre cuatro y cinco afos para la concrecién
efectiva de las Comunas, que supone un disefio legisla-
tivo de mayor complejidad que el del Consejo Econémi-
coy Social, asi como una ley con una mayoria agravada.
Ante este panorama, la Sala 22 considerd que los casi

s durante los quince

diez anos transcurridos desde la instalacion de la Legis-
latura hasta el dictado del fallo “constituyen un plazo que
excederia una razonable pauta temporal para reglamen-
tar la organizacion y funcionamiento del tal 6rgano”.

No puede alegarse en forma indefinida la dificul-
tad de los cuerpos colegiados en alcanzar los consensos.
“En tales casos, la esencia del poder plural y republicano
exige la conformacion de los consensos necesarios para
poder tomar las decisiones que dan vida a las institucio-
nes democraticas’, maxime cuando la sancion de esta
decision no necesita mayorias agravadas en los términos
de los articulos 81 y 82 de la Constitucion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, ni un tramite legislativo es-
pecial, como el de doble lectura previsto en los articulos
89 y 90 de la Constitucion de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires.

En cuanto a la legitimacion del accionante y el
derecho potencialmente agraviado, los camaristas con-
sideraron que la entidad era, simultdneamente, titular de
un derecho propio y de otro de incidencia colectiva, en
virtud de lo cual se encontraba habilitada a plantear una
accion de amparo. Ello porque la actora constituye una
asociacion civil que agrupa a diversas entidades empre-
sarias con sede en la Ciudad de Buenos Aires, por lo que
segun entendié la Cdmara, la ausencia de reglamenta-
cién del Consejo la afectaba directamente, en tanto
vulneraba “su derecho a poder participar del debate y
elaboracion consensuada de politicas de gobierno en la
materia desde un érgano constitucional”. Paralelamente,
la titularidad del derecho de incidencia colectiva pro-
venia de que la actora no accionaba sélo en su propio
interés, sino en el de todas las organizaciones empresa-
riales, sindicales de trabajadores, profesionales, etc., con
entidad para integrar el érgano constitucional previsto
por el art. 45.

Como dije la mas arriba, los jueces encontraron
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configurada una inconstitucionalidad por omision y
dispusieron hacer saber al Poder Legislativo que debfa
sancionar la ley respectiva para poner fin a esta situacion
irregular.

IX. 2008: “Defensoria del Pueblo ¢/ Ciudad de
Bs. As.""®

Esta sentencia es ciertamente novedosa, en tanto
muestra algunas de las derivaciones que las afectacio-
nes a derechos de incidencia colectiva pueden producir
en materia resarcitoria. Parafraseando el voto de la Dra.
Daniele — ver considerando 30 - la nueva dinamica cons-
titucional, al reconocer la existencia de derechos colec-
tivos, impone que ante un daho a estos derechos, surja,
el deber de recomponer y/o el de resarcir, para revertir
el dafo originado a la sociedad; ésta es puntualmente la
problemética que aborda el fallo.

En sus origenes, la causa habia sido promovida
por la Defensora del Pueblo en sede civil, con el propé-
sito de preservar el patrimonio cultural-histérico de la
Ciudad de Buenos Aires, y de evitar la demolicién del
inmueble conocido como “Casa Millan’, que habfa sido
propiedad de Don Antonio Millan, cofundador del barrio
de Flores. Por este motivo, la actora habia requerido cau-
telarmente una medida de no innovar respecto del exte-
rior del inmueble, medida que si bien fue ordenada, no
logré cumplirse puesto que el inmueble fue demolido.
La demolicién tuvo lugar no sélo estando notificada la
medida cautelar, sino luego de que entrara en vigencia
una reforma del Cédigo de Planeamiento Urbano que
habfa incluido el predio en la categoria de Area de Pro-
teccion Histdrica.

19 Sentencia del 14/08/2008. LL 2010 A, 316. Abeledo 70048944; Eldial.com
AA4ADA

Ante esta situacion, la Defensora del Pueblo pidio
el resarcimiento en caracter de dafio moral colectivo in-
fringido por la demolicién, que fue admitido en primera
instancia. La Sala 22 confirmé el pronunciamiento y con-
dend al Gobierno de la Ciudad y la empresa constructo-
ra interviniente a abonar una indemnizacion fijada en la
suma de la suma de $ 550.000 para el GCBA y $ 500.000
para la empresa constructora que adquirié el inmueble
y lo demoli¢, y dispuso destinarlo a la preservacion, re-
cuperacion y difusion del patrimonio cultural, por medio
de un programa a llevar a cabo por la Comisién de Patri-
monio Histérico de la Ciudad.

La sentencia es riquisima tanto desde la resefa
de los antecedentes facticos del caso, como desde la ar-
gumentacion juridica que lleva a los jueces a admitir la
accion. En su desarrollo, se abordan cuestiones como la
legitimacion procesal de la Defensorfa del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires para reclamar resarcimientos en
nombre de la comunidad, cudl es la naturaleza juridica
del bien afectado, qué valor tiene la cosa juzgada admi-
nistrativa frente a una ley de orden publico, si el Cédigo
de Planeamiento Urbano se encontraba o no vigente al
momento de los hechos, la responsabilidad de los agen-
tes involucrados en la demolicién de un bien protegido,
etc, todo ello en pos de resolver si correspondia o no el
resarcimiento del dafio moral colectivo ocasionado.

En primer término, se admite la legitimacion del
Defensor del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires para
reclamar el resarcimiento del dafio moral colectivo, en
base a lo dispuesto en los arts. 41y 43 de la Carta Magna,
de los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos
ydelosarts. 14,26y 27 de la Constitucion local. Ademads,
dado que el derecho conculcado, es decir el patrimonio
histérico de la Ciudad, es del tipo de incidencia colecti-
va, los jueces remarcaron que su proteccion se encuen-
tra atribuida a la Defensoria en cuestion, en funcion de lo
establecido por el art. 137 de la Constitucién local.
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Seguidamente, y luego de conceptualizar la ca-
tegorfa de daflo moral colectivo, se condena al Gobier-
no de la Ciudad de Buenos Aires resarcir este rubro, en
tanto se lo hallé responsable de autorizar la demolicion
del inmueble cuando ya estaba en vigencia la reforma
al Cédigo de Planeamiento Urbano que expresamente
protegia al bien y luego de notificada la medida cautelar
ordenada en el marco de este mismo expediente que
prohibfa su destruccién.

En cuanto a la empresa constructora, la mayo-
ria entendid que su obligacién resarcitoria nacia de la
circunstancia de que habia adquirido el bien con una
finalidad contraria a la establecida por el Cédigo de
Planeamiento Urbano - que procuraba la protecciéon y
preservacion del bien como patrimonio histérico - cuyo
desconocimiento no podia alegar.

A fin de cuantificar el dafo moral colectivo, en el
voto de la Dra. Daniela se enfatizan las dificultades para
determinar resarcimientos que exceden lo individua, y
se concluye que por ello debia evaluarse su trascenden-
cia en el medio social. Dado que en el caso el inmueble
habia sido adquirido por una empresa constructora con
el claro propdsito de realizar un complejo habitacional,
entendio que la indemnizacion debia ser fijada de modo
de “conjugar los intereses comerciales con la proteccién
de los bienes sociales y, de tal manera, disuadir que el
auge del comercio inmobiliario se transforme en una
causal de dano a la comunidad”.

El Dr. Russo voto en disidencia, ya que considerd
que la sentencia de primera instancia al fijar el monto
indemnizatorio carecia de un fundamento valorativo
razonable, maxime en un caso complejo como el que
nos ocupa, en el que la pretension de la Defensoria del
Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires accionante era de
dificil determinacion.

> |a Ciudad de Buenos Aires
Centro de Formacién Judicial

Adicionalmente, considerd que la Defensora del
Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires carecia de legiti-
macién para reclamar el resarcimiento del dafo moral
colectivo puesto que serfa "més que forzado” intentar
trasladar las afecciones sufridas en el fuero intimo por
cada una de las personas integrantes de la comunidad
del barrio donde se encontraba ubicado el bien, a un
dafio de caracter colectivo.

X. 2009: “Freyre, Alejandro v. GCBA"*°

Como adelanté en las palabras iniciales, la Unica
sentencia de primera instancia que integra esta resefa
es la que dicté la Dra. Gabriela Seijas en el marco de la
causa Alejandro Freyre, en la que la magistrada declaré la
inconstitucionalidad de las normas del Codigo Civil que
prohibian el matrimonio entre personas del mismo sexo.

La causa se inicia porque los actores, que convi-
vian desde hacia méas de cuatro anos, iniciaron una ac-
cion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad ya que
el Registro Civil les denegd un turno para contraer matri-
monio, por tratarse de dos personas del sexo masculino.

Como es sabido, el juzgado acogid la demanda y
declaré la inconstitucionalidad de los articulos 172y 188
del Cédigo Civil y en consecuencia, ordend a las autori-
dades del Registro Civil que celebren el matrimonio de
los actores.

La sentencia desarrolla un concepto amplio del
derecho a la igualdad, superador del concepto tradicio-
nal, que parte de la premisa de que aquel supone previa-
mente el derecho a ser quien se es, y la garantia de que
el Estado sélo intervendrd para proteger esa existencia y
para contradecir cualquier fuerza que intente cercenarla

20 Sentencia del 10/11/2009, Juzgado CAyT n° 15. LA LEY Cita online: AR/
JUR/42627/2009
Abeledo 70057353; Eldial.com AA5928



Nidia Karina Cicero

®

o regularla severamente. En esta linea de ideas, se afirma
que no se es igual en la medida de la ley sino ante ella, y
por ende, la ley debe tratar a cada uno con igual respeto
en funcion de sus singularidades, sin necesidad de en-
tenderlas o regularlas.

Se sefala también que la Constitucion de la Ciu-
dad de Buenos Aires “reconoce y garantiza el derecho a
ser diferente’, y no admite discriminaciones que tiendan
a la segregacion por razones o por pretexto de “orienta-
cion sexual” Asi, a fin de facilitar la impugnacion de dis-
tinciones ilegitimas realizadas por el legislador, en el de-
cisorio se argumenta que el constituyente de la Ciudad
ha establecido una lista de clasificaciones sospechosas
de ocultar motivos de distincion incompatibles con el
principio de no discriminacion. A falta de demostracion
suficiente por parte del Estado, la presuncion de ilegitimi-
dad queda confirmada y la norma portadora del criterio
de distincion no supera el examen de constitucionalidad.

Se examinan ademas las diferentes formas en que
ha sido regulado el matrimonio a lo largo de la historia
en los distintos pafses. En lo referente a las connotaciones
religiosas del decisorio, se apunta que en el estado actual
de secularizacién de las instituciones civiles no hay duda
de que los sentimientos religiosos de algunos no pueden
ser una guia para delimitar los derechos constitucionales
de otros y que los poderes del Estado no pueden ser lla-
mados a interpretar textos religiosos o a tomar partido en
la valoracién que ellos hagan de la homosexualidad.

Es interesante el andlisis que se hace en la senten-
cia respecto al instituto de la unién civil y porque este no
satisface adecuadamente el planteo de los amparistas. La
jueza considera que la union civil, mas alld de que otorga
algunos beneficios en el dmbito de la Ciudad, carece del
valor simbolico del matrimonio y por ello no supera el
problema de la discriminacion, ya que lleva a perpetuar
el concepto de “iguales pero separados” que ha servido

como una forma de camuflar el repudio hacia grupos ex-
cluidos. En otros términos, el mero mantenimiento de un
régimen exclusivo para parejas heterosexuales refuerza
el estereotipo, la estigmatizacion y la falta de aprobacion
y reconocimiento frente a diferentes sexualidades

Finalmente, el fallo apunta que aunque el Gobier-
no local no tenia potestades para invalidar las normas
cuestionadas del Cédigo Civil, ello no era un obstaculo
para admitir judicialmente la pretension puesto que el Po-
der Judicial, a través de medios tales como el control judi-
cial de constitucionalidad, puede remover los obstaculos
que limiten laigualdady la libertad e impidan el pleno de-
sarrollo de la persona y su efectiva participacion en la vida
politica, cultural, econdmica y social de la comunidad.

Esta sentencia, junto con otras que se dictaron
en el fuero meses mas tarde, precedieron la reforma in-
troducida en los articulos 172, 188 y concordantes del
codigo Civil en el afio 2010, que desde entonces admite
el matrimonio entre personas del mismo sexo. El efecto
anticipador de la reforma legislativa, o mejor dicho, im-
pulsor y promotor de esta Ultima que produjo esta sen-
tencia del juzgado n° 15 del fuero es innegable y de alli
que la haya incluido en esta seleccién conmemorativa.

XI. 2010: Fallo plenario “Meza, Lorena c/
Salomone, Sandra y otros s/dainos y
perjuicios”?!

Esta sentencia plenaria que lleva el n® 2/2010 esta-
blecié como doctrina general obligatoria para el Fuero, ‘que
el plazo de prescripcién de la accién del paciente para recla-
mar danos y perjuicios originados por una mala praxis médica
efectuada en un establecimiento publico de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires es de diez (10) arios, (cf Art. 4023 CC)”

21 LA LEY Cita online: AR/JUR/92146/2010; Infojus FA10370001
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De esta manera, la Cdmara cierra un debate entre
distintas posturas que se sostenian en los juzgados de
primera instancia e incluso entre ambas Salas del Fue-
ro, en relacion a la prescripcion en casos de mala praxis
en hospitales publicos de la CABA. Si bien la cuestién
de fondo se vinculaba con un caso de responsabilidad
médica, el decisorio proyecta sus efectos a multiples ca-
sos de responsabilidad del Estado por actividad ilicita y
pivotea su analisis en torno del derecho a la salud, a la
igualdad entre los pacientes atendidos por nosocomios
publicos y privados y reaviva el cldsico debate acerca de
la aplicacion de las categorias disefiadas por el Cédigo
Civil a la responsabilidad del Estado.

La mayoria, integrada por los Dres. Weinberg de
Roca, Balbin, Centanaro y Corti, se conforma con cuatro
votos diferentes, en los que a través de distintos desarro-
llos argumentales, se arriba a la misma solucion, esto es
la prescripcion decenal.

La Dra. Weinberg de Roca claramente se inclina
por el caracter contractual de la relacion Estado-paciente,
y atento la inexistencia de una norma particular, colige
que debe aplicarse el plazo general de prescripciéon de-
cenal previsto en el art. 4023 del Cédigo Civil, citando en
su apoyo jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

El Dr. Balbin desarrolla extensamente |a teoria del
contrato administrativo y su naturaleza juridica. Sefala
que el régimen propio de estos contratos es el derecho
publico, y en ese marco y en ciertos casos, algunos de
sus elementos estan regidos parcialmente por el dere-
cho privado pero ello no excluye al derecho publico. A
su vez, sefiala que el vinculo entre el paciente y el hospi-
tal se caracteriza por la existencia de derechos y deberes
reciprocos, enmarcados en el principio constitucional de
autonomia individual. Plantea que establecido el carac-
ter contractual de la relacion, se presenta el problema
de la ausencia de una norma o principio general del De-

s durante los quince

®

recho Publico, y la necesidad de integrar la laguna recu-
rriendo a otras ramas del derecho. En este caso, sefala
que tratdndose de la responsabilidad del Estado por su
actividad ilicita, la aplicacién del ordenamiento civil en-
cuentra sustento en la similitud factica que presenta la
actividad que da origen al deber de responder.

En el voto del Dr. Centanaro, se realiza un extenso
analisis de la nocién de “contrato”y sus distintos antece-
dentes historicos. Sefala que se define al contrato como
todo acuerdo de contenido patrimonial, superando esta
nocion el limitado dmbito del Derecho Privado y exten-
diéndose a todo el ordenamiento juridico. Asimismo,
sostiene que cuando el Estado contrata con particulares,
realiza un contrato administrativo que podra o no tener
facultades exorbitantes del Derecho Privado. Con res-
pecto a la cuestion tratada, opina que la misma se inscri-
be dentro del dmbito de la responsabilidad contractual
aun cuando se trate de un caso de asistencia prestada
como servicio publico. Con cita de Bueres, sefiala que no
cabe distinguir el caso de un médico que trabaja en un
hospital publico o en una clinica privada. Agrega que no
obstante la gratuidad de la atencion, media un acuerdo
de voluntades con contenido patrimonial entre el pa-
ciente y la administracion del nosocomio que lo recibe.

Concluye sefialando que, a efectos de computar
el plazo de prescripcion de la accion de dafos y perjui-
cios por actividad ilicita originada en dicho vinculo, re-
sulta de aplicacion por analogia el plazo residual previs-
to por el art. 4023 del Cédigo Civil, esto es un plazo de
diez (10) anos.

El voto del Dr. Corti repasa las distintas posturas
que se han expresado en la doctrina y la jurisprudencia
en relacion al tema debatido. Por otra parte, destaca que
la responsabilidad del Estado es una instituciéon de dere-
cho publico y por ello, resulta regulable por el derecho
publico local. Ahora bien, del andlisis del orden vigen-



Nidia Karina Cicero

©

te, se verifica que el legislador local ha omitido regular
este asunto. Ello implica, ante la laguna legal, que el juez
debe realizar una tarea interpretativa para colmar este
vacio. En este caso, y siguiendo la posicién que ya habia
sostenido en casos anteriores, considera este magistra-
do que la solucién debe encontrarse dentro del mismo
derecho publico local. En este sentido, y analizando di-
versas regulaciones particulares contenidas en las leyes
de la Ciudad, entiende que puede inferirse la hipdtesis
de un plazo general de cinco (5) aflos para todos los su-
puestos de derecho publico local. Sin embargo, conside-
ra que existe otro argumento de peso superior para con-
cluir en la aplicacion del plazo de diez (10) anos. En este
punto, refiere a la aplicacion de principios superiores del
ordenamiento constitucional, en particular el principio
de igualdad. De acuerdo a este razonamiento, sefiala
que son inconstitucionales las respuestas que otorgan
menores plazos de prescripcion a los sujetos que se
atienden en hospitales publicos. Es decir, que en el caso
particular establecer un plazo de cinco (5) afios impli-
carfa una lesion al principio de igualdad, en conexién
con el derecho a la salud. Concluye entonces también, al
igual que los votos anteriores, en postular en este caso la
prescripcion decenal.

Noétese por otra parte que la doctrina plenaria se
refiere a acciones iniciadas por el paciente, pero no abar-
carfa, al menos en una primera lectura, a aquellas accio-
nes judiciales incoadas por los herederos del paciente.

Finalmente, cabe sefalar que se registra el voto
en disidencia de la Dra. Daniele, que se inclina por es-
tablecer para estos casos un plazo de prescripcion de
cinco (5) anos

XIl. 2011:“Barila, Santiago ¢/GCBA s/amparo”?

El caso resuelto por la Sala Il de la Cémara de
Apelaciones del Fuero Contencioso Administrativo y Tri-
butario de la Ciudad de Buenos Aires, en fecha 14 de
abril de 2011, se refiere a las personas discapacitadas y
en particular a su derecho de acceso al empleo publico.

Elfallo refiere al cumplimiento del cupo de 5% de
personas con necesidades especiales dentro del dmbito
de la Administracion Publica, segun establece el articulo
43 de la Constituciéon de la Ciudad de Buenos Aires. En
este sentido, se habia iniciado una accién de amparo de
caracter colectivo, con el fin de exigir al GCBA el cumpli-
miento de este cupo.

El Tribunal, a los fines de efectivizar el cumpli-
miento de dicho mandato constitucional, ordend a la
Administracién que, en lo sucesivo, todos los contratos
de trabajo, bajo cualquier modalidad (locacion de servi-
cio, obra, etc.), se celebren con las personas inscriptas en
el Registro Laboral Unico de Aspirantes con Necesidades
Especiales creado por el articulo 9 de la ley 1502, hasta
que se dé estricto cumplimiento a los términos e incor-
poraciones graduales previstas por la ley 1.502 y su mo-
dificatoria ley 3230. Debe sefalarse que el Registro men-
cionado se encuentra bajo la érbita de un organismo del
GCBA denominado COPIDIS (Comisién para la Plena In-
tegracion e Inclusion de las Personas con Discapacidad).

Para lograr este cometido, el Tribunal sefala que
previo a celebrar contrato de cualquier naturaleza, la re-
particion de que se trate deberd solicitar la némina de
las personas inscriptas en la COPIDIS que cumplan con
las condiciones e idoneidad para el cargo. Unicamente
en el supuesto de no contar con personas inscriptas que
observen dichos recaudos, y dejandolo asentado por
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acto fundado -que debera ser comunicado a la COPIDIS
para que lo haga saber entre las personas inscriptas en el
registroy publicado en el Boletin Oficial de la Ciudad-, de
modo de deslindar, a todo evento, las responsabilidades
establecidas por el articulo 15 de la ley 1.502, se podra
proceder a contratar personal al margen de esta manda.

Asimismo, la Camara condend al GCBA para que
en el plazo de 60 dias convoque a concurso, o el procedi-
miento que se estime adecuado, conforme la naturaleza
de la vacante, entre las personas inscriptas en la COPIDIS
—Registro Laboral Unico de Aspirantes con Necesidades
Especiales creado por el articulo 9 de la ley 1502—, a fin
de cubrir cada uno de los cargos vacantes.

A su vez, con caracter cautelar, el Tribunal ordena
al Gobierno que se abstenga de promover cualquier tipo
de concurso o procedimiento, para cubrir dichas vacan-
tes; sin antes cumplir con el deber legal enunciado en la
Ley N° 1.502 (art. 2) e instruir, en consecuencia, los pro-
cedimientos de seleccidn entre las personas inscriptas
en el registro de la COPIDIS y que cumplan los recaudos
especificos exigibles para el cargo vacante.

Para llegar a estas conclusiones, la Camara des-
pliega una argumentacion en referencia a los derechos
constitucionales involucrados, y también en relacion a la
naturaleza de la acciéon de amparo colectivo. Con cita de
la Corte Suprema de Justicia (causa “Mendoza”), sefiala
que estos litigios, por su complejidad, adquieren particu-
laridades especificas, que exigen diversas intervenciones
de los Tribunales y, en consecuencia, no se agotan en un
Unico acto jurisdiccional que extingue el litigio. A su vez,
destaca el Tribunal que las intervenciones de los érganos
de justicia han de estar direccionadas a procurar alcanzar
una solucion estructural al conflicto y que las decisiones
judiciales relativas a la implementacion de politicas pu-
blicas, exigen de decisiones progresivas, tendientes a
concretar, en forma efectiva, el mandato constitucional.

@

XIIl. 2012: Frondizi Marcelo Hernando y otros
¢/ GCBA s/ Amparo?®

En los autos, la Sala Il de la Cdmara de Apelacio-
nes del fuero se pronuncio sobre la viabilidad de una
medida cautelar destinada a impedir la construccién de
obras del Centro Civico que el GCBA pretende realizar en
el predio en el que estd ubicado el Hospital Borda. Entre
varias cuestiones de interés, dejo sentada su opinién en
cuanto a que las causas cuya defensa es asumida por el
Ministerio Publico de la Defensa (MPD) en primera ins-
tancia, deben ser patrocinadas y dirigidas por los defen-
sores de primera instancia y no de la Cdmara, como se
discutia en el caso.

La accion habia sido iniciada por los actores, con
el patrocinio letrado del Defensor General de la CABA, el
Defensor General Adjunto subrogante ante el fuero Con-
travencional y de Faltas de la CABA — a su vez titular de la
Unidad Especial Tematica“Patrimonio Historico de la CABA”
(UET)-, v la Defensora de Cadmara subrogante, mas sin con-
tar con el patrocinio del defensor de primera instancia.

El Tribunal de Alzada confirmé lo decidido por la
jueza de grado en cuanto ordend que el patrocinio letra-
do de los amparistas debia ser encauzado a través de la
defensorfa de primera instancia, en virtud de lo previsto
enlosarts. 36inc. 3,38,40y 41 de la ley 1903.

En tal sentido, apuntd que existen dos supuestos
de excepcion a tal regla general: a) el que prevé el art. 38
parr. 1in fine parte de la misma ley —actuacién indistinta
del MPD en primera o segunda instancia- y b) el que se
origina en una decision del titular del MPD -quien pue-
de disponer la actuacién conjunta o alternativa de dos
0 mas magistrados del MPD, de igual o diferente jerar-
qufa, cuando la importancia o dificultad de los asuntos
lo haga aconsejable (conf. art. 36 inc. 2)-. No obstante,
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la Sala destacd que si bien tales situaciones permiten la
actuacion de otra instancia del area — es decir, distinta
a la del defensor de primera instancia- , tal obrar debe
realizarse en el marco de una actuacion conjunta y bajo
la conduccion del titular de la defensorfa de primera ins-
tancia, en su caracter de titular de la causa.

Por otro lado, sefald que los titulares de cada una
de las ramas del Ministerio Publico estan habilitados a
elaborar criterios de actuacion de sus integrantes, que
deben ser publicos y comunicados por escrito a cada
uno de ellos y simultdneamente a la Legislatura y al Con-
sejo de la Magistratura de la CABA.

En punto a la situacién configurada en la causa,
sefalé que la resolucion del Defensor General que dis-
puso la tramitacion del proceso exclusivamente por los
magistrados presentados en él, contradecia la misién
asignada legalmente a la defensoria de primera instan-
cia y afectaba el principio de unidad de actuacion, que
implica que cada uno de sus integrantes en su actuacion
representa al MPD en su conjunto

XIV. 2013: Plenario “Eiben”%

Finalmente, otro importante precedente a desta-
car es el acuerdo plenario de fecha 31/05/2013, recaido
en los autos “Eiben Francisco ¢/ GCBA s/ Empleo Publico”
(Expte. n® 30370/0), mediante el cual se fij¢ el criterio a
seguir respecto de la tasa de interés aplicable en caso de
ausencia de convencioén o leyes especiales que establez-
can una tasa especial.

La doctrina plenaria resolvié aplicar a los montos
reconocidos en los decisorios judiciales el promedio que
resulte de las sumas liquidas que se obtengan de (a) la
tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual
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vencida a 30 dias del Banco de la Nacion Argentina y de
(b) la tasa pasiva promedio que publica el BCRA (comu-
nicado 14290).

Ahora bien, al mismo tiempo que se determind
dicha tasa, se efectuaron distinciones en funcién a los
distintos tipos de obligaciones que originan las sumas a
indemnizar (dinerarias o derivadas de hechos ilicitos) y a
las variables temporales a las que resultan de aplicacion
los intereses.

Asi, se determind que la tasa indicada debe apli-
carse desde el momento de la produccién del dafio o
inicio de la mora y hasta el efectivo pago (cumplimiento
de la sentencia), con excepcion de los supuestos en los
que los jueces fijen indemnizaciones a valores actuales
—como puede ocurrir en el caso de los hechos ilicitos-,
en los que deberan aplicar una tasa pura del 6% anual
por el periodo comprendido entre la mora y la fecha de
la sentencia vy, a partir de alli, la tasa fijada conforme los
pardmetros detallados precedentemente.

Por la minorfa votaron los jueces Corti y Seijas,
quienes entendieron que resulta aplicable otra tasa de
interés. EI Dr. Corti considerd que corresponde calcular
los intereses de acuerdo a la tasa pasiva del BCRA, con
excepcion del periodo enero/septiembre de 2002, en el
cual debe aplicarse la tasa activa que publica el BCRA,
por tratarse aquel de un coyuntural periodo de inestabi-
lidad debido al proceso devaluatorio de la moneda. Por
su parte, la Dra. Seijas propuso la aplicacion de la tasa
activa cartera general efectiva anual vencida que publica
el Banco de la Naciéon Argentina, desde la mora hasta el
efectivo pago, sin hacer distinciones temporales.
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I. Liminar

La problemdtica que se deriva de la revocacion'
del contrato administrativo? con invocacion de la oportu-
nidad, mérito y conveniencia® por parte de autoridad pu-
blica, ha sido objeto de diversas posiciones doctrinarias*.

En estas breves lineas, intentaremos desarrollar
tres cuestiones centrales: primero, las diferentes posturas
en torno a si corresponde o nNo otorgar una reparacion

1 Adherimos en este punto a la posicion doctrinaria que sostiene que la extin-
ciéon de un contrato administrativo por parte de una autoridad publica, invo-
cando razones de oportunidad, mérito y conveniencia, constituye un acto de
revocacion encuadrado en el art. 18 de la LPA y del Decreto 1.510/97 (en virtud
de lo dispuesto en el art. 7 inc. f de ambos ordenamientos normativos) en tanto
conforma una prerrogativa estatal propia del régimen exorbitante que caracte-
riza a los contratos administrativos (v. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo — Tomo Ill, AP/DOC/2371/2012, apartado 760; Gordillo, Agustin,
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 3, Capitulo 4, apartado V-25; Balbin,
Carlos F. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IV, Ed. La Ley, 2001, p. 625/627
y Parada Ramon, Derecho Administrativo |, Ed. Marcial Pons, 2012, p. 189). Ver
también la Ley de Procedimiento Administrativo Alemana de 1976 arts. 59 y ss.
En contra de esta postura y sosteniendo que se trataria en el caso de una res-
cision unilateral sin culpa del contratista ver Cassagne, Juan Carlos “El Contrato
Administrativo’, Ed. Abeledo Perrot, 2005, p.155).

2 Alos efectos de intentar una definicién de los contratos administrativos, de-
berd analizarse el elemento subjetivo (que una de las partes sea una autoridad
administrativa) objetivo (fin publico o propio de la Administracion) y la finalidad
(satisfaccion de necesidades publicas), a lo que cabe agregar la existencia ex-
plicita o implicita de clausulas exorbitantes del derecho privado (v. CSIN Fallos:
316:212, 315:58, 321:714 entre otros).

3 Més allé de la dificultad dialéctica que conlleva intentar una definicién concreta
de los términos a los que se refiere conceptos juridicos indeterminados como la
oportunidad, el mérito y la conveniencia, resulta oportuno recordar la definicion
adoptada por Laura M. Monti al indicar que la Administracion extingue el acto
"...con base en una discrecional interpretacion del interés publico que la lleva
a decidir no continuar con la tramitacion, ya sea porque ha concluido en la in-
conveniencia de ejecutar el contrato, o bien ha resuelto efectuar modificaciones
en el proyecto o a otras caracteristicas relativas a su ejecucién, o por cualquier
otra razéon dejada a su apreciacion prudencial” (v. Monti, Laura M., Consecuencias
de la revocacion del llamado a licitacién por razones de oportunidad, mérito y
conveniencia, publicado en Contratos Administrativos, segunda edicion de las
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Ed. Rap,
p.409).

En virtud de ello nos referiremos al interés general, interés publico y razones de
oportunidad, mérito y conveniencia en forma indistinta.

4 A modo ilustrativo y a los efectos de conocer en profundidad las diferentes
posturas existentes ver Ménica Muij Montero en Contratos Administrativos, Is-
mael Farrando (h.) Director, Ed. Lexis Nexis Abeledo Perrot, Bs. As,, 2002, p. 551y
ss; Ariel Cardaci Méndez, en Revocacién del contrato de Obra Publica. Cuestiones
de Oportunidad, mérito o conveniencia, Ed. Astrea, Bs.As., 2014, entre otros.

integral frente a tales supuestos; sequndo, si nos halla-
mos frente a responsabilidad contractual o extracon-
tractual del estado; tercero, cudl es la interpretacion que
debe hacerse frente a lo dispuesto por las normas de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos.

Il. Recepciéon Normativa Nacional.

Los preceptos normativos que en esencia regu-
lan el régimen de la revocacion por razones de interés
publico, hasta el momento no han sido objetados cons-
titucionalmente por nuestra Corte Suprema®/®.

En este contexto, creemos prudente destacar
dos cuestiones importantes inherentes a la problema-
tica sehalada:

Por un lado, la Constitucion Nacional no prevé el
alcance o el ‘quantum” indemnizatorio frente a la priva-
cion de la propiedad, frente a las posturas que pregonan

5 En efecto no pretendemos desconocer las criticas vertidas en torno a la legiti-
midad de la sancion del Decreto Ne 1.023/2001 (Conf. Gordillo, Tomo1, Capitulo,
p. XI-14).

6 No debe perderse de vista que la Administracion se rige por el principio de
competencia y vinculacién positiva a la ley. Asi, Cassagne sostiene que”...En de-
finitiva, el contenido actual de la vinculacion de la Administracion a la ley u orde-
namiento juridico, traducida en el principio de legalidad administrativa, muestra
que la norma jurfdica no es vista como un limite externo de actuacion de los
poderes publicos, en el sentido que frente a un poder de libre determinacion
inicial sélo se oponen los limites impuestos por el ordenamiento -doctrina de
la vinculacién negativa de la Administracién por la ley-, sino, por el contrario,
como una condicion o habilitacion previa del ordenamiento para la actuacion
administrativa -doctrina de la vinculacién positiva-. En definitiva, estos principios
juridicos fueron cristalizados normativamente en la Ley Fundamental alemana
de 1949, donde en el articulo 20.3 se establece que el Poder Ejecutivo estd “so-
metido”a la ley y al Derecho! (V. Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo
(Homenaje a Miguel S. Marienhoff), 1998, AP Ne: 1701/002463).

De esta manera, el Ejecutivo no podra apartarse de lo especificamente regulado
en la norma, y el co-contratante deberd conocer y atenerse a dichas reglas, so
riesgo de incurrir tanto el contratista como la Administracion en un obrar ilegi-
timo, lo que ocasionard la nulidad de todo lo actuado. Asi la CSIN ha sostenido
reiteradamente que “...la validez y eficacia de los contratos administrativos se
supedita al cumplimiento de las formalidades exigidas por las disposiciones le-
gales pertinentes en cuanto a la forma y procedimiento de contratacion (Fallos:
308:618y316:382)" ("Lix Klett S.A. 1. C. (s/ quiebra) el Biblioteca Nacional - Sec. de
Cultura de la Nacion s/ cobro de sumas de dinero” del 31/07/2012).
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la reparacion integral o bien la exclusion del lucro cesante.

Por otro, la Convencién Americana de Derechos
Humanos protege la propiedad previendo una indem-
nizacion “justa” frente a su restriccion (v. art. 21). Si bien
dicho término no delimita explicitamente el “quantum’,
podria ello constituir un “piso minimo” que deberd ser
determinado en el concreto, conforme las circunstancias
y presupuestos del caso.

Ahora bien, a nivel infraconstitucional el derecho
a una indemnizacion se encuentra previsto la Ley Nacio-
nal de Procedimiento Administrativos a través de su art.
18, disponiendo que los contratos seran regidos por las
respectivas leyes especiales (conf. art. 7°inc. f).

Asi, el Decreto 1.023/2011 regula el régimen de
las contrataciones del Estado, el cual resulta aplicable a
la gran mayorfa de los contratos’, incluidos los de Obra
Publica (conf. art. 4°inc. b).

Desde esta perspectiva, el art. 120 del precita-
do decreto establece las facultades y obligaciones de
la Autoridad Administrativa, sin perjuicio de las que
estuvieren previstas en la legislacion especifica, en sus
reglamentos, en los pliegos de bases condiciones, o en
la restante documentacién contractual. Asi, en el inc. b,
segundo parrafo se establece que: “La revocacion, mo-
dificacién o sustitucion de los contratos por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, no generara dere-
cho a indemnizacién en concepto de lucro cesante!

7 Conforme el art. 4°, dicha norma es de aplicacién a los contratos de: Com-
praventa, suministros, servicios, locaciones, consultorfa, alquileres con opcién
a compra, permutas, concesiones de uso de los bienes del dominio publico y
privado del Estado Nacional, que celebren las jurisdicciones y entidades com-
prendidas en su dmbito de aplicacion y a todos aquellos contratos no excluidos
expresamente. Como asi también a los contratos de Obras publicas, concesiones
de obras publicas, concesiones de servicios publicos y licencias. Quedan exclui-
dos los contratos de empleo publico, las compras por caja chica, los que se ce-
lebren con estados extranjeros, con entidades de derecho publico internacional,
con instituciones multilaterales de crédito, los que se financien total o parcial-
mente con recursos provenientes de esos organismos, y los comprendidos en
operaciones de crédito publico (v. art. 5°).

@

En idéntica linea, el Decreto del Poder Ejecutivo
Nacional N°893/2012, reglamentario del Régimen de Con-
trataciones de la Administracién Nacional, prevé en su art.
21°:"La revocacion, modificacion o sustitucion de los con-
tratos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia,
no generara derecho a indemnizacién en concepto de lu-
Cro cesante, sino Unicamente a la indemnizacion del dafo
emergente, que resulte debidamente acreditado.

En el ambito especifico de la Ciudad Autdbnoma
de Buenos Aires, el alcance de la indemnizacién ha sido
expresamente dispuesto por el legislador a través de
la ley 2.095. Alli se dispuso que la utilizacion de las pre-
rrogativas referidas a la interpretacion de los contratos,
resoluciéon de dudas en su cumplimiento, modificacion,
caducidad, rescision o resolucion, por razones de opor-
tunidad, mérito o conveniencia "no genera derecho a
indemnizacién en concepto de lucro cesante”.

lll. Tesis Existentes a la luz del criterio
jurisprudencial de la CSJN.

La extincion del contrato administrativo por ra-
zones de interés publico constituye una actividad licita
de la administracién generadora de responsabilidad
contractual®. Por tanto, no resultan aplicables de modo
directo los criterios jurisprudenciales vertidos respecto

8 Ley N° 2.095, art. 9°inc."a".

9 En efecto la actuacién del Estado, tanto en su actividad contractual, como
extracontractual, licita o ilicita, le generard responsabilidad siempre que la ac-
tuacion pueda serle imputada y exista una relacién de causalidad entre la activi-
dad y el dafo ocasionado, asi refieren que “La imputacion es la relacion entre un
comportamiento como condicion y una sancion como competencia establecida
por un acto de voluntad de una norma, mientras que la causalidad es la relacion
entre una causa y un efecto descrita por la ley natural que es independiente de
tal intervencion (...) en el dmbito administrativo no se refiere tanto a la autorfa
del hecho dafioso como a saber a quién corresponde resarcir por mandato legal”
(V. Juan - Cruz Alli Aranguren, Los paradigmas de la legalidad y la justicia en el
derecho administrativo Francés, Ed. Universidad Publica de Navarra, 2009, Pam-
plona, Espana, ps. 464/465).
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de la responsabilidad extracontractual del Estado'™.

Sentado ello, alo largo del tiempoy a la luz de los
pronunciamientos de la Corte Suprema, se ha ido forja-
do un criterio amplio y otro de caracter restringido, se-
gun se entienda que la indemnizacion resulta compren-
siva del lucro cesante'” o solo del dafo emergente™.

Veamos ambas tesis.

3.1. Tesis Amplia

En la"tesis amplia”se insertan los pronunciamien-
tos que propugnan un reconocimiento integral de la re-
paracion al contratista que abarque el dafo emergente
y el lucro cesante™,

Los fundamentos de esta postura pueden resu-
mirse del siguiente modo™:

a) La responsabilidad Estatal que genera la obli-
gacion de responder, tiene origen en los articulos 16°
-derecho a la igualdad- y 17°-derecho de propiedad- de

10 Ello, en tanto se tratan de dos supuestos diferentes. En efecto, para que pro-
ceda la responsabilidad extracontractual por actividad licita, se requiere ciertos
presupuestos: existencia de un dafo cierto, relacion de causalidad entre el ac-
cionar del Estado y el dafo, posibilidad de imputar juridicamente los darios al
Estado, ausencia de deber juridico de soportar el dafio, y existencia de un sacri-
ficio especial en el afectado. En la responsabilidad contractual estos factores son
analizados de modo diferente, en tanto se modifica el origen de la responsabi-
lidad: el nexo causal estd dado directamente por la existencia del contrato ad-
ministrativo. Asimismo, existe una sujecion voluntaria del contratista al régimen
previsto por el ordenamiento, lo que no significa que por ello éste no debe ser
justo y razonable.

11 Tomaremos como definicién del lucro cesante, la intentada por la CSIN en
el precedente “Sanchez Granel” Fallos: 306:1409, cuando sostiene que el lucro
cesante comprende las “ventajas econdmicas esperadas de acuerdo a probabili-
dades objetivas debida y estrictamente comprobadas” (v. C° 4).

12 Dano emergente, entendido como la pérdida efectiva sufrida en los bienes
existentes en el patrimonio del contratista al momento de la revocacion.

13 Defendida principalmente en la doctrina nacional, entre otros, por CASSAGNE,
ESCOLA, GORDILLO, BIANCHI, DROMI'y BARRA. Mientras que en la doctrina com-
parada, podemos mencionar a GARCIA DE ENTRERRIA, FERNANDEZ y SAYAGUES
LASO, entre otros (V. citas bibliogréfica de Ménica Buj Montero, “Contratos Admi-
nistrativos..." cit, ps.556/557)

14 V. Ménica Buj Montero, “Contratos Administrativos..."cit., ps. 556/562.

la Constitucion Nacional™.

b) Todo co-contratante ostenta una expectativa
de lucro que integra su derecho de propiedad;

c) La reparacion integral resguarda conductas
disvaliosas de la administracion que tiendan a revocar
caprichosamente los contratos sin reparar adecuada-
mente los dafos'®;

d) Razones de equidad y justicia social;

e) El articulo 18 de la LNPA no limita ni establece
el alcance de la indemnizacion;

e) Por Ultimo, se argumentan dos razones por las
cuales no corresponde aplicar el régimen de la expro-
piacion:

e.l primero, la expropiacién debe ser interpreta-
day aplicada en forma restrictiva toda vez que constitu-
ye una excepcion constitucional al principio de repara-
cién integral;

e.2 segundo, la expropiacion transfiere un dere-
cho, mientras que la revocacion lo extingue.

3.1.1 Criterios jurisprudenciales

La CSIN no ha sido uniforme en torno a las causas
de extinciéon de los contratos administrativos por razo-
nes de interés publico'”. No obstante, a partir del leading

15 V. Cassagne, Juan Carlos con la colaboracién de Estela B. Sacristan, “El Contrato
Administrativo’, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2° edicion, Bs As, 2005, ps. 159y ss.

16 V. Cassagne, Juan Carlos, “El Contrato..."cit., ps. 159y ss.

17 Tal como se adelanto, excluimos de este andlisis tanto a los casos referidos
al alcance de la indemnizacion por responsabilidad extracontractual licita del
Estado, como puede ser el caso del fallo “Juncaldn’, como asi también las cau-
sales relativas a supuestos de Caso fortuito o Fuerza Mayor (acontecimientos ex-
traordinarios o imprevisibles que no han podido preverse, o que previsto no ha
podido evitarse), en donde la doctrina y jurisprudencia afirman la procedencia
de la indemnizacion por el dafio emergente ( Fallos “Cacik” 1992, “Chediak” 1996,
“Castellone” 2003 - “Benito Roggio e Hijos S.A. y otro c¢. EN" = CSIN-2013). Asi-
mismo, se excluye a la rescision del contratista argumentando conductas de la
administracion encuadradas en el “Hecho del principe” (actos o incumplimientos
de las autoridades publicas estatales, no contratantes de tal gravedad que hacen
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case"Sanchez Granel™”’ el méaximo tribunal federal adop-
td una postura amplia en cuanto al deber de reparar en
forma integral, argumentando en esencia, cuatros razo-
nes que sintetizamos del siguiente modo:

Primero, la invocacion genérica del deber de re-
parar frente a supuestos de responsabilidad estatal por
su actividad licita’®. La Corte utiliza este argumento sin
realizar ninguna distincion en el origen de dicha activi-
dad, sea contractual o extracontractual.

Segundo, la referencia al principio general de la
responsabilidad plena®, acudiendo para ello al principio
general del deber de no dafar.

Asi, en diversos pronunciamientos la Corte ha
optado por recurrir a reglas del derecho privado para
resguardar la equidad de las posiciones, omitiendo ex-
presamente en ciertos casos, la utilizacion de principios
o reglas del derecho publico.

En efecto, en el precedente Sdnchez Granel la
CSIN rechazo en forma expresa la aplicacion de la regla
contenida en la Ley de expropiaciones por considerar
que”...esta supone una restriccién del derecho de pro-
piedad mediante una ley del congreso valorativo de la
utilidad publica..."?!

En idéntico sentido?, la Corte aplicéd supletoria-

imposible la ejecucién del contrato), como puede ser el caso del Fallo “Zonas
Francas Santa Cruz S.A. c. Estado Nacional Poder Ejecutivo Nacional Decreto
1583/1996 s / Dafios y Perjuicios” CSIN, del 09/06/2009.

18 CSIN"Sanchez Granel C/ DNV"20/09/1984

19 Fallo Sénchez Granel cit. C° 5.

20 CSIN“El Jacarandd S.A. c. Estado Nacional” 28/07/2005, C° 8y 9.
21 CSIN"Sanchez Granel.. " cit. C° 8.

22 CSIN "Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Contecsa
¢/ Yacimientos Petroliferos Fiscales” 29/03/1977. Frente a ello resulta interesante
el criterio sostenido por Hutchinson cuando sostiene que no existe un principio
de integralidad del resarcimiento y, resefia que la responsabilidad civil tiene por
finalidad procurar al status quo ante de dafo, esto es la reposicién de las cosas
a su estado anterior, asf indica que "Algunos entienden por reparacién integral la
reparacion total, esto es de todo el dafo, pero lo integral bien puede ser la repa-
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mente las reglas del Cédigo Civil sin hacer mencién al-
guna a los principios de derecho publico (C° 4).

Tercero, la inexistencia de preceptos explicitos
que rechacen el lucro cesante.

Conviene sefalar que los precedentes que
rednen esta doctrina, refieren a supuestos de hechos
acaecidos de modo previo a la vigencia del Decreto
1.023/2001 y 893/2012.

En efecto, tanto en los precedentes “Sénchez Gra-
nel” como “Cotecsa’, la CSIN rechazo en forma expresa
que sea aplicable al supuesto, la Ley de Obra Publica de
1947, en tanto la misma no prevefa expresamente la re-
vocacion del contrato por razones de oportunidad, mé-
rito y conveniencia®.

En virtud de ello, la Corte optd por el principio de
la reparacion integral, aunque dejo entrever que pueden
existir excepciones al sostener que:”...dicha indemniza-
cion podrd encontrar obstaculos quiza, en razones de
fuerza mayor, en el mismo contrato o en una ley especifi-
ca que dispusiera lo contrario para algun caso singular’*

Por Ultimo, los argumentos para sostener una
reparacion integral, se relacionan con las circunstancias
del caso.

En el precedente “El Jacarandd’, la Corte hizo pri-
mero alusion a la responsabilidad que le cabe al Estado

racion global, esto es la que toma en conjunto a los dafos que el sistema admite
como reparables! (V. Hutchinson, Tomas, La responsabilidad del Estado por la
revocacion del contrato administrativo por razones de interés publico publicado
en el libro Contratos Administrativos, Segunda edicién, Rap, cit. p.655.)

23 Recordemos que si bien el reglamento de las contrataciones del Estado pre-
vista por el Decreto 5720/77, limitaba la reparacién del Estado (conf. art. 889), el
mismo no se aplicaba de forma directa a las Obras Publicas (conf. art 3°); recién
con la sancién del Decreto 1.023 el 13/08/2001, aplicable a los contratos regidos
por la Ley de Obra Publica conforme lo dispuesto en el art. 4°inc. b, se excluyé en
forma expresa la reparacion del lucro cesante ante la revocacion del contrato por
razones de oportunidad, mérito y conveniencia (conf. art. 12°inc. b).

24 V. Fallo"Sanchez Granel.. cit. C° 6.
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por su actuar licito, destacando luego que “...la exten-
sién del resarcimiento debe atender las caracteristicas
particulares de cada situacion...” (v. C° 9), por lo que
finalmente entendié que en el caso no existian funda-
mentos para limitar la reparacién al dafio emergente.

3.2. Tesis Restringida

En contraposicion a la doctrina que sostiene la
obligatoriedad de la reparacién plena en los supuestos
de revocacion de los contratos administrativos por ra-
zones de interés publico, encontramos la tesis restringi-
da?®. Esta sostiene, a trazo grueso, que sélo cabe resarcir
el dafio emergente y no el lucro cesante.

Entre sus fundamentos podemos sefalar los si-
guientes:

a) En primer lugar, se argumenta que la repara-
cién integral no tiene jerarquia constitucional, en tanto:

a.1 Ella no surge de la Constitucion Nacional, y

a.2 Elart. 21°inc. 2 CADDHH -de jerarqufa consti-
tucional conforme lo dispuesto en el art. 75°inc. 22- pre-
vé frente a la excepcién de la privacion de la propiedad,
una indemnizacién ‘justa” en los casos y formas estable-
cidos por la ley.

De ello se deduce —en esta tesis- que no existi-
rfa ningun impedimento para restringir el alcance de la
reparacion, siempre que la misma sea considerada razo-
nablemente justa.

b) En segundo plano, se argumenta que frente
a un vacio legal, debe acudirse en forma directa a las
normas de derecho publico, como es el régimen de las
expropiaciones que excluye en forma expresa el lucro

25 Entre los expositores de esta postura, podemos sefialar, entre otros a MARIEN-
HOFF, COMADIRA, SARMIENTO GARCIA y HUTCHINSON, (V. Ménica Buj Montero,
“Contratos Administrativos. ..’ cit. p. 560).

cesante, en virtud de la “fuerza expansiva de los princi-
pios indemnizatorios"?:

) En tercer término, la tesis restringida parte de
la base de que la vigencia de otras normas de derecho
publico excluyen expresamente el lucro cesante.

En efecto, la Ley de Obra Publica prevé la resci-
sion del contrato por casusas no imputables al contra-
tista, aunque no regula de manera expresa la revocacion
de la administracién por las causales estudiadas?’.

Por otra parte, los Decretos 1.023/01 y 893/12
vigentes, establecen en forma explicita la exclusion del
lucro cesante en estos casos (conf. art. 12°inc. b y art.
1210 respectivamente).

Asimismo, se ha sostenido % |a existencia de otras
normas de derecho publico que excluyen la reparacion
del lucro cesante, entre las que podemos mencionar la
ley de Emergencia N° 25.344 y la ley de Defensa Nacional
N°23.554.

3.2.1. Criterios jurisprudenciales

La CSIN ha admitido una reparacion restringida,
bajo los siguientes lineamientos:

no corresponde realizar una aplicacién automati-

26 Aqui se alude a una “ldéntica naturaleza” que se configura frente a supuestos
de derecho publico debe acudirse a reglas de éste. Y por otro lado, se habla del
fundamento en la garantia del interés publico. Textualmente se afirma:“...Lo que
la Constitucién establece respecto a indemnizacién en materia de expropiacion,
implica un principio general de derecho, aplicable a todas las hipétesis en que
un derecho patrimonial cede por razones de interés publico...’, Ver Marienhoff,
Tratado de Derecho Administrativo (Tomo IV, AP/DOC/2456/2012). Esto ha sido
reafirmado por Comadira al sefalar que la procedencia de una reparacién inte-
gral siempre y en todo caso, de todo daio, significaria reconocer un derecho ab-
soluto y por tanto abonar una concepcion de los derechos antisocial (V. Coma-
dira, Julio Rodolfo en El Acto Administrativo en la Ley Nacional de Procedimiento
Administrativo, Ed. La Ley, p. 241).

27 No se liquidard a favor de éste suma alguna por concepto de indemnizacién
o de beneficio que hubiera podido obtener sobre las obras no ejecutadas (conf.
art. 54°inc. f).

28 V. Comadira, Julio Rodolfo en“El Acto..."cit. ps. 242/243.
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ca de la nocién de reparacién plena, sino que debe eva-
luarse las circunstancias del caso.

Asi, en el precedente Ruiz?, la CSIN entendié que
“...el reconocimiento de la indemnizacion debe atender
a las circunstancias de cada caso (Fallos: 296:729) a fin
de recomponer, con equidad, la situacion del contratista
que ha invertido su trabajo y su capital para obtener una
utilidad razonable y que ve frustrada su ganancia a raiz
del desistimiento..."(conf. C° 18).

No obstante, en el caso concreto entendié que
no correspondia hacer lugar a lo demandado, en tanto
evalud: i) el plazo por el cual la actora omitié impulsar su
reclamo, ii) el desinterés demostrado, iii) las circunstan-
cias facticas que le llevaron a la conclusion que el contra-
tista habria asumido otros compromisos que atenuaron
su lucro cesante y iv) la magnitud de los gastos™®.

Debe existir un nexo causal relevante entre las
expectativas de ganancias reclamadas y la revocacién
del contrato.

Entendemos coherente colocar en este apartado
el casoIMSA MICSA3" Ello, en tanto éste fallo sélo refiere
a aquellos items que razonablemente pudieron gene-
rar expectativa de lucro por el contratante, a raiz de una
conducta determinante del Estado®.

Por tanto, la CSJN restringe la dimensiéon de la

29 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CS) ~ 1993/05/24 ~ Ruiz Orrico, Juan
C. c. Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accién Social).

30 Ello en la medida en que los gastos invertidos en una obra intelectual, no
son asimilables a los compromisos asumidos para la realizacion material de una
obra (C°18).

31 CSIN"IMSA MICSA ¢/ESTADO NACIONAL - Ministerio de Obras y Servicios Pu-
blicos — OSNA Ente Residual S/ Proceso De Conocimiento”22/12/09.

32 En el caso, la CSIN Unicamente reconoce a la actora el lucro cesante que
responda por la eventual adquisicién que realizarfa sobre el sulfato que expre-
samente el Estado le habfa autorizado a comprar para ese afo y rechaza, en
cambio, el reclamo respecto a todos aquellos conceptos que se extendian en
el tiempo.

@

expectativa reconocida, limitdndola a aquella que com-
pruebe un nexo causal directo e inmediato con la actua-
cion de la autoridad publica (Conf. Co 5).

Tercero, aceptar la reparacion integral frente a un
supuesto de responsabilidad estatal por actividad licita,
equivaldria a asimilarla a la responsabilidad estatal por
actividad ilicita®. Es decir, significaria el absurdo de en-
tender que cuando el Estado pretende proteger el inte-
rés publico estd actuando de modo ilegitimo.

Cuarto, la tesis restringida sostiene la aplicacion
analodgica de los supuestos previstos en el derecho pu-
blico, como el supuesto de la expropiacion3.

Quinto, el conocimiento que debe exigirsele al
contratista respecto de las reglas vigentes que rigen la
relacién contractual®.

Por ultimo, se alude a la buena fe de la autoridad
administrativa y el contratista como un colaborador de
la Administracion®.

IV. Conclusiones

A partir de este breve repaso del panorama doc-
trinario y jurisprudencial, evidenciamos una clara tension
entre las fuentes del derecho a la hora de determinar el
alcance de la reparacion debida por la Administracion Pu-
blica, con motivo de la revocacion contractual en andlisis.

El legislador a nivel nacional y local, ha restringido
laindemnizacion al dafo emergente, mientras que la opi-
nién de la doctrina se encuentra dividida entre quienes
entienden que existe un fundamento constitucional que

33 Conf. disidencia del Fallo “Sdnchez Granel"cit. C° 10y 7.

34 Conf. disidencia del Fallo “Sdnchez Granel”cit. C° 12 y 13 y disidencia del Fallo
“El Jacarandd”cit. C° 10y 11.

35 Conf. disidencia del Fallo “Sénchez Granel”cit. C° 15.
36 Conf. disidencia del Fallo “Sdnchez Granel” cit. C° 15 y Fallo “"Ruiz” cit. C° 16.
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exige y hace obligatoria la reparacion integral frente a di-
cho supuesto (tesis amplia), y los que no reconocen que
exista tal derecho del co-contratista (tesis restringida).

La jurisprudencia de la CSIN no ha vertido mayor
aporte a la cuestion, en tanto si bien se ha inclinado por re-
conocer una indemnizacion de tipo amplia, no se ha pro-
nunciado al momento de manera expresa respecto de la
constitucionalidad, o no, de los preceptos legales y regla-
mentarios que restringen la aplicacion del lucro cesante.

Por otra parte, los pronunciamientos colectados,
tampoco esbozan una fundamentacion clara y preci-
sa acerca del alcance de la indemnizacion debida, por
cuanto la CSJN ha fundado su decisién echando mano a
supuestos de responsabilidad extracontractual, o bien, a
normas de derecho privado.

Desde tal casuistica, y a los efectos de arribar a
una conclusion respetuosa de todo el blogue normativo
existente creemos importante tener en consideracion los
siguientes aspectos para comprender la problematica:

La existencia de un deber juridico de la autoridad
publica de reparar al co-contratante frente a la decision
unilateral de extinguir el contrato por razones de opor-
tunidad, mérito y conveniencia;

Que se trata de un caso de responsabilidad con-
tractual por actividad licita, al que no resultan aplicables
las soluciones previstas para supuestos de responsabili-
dad extracontractual;

Que existe un deber constitucional y conven-
cional de reconocer una indemnizacion “justa” frente al
sacrificio del derecho a la propiedad por razones de uti-
lidad publica o interés social, en los casos y las formas
establecidas por la ley (art 21 inc. 2 CADH).

Sobre esos pardmetros, corresponderé al juzgador
analizar en el caso concreto la constitucionalidad o no

de los arts. 12 inc. a) del Dto. 1.023/01, 121 Dto. 893/12
y 54 inc. f) LOP y 9inc. a) Ley 2.095 a los efectos de
determinar si la reparacion alli prevista configura la in-
demnizacion “justa” prevista en CADH. Y a tales fines, es
de gran utilidad la nocién que al efecto ha proporciona-
do la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
como “..eljustoequilibrio entre el interés general y el interés
particular/*, debiendo el Estado utilizar los medios pro-
porcionales a fin de vulnerar en la menor medida el dere-
cho a la propiedad de la persona objeto de la restriccion.

En suma, el alcance indemnizatorio deberd
comprender agquello expresamente estipulado en la nor-

37 En sentido concordante se pronuncia Fonrouge, Maximo, al indicar que la
delimitacion del resarcimiento no puede realizarse en forma abstracta, previen-
do para ello la inclusion expresa en alguna cldusula del contrato a efectos que
el contratista conozca efectivamente los alcances de la obligacion (v. Fonrouge,
Maximo en La indemnizacién en la revocacion del Contrato Administrativo por
razones de interés publico’, en Contratos Administrativos, segunda edicién, Rap.
Cit. p. 667/671).

38 CIDH, “Salvador Chiriboga vs. Ecuador’, sentencia del 03 de marzo de 2011.
Si bien en el caso se analizoé la legitimidad de una expropiacion, entendemos
que la doctrina de la CIDH respecto del alcance de la indemnizacion puede ser
traida al dmbito de responsabilidad contractual, en tanto lo que se resguarda en
todos los casos es el derecho a la propiedad en los términos del instrumento
internacional.V. C° 62.

39 Entendemos la decision de la CIDH como una interpretacion que debe guiar
la aplicacion efectiva de la Convencién Americana, a efectos de resguardar la
vigencia del mandato constitucional y convencional. Asi lo ha entendido Sabsay
al mencionar que "Sobre el alcance del control, Albanese sefala que "la recopi-
laciéon de interpretaciones convencionales llevada a cabo tanto por diferentes
Comités como por la Corte Interamericana a través de Observaciones Generales
u Opiniones Consultivas respectivamente, configura una guia valida para que los
jueces nacionales puedan dilucidar el alcance del control de convencionalidad
establecido en algunas sentencias de la Corte”. Esta suerte de control preventivo
de convencionalidad a cargo de los jueces nacionales tiene ademas como obje-
tivo principal el de evitar la responsabilidad internacional del Estado. En conse-
cuencia, deben interpretar las normas en los casos en los que les toca pronun-
ciarse de tal modo que se adecuen de manera concordante a la convergencia
entre las normas de fuentes diversas. Ello no se limita al texto de los tratados sino
también a la interpretacion que han hecho a nivel interamericano la Comision
y la Corte previstas como autoridades de aplicacion en el Pacto de San José de
Costa Rica. Asi, los informes, las opiniones consultivas, las recomendaciones y las
sentencias de estos 6rganos adquieren para el caso argentino jerarquia consti-
tucional, como la misma Corte lo ha manifestado en el citado caso “Giroldi"..."
(V. Sabsay, Daniel Alberto, El bloque de constitucionalidad federal y el control de
convencionalidad, Publicado en: La Ley, 28/03/2013, La Ley 2013-B, 944).

40 CIDH, “Salvador Chiriboga vs. Ecuador’, V. C° 69.
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ma en cuyo marco fue encuadrado el contrato (conjun- juez evaluar las circunstancias de cada caso a los fines de
tamente con las especificaciones que surjan de la con- determinar la razonabilidad de la indemnizacion debida
trata y los pliegos), sin perjuicio de que corresponde al alaluz de lo dispuesto en la CADH.
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En este ensayo se busca marcar algunos aspectos
problematicos que han surgido a partir del abordaje de
la violencia de género como parte de la agenda las po-
liticas publicas judiciales.. Se hace hincapié en la com-
pleja trama que encierra la violencia doméstica, tanto
desde la perspectiva de la victima como de los opera-
dores judiciales involucrados que tienen el desafio de
generar intervenciones profesionales oportunas. Para
esta finalidad se ha considerado pertinente recurrir a un
caso real de violencia domeéstica, describiéndolo en un
estilo narrativo. Se estima que esta conjuncién provoca-
dora de teoria y metodologia es un instrumento valido
que permite mostrar -en oposicion a un mero decir- las
multiples voces que se conjugan en el campo judicial:
de la victima, de los agentes de justicia y de los que ana-
lizamos esta compleja realidad.

La informacién que se presenta es producto de
una entrevista a una funcionaria judicial que se desem-
pefa en la Oficina de Violencia Doméstica. Dicha infor-
macion ha sido plasmada en este trabajo, tomando ele-
mentos del periodismo narrativo. Esta linea de trabajo
toma recursos del campo literario para dar a conocer
una realidad concreta, manteniendo siempre el com-
promiso de informar. Es una herramienta util para los
casos de violencia de género que llegan a los Tribunales
porque recupera la vivencia de quien la padece. Este ar-
ticulo pretende modestamente hacer visible lo cotidia-
no que muchas veces se ignora como sufrimiento de la
mujer. Se ha mantenido en reserva la identidad de las
personas involucradas utilizando seuddnimos.

Se intentara analizar el caso de referencia a partir
de herramientas conceptuales del campo de la Filosofia,
Sociologia y Psicologia porque aportan a la construccién
de una mirada integradora sobre la violencia de género
que trasciende el ambito juridico/judicial.

I. La victima

Llegar a la Oficina de Violencia Doméstica no es
un asunto de mapas, croquis o folletos institucionales, o
de indicaciones de expertos en pasillos. No es caminar,
saludar y sentarse a hablar: “buenas, quiero hacer una
denuncia” Marcela ha demorado veinte ahos en caminar
desde su casa hasta la OVD. Le significd una excursion
que ha precisado de todos sus esfuerzos, un ascender
extenuante, agotador y peligroso. Una de las paradojas
de Borges es que el laberinto perfecto no tiene paredes:
es el infinito desierto. La paradoja que vive Marcela es
que el agujero mas profundo estd en las alturas del edi-
ficio de barrio norte donde vive. Una altura a la que, en
flagrante oximoron, ha descendido hace méas de treinta
anos, previa celebracion, con vals y todo.

La violencia doméstica es como la columna de
aire de la presion atmosférica, sutil doblegadora de los
cuerpos que la aceptan. No termina de aplastarlos, por
la mismas razones por las que el amo no mata al esclavo.
Asi ejercido el poder logra la plena dominacién del otro,
porgue se conforma como un conjunto de pequefos
poderes cotidianos que conforman una trama micros-
codpica, microfisica, ubicua: penetra entre todas las cosas,
en todos los actos, en la misma voluntad, en el cuerpo,
en todos los cuerpos.! El poder para Foucault no sélo
reprime sino que también produce: produce efectos de
verdad, produce saber y creencias, produce sujetos. Ello
se hace patente en las mujeres victimas de violencia que
construyen una imagen desvastada y negativa de si mis-
ma, espejo de la proyeccion de un otro perverso que las
hace sentir culpables de la situacion vivida.?

1 FOUCAULT, M.1979. Microfisica del Poder. 2da. Edicién. Madrid. La Piqueta.
189p.

2 En el andlisis del fendmeno del poder no se debe partir del centro y descender,
sino mas bien realizar un andlisis ascendente, a partir de los “mecanismos infi-
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En su relato, Marcela narra temerosa su agobio
por los quehaceres domésticos. Es que el pan no se
compra, se amasa en una moderna maquina Ultracomb,
gran regalo que trabaja todas las noches. Asi ella no
tiene que abandonar la casa para salir a buscarlo todos
los dias. Enfatiza todo el tiempo la expresién machista:
abandonar la casa, porque el axioma que ha regido sus
dias es sencillo de resumir: no salir sin necesidad. A la
definicién de necesidad la tiene su marido; y significa
sélo a la iglesia cada domingo. Los nifios a la escuela en
transporte escolar, a las compras las hace él, que tam-
bién le elige la ropa, los cosméticos y todo lo demas. Es
él quien la desconecta, justo antes de salir, del teléfono,
internet y la television, para, justo después de salir, cerrar
con llave. Con la llave.

Toda para mi, le repetia. Toda para él, dice ella. Esa
frase noveleray romantica era la formula que la condend
por afnos al auscultamiento y a las prescripciones totales.
El marido era médico, sabia diagnosticar y recetar: esa
ropa hoy, esto ahora, nunca tal cosa, no se te ocurra decir
tal otra, no pienses en pensar aquello. En la entrevista los
lugares comunes se multiplican al infinito.

2

Lo descrito expresa casi graficamente la violencia
contra la mujer definida en la ley nacional 26.485 como
toda conducta, accidon u omisiéon que, de manera direc-
ta o indirecta, tanto en el dmbito publico como privado,
basada en una relacion desigual de poder, afecta su vida,
libertad, dignidad o integridad fisica, psicoldgica, sexual,
econdmica o patrimonial, asi como también su seguri-
dad personal’. La falta de libertad, su subjetividad vul-

nitesimales’, que poseen su propia historia, técnica y tactica. En este sentido, la
sociedad patriarcal es resultado de condiciones de posibilidad generadas por la
ubicuidad del podery su penetracion en los intersticios de las relaciones sociales.

3 ARGENTINA. Senado y Camara de Diputados de la Nacion. 2009. Ley 26.485:
Proteccion integral para prevenir, sancionary erradicar la violencia contra las mu-

e

de Tucuman

nerada, se hacfan patente a cada minuto todos los dias.
El relato es asfixiante. En su caso la visibilizacién de la
victima en cuanto tal, esto es, de ser a (re)conocerse vio-
lentada, acontecio por un cambio en la estructura fami-
liar. La partida de los hijos representd en ella que al exilio
doméstico, a la expropiaciéon de todos los rincones de su
voluntad, se sum¢ la falta de los nifios, que, aunque ya
grandes eran siempre compaferos, y también, terceros
perjudicados. Para los hijos construir un hogar les reveld
una normalidad que destacaba como un trasfondo lumi-
noso la oscura vida que habitaron. El momento que Mar-
cela habia esperado miles de horas llegar estallé de una
vez: qué hacemos mama, no podés seguir asi. La verdad.

ro: abordajes institucionales desde el Poder Judicial

Il. La institucion

La excursion de Marcela fuera de la sima supone
una caja de herramientas que incluye elementos per-
sonales, familiares e institucionales. Lo que ha ocurrido
puertas adentro de su vida no es meramente subjetivoy
privado; es la expresidn concreta de una realidad discri-
minante que muchas veces, mas de lo que se cree asu-
me una faceta delictiva.

Ese equipamiento ha sido un enorme desafio
institucional. Uno de ellos ha adquirido forma en los Ul-
timos anos. La Oficina de Violencia Doméstica (OVD) del
Poder Judicial de Tucuman es una herramienta impor-
tante creada para aumentar la visibilidad de estos delitos
a veces imperceptibles. Se trata de un espacio interdisci-
plinario integrado por abogados, médicos, psicélogos y
trabajadores sociales que se ocupa de recibir el relato de
la victima y elaborar un informe de riesgo para facilitar
el acceso a justicia, garantizando un derecho de raigam-
bre constitucional. Su practica resulta una alternativa a la
tradicional “vfa jurisdiccional” de ingreso de la denuncia

jeres en los dmbitos que desarrollen sus relaciones interpersonales, art. 4, Ter
pérrafo, marzo de 2009.38p.
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en sede de la Fiscalia de Instruccion, Defensoria Oficial
de turno o reparticién policial o del Poder Ejecutivo. Su
creacién expresa una politica de Estado encarada por la
Corte Suprema de la Nacion, donde se fundo la primera
oficina en el afo 2008. La realidad arroja cifras sorpren-
dentes: segun el Observatorio de Femicidios de Argen-
tina, en los ultimos cinco afos, 1236 mujeres murieron
asesinadas por sus parejas o ex parejas. Hay un caso de
femicidio cada 35 horas aproximadamente.

Instalada en la agenda de las politicas publicas,
la violencia de género y su expresion como violencia
doméstica motivé a que cada Tribunal provincial fuera
haciendo lo propio, y Tucuman fue pionero al crear la
primera OVD del interior, en el dmbito del Poder Judi-
cial. No es casual que haya sido la primera vocal - y Unica
en los mas de 100 afhos de la corte suprema tucumana-
quien se ha convertido en la promotora de acciones en
pos de proteger los derechos de las mujeres, combatir
la discriminacién en razén del género y mejorar los pro-
cesos de acceso a justicia de las victimas de violencia
doméstica, conforme a los tratados internacionales que
abordan esta probleméatica.

La incorporacién constitucional de Tratados so-
bre Derechos Humanos con la reforma constitucional de
1994 traduce también el compromiso del Estado argen-
tino con su proteccién. Se incorpord la Convencién so-
bre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer que considera que la mujer puede sufrir
discriminacion tanto en los &mbitos publicos como pri-
vados, y que ésta incluye la violencia basada en el sexo,
es decir, por ser mujer, y que la afecta en forma despro-
porcionada. La vinculacion de la violencia de género
como una forma de discriminacion sitUa el problema en
otro lugar de analisis: exige a los Estados el compromi-
so con el disefio y ejecucion de politicas publicas para
combatirla. Por su parte, la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la

Mujer* o Convencion de Belem do Para define a la vio-
lencia contra las mujeres como (...) cualquier accién o
conducta, basada en su género, que causare muerte,
dano o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico a la mujer,
tanto en el dmbito publico como en el privado”. Reco-
noce que la violencia contra las mujeres tiene su origen
en la desigualdad histérica de los géneros, y expresa el
compromiso asumido por los Estados de adoptar medi-
das que aseguren la prevencién, investigacion, sancion
y reparacion de los actos de violencia.

El trabajo de la OVD se enmarca en lo dispuesto
por la ley nacional n° 26.485, de proteccion integral a la
mujer, a la que adhirié Tucuman mediante ley provincial
ne 7.264. No excluye la competencia de los Defensores
Oficiales, ni de los servicios gratuitos dependientes del
Colegio de Abogados y la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad Nacional de Tucuman.

Su funcionamiento, ademas de requerir la crea-
cion de una estructura técnica y prespuestaria idénea,
implicé la necesidad de profesionalizacion en la materia
a los funcionarios que la integrarfan, y la coordinacién
interinstitucional con los otros Poderes del Estado, so-
bre todo en relacion a tres cuestiones claves: la compe-
tencia civil y penal en los casos de violencia doméstica,
la legislacion vigente en el plano nacional y provincial
y los tratados internacionales en materia de proteccion
de derechos humanos incorporados a nuestro texto
constitucional, y las dificultades detectadas en el cum-
plimiento de las medidas dispuestas para la proteccion
de las victimas.

Luego de mas de dos afios de accion, y mas de
tres mil personas atendidas, es posible decir que la OVD
ha permitido con su trabajo una mayor visibilidad de la
violencia doméstica como un problema publico, y que

4 Anales de Legislacion Argentina (Adla) LVI-B, 1722.
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su accion sin duda ha cooperado en la sensibilizacién
y toma de conciencia de nuestros operadores judicia-
les acerca de la envergadura y de la presencia que en
nuestra sociedad tiene esta problematica, y que resulta
transversal a todos los sectores sociales y econémicos.

lll. La atencion psicolégica en la OVD

Ana trabajaba desde hacia afios como Perito Psi-
cologa en el Poder Judicial. Obtuvo su titulo de grado en
la universidad publica. Estaba acostumbrada a un modo
de accion basado en la escuela tradicional de psicolo-
gia forense. Utilizaba a diario entrevistas estructuradas
0 pruebas psicoldgicas, informes de terceros, andlisis
de registros médicos, escolares, antecedentes judiciales,
etc. Su funcion diagndstica terminaba con el juicio oral,
cuando mostraba, en lo posible mediante indicadores
precisos, su informe pericial ante la Fiscalfa, la Querella y
la Defensa. Criterios como relevancia, confiabilidad y va-
lidez debfan convertirse en orientadores de su practica.
Eraimportante lograr la exclusién de cualquier fuente de
datos que no se asocie directamente con el propdsito
legal de la evaluacion psicoldgica.

La propuesta de integrar la Oficina de Violencia
Doméstica la sorprendid gratamente. Implicaba para
ella un cambio de paradigma, un re-descubrimiento de
su practica que se organizaria, de aqui en mas, en torno
al relato de las victimas, dejando instrumentos premol-
deados a un lado. El desaffo principal: insisitir, contener,
animar a promover la denuncia y trabajar en aras a la
desculpabilizacién de la persona que se acerca a un es-
pacio de escucha de este tipo, sin saber del todo que al
sufrimiento puede seguirle la propia muerte. La violen-
cia de género en sus distintas expresiones era hasta hace
no mucho considerado un problema del dmbito priva-
do, llegdndose incluso en muchos casos, a desestimar
su investigacion y dictaminar el archivo de tales causas.

\er
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Para salir de la sima propia del dmbito forense
tradicional basado en el uso de tests psicométricos y
proyectivos, Ana necesitd emprender un trabajoso pro-
ceso de formacion, reflexion y discusion en ateneos con
su grupo de pares, entre otras herramientas, buscando
nuevas respuestas a interrogantes de tipo ;Cémo se trata
a una persona denunciante?, jcudl es la escucha diferente,
apropiada, capaz de detectar el sufrimiento solapado que,
como en el caso de Marcela, se expresa por primera vez en el
consultorio de la OVD?. Convertirse en reveladora de ca-
sos de violencia fisica, econdmica, sexual o simbdlica- los
tipos comunes de violencia contra la mujer- no es una
tarea sencilla. Sumado a eso y en paralelo, la otra tarea
de sensibilizaciéon a los operadores del sistema judicial-
magistrados y funcionarios- para que pudieran conjugar
la empatia y su saber profesional en el abordaje de las
victimas, y, en consecuencia, dictar las medidas caute-
lares necesarias en pos de su proteccién, resultaba otra
mision trascendente.

IV. Reflexiones sobre la mujer

El Homo Sacer es una figura del derecho roma-
no que se aplicaba a la persona carente de derechos. La
paradoja, sefialada por el filésofo italiano Giorgio Agam-
ben®, es que se trata de incorporar en el cédigo de leyes
a la desproteccién legal. Esta intemperie es una abomi-
nacion para nuestro sistema normativo. Sin embargo
nos sirve el concepto para denotar el desafio actual: que
la Justicia pueda alcanzar a aquellos socialmente discri-
minados, excluidos, silenciados, alli donde opera el des-
conocimiento de que existe el lugar legal. Borges decia
que es inmortal quien no sabe de la muerte; asi también
es en este aspecto un Homo Sacer quien no conoce su
derecho o acepta deponerlos ante la dominacién sim-

5 AGAMBEN, G. 2004. Estado de Excepcion (homo sacer Il) Traduccion de Antonio
Gimeno Cuspinera. Valencia. Pre-Textos.135p.
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bdlica o real, ante la internalizacion de la discriminacion,
0 en su caso, de la dominacion masculina. Hoy la que
mas preocupa por su extension e intensidad, es la que
se produce sobre la mujer.

En la violencia de género se presenta a la mu-
jer como propiedad. Se convierte en una mercancia, se
cosifica sin pensamiento, sin accion, sin voz. La victima
es forzada a aceptar el exilio, a carecer de vinculos, de
comunicacion, de libertad. En el proceso de concienti-
zacion de esta realidad, lo mas dificil es que ella com-
prenda que lo que le ocurre no es solamente un proceso
psicolégico, biografico, individual, sino que su caso se
inscribe en un plexo cultural mas amplio y estructural de
sesgo patriarcal. En“Laimaginacion sociolégica” Charles
Wright Mills® propone un esquema de andlisis para apli-
car a la relaciéon individuos- sociedad. Hace referencia
a la distincién entre inquietudes - propias de cada in-
dividuo- y problemas — considerados como un asunto
publico- y como se vinculan ambos, ya que un cambio
producido en el ambito personal, puede venir estimula-
do por algo suscitado en una érbita mas amplia (institu-
cional) y viceversa..

La universalidad de la dominacién masculina, el he-
cho de que exista y que involucre los ambitos de la sexua-
lidad, afectividad, economia y politica, da cuenta de que
estamos ante algo muy enraizado que no se reacomoda
simplemente con la conquista de ciertos derechos poster-
gados para las mujeres. Mirar histéricamente la estructura
social nos lleva a darnos cuenta de cémo los individuos
—varones y mujeres-, en tanto estamos inmersos en ese
modelo patriarcal que supone una politica de dominacion,
contribuimos a reproducir una visién del mundo que en-
mascara la violencia de los varones sobre las mujeres, inclu-
so en aquellos actos privados que consideramos “neutros’”.

6 MILLS, W. 1961. The Sociological Imagination. N.Y. Grove Press. 234p.

Toda lectura individual debe inscribirse en su
tiempo y su cultura. Las sociedades tienen biografia y
una sucesion histérica, con la imaginaciéon socioldgica
podemos captar esta historia para luego proponer inter-
venciones precisas sobre esta. Esta imaginacion operarfa
a favor del desarrollo de capacidades intelectuales para
comprender y elaborar conclusiones lucidas acerca del
mundo. Sélo si conoce las posibilidades que han tenido
otros individuos en su misma circunstancia podra tras-
cenderse la propia experiencia y modificarse la realidad.
Considerar la violencia de género sélo como el subpro-
ducto de una relacion enferma entre un varén y una mu-
jer y aislarla del marco constitutivo y reproductor de la
desigualdad entre ambos, conlleva el peligro de quitar la
parte politica a lo personal. Instituciones como la fami-
lia, el Estado, la educacion, la religion y las ciencias han
perpetuado y deificado el estatus superior del hombre,
reproduciendo el patriarcado y es este sedimento el que
debemos problematizar para transformar la sociedad. A
esa sociedad, a esa cultura es a donde deben apuntar las
politicas publicas: a un cambio profundo en los modos
de ser,de actuary de estar en el mundo que tantas veces
sacrifica literalmente a cientos de mujeres (en esto hay
una diferencia en contra de nuestra sociedad: el Homo
Sacer romano no podia ser objeto de martirios religio-
s0s). No se trata de moralidad subjetiva, sino de una in-
moralidad social a la que estamos intimados a combatir
desde todos los &mbitos.
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I. La autonomia de la Ciudad de Buenos Aires.
El reconocimiento constitucional de sus
facultades jurisdiccionales

La Ciudad de Buenos Aires cuenta con una pobla-
cién cercana a los tres millones de habitantes', que se ha
mantenido estable durante los Ultimos quince afos. Si se
suma a la poblacion residente en el conurbano bonae-
rense, la poblacion ronda los trece millones de personas?.

La Ciudad continta siendo uno de los cuatro
distritos mas ricos del pais (después de la Provincia de
Buenos Aires y antes de Cérdoba y Santa Fé). Aporta al
PBI nacional y a la masa de recursos tributarios copar-
ticipables mas del 25% del total y recibe solamente el
1,4 % de la masa asignada al conjunto de las provincias
(Decreto 705/2003).
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El decreto mencionado, que asigna el porcentual
mencionado como participacion a la Ciudad de Buenos
Aires, ha tenido como antecedente la autonomia consa-

1 Conforme datos del dltimo censo poblacional 2010: 2.890.151 habitantes
2 Conforme datos del censo 2010: 12.806.866 habitantes

grada en la reforma constitucional de 19943,

Cabe recordar que el reconocimiento de la au-
tonomia de la Ciudad de Buenos Aires fue uno de los
temas que integré el Nucleo de Coincidencias Basicas
acordado en el Pacto de Olivos, y contenido en la Ley N°
24.309 que declaré la necesidad de la reforma constitu-
cional de 1994,

Expresamente en su punto F se previo: ‘LA ELEC-
CION DIRECTA DEL INTENDENTE Y LA REFORMA DE LA CIU-
DAD DE BUENOS AIRES.

El pueblo de la ciudad de Buenos Aires elegird direc-

3 CONSIDERANDOS del Decreto 705/2003: Que por el Articulo 8° de la Ley N°
23.548 y sus modificaciones, se dispuso que el ESTADO NACIONAL entregarfa, de
la parte que le corresponde segun lo normado en dicha ley, a la ex MUNICIPA-
LIDAD DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES una participacién compatible con los
niveles historicos, la que no podra ser inferior en términos constantes a la suma
transferida en el aflo 1987.

Que con fecha 1 de octubre de 1996 se dicta la CONSTITUCION DE LA CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES en cumplimiento de lo dispuesto por el Articulo
129 de la CONSTITUCION NACIONAL, la cual le otorga un régimen de gobierno
auténomo, con facultades propias de legislacion y jurisdiccion.

Que el Decreto N° 692 del 26 de abril de 2002 establecié que la participacion que
le corresponde a la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES por aplicacion del
Articulo 8° de la Ley N° 23.548 sera transferida en forma automatica y diaria por
el BANCO DE LA NACION ARGENTINA hasta un monto mensual equivalente a la
doceava parte del nivel que se establezca anualmente en las leyes de Presupues-
to de Gastos y Recursos de la Administracion Nacional.

Que el 12 de diciembre de 2002 se suscribi¢ un Acta Complementaria entre el
ESTADO NACIONAL y la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES aprobada por
Ley de la Ciudad N° 1008 de fecha 8 de enero de 2003, con el objeto de contri-
buir a asegurar el desenvolvimiento fiscal y patrimonial que permita consolidar
la organizacion y funcionamiento institucional de la CIUDAD AUTONOMA DE
BUENOS AIRES.

Que por la Cldusula primera de la misma se reconoce la necesidad de que las
transferencias a la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES en concepto de Co-
participacién Federal de Impuestos se fijen mediante un coeficiente de partici-
pacion equivalente al UNO COMA CUARENTA POR CIENTO (1,40%) del monto
total recaudado por los gravamenes establecidos en el Articulo 2° de la Ley N°
23.548 y sus modificaciones.

Que en dicho marco, resulta necesario determinar la participacion que le corres-
ponde en el régimen de Coparticipacién Federal de Impuestos instaurado por la
Ley N° 23.548 y sus modificaciones, ddndole igual tratamiento que al resto de las
jurisdicciones participantes en el mismo.

Que en consecuencia corresponde derogar lo dispuesto por Decreto N° 692/02.
Que ha tomado la intervencion que le compete la Direccion General de Asuntos
Juridicos del MINISTERIO DE ECONOMIA.

Que el presente decreto se dicta en uso de las facultades otorgadas por el Articu-
lo 99 inciso 2 de la CONSTITUCION NACIONAL.
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tamente su jefe de gobierno.

La ciudad de Buenos Aires serd dotada de un status
constitucional especial, que le reconozca autonomia y fa-
cultades propias de legislacion y jurisdiccion.

Una regla especial garantizard los intereses del Esta-
do nacional, mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital
de la Nacion.

Para llevar a cabo estas modificaciones se acon-
seja la reforma al articulo 67, inciso 27, y al articulo 86,
inciso 3 de la Constitucion Nacional.

Disposicion transitoria. Hasta tanto se consti-
tuyan los poderes que surjan del nuevo régimen de
autonomia de la ciudad de Buenos Aires, el Congreso
ejercerd sobre la capital de la Republica las facultades
establecidas en el inciso 27, del articulo 67"

Esto fue recordado en el fallo de la CSJN, conoci-
do como fallo Gauna: “Que la ley 24.309 --declarativa de la
necesidad de la reforma constitucional-- delimité la mate-
ria susceptible de modificacion y, al definir “la finalidad, el
sentido y el alcance .. de la reforma habilitada, establecid
que serd dotada de un “status constitucional especial’ Esto
suscité una profusa discusion doctrinal sobre la naturale-
za juridica de la ciudad que llegé a ser definida de muchas
maneras (v. gr. como una semi-provincia o cuasi provincia,
entidad “sui generis’, municipio auténomo, etc.). La primera
novedad aportada por la reforma constitucional de 1994
consistid en la referencia concreta a la Ciudad de Buenos
Aires en varias disposiciones de la Norma Bdsica, mediante
las cuales se le otorgé a aquélla un perfil distintivo y diferen-
ciado de la Capital Federal, de las provincias y de los muni-
cipios. Precisamente una de las ramas del Gobierno autd-
nomo de la Ciudad de Buenos Aires expresamente prevista
porel articulo 129 C.N. es la que ejerce la jurisdiccidn y, por lo
tanto, el pueblo de la Ciudad tiene el derecho de organizarlo

sin interferencias del Gobierno Federal™

Podemos concluir entonces que, con la autono-
mia de la Ciudad, se consagré la igualdad de todos los
habitantes de la Nacion en cuanto a su derecho a regirse
POr sUS propias Normas y a organizar sus instituciones de
gobierno. El habitante de la Ciudad de Buenos Aires pue-
de ahora elegir a sus autoridades, controlarlas vy, even-
tualmente, castigarlas si defraudan sus expectativas.

La autonomia de la Ciudad de Buenos Aires im-
porta el reconocimiento de los derechos politicos béasi-
Cos a sus habitantes; y esto es lo que justificd su inclu-
sion en el Nucleo de Coincidencias Basicas del Pacto de
Olivos y su consagracién constitucional.

El articulo 129 de la Constitucion Nacional (ref.
1994) establece: “Articulo 129.- La ciudad de Buenos Aires
tendrd un régimen de Gobierno auténomo con facultades
propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno
serd elegido directamente por el pueblo de la ciudad.

Una ley garantizard los intereses del Estado na-
cional mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de
la Nacion.

En el marco de lo dispuesto en este articulo, el
Congreso de la Nacion convocaréd a los habitantes de la
ciudad de Buenos Aires para que, mediante los repre-
sentantes que elijan a ese efecto, dicten el estatuto or-
ganizativo de sus instituciones!

Los temas de la administracion (Gobierno auto-
nomo) y legislacion ya estan resueltos a través de la pro-
mulgacion de la Constitucion de la Ciudad y del estableci-
miento de la legislatura de la Ciudad, “..el de la jurisdiccion
sigue siendo el centro del debate al ser muy discutible —para
algunos- la interpretacidn de los articulos pertinentes tanto

4 G. 292. XXXIll.Gauna, Juan Octavio s/ acto comicial 29-3-97.
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en la Constitucion Nacional como en la de la Ciudad. . .”*

La Ciudad reclama el ejercicio de sus facultades
jurisdiccionales no solamente porque ello importa el
cumplimiento del mandato constitucional y la iguala-
cion de sus habitantes con los del resto del pais, sino es-
pecialmente porque la guifa la conviccion de que debe
mejorarse —sensiblemente- el servicio de justicia que es
prestado actualmente por la justicia ordinaria nacional a
los habitantes de la Ciudad.

El mejoramiento del servicio de justicia importa
realizar cambios en materias esenciales como el acceso
a la Justicia y su descentralizacion; la modernizacion en
la infraestructura y en la organizacion funcional de los
tribunales; y en la actualizacion legislativa que asegure
una menor duracion y un costo sensiblemente menor
de los procesos y la creaciéon de instancias de concilia-
cion y mediacion.

Ello se advierte ya en la organizacion judicial
moderna y adecuada que se ha dado la Ciudad a través
de la sancién de sus leyes institucionales (Ley N° 7 -Ley
Orgénica del Poder Judicial- y sus modificatorias; Ley No
31 -Ley Organica del Consejo de la Magistratura- y sus
modificatorias; Ley N° 1903 -Ley Orgénica del Ministerio
Publico- y sus modificatorias) y de sus normas proce-
sales (Ley N° 2303 -Cédigo Procesal Penal-; Ley N° 189
-Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario-; Ley Ne
402 -Ley de Procedimiento ante el Tribunal Superior de
Justicia-; Ley N° 2451 -Régimen Procesal Penal Juvenil-; y
Ley N° 2145 -Ley de Amparo-).

5 Asistencia técnica en la organizaciéon del modelo de Poder Judicial para la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires. Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo (PN.U.D.) Proyecto ARG/00/011

II. Jurisdiccion Federal y Jurisdicciones Provincial
y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Hasta la reforma de la Constitucién Nacional de
1994, la jurisdiccion se dividia en federal y provincial,
segun cual fuera la entidad politica en cuyo nombre se
ejercia la funcién jurisdiccional.

Esta reforma introdujo como novedad que el go-
bierno auténomo de la Ciudad de Buenos Aires también
tiene facultades de jurisdiccion. En la actualidad, aun
cuando no se quisiera admitir que el gobierno de la Ciu-
dad es un gobierno provincial mas, debe considerarse,
cuanto menos, que existen tres érdenes de gobierno
en la Republica Argentina: nacional; provincial y de la
Ciudad de Buenos Aires; y municipal; y dos érdenes de
jueces para ejercitar las respectivas funciones jurisdiccio-
nales que son a saber: federal; y provincial y de la Ciudad
de Buenos Aires.

Por lo tanto coexisten en la Ciudad (al igual que
en las Provincias) la jurisdiccion federal y la local, y por
ende, los jueces federales y los jueces de la Ciudad de
Buenos Aires.

Esta coexistencia reclama —necesariamente- de
reglas que establezcan de qué temas y/o de qué per-
sonas tiene que ocuparse cada una de ellas y, eventual-
mente, que determinen los mecanismos para dirimir los
conflictos que pudieren generarse entre ambos érdenes
jurisdiccionales.

En este sentido entendemos que la Constitu-
cién Nacional, interpretada de buena fe y de acuerdo
con los criterios establecidos por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, nos da el hilo conductor para re-
solver esta cuestion.

En principio, debemos dejar sentado que tanto
la Justicia Federal como la Justicia Provincial y la del Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires tienen su funda-
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mento en la Constitucion Nacional, lo que significa que
no es materia que pueda ser dejada libremente al arbi-
trio del legislador.

Hay que tener presente, ademas, que de con-
formidad con el articulo 108 CN, el ejercicio de la juris-
diccion le corresponde en el orden nacional al Poder
Judicial de la Nacion que sera ejercido por una Corte
Suprema de Justicia, y por los demas tribunales (fede-
rales) inferiores que el Congreso estableciere en todo el
territorio de la Nacioén, incluida nuestra Ciudad.

Asi el articulo 116 CN establece que corresponde
a la Corte Suprema vy a los tribunales (federales) inferio-
res de la Nacién, el conocimiento y decision de todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la Consti-
tucion, y por las leyes de la Nacién, con la reserva hecha
en el inciso 12 del articulo 75, y por los tratados con las
naciones extranjeras; de las causas concernientes a em-
bajadores, ministros publicos y consules extranjeros; de
las causas de almirantazgo y jurisdiccién maritima; de los
asuntos en que la Nacién sea parte; de las causas que se
susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia
0 sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
sostenido en reiterados pronunciamientos que, no obs-
tante la generalidad de los términos de los articulos 67
inciso 17, 84y 100 de la Constitucion Nacional (actuales
articulos 75 inciso 20, 108 y 116), estas disposiciones no
se oponen a la exclusion de la competencia federal si no
existen los propositos que la fundamentan.

Pero este reconocimiento de la fa-
cultad del Congreso de la Nacién de acotar con crite-
rio restrictivo los alcances del dmbito en el que puede
ejercerse la competencia de la justicia federal cuando no
existan razones de tutela de intereses nacionales que la
justifiguen, no entraia de ninguna manera la facultad de
ampliar esa esfera de lo federal a cuestiones ajenas a las
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contempladas en las normas constitucionales.

Esta ampliacion de la competencia federal estd
vedada por otras normas constitucionales (articulos 75
inciso 12, 121 y 129 CN.) toda vez que entrafaria una
avasallamiento de la autonomia de las Provincias o del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (articulos 5, 6, 75
inciso 31y 99 inciso 20 C.N.).

Ya establecidos los poderes surgidos del nuevo
régimen de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires,
la Unica “jurisdiccion nacional” que hoy puede ejercerse
en el territorio de la Ciudad de Buenos Aires (al igual que
en el territorio del resto de las Provincias) es la llamada
Justicia Federal.

Antes de la reforma que consagro la autonomia
de la Ciudad, la CSIN sostuvo en reiteradas oportuni-
dades que la jurisdiccién de los jueces federales diferia
sustancialmente de la de los “jueces del territorio de la
Capital’, no obstante ser unos y otros “nacionales”y pro-
ceder a su nombramiento el Gobierno Nacional.

La Corte considerd que los primeros (jueces fe-
derales) ejercian una jurisdiccion de excepcién limitada
a los casos enumerados en el articulo 100 (actual 116)
de la Constitucion Nacional, mientras que los sequndos
(denominados jueces nacionales) ejercian la jurisdiccion
ordinaria que el Poder Legislativo les confiriera.

Por lo tanto la jurisdicciéon de los “jueces naciona-
les” ordinarios de la Capital Federal tenia algun sentido
en el pasado, basandose en que la Ciudad carecia de
autonomia y que algun tribunal debfa encargarse de las
cuestiones de derecho comun que se suscitaran en un
territorio federal.

Pero desde la consagracion de la autonomia de la
Ciudad, estas razones han dejado de existir.

Nétese que si adoptamos el ejercicio de supo-
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ner que la Capital Federal es trasladada al territorio de
otra jurisdiccion diferente de nuestra Ciudad, resultaria
asombroso que los jueces provinciales fueran seleccio-
nados en la forma prevista en la Seccién Tercera de la
Constitucion Nacional (por el Consejo de la Magjistratu-
ra de la Nacién) y designados en la forma prevista en el
articulo 99 inciso 4° (nombramiento por el Presidente
de la Nacién, en base a la propuesta vinculante en terna
del Consejo de la Magistratura, con acuerdo del Senado,
ambos de la Nacién); como igualmente que su actua-
cion estuviera sujeta a las facultades disciplinarias de
una autoridad nacional como el Consejo de la Magjistra-
tura, integrado en la forma prevista en el articulo 114 de
la Constitucion Nacional; y que su acusacion pudiera ser,
por ende, decidida por este érgano nacional.

Esto es, precisamente, lo que sucede en nuestra
Ciudad sin que ello genere ni asombro ni escandalo al-
guno ni en los actores del sistema judicial, ni en los ha-
bitantes, ni en los funcionarios de los otros poderes de
la Ciudad.

Si'los portefos ejercemos nuestro derecho a ele-
gir a nuestras autoridades incluido el Poder Legislativo,
es logico que tengamos la facultad de intervenir en la
eleccién de nuestros jueces locales.

Por lo tanto, solamente cabe definir cuédles son
los alcances de las facultades de jurisdiccién que tiene
la Ciudad de Buenos Aires después de la reforma consti-
tucional de 1994.

Entendemos que la féormula que nos llevaréd a
encontrar la solucion correcta es excluir de la esfera de
la jurisdiccion de la Ciudad aquellas cuestiones que son
eminentemente federales y reservar para si todas las
cuestiones no federales, de conformidad con la interpre-
tacion armonica de los articulos 108,116, 117y 129 CN.

Si por mandato constitucional (articulo 129 C.N.)

la Ciudad de Buenos Aires tiene facultad de jurisdiccion
asf como la tienen las provincias (articulo 75, inciso 12 y

1 CN.), la consecuencia légica es que tanto la Ciudad
de Buenos Aires como el resto de las provincias tienen
la facultad de administrar justicia siempre y cuando ésta
no sea de competencia federal. ©

“La justicia federal es de excepcion, y por regla debe
prevalecer la justicia ordinaria. Si la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires goza de autonomia plena en el orden juris-
diccional, es plausible afirmar que la justicia federal —en
un disefio ideal deberd también ser excepcional en su terri-
torio, debiéndose delinear para tal efecto un esquema en
donde la justicia de la Ciudad sea considerada prioritaria
a la federal, tal como lo dispone la Constitucion Nacional
y la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Si bien la justicia federal es una justicia de excepcion, que
se ejerce cuando ceden las jurisdicciones ordinarias de las
provincias; la justicia federal también es ordinaria bajo el
nombre comuin de justicia nacional o federal en el territorio
de la Capital Federal, cuando lo es en razdn del territorio. De
este modo pierde su cardcter de excepcional, porque com-
prende todas las causas ordinarias o excepcionales para las
provincias, que se produzcan en ese territorio. Con la refor-
ma constitucional de 1994, este cardcter particular que la
justicia federal asumia en el territorio de la Capital Federal
deja paso a la construccion de una verdadera justicia de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, tal como se presenta en
el resto de las provincias argentinas.”

6 La Comision -Decreto 1417/96- elaboré en el dmbito del Ministerio de Justicia
un Anteproyecto de ley de Transferencia de la Funcién Judicial de los Tribunales
Nacionales con competencia ordinaria de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
cuyo art. 20 establece: La transferencia a la que se refiere el Art. 1° comprende
las actuales competencias de los fueros nacionales en lo Civil, Comercial, Crimi-
nal y Correccional y del Trabajo, con excepcion de las competencias federales. El
conocimiento de las causas que no sean de estricta competencia federal corres-
ponderd a los jueces de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

7 Asistencia técnica en la organizacion del modelo de Poder Judicial para la Ciu-
dad Autéonoma de Buenos Aires. Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo (PN.U.D.) Proyecto ARG/00/011.
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lll. Metodologia del proceso de transferencia de
competencias del Poder Judicial de la Nacion
(no Federal) al Poder Judicial de la Ciudad

En el afio 1996, fue creada por el PEN. una Co-
misién Técnica mixta formada por representantes del
Ministerio de Justicia de la Nacion y del gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires para asistir técnica-
mente al traspaso de las competencias judiciales (Decre-
to N° 1417/1996).

Esta Comision identifico las siguientes metodolo-
gias para concretarlo®:

1) Aplicacién “ex-novo” en las competencias pre-
vistas por el art. 106 de la Constitucion de la Ciudad, a
partir de una fecha futura a determinar, con una nueva
estructura de recursos humanos y materiales, y la deter-
minacion de su impacto presupuestario. Se requerira
asimismo, el desarrollo de una propuesta sobre el esta-
blecimiento de competencias residuales para la actual
jurisdiccion judicial nacional con actuacion en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y sobre la transferencia gra-
dual de personal, recursos financieros y bienes de uso,
tanto inmuebles como muebles.

2) Transferencia global y de una sola vez de la ac-
tual justicia nacional con actuacion en la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires.

"

3) La implementacion de una alternativa “mixta
y flexible, que abarque ambas posibilidades, que com-
bine la aplicacion “ex-novo” para ciertas competencias y
transferencias parciales o graduales de ellas, o de ciertos
fueros o servicios judiciales nacionales a la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires. En esta alternativa es apropiada
la intervencion del Gobierno Nacional a partir de la rea-
lizacién de un convenio (en realidad, de varios) con el

8 Ib. [dem.

R
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Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que
determine un programa de actividades conjuntas para:

a) establecer qué areas y competencias son sus-
ceptibles de transferir sin desactivar totalmente la ac-
tual justicia ordinaria en sus distintas jurisdicciones (por
ejemplo: tribunales de familia, justicia correccional);

b) facilitar el“traslado”a la CAB.A. de los magistrados
nacionales necesarios para ponerlas en funcionamiento;

C) organizar las estructura de la justicia ya existen-
te en la CAB.A. para prestar algunos de los servicios y
competencias que hoy presta la justicia nacional.

Esta Comision recomendd la ultima metodologia
como la mas adecuada, conforme el relevamiento que
realizé y la opinion recabada de los informantes clave del
sistema consultados.

El proceso de transferencia de competencias
iniciado por la Ciudad ha seguido, en gran medida, las
recomendaciones de la Comisién, pese a los obstaculos
que generd la sancion de la denominada Ley Cafiero la
cual, fundada en la disposicion constitucional que esta-
blecié la necesidad de que el Congreso Nacional dicte
una ley de garantia de los intereses del Estado Nacional
en tanto la Ciudad de Buenos Aires sea sede del gobier-
no federal®, fue sancionada el 8 de noviembre de 1995.

Esta ley excedio la instruccion constitucional ya
que recorté las facultades otorgadas a la Ciudad en el
articulo 129 ya citado. Asi, su articulo 8°'° ha demorado y

9 Articulo 129~ La ciudad de Buenos Aires tendra un régimen de Gobierno auto-
nomo con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno
serd elegido directamente por el pueblo de la ciudad.

Una ley garantizard los intereses del Estado nacional mientras la ciudad de Bue-
nos Aires sea capital de la Nacion...

10 ARTICULO 8 - La justicia nacional ordinaria de la ciudad de Buenos Aires man-
tendré su actual jurisdiccion y competencia continuando a cargo del Poder
Judicial de la Nacién. La ciudad de Buenos Aires tendra facultades propias de
jurisdiccion en materia de vecindad, contravencional y de faltas, contencioso-
administrativa y tributaria locales.
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obstaculizado la definitiva organizacion de la Justicia de
la Ciudad de Buenos Aires.

Creo importante sefalar que el Juez a cargo del
Juzgado en lo Contencioso, Administrativo y Tributario
Ne 18, doctor Marcelo Lépez Alfonsin, declaré la incons-
titucionalidad del articulo 8° de la Ley 24.588."

Pese a las restricciones impuestas por la ley, la
Ciudad logré iniciar el proceso de transferencia de com-
petencias judiciales en materias distintas de las men-
cionadas en el articulo 8° de la Ley 24.588, mediante la
celebracion de dos Convenios de transferencia de com-
petencias judiciales penales.

11 Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 15 de agosto de 2013. AUTOS Y VISTOS;
CONSIDERANDO: ...IIl. Que dadas las particulares circunstancias de la causa,
sobre todo teniendo especialmente en cuenta que se advierte a fs. 122 vta un
cuestionamiento acerca de la constitucionalidad del articulo 82 de la Ley 24.588,
considero necesario abordar las consecuencias derivadas de la autonomia de
la Ciudad, en especial en lo que hace a sus facultades jurisdiccionales que son
precisamente las que se encuentran en juego en este pleito...Vale recordar
que la autonomia que la Ciudad ostenta tiene su fuente en la Constitucion, y
por ende las Unicas limitaciones que admite sonlas que le impone la propia Ley
Fundamental (CNCiv, sala B “Rubino, Rita Graciela ¢/ GCBA s/ dafios y perjuicios’,
17/10/2001). En estas coordenadas, la norma reglamentaria del articulo 129 de-
bid cefirse a garantizar los intereses del Estado Nacional (CSJN, Fallos 320:875,
“Gauna, Juan O!; 07/05/1997). No obstante, y apartédndose de lo dispuesto por
los constituyentes, prescribié que la Ciudad sélo ejercerd sus facultades de ju-
risdiccion en ese ambito caprichosamente reducido que, ademds, abarca cues-
tiones que no son susceptibles de afectar los intereses nacionales, tal como lo
comprueba el hecho incontrastable de que, en el &mbito provincial, esas mismas
materias son competencia local (CCAyT de la CABA, Causa N° 25274-1 "GCBA,
03/04/2008). ...este magistrado advierte motivos para apartarse del criterio juris-
prudencial resenado. Estos basicamente se encuentran plasmados en el articulo
6° de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires que impone un mandato ex-
preso a las autoridades constituidas, permanente e irrenunciable, para garantizar
la plena vigencia de la autonomia de la Ciudad. ...Teniendo especialmente en
cuenta el nivel de desarrollo autondémico que ha alcanzado la Ciudad de Bue-
nos Aires desde que este carécter le fuera reconocido en 1994 hasta la fecha,
entiendo que es el momento propicio para que los jueces locales cumplamos el
mandato y asumamos su efectiva defensa, cuestionando toda norma que limite
el grado de autonomia que emerge del articulo 129 Constitucional, como es el
caso del articulo 8° de la Ley 24.588. ...En estas coordenadas, no puede mas que
declararse la inconstitucionalidad del articulo 8° de la Ley N° 24.588 en tanto
es de estricta necesariedad en el presente caso, toda vez que resulta palmaria-
mente contrario al articulo 129 Constitucional. (Sentencia de Primera Instancia
firme!Consorcio de Copropietarios del edificio calle José Bonifacio 2949/55/61
contra INSTITUTO DE LA VIVIENDA DE LA CABA y otros s/ Ejecucion de Expensas'”.
Expdte N° B 60635-2013/0.

Estos Convenios fueron suscriptos por el Jefe de
Gobierno, en ejercicio de la facultad que le otorgo la
Constitucion de la Ciudad'?, y aprobados por leyes na-
cionales y locales.

Con la aprobacion de estos convenios interjuris-
diccionales se logré perforar la Ley Cafiero,” ya no es dis-
cutible que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ejerce
competencias jurisdiccionales.

El primero de los convenios tuvo por objeto la
transferencia de la competencia con relacién al delito de
tenencia, portacion y suministro de armas de uso civil,
siguiendo las recomendaciones de la Comision Técnica
Mixta ya mencionada: “En una primera etapa, se reco-
mienda que las infracciones relacionadas con la tenencia,
portacidn y suministro a quien no fuera legitimo usuario, de
armas de uso civil, cometidos en el territorio de la Ciudad
Auténoma de la Ciudad de Buenos Aires sean investigadas

12 La Clausula Transitoria Decimotercera de la Constitucion de la Ciudad faculta
al Gobierno de la Ciudad para que convenga con el Gobierno Federal que los
jueces nacionales de los fueros ordinarios de la Ciudad, de cualquier instancia,
sean transferidos a su Poder Judicial, conservando su inamovilidad y jerarqufa,
cuando se disponga que la justicia ordinaria del territorio de la Ciudad sea ejer-
cida por sus propios jueces. Esta facultad no impide —seguin la propia Constitu-
cion- que las autoridades constituidas puedan llegar a un acuerdo en términos
diferentes para lograr una transferencia racional de la funcién judicial.

13 La reforma constitucional de 1994 establecio la autonomia legislativa, jurisdic-
cional y administrativa de la Ciudad de Buenos Aires (art. 129 de la C.N.), contri-
buyendo, de ese modo, al fortalecimiento del sistema federal argentino. Més alla
del debate doctrinario sobre el “status”de la ciudad, en cuanto a su identificacion
con las provincias, resulta claro que el “desideratum” de la norma constitucional
es concluir en una autonomia jurisdiccional plena, en los mismos términos que
gozan las provincias. Tal como lo establecen la cldusula transitoria decimotercera
de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; la disposicion pri-
mera del titulo cuarto de la Ley 7, Ley Organica del Poder Judicial de la Ciudad
de Buenos Aires; y el art. 6 de la Ley 24.588, Ley de Garantia de los intereses del
Estado Nacional en la Ciudad de Buenos Aires, quedan habilitados el gobierno
de la Nacién y el gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para suscribir
convenios que conduzcan a un ordenado traspaso de competencias. Es evidente
la necesidad de un traspaso progresivo de competencias, que graduien el cam-
bio de funciones de los diferentes operadores de justicia, a fin de garantizar en
el periodo de transicién una administracion de justicia que no se vea alterada en
su prestacion por los cambios. (del Informe de la Comisién formada con repre-
sentantes de la Nacién y la Ciudad con actuacion en la drbita del Ministerio de
Justicia de la Nacién).
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por el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.”

Este Convenio fue celebrado por el Presidente de
la Nacion y por el Jefe de Gobierno de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, el 7 de diciembre de 2000 y fue
aprobado por la Ley nacional Ne 25752 de 2003y por la
Ley local N° 597 de 2001,

El segundo convenio transfirié competencia ju-
dicial con relacién a trece delitos'. Fue suscripto el 1° de
junio de 2004 por los titulares de los Poderes ejecutivos
de ambas jurisdicciones y aprobados por leyes emana-
das de los Poderes Legislativos de las mismas (Ley Na-
cional N° 26357 de 2008 y Ley local N° 2257 de 2007),
transferencia que también tuvo su fundamento en la
recomendacién de la Comisién citada: “Asimismo, los go-
biernos nacional y de la ciudad deberdn acordar a través de
la modalidad de convenios la transferencia de las compe-
tencias de la actual justicia correccional, y el traspaso de fa-
cultades de investigacion de los restantes delitos ordinarios
al Ministerio Publico de la Ciudad.”

Ambos se estan ejecutando, habiendo asumido
los Jueces y el Ministerio Publico de la Ciudad su com-
petencia en forma plena, lo cual ha redundado en una
notable mejorfa en el servicio de Justicia.

Si a ello afadimos que la Ciudad se ha dado en
aquellas materias en las que ejerce sus facultades juris-
diccionales (contencioso administrativas y tributarias; y
contravencionales, de faltas y penales transferidas) nor-
mas adjetivas de Ultima generacion, como el Cédigo
Procesal Penal (sancionado en el ano 2007) y el Codigo
Contencioso, Administrativo y Tributario, la necesidad de
continuar avanzando en el proceso de transferencias de

14 Lesiones en rifa, Abandono de personas, Omisién de auxilio, Exhibiciones
obscenas, Matrimonios ilegales, Amenazas, Violacion de domicilio, Usurpacion,
Danos, Ejercicio ilegal de la medicina, Inasistencia Familiar, Protecciéon animal y
Discriminacion.

@

competencias judiciales resulta evidente.

También ha sido sancionada la Ley Nacional Ne
26.702 que transfiere la competencia para investigar y
juzgar otros 27 delitos penales, cuya aceptacion por par-
te de la Legislatura se encuentra aun pendiente.

Sin embargo, en los fueros penal de instruccion;
civil; de familia; laboral; y comercial, todavia los habitan-
tes de Buenos Aires somos juzgados por tribunales in-
tegrados por magistrados designados por autoridades
nacionales, pese al expreso mandato constitucional con-
tenido en la Disposicion Transitoria Décimo Quinta de
la Constitucion Nacional™, habiendo transcurrido die-
ciocho (18) anos desde la sancidén de la Constitucion de
la Ciudad; y carecemos de facultades disciplinarias que
nuestros representantes puedan ejercer sobre estos ma-
gistrados; ordendndose auin los procesos por los cédigos
formales nacionales.

Es importante, asimismo, analizar cuéles son las
razones que habitualmente se esgrimen para justificar la
dilacién en este proceso.

15 Hasta tanto se haya dictado el estatuto organizativo la designacion y remo-
cion de los jueces de la ciudad de Buenos Aires se regird por las disposiciones de
los arts. 114y 115 de esta Constitucion.
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IV. La reasignacion de los recursos
correspondientes a las competencias
transferidas

La condicion prevista en el articulo 75 inciso 206
de la Constitucién Nacional es reproducida en los tex-
tos de las leyes que aprobaron los convenios de trans-
ferencia mencionados y de la Ley 26.702, en términos
similares." En todos los casos expresamente se prevé la
transferencia de las partidas presupuestarias o la reasig-
nacién de recursos conforme al articulo 75 inciso 2° de
la Constitucion Nacional.

Hay, por lo tanto, un reconocimiento expreso de
la Nacién en cada uno de los textos emanados del H.
Congreso (Ley N° 25.752; Ley N° 26.357 y Ley N° 26.702),
de que frente a cada transferencia de competencias ju-

16 Articulo 75 inciso 2° CN: ...No habra transferencia de competencias, servicios
o funciones sin la respectiva reasignacion de recursos, aprobada por ley del Con-
greso cuando correspondiere y por la provincia interesada o la ciudad de Buenos
Aires en su caso.

17 Ley CABA Ne 597 y Ley Nacional Ne 25.752, que aprueba el Primer Convenio:
CUARTO: La transferencia de las competencias que son objeto de este convenio
se deberdn acompaniar de los recursos pertinentes, segun lo dispuesto por el Ar-
ticulo 75 inc. 2 de la Constitucion Nacional, la cldusula decimotercera de la Cons-
titucion de la Ciudad de Buenos Aires, y la cldusula primera de la Ley N° 7 (titulo
cuarto ) de Organizacién del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (disposiciones complementarias y transitorias). A tal fin, los firmantes desig-
naran un representante cada uno a los efectos de la estimacién y liquidacion de
los importes respectivos, en los términos del Articulo 8 de la Ley N° 23.548. En
ningun caso habrd duplicacién de gastos.

Ley CABA Ne 2257 y Ley Nacional N° 26.357, que aprueba el Segundo Conve-
nio: TERCERA: La transferencia de competencias objeto del presente convenio
se acompafara de los recursos pertinentes segun lo dispuesto por el articulo 75
inciso 2° de la Constitucién Nacional, y la cldusula transitoria decimotercera de
la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. A tal fin los firmantes
designaran un representante cada uno a los efectos de la estimacion y liquida-
cion de los importes respectivos, en los términos del art. 8° de la Ley N° 23.548.
En ninguin caso habra duplicacion de gastos.

Ley Nacional N° 26.702: ARTICULO 6€°- La estimacion y liquidacion de los impor-
tes respectivos en los términos previstas por el articulo 8° de la Ley 23.548, a fin
de que la transferencia de competencias establecida en la presente ley sea rea-
lizada con la correspondiente reasignacion de los recursos financieros (articulo
75, inciso 2 de la Constitucién Nacional) , serd efectuada en forma conjunta entre
el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacién y los Ministerios de
Hacienda y de Justicia y Seguridad de la Ciudal Auténoma de Buenos Aires. En
ningun caso habra duplicacién de gastos.

risdiccionales deben reasignarse a la jurisdiccién local (al
Poder Judicial de la Ciudad) los recursos (federales) que
hasta ese momento solventaban los gastos de la Justicia
Nacional Ordinaria.

La Constitucién Nacional establece normativas
claras y precisas al establecer que no habrd transferencias
de competencias, servicios o funciones sin la respectiva rea-
signacion de recursos. Sin embargo, puede apreciarse que
la historia de la participacion de la Ciudad de Buenos Aires
dentro de las relaciones financieras entre niveles de gobier-
no parece haber tenido siempre algunas particularidades
que deben ser consideradas detalladamente si el objetivo
es realizar este proceso de transferencia de los servicios de
Justicia en forma viable y exitosa. .."’®

En este aspecto la Ley 26.702 sefala en forma
expresa la metodologia que deberadn seguir ambas ju-
risdicciones para dar cumplimiento con lo previsto en el
articulo 75 inciso 2° CN. Las autoridades de aplicacion de-
signadas en el articulo 6° son el Ministro de Economia y
Finanzas Publicas de la Nacion; y los Ministros de Hacien-
da y de Justicia y Seguridad de la Ciudad. Definido por
ellos el monto su incidencia se aplicara sobre el porcen-
taje de participacion determinado a favor de la Ciudad en
el Decreto 705/2003, conforme lo previsto en la Ley de
Coparticipacién Federal vigente (articulo 8° Ley 23.548).

A partir de mediados del afo 2000, se produjo la
transferencia de las ejecuciones fiscales promovidas por
el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, las
que hasta ese momento tramitaban ante el fuero nacio-
nal en lo civil. Estas causas se radicaron, a partir de ese
momento, ante el fuero Contencioso, Administrativo y
Tributario de la Ciudad.

La cantidad de ejecuciones fiscales transferidas

18 Asistencia técnica en la organizaciéon del modelo de Poder Judicial para la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PN.U.D.) Proyecto ARG/00/011
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representaban mas del 50 % del total de las causas en
trdmite ante el Fuero Nacional en lo Civil, estiméandose
en mas de 80.000 procesos de ejecucion anuales.

Estas causas fueron transferidas (y asumidas por
el Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires) sin que
fuera reclamada al Gobierno Nacional suma alguna en
concepto de reasignacion de recursos, pese a que las eje-
cuciones fiscales representan el 90 % de la carga de tra-
bajo del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario. '

El Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires actud con un criterio diferente al aceptar la trans-
ferencia de competencias penales, mediante la firma de
los convenios interjurisdiccionales ya mencionados.

La Direccion General de Relaciones Fiscales pro-
cedid a hacer una estimacion del costo en relacion a las
competencias transferidas. Esta estimacion fue equiva-
lente al incremento en un 0,0663422 del coeficiente de
participacion que le adjudicé el Gobierno Nacional a la
Ciudad de Buenos Aires en el Decreto 705/2003.2°

Todos los meses, la Direccion General de Relacio-
nes Fiscales de la Ciudad formaliza este reclamo ante el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos; el Ministerio
de Economiay la Jefatura de Gabinete de Ministros de la
Nacion, actualizado por el procedimiento ya indicado.”’

Sin embargo este costo -cuya determinacion no
solamente resulta sumamente compleja, sino que ade-
mas es susceptible de diferentes metodologfas que arro-

19 Conforme Anuario 2012. Estadisticas Descriptivas. Fuero Contencioso Admi-
nistrativo y Tributario. Justicia de Primera y de Segunda Instancia.

20 El costo mensual fue estimado en $ 5.947.110,90 a junio de 2008, sin aclarar
como se llega a esta cifra. Y ésta cifra —anualizada- es la que representa (a valores
de esa fecha) el 0,0663422 de lo coparticipado a la Ciudad en el afio 2008. Ver
Nota 38/DGRFIS/2009.

21 El costo mensual fue estimado en $ 5.947.110,90 a junio de 2008, sin aclarar
cémo se llega a esta cifra. Y ésta cifra —anualizada- es la que representa (a valores
de esa fecha) el 0,0663422 de lo coparticipado a la Ciudad en el afio 2008. Ver
Nota 38/DGRFIS/2009.
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jan resultados diferentes- no ha generado en la Nacion
un ahorro equivalente, en tanto el Poder Judicial de la
Nacion mantiene competencias que son ejercidas por
los Fueros en lo Criminal y Correccional, lo que obliga a
mantener las mismas estructuras, sin merma alguna del
gasto para la Nacion?

Una condicién expresamente prevista en las nor-
mas nacionales que aprueban la transferencia de com-
petencias jurisdiccionales de la Justicia Ordinaria Nacio-
nal a la Justicia de la Ciudad es la que ordena evitar la
duplicacion de gastos, en las tres normas bajo la misma
formula: “En ningtin caso habrd duplicacién de gastos.”

Podemos afirmar que tanto en el caso de las
competencias sobre las ejecuciones fiscales como en
el de las competencias correccionales, la reduccion de
trabajo en los juzgados nacionales (ordinarios) fue sus-
tancial.

Por ende, si la Justicia Nacional Ordinaria no
distribuye los recursos que han quedado parcialmente
ociosos de forma tal que ello redunde en un ahorro pro-
porcional o en una mejorfa sustancial del servicio que
presta a los justiciables, no puede imputar a la Ciudad la
duplicacién de gastos.

Sin embargo, resulta necesario reconocer que el
Gobierno de la Nacion ya esté realizando un aporte sig-
nificativo a la Ciudad con causa en la transferencia de
competencias penales “tal como lo dispone el articulo 75
inc.2 de la Constitucion Nacional y la cldusula transitoria
decimotercera de la Constitucion de la Ciudad de Buenos
Aires, el traslado de competencias debe ser acompanado de

22 También el Gobierno de la Ciudad promovié contra la Nacién un juicio ordina-
rio cuyo objeto es obtener se condene al Estado Nacional a ejecutar la obligacion
asumida en la cldusula 3 del Convenio N° 14/2004, de fecha 1 de junio de 2004
(designar su representante a los efectos de la estimacion y liquidacion de los
importes respectivos) “GCBA ¢/ Estado Nacional s/ Ordinario” Juzgado Nacional
de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 10, a cargo de
la Dra. Liliana Heiland, Secretaria N° 19 a cargo de la Dra. Marta Scatularo.
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la transferencia de los recursos necesarios para atenderlas.?

Este aporte constituye una reasignacion de re-
cursos (como ambas partes reconocen); se ejecuta con-
forme lo previsto en el Convenio N° 13/2004 celebrado
el 1° de junio de 2004, entre el Ministerio de Justicia, Se-
guridad y Derechos Humanos de la Nacion y el Gobierno
de la Ciudad; y se brinda a través del Servicio Penitencia-
rio Federal.

Asi fue previsto por ambas partes en forma expre-
sa: “Queen tal sentido, la cooperacidn brindada por el Minis-
terio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, a través del
Servicio Penitenciario Federal, debe ser considerada como un
aporte de recursos en los términos de la norma constitucio-
nal ut supra citada (se refiere al art. 75 inc.2° CN)."%

El objeto de la cooperacion surge de las cldusulas
primera y segunda.

La respuesta a las solicitudes de antecedentes pe-
nales por parte del Registro Nacional de Reincidencias; y

El servicio de tratamiento de condenados y de
guarda, custodia y traslado de procesados cuyo juzga-
miento esté a cargo de jueces con competencia penal
de la Ciudad.

La Ciudad ha mantenido un promedio de veinte
(20) reclusos desde su firma, los cuales se encuentran
alojados, reciben tratamiento médico y son capacitados
en dependencias del Sistema Penitenciario Federal.

A fin de adjudicar un valor real al aporte del Go-
bierno Nacional debemos considerar cudl es el costo
mensual de mantenimiento de un preso retenido en
una cércel federal, ello conforme la previsién presupues-

23 Cuarto considerando del Convenio de Cooperacion entre el Ministerio de Jus-
ticia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién y el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, aprobado por Ley N° 1915 (2005).

24 Quinto considerando del Convenio citado en la nota anterior.

taria realizada en la Ley de Presupuesto Nacional.

Creo que esta prestacion del Gobierno Nacional
es un importante principio, estoy convencido que debe-
mos continuar impulsando la transferencia de compe-
tencias; instar al Poder Ejecutivo Nacional® a cumplir la
obligacion asumida en la cldusula tercera, Ultimo parrafo
del Convenio celebrado el 1° de junio de 2004, entre el
senor Presidente dé la Nacion Argentina, doctor Néstor
Kirchner; y el sefior Jefe del Gobierno de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, doctor Anibal Ibarra, procediendo
a designar su representante ‘a los efectos de la estimacion
y liquidacidn de los importes respectivos, en los términos del
art. 8°de la Ley N°23.548"%; y reconocer los esfuerzos que
cada una de las partes realiza en este proceso.

V. Conclusiones

Considerando que también se encuentra pen-
diente la aceptacion de la transferencia de las compe-
tencias prevista en la Ley Nacional N° 26.702, por parte
de la Ciudad, (a cargo de su Legislatura), resulta éste un
inmejorable momento para que ambos gobiernos ge-
neren un espacio de andlisis y negociacion, en el que
se acuerde la metodologfa para el célculo del costo de
la transferencia y se contemple la compensacion de los
aportes que vienen realizando una y otra jurisdiccion.

Mi compromiso es continuar impulsando el pro-
ceso de transferencia de competencias judiciales de la
Nacion a nuestra Ciudad, como lo hiciera como asesor
en la Convencioén Estatuyente de 1996; como legislador
de la Ciudad en los dos periodos en que fui honrado con

25 Fue inspirado en esta conviccién que el Gobierno de la Ciudad de Buenos Ai-
res promovié la accion ordinaria contra el Gobierno Nacional, por cumplimiento
de esa obligacion (respecto del segundo de los convenios de transferencia), la
cual hasta el momento no tiene resolucién.

26 La Ciudad designd -a tal fin- al doctor Guillermo Montenegro, su Ministro de
Seguridad y Justicia, lo que demuestra la importancia que adjudica a la nego-
ciacion pendiente.
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mi eleccion; como Consejero de la Magistratura de la
Ciudad; y ahora como el funcionario a cargo del érgano
del Consejo que tiene por misién institucional, precisa-
mente, la concrecién de este objetivo tan deseado por
los habitantes de la Ciudad, la Unidad de Implementacién
y Seguimiento de las Politicas de Transferencia de Compe-
tencias, que fue creada en el ano 2010%. Colabora activa-
mente con nuestro trabajo el érgano consultivo integra-
do por representantes del Tribunal Superior de Justicia,
del Ministerio Publico Fiscal, del Ministerio Publico de la
Defensa, del Ministerio Publico Tutelar, a la cual se con-
voca segun la temdtica que se plantee.

27 Res. CM N° 523/2010 y sus modificatorias.

&

Obvio resulta afirmar que la Unica forma de avan-
zar en este proceso es el didlogo de ambos gobiernos, el
cual debera nutrirse con los valiosos antecedentes que
han sido elaborados desde el afio 1998% en esta materia,
y con el aporte de cada uno de sus actores.

28 INECIP (Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales), y
FORES (Foros de Estudios sobre la Administracién de Justicia). También el PRO-
GRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (PN.U.D.) PROYECTO
ARG/00/011 ASISTENCIA TECNICA EN LA ORGANIZACION DEL MODELO DE PO-
DER JUDICIAL PARA LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, y los Informes
elaborados por la Comisién Técnica Mixta para el Traspaso, organizada en sede
de la Secretaria de Justicia y Asuntos Legislativos del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos de la Nacién.
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Presentacion

Paradodjicamente, el Poder Judicial se encuentra
alcanzado por la crisis de legitimidad que azota a los po-
deres publicos en general pero -aunque parezca contra-
dictorio- al mismo tiempo es visto como la esperanza
final, la Ultima ratio para defender derechos vulnerados
y resolver conflictos que deberfan ser superados desde
otros ambitos.

Para que esa peculiar responsabilidad que pesa
sobre los magistrados no sea vivida como una insopor-
table carga, para que ese especial poder no corra el ries-
go de desviarse, para que ese particular saber pueda ser
canalizado en servicio de la sociedad, es necesaria una
toma de conciencia sobre las implicancias éticas del rol
y los principios que la rigen.

I. Razones que explican su surgimiento

Serfa absolutamente ingenuo o terriblemente
presuntuoso pretender brindar en algunos pocos parra-
fos una explicacion cabal a un fendmeno tan complejo
y polifacético como el del surgimiento —a nivel no sélo
continental sino global, o al menos ‘occidental”- de una
fuerte tendencia primero a la reflexion y luego a la codi-
ficacién, en materia de ética profesional en general y, en
particular, de la ética judicial.

Sefalados los riesgos —lo que quizas nos exima de
la imputacién de ingenuidad- nos atreveremos a sefialar
algunos rasgos propios de nuestra época que si bien no
nos daran una respuesta, nos orientaran en la reflexion.

Vivimos tiempos signados por la aceleracién his-
térica, la complejidad, la heterogeneidad, el desarrollo
cientffico-tecnoldgico y esto impacta necesariamente
en el ejercicio profesional, porque esos rasgos epocales
generan ante todo riesgo.

Nétese que -como sefala Carcova', parafrasean-
do a Raymond Aron- con dieciocho siglos de por medio,
Napoledn y Julio César emplearon aproximadamente
el mismo tiempo en llegar de Roma a Paris, o que un
miembro de la burguesia francesa de tiempos de Luis
XIV disfrutaba de los mismos recursos que un romano de
clase alta. A partir del siglo XX el proceso de aceleraciéon
historica se hizo casi inconmensurable.

Pensemos en la nocién de complejidad, que es
definida por las teorfas sistémicas como ‘el exceso de las
posibilidades del mundo”. Y la Unica forma de reducir la
complejidad del entorno, es aumentando la compleji-
dad interna de nuestros sistemas sociales.

Tomemos un par de ejemplos. Para el mundo de
los antiguos romanos, bastaba que el sistema juridico
distinguiera entre derecho quiritario, para los habitantes
de la ciudad, y iusgentium, para los extranjeros. A medi-
da que se complejiza la sociedad y cambian los modos
de produccion, se diferencia el derecho comercial en la
edad media, el derecho laboral con la revolucion indus-
trial, etc.

Lo mismo pasa con la medicina. Hasta mediados
del siglo XX uno llamaba al médico, generalmente el
médico del barrio, que nos ‘curaba de todo”. A medida
que se conoce —y se complejiza- mas sobre nuestro “en-
torno” de enfermedades, el sistema médico se compleji-
za internamente generando hiperespecializaciones.

Cuando hablamos de “heterogeneidad” nos referi-
mos a un doble fendmeno. Procesos de movilidad social,
tanto ascendente como descendente, migraciones inter-
nasy externas, el impacto cultural de la globalizacion y los
medios masivos de comunicacion son todos fendmenos
que contribuyen al fin de las sociedades homogéneas.

1 CARCOVA, Carlos Marfa, Derecho Politica y Magistratura, Biblos, Buenos Aires,
1996, p. 129y sgtes.



Esto se traduce en que los miembros que inte-
gran un mismo cuerpo o grupo profesional, ya sean los
médicos que comparten la guardia de un hospital, los
jueces que integran un fuero, los urbanistas que disefian
el espacio publico, tengan cada vez menos valores com-
partidos o visiones comunes del mundo. Y otro tanto
ocurre con los destinatarios de sus servicios, pacientes,
justiciables, etc.

El desarrollo cientifico-tecnoldgico contribuye
a este panorama general. Porque no sélo nos permite
comunicarnos y hacer cosas mas rapidamente y con
menos esfuerzo, sino que también alienta la falta de
reflexion sobre lo que decimos y hacemos. A esto cabe
agregar que cada vez mas se agranda la brecha entre
las herramientas que utilizamos y la comprensién que
tenemos de su funcionamiento.

Entendemos, al igual que un hombre primitivo,
que una brasa calienta nuestra comida, pero si bien
sabemos manejar un horno a microondas no tene-
mos la menor idea de las razones fisicas que explican
su funcionamiento.

iQué vinculo existe entre las caracteristicas que
acabamos de sefalar como propias de estos tiempos
con el surgimiento de la preocupaciones éticas? Que,
como deciamos unos parrafos atras, todos estos factores
entranan riesgo.

El desarrollo cientifico y tecnoldgico nos ha pues-
to por primera vez en la historia en situacién de hacer
desaparecer a la propia especie humana. Las profesio-
nes, cada una desde su dmbito, deben lidiar cada dia
mas con situaciones donde la decisién a tomar muchas
veces sea irreversible, a nivel personal, social, econémi-
o, ecoldgico, etc.

Debemos asumir que la técnica no es sélo instru-
mental, que ninguna técnica es neutral. Que la ilusion
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positivista de poder separar como compartimentos es-
tancos el contexto de descubrimiento, el contexto de
justificacion y el contexto de aplicacion, no era mas que
una ficcion.

Y allf donde se requiere reflexion, prudencia, res-
ponsabilidad aparece la reflexion ética.

Il. Las éticas profesionales y las
particularidades de la ética judicial

La ética aplicada puede ser caracterizada —como
sostiene Jorge Douglas Price?- como la reflexion sobre
el qué pensamos que debemos hacer en concreto. En
ese contexto surgen las preguntas y las busquedas de
respuestas éticas propias de distintos planos o subsiste-
mas de la vida social: ética profesional, ética ambiental,
bioética, ética sexual, ética publica, etc.

La ética profesional es parte, entonces, de la ética
aplicada. Y si bien a los profesionales de todas las dreas
se le plantean preguntas con relevancia ética, en algu-
nas areas del actuary el saber —como la medicina - des-
de hace tiempo es frecuente encontrar no sélo extensas
reflexiones tedricas, sino ademas procedimientos estan-
darizados a través de Consejos Consultivos y Comités de
Etica en hospitales o centros de salud, como una forma
de ayudar a tomar decisiones a los profesionales.

Un debate comun a la hora de establecer cédi-
gos de ética profesional se plantea con el caracter auto-
nomo o heterénomo de los mismos. Vale decir jpueden
6rganos formales, estatales, dictar las normas éticas apli-
cables a un determinado grupo profesional? Si asi fuera
(qué diferencia habria entre éstas normas y cualquier
norma del ordenamiento juridico?

2 Douglas Price, Jorge, Etica Judicial en Etica e independencia del Poder Judicial, Se-
siones de Jueces de Segunda Instancia de las Provincias Argentinas, Cérdoba, 2004
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Teniendo en cuenta que uno de los criterios cla-
ves para distinguir al derecho de la moral pasa efectiva-
mente por la autonomfa, la gran mayoria de los cédigos
de ética profesional suelen ser elaborados por los pro-
pios miembros del grupo destinatario.

Otro rasgo mayoritario de los cédigos de ética
profesional es que los mismos suelen disefarse sobre la
base de principios y no en base a normas’. Los cédigos
de ética generalmente no detallan circunstancias facti-
Cas y sus consecuencias punitivas, sino que suelen dar
pautas para el obrar, razones para decidir, etc.

La ética judicial, por su parte, presenta algunas parti-
cularidades, vinculadas a la caracteristicas propias de la fun-
cion jurisdiccional, tanto “institucionales” como ‘culturales”.

Cabe senalar en primer término que la actividad
jurisdiccional, casi como ninguna otra, se encuentra re-
gulada normativamente. Ello torna especialmente com-
pleja la articulacion entre el marco legal y el marco ético
de actuacién. O bien porque podria presuponerse que —
como sostendria el ‘positivismo ideolégico™- la mera apli-
cacion de la ley garantiza el soporte ético del actuary en
consecuencia resulta redundante; o bien por el temor a
que, en nombre de la ética, el juez se aparte del sistema
juridico al adoptar las decisiones.

Por otra parte, la funcion jurisdiccional vy la tarea
hermenéutica han sufrido importantes cambios en los Ul-
timos afos, y ello ha cambiado también la imagen social
de lo que podriamos considerar un “buen juez”. Parece ha-
ber cada vez mayor consenso, ademds, en que ser un buen
juez va mas alla de la propia actividad profesional. Que son
exigibles a los magistrados ciertos comportamientos y ac-

3 Para una acercamiento a la distincién entre normas y principios véase Dworkin,
Ronald, Los derechos en serio, Planeta Agostini, Barcelona, 1993

4 Ver Nino, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del derecho, 22 edicion
ampliada y revisada, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003.

titudes también en su vida privada, lo que nuevamente
genera tensiones y requiere delicados equilibrios.

También es interesante destacar que, fundamen-
talmente a partir de los cambios introducidos en casi
todas las jurisdicciones de los mecanismos de seleccion
de jueces, a través de sistemas de concursos publicos y
abiertos, la composicién social de los poderes judiciales
se ha visto fuertemente alterada, registrandose el pro-
ceso de heterogeinizacion al que haciamos referencia
unos parrafos atras.

I1l. El Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial
como “cédigo modelo”,

Aungue en un principio con denominaciones
que muchas veces no inclufan la expresion “ética judicial”
sino mas bien bajo la formula del “estatuto’, el proceso
codificatorio en la materia se viene desarrollando a ni-
vel internacional desde mediados de los anos ochenta,
cuando se aprobaron los Principios Bésicos relativos a
la Independencia de la Judicatura sancionado en el VII
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente y ratificado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

A ello siguieron Carta Europea sobre el Estatuto
del Juez del Consejo de Europa de 1998, al afo siguiente
el Estatuto Universal del Juez por la Unién Internacional
de Magistrados, en el 2001el Estatuto del Juez Iberoame-
ricano por la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes
de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia, los
Principios sobre la Conducta Judicial de la ONU del 2002.

La Declaracion de Copan-San Salvador aprobada
en el afno 2004 durante el IV Encuentro Iberoamericano

5 Ver ATIENZA, Manuel, “Etica judicial’, en Revista Jueces para la democracia N°
40, 2001.



de Consejos de la Judicatura y VIl Cumbre Iberoamerica-
na de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Su-
premos de Justicia constituye el antecedente directo del
Cédigo Iberoamericano que tomaremos de base para el
tramo final de estas reflexiones.

La eleccion de este material no obedece a la au-
sencia de codigos de ética judicial en nuestro pafs. Es
cierto que a diferencia de otros paises latinoamerica-
nos —como Honduras, Guatemala, Costa Rica, Panama,
Puerto Rico, Chile, Venezuela, México, Perd, Paraguay o
Bolivia- Argentina no ha aprobado un cédigo con alcan-
ce nacional. Sin embargo, a nivel provincial, desde 1998,
en que Formosa, Santiago del Estero y Corrientes apro-
baron los suyos, hasta el recientemente sancionado en
Tierra del Fuego a fines de 2010, distintas provincias han
adoptado codigos de ética judicial, entre los que han
despertado particular interés los de Cérdoba y Santa Fe.

Utilizar el Cédigo Iberoamericano como tex-
to pedagdgico presenta a nuestro juicio tres grandes
ventajas. La primera de ellas es que ha sido concebido,
desde su propio origen como un ‘cdgido modelo”. Como
una herramienta facilitadora y orientadora para todas
aquellas jurisdicciones que adopten para si la decisién
de afrontar los desafios de la ética judicial. Ello hace que
muchos de los cédigos locales sancionados con poste-
rioridad, recojan mayoritariamente los principios en éste
consagrados.

La segunda ventaja, es la inversa. El Cédigo Ibe-
roamericano fue elaborado recogiendo lo mas significa-
tivo de los materiales producidos hasta ese momento
en los distintos pafses de nuestro continente. En conse-
cuencia, refleja también en buena medida los principios
contenidos en los cédigos anteriores a su aprobacién,
que data del afio 2006.

Finalmente, un interés adicional presenta el hecho
de que los dos expertos internacionales a quienes la Cum-

Notas para la ensefanza de ética judicia

®

bre Judicial Iberoamericana encomend®é la redaccion del
cédigo modelo sean ambos reconocidos iusfildsofos: un
agentino, Rodolfo Vigo y un espafiol, Manuel Atienza.

IV. Exigencias impuestas al juez en razén del
cargo o funcién

Los trece principios incorporados al Codigo lbe-
roamericano de Etica Judicial son independencia, im-
parcialidad, motivacion, conocimiento y capacitacion,
justicia y equidad, responsabilidad institucional, cortesia,
integridad, transparencia, secreto profesional, pruden-
cia, diligencia y honestidad profesional.

Una clasificacion muy difundida es aquella que
distingue aquellos principios que se vinculan al ejer-
cicio de la funcion judicial de aquellos que se refieren
a las cualidades personales y conductas privadas de
los magistrados.

Entendemos que dicha clasificacion resulta prac-
tica, en tanto y en cuanto formulemos una sutil modifi-
cacion. No son los principios —que en general abarcan
ambos aspectos- sino las exigencias que de ellos se de-
rivan los que pueden responder a uno u otro dmbito.
Por tal motivo veremos que principios tratados en este
apartado volverdn a serlo en el préximo, aunque desde
una perspectiva diferente.

Aun cuando en el propio cédigo sus autores ex-
presan que el orden de los principios no implica una
prioridad o importancia, la independencia aparece
como una virtud central para el Poder Judicial.

En ese sentido, el articulo 1° del Cédigo resal-
ta como razén de ser de las instituciones destinadas a
garantizar la independencia judicial, no situar al juez en
una situacion de privilegio, sino garantizar a los ciuda-
danos el derecho a ser juzgados con pardmetros juridi-
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cos, como forma de evitar la arbitrariedad y de realizar
los valores constitucionales y salvaguardar los derechos
fundamentales.

El juez independiente es definido en el articulo
2° como aquel que determina desde el Derecho vigente
la decisién justa, sin dejarse influir real o aparentemente
por factores ajenos al Derecho mismo.

Recordemos que la independencia debe ser en-
tendida en un doble sentido, del poder judicial en su
conjunto frente a otros poderes publicos o privados,
pero también de cada juez en particular en relacién a los
otros miembros del poder judicial.

Por tal motivo el articulo 3° dispone que el juez,
con sus actitudes y comportamientos, debe poner de
manifiesto que no recibe influencias -directas o indirec-
tas- de ningun otro poder publico o privado, bien sea
externo o interno al orden judicial.

Reciprocamente, al juez no sélo se le exige éti-
camente que sea independiente sino también que no
interfiera en la independencia de otros miembros del
poder judicial (articulo 79).

Justicia e imparcialidad han ido histéricamente
de la mano en la reflexion ético-filosofica. Esta idea se
ha mantenido vigente hasta nuestros dias a punto tal
que autores como Rawls, por ejemplo, han elaborado
complejos artificios tedricos —como la posicién origina-
ria- como medio para garantizar la imparcialidad en la
seleccion de los principios de justicia.®

El Codigo Modelo se hace eco de esa larga tradi-
cion encontrando como fundamento de la imparcialidad
judicial en el derecho de los justiciables a ser tratados por
igual y, por tanto, a no ser discriminados en lo que respec-
ta al desarrollo de la funcion jurisdiccional. (art. 99)

6 Rawls, John, Teoria de la Justicia, FCE, México, 1995

En su articulo 100, asimismo, define al juez im-
parcial como aquel que persigue con objetividad y con
fundamento en la prueba la verdad de los hechos, man-
teniendo a lo largo de todo el proceso una equivalente
distancia con las partes y con sus abogados, y evita todo
tipo de comportamiento que pueda reflejar favoritismo,
predisposicién o prejuicio.

Interesa reflexionar en esta instancia sobre la for-
mula utilizada al final del articulo y que podemos encon-
trar a lo largo de todo el cédigo. Evitar no sélo lo que es,
sino también lo que pueda “parecer”.

En ese sentido el articulo 11 dispone que el juez
estd obligado a abstenerse de intervenir en aquellas
causas en las que se vea comprometida su imparcialidad
o en las que un observador razonable pueda entender que
hay motivo para pensar asi (el resaltado es nuestro).

De igual modo el articulo 13 plantea que el juez
debe evitar toda apariencia de trato preferencial o especial
con los abogados y con los justiciables, proveniente de
su propia conducta o de la de los otros integrantes de la
oficina judicial.

El objetivo de este tipo de formulaciones se vin-
cula con el propdsito general de los cédigos de ética de
convertirse en una herramienta que también coadyu-
ven en la tarea de restituir lazos de confianza entre la
ciudadania y los poderes publicos. Y a tales fines, resulta
aplicable el viejo dicho de que “la mujer del César no sélo
debe ser honesta sino también parecerlo”.

El tercer capitulo estd dedicado a la motivacién
de las decisiones. Esta obligacién se orienta —dice el
articulo 18- a asegurar la legitimidad del juez, el buen
funcionamiento de un sistema de impugnaciones pro-
cesales, el adecuado control del poder del que los jue-
ces son titulares y, en ultimo término, la justicia de las
resoluciones judiciales. En ese contexto, motivar supone



expresar, de manera ordenada y clara, razones juridica-
mente validas, aptas para justificar la decision.

Es clara en este punto la influencia de las teorfas
discursivas o deliberativas de la justicia y la democracia,
lo que nos remite entre otras a las ideas habermasianas-
’para quien la deliberacion, la argumentacion, la fuerza
de los buenos argumentos, etc. eran condiciones nece-
sarias para la validez de los juicios morales.

También sefaldbamos que los procedimientos
constitucionales vy jurisdiccionales tendian a formalizar
ciertas condiciones que —aungue de un modo imperfec-
to- se emparentaban con la “situacion ideal de didlogo”
En carriles muy semejantes se mueven también las teo-
rias de la argumentacion propuestas por Robert Alexy y
el propio Manuel Atienza, coautor del cédigo.

A lo largo de todo el capitulo se van presentan-
do las distintas aristas que presenta la fundamentacion
de las decisiones judiciales tanto en materia de hechos
como de Derecho. En materia de hechos, el juez debe
proceder con rigor analitico en el tratamiento del cuadro
probatorio, mostrando en concreto lo que aporta cada
medio de prueba, para luego efectuar una apreciacion
en su conjunto. En materia de Derecho no puede limitar-
se a invocar las normas aplicables, especialmente en las
resoluciones sobre el fondo de los asuntos. Asimismo, la
motivacion debe extenderse a todas las alegaciones de
las partes, 0 a las razones producidas por los jueces que
hayan conocido antes el asunto (articulos 22 a 25).

Muy interesante también resulta lo concerniente
al lenguaje juridico. Como todos sabemos, el lenguaje
técnico constituye habitualmente uno de los grandes
obstéaculos para la comprensién del discurso juridico por
parte del lego. Ello ha contribuido al fendmeno que se co-

7 Habermas, Facticidad y Validez, Trotta, Madrid, 1998

noce como ‘opacidad del derecho’. Por ello resulta signi-
ficativo que las motivaciones deban estar expresadas en
un estilo claro y preciso, sin recurrir a tecnicismos innece-
sarios y con la concision que sea compatible con la com-
pleta comprensién de las razones expuestas (articulo 27).

Dos consideraciones finales resultan oportunas
antes de pasar al siguiente principio. Una, altamente po-
sitiva, vinculada a lo que podriamos equiparar a una “in-
version en la carga de la prueba” : una decision carente de
motivacion es, en principio, una decision arbitraria, sélo
tolerable en la medida en que una expresa disposicion
juridica justificada lo permita. (articulo 20)

La siguiente, fuertemente criticable desde nues-
tra Optica. El articulo 26 in fine dispone que el derecho
de cada juez a disentir de la opinidon mayoritaria debe
ejercerse con moderacién, restricciéon que parece ir en
sentido contrario al criterio seguido tanto en el capitulo
como en el coddigo en general .

Entre las cualidades del “buen juez” se encuentra
la exigencia de conocimiento y de capacitacion perma-
nente de los jueces. Conforme el articulo 28 del Cédigo
lberoamericano tiene como fundamento el derecho de
los justiciables y de la sociedad en general a obtener un
servicio de calidad en la administracién de justicia.

Es interesante este articulo porque es uno de los
pocos en que la administracién de justicia es concebida
como un “servicio”. Resulta atractivo llamar la atencion
sobre este punto ya que existe un arduo debate, las mas
de las veces implicito, entre los especialistas en adminis-
tracién de justicia sobre este punto, contraponiéndose
dos cosmovisiones: “servicio” vs. ‘poder del estado’.

En cierto sentido la discusion encierra un trasfon-
do ideoldgico muy fuerte, que tiene que ver con presen-
tar la actividad jurisdiccional como una actividad técnica

8 Ver Cércova, Carlos Maria , La opacidad del derecho, Trotta, Madrid, 1998
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y neutral o reconocer su caracter politico, ideoldgico.

Sin embargo, afortunadamente, no es esta la idea
que dejan traslucir los restantes articulos del capitulo,
donde se pone énfasis no sélo a las capacidades técni-
cas sino también a las actitudes éticas.

Este es el tipico caso que presentdbamos en lain-
troduccién del tema, cuando sefialdbamos que un mis-
mo principio abarca exigencias relativas al cargoy otras a
las cualidades y actitudes personales. Por tal motivo par-
te del capftulo serd analizado en el siguiente apartado.

Nos limitaremos a sefalar aqui que conforme el
articulo 31, el conocimiento y la capacitacion de los jue-
ces adquiere una especial intensidad en relacién con las
materias, las técnicas vy las actitudes que conduzcan a la
maxima proteccién de los derechos humanos y al desa-
rrollo de los valores constitucionales.

Significativo resulta también el articulo 32, donde
se establece que el juez debe facilitar y promover en la
medida de lo posible la formacién de los otros miem-
bros de la oficina judicial.

Como veremos reiteradamente a lo largo de
nuestro andlisis, muchos de los deberes éticos del “buen
juez” se vincularan a su relaciéon con los integrantes de
los equipos de trabajo del magistrado.

Posiblemente el capituloV sea el que mas escozor
provocaria a quienes sigan adscribiendo a posturas como
las que atribufamos en capitulos previos al “positivismo
ideolégico” o al “formalismo juridico”, quienes verian en el
desarrollo conjunto de los principios de justicia y equidad
a la reencarnacién del mas arcaico iusnaturalismo.

Sin embargo, mas alld del uso de alguna termi-
nologia cercana a esta Ultima corriente, como la que
podriamos encontrar en el articulo 35 —"el fin Ultimo de
la actividad judicial es realizar la justicia por medio del

Derecho’-lo cierto es que no es patrimonio exclusivo de
ninguna escuela reconocer que el juez tiene siempre un
margen de actuacion y que el mismo esta orientado por
ciertos principios regulativos.

Asi, el articulo 36 explica que la exigencia de
equidad deriva de la necesidad de atemperar, con crite-
rios de justicia, las consecuencias personales, familiares o
sociales desfavorables surgidas por la inevitable abstrac-
cién y generalidad de las leyes.

En los restantes articulos del capitulo podemos
reconocer con claridad la influencia de teorias como la
de Ronald Dworkin, a través de expresiones del tipo ‘el
juez equitativo es el que, sin transgredir el Derecho vigen-
te, toma en cuenta las peculiaridades del caso y lo resuelve
basdndose en criterios coherentes con los valores del orde-
namiento y que puedan extenderse a todos los casos sus-
tancialmente semejantes” (articulo 37); ‘el uso de la equi-
dad estard especialmente orientado a lograr una efectiva
igualdad de todos ante la ley” (articulo 39) o ‘el juez debe
sentirse vinculado no sdlo por el texto de las normas juridi-
cas vigentes, sino también por las razones en las que ellas se
fundamentan.” (articulo 40).

Sin lugar a dudas el principio de responsabilidad
institucional es el que en forma mas directa, explicita y
precisa apunta al propdsito de la justicia de recuperar
unaimagen positiva por parte de la comunidad, a punto
tal que el articulo 43 expresamente dice que ‘el juez tiene
el deber de promover en la sociedad una actitud, racional-
mente fundada, de respeto y confianza hacia la administra-
cién de justicia.”

Implica, asimismo, asumir el caracter colectivo de
la administracion de justicia. Vale decir que, sin que esto
implique afectar su independencia, cada juez —con pres-
cindencia de su jerarquia y competencias- debe recono-
cer que forma parte de una estructura institucional que
requiere para su adecuado funcionamiento del compro-



miso activo de todos sus integrantes (articulo 42).

Una consideracién especial merece el articulo 46,
que como parte de la responsabilidad institucional de
los magistrados dispone que el juez debe evitar favore-
cer promociones o ascensos irregulares o injustificados
de otros miembros del servicio de justicia.

iDeberfa llamarnos la atencién un articulo de
esta naturaleza? jPor qué aparece detallada este tipo de
conducta en un cédigo de ética que como regla general
se basa en un alto grado de abstraccién y generalidad
en su articulado?

La reflexion que cabe hacer en este punto es que
los cédigos de ética pueden ser también leidos como
‘catdlogos de malas prdcticas”. Muchas de las conductas
que aparecen detalladas en los distintos articulos no ha-
cen mas que llamarnos la atencién sobre ciertas practi-
cas que, por su grado de proliferacion y por lo perjudicial
de sus consecuencias para el sistema judicial, los propios
integrantes del cuerpo sienten que deben ser expresa-
mente vedadas.

El principio de cortesia, que podria imaginarse
como propio del dmbito de las exigencias personales o
de conducta privada de los magistrados, es concebido
en el Cédigo Iberoamericano, por el contrario, en forma
intimamente ligada al plano institucional, poniéndose de
relieve en el articulo 48 que su cumplimiento contribuye a
un mejor funcionamiento de la administracién de justicia.

Por su propia naturaleza, la cortesia implica alteri-
dad, un “otro” con quien ser cortés, que en el caso de los
magistrados se transforma en muchos “otros” sus pares,
los restantes miembros de la oficina judicial, los aboga-
dos, los testigos, los justiciables y todos aquellos que se
relacionan con la administracion de justicia.

En algunas de sus proyecciones, el principio de
cortesfa se vincula con los de motivacién, ya analizado, y

con el de transparencia que veremos mas adelante. Asi
lo podemos ver en el caso del articulo 50 que establece
que el juez debe brindar las explicaciones y aclaraciones
que le sean pedidas, en la medida en que sean proce-
dentes y oportunas y no supongan la vulneracién de
alguna norma juridica.

Como ya hemos visto, particular atencion presta
el Cédigo a diversos aspectos del funcionamiento in-
terno de la oficina judicial. En lo relativo a la cortesfa, se
establece que en el ambito de su tribunal, el juez debe
relacionarse con los funcionarios, auxiliares y empleados
sin incurrir -o aparentar hacerlo- en favoritismo o cual-
quier tipo de conducta arbitraria.

El articulo final del capitulo orienta el comporta-
miento del juez sobre el modo de recibir criticas o cues-
tionamientos tanto a sus decisiones como a sus actos,
disponiendo que debe mostrar una actitud tolerante y
respetuosa hacia las mismas.

El principio de integridad, identificado por lo que
en muchos cddigos de ética se conoce como “decoro’,
hace casi exclusiva referencia a exigencias impuestas al
juez relativas a sus conductas personales y su modo de
vida, que trataremos en el préximo apartado.

El capitulo IX estd dedicado a la transparencia,
presentada como una garantia de la justicia de las deci-
siones judiciales.

En rigor de verdad, la exigencia puede ser enten-
dida tanto como una virtud auténoma como comple-
mentaria de otros principios ya analizados.

En cuanto autdénoma, la transparencia en la ad-
ministracion de justicia es el correlato especifico o parti-
cular en el ambito judicial de la publicidad republicana
de los actos de gobierno. Asi, por ejemplo, el articulo 58
establece que aunque la ley no lo exija, el juez debe do-
cumentar en la medida de lo posible todos los actos de
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su gestién y permitir su publicidad.

No debemos olvidar, por otra parte, que nuestros
paises latinoamericanos -si bien influidos por la tradicion
constitucional norteamericana- en lo concerniente al am-
bito estrictamente jurisdiccional son herederos del mode-
lo inquisitivo heredado desde tiempos de la colonia. Ello
ha instaurado una cultura de oscuridad y celo que exce-
den el secreto profesional y que cuesta mucho revertir.

Otro tema novedoso para nuestros jueces,
acostumbrados a ‘“hablar a través de sus sentencias”, es
aprender a relacionarse con los medios masivos de co-
municacion, agentes particularmente poderosos en las
sociedades contemporaneas.

A ellos se refiere el articulo 59, disponiendo que el
juez debe comportarse en relacidon con los medios de co-
municacion social, de manera equitativa y prudente, y cui-
dar especialmente de que no resulten perjudicados los de-
rechos e intereses legftimos de las partes y de los abogados.

Pero la transparencia resulta, por su parte, com-
plementaria de otros principios. Asi, ofrecer informacion
util, pertinente, comprensible y fiable (articulo 57) es un
complemento indispensable tanto para el principio de
motivacion -que encuentra en dicha informacion el sus-
tento factico de la sentencia- como para el de responsa-
bilidad institucional.

En buena medida la crisis de confianza en la justi-
cia estd motivada por falencias en la comunicacién. Tam-
bién para recuperar y afianzar ese vinculo es necesario,
conforme el articulo 60 que los jueces eviten comporta-
mientos o actitudes que puedan entenderse como bus-
queda injustificada o desmesurada de reconocimiento
social (el resaltado es nuestro).

La aparicion del secreto profesional a continua-
cion de la transparencia, resulta un excelente ejemplo
para mostrar que nos encontramos, siguiendo la distin-

cion de Dwaorkin, frente a principios y no frente a normas.

Mientras que no pueden coexistir normas con-
tradictorias en un sistema juridico, en el caso de los prin-
cipios no ocurre lo mismo, sino que se tratard de evaluar
el peso relativo de uno u otro en cada caso concreto.

El fundamento del secreto profesional no es otro
que salvaguardar los derechos de las partes y de sus
allegados frente al uso indebido de informaciones ob-
tenidas por el juez en el desempefio de sus funciones
(articulo 61).

A esos fines los jueces tienen obligacion de
guardar absoluta reserva y secreto profesional en rela-
cién con las causas en tramite y con los hechos o datos
conocidos en el gjercicio de su funcién sino que tam-
bién deben procurar que los funcionarios, auxiliares o
empleados de la oficina judicial cumplan con el secreto
profesional (articulos 62 y 65).

Aparecen nuevamente en este capitulo (al igual
que en el tercero), algunas restricciones llamativas en
torno a los érganos colegiados. Asi como el articulo 26
in fine pretendia limitar el ejercicio del disenso, el articu-
lo 63 establece que los jueces pertenecientes a drganos
colegiados han de garantizar el secreto de las delibera-
ciones del tribunal, salvo las excepciones previstas en las
normas juridicas vigentes. Entendemos que esta Ultima
salvedad deberia constituir la puerta que equilibre se-
creto y transparencia en esos €asos.

Finalmente, otro articulo que llama la atencién
en este capitulo es el 64, que mas alld de la trascenden-
cia de su contenido, pareciera tender a garantizar mas el
debido proceso que el secreto profesional. Veamos: “Los
jueces habrdn de servirse tan solo de los medios legitimos
que el ordenamiento pone a su alcance en la persecucién
de la verdad de los hechos en los actos de que conozcan’.

En la propia presentacion del Codigo Iberoame-



ricano, sus redactores presentan al capitulo X dedicado
a la prudencia como prueba de que en el orden de los
principios no hay jerarqufa, ya que se ha dejado casi para
el final una de las virtudes clsicas vinculadas a la justicia.

Como todos sabemos, en el propio origen etimo-
l6gico de la expresion “jurisprudencia” podemos encon-
trar la “prudentia” -aunque claro estd en una acepcion
posiblemente mas ligada a la nocién actual de sabiduria.

La caracterizacion que hace el Codigo Modelo
de la prudencia estd orientada al autocontrol del poder
de decision de los jueces, a la adopcién de una actitud
abierta y paciente para escuchar o reconocer nuevos
argumentos o criticas en orden a confirmar o rectificar
criterios o puntos de vista asumidos.

Asi, en el articulo 69 se define al juez prudente
como el que procura que sus comportamientos, actitu-
desy decisiones sean el resultado de un juicio justificado
racionalmente, luego de haber meditado y valorado ar-
gumentos y contraargumentos disponibles, en el marco
del Derecho aplicable.

Cuando en el primer apartado de esta unidad
especulabamos sobre las razones de explicaban el sur-
gimiento de una nueva preocupacién por la ética apli-
cada, seflalabamos una serie de “factores de riesgo” que
requerian precisamente prudencia y reflexion, toda vez
gue muchas veces nos enfrentamos a situaciones que
obligan a decisiones irreversibles.

Por eso resulta tan significativo el articulo 71,
cuando sefala que al adoptar una decision, el juez debe
analizar las distintas alternativas que ofrece el Derecho y
valorar las diferentes consecuencias que traerdn apareja-
das cada una de ellas.

Rigen para el par “prudencia/diligencia” las mis-
mas consideraciones efectuadas en relacion con la“trans-
parencia/secreto profesional”en cuanto a la convivencia

de principios aparentemente opuestos o contradicto-
rios. Hecha esta salvedad, pasemos al punto especifico.

La inclusion de la diligencia en los cédigos de
ética judicial es otro claro ejemplo de lo sefialado pre-
cedentemente cuando habldbamos de las “malas prdc-
ticas”, aunque en este caso no se hace referencia tanto a
comportamientos individuales como a falencias estruc-
turales de los sistemas judiciales.

Es sabido que, a pesar de décadas en la busqueda
de recetas que logren reducir los tiempos judiciales y de
fortunas invertidas por los poderes judiciales en la contra-
tacion de consultores internacionales y ONGs especializa-
dasy la implementacién de programas pilotos y juzgados
modelo, el problema todavia esté lejos de solucionarse.

En otros casos, la solucion parece estar cerca o
aparentemente haber sido alcanzada, pero en la ma-
yorfa de los casos sacrificando en el camino derechos y
garantias de los justiciables o favoreciendo formas priva-
tizadas de justicia que dejan de lado la tutela estatal a las
partes mas débiles del conflicto.

Esto no implica que se deba renunciar a que cada
juez, en el dmbito de sus posibilidades procure que los
procesos a su cargo se resuelvan en un plazo razonable,
tendiendo a evitar la injusticia que comporta una deci-
sion tardia (articulos 73 y 74). Para ello, el juez debera
evitar y sancionar las conductas dilatorias y procurar que
los actos procesales se celebren con la maxima puntua-
lidad (articulos 75y 76).

Un articulo especifico (el 78) estd dedicado a los
sistemas de evaluacion de desempefio, exigiéndose al juez
una actitud positiva hacia los mismos. Esto es también fruto
de la resistencia que en muchos dmbitos los magistrados
han mostrado de mecanismos de esa indole, como asi
también a los sistemas de informacion estadistica que se
vinculan paralelamente con el principio de transparencia.
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El Ultimo de los principios, el de honestidad pro-
fesional, abarca mayoritariamente planos propios de la
conducta personal de juez y serdn tratados en el proxi-
mo apartado. Sin embargo cabe hacer referencia en esta
instancia a dos cuestiones especificas.

Una, que la honestidad en la conducta del juez
no aparece sélo como una exigencia ética pura, como
un fin moral en si mismo, sino que en el primer articulo
del capitulo XllI se da una fundamentacién de tipo teleo-
l6gica: “la honestidad de la conducta del juez es necesaria
para fortalecer la confianza de los ciudadanos en la justicia
y contribuye al prestigio de la misma’.

La segunda consideracién tiene que ver con el
funcionamiento de la oficina judicial y con un fenémeno
extendido en todos los poderes judiciales, la delegacién
informal de facultades en los funcionarios y empleados
de menor jerarquia.

Por tal motivo, recurriendo nuevamente a la idea
de que las virtudes no sélo tienen que “ser” sino también
“parecer”, el articulo 81 consigna que el juez debe com-
portarse de manera que ningun observador razonable
pueda entender que se aprovecha de manera ilegitima,
irregular o incorrecta del trabajo de los demas integran-
tes de la oficina judicial.

V. Exigencias impuestas al juez referidas a su
estilo de vida y conductas personales.

El objetivo del presente punto es analizar el im-
pacto de las exigencias impuestas a los magistrados en
su mundo cotidiano y en su vida privada, tanto por prin-
cipios especificos orientados a tal fin —v.g. integridad -
como por las proyecciones de los principios vinculados al
cargo o funcion, estudiados en los parrafos precedentes.

Asi, por ejemplo, la independencia judicial implica

que al juez le estd éticamente vedado participar de cual-
quier manera en actividad politica partidaria (articulo 49°).

Estas exigencias, por lo demés, no solo se refieren
a aspectos externos de la conducta de los magistrados,
Sino que se aspira que impacten también en su perso-
nalidad, en su conciencia. En tal sentido, el articulo 17
establece que la imparcialidad de juicio obliga al juez
a generar habitos rigurosos de honestidad intelectual y
de autocritica.

Como adelantdbamos, el capitulo cuarto, desti-
nado a conocimiento y capacitacion, implica exigencias
tanto especificas al cumplimiento del cargo, como a ac-
titudes y comportamientos personales del magistrado.

Es muy interesante como el tipo de formacion ju-
dicial que alienta el Cégido Iberoamericano se muestra
altamente superador al formalismo y al normativismo
tipico de la modelo de ensafianza de nuestras escuelas
de derecho.

La complejidad del mundo en que vivimos y los
desafios actuales de la funcion judicial obligan a una
formacién multi y transdisciplinaria. A ese fin apunta el
Cdégido Modelo cuando en su articulo 30 establece que
la obligacién de formacion continuada de los jueces se
extiende tanto a las materias especificamente juridicas
como a los saberes y técnicas que puedan favorecer el
mejor cumplimiento de las funciones judiciales.

Tampoco es posible escindir las exigencias fun-
cionales de las personales en el plano de la responsabili-
dad institucional, ya que se exige un fuerte compromiso
actitudinal para con el buen funcionamiento del sistema
de justicia (articulo 42), una actutud de colaboracion
con la mejora de la organizacion (articulo 47) y una dis-
posicion personal a responder voluntariamente por sus
acciones y omisiones (articulo 44).

El capitulo VIIl estd completamente destinado al



principio de integridad. Si bien estd compuesto por po-
cos articulos, en ellos se resumen las claves de lo que se
espera de los magistrados en el plano de su vida personal.

Los propios redactores del Codigo han confesado
que este punto resulté de los mas complejos a los fines
de consensuar su contenido, toda vez que las exigencias
en materias de integridad o “decoro” siempre implican el
riesgo de violentar el derecho a la intimidad del juez, la
esfera de reserva de sus acciones privadas.

Nuevamente, como el juez Hércules de Dworkin,
nos encontramos frente a la tarea de armonizar princi-
pios o valores que parecen en pugna. La salida propues-
ta por el cédigo, consiste en el reconocimiento por parte
del magistrado de las restricciones que se derivan de la
aceptacion voluntaria de un cargo de tamana responsa-
bilidad social.

En esa linea, el articulo 55 establece que el juez
debe ser consciente de que el gjercicio de la funcion ju-
risdiccional supone exigencias que no rigen para el resto
de los ciudadanos.

El fundamento de tales exigencias serd nueva-
mente la bUsqueda de una “reconciliacion” de la socie-
dad con sus instituciones, habida cuenta que la integri-
dad de la conducta del juez fuera del &mbito estricto de
la actividad jurisdiccional contribuye a una fundada con-
fianza de los ciudadanos en la judicatura (articulo 53).

Para definir los alcances de estas limitaciones o
exigencias, se apela nuevamente a la férmula del “‘obser-
vador razonable” En nuestro caso, el limite a la conducta
aceptable viene dado por la apreciacion de un agente —el
observador- del que se presuponen ciertas virtudes —su
razonabilidad: “El juez integro no debe comportarse de una
manera que un observador razonable considere gravemente
atentatoria contra los valores y sentimientos predominantes
en la sociedad en la que presta su funcién” (articulo 54).

Puede observarse, asimismo, que el limite ético a
la conducta personal del juez no responde a una mora-
lidad objetivamente presupuesta sino que se enlaza con
la idea de una construccién colectiva bajo la expresion
los “valores y sentimientos predominantes” exigiéndose
ademads que la conducta se ‘gravemente” atentatoria
contra estos.

El articulo 60, que impone al juez evitar compor-
tamientos o actitudes que puedan entenderse como
busqueda injustificada o desmesurada de reconoci-
miento social es otro tipico caso de una exigencia que
alcanza simultdneamente al cargo o funcion pero tam-
bién al plano personal.

Lo mismo ocurre con el secreto profesional, ya
que el codigo plantea expresamente que el deber de
reserva que pesa sobre el juez se extiende no sélo a los
medios de informacion institucionalizados, sino también
al dmbito estrictamente privado (articulo 66).

Y otro tanto acontece con el principio de pruden-
cia que detenidamente analizamos en el apartado pro-
pio de las exigencias relativas al cargo. Si releemos el con-
tenido del décimo primer capitulo encontraremos una
permanente apelacion al aspecto actitudinal del juez.

En el caso de la diligencia, que como sefaldba-
mos resulta una exigencia potenciada por décadas de
falencias estructurales de los sistemas judiciales, tiene
sin embargo una proyeccion directamente vinculada
con las actividades particulares de los magistrados.

El articulo 77 establece que el juez no debe con-
traer obligaciones que perturben o impidan el cumpli-
miento apropiado de sus funciones especificas.

La inclusion de este articulo obedece a un fend-
meno ampliamente extendido en los Poderes Judiciales.
Si bien en practicamente todas las jurisdicciones los ma-
gistrados tienen un amplio régimen de incompatibilida-



Diego Duquelsky Gomez

©

des, éstas no alcanzan ni la actividad asociativa o gremial,
ni la académica. Dos nobles tareas que, sin embargo, en
muchos casos son ejercidas con tal intensidad que ello
repercute en el funcionamiento de juzgados o tribunales.

Al igual que en el caso de la integridad, el Ulti-
mo de los principios -honestidad profesional- también
apunta en forma directa a regular aspectos propios de
las conductas del juez. O, mejor dicho, que su vida priva-
da se vea indebidamente beneficiada por su condicién
de magistrado.

Por tal motivo el juez tiene prohibido recibir be-
neficios al margen de los que por Derecho le correspon-
dan y utilizar abusivamente o apropiarse de los medios
que se le confien para el cumplimiento de su funcién
(articulo 80).

Debe entenderse que estos medios alcanzan
tanto a los recursos materiales como a los recursos hu-
manos. De igual modo tanto los asignados para el ejer-
cicio de la funciéon, como los resultantes de su ejercicio.

Finalmente, se dispone que el juez debe adoptar
las medidas necesarias para evitar que pueda surgir cual-
quier duda razonable sobre la legitimidad de sus ingre-
sos y de su situacion patrimonial (articulo 82). Con ese
mismo propdsito es que muchas normas que regulan la
ética publica incluyen el deber judicial de efectuar de-
claraciones juradas patrimoniales. En algunos sistemas
éstas tienen caracter publico, mientras que en otros
debe acreditarse algun tipo de interés legitimo para ac-
ceder a su contenido.

VI. La ética judicial y su doble papel de debery
derecho.

Hemos visto hasta aqui las diversas exigencias
que se derivan de los trece principios desarrollados en
el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial, exigencias
que impactan tanto en lo especifico del ejercicio de la
magistratura como en los comportamientos, actitudes y
valores personales esperables del “buen juez”

También hemos sefalado que muchas de las
proyecciones de estas “virtudes judiciales” reflejan el re-
conocimiento por parte de los propios magistrados de
muchos de los vicios que aquejan a los sistemas de jus-
ticia. Y éste ya es por si mismo un dato para celebrar. El
primer paso para transformar la realidad es conocerla.

Pero nos gustaria finalizar reflexionando sobre una
ventaja adicional que presenta la adopcién de normas en
materia de ética judicial, que muestra nuevamente la pa-
radojalidad que atraviesa todo el fendémeno juridico.

Aunque parezca contradictorio, la asuncion de
deberes genera simultaneamente derechos. Notese que
es muy frecuente en distintos discursos que atraviesan
nuestra sociedad escuchar que “los derechos implican
obligaciones” Pues lo opuesto —aunque menos difundi-
do- es igualmente valido.

Una vez plasmados, principios como los de indepen-
dencia, conocimiento y capacitacion, transparencia, diligen-
cia, etc. se abren las puertas para exigir la asignacion de los
medios y las condiciones de posibilidad para su ejercicio.

Y ese derecho rige tanto para el Poder Judicial
en su conjunto frente a los restantes poderes estatales,
como para cada magistrado con el resto de los miembros
de lajusticia, tanto en forma horizontal como vertical.

Pero también da razones para plantarse frente
a poderes privados -que en muchos casos son tanto o
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mas fuertes que los poderes publicos. venientes de una base ética de principios sélidamente
incorporados a través de un proceso reflexivo, intersub-

Esa serd la manera de transmitir a la ciudadania o L
jetivoy democratico.

la confianza que ésta le exige al Poder Judicial. Con la
fuerza de decisiones, comportamientos y actitudes pro-
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En oportunidad de participar en la clausura de las
jornadas organizadas por el Consejo de la Magistratura de
la Ciudad (CACFJ N° 6/2012Resolcuién n° ), tuve oportu-
nidad de destacar lo trascendente y valiosa que resultaba
la actividad académica - cientifica que el Centro de For-
macion Judicial viene realizando de maenera constante,
liderada por una Direccién y un cuerpo de Profesores de
exelencia haciendo que los encuentros celebrados cons-
tituyan sin lugar a dudas un sendero seguro que conver-
ge naturalmente en dmbitos propicios para la difusion, el
andlisis critico y el debate fructifero de temas innovadores
e inherentes a nuestra Justicia estadual.

En ese fecundo y extenso camino que el Centro
del Formacion Judicial viene realizando desde sus ini-
cios, conjuntamente con las actividades organizadas por
las comisiones o institutos académicos de las Asociacio-
nes de Magistrados y Funcionarios de la CABA desde
distintos y plurales planos de actuacién y conocimiento,
integran en mi opinién un panorama completo y auspi-
cioso de capacitacion continua a los fines de asegurar a
nuestra nobel justicia una perspectiva importantisima a
favor del justiciable, del operador juridico y, en suma, un
jalén esencial mas en su proceso autondmico y de forta-
lecimiento Institucional signado por un robusto rumbo
innovador y de vanguardia.

Una vez mas debo agradecer la invitacion cur-
sada por el Director del Centro de Formacién Judicial
a fin de participar en la presente obra consistente en
evocar los quince afos de la puesta en funcionamiento
del Centro, con una exposicién que fuera realizada por
el suscripto en un Seminario realizado en la Legislatura
portefa titulado “Autonomia y Ejercicio de la Abogacia.
Hacia una ley de honorarios para la CABA" organizada a
fines del aflo 2012 por el Diputado Daniel Lipovetzky en
la cual participaron varios legisladores, funcionarios del
Departamento Ejecutivo y autoridades del CPACF pues
pienso que pese al tiempo transcurrido adin mantiene

notas de actualidad e interés.

‘Como Ustedes habrdn de intuir sélo abordaré al-
gunas generalidades sobre el proyecto de Ley de Honora-
rios Profesionales de Abogados y Procuradores de la CABA
toda vez que de acuerdo a la lectura que realicé del mismo,
lo asumo detalladamente integrado y completo, por tan-
to y en gran medida sélo restaria que los Sres. Legisladores
procedan a trabajar en su texto y a construir los consensos
politicos necesarios para su aprobacion.

En esa inteligencia y en primer término estimo
esencial destacar que su tratamiento y sancion conllevan
importantes beneficios en plurales planos de conocimiento.
Me explico.

En primer término y de modo evidente su tratamien-
to implica ejercicio de autonomia por parte de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y un paso mds hacia su plenitud
como Gobierno Auténomo con facultades propias de legis-
lacion y jurisdiccidn en los términos del art. 129, CN. En efec-
to, la posibilidad que el distrito cuente con una norma local
en materia de honorarios profesionales es auspiciosa, pues
implica no sélo una regulacién propia local sino ademds
porque deroga a la ley nacional n° 21.839 y sus modificato-
rias —en tanto aplicada como norma local- caracterizada
por estipular patrones remunerativos porcentuales o im-
portes fijos pecuniarios carentes de actualidad y en la cual
el CPACF no tuvo participacién alguna en su redaccion.

Por otra parte y en segundo lugar, estimo que el con-
tenido del proyecto, mds alld de las adecuaciones o modi-
ficaciones que podrian llegar a realizarse en el seno de esta
Comision, dignifica la actividad profesional pues reconoce
esfuerzos, logros y responsabilidades y, en consecuencia,
intensifica las garantias del acceso a la justicia, debido
proceso y la defensa de derechos que integran el bloque de
juridicidad de la CABA.

Asimismo guarda en gran medida congruencia con



los proyectos nacionales con estado parlamentario, lo cual
en si mismo también es muy beneficioso para los operado-
res juridicos del sistema en atencién a la gran cantidad de
Jjuzgados federales y nacionales radicados en el distrito.

También es beneficioso en cuanto determina las
unidades arancelarias con montos minimos para los asun-
tos no susceptibles de apreciaciones pecuniarias pues, por
un lado otorga pautas objetivas de emolumentos y, por el
otro, al estar de alguna manera enganchados porcentual-
mente por afinidad al salario de los magistrados judiciales
asegura el mantenimiento constante de sus valores acordes
a la realidad econdmica y profesional entre la retribucion
del abogado y quien ejerce la Magistratura.

De ese modo el Proyecto sustituye al Protocolo de
Regulacion elaborado por el CPACF a los fines de confec-
cionar un estimador actualizado de la regulacién de hono-
rarios que incluso ha sido tomado en cuenta por razones
de equidad por algunos Jueces de la Justicia Nacional en lo
Civil, Sala B, “Silvestri” del 28/06/2011.

Por lo demds, destaco que el proyecto se hace eco
de la sana doctrina de reconocerles naturaleza ‘alimenta-
ria” a los honorarios profesionales (art. 3), Asimismo sos-
tiene auspiciosamente: que los emolumentos pertenecen
exclusivamente al profesional que realizé los trabajos; que
sélo son embargables hasta el 20% del monto a percibir o
directamente inembargables si no superan el SMVyM,; que
gozan de privilegio especial para el cobro (art. 3); que estdn
libre de tasa de justicia y sellado los expedientes iniciados
para lograr su cobro (art. 10) y, en suma, porque colabora
de manera interesante a fin de clarificar la determinacion
de honorarios por tareas extrajudiciales e impide la compe-
tencia desleal (art. 5).

En tercer lugar, también es beneficioso para las
partes pues, como ya aludi, consagra pautas objetivas para
la determinacién dineraria de unidades medidas para los
supuestos extrajudiciales o para los asuntos no susceptibles

de apreciaciones pecuniarias dotando de sequridad y certe-
za al sistema. El cliente va a mensurar que es lo que deberd
pagar de antemano o, de manera sobreviniente y llegado
el caso, los diferendos que pudiesen llegar a presentarse se
encontraran comprendidos en la norma.

También es interesante lo establecido por el art. 16
en cuanto sostiene la nulidad de la regulacién cuando sélo
se la fundamenta en el articulado de la ley y que todo re-
cibo de honorarios, con imputacién precisa del asunto, de
fecha anterior a la conclusion de la gestion profesional, se
considera como pago a cuenta del que corresponda segun
el arancel (art. 7).

En suma, como se aprecia el Proyecto de
Aranceles Profesionales da pautas objetivas para
todos los operadores del sistema, disminuyendo la
discrecionalidad judicial o, si se quiere, regulando
de manera intensa sus aspectos reglados aliviando
presumiblemente en consecuencia la tarea de los
jueces y convergiendo coetdneamente a la celeri-
dad, economia y sencillez de los tramites.

Sin perjuicio de lo cual, creo que de manera general
se debe contemplar coetdneamente al dictado del presente
Proyecto de Aranceles Profesionales, herramientas legislati-
vas que asequren e intensifiquen la resolucién alternativa
de conflictos de manera previa al sistema judicial, de ma-
nera gratuita y rdpida especialmente de aquéllas cuestio-
nes de vecindad, menor cuantia o defensa al consumidor,
etc. Tal vez incluso asegurando progresivamente el acceso
al patrocinio letrado gratuito por parte de los matriculados
para los habitantes en condiciones de vulnerabilidad.

En atencidn a la pluralidad de innovaciones con-
templadas, entre muchas otras a las recién aludidas estimo
que, a su vez, justificarian reconsiderar el alcance de lo esta-
blecido en su art. 50 en cuanto sostiene que la presente ley
se aplicard a todos los procesos en curso en los que no haya
decision firme de honorarios al tiempo de su publicacion.



También creo que se deberia reconsiderar lo estable-
cido en su art. 20 en el sentido que el Tribunal Superior de
Justicia suministrard mensualmente el valor resultante del
sueldo de juez de primera instancia a los fines de calcular el
UMA pues esa informacion sdlo la detenta el Consejo de la
Magistratura, CABA, pues dicha Institucion es quien ejerce
la superintendencia en la materia.

También creo que se deberia eliminar del Titulo del
Capitulo 1 la leyenda que alude a una presuncion que no es
tal pues, de acuerdo a lo establecido por el art. 3 (integrati-
vo de ese capitulo la actividad profesional de los Abogados
y Procuradores) todos los honorarios profesionales son de
cardcter oneroso sin admitir prueba en contario. O sea no
regula presuncioén alguna.

Con relacién a lo establecido en los arts.1, 11, 20 y
39.2 en cuanto sostiene que la presente ley se aplica a cues-
tiones del procedimiento administrativo, no tengo en claro
si las pautas se vinculan simplemente a la determinacion
de honorarios por los trabajos profesionales de los aboga-
dos vinculados a cuestiones del procedimiento administra-
tivo; o si implica algo mds y avanza sobre la gratuidad del
procedimiento administrativo o si exige el patrocinio juridi-
co obligatorio en dicha instancia.

JAcaso en ciertas circunstancias el Estado se hard
cargo de honorarios de los abogados de los administrados
cuando se decida, por ejemplo, en sede judicial la ilegalidad
del acto administrativo?. En suma, mi duda es si se integra-
rdn a las costas procesales judiciales los trabajos extrajudi-
ciales realizados en sede administrativa a cargo del Estado.

Creo que la norma deberia contener términos pre-
cisos al respecto.

También estimo que se deberia tener muy presente
que lo requlado por el art. 1 en cuanto a que los honorarios
son de orden publico y que las causas no concluyen hasta
tanto se desinteresen a los profesionales intervinientes, pres-

ten conformidad expresa o incurran en silencio luego de no-
tificacién fehaciente (art. 11), estamos reglamentado al C6-
digo Civil que requla la prescripcién en materia requlatoria.

Por ultimo, creo que resultaria interesante evaluar
la posibilidad de regular en el presente proyecto que frente
a las regulaciones de honorarios diferidas (o sea que no se
dicten con la decisién de fondo) o los resueltos en instancias
superiores que sélo admiten recursos de revocatorias (recur-
sos superiores), la posibilidad que previo a la requlacion se
imponga al profesional como carga y no como facultad el
deber de clasificar sus tareas y estimar numéricamente sus
honorarios de manera que el obligado al pago pueda ser
oido antes de la emision del auto regulatorio (a diferencia
de lo establecido por el art. 16 del Proyecto).

Para concluir, realizaré a mi costa y fortuna al-
gunas conjeturas acerca de la sancién del proyecto
de ley:

En atencion a lo establecido en el art. 1 (dmbito
de aplicacion y naturaleza de orden publico de la ley), se
deduce nitidamente que el proyecto de ley de Aranceles
Profesionales para Abogados y Procuradores deroga en
el dmbito local a la ley 21.839 y a sus modificatorias, in-
clusoy sélo con dicho alcance, a laley n° 24.432 (o sea la
deroga sélo y en tanto modifica a la ley 21.839).

Con esto quiero decir que se deberd tener muy
presente que la ley nacional n® 24.432 de honorarios
profesionales modificé ademds otras leyes de distinta
naturaleza, entre ellas el Codigo Civil y, por tanto, no sé
hasta que punto la norma local se verd debilitada por
ejemplo cuanto sostiene en el art. 17, in fine que “En
ninguin caso podran los jueces apartarse de los minimos
establecidos en el articulo 60"

En efecto, el art. 3 de la ley 24.432 incorpora al
articulo 1627 del CC la posibilidad de que las partes ajus-
ten libremente el precio de los servicios, sin que dicha



facultad pueda ser cercenada por leyes locales. jen que
situacion queda entonces del espiritu de la ley en cuan-
to persigue o aventa la competencia desleal prevista en
elart. 57.

O acaso como se adecuard la norma con relacion
al citado articulo 1627 en cuanto sostiene: ‘cuando el
precio de los servicios prestados deba ser establecido
judicialmente sobre la base de la aplicacién de normas
locales, su determinacion deberd adecuarse a la labor
cumplida por el prestador de servicio, los jueces debe-
ran reducir equitativamente ese precio, por debajo del
valor que resultare de la aplicacién estricta de los mini-
mos arancelarios locales, si esta Ultima condujere a una
evidente e injustificada desproporcién entre la retribu-
cién resultante y la importancia de la labor cumplida”

Por ultimo, su art. 13 establece que los jueces de-
beran regular honorarios (...) sin atender a los montos
o porcentuales minimos establecidos en los regimenes
arancelarios nacionales o LOCALES que rijan su activi-
dad, cuando la naturaleza, alcance, tiempo, calidad o re-
sultado de la tarea realizada o el valor de los bienes que
se consideren, indicaren razonablemente que la aplica-
cion lisa y llana de esos aranceles ocasionarfa una evi-
dente e injustificada desproporcién entre la importancia
del trabajo efectivamente cumplido y la retribucién que
en virtud de aquellas normas arancelarias habrfa de co-
rresponder (...).

El art. 14 idem reitera el concepto que los pro-
fesionales de cualquier actividad podran pactaron sus
clientes la retribucién de sus honorarios, sin sujecion a
las escalas contenidas en las correspondientes normas
arancelarias.

Por si quedara algun tipo de dudas el art. 15 es-
tablece que lo dispuesto en los arts. 13y 14 es comple-
mentario del Cédigo Civil.

Por todo ello, pareciera ser que de alguna manera el
enigma que el presente proyecto intenta conjurar seguira
presente pese a la contundencia y espiritu de la norma.

Dado lo cual y hasta tanto se proceda a la regula-
cion federal en la materia, pienso que el Unico camino
a transitar seria inexorablemente solicitar la inconstitu-
cionalidad de dichos articulos del CC ante los jueces lo-
cales, bajo la mirada inexorable de la doctrina pacificay
constante del mas Alto Tribunal en su actual integracién
en cuanto sostiene que la regulaciéon de honorarios no
depende exclusivamente del monto del juicio y de las
escalas dispuestas en la ley de aranceles sino de un con-
junto de pautas previstas en los regimenes respectivos
que deben ser evaluados por los jueces y entre lo que
se encuentran la naturaleza y complejidad del asunto, la
indole, extension, calidad y eficacia de los trabajos reali-
zados, de manera de arribar a una solucién justa y mesu-
rada acorde con las circunstancias particulares de cada
caso (V.600.XL “Vaggi, Orestes Juan ¢/ Tanque Argentino
Mediano Sociedad del Estado TAMSE s/ cobro de pesos’,
13/05/2008), pues establecer los honorarios profesio-
nales mediante la aplicacion automatica de los porcen-
tuales fijados en la ley arancelaria, aun del minimo esta-
blecido, puede dar por resultado sumas exorbitantes y
desproporcionadas en relacion con las constancias de la
causa, no compatibles con los fines perseguidos por el
legislador al sancionar la ley arancelaria, ni con los inte-
reses involucrados en el caso, ni con los parametros del
mercado de trabajo en general (A. 70. XLI "Astra Com-
pafia Argentina de Petréleo ¢/ Yacimientos petroliferos
Fiscales s/ proceso de conocimiento’, 18/11/2008, T.331,
P. 2550). De manera similar "Autolatina Argentina SA
(TF 13892 1) ¢/ DGl s/ recurso extraordinario’, resol. Del
22712/2009,T.332, P. 2797).

Pese a que el proyecto de ley circunscribe su apli-
cacion a la Ciudad y a los fueros locales (no nacionales
ordinarios), va de suyo que hasta tanto sea dictada la
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norma nacional simil a la presente el dictado de la nor-
ma local no serd neutra y tendrd impacto en el ambito
nacional y local. En efecto, sus innovaciones no pasaran
por alto a los letrados intervinientes y, es probable, que
se inclinaran por litigar contra el GCBA en los tribunales
locales (no en los nacionales como en algunos supues-
tos aulin sucede) o incluso, llegado el caso, tal vez pueda
suceder que sigan demandando al GCBA en los Tribuna-
les nacionales por dafos, solicitando la aplicacion de la
presente ley fundado en la especialidad, en la naturaleza
procesal local de la norma, que es posterior o incluso tal
vez planteando la derogacién o inconstitucionalidad so-
breviniente de la ley 21.839 y sus modificatorias.

Incluso podra suceder que sean los propios jue-
ces nacionales con competencias ordinarias quienes
apliguen ellos mismos la norma local, sea de manera di-

recta o por renvio; maxime si incluso ya estan tomando
en cuenta el protocolo del CPACF.

No serfa extraho esperar que la sancion del pro-
yecto (en tanto modifica los aranceles profesionales)
intensificara exponencialmente el trabajo de la Defensa
Publica y de los Tribunales de la Ciudad, generando de
manera refleja el fortalecimiento Institucional autonémi-
co del Poder Judicial de la Ciudad.

Para concluir, entonces, en miopinion resulta claro que
el proyecto de Ley de Aranceles Profesionales implica beneficios
importantes para el sistema juridico de la Ciudad pues implica
objetividad y previsibilidd en sus normas pues no sélo reducird
la discrecionalidad judicial en materia de honorarios sino que
ademds dotard, como adverti al inicio, de nuevos fundamen-
tos autonémicos y de vanguardia al sistema.
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I. Acerca de la integracion generacional

Ya es un hecho. La convivencia de al menos
cuatro generaciones en las organizaciones laborales es
una realidad.

Si bien siempre ocurrid, siempre constatamos la
llegada de nuevas camadas de jovenes al dambito laboral,
en la actualidad asistimos a una trama particular.

La aceleracion de las Ultimas décadas, con los
cambios vertiginosos sostenidos en las tecnologfas de la
informacién, ha marcado diferencias sustanciales entre
las generaciones, nuevos paradigmas definen la relacion
de las personas con el trabajo.

Lainmediatezy la universalidad de la informacion
global, que permite conocer y participar de cuestiones
que se inician y suceden en cualquier sitio del planeta,
promueve la construccion de identidades que al mismo
tiempo son productoras de otros comportamientos in-
dividuales y grupales.

Se enuncian definiciones, descripciones de estilo
de comportamiento, imagenes identitarias que rapida-
mente promueven sentirse parte, perteneciente a un
grupo representado con la marca generacional.

En el ambiente laboral aparece el encuentro/
desencuentro intergeneracional y sus avatares.

Existen andlisis comparativos, descripciones de
las similitudes y diferencias, intentos de encuadrar la
identidad propia de cada generacion, ampliando la
comprension de lo que sucede y buscando alternativas
de solucion a los conflictos.

Algunas indagaciones buscan comprender de
qué se trata esta irrupcion de novedades que porta la
nueva generacion de jovenes y ademas como es posible
superar la dificultad de integracion que aparece en ciertos
ambientes laborales. Abramos un poco mas el recorrido.

Il. Un escenario complejo

En el mundo complejo y globalizado de la inter-
conexion prevalece la velocidad de las comunicaciones,
la disponibilidad de informacién y la rapidez del desa-
rrollo tecnoldgico. A comparaciéon de otras décadas, el
cambio se torna vertiginoso, acelerando las diferencias
entre las diversas generaciones, aun cuando la brecha
etarea no sea tan extensa.

El escenario de las organizaciones laborales en
la actualidad involucra la coexistencia- convivencia de
al menos 4 generaciones que encarnan esta diversidad.

Si bien las historias de vida no dejan de ser singu-
lares en sus motivos, decisiones y acciones, asistimos a
fendmenos que pueden ser descriptos y analizados con
cierta generalizacion basada en la reiteraciéon de aspec-
tos diferenciales.

Desde hace tiempo se describen grupos genera-
cionales, que se agrupan por edades, pero estos grupos
que se ordenan por caracteristicas delimitan identidades
clasificables. Sin embargo con la accesibilidad que pro-
vee la tecnologia asistimos a la construccion de identida-
des generacionales, que forman visiones singulares acer-
ca del modo de pensar la vida, el trabajo, la sociedad,
las organizaciones y el proyecto personal, y que operan
como productores de subjetividad.

Segun la sintesis de Ignacio Alfonso Martinez-
Jiménez se trata de cuatro generaciones que conviven
hoy en las organizaciones:

1.Tradicional: Nacidos hasta el 45

2.Baby boomer. Nacidos entre el 45 y el 65
3.Generacion X: Nacidos entre el 66 y el 80
4.Generaciéon Y: Nacidos a partir del 81 hasta el 92

En el Instituto de Empresa en Madrid, Espana, el



estudio de Cristina Simoén Generacién Y'y mercado labo-
ral: modelos de gestion de recursos humanos, define gru-
pos etdreos y valores propios de cada generacion:

1.Trabajadores tradicionales (nacidos antes 1946)
Lealtad, disciplina, respeto a la autoridad. Valoracion de
la austeridad. Por regla general, son pragmaticos y disci-
plinados.

2.Baby Boomers (40s 1946-1960) Esperan el éxito.
Optimistas y motivados por cuenta propia. Definen la
cultura corporativa.

3.Generacion X (1961-1979) La mejor formacion
académica, iniciativa personal, una buena dosis de es-
cepticismo hacia las grandes organizaciones. Un valor
clave es el logro del equilibrio entre los objetivos de ca-
rrera y la calidad de vida.

4.Generacioén Y (a partir de 1980) han vivido toda
su vida con la tecnologia de la informacion y que tienen
dificultades para la comprensién de un mundo sin ella.
Combinan alto ideal de autonomia con ideales de co-
munidad interconectada.

Serd necesario profundizar en las bases de la tra-
ma de las diferencias y similitudes, para aproximarnos a
un conocimiento mas acabado del problema y sus con-
secuencias en el desarrollo organizacional, ya que no
basta aunar criterios de descripcion de cada generacion.

La clasificacion permite caracterizarla pero cada ge-
neracion posee sus particularidades que determinan com-
portamientos reactivos y proactivos frente al trabajo de in-
tegracién que supone ingresar a una organizacion laboral.

A las reacciones naturales de defensa contra lo
nuevo y desconocido, se suman los prejuicios y desen-
tendimientos que potencian la dificultad de integracion,
tanto para los nuevos como para los antiguos.

En el presente de las organizaciones laborales, el
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gerenciamiento estd en manos de actores pertenecien-
tes a generaciones anteriores, en especial "baby- boo-
mer"y la ascendiente “generacion X"

;Como se construye la autoridad de quienes diri-
gen cuando encuentran que sus conocimientos y domi-
nio de las Tics son rudimentarios y basicos en compara-
cion con los de sus colaboradores?

iComo se concilian en la necesaria convivencia
de grupos, las diversas aspiraciones y expectativas acer-
ca del trabajo y la vida?

Esta diversidad desafia las practicas tradicionales
de los directivos y en especial del drea de RRHH.

La integracion de los Jévenes profesionales, per-
tenecientes a la “‘generacion Y" plantea la necesidad de
profundizar este fendmeno, incorporar innovaciones y
promover cambios a lo que fue eficaz hasta hace poco
tiempo.

Para superar las barreras que provocan los prejui-
cios y rechazos sera necesario ampliar la comprension
de los aspectos diferenciales que resultan positivos y
que aportan a la formacion de equipos de trabajo.

lll. Generacion Y: Jovenes profesionales
construyendo su proyecto de vida.

Es denominada generacién Milenium, NET o di-
rectamente Y, por ser correlativa y diferente a la anterior
generacion X. Estos Jovenes profesionales Y traen con-
sigo una vision distinta, sostenida en paradigmas que
ordenan la realidad con formas nuevas, que generan
contradiccién con sus antecesores.

Construir un proyecto de vida, decidir una carrera
laboral, formularse objetivos en base a anhelos y aspira-
ciones es sin duda una ecuacién personal que combina
el pasado, el presente y el futuro.
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Todos nacemos y crecemos en un contexto so-
cio- cultural que atraviesa la historia singular, como parte
de la herencia que define parte de nuestra identidad. En
ese devenir, que es la historia subjetiva, se hacen propios
emblemas y signos preexistentes, asi como también se
eligen opciones contrarias y novedosas.

Representaciones individuales y sociales acerca
del sentido del trabajo, la calidad de vida; la tempora-
lidad diferida requerida para proyectar, las prioridades,
el sentido del esfuerzo sostenido para lograr objetivos
mediatos, etc. son algunas de las ideas- fuerza que ma-
terializan las diferencias generacionales.

La generacion de jévenes profesionales, identifi-
cada como Generacion Y ya forma parte de las organi-
zaciones y trae consigo nuevos paradigmas en la cons-
truccion de su Proyecto Profesional, con ideas, valores,
visiones y concepciones acerca de cémo son las cosas
y qué quieren hacer de sus vidas muy diferentes a las
generaciones anteriores.

La formula del tiempo, la linea sobre la que se tra-
za un proyecto presenta diferencias que no son faciles
de asimilar para las generaciones anteriores.

En un contexto de incertidumbre, donde se hace
dificil el célculo de probabilidades para disefar planes,
el tiempo presente adquiere una relevancia que resta
linealidad a la concrecion de un proyecto a largo plazo.

La historia colectiva, con sus discontinuidades,
hace volatil la percepcién de lo que antes pudo ofre-
cer seguridad.

Es factible para los jovenes plantearse metas
de corto plazo, que se persiguen en simultdneo. La
idea de oportunidad, de momento presente, se acom-
pafna de decisiones que abren otros senderos, como
buscando no postergar ni dejar por fuera inquietudes
que parecen divergentes.

Es posible dejar en suspenso estudios, empleos,
actividades continuas para decidir realizar un viaje que
responde a otras motivaciones.

El tiempo personal tiene su anclaje en el presen-
te, como prioridad, con escasa disposicion a dejar para
manana lo que puede concretarse hoy.

La linealidad con que sus padres concretaron
su proyecto de vida representa una postergacion y en
ocasiones una frustracion de cuestiones vitales que les
parecen indeclinables.

La inmediatez de la comunicacion, la posibilidad
de informarse en tiempo real de lo que acontece en
otras latitudes, genera conciencias colectivas que pro-
mueven participacion. Suelen solidarizarse con causas
basadas en ideales, en principios y defensa de derechos,
especialmente compartidas por la red. Incorporan en
sus acciones parametros saludables que defienden la
calidad de vida.

Se comunican con fluidez utilizando la tecnologia
como soporte. Inician y sostienen vinculos que empie-
zan y terminan mediante las redes, aunque no siempre
se acompanfa de una sociabilidad abierta y espontanea.

Se mueven con caudales de informacion dispo-
nible acerca de numerosos temas, lo que noimplica que
dispongan de mds conocimientos.

Son proactivos en la resolucion de problemas
que implican explorar y buscar soluciones de tecnologfa.
No le temen a la experimentacion y usan con naturali-
dad aplicaciones y software. Aun asi, no necesariamente
les resulta facil trabajar y estudiar en forma virtual.

El balance entre el trabajo y la vida personal se
plantea como una integracion no disyuntiva. El trabajo
es parte de la vida personal, y como tal es vehiculo para
sentirse bien y desarrollar sus aspiraciones. No se conci-



be la disociacién entre el trabajo y la vida que han soste-
nido generaciones anteriores.

La percepcion del trabajo integrado con el bien-
estar, implica un clima laboral positivo, un ambiente ba-
sado en el buen trato y tareas entretenidas y variadas.

La tolerancia a la frustracion suele ser escasa, con
poca disposicion a la demora en el tiempo, cuando se
trata de esperar para conseguir lo que se quiere.

IV. Un desafio para la gestiéon de Recursos
Humanos

Toda organizacion laboral moderna proyecta su
efectividad para la consecucion de sus metas, a través de
la planificacién y gestion eficaz de los RRHH. Se orienta a
atraer, retener y desarrollar al personal, en vistas al creci-
miento organizacional, y la concrecion de los objetivos.

En ese enfoque, la Gestion del Desarrollo de Per-
sonas en las organizaciones, tiene como misién, entre
otras tareas, la planificacion e implementacién de la se-
leccion y formacion de los lideres futuros, que asuman el
gerenciamiento de los procesos de trabajo, en el corto-
mediano y largo plazo.

La implementacion de estrategias y herramien-
tas, en el marco de la Gestion Integral de las personas,
comprende programas de Evaluacion de Potencial, Pla-
nes de Carrera, Formacién de cuadro de reemplazo, Pla-
nes de sucesion.

En las organizaciones laborales, el gerenciamien-
to estd en manos de actores pertenecientes a genera-
ciones anteriores, en especial “baby- boomer”y la ascen-
diente "generacion X"

Se torna imperativa la gestién de la diversidad,
por la necesaria convivencia de grupos que poseen as-
piraciones y expectativas propias acerca del trabajo vy la
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vida, y que desafian las practicas de los directivos y en
especial del drea de RRHH.

Se plantea el desafio de la planificacion de la inte-
gracion de Jévenes profesionales considerando aspec-
tos pasibles de cierta generalizacion y los efectos locales
que resultan singulares.

El abordaje de la diversidad e integracion gene-
racional en las organizaciones laborales en el presente
ha sido descripto por diversos autores en los Ultimos
anos, motivados por la urgencia de encontrar soluciones
pragmaticas a esta problematica.

En esta linea encontramos escritos y notas de
diversos niveles de divulgacién que apuntan a la incor-
poracion de la tematica en la gestion del talento en las
organizaciones. Definiciones y descripciones de las ca-
racteristicas propias de cada generacion, se acompafan
del énfasis en el cambio de paradigmas que trae consigo
la nueva generacion .

Con datos provistos por el Instituto Nacional de
Estadistica Y Geograffa de México, existen andlisis de las
diferencias generacionales y las cualidades propias de la
Generacion Y en las organizaciones laborales. Consulto-
ras internacionales como Deloitte y Manpower presen-
tan trabajos destinados a aportar ideas a la gestion de
RRHH en el presente.

Aportes como el de Martin Cuesta ofrecen un
marco explicativo de la Generacidon Y en la Argentina y
Latinoamérica, destinado no sélo la comprensién sino
también la realizacion de un trabajo profundo y efectivo
con dicho segmento en el mundo laboral.

El estudio del Instituto de Empresa Business
School “Generacion “Y"y mercado laboral: “Modelos de
gestion de Recursos Humanos para los jovenes profe-
sionales”avanza sobre el disefio de herramientas y prac-
ticas que faciliten la integracién generacional.
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Las descripciones necesarias por cierto, aportan
un muestreo de indicadores de diferencia, con una in-
cipiente profundizacion que permita la comprension
mas acabada del problema y dé paso a cambios e inno-
vaciones radicales en el Management tradicional de las
organizaciones.

V. Cémo Formar equipo

Los Jovenes Profesionales plantean en forma di-
recta sus necesidades y requerimientos, son renuentes a
aceptar condiciones que no les convencen.

Son optimistas en la busqueda activa de acuerdos
para trabajar; consideran que el respeto y la cooperacién
son mas importantes que las estructuras jerarquicas.

En general esperan el respaldo de su superior,
asignan importancia al aprendizaje que puede ofrecer-
les esa relacién. Suelen exigir mas interaccién, a veces,
mas de la que estan habituados sus jefes.

Empujan a los otros miembros de su equipo a re-
visar su modalidad de trabajo.

Son inquisidores cuando sienten amenazados sus
valores y principios. Rehtisan adaptarse porque si a lo dado.

Asumen con interés y dedicacion tareas de agen-
te de cambio, que impliquen mejoras y actualizaciones,
0 Creacion de nuevos procesos de trabajo.

Esperan recompensas, reconocimiento por lo
que hacen, no les gusta pasar desapercibidos.

Su integracion dependerd de la motivacion que
encuentren tanto en las condiciones de contratacion,
como en la flexibilidad y libertad de accion con que se
coordinen las acciones.

Se entusiasman con la libertad para decidir en forma
conjuntay la oportunidad de aprender de los intercambios.

Se orientan a resultados y disfrutan de asumir varie-
dad de tareas en simultdneo que desafien sus capacidades.

Cuando sienten que su desempefo estd por de-
bajo de lo que consideran su nivel de capacidad, tien-
den a desmotivarse y buscar otra alternativa de empleo.

Insisten en valorar y promover el ambiente posi-
tivo, aportando calidad en los intercambios basados en
el respeto y el apoyo mutuo.

No dudan en promover cambios cuando se sien-
ten insatisfechos, por lo cual imprimen un dinamismo a
su desempefo que no se sostiene en un ambiente de-
masiado estructurado.

Con las motivaciones adecuadas son capaces de
invertir energfa y esfuerzo en su contribucion al equipo,
pero necesitan actualizar tiempo a tiempo los motivos
para la continuidad.

Pueden ser un factor estimulante en el grupo, por
sudisposicion a la interaccion con los otros y el incentivo
que representa el alcanzar los resultados.

Para los jefes son un desafio constante.

La constancia y el compromiso de que son capa-
ces no es facil de sostener en el tiempo.

Las organizaciones y el drea de RRHH enfrentan
en el presente una doble tarea:

- Cémo atraer y estimular la incorporacion de los
Jovenes Profesionales

« cémo gestionar los grupos de trabajo para que
deseen permanecer en la organizacion.

Por lo tanto revisar las practicas tradicionales y
desarrollar lacomprensién de quienes sony que buscan
estos nuevos profesionales, no alcanza.

Solo mediante la gestion de la diversidad genera-



cional como practica managerial serd posible incorporar
el aporte innovador y constructivo que trae consigo la
generacion Y, de modo tal que sea posible construir la
trama necesaria que hace posible los verdaderos apren-
dizajes organizacionales
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I. Introduccion

En primer lugar, querfa expresar mi agradeci-
miento a las autoridades del Centro de Formacion Ju-
dicial del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Au-
tébnoma de Buenos Aires, por brindarme la posibilidad
de participar en la publicacién destinada a celebrar el
decimogquinto aniversario de esta institucién cuya loable
labor coadyuva de manera directa e indirecta en la nece-
saria capacitaciéon constante y permanente de todos los
integrantes del Poder Judicial de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires.

Como férrea participante de las actividades desa-
rrolladas por el Centro, constantemente, aprovecho esta
oportunidad para destacar la ardua tarea académica lleva-
da a cabo a lo largo de todos estos afos, la que sin duda
alguna, logré acompanar de manera por demds exitosa
los diversos cambios normativos que se fueron suscitan-
do desde los origenes del fuero hasta la actualidad.

En ese marco, y como homenaje al trabajo desa-
rrollado por esta institucién durante todo este tiempo,
he querido compartir un trabajo cuya inspiracion surgié
a rafz de una actividad organizada por el Centro de For-
macion Judicial en el afio 2007.

La jornada a la que me refiero fue denominada
“Discriminacion y Holocausto”y fue llevada a cabo, jus-
tamente, en el Museo del Holocausto-Shoa de esta Ciu-
dad. Concretamente dicha actividad tuvo lugar el dia 22
de mayo de 2007, y en dicha conferencia, escuché una
afirmacion que si bien me resultd sorprendente en un
primer momento, fue tan reveladora y esclarecedora,
que hoy, habiendo transcurrido casi siete afos de dicha
exposicion, he tenido la necesidad de explayarme sobre
esaidea que tanto me conmovio y que tan ligada al con-
cepto —dindmico- de Sociedad y Estado se encuentra.

Il. Modernidad y burocracia

Bdsicamente, la premisa antes mencionada, y
que diera origen al presente trabajo, radicé en laidea de
que asi como los avances de la modernidad nos habfa
permitido, como sociedad, alcanzar los mas inesperados
adelantos cientificos —inimaginables con anterioridad-,
esas mismas circunstancias habfan creado, paraddjica-
mente, el ambito y las condiciones necesarias para que
el holocausto se hubiera desarrollado del modo y en el
momento histérico en el que sucedid.

En este sentido, el judeocidio no debifa ser en-
tendido como una desviacion en la senda del progreso
de la civilizacién cometido por actos de barbarie, sino
como el producto mismo de aquella, bajo el prisma de
la modernidad.

Asi como la ilustracion aportd técnicas, racionali-
dad, método, mentalidad cientifica e ideologia que per-
mitieron un desarrollo Unico de la sociedad a lo largo de
los siglos XVIIl'y XX, también, dichos elementos, hicieron
posible que toda la maquinaria de exterminio nazi exis-
tiera y funcionara a la perfeccién

Desde el sistema de produccion industrial —de
cadaveres- instaurado en Auschwitz basado en los prin-
cipio de eficiencia y economia, pasando por la red de
ferrocarriles perfectamente sincronizada, continuando
por los crematorios que impedian la expansion de en-
fermedades y epidemias y finalizando por la administra-
cién burocrética que el mismo sistema precisaba, todas
y cada una de estas piezas contribuyeron a armar el rom-
pecabezas que permitié que dicho fendmeno sucediera.

El 20 de enero de 1942 se adoptd en la Conferen-
cia de Wannsee una medida que implicaria la soluciéon
final de la cuestion judia -y el comienzo de un nuevo
capitulo en la historia de la humanidad-: la aniquilacion
sistematica de todos los judios que se encontraban en



Europa para lograr el objetivo nazi de que los territorios
del Reich fueran Judenfrei'.

En relacién a ello es dable destacar que la “solu-
cion final” —=modo en que oficialmente se denominé al
exterminio sistematico de judios- fue adoptada en dicha
conferencia por un grupo de personas “ilustradas” que
conformaban las altas esferas del régimen nazi y que
podrian haber aprobado cualquier examen psiquiatrico
al que se sometieran obteniendo, quiza, resultados opti-
mos, y que dichas medidas respondieron a principios de
racionalidad, planificacion y cientificismo y las institucio-
nes que hicieron posible que el Holocausto tuviera lugar.

La Conferencia de Wannsee fue un peldano clave
en el camino hacia el terrible desenlace genocida que
todos conocemos. Aquellos que intervinieron en la mis-
ma, al igual que la mayoria de los funcionarios del siste-
ma a lo largo de los doce afios de dominacién, no fueron
motivados por un sentimiento de furia ni por un deseo
exacerbado de matar.

Si el trato de los nazis a los judios se hubiera ba-
sado en fusilamientos masivos —tal como los efectuados
por los Einsatzgruppen? en el frente ruso- o en episodios
similares al ocurrido la noche del 9 de noviembre de 1938
denominada luego como “la noche de los cristales rotos”
-Kristallnachte’- no nos encontrariamos frente a un nuevo
fendmeno moderno, sino a un acto de violencia repetido

1 Libre de judios

2 Los Einsatzgruppen conformaban unidades moviles de exterminio cuyo obje-
tivo fue la aniquilacion de los judios, los gitanos y los comisarios politicos. Segun
sus propios expedientes, mataron alrededor de un millén de personas, casi ex-
clusivamente civiles, sin supervision judicial ni respaldo alguno de la legalidad.
En virtud de un acuerdo entre Heydrich y el Estado Mayor Conjunto Wagner se
podrian desplazar libremente por todo el frente ruso.

3 La noche del 9 de noviembre de 1938 en Alemania un grupo de personas
motivada por las autoridades del Régimen atacd, saqued e incendio tiendas, si-
nagogas y domicilios judios. Aproximadamente cien personas perdieron la vida
en este triste episodio.
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constantemente en la trayecto de la humanidad®”.

Por ello, este capitulo de la historia vino a demos-
trar que el Holocausto, a partir de sus elementos moder-
nos conformativos, resultd ser un fenédmeno sin antece-
dentes hasta ese entonces y que, con la racionalizacion
de sus métodos, podria permitir que cualquier persona
llevase a cabo tareas que permitiesen la aniquilacion
de otros seres humanos, incluso aquellas que en otras
circunstancias no podrian siquiera haberlo pensarlo. La
burocracia alemana, mediante la deshumanizacion vy el
distanciamiento de los operadores con el resultado final,
logré crear una red de personas que si bien consistieron
en engranajes indispensables para el que el exterminio
se llevara a cabo de manera eficiente, ninguno de ellos
se sintié responsable de dicho acto.

En ese aspecto, tanto la burocracia alemana,
como la teoria juridica, permitieron justificar desde el
plano tedrico y permitieron, desde lo practico, desarro-
llar un sistema racional de aniquilacion humana, la que
fue llevada a cabo por personas consideradas normales
e ignorada por la mayoria de la sociedad.

En ese sentido, el presente trabajo, tiene la tarea
de enunciar aquellos elementos que constituyeron los
pilares esenciales del nazismo, describiendo preponde-
rantemente el papel que desempend la utilizacion de la
burocracia gubernamental y el Derecho en general —de
la mano de un positivismo extremo- a la hora de justifi-
car la maniobra de exterminio judio.

4 Es dable destacar que los batallones de la muerte para el afo 1943 si bien
habian aniquilado a més de un millén de judios dichos métodos de matanza
fueron reemplazados por otros mas racionales toda vez que resultaron ineficien-
tes y onerosos psicolégicamente para los asesinos. En palabras de Bauman “una
muchedumbre a punto de cometer un linchamiento no es fiable, puede conmo-
verse” (Bauman, 1997)
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lll. Burocracia y deshumanizacion

Tal como lo anunciara mas arriba, la mayor par-
te de las personas que formaron parte del proceso de
aniquilacién de judios a lo largo del periodo de domina-
cion Nazi, fueron personas normales. Cabe aclarar que el
término “normales” fue utilizado en reiteradas oportuni-
dades por autores tales como Hannah Arendt (ARENDT,
2005:46) o Zigmunt Bauman (BAUMAN, 2006:41) entre
otros. Ello implica que fueron personas que en su gran
mayoria no fueron impulsadas por el odio desmedido
0 patoldgico hacia los judios —paraddjicamente algu-
nos de ellos habian tenian amigos, amantes, familiares
politicos, relaciones comerciales, vecinos-, no eran per-
versos ni sadicos. Muchos de ellos podrian haber sido
considerados ciudadanos ejemplares, buenos padres de
familia, e incluso, un modelo para la sociedad en tanto a
su buena conducta y modales. Otros, podrian haber pa-
sado desapercibidos ante el ojo critico de la comunidad
por su pobre labor académica, laboral y social, siendo en
muchos de los casos considerados mediocres.

La pregunta que surge necesariamente es: ;como
pudieron estas personas que no tenian una naturale-
za asesina ni macabra formar parte de una maquinaria
cuyo fin Ultimo consistié en eliminar a sus semejantes?

Aqui es donde la burocracia juega un papel fun-
damental en el desarrollo del proceso a la hora de inhibir
la moralidad de los operadores frente a las atrocidades
violentas que debieron suscitarse. El alejamiento y la
deshumanizacion del producto final fueron las claves
para permitir que la organizacion estatal funcionara a la
perfeccion. Recordemos que asi como los funcionarios
nazis resultaron personas normales, también lo fueron
las estructuras burocraticas de las que formaron parte.
La organizacién administrativa gubernamental alemana
no fue en nada patoldgica y se basé en sectores estables
y oficiales organizados mediante leyes y ordenamientos

administrativos. Es mas, las diferentes dreas que confor-
maron la agencia gubernamental compitieron en miras
al resultado entre ellas.

En la mayoria de los casos, el celo de los burdcra-
tas de la “solucion final” no se basaba en su antisemitis-
mo, ya que si bien no eran ajenos a él, el movil principal
de su accion se referia mas que a su odio racial, a un ha-
bito profesional, sumado a una indiferencia generalizada
acerca de la situacion del judio.

En el marco de lo expuesto, y sélo a los fines
practicos del presente trabajo, debemos entender por
burocracia a la organizacién piramidal regulada por nor-
mas que establecen un orden racional para distribuir
tareas y gestionar los asuntos que le son propios. Y eso,
justamente es lo que efectud la alta cipula del gobier-
no alemén. Organizd de manera piramidal su estructura,
redactd decretos, sanciond leyes y distribuyo tareas de
manera racional, teniendo en miras la optimizacién de
los recursos para obtener un resultado satisfactorio.

La burocracia se caracteriza por que la organiza-
cion se encuentra por encima del hombre, es sabia y an-
cestral, establece la exigencia de obedecer érdenes pro-
venientes del superior sin cuestionamientos eliminando
las opiniones y preferencias personales de los operado-
res, divide el trabajo, cada eslabdn cumple tareas aisla-
das formando parte de la cadena de mando, crea rutinas
que rara vez son cuestionadas, hay reticencia al cambio,
deshumaniza, racionaliza los recursos, el funcionario se
encuentra sometido a estrictas tareas de disciplina y
exento de todo juicio moral, tendiente a la especializa-
cion, se funda en argumentos escritos.

Es decir, que a partir de la utilizacién de los pro-
cedimientos que propone la organizacién burocratica
ordinaria, el funcionario aleman se alejo totalmente del
producto final que debia obtener y se olvidd que con
sus decisiones impartieron érdenes que implicaron la



aniquilacién de cientos de miles de personas. En ese
contexto, dio lo mismo que el producto final fueran
personas, kilos de papas o procedimientos cientificos, el
funcionario empled de toda su destreza para racionalizar
los recursos y optimizar los resultados.

Ahora bien, volviendo a la pregunta primigenia
acerca de cémo ciudadanos que no eran unos degene-
rados morales pudieron convertirse en asesinos o Co-
laboradores conscientes del proceso, debe destacarse
gue debieron suceder, al menos, dos cuestiones. En pri-
mer lugar se debid neutralizar el sentimiento de piedad
propio de todo ser humano y en segunda instancia, se
tornd inevitable elaborar mecanismos sociales que per-
mitieran anular la posibilidad de que aquellas personas
se enfrentaran con algun tipo de conflicto moral acerca
de sus acciones.

iComo logran eliminarse de manera tan radical
el sentimiento de piedad y el cuestionamiento moral de
las acciones, cuando ambas se encuentran tan ancladas
en la esencia misma del ser humano?

En ese sentido, puede decirse que en para que
la l6gica nazi lograra su cometido, debieron configu-
rarse tres condiciones: 1) la autorizacion de la violencia,
2) la automatizaciéon de los procesos 3) la deshumani-
zacion de las victimas. Cumplidos estos tres requisitos,
el gobierno aleman logré llevar adelante un proceso de
"muerte anénima en masa”. El anonimato de las victimas,
resulto ser fundamental, ya que el enemigo se deshuma-
nizé y se volvié invisible. De ese modo, tanto la piedad
como el conflicto moral, no resultaron un obstaculo para
el desarrollo de su objetivo.

Asi, la solucion final se tornd en una forma de
exterminacion industrializada que superd ampliamen-
te los limites técnicos y morales alcanzados hasta ese
momento. Auschwitz —como paradigma de campo de
exterminio- se convirtid en una empresa gigantesca
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productiva cuyo éxito se media por el alcance de la ma-
sacre. Bajo estas condiciones y bajo la nocién weberiana
de la organizacion burocratica, el honor del funcionario
residié en su capacidad para ejecutar las 6rdenes de
las autoridades superiores aun cuando las mismas no
coincidieran con sus propias convicciones. Para ello se
le exigi¢ al funcionario una elevada disciplina moral y la
negacion de uno mismo. La extrema disciplina con las
autoridades desplazé la responsabilidad moral del agen-
te y lo convirtié en un engranaje que lejos de formular
cuestionamientos, cumplié a raja tabla lo ordenado por
el propio sistema. Con el alejamiento se logré eliminar la
posibilidad de que el instinto de piedad humana surgie-
ra de aquellos que formaban parte del sistema. Un hom-
bre que se conmoviera por la situacién de su victima no
solo representaba un peligro latente para el propdsito
final, sino que resultaba absolutamente antiecondmico
para el mismo.

Por otra parte, y continuando con el proceso de
deshumanizacion, debemos decir que el hecho de que
los actos de gobierno se encontraran autorizados me-
diante leyes, normas y decretos que emanaban de la au-
toridad superior, coadyuvaba aln mas con el alejamiento
del conflicto moral del agente respecto de sus acciones.

Lo que estaba autorizado, no podia estar mal.

En ese sentido, el “Derecho”y su interpretacion se
transformd en un pilar fundamental a la hora de justificar
tanto la existencia misma de la administracion Nazi como
los actos llevados a cabo durante este periodo. Partien-
do de la nocién kelseniana del derecho, las palabras de
Fuhrer, sus simples manifestaciones orales, eran conside-
radas la ley suprema. Partiendo de dicha premisa, toda
normativa que lo contradijera era considerada ilegal.

Las leyes fueron la razon misma del sistema y los
ciudadanos que las cumplieron —aun cuando su conte-
nido resultara violatorio en esencia de cualquier derecho
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humano- resultaron ser miembros ejemplares de la so-
ciedad. La norma fundamental fue, entonces, el Fihrer,
y para abajo, en tanto y en cuanto las normas fueran
creadas conforme a los mecanismos aceptados por el
ordenamiento y no se contrapusieran con lo dispuesto
por la norma fundamental, eran vélidas. De esa mane-
ra lograron legitimar todo el sistema de confinamiento
judio. Debemos recordar que el agravio hacia los judio
comenzd de manera paulatina mediante normas de
menor intromision, tales como la obligacién de llevar
insignias identificatorias, hasta el conocido desenlace de
la solucién final consistente en el exterminio de la raza.

Por ello, el Holocausto presentd una particu-
laridad que refuerza la idea de que las leyes lograron
legitimar el proceso, las propias victimas dieron cum-
plimiento con muchos de los preceptos que surgieron
de las propias leyes nazis. La ley legitimd el sistema, y
los propios alemanes evitaron cuestionar el contenido
moral de aquellas medidas que emanaron del érgano
legislativo estatal.

En palabra de Hannah Arendt al describir el co-
nocido juicio del Eichmann en Jerusalén “tal como dijo
unay otra vez a la policia y al tribunal, él cumplia con su
deber, no solo obedecia drdenes, sino que también obe-
decia la ley” (ARENDT, 2006:198). Ordenes, ley, deber....
Palabras que en su conjunto permitieron su alejamiento
con cualquier tipo de conflicto moral. No debemos ol-
vidar, que Eichmann como cientos de funcionarios que
participaron en el genocidio no dispararon rifles ni ver-
tieron gas en las cdmaras, casi todos los burdcratas cum-
plieron funciones propias de cualquier administracion
piramidal, esto es, hablaron por teléfono, redactaron
leyes, resoluciones y decretos, tuvieron reuniones, cuan-
tificaron resultados y propusieron métodos para optimi-
zar los recursos. Todo ello lo hicieron desde sus escrito-
rios ubicados a kildmetros de distancia de los campos de
concentracion y exterminio. Ello implicé la imposibilidad

de identificar las relaciones causales entre sus accionesy
el asesinato en masa de miles de personas.

En este sentido, el aumento de la distancia fisica y
psiquica entre el acto y sus efectos, invalidaba el signifi-
cado moral del acto en su totalidad. Como casi todas las
acciones socialmente significativas se trasmitian por una
larga cadena de dependencias causales, los dilemas mo-
rales tendieron a desaparecer. Los propios funcionarios,
en cumplimiento de la ley, dejaron de ser duefios de sus
propios actos ya que, frente a tal maquinaria impuesta
“no podian cambiar nada” (ARENDT, 2006:198).

En resumidas cuentas, es dable destacarse que el
Holocausto se valié de elementos que fueron caracteris-
ticos de la modernidad. Presenté factores Unicos que lo
diferenciaron, como expusimos mas arriba, del resto de
las masacres que se habian suscitado hasta el momento.
De la misma manera que todas las cosas hechas a lo mo-
derno, el fenémeno del Holocausto, por su racionalidad,
planificacién, cientificismo, coordinacion y eficiencia en
la administracion, también superd a todos sus posibles
pre modernos, evidencidndolos como primitivos, antie-
condémicos y poco efectivos.

En ese contexto, la deshumanizacion, permiti-
da por la organizacién burocrética, fue un pilar esencial
al momento de desarrollarse la maquinaria nazi. La ira y
la furia, como herramientas para el exterminio, hubieran
resultado absolutamente ineficaces para llevar a cabo la
labor de exterminar a sus semejantes, debiendo concluir
necesariamente, que de no haberse perfeccionado de la
manera que lo hizo, el resultado de los exterminios no ha-
bria alcanzado la magnitud que se conoce actualmente.



IV. A modo de conclusion

Lejos de cualquier objetivo de tinte cientifico, y
como homenaje al Centro de Formacién Judicial, el pre-
sente trabajo ha tenido la intencién de abordar una idea
que ha surgido de una actividad organizada por el mis-
mo conjuntamente con la Asociacién de Magistrados y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad y el Museo
del Holocausto-Shoa, Fundacion Memoria del Holocaus-
to, cuyo objetivo radico en describir aquellos elementos
que habfan caracterizado al Holocausto.

No caben dudas que la discriminacién, como
conducta antisocial, debe ser erradicada de nuestra so-
ciedad. Pero, resulta menos evidente, la necesidad que
tienen los entes del estado de revisar de manera periddi-
ca sus organizaciones a fin de evitar que a partir de ellas
se puedan generar situaciones que alejen a los funcio-
narios del producto final y que ello albergue cualquier
tipo de injusticia para aquellos que son destinatarios de
SUs actos.

En el marco de lo expuesto, entiendo resulta
esencial, que como operadores del sistema judicial -de
innegable origen burocratico-, logremos comprender la
importancia de no llegar a deshumanizar los conflictos
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sociales que por jurisdiccién arriban a nuestras manos.

Bajo la numeracion de un legajo, hay un conflicto
determinado, un damnificado directo, una persona que
sufre, otro que no puede dormir, y algun acusado cuya
vida se alter6 al momento de formarse la causa. Los fun-
cionarios publicos de la Ciudad de Buenos Aires- al igual
que el resto de los operadores de otras agencias- tienen la
responsabilidad de no alejarse, ni fisica ni psiquicamente
de los efectos que producen sus actos, ya que aun cuan-
do los mismos se encuentren avalados por la normativa
legal vigente, deben poder analizar la validez del signifi-
cado del mismo teniendo en cuenta las consecuencias
sociales del acto bajo el pardmetro de la razonabilidad.
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I. Introduccion

La sostenibilidad ambiental solamente podrd
alcanzarse en el contexto de acuerdos nacionales de
gobernanza justos, efectivos y transparentes, y del es-
tado de derecho, basados en, los principios del adel-
anto de la justicia, la gobernanza y el derecho para
la sostenibilidad ambiental.

En el marco de la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, mas
conocida como Rio+20', se celebro el Congreso Mundial
de Justicia, Gobernanza y Derecho Ambiental, contando
con la presencia de los Presidentes de los Tribunales Su-
premos de Justicia, Procuradores Generales y Auditores
Generales de los paises miembros. Argentina estuvo rep-
resentada por el Presidente de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion, el Dr. Ricardo Luis Lorenzetti.?

Este congreso, que tuvo como valioso ante-
cedente los aportes de la“Declaracién de Kuala Lumpur”
representd una oportunidad histérica para que las maxi-
mas autoridades de los poderes judiciales del mundo se
expresasen sobre el avance de la justicia, la gobernanza
y el derecho hacia la sustentabilidad ambiental.

Como mensaje para los Jefes de Estado se ex-
presé que la independencia de la magistratura y el
proceso judicial adecuado son vitales para la imple-
mentacion, desarrollo y ejecucion del derecho ambien-
tal, y que tanto los miembros del Poder Judicial como
aquellos que contribuyen al proceso son participes cru-
ciales en la aplicacion y cumplimiento de las leyes ambi-
entales internacionales y nacionales. El acceso a la justi-
cia ambiental debe ser considerado como el mecanismo
para garantizar el ejercicio del derecho a un medio am-

1 http://rio20.net/

2 http//www.cij.gov.ar/nota-9373-Lorenzetti-presidi--reuni-n-mundial-de-jue-
ces-para-la-sustentabilidad-ambiental html

biente sano; como garantia de los derechos de acceso
reconocidos en el texto y como garantia general para la
aplicacion de las leyes ambientales nacionales.

Il. Rio 2012 y Acceso a la Informacion,
Participacion Publica y Acceso a la Justicia

La Cumbre de Rio 2012 ofrece una oportunidad a
las naciones para avanzar en la plena aplicacion de los de-
rechos de acceso a la informacion, la participacion publica
y el acceso a la justicia adoptados en el Principio 10 de la
Declaraciéon de Rio de 1992. Las naciones deberan apro-
vechar la oportunidad de hacerlo a través medidas de
aplicacion nacional y el desarrollo de nuevos instrumen-
tos internacionales para dar fuerza legal al Principio 10.

En la Declaracion de Rio de 1992 sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, la comunidad internacional
reconocié que el desarrollo sostenible depende de la
buena gobernanza.

El Principio 10 de la Declaracion establece como
elementos necesarios para la gestion ambiental, los de-
rechos de acceso a la informacion, participacion publica
y acceso a la justicia.

Los tres “derechos de acceso” facilitan el desa-
rrollo transparente, incluyente y la toma de decisiones
responsable en asuntos que afectan al medio ambiente
y el desarrollo. El acceso a la informacion motiva y capa-
Cita a las personas a participar de manera informada y
significativa. La participacion en la toma de decisiones
aumenta la capacidad de los gobiernos para responder
a las preocupaciones y demandas publicas, lograr con-
senso, mejorar la aceptacion y el cumplimiento de las
decisiones ambientales. El acceso a la justicia aumenta
la capacidad del publico para hacer cumplir el derecho

3 http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm



a participar, a estar informado y para hacer cumplir las
regulaciones asi como resarcir los dafos ambientales. A
su vez, el acceso depende de los gobiernos y la sociedad
civil que tienen la capacidad de poner en practica estos
derechos.

La toma de decisiones gubernamentales que no
reflejan estos principios basicos tienden a producir resul-
tados que son mas propensos a afectar negativamente
al ambiente, al desarrollo sostenible y ser socialmente
injustos.

lll. Avances hasta la fecha en la implementacién
del Principio 10y los desafios que faltan cumplir

3.1. La Declaracion de Rio de 1992 fue firmada por
178 Estados. El Principio 10 establece:

El' mejor modo de tratar las cuestiones ambientales
es con la participacién de toda la ciudadania interesada,
en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda per-
sona deberd tener acceso adecuado a la informacion so-
bre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida informacién sobre los materiales y acti-
vidades peligrosas en sus comunidades, y la oportunidad
de participar en la toma de decisiones. Los Estados deberdn
facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacién de
la poblacién poniendo la informacion a la disposicion de
todo el publico. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el
resarcimiento de darios y los recursos pertinentes.

La Declaracién de Rio fue el punto de partida
para el desarrollo del primer tratado internacional juri-
dicamente vinculante sobre los derechos de acceso - la
Convencion de 1998 sobre Acceso a la Informacion, Par-
ticipacion Publica en laToma de Decisiones y Acceso a la
justicia en asuntos ambientales, comunmente conocido
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como Convenio de Aarhus? En los articulos 4y 5 de la
Convencion de Aarhus, los Estados Partes se comprome-
ten en virtud de una serie de obligaciones importantes,
incluyendo la recolecciéon de informacion en poder de
entidades privadas, que requieren los organismos publi-
cos para hacer que la informacion se encuentre efectiva-
mente disponible al publico y responder a las solicitudes
y dar fuertes derechos de apelacion. La Convencién ha
sido ratificada por 44 paises de Europa occidental al cen-
tro de Asial0. En 2003, un instrumento de seguimiento
de la Convencién de Aarhus se firmé - el Protocolo de
Kiev sobre Registros de Emisiones y Transferencia -la cual
ha sido ratificada por 26 paises.

3.1.1. Acceso a la Informacion

El Desarrollo Sostenible se basa en informacion
precisa sobre una amplia gama de asuntos ambientales, in-
cluyendo aquellos relacionados con la economia verde y el
cambio climético. La divulgacion de informacion es por lo
tanto, claramente de interés publico y sirve para mejorar la
eficacia de los programas de desarrollo sostenible.

A partir de Rio 1992, ha habido un aumento im-
portante en el reconocimiento del derecho a accedera la
informacién de las naciones. Méas de 90 paises han adop-
tado leyes marco para el acceso a la informacion. Mas de
100 paises tienen el derecho a la informacién consagrado
en sus constituciones. Muchos otros han adoptado los
estatutos especificos del medio ambiente sobre acceso a
la informacion o las disposiciones de las leyes generales
de proteccion del medio ambiente. Sin embargo, muchos
ciudadanos en la mayorfa de Oriente Medio, Africa, el Pa-
cificoy el Caribe no tienen este derecho.

Ademas, la practica en casi todos los paises se
queda detras de las leyes. Las causas de esta diferencia

4 http://www.wipo.int/wipolex/es/other_treaties/detailsjsp?group_
id=22&treaty_id=261
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varian, entre ellas se encuentra la falta de normas deta-
lladas de las politicas administrativas y operativas, la in-
capacidad para usar la ley o de sus funcionarios oficiales
para aplicar las leyes.

Fuera de estos éxitos, hay muchas lagunas res-
tantes para el acceso a la informacion. Estas incluyen:

« En todo el mundo, existen algunas leyes que
obligan al gobierno a liberar de forma proactiva la infor-
macién ambiental, incluyendo informacién basica sobre
la calidad del aire y la calidad del agua potable. Acceso
significativo a la informacién ambiental requiere que los
gobiernos de forma proactiva retinan, analicen y difun-
dan informacion.

« En muchos pafses existe un mal desempefio en
la difusion de informacion ambiental durante y después
de emergencias. La mayorfa de los paises no divulgan
la informacion pertinente en materia de emergencias
ambientales. Los mandatos para producir y difundir in-
formacion, son generalmente débiles.

- La mayorfa de los paises producen informes del
estado del medio ambiente de buena calidad en gene-
ral, pero la publicidad es particularmente débil y pocos
paises hacen intentos para dar a conocer los resultados
a través de los medios de comunicacién o en un formato
utilizable.

3.1.2. Participacion Publica

También ha habido un importante despegue de
las leyes que requieren Estudios de Impacto Ambiental
(EIA). Mas de 120 pafses han adoptado disposiciones le-
gales sobre EIA. Sin embargo, en la practica, hay muchas
lagunas restantes. Estas incluyen:

La participacion publica no se ha integrado a nivel
de proyecto a través de procedimientos de EIA en mu-
chos paises. En muchas ocasiones, incluso cuando no

estan abiertos los procesos de participacion, existen obs-
taculos para una participacion significativa, incluyendo
la falta de tiempo o de los documentos disponibles del
proyecto. La consulta se sostiene a menudo demasiado
tarde en el ciclo de desarrollo del proyecto para hacer una
diferencia significativa en la seleccion de los resultados.

« La implementacion de los procesos de EIA tam-
bién ha sido criticada por ser débil. A menudo la secuen-
cia de procesos de las EIA excluyen la participacion en la
definicion del alcance y ejercicio de andlisis y la determi-
nacion de las condiciones. En algunos paises, las copias
de EIA sdlo se proporcionan a los ciudadanos a un costo
sustancial, con las restricciones al acceso de manifiesto
en otros paises por las reclamaciones de confidenciali-
dad comercial.

- Conflictos de intereses en el proceso de audien-
Cia publica, la naturaleza técnica de la EIA y los reclamos
de falta de independencia de los sistemas para desarro-
llar y revisar los EIA son también evidentes.

A un alto nivel, las Evaluaciones Ambientales Es-
tratégicas (EAE) son un mecanismo para incorporar las
consideraciones ambientales en las politicas, planes y
evaluaciones ambientales estratégicas..

Estas, se han incorporado en la legislacion nacio-
nal en América Latina y el Sudeste Asiatico.

También existe una Direccion de Unién Europea,
que exige que a todos los Estados miembros de la Union
incorporar la EAE en la legislacién nacional. Sin embargo,
hasta la fecha, la participacion publica en los procesos de
EAE es auin rudimentaria y necesita ser mejorada. Por otro
lado, uno de los puntos fuertes es la disponibilidad gene-
ral de los documentos relativos a las politicas propuestas.



3.1.3. Acceso a la Justicia

El pilar de acceso a la justicia es a menudo reco-
nocido como uno de los més dificiles de lograr mejoras.

Muchos paises han creado o mejorado tribunales
y cortes ambientales. Mas recientemente la India estable-
ci6 un Tribunal Verde y Malawi cred un Tribunal Ambien-
tal. La razén principal de estas intervenciones ha sido la
creencia de que estas instituciones mejoraran el acceso a
la justicia y proporcionardn los medios mas eficaces para
resolver los conflictos y problemas ambientales.

Hay muchas lagunas restantes. Cuestiones de
oportunidad (tiempo necesario para obtener una repa-
racion), la intimidacion y los costos (litigio, el que pierde
paga los principios, el pago a la corte y los costos para
contratar abogados), se pueden destacar como en la
urgente necesidad de mejorar en todo el mundo, in-
cluso en paises que son parte el Convenio de Aarhus.
El riesgo de buscar desagravio por mandato judicial
también es significativo. Hay mejoras en muchos paises,
sin embargo, todavia existen preocupaciones acerca de
la posicion en los procesos legislativos sectoriales (por
ejemplo, planificaciéon y silvicultura). Aln asf, los casos de
interés publico son casi exclusivamente con el apoyo de
los donantes y fundaciones.

3.2. De los principios a los derechos exigibles: cdmo
Rio 2012 podria fortalecer la implementacion del
Principio de Rio +10°

Estamos particularmente esperanzados de que
este enfoque tenga éxito en América Latina y el Caribe,
donde hay una convergencia normativa en todo el Prin-
cipio 10. Algunos avances incluyen:

- La Declaracion de Santa Cruz +10 reafirmd el

5 http://aica.org/aica/documentos_files/Otros_Documentos/ONU/Carta_de_
la_Tierra/doc_Otros_Carta_de_la_Tierra%20(3).htm
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compromiso de los miembros de la Organizacion de Es-
tados Americanos (OEA) con el Principio 10 y la impor-
tancia de la participacion publica en decisiones sobre
desarrollo sostenible. La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos reconoce el derecho de los ciudadanos
de la region para tener acceso a la informacién y partici-
par en las decisiones que afectan sus derechos, mientras
que la Secretaria de la OEA lanzé recientemente una Ley
Modelo sobre Acceso a la Informacién.

« Los acuerdos de libre comercio entre varios es-
tados del Norte y América del Sur reconocen la impor-
tancia de las evaluaciones ambientales y la necesidad
de armonizar las regulaciones y normas ambientales.
Los paises de la Comision Centroamericana de Medio
Ambiente y Desarrollo (CCAD), junto con las Naciones
Unidas han desarrollado instrumentos para la Formacion
Profesional e investigacion para el desarrollo de una es-
trategia nacional para garantizar los derechos de acce-
so, en Nicaragua, Honduras y Republica Dominicana. La
CEPAL propone actividades en su programa de trabajo
2011 para ayudar a los Estados a aplicar el Principio 10.

« Varios paises de la regién han sido los pione-
ros en la mejora de las leyes y practicas nacionales. Un
ejemplo es, Chile que esta en proceso de revision de las
normas de impacto ambiental que incluyen participa-
cion publica para el siguiente nivel - para incluir activa-
mente a los grupos pobres y marginados en la toma de
decisiones. Brasil encabeza la lista con el fortalecimiento
de innovacién del sistema de justicia para proporcionar
alivio de los dafios ambientales a través de los fiscales y
los tribunales ambientales. México tiene una de las mas
avanzadas leyes de acceso a los sistemas de informacion
en el mundo.
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Declaracion de Kuala Lumpur®

Los participantes transmitieron un grupo de
mensajes fundamentales. Con respecto a la justicia so-
cial y la sostenibilidad ambiental, los participantes dije-
ron que:

a) Correspondia a los representantes de la co-
munidad juridica en general desempefar una funcién
clave en la promocién de actividades nacionales e in-
ternacionales dirigidas a alcanzar las metas en materia
de sostenibilidad ambiental y un més papel activo para
fortalecer su contribucién a ese respecto;

b) En los Ultimos decenios habian tenido lugar
importantes avances que habian fomentado el desa-
rrollo y una mas amplia aplicacién de los principios del
derecho ambiental internacional;

) Era preciso seqguir fortaleciendo los vinculos
operacionales entre justicia social y medio ambiente
en esferas tales como evaluaciéon de los efectos sobre
el medio ambiente, principios procesales, incluidos los
principios relativos al acceso a la informacion, la partici-
pacién del publico y el acceso a la justicia, el equilibrio
entre consideraciones ambientales y de desarrollo en el
proceso de adopcién de decisiones judiciales y en actos
del ministerio publico, asi como un mayor uso de audi-
torfas ambientales como medio para fomentar la justicia
social;

d) La justicia ambiental requeria que se prestase
atencién a la desproporcionada distribucion del impac-
to ambiental a nivel nacional y hubiese mayor reconoci-
miento del hecho de que los pobres eran los mas afecta-
dos por la degradacién ambiental y de que se precisaba
una distribucién equitativa de la carga para mitigar el
cambio climético y la degradacion ambiental;

6 http://www.aeryd.es/empresas/aeryd/documentos/declaracionkualalumpurhtm

e) Era imprescindible fortalecer la capacidad de
todos los interesados directos encargados de velar por
la justicia social y la sostenibilidad ambiental, tales como
jueces, fiscales, abogados, auditores, los defensores del
pueblo, parlamentarios y encargados de la formulacién
de politicas, asi como de la sociedad civil en general, con
inclusion del sector privado, mediante programas ade-
cuados y especificos de creacion de capacidad;

f) Era preciso fortalecer las bases juridicas para
el fomento de la sostenibilidad ambiental mediante el
apoyo mutuo en las actividades dirigidas a salvaguardar
el medio ambiente y los derechos humanos;

g) La mitigacion de la pobreza y la justicia social
eran objetivos fundamentales de todo nuevo marco ins-
titucional para el desarrollo sostenible y de cualesquiera
medidas para reformar el marco institucional existente;

h) Se debfa abordar de manera urgente la refor-
ma del proceso de formulacién de acuerdos ambien-
tales multilaterales para garantizar la participaciéon mas
amplia posible de los asociados y agentes de la sociedad
civil;

3.3. La participacién de la poblacién en la adopcion
de decisiones y acceso a la justicia y la informacidn,
de conformidad con el décimo principio de la
Declaraciéon de Rio, lo que incluye analizar las
posibilidades de tomar disposiciones del Convenio
de Aarhus al respecto;

Convenio Aarhus (E/ “Convenio de la Comision Eco-
némica para Europa de Naciones Unidas sobre acceso a la
informacion publica, participacion pablica en la toma de deci-
siones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente”)

Desde finales de 1980, los ambientalistas de dis-
tintos paises han suscitado el reconocimiento de tres
derechos que consideran vitales para la consecucion del
desarrollo sostenible, tres derechos que cimientan la lla-



mada “democracia participativa ambiental”y que se vin-
culan al derecho fundamental de disfrutar de un medio
ambiente adecuado: el derecho de acceder a la informa-
cién ambiental, la participacion en la toma de decisiones
que afectan al medio y el derecho de acceder a la justicia
para proteger el medio ambiente.

La primera plasmacion internacional de este
esfuerzo se produjo en 1992 a través del Principio
10 de la Declaracion de Rio, que establece: “El mejor
modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados,
en el nivel que corresponda. En el plano nacional,
toda persona debera tener acceso adecuado a la in-
formacion sobre el medio ambiente de que dispon-
gan las autoridades publicas, incluida la informacion
sobre los materiales y las actividades que encierran
peligro en sus comunidades, asi como la oportuni-
dad de participar en los procesos de adopcion de
decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar
la sensibilizacion y la participacion de la poblacion
poniendo lainformacién a disposicion de todos. De-
bera proporcionarse acceso efectivo a los procedi-
mientos judiciales y administrativos, entre éstos el
resarcimiento de danos y los recursos pertinentes”.
Se trata de un Convenio que incorpora una serie de
novedades y precedentes importantes. El Convenio de
Aarhus reconoce el derecho de todas las personas, inclu-
yendo las de las generaciones futuras, a vivir en un me-
dio que permita garantizar su salud y bienestar. No sélo
hace un reconocimiento genérico de los tres derechos:
acceso a la informacién, participacion publica y acceso a
la justicia, sino que ademas establece los procedimien-
tos concretos, las condiciones minimas que los paises
que lo apliquen tendrdn que garantizar a sus sociedades
para el gjercicio de los mismos.

Ademas, establece un mecanismo para controlar
el cumplimiento del Convenio.

Se crea un Comité responsable de examinar
las quejas que se reciban respectoa la falta de cumpli-
miento del mismo. La novedad es que el Comité tam-
bién examina las denuncias que la gente le haga llegar.
Las organizaciones ambientales no gubernamentales
—ONG- juegan un papel sin precedentes en la conse-
cucion del mismo. Participaron en todo momento en su
negociacion, con voz pero sin voto.

Tomaron parte en todos los grupos de trabajo y
negociacion de forma activa y fueron escuchadas y sus
opiniones tenidas en cuenta en muchas ocasiones. Su
participacion queda reconocida en el propio texto del
Convenio, y de hecho, siguen participando en las reu-
niones oficiales.

Han designado a una persona para que les repre-
sente en la oficina del Convenio e incluso, propusieron
sus propios candidatos al Comité de Cumplimiento.

Ademas, el Convenio se aplicard también a las
propias instituciones de la UE, ya que la Comunidad Eu-
ropea lo firmoé en 1998 y estd dando los pasos necesarios
para ratificarlo.

El Convenio Aarhus dice que: para que los ciuda-
danos puedan disfrutar del derecho a un medio ambiente
saludable y cumplir el deber de respetarlo y protegerlo,
deben tener acceso a la informacién medioambiental,
estar legitimados para participar en los procesos de toma
de decisiones y tener derecho de acceso a la justicia cuan-
do tales derechos sean denegados.

El Convenio de Aarhus obliga que las partes fir-
mantes presenten un Informe Nacional de Cumplimiento
que explique las medidas adoptadas por las administra-
ciones responsables de su aplicacion. El informe consiste
en dar respuesta a las preguntas planteadas en un cues-
tionario oficial que debe ser cumplimentado a través de
un proceso que cuente con la participacion publica.
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El convenio de Aarthus modifica el ejercicio de
los tres derechos citados de la siguiente manera:

En cuanto al acceso a la informacion ambien-
tal, el Convenio de Aarhus establece una serie de mejo-
ras en las condiciones que se establecen para acceder
a la informacion, se amplia la definicién de informacion
ambiental, se define con més exactitud quién queda
obligado a proveer la informacién, se establece un plazo
maximo de un mes para obtener esta informacion, se re-
gulan las obligaciones de proveer activamente informa-
cion al publicoy, por ultimo, se exige el establecimiento
de registros o inventarios que permitan el acceso a la
informacion ambiental en manos de las empresas, los
llamados registros de emisiones y transferencias de sus-
tancias contaminantes.

En materia de participacion publica Aarhus re-
gula las condiciones en que ésta debe producirse segun
se trate de decisiones ambientales sobre actividades
especificas, sobre planes, programas y politicas, o sobre
legislacion. Si bien hay una serie de condiciones comu-
nes: en primer lugar, que las ONG ambientales siempre
tienen derecho a participar. En segundo, que se podra
acceder a todas las informaciones pertinentes; que la
participacion se producird siempre desde el inicio del
procedimiento de decision, cuando es posible una in-
fluencia real en la decision en cuestion; que los plazos
deben ser suficientes para que haya una participacién
efectiva; y por ultimo, que la decisién final tomard en
cuenta los resultados de la participacion del publico.

En cuanto al acceso a la justicia el Convenio re-
gula no sélo el derecho a acceder a la tutela judicial en
el caso de que se vulnere el derecho de acceso a la infor-
macion o de participacion publica, sino también cuando
se produzca cualquier incumplimiento de la legislacion
ambiental, bien por accién u omisién, ya sea por parte
de la administracion o de un particular. Los paises que

apliquen el Convenio quedan también obligados a in-
formar al publico de los recursos administrativos y judi-
ciales con que cuente y a establecer los mecanismos de
asistencia apropiados para eliminar o reducir los obsta-
culos financieros y de otro tipo que dificulten el acceso
a lajusticia.

IV. El Derecho de acceso a la informacion
ambiental en el plano internacional

La prevencion de riesgos y dafos ambientales es
una caracteristica del derecho ambiental y la informacién
es un requisito o presupuesto de dicha accion preventiva.
Sin perjuicio de la naturaleza instrumental de la obliga-
cion de informar, la misma ha sido entendida en el ambito
internacional como una obligacion en si misma. Tal como
sefala Fernandez de Casavates, “los Estados, en la requ-
lacion que hacen de la utilizacion del medio ambiente
tanto de caracter general como en la practica fronteriza,
recogen por via convencional una serie de obligaciones:
de no contaminar, de prevenir, de cooperar, de consultar,
de informar, etc. En estos supuestos y, dado que se hallan
recogidos en acuerdos internacionales entre los Estados
afectados, se trata de obligaciones convencionales con-
cretas cuyo incumplimiento genera responsabilidad in-
ternacional del Estado autor de su violacion”.

Desde los inicios del derecho ambiental inter-
nacional, la obligacién de informar fue incluida en los
Tratados Internacionales. Si bien dicha obligacion no fue
incluida en el Tratado de Estocolmo de 1972, lo cierto
es que ya en el Convenio de Londres firmado en el ano
1973, se establecia dicha obligacién y lo mismo estable-
cfan el Tratado de Oslo sobre prevencion de la conta-
minacion marina por vertidos de buques y aeronaves y
el de proteccion de especies amenazadas celebrado en
Washington en 1973.



Con posterioridad, la obligacién de informar fue
introducida de forma generalizada en numerosos Con-
venios Internacionales entre los cuales podemos men-
cionar el Convenio de Viena de 1989 sobre transporte
transfronterizo de residuos peligrosos; el de Helsinski
celebrado en 1992 sobre efectos transfronterizos de los
accidentes industriales y los uUltimos convenios sobre la
Diversidad Bioldgica y Cambio Climatico. Por su parte, la
Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 establece en sus
principios 18y 19, respectivamente, la obligacion de los
Estados de “notificar inmediatamente a otros Estados de
los desastres naturales u otras situaciones de emergen-
cia que puedan producir efectos nocivos subitos en el
medio ambiente de esos Estados”y de “proporcionar la
informacion pertinente y notificar previamente y en for-
ma oportuna, a los Estados que posiblemente resulten
afectados por las actividades que puedan tener consi-
derables efectos ambientales transfronterizos adversos
y deberan celebrar consultas con esos Estados en una
fecha temprana y de buena fe"

En igual sentido, el Dr. Hitters, magistrado inte-
grante de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires, y con relacion a la competencia local en materia
ambiental, especifica que: La Corte Suprema de Justicia
de la Nacion se ha referido a la competencia en materia
ambiental en una causa sobre la inconstitucionalidad de
la ley 11366, llegando a la conclusion de que:“Si predo-
mina en la causa la materia ambiental, la competencia es
local. Que son las autoridades de la provincia de Buenos
Aires, las encargadas de COMPROMISOS REGIONALES
E INTERNACIONALES EN MATERIA DE ACCESO A LA
INFORMACION, LA PARTICIPACION Y LA JUSTICIAEN
TEMAS AMBIENTALES

1992. Declaracion de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo: La Declaracién es un compro-
miso no vinculante acordado por 178 gobiernos en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio

Ambiente y el Desarrollo (Cumbre para la Tierra, Rio de
Janeiro (Brasil), 1992). El principio 10 de la Declaracion
plantea que el mejor modo de tratar las cuestiones am-
bientales es con la participacion de todos los ciudada-
nos interesados, que toda persona debera tener acceso
adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de
que dispongan las autoridades publicas y que los Esta-
dos deberan proporcionar acceso efectivo a los procedi-
mientos judiciales y administrativos, entre estos el resar-
cimiento de dafos.

1992. Programa 21: Plan de accién no vinculante
en pro del desarrollo sostenible aprobado por los paises
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (Cumbre para la Tierra, Rio de Ja-
neiro (Brasil), 1992). Los capitulos 23 a 40 tratan de temas
relacionados con el acceso a la informacién vy la participa-
cion de la sociedad civil en la toma de decisiones.?

1998. Convencion sobre el acceso a la infor-
macion, la participacién ciudadana y el acceso a la
justicia en la toma de decisiones en asuntos am-
bientales (Convencion de Aarhus): Es un instrumento
regional vinculante, cuyas funciones de secretarfa estan
a cargo de la Comisién Econdmica para Europa (CEPE),
que proporciona estandares minimos para que los pai-
ses adopten en sus legislaciones nacionales. Los tres pi-
lares de la Convencion son el acceso a la informacion, la
participacion vy la justicia en la toma de decisiones para
el ambiente. Entré en vigor el 30 de octubre de 2001.
Hasta la fecha se han hecho partes en el Convenio 45
paises, con muy diferentes niveles de desarrollo econé-
mico. Si bien es un instrumento regional, la Convencién
de Aarhus esté abierta para la adhesion de pafses que
no son miembros de la CEPE. La adhesién requiere que
los pafses modifiquen sus leyes nacionales para alinearse
con los postulados de la Convencion.

7 http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/agenda21sptoc.htm



2002. Plan de Aplicacion de las Decisiones de
la Conferencia de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo Sostenible (Johannesburgo): El parrafo 164
del Plan de Implementacién sefiala que todos los pai-
ses deberfan promover la participaciéon publica, incluso
mediante medidas encaminadas a proporcionar acceso
a la informacién en lo que respecta a la legislacion, los
reglamentos, las actividades, las politicas y los progra-
mas. También deberian promover la plena participacion
publica en la formulacion y aplicacién de politicas de
desarrollo sostenible®

2006. Declaracion de Santa Cruz+10: En ella
los paises de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) reafirmaron su compromiso con el principio 10 de
la Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el De-
sarrollo.®

2010. Directrices para la elaboraciéon de le-
gislacién nacional sobre el acceso a la informacién,
la participacion del publico y el acceso a la justicia
en asuntos ambientales del PNUMA: E| propdsito de
estas directrices voluntarias, aprobadas 25° periodo de
sesiones del Consejo de Administracion del PNUMA, es
proporcionar una orientacion general a los Estados que
lo soliciten sobre el fomento del cumplimiento efectivo
de los compromisos contraidos en relacién con el princi-
pio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo de 1992, en el marco de su legislacion y
procesos nacionales.

2011. Conclusiones de la Reunién Regional
Preparatoria de América Latina y el Caribe de la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible: En la oportunidad los paises de la regién
sefialaron que es necesario alcanzar compromisos para,
entre otras cosas, la implementacion cabal de los dere-

8 http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/pdf/WSSD_Planimpl.pdf
9 http://www.oas.org/dsd/Documents/DECLARACION+10.pdf

chos de acceso a la informacion, participacion y justicia
ambientales consagrados en el principio 10 de la Decla-
racion de Rio."°

2012. Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20): En el docu-
mento final de la Conferencia, denominado “El futuro
que queremos’, los pafses recalcaron que la participa-
cion amplia del publico y el acceso a la informacién y los
procedimientos judiciales y administrativos son esencia-
les para promover el desarrollo sostenible (pérrafo 43).
Alentaron, asimismo, la adopcién de medidas a nivel
regional, nacional, subnacional y local para promover
el acceso a la informacion, la participacion del publico
en la adopcion de decisiones y el acceso a la justicia en
asuntos ambientales, cuando proceda.

2012. Declaracion sobre la aplicacion del
principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo: Firmada por 11 paises de
América Latina y el Caribe en el marco de la Conferencia
de Rio+20. En ella los pafses signatarios sefialan que es
necesario alcanzar compromisos para la implementa-
cion cabal de los derechos de acceso a la informacion,
participacion y justicia ambientales, consagrados en el
principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992. Por ello,
manifiestan su voluntad de iniciar un proceso que explo-
re la viabilidad de contar con un instrumento regional
abierto a todos los paises de la regién y con la significati-
va participacion de toda la ciudadania interesada, con el
apoyo de la Comisién Econémica para América Latina y
el Caribe (CEPAL) como secretaria técnica."

2013. Declaracion de Santiago de CELAC: En
la Primera Cumbre de la Comunidad de Estados Latinoa-

10 http://www.eclac.cl/cgibin/getprod.asp?xml=/rio20/noticias/pagi-
nas/5/43755/P43755.xml&xsl=/rio20/tpl/p18f-st.xsl&base=/rio20/tpl/top-
bottom.xsl
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mericanos y Caribefios (CELAC), realizada en Santiago,
Chile, los dias 27 y 28 de enero de 2013, los paises de
América Latina y el Caribe aprobaron la Declaracién de
Santiago, en la que sefalan: “valoramos las iniciativas
para la implementacién regional del Principio 10 de la
Declaracion de Rio 1992, referido a los derechos de ac-
ceso a informacion, participacion y justicia ambiental,
como una contribucién relevante para la participacion
de la comunidad organizada comprometida con el de-
sarrollo sostenible”'?

2013. Declaracion Cumbre CELAC-UE:" La im-
portancia de la implementacion cabal del Principio 10
también fue reafirmada en la Cumbre CELAC-UE, realiza-
daen Santiago de Chile los dias 26y 27 de enero de 2013.
En la Declaracion, los Jefes de Estado y de Gobierno de
la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios
(CELAQC) y de la Union Europea (UE), y los presidentes del
Consejo Europeo y de la Comisiéon Europea, sefialan: “re-
conocemos la importancia de aplicar el Principio 10 de
la Declaracion de Rio 1992 en la Cumbre de la Tierra 'y
reiteramos la importancia de impulsar iniciativas en esta
materia” Reiteraron asimismo el derecho de los ciuda-
danos a participar en la formulacion, implementacién y
seguimiento de las politicas publicas.

V. El principio de no regresion. Concepto.
Alcances

El principio de no regresién ambiental ha sido de-
fendido por uno de los pioneros del Derecho ambiental
europeo, el profesor M. Prieur™, en el marco del doctora-
do honoris causa conferido por la Universidad de Zara-
goza (2010). “El medio ambiente nos deja, a la vez, —dice

12 http://www.minrel.gob.cl/documentos-i-cumbre-celac/min-
rel/2013-02-08/155151.html

13 http//www.minrel.gob.cl/prontus_minrel/site/edic/base/port/cumbre.php
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el Profesor- en un espacio sin fronteras y en tiempo sin
limites”y, cada vez en mas textos juridicos ambientales
aparece la proyeccién de su dmbito de proteccion hacia
“las generaciones futuras” Entre los muchos textos que
se citan, una clara afirmacion de la irreversibilidad de las
medidas relativas al medio ambiente es la afirmacion
contenida en el articulo 37 de la Carta de Derechos
Fundamentales del nuevo Tratado comunitario de
Lisboa para defender un “alto nivel de proteccion del
medio ambiente y la mejora de su calidad”.

Pero, por encima de los reconocimientos, mas o
menos explicitos, del Derecho Internacional y de mu-
chas Constituciones de los paises del mundo, sobre la
emergencia de un verdadero derecho al medio am-
biente —que todos los seres humanos tenemos en este
Planeta- mi buen amigo Michel concluye afirmando que
‘el derecho ambiental contiene una esencia intangible
estrechamente vinculada al mas intangible de los de-
rechos humanos: el derecho a la vida, entendido como
un derecho a la supervivencia frente a las amenazas que
sufre el Planeta debido a las multiples degradaciones del
medio de vida de los seres vivos” Y de aqui el formidable
reto que él mismo nos propone —a juristas y no juristas-
‘... crear una nueva escala de valores para garantizar, de
la mejor manera posible, la supervivencia del fragil equi-
librio entre el hombre y la naturaleza teniendo en cuenta
la globalizacion del medio ambiente”.

Los objetivos de resultado que caracterizan al De-
recho ambiental asi como variados elementos extraidos
de fuentes internacionales y europeas prestan sustento a
la tesis. Una particular atencion cabe incluso concederalla
posibilidad de incluir el derecho al medio ambiente entre
los derechos humanos, con la consecuencia de aplicar-
le el principio de no regresion caracteristico de estos. En

blicacién correspondiente en el acto de investidura del grado de Doctor Honoris
Causae. Prensa Universitaria de Zaragoza 21 de junio de 2010.
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todo caso, bajo la dptica de los ordenamientos naciona-
les, diversos elementos extraidos de los textos constitu-
cionales, legales y reglamentarios y de la jurisprudencia
avalan el reconocimiento de un principio de no regresion
ambiental esgrimible frente a los cambios normativos.

El principio de no regresién enuncia que la nor-
mativa y la jurisprudencia ambiental no deberian ser
revisadas si esto implicare retroceder respecto a los ni-
veles de proteccion alcanzados con anterioridad, y tiene
como finalidad evitar la supresion normativa o la reduc-
cion de sus exigencias por intereses contrarios que no
logren demostrar ser juridicamente superiores al interés
publico ambiental, ya que en muchas ocasiones, dichas
regresiones pueden llegar a tener como consecuencias
danos ambientales irreversibles o de dificil reparacion.’

"Al estado actual de su desarrollo es posible de-
ducir su contenido, alcances y limitaciones acudiendo al
Derecho Internacional Ambiental, Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, Derecho Internacional
regulador del Libre Comercio y las Inversiones, asi como
a la misma Constitucion Politica y en especial, a la juris-
prudencia emanada de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia!”

El principio de no regresion implica necesariamen-
te una obligacion negativa de no hacer. De esta forma,
el nivel de proteccion ambiental ya alcanzado debe ser
respetado, no disminuido sino incrementado. La principal
obligacién que conlleva su correcta aplicacion es preci-
samente la de no retroceder, no afectar los umbrales y
estandares de proteccion ambiental ya adquiridos, no
derogar o modificar normativa vigente en la medida que
esto conlleve disminuir, menoscabar o de cualquier forma
afectar negativamente el nivel actual de proteccion.

15 Chacoén, Mario Pefia, "El principio de no regresion ambiental a la luz de la jurispru-
dencia constitucional costarricence”. El Dial. Com DC 1783 Publicado 06/12/2011

Es preciso sefialar que, el principio de no regre-
sién no se opone a la idea de evolucion clésica ni a la
mutabilidad propia del derecho (modificacion perma-
nente e inevitable) a ralz de que no existe ningun de-
recho que sea inmutable o eterno. El derecho siempre
debe evolucionar por medio de procesos de modifica-
cion y derogacién legislativos, reglamentarios e incluso
jurisprudenciales. A lo que sf se opone el derecho am-
biental a partir de la puesta en practica del principio de
no regresividad es a cambios en el bloque de legalidad
y jurisprudencial que tengan como finalidad la elimina-
cién o disminucién del nivel de proteccién ya alcanzado
a favor de intereses no ambientales.

Este principio encuentra en los procesos de des-
regulacion y simplificaciéon de trémites a su principal
enemigo y amenaza permanente. La plasmacion de las
ideas de la desregulacién trae consigo diversos efectos
en la politica ambiental, en especial la reduccion de
presupuestos, desmantelamiento de programas de in-
tervencion del Estado, asi como la rebaja, disminucion
o relajacion e incluso la derogacion de normativa que
protege al medio ambiente.

Es importante tener presente que las regresiones
manifiestas en materia de medio ambiente son inima-
ginables. No serfa factible la abrogacion brutal de las
leyes anticontaminacion o de las leyes de proteccion
de la naturaleza. En cambio, las regresiones insidiosas o
progresivas se encuentran a la orden del dia. Se trata de
regresiones graduales, que son las que mas amenazan el
derecho ambiental.

El principio de no regresidon no es ilimitado ni
irrestricto y se encuentra condicionado por los prin-
cipios constitucionales de razonabilidad y proporcio-
nalidad, asi como por las reglas unfvocas de la ciencia,
técnica, conveniencia y la légica. A la vez, la actuacion
del Estado en esta materia se ve limitada por el deber



de garantizar, defender y preservar este derecho, por los
principio de desarrollo sostenible y uso racional, precau-
torio o evitacion prudente y por la vinculatoriedad de Ia
normativa ambiental.

La no regresion del derecho en palabras de Mi-
chel Prieur ha sido objeto de pocos estudios por opo-
nerse tanto a la evolucion clasica del derecho como a su
modificacion permamente e inevitable.

El articulo 28 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1793), sefala que “una ge-
neracién no puede comprometer con sus leyes a genera-
ciones futuras’, ello es un claro mensaje a favor del prin-
cipio de no regresién. Efectivamente, en la actualidad, al
modificar una ley que protege el medio ambiente para
reducir su grado de proteccién estamos imponiendo a
las generaciones futuras un medio ambiente mas degra-
dado a través de una ley con contenido regresivo.

La regresion del derecho ambiental que se deci-
da hoy constituird entonces una vulneracion de los de-
rechos de las generaciones futuras, ya que lleva a impo-
ner a dichas generaciones futuras un medio ambiente
degradado.

La no regresion en derecho ambiental se justifica
en primer lugar, a través de razones vinculadas al carac-
ter finalista de este derecho. En tal sentido, es inherente
a los objetivos perseguidos por el derecho ambiental.
También se fundamenta en el derecho ambiental inter-
nacional, que de forma permanente establece la idea de
que el objetivo es la progresion de la proteccion del me-
dio ambiente en beneficio de la humanidad. Finalmente,
la no regresion del derecho ambiental se verd legitima-
da, de forma juridica, a través de los derechos humanos,
que reconocen a ciertos derechos fundamentales un
caracter irreversible que en el futuro también se podréan
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reconocer a favor del derecho ambiental.’®

Junto a la intangibilidad de los derechos garan-
tizados por la constitucion, existe, de forma mucho mas
extendida, una no regresion impuesta al legislador. En
varias constituciones sudamericanas existe la idea de li-
mitacion de los poderes del legislador en lo que respecta
a los fines perseguidos por ciertos derechos esenciales.
Segun la Constitucion Argentina, los principios, garan-
tias y derechos reconocidos en los anteriores articulos,
no podran ser alterados por las leyes que reglamentan
su egjercicio. (art. 28 CN)

VI. Declaracion sobre la aplicacion del Principio
10 en América Latina y el Caribe

En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Desarrollo Sostenible (Rio+20), realizada en Rio de
Janeiro en junio de 2012, se firmé la Declaraciéon sobre
la aplicacion del principio 10 de la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo."” En la Decla-
racion, los palfses signatarios se comprometieron a ela-
borar e implementar un plan de accién al 2014, con el
apoyo de la Comisién Econémica para América Latina y
el Caribe (CEPAL)'® como secretaria técnica, para avanzar
en la consecucién de un convenio regional u otro ins-
trumento para avanzar en la implementacién cabal de
los derechos de acceso a la informacion, participacion y
justicia en asuntos ambientales.

La importancia del acceso a la informacién, la
participacion y la justicia en asuntos ambientales fue re-
conocida 20 anos atras en la Conferencia de las Naciones

16 Prieur, Michel, El nuevo principio de “no regresion”en Derecho Ambiental, Pu-
blicacién correspondiente en el acto de investidura del grado de Doctor Honoris
Causae. Prensa Universitaria de Zaragoza 21 de junio de 2010.

17 http://www.eclac.org/cgi-bin/getprod.asp?xml=/rio20/noticias/pagi-
nas/5/48585/P48585. xmi&xsl=/ri020/tpl/p18f-stxsl&base=/rio20/tpl/top-bottom.xs|
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Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de
Janeiro, 1992). En la oportunidad, 178 gobiernos mani-
festaron que:

"

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales
es con la participacion de todos los ciudadanos interesa-
dos, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona deberd tener acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las
actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi
como la oportunidad de participar en los procesos de adop-
cién de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomentar
la sensibilizacién y la participacién de la poblacidn ponien-
do la informacién a disposicién de todos. Deberd propor-
cionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y
administrativos, entre estos el resarcimiento de dafios y los
recursos pertinentes” (Principio 10 de la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992).

A 20 afos de la aprobacién del principio 10 de la
Declaracién Rio, la importancia del acceso a la informa-
cion, la participacion y la justicia en asuntos ambientales
has sido reafirmada y ampliada en diversas iniciativas in-
ternacionales y regionales, entre ellas .

La Primera Reunién de los Puntos Focales De-
signados por los Gobiernos de los Paises Signatarios
de la Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10
de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo en América Latina y el Caribe, se realizd
los dias 6 y 7 de noviembre de 2012 en la sede de la
CEPAL en Santiago."

En la hoja de ruta, los paises signatarios reafirma-
ron también la importancia que tienen la participacion
y las contribuciones de la sociedad civil en este proceso.

19 http//www.eclac.cl/cgibin/getprod.asp?xml=/rio20/noticias/noticias/7/48307/
P48307 xml&xsl=/ri020/tpl/p1fxsl&base=/ri020/tpl/top-bottom.xs!

Los fundamentos que sustentan esta afirmacion son:

) La participacion del publico es imprescindible en
cualquier iniciativa que apunte hacia el desarrollo sosteni-
ble. Es ampliamente reconocido que el involucramiento
sistematico de la ciudadanfa fortalece las instancias de
toma de decisiones, ya que provee los medios para que
otros intereses y perspectivas estén presentes en el pro-
cesoy por lo tanto sean considerados por los gobiernos y
formen parte de la toma de decisiones en cuestion

I) El acceso a la informacion es clave cuando se
aborda el Principio 10: la participacién del publico au-
menta los niveles de transparencia al tener acceso a los
documentos, a las reuniones y a la capacidad que tienen
las organizaciones participantes de informar a otras. Si
no hay acceso a la informacién, no hay transparencia, lo
que significa que los debates y decisiones sobre el Prin-
cipio 10 se tomardn sin el conocimiento del publico.

lll) La participacion es fundamental para dar le-
gitimidad al proceso de creaciéon de un instrumento
regional, mas aun si se trata de uno que regule los dere-
chos de informacion, participacion y acceso a la justicia
contemplados en el Principio 10. En un sistema demo-
cratico, el espacio publico es donde los ciudadanos, en
forma individual o colectiva, tienen la oportunidad de
ser parte de las instancias de toma de decisiones que les
interesan. Cualquier proceso multilateral es un espacio
publico y, por ende, debe proveer los canales y medios
para la participacion.

La participacion es clave para aumentar la ex-
periencia y el conocimiento sobre el tema en cuestion.
Hay diversas organizaciones de la sociedad civil con una
amplia trayectoria en cuanto al Principio 10. Ellas pue-
den entregar informacion relevante sobre las practicas
nacionales en la materia y sobre los principales desafios
que deben enfrentarse.
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I. Encuadre factico

Vivirmas y mejor, es —a no dudarlo- una meta que
perseguimos conciente o inconscientemente todos los
seres humanos. A ello contribuyen todos los adelantos
médicos, cientificos, tecnoldgicos y, por cierto, juridicos.
Es que el Derecho no puede estar ajeno a los cambios
socio-econdmicos y culturales que vienen experimen-
tando las sociedades modernas y que afectan directa-
mente al individuo humano inmerso en el devenir de
las mismas, proyectandose a veces, en situaciones de
extrema vulnerabilidad.

Cuanto mas, si consideramos al ser humano en
ciertas etapas de la vida —como la niflez y la ancianidad-
donde su plena autonomia personal se ve condicionada
por una serie de limitaciones sico-fisicas y sociales que lo
colocan en una situacion de desventaja frente a su préji-
mo, en las relaciones intersubjetivas.

Hoy dia, es un hecho innegable que el prome-
dio de longevidad del ser humano, se ha ido corriendo
en sentido positivo por causa de un sinndmero de cir-
cunstancias de diverso tipo e, indudablemente, por los
avances de las ciencias médicas y recursos asistenciales.

Pero también, este “largo vivir” trae aparejado la
puesta en evidencia del natural deterioro de las facul-
tades fisicas y mentales, con la consecuente minusvalia
operativa del sujeto.

En el caso que nos ocupa, es precisamente la eta-
pa de la mayor edad, la que impone la necesidad de un
abordaje integral e integrador, desde todos los dngulos
posibles de las vivencias humanas.

Asi como existen normativas y programas vin-
culados a garantizar los derechos econdmicos, sociales
y culturales de los adultos mayores, desde el punto de
vista de las obligaciones del Estado para con ellos, hay
un aspecto de la vida cotidiana que considero tiene una

importante proyeccion juridica en el campo de sus dere-
chos fundamentales y que, paraddjicamente, los excluye
de un sistema de proteccion integral de sus derechos.

Cuédnto mas grave es el problema, cuando nos
enfrentamos a situaciones que oscilan entre la “senec-
tud”y la“senilidad’, entre la normalidad y la patologia de
las facultades cognitivas'

Se trata en el caso, del ingreso del adulto mayor,
en uno de los llamados “geriatricos” o “geronto-siquiatri-
cos"y la incidencia que tal acontecimiento en la vida del
sujeto, tiene en su aptitud juridica para autogestionarse.

Estas lineas procuran acercar una reflexion, en el
sentido de los reales alcances de la capacidad de obrar
del adulto ingresado en una institucién de las referidas
y la consecuente necesidad de implementar algun tipo
de tutela que resguarde sus derechos mas elementales.

De la mano de ello, el pensar en una mayor inter-
vencion de las dreas judiciales en lo atinente a la efectiva
proteccion de sus derechos, desde una perspectiva de
goce pleno.

II. El problema de base

Por los cambios que viene experimentando la
sociedad moderna, por necesidades econémicas, por fa-
lencias culturales, por un desmerecimiento hacia quien
es “improductivo” en una sociedad basicamente consu-
mista, en definitiva por la transformacion de la escala de
valores personales y sociales, la poblacién mayor se ha
convertido en un estamento altamente vulnerable, por
su grado de dependencia de voluntades ajenas.

1 Senectud: “.. Periodo de la vida humana que sigue a la madurez...”; senilidad: “de-
generacion progresiva de las facultades fisicas y siquicas debida a una alteracién de
los tejidos” Diccionario de la Real Academia Espaniola.
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Sumado a ello, la disgregacion del modelo familiar
tradicional, ha impuesto —principalmente en los centros
geograficos de alta concentraciéon urbana- la practica de
trasladar a las personas mayores, a las llamadas “residen-
cias"y que pretenden operar como “hogares sustitutos”

Este fendmeno que se reproduce geométrica-
mente en nuestra sociedad, supone —desde una vision
juridica- un cambio sustancial en la esfera de derechos
del “residente’, fundamentalmente, en lo que atafie a su
autonomia personal.

Los motivos por los cuales se recurre a estas ins-
tituciones, son muy variados y no viene al caso en esta
ocasion, referirse a ellos. En general, se puede decir de
aquéllas, que se sostienen en la idea de “asistencialismo
social” es decir, cubren una necesidad social, cual es la
de dar un habitat estable a personas que integran un
colectivo humano caracterizado por la disminucién bio-
|6gica de sus capacidades fisicas y/o mentales

Sin embargo, sf resulta pertinente plantear la in-
quietud que generan estas ‘residencias’ como lugares de
estancia generalmente definitiva, donde personas de por
si vulnerables, se exponen a limitaciones incompatibles
con el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales.

Poder precisar con exactitud su ndmero, es un
objetivo practicamente irrealizable. Es que a la par de
las “residencias geriatricas” publicas con la cual el Estado
viene a satisfacer la necesidad de vivienda de este nu-
cleo poblacional, estan los emprendimientos privados y
a su respecto, no podemos dejar de tener en claro que
-mas alla del valor que puedan tener como recurso so-
cialmente Util- se trata de explotaciones comerciales?.

2 En un trabajo elaborado por la Subsecretaria de la Tercera Edad de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y publicado bajo el titulo “Ejes de gestion parta la
Tercera Edad’, uno de los articulo incluidos (“La Fiscalizacion de Residencias para
Mayores, desde una perspectiva de derechos’-Aizen, Rosa-pag. 123 y sig.), se
hace mencion a la existencia de 576 establecimientos inscriptos en el Registro
Unico y Obligatorio creado por Ley 661, en los cuales se estima —a la fecha de
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Sin embargo, la naturaleza de los derechos y prio-
ridades involucradas, nos impone la unién de ambos ex-
tremos y nos lleva a la ineludible conclusion, de prever
y proveer los necesarios controles publicos a fin de no
desnaturalizar los objetivos que justifican el recurso.

Ahora bien, referia lineas atras que cuantificar las
instituciones en funcionamiento, es practicamente impo-
sible y ello se debe a una triste realidad, cual es la existen-
cia de propiedades afectadas a esta actividad, sin autori-
zacion alguna para ello y sin consecuente control publico

A titulo ilustrativo, baste mencionar que sola-
mente en la Ciudad de Buenos Aires —como se acota
en la nota 2- se tienen registrados mds de 550 estableci-
mientos geridtricos autorizados como tales, ademas de
los publicos que —en nimero de dos en la CAB.A.y dos
en jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires-y a ellos
hemos de sumar un numero indefinido de lugares clan-
destinos que se dedican a esta actividad y que a veces,
es casi imposible detectar si no es por denuncias de dis-
tinta procedencia, que advierten sobre irregularidades.

Como se expondra mas adelante, este tipo de
instituciones reciben personas con un criterio de “de-
pendencia funcional en razén de la edad”. Esta "depen-
dencia” puede deberse a una limitacion fisica o siquica
0 a ambas, pero asociadas a su emplazamiento etario.
Ello determina que se fije un “piso” de edad a partir del
cual es valida la admision como “residente’, piso que se
estima en 60 anos.

Se reciben asi, personas que a su ingreso o duran-
te su estadia, evidencian deterioro cognitivo y volitivo
propio de la edad a veces y otras, asociado a una pato-
logfa mental.

Sumado a ello, en la dindmica propia de este tipo
de instituciones se destaca en general, la restriccion a

elaboracién del informe- que estafan alojando a unas 16000 personas.
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la libertad ambulatoria del alojado, derecho éste funda-
mental, garantizado constitucionalmente, que -en este
contexto- orilla en situaciones de ilegitimidad.

Se plantea entonces la problematica vinculada al
abordaje de su tratamiento, no solo desde un punto de
vista médico-asistencial -que no es el de interés para el
presente aporte-, sino también juridico.

lll. El marco normativo referencial

Lineas arriba, menciondbamos que asi como se
han implementado programas especialmente destina-
dos a cubrir necesidades de tipo econémico, social y cul-
tural para este grupo etario?, también se han sancionado
distintas normas que conforman un plexo normativo es-
pecifico, que procuran un cauce de aspectos puntuales
de la problemaética global.

Partimos de un reconocimiento desde el mas
alto nivel de nuestro sistema legal; en la Constitucion
de la Ciudad de Buenos Aires”...garantiza a las personas
mayores...... el pleno goce de sus derechos...... "(art.
41)y, en paralelo podriamos decir,”.. .garantiza a las per-
sonas con necesidades especiales, el derecho a su plena
integracion...” (art. 42) e impone al Estado, la obligacion
de implementar politicas publicas, en pos del logro de
tales objetivos.

En el caso que nos ocupa, resulta pertinente la
vinculaciéon entre adultos mayores y personas con ne-
cesidades especiales, dado que aquéllos —sencillamente
por la etapa etaria que atraviesan- resultan acreedores
a ser considerados sujetos con “necesidades especiales’,

3 Asi existe un “Programa de Subsidios Alternativos a la Institucionalizacion’, de
ayuda econdmica, un “servicio de Atencién Gerontoldgica Domiciliaria’, destina-
do a cubrir necesidades socio-sanitarias de los adultos en sus domicilios, varios
"Centros de Dia” como espacios de recreacion cultural o el “Programa Buenos
Aires Presente para adultos mayores’, enfocado hacia la atencion de los adultos
en situacion de calle.

mucho mas si se le suma un déficit siquico.

En este marco, no podemos olvidar tampoco que
la“Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Per-
sonas en Condicién de Vulnerabilidad” a las cuales adhi-
riera la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —Acorda-
da del 24 de febrero de 2009- nos aporta principios mas
que pertinentes, al tiempo de velar por los derechos de
este grupo etario.

Asi podemos apreciar que, al referirse a los “bene-
ficiarios” de las reglas aprobadas y enumerar los sujetos
vulnerables, dice claramente:

El envejecimiento también puede constituir una
causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta mayor
encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus ca-
pacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante
el sistema de justicia. (Seccién 2°-2.(6)).

A ello, deberfamos agregar dado el caso, que
cuando este instrumento alude a las causas que habi-
litan una proteccidon especial, reconoce que “Podran
constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las si-
guientes: la edad, las discapacidad...y la privacién de
libertad” (misma Seccién, 1. (4))°.

En este marco tutelar, son varias las normas que
se han dictado en resguardo especifico de este colecti-
vo humano. Sin pretender agotar la lista y a mero titulo
ilustrativo, baste mencionar en la Ciudad de Buenos Ai-
res, la Ley 3799 del 12 de mayo de 2011° que tiene por
objeto:"...la promocion y difusién de acciones y progra-
mas destinados a la proteccion de las personas adultas
mayores que sean victimas de violencia, abuso, maltrato

4 Aprobada en el marco de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana celebrada
en Brasilia (Republica Federativa del Brasil), entre el 4 y el 6 de marzo de 2008.

5 Si bien es cierto que esta Ultima causa requiere, para las Reglas, que haya sido
ordenada por “autoridad publica’, no podemos dejar de establecer una simetria
factica con quienes son “alojados”en este tipo de instituciones.

6 Promulgada por Decreto 324/11 del 08 de junio de dicho afo.
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y discriminacion, en cualquiera de sus formas. (art. 1°) o
la Ley 4036 del 24 de noviembre de 20117 que garantiza
la proteccion integral de los “Derechos Sociales” a partir
del acceso de los grupos que considera vulnerables, a las
prestaciones implementadas en politicas publicas dirigi-
das a esos sectores. Entre ellos, dedica varios articulos a
los “adultos mayores” (arts. 16 a 21) y a las “personas con
discapacidad” (arts. 22 a 25).

Sin embargo, la normativa de mayor relevancia
para la problematica propuesta a reflexion, en la con-
tenida en la Ley 661 (BOCABA N° 1300) y sus sucesivas
modificaciones, de las cuales la mas importante la cons-
tituye la dispuesta por Ley 2935 en el afio 2008, a lo que
se suma una resolucion del Ministerio de Desarrollo So-
cial (Resolucion Ne 7-SSTED/08), por cuanto este plexo
alude a la aprobacién, organizacion y funcionamiento
en todos sus aspectos, de los “‘centros residenciales para
adultos mayores” dentro de la Ciudad y para el caso de
los publicos, la resolucion mencionada establece pun-
tillosamente el modus operandi al que deben ajustarse,
fijando —en todos los casos- inclusive los derechos que
tienen dichos sujetos.

No es el lugar para hacer un andlisis de dicha nor-
mativa, solo cabe mencionar que, a los fines del tema
planteado, dichas instituciones son catalogadas como
“no sanatoriales’, sino de alojamiento, de residencia del
adulto mayor, donde se preve que ingresen por propia
decision y se mantengan en iguales condiciones.

Lamentablemente, la realidad nos muestra un
panorama absolutamente distinto y de aquf la preocu-
paciéon que se intenta reflejar en estas lineas.

7 Promulgada autométicamente el 04 de enero de 2012.
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IV. La institucionalizacion y los derechos del
adulto mayor

Usualmente el ingreso de una persona mayor a
una “residencia geriatrica’, hace que genéricamente se la
identifique como “institucionalizada”. Si bien es una pala-
bra que no figura en el Diccionario de la lengua espano-
la, claramente tiene un sentido de “incorporacién”a una
institucion determinada, de “pertenencia’, de “sujecion’,
de "dependencia”a la misma.

Y ese contenido, no se aparta de la realidad. Por
lo general, los relevamientos que se hacen desde distin-
tas organizaciones, sobre este tipo de institucion, abor-
dan el punto de la voluntariedad en el ingreso del adulto
mayor y de su permanencia en el lugar.

Esta cuestion, de alta significacién en el marco del
respeto de los derechos de las personas, generalizada en
la practica debido a la necesidad de atender los intereses
de los otros actores involucrados —familiares, amigos que
ingresan al adulto, exigencias organizativas de la institu-
cion, etc-, antes que las del propio alojado, guarda estre-
cha vinculacion con la naturaleza juridica que le asigne-
mos a este tipo de instituciones y con ello, el marco de
derechos que le asisten al sujeto allf ingresado.

Precisamente esos intereses o necesidades insti-
tucionales, son los que imponen algunas “reglas” en la
convivencia, siendo de destacar las que aun como via
de hecho, restringen o excluyen la libertad ambulatoria
de la persona. Cuanto mas, si se trata de adultos con sus
capacidades sfquicas deterioradas, sea por patologias
mentales originarias o adquiridas fruto del encierro, el
aislamiento y la soledad.

Partamos de la base que toda restriccién impues-
ta a la libertad personal es violatoria de derechos consti-
tucionalesy por lo tanto, a priori, ilegal. Este calificativo se
desvanece, en tanto concurra una causa legalmente ad-
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mitida en razén de responder a intereses superiores que
justifiquen el cercenamiento de la autonomia personal.

La“institucionalizacion”de la persona mayor, en la
medida que no sea voluntariamente aceptada en todo
su transcurso temporal, constituye una restriccion ilegi-
tima de la libertad en la medida que le sea vedado o res-
tringido el libre desplazamiento que supone el ingreso-
egreso rutinario y cotidiano de la institucion.

Asi lo han reconocido también nuestros Tribuna-
les en varios fallos. Solo para ejemplificar, baste reparar
en un fallo de la Sala M de la Cdmara de Apelaciones
en lo Civil de la Capital Federal, que data del aflo 1996,
donde el Tribunal en oportunidad de conocer un recla-
mo por dafnos y perjuicios contra un geridtrico, incoado
por el hijo de un alojado que habria sufrido un acciden-
te mortal en circunstancias que saliera de la institucion,
sostuvo con relacion al estatus del damnificado —y para-
fraseando otro fallo que cita;

".el sefor....no era un paciente ni un enfermo,
sino un anciano que con los achaques propios de su
edad, estaba en condiciones de mantener los atributos
de su libertad ambulatoria. Una interpretacién distinta
de esta cldusula importarfa consagrar, para una persona
no incapacitada, una privacion ilegitima de la libertad
que no es tolerada por la Constitucién Nacional, ni por
las declaraciones Universal y Americana de los Derechos
Humanos, de jerarquia constitucional...” (Santote, Marta
Noemf c/Residencia San Julidn y otros s/dafios y perjui-
cios-Sala M-CNApel. Civil- 18.03.96- elDial —~AFFB1).

Y en materia penal, el criterio ha sido el mismo.
Asi, podemos leer que:

“..los internados en residencias geriatricas, no
sufren por ello reduccién en sus derechos individuales
por lo que no es justo que experimente restricciéon de
ningun tipo, pues no existen incapacidades dispuestas

por médicos ni familiares y si lo pretendieren, su actitud
es contraria a la norma del art. 140 del Cédigo Civil, pu-
diendo asimismo hasta llegar a constituir el supuesto de
privacion ilegitima de la libertad. O sea, que la incapa-
cidad y la internacion necesitan siempre e inexcusable-
mente, orden judicial” (Tribunal Oral en lo Criminal N°
14-03.12.09- "S.A.C. y otra s/privacion ilegal de la liber-
tad- EDFA On Line)

Todo lo dicho, no quita que se instauren ciertas
pautas convivenciales, maxime cuando se trata de organi-
zar a grandes grupos, pero ellas deben siempre dejar a sal-
vo el derecho de la persona de disponer sobre su propio y
personal desplazamiento, en tanto y en cuanto no existan
causas que —partiendo de la propia necesidad existencial
del sujeto alojado- requieran una medida limitativa.

Esta situacion factica se suele ver con bastante
regularidad en los “geridtricos” privado. En los publicos
de la Ciudad de Buenos Aires o de la Provincia de Buenos
Aires, por el contrario, el derecho a “entrar y salir libre-
mente del Centro Residencial” estd expresamente con-
sagrado en lareglamentacion vigente (ver Resolucion No
7-SSTED/08 ya citada), con lo cual el escenario es total-
mente opuesto en este sentido.

Pero volviendo al punto anterior, el enfoque de
este dato de la realidad se agrava cuando estamos en
presencia de personas dependientes mentales, sea por
decrepitud propia de la edad o por patologias especi-
ficas. Desde lo médico asistencial, suelen estar bajo el
control en el mejor de los casos, de algun profesional
siquiatra de la institucion o de la respectiva Obra Social
o medicina prepaga; pero desde el punto de vista del
plexo de derechos que supone su condicién de persona
juridicamente capaz —en principio-, termina ubicandose
fuera del sistema de proteccion.

No podemos dejar de advertir que, ademas del
decaimiento normal de la senectud, cuando las patolo-
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gias mentales se cronifican, las instituciones reconocidas
como de “internacion siquidtricas” no mantienen a sus
“pacientes”y los suelen derivar a“geronto-psiquiatricos”.

Para hacer una muy escueta sintesis entonces
de la operatoria de estas instituciones en lo que atafie al
planteo de autos, tenemos que el sujeto que ingresa, lo
hace por lo general, con escasa comprension de la situa-
cion, llevado por familiares o amigos quienes por lo gene-
ral, son los que no solamente prestan conformidad para
el ingreso, sino que suelen dejar “directivas” respecto de
ciertos aspectos de la vida del alojado —salidas, visitas, lla-
madas telefonicas, etc.-, por “seguridad de los residentes’,
viven encerrados hasta con rejas a veces en las ventanas.

Alli, pierden no solo la administracion del patri-
monio que tuviere —muchas veces ingresan habiendo
otorgado previamente poderes a familiares o conoci-
dos-, sino su propio dignidad, su identidad, pasar a ser
‘objetos”a cuidar.

V. El meollo del problema juridico

En circunstancias normales, una persona debi-
litada siquicamente, con su autonomia restringida por
causa de afeccion de su aptitud mental, sea organica o
funcional, encuadra en el grupo de “discapacitada” con
el alcance que da a este estatus, tanto la “Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”®
(art. 10, segundo parrafo), asi como la Ley 26657 de Sa-
lud Mental, vigente en todo el territorio nacional, estaria
comprendida en el plexo de derechos y obligaciones a
su respecto, que le asegura la antedicha normativa.

El punto estd en el caso de los adultos deficita-
rios mentales alojados en“residencias geriatricas’, que en
general, al ser consideradas estas instituciones, lugares

8 Aprobada por Ley 26378, sancionada el 21 de mayo de 2008 y promulgada el
8 de junio del mismo afo.
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de “residencia’, de “alojamiento’, no de “internacion’, a pe-
sar que se les llegue a eliminar a veces, sus libertades
ambulatorias aun, subrepticiamente, n o se les aplica la
normativa vinculada a las “internaciones” siquiatricas v,
en consecuencia, tampoco los derechos y garantfas re-
conocidos a quienes estan privados por tal causa, de su
plena libertad.

La circunstancia de que estas instituciones sean
asimiladas a un "hospedaje” con connotaciones de domi-
cilio permanente del sujeto, a quien se le prestan servicios
complementarios —entre ellos, de atencion siquidtrica-
hace que queden excluidas —como dijera en el pérrafo
anterior- de la aplicacion de la normativa vinculada al res-
guardo juridico de quien tiene limitadas sus capacidades
siquicas y resultan juridicamente vulnerables.

De hecho, frente a estas situaciones de depen-
dencia mental, no existe obligacion alguna de encua-
drarse dentro de la nueva ley de salud mental, con todo
lo que ello implica desde el punto de vista médico asis-
tencial y juridico.

Esto determina que, el anciano deficitario mental
que es“alojado”en una“residencia geriatrica’, pase absolu-
tamente inadvertido para el sistema de proteccion de sus
derechos y quede a la merced de terceros que —desde un
punto de vista juridico- pasan a tomar un rol de “deposita-
rios”de seres dejados a su guarda y conservacion.

Esta es una problematica, que no ha pasado in-
advertida a la justica de familia. Asi, en oportunidad de
posicionamientos dispares esgrimidos en torno de la
designacién del abogado previsto por el art. 22 de la Ley
26657, por la Defensora Publica de Menores e Incapaces
de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y del Trabajo
Ne 5y el Curador Publico actuante en autos’, respecto de

9 Expediente N° 26662/07: “Di Pascuale, Ana Marfa s/Inhabilitacién” — Juzgado
nacional de Primera Instancia N° 8
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una persona alojada en un Hogar de Ancianos, la Defen-
sora General de la Nacién dispuso que:

“...para justificar la intervencion prevista en el
art. 22 de la Ley Nacional de Salud Mental, en supuestos
vinculados a una persona que no hubiera sido declarad
incapaz y alojada en un establecimeinto que presenta
condiciones residenciales, debera determinarse, en el
caso concreto, si la internacion corresponde a la reali-
zaciéon de un tratamiento psiquiatrico y si fue dispuesta
con su consentimiento..."°

Demas estar decir, que los pardmetros que toma
esta resolucion —la necesidad de someterse a un trata-
miento siquidtrico como causa de ingreso o permanen-
cia y la presencia o no de consentimiento- muy lejos
esta de ser realista.

De hecho, la finalidad de los geriatricos, no es la
de dar tratamientos siquidtricos y por otra parte, el even-
tual consentimiento que puede prestar el ingresante no
solo no admite posterior revision, sino que ademas, esta
enmarcado en una problematica social, familiar, perso-
nal que pone en duda la real comprensién del hecho.
No podemos dejar de destacar, que en la mayoria de
los casos, ingresan engafados y luego al ser despojados
de toda pertenencia material y afectiva, estan absoluta-
mente impedidos de retomar sus derechos.

VI. Conclusion

El dato de la realidad nos tiene que mover a la
reflexion. Todo ser humano aspira a la longevidad, pero
también a una buena calidad de vida. Lo que vemos y
hacemos hoy con nuestros mayores, es un espejo de
lo que podemos padecer mafana cada uno de noso-
tros. Aun visto el problema desde un dngulo egoista, no

10 Resolucion DGN Ne 1408/11 del 04 de noviembre de dicho afo.

podemos perder la oportunidad de invertir en nuestro
propio futuro.

La situacion del alojado padeciente mental, en
un geriatrico —cuente o no con un equipo regular, per-
manente de siquiatras- debe ser enfocado como una
“internacion’, voluntaria o involuntaria segun sea la ver-
dadera comprension que pueda tener el individuo de su
situacion de vulnerabilidad y residencia en la institucion.

Pero cualquiera sea el caso, debe trabajarse so-
bre la base de la legislacién vigente en materia de salud
mental, con el debido control judicial, habilitando asi las
distintas instancias y recursos que permitan una efectiva
tutela de sus derechos, de modo de respetar al maximo
su autonomia personal.

Es éste un desafio mas que importante para el
Poder Judicial en sus distintas esferas de actuacién y al
Ministerio Tutelar, principalmente en tanto su actuacién
cabe interpretarla en un sentido amplio, comprensivo
de todo padeciente mental que resulte vulnerado en sus
derechos fundamentales.
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I. Introduccion

En primer lugar quiero desear un muy feliz aniver-
sario al Centro de Formacion Judicial a través de todos
sus funcionarios y empleados integrantes y a aquellos
que alguna vez se desempefaron en esa dependencia
del Consejo de la Magistratura. Seqgundo, agradecer a
los Dres. Eduardo Molina Quiroga y Carlos Parise por la
oportunidad que brindan de expresar sin reparos opi-
niones con motivo de la festividad sefalada.

El Centro de Formacion Judicial de la CABA siem-
pre se caracterizé por la difusion de las ideas, siendo un
foro de discusién sana del Derecho. Ademas fijé6 como
objetivo la permanente capacitacion en diferentes nive-
les y de manera abierta para el personal, para los fun-
cionarios y para los magistrados de cualquier dmbito. En
ese orden y aprovechando los aflos de experiencia en
el fuero penal, contravencional y de faltas desde sus ini-
cios, es mi intencién (con las limitaciones del caso) dar a
conocer una serie de criterios de actuacion fijados por el
maximo tribunal ordinario judicial, es decir, por la Cdma-
ra de Apelaciones.

Il. Breve Resena

2.1. Periodo 1998 - 2003

La reforma constitucional de 1994 introdujo nuevas
caracteristicas institucionales a la Ciudad de Buenos Aires.

El articulo 129 de la Carta Magna Nacional estable-
ce el régimen de gobierno auténomo de la Ciudad con fa-
cultades propias de legislacion y jurisdiccion. De esa ma-
nera la competencia legislativa del Congreso de la Nacién
en la Ciudad de Buenos Aires cesé el 26 de octubre de
1997 cuando se constituyeron los poderes surgidos del
régimen autonémico, conforme lo prevé la disposicion
transitoria decimoquinta de la Constitucion Nacional.

Luego, en ese marco, se dictd el Estatuto Orga-
nizativo de la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires, deno-
minado Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires que,
destind su Titulo Quinto al Poder Judicial.

Lo novedoso de la estructura del Poder Judicial
de la Ciudad es que estd integrado por el Tribunal Supe-
rior de Justicia, el Consejo de la Magistratura, los demas
Tribunales y el Ministerio Publico.

Entre los fueros ya establecidos se encuentra el
Contravencional y de Faltas que en el afio 2008 modificd
su denominacién al incorporar -a través de convenios
de transferencias de competencias aprobados por leyes
de la Nacién y de la Ciudad- los delitos que mas abajo
se mencionaran, conformandose el Fuero Penal, Contra-
vencional y de Faltas.

Los edictos policiales constituyeron la legislacién
Contravencional de la Ciudad durante casi todo el siglo
XX pese a que fueron declarados inconstitucionales por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo del
17 de Mayo de 1957 en los autos “Mouviel, Raul Oscar y
otros s/desordenes, Art. N° 1 inc. ¢)". Luego, sin embargo,
el Congreso de la Nacion siguié atribuyendo compe-
tencia a la Ciudad hasta que se constituyé la Legislatu-
ra portefa. Se establecié asi, que la primera legislatura
sancionaria, dentro de los tres meses de constituida, un
Cdédigo Contravencional que contuviera las disposicio-
nes de fondo en la materia sustitutivas de los edictos de
policiay las normas de procedimiento necesarias para el
funcionamiento del fuero. Sin embargo, ello recién ocu-
rrié en marzo de 1998.

La Constitucion de la Ciudad de 1996 encomen-
do al Jefe de Gobierno el cese inmediato del enjuicia-
miento de los edictos de policia por parte del jefe de la
Policia Federal, disefiando una reforma progresiva que
comprendia la designacion de jueces contravencionales
en comision.
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El Fuero se puso en funcionamiento con magis-
trados en comisidn a comienzos de 1998 obligado por la
manda constitucional.

El articulo 36 de la Ley Ne 7 establecia que la C&-
mara de Apelaciones en lo Contravencional y de Faltas
estaria integrada por doce (12) jueces funcionando en
cuatro (4) salas de tres (3) miembros cada una.

Mediante el Acuerdo N° 1 de fecha 16 de mar-
z0 de 1998 se conformd una Unica Sala en virtud de la
designacién de los Dres. Teresita S. Robledo y Carlos A.
Ventureira efectuadas por el Decreto N° 268 del Jefe de
Gobierno de la Ciudad de fecha 13 de marzo de 1998.

En noviembre de ese mismo ano, mediante el
Decreto N° 2.338 se designd a los Dres. Raul Agustin Des-
santi y Alberto Oscar Lucangioli, y mediante la Acordada
Ne 43 se puso en funcionamiento otra Sala.

Dado que cada sala estaba constituida por un
numero par de magistrados, en caso de empate o de
ausencia de alguno de ellos, la sala se integraba con un
juez de la otra, en forma sucesiva y alternada.

En esa oportunidad también se adjudicaron los
Juzgados del Ne 1 al N° 4 a los Jueces, Dres. German
Camps, Carlos Bentolila, Marcelo Vazquez y Graciela Dal-
mas, respectivamente.

En el aho 2004, la cantidad de Juzgados ascen-
dié a veintidos (22); en el aho 2005, a veinticuatro (24) y
finalmente, en el ano 2007, a treinta y un (31) Juzgados.

La constitucién del Fuero Contravencional y de
Faltas importd el cese de la Justicia Municipal de Faltas
creada por la Ley N° 19.987.

En la primera etapa, tanto la sede del Tribunal
como de los Juzgados de Primera Instancia funcionaron
en el edificio del ex Tribunal de Faltas sito en Carlos Pe-
llegrini N° 211,

®

En el mes de julio de 1999 las dependencias ju-
risdiccionales fueron trasladadas al edificio de la Avenida
Leandro. N. Alem Ne° 684, actual sede del Consejo de la
Magistratura de la Ciudad.

Cabe agregar que todas las designaciones de
magistrados, funcionarios y empleados en ese momen-
to fueron realizadas en forma provisoria, sujetas a los
concursos publicos de antecedentes y oposicion.

2.2. Periodo 2004 - 2011

A fines del aflo 2003, en noviembre, se cumplie-
ron los mecanismos constitucionales de designacién, y
se renovo la integracién original de la Cdmara de Ape-
laciones.

Se constituyeron dos (2) salas de tres (3) jueces
cada una y mediante la Acordada N° 1/2003 de fecha
28 de noviembre de 2003, se designaron las respectivas
autoridades: Sala I: integrada por el Dr. Marcelo Vazquez
(Presidente de la Camara), el Dr. José Saez Capel (Pre-
sidente de Sala I) y la Dra. Elizabeth Marum (Vicepresi-
dente Sala I) y Sala II: integrada por la Dra. Marcela De
Langhe (Vicepresidente de la Camara), el Dr. Pablo Baci-
galupo (Presidente Sala ll) y el Dr. Fernando Bosch (Vice-
presidente Sala Il).

La nueva conformacion del Tribunal adoptd un
perfil diferente de trabajo y dispuso, entre otras cuestio-
nes:la numeracién Unica de expedientes y su reinicio en
cada ano; la organizacién del cuadro de turnos quince-
nal de los Juzgados; la incorporacion de la jurisprudencia
de la Cdmara en la Pagina Web del Tribunal Superior de
Justicia; la solicitud de un software de ingreso de datos
y gestién judicial; los criterios de asignacion de causas a
los Juzgados del Fuero; la aprobacion de rubros estadis-
ticos; etc.

Enelafo 2006 se conformo la Sala lllintegrada por
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la Dra. Marta Paz, Ia Dra. Silvina Manes y el Dr. Jorge Franza.

Por ultimo, a raiz de la reforma al articulo 36 de
la Ley N° 7 mediante la Ley N° 3.318, en el afo 2010 se
integro el Tribunal con el décimo Juez de Cdmara, el Dr.
Sergio Delgado.

Las autoridades de la Cadmara de Apelaciones
conforme la Acordada N° 4/2010, y la Resolucion CM Ne
151/2011 se designan segun un procedimiento especi-
fico que se halla plasmado en el art. 1 del Reglamento
Interno del Fuero

3. Legislacion

El Poder Ejecutivo local , en el mes de marzo del
ano 1998. promulgd tanto el Codigo Contravencional
(Ley N° 10) como la Ley de Procedimientos en la materia
(Ley N° 12 y modificatorias Leyes N° 4,101 y N° 4.023).

La Ciudad - a través de la Ley N° 597 sancionada
en el afo 2001 -y el Congreso de la Nacion -por Ley N
25.752 del mes de julio de 2003- aprobaron el Convenio
de Transferencia Progresiva de Competencias Penales de
la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad.

Este convenio comprendié los hechos de tenen-
cia y portacion de armas de uso civil y su suministro a
quien no fuera legitimo usuario, sancionados en el ar-
ticulo 42 bis de la Ley N° 20429 y en los articulos 189
bis, 3er. parrafo y 189 ter. del Cédigo Penal - todos segun
Ley N° 25.086 -y en los articulos 3°,4°y 38° de la Ley N°
24.192, cometidos en el territorio de la Ciudad de Bue-
nos Aires, que serdn investigados por el Ministerio Pu-
blico Fiscal de la Ciudad de Buenos Aires y juzgados por
sus Jueces competentes, conforme a los procedimien-
tos establecidos por la Ley N° 12 de la Ciudad de Buenos
Aires, y hasta tanto se dicten las normas procesales de
la Ciudad, con aplicacién supletoria del Coédigo Procesal
Penal de la Nacién en todo lo que no se encuentre ex-

presamente previsto en aquella ley.

Enelano 2004, a través de la Ley N° 1.472 se apro-
b6 el nuevo Codigo Contravencional. (conf. Ley N© 4.034
delafno 2011 - Ver Anexo 11). Mientras tanto, en materia
penal se aplicod supletoriamente el Cédigo Procesal Pe-
nal de la Nacién hasta que en el mes de abril de 2007
se promulgé el Codigo Procesal Penal de la Ciudad de
Buenos Aires (Ley N° 2.303).

En materia de faltas la legislacion de fondo, a par-
tir del ano 2000, es la Ley N° 451 estd constituida por sus
modificatorias, en tanto el procedimiento esta regulado
por la Ley N° 1217 del afio 2003.

En el mes de marzo de 2008 se sanciond la Ley
Ne 26.357 que aprobd el Segundo Convenio de Transfe-
rencia Progresiva de Competencias Penales de la Justicia
Nacional al Poder Judicial de la Ciudad firmado el 1 de
junio de 2004.

En este convenio se establecié que seran investi-
gados y juzgados por el Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires, los siguientes delitos: Lesiones en rifa (ar-
ticulos 95y 96 del Cédigo Penal); Abandono de personas
(articulos 106y 107 del Cédigo Penal); Omision de auxilio
(articulo 108 del Codigo Penal); Exhibiciones obscenas
(articulos 128 'y 129 del Codigo Penal); Matrimonios ile-
gales (articulos 134 a 137 del Cédigo Penal); Amenazas
(articulo 149 bis primer parrafo, del Coédigo Penal); Viola-
cion de domicilio (articulo 150 del Codigo Penal); Usur-
pacion (articulo 181 del Cédigo Penal); Dafos (articulos
183 y 184 del Cédigo Penal); Ejercicio ilegal de la medi-
cina (articulo 208 del Codigo Penal); Delitos tipificados
en las Leyes N° 13.944 sobre el incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar, N° 14.346 de proteccién
de los animales contra actos de crueldad; y articulo 3°
de la Ley N° 23.592 que penaliza actos discriminatorios.

En el avance, que nutre la autonomia constitu-
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cional de esta Ciudad, durante el ano 2009 los Senado-
res Daniel Filmus y Miguel Angel Pichetto presentaron
un proyecto de nueva transferencia de competencias
penales, aprobado por la Ley N° 26.702, que incluye los
siguientes delitos: Lesiones (articulos 89 al 94 del Codi-
go Penal); Duelo (articulos 97 al 103 del Codigo Penal).;
Abuso de armas (articulos 104 y 105 del Cédigo Penal);
Violacién de domicilio (Titulo V, Capitulo II, articulos 150
al 152 del Cédigo Penal). Expresamente en el supues-
to del articulo 151 siempre que al hecho lo cometiere
un funcionario publico o agente de la autoridad de la
Ciudad de Buenos Aires; Incendio y otros estragos (ar-
ticulos 186 al 189 del Cédigo Penal); Impedimento u
obstruccién de contacto, tipificado por Ley N° 24.270;
Penalizacion de Actos Discriminatorios, conforme lo dis-
puesto en la Ley N° 23.592; Delitos y Contravenciones
en el Deporte y en Espectaculos Deportivos, conforme
lo dispuesto en las Leyes N° 20.655 y N° 23.184 segun
la redaccion de la Ley N° 24.192, en los aspectos que re-
sulten aplicables a la jurisdiccién local; Delitos contra la
Administracion Publica, ocurridos exclusivamente en el
ambito de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, cuan-
do se tratare de actos cometidos por sus funcionarios
publicos, o contra sus funcionarios publicos, que aten-
ten contra el funcionamiento de sus poderes publicos u
ocurran en el marco de un proceso judicial que tramite
ante los tribunales locales: a) Atentado y resistencia con-
tra la autoridad (articulos 237, 238, 239, 240, 241,242 y
243 del Codigo Penal), b) Falsa denuncia (articulo 245,
Cédigo Penal), ¢) Usurpacion de autoridad, titulos u ho-
nores (articulos 246 incisos 1., 2.y 3.,y 247 del Cédigo
Penal), d) Abuso de autoridad y violacion de los deberes
de los funcionarios publicos (articulos 248, 248 bis, 249,
250, 251, 252 1° parrafo y 253 del Cédigo Penal), e) Vio-
lacion de sellos y documentos (articulos 254 y 255 del
Codigo Penal), f) Cohecho vy tréfico de influencias (arti-
culos 256, 256 bis, 257, 258, 258 bis y 259 del Codigo
Penal), g) Malversacién de caudales publicos (articulos

260 al 264 del Cédigo Penal), h) Negociaciones incom-
patibles con el ejercicio de funciones publicas (articulo
265 del Codigo Penal), i) Exacciones ilegales (articulos
266 al 268 del Codigo Penal), j) Enriquecimiento ilicito de
funcionarios y empleados (articulos 268 (1), 268 (2) y 268
(3) del Cédigo Penal segun Ley Ne 25.188), k) Prevaricato
(articulos 269 al 272, del Cédigo Penal), ) Denegacion
y retardo de justicia (articulos 273 y 274 del Cédigo Pe-
nal), m) Falso testimonio (articulos 275y 276 del Cédigo
Penal), n) Evasion y quebrantamiento de pena (articulos
280, 281y 281 bis del Cédigo Penal); Delitos contra la fe
publica, siempre que se trate de instrumentos emitidos
por la Ciudad de Buenos Aires, o cuya competencia para
emitirlos sea de la Ciudad: a) Falsificacién de sellos, tim-
bres y marcas (articulos 288, 289 inciso 1,290 y 291 del
Coédigo Penal), b) Falsificacién de documentos (articulos
292 al 298 del Cédigo Penal); Delitos vinculados a mate-
ria de competencia publica local: a) Delitos de los fun-
cionarios publicos contra la libertad individual (articulos
143 al 144 quinto del Cédigo Penal), siempre que fuera
cometido por un miembro de los poderes publicos de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, b) Delitos contra la
libertad de trabajo y asociacion (articulos 158 y 159 del
Coédigo Penal), €) Estafa procesal (articulo 172 del Codigo
Penal), acaecida en procesos judiciales tramitados ante
los tribunales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
d) Estafa (articulo 174 inciso 5 del Cédigo Penal), siempre
que el hecho se cometiere contra la Administraciéon Pu-
blica de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, €) Delitos
contra la seqguridad del trénsito y del transporte (artfculo
193 bis del Codigo Penal y Ley N° 24.449), f) Desarmado
de autos sin autorizacién, conforme lo prescripto en el
articulo 13 de la Ley N° 25.761, g) Profilaxis en relacion
a los delitos tipificados por la Ley N° 12331, h) Estupe-
facientes, con ajuste a lo previsto en el articulo 34 de la
Ley N° 23.737 conforme la redaccion de la Ley N° 26.052
(articulos 5° incisos ¢), e) y parrafos penultimo y ultimo,
14y 29 de la Ley N° 23.737),1) Suministro infiel e irregular
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de medicamentos (articulos 204, 204 bis, 204 ter y 204
quater del Codigo Penal).

La Ley Ne 26.735, publicada en Boletin Oficial del
28/12/2011, introdujo modificaciones en el régimen pe-
nal tributario, regulado por la Ley N° 24.769. La primera
de ellas regulaba como delitos penales tributarios, una
serie de conductas en perjuicio de la percepcién de tri-
butos nacionales o indebidos desvios de subsidios del
fisco nacional, exclusivamente.

El texto modificado considera también delito pe-
nal tributario a las conductas en perjuicio de los fiscos
locales. El aspecto que nos interesa principalmente, es
que cuando la victima fueren los fiscos locales, no debe-
ria intervenir la jurisdiccion federal en las provincias, ni la
nacional en la Ciudad de Buenos Aires.

Por ello, la nueva redaccion el articulo 22° reco-
noce la jurisdiccion de los tribunales locales (provincia-
les y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires) para la
persecucién de los delitos tributarios propios de las res-
pectivas jurisdicciones, y no los nacionales. Obviamente,
se conserva la jurisdicciéon nacional para los impuestos
nacionales en la Ciudad de Buenos Aires, y de la justi-
cia federal para los mismos impuestos nacionales, en las
provincias segun donde corresponda radicar la causa.

El anterior texto del Articulo Ne 22 decia: “La apli-
cacion de esta ley en el dmbito de la Capital Federal sera
de competencia de la Justicia Nacional en lo Penal Eco-
némica; en el interior del pafs serd competente la Justi-
cia Federal!

El actual Articulo Ne 22 expresa: “ARTICULO 22.-
Respecto de los tributos nacionales para la aplicacion
de la presente ley en el dmbito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, serd competente la justicia nacional en
lo penal tributario, manteniéndose la competencia del
fuero en lo penal econémico en las causas que se en-

cuentren en trdmite ante el mismo. En lo que respecta
a las restantes jurisdicciones del pafs serd competente
la justicia federal. Respecto de los tributos locales, seran
competentes los respectivos jueces provinciales o de la
Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires!

Criterios de Actuacion:

En este acapite se sefalardn algunas Acordadas
por medio de las cuales se adoptaron decisiones que
luego fueron incluidas en el Reglamento para la Juris-
diccion Penal Contravencional y de Faltas (en adelante
Reglamento Interno del Fuero-RIF)

REGISTRO DE ARMAS: establecioé la obligatorie-
dad de contar con un libro de registro de armas, y en el
futuro, salvo peticion expresa, no deberan ser remitidas
a la Cdmara junto con las actuaciones que motiven la
intervencion. (Contenido del articulo 24 del RIF).

PROTOCOLIZACION DE SENTENCIAS DE CAMA-
RA: quedd plasmado, con las modificaciones introduci-
das por la Acordada N° 13/05, en los Articulos N° 40, Ne
18.5y N° 24 del RIF.

NUMERACION UNICA DE EXPEDIENTES - ACOR-
DADA Ne 5/2004: que ingresan al Fuero independien-
temente de la materia que se traten establecida en el
Articulo N° 23 del Reglamento Interno Fuero.

CARATULAS PARA LOS EXPEDIENTES - ACORDA-
DA N° 7/2004: Dise¢ un nuevo modelo de plasmado en
el Articulo N° 23 del RIF.

REQUISITOS PARA ELEVAR UNA CAUSA A CAMA-
RA - ACORDADA N° 10/2004 Asi, la falta de los sellos acla-
ratorios de los magistrados y funcionarios intervinientes
y la omision o incorrecta foliatura de las actuaciones, ge-
nera la devolucion del expediente al Juzgado de origen
para que los subsane con la consiguiente demora en el
tramite. (Articulo No 51 del RIF).
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CRITERIOS DE ASIGNACION DE CAUSAS - ACOR-
DADA N° 11/2004 (conf. Anexo ACORDADA 21/2004 y
mod. ACORDADA Ne 7/2008): En lo sustancial, la Cdma-
ra determina cual es el Juez competente y se las remi-
te para que éste disponga lo que estime corresponder
segun el estado de las actuaciones, dandole la debida
intervencion al Fiscal que por razones de turno deba
ejercer la accion. Complementariamente en la  ACOR-
DADA Ne 7/2008 se decidié incorporar como pauta de
asignacion de causas a los Juzgados del Fuero, con moti-
vo de las solicitudes autdnomas realizadas a través de los
6rganos de la Administracion, que seran adjudicadas en-
tre los Juzgados que se encuentren de turno a la fecha
de su ingreso al fuero con jurisdiccion en el lugar donde
se pretenda efectuar las medidas requeridas, conside-
rando a cada pedido en forma auténoma sin perjuicio
que el resultado de la diligencia luego derive en la for-
macion de otra causa, la que a su vez sera asignada se-
gun la materia. ACORDADA Ne 6/2006: Dispuso, por ma-
yorfa, mantener el criterio y el modo de realizacién de
la asignacion de causas a las Salas del Tribunal prevista
en el Articulo N° 12 del Reglamento Interno del Fuero.
SORTEO DE MAGISTRADOS PARA JUICIO ORAL PENAL Y
CONTRAVENCIONAL, ANTE EXCUSACIONES se dispuso
que NO se remite la causa material, porque el sistema
sortea automaticamente.

EXCUSACIONES - ACORDADA Ne 12/2004: que
el Juez/a que se excuse, remitird la causa a la Secreta-
rla General de la Cdmara para que mediante sorteo de
practica entre la totalidad de los Juzgados de Primera
Instancia del Fuero desinsacule quien deberd intervenir
excluyéndolo de los siguientes sorteos a los fines de la
debida compensacién (norma contenida en el Articulo
Ne 47 RIF).

COMPENSACION DE CAUSAS- ACORDADA Ne
18/2004: los casos de apartamiento de los Jueces segun
quedd contenido en el Articulo Ne 48 del Reglamento

Interno del Fuero.

EXCEPCION AL PRINCIPIO DE PREVENCION -
ACORDADA Ne° 19/2004: en las causas de indole penal
elevadas a la Cdmara por apelacion de la sentencia, en
las cuales queda vedada la intervencién de los magistra-
dos de la Cdmara de Apelaciones que hubieren conoci-
do previamente, sin importar las razones que generaron
aquella intervencion contenida en el Articulo Ne 16 del
Reglamento Interno del Fuero. ACORDADA 1/2013: re-
sulta aprobada por unanimidad la redaccion del art. 16
RIF de la siguiente manera: “Como excepcion al principio
de prevencion, en las causas contravencionales y pena-
les elevadas por apelacion de la sentencia queda vedada
la intervencion de los Magistrados que hubieren cono-
cido en etapas anteriores, debiendo sortearse otra Sala”.

CONFLICTOS DE COMPETENCIA POR TURNO
- ACORDADA Ne 20/2004: determind que todas aque-
llas cuestiones que se susciten por esa razén entre los
Juzgados de Primera Instancia del Fuero serdn resueltos
por la Presidencia de la Cdmara, conforme norma del
Articulo N° 4 del Reglamento Interno del Fuero. ADE-
MAS VIA PRESIDENCIA DEL TRIBUNAL SE RESUELVEN LAS
CUESTIONES POR CONEXIDAD Y DE COMPENSACION DE
CAUSAS (ART. 4.9 RIF).

CUESTION DE COMPETENCIA - ACORDADA Ne
1/2012 — ETAPA DE TRANSICION :".para las causas en ma-
teria contravencional en las que ya se haya establecido
la audiencia del art. 45 del LPC continuara entendiendo
el mismo.

SOLUCION A CONFLICTOS DE COMPETENCIA-
ACORDADAS Ne 3/2007 Y 4/2009: entre el fuero Penal
Contravencional y de Faltas de la Ciudad y la Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
del Poder Judicial de la Nacién, dado que hasta el mo-
mento no existe pronunciamiento de fondo por parte
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se recordd
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a los sefores Jueces la Acordada N° 3/2007 en virtud de
la cual se decidi® que la cuestion de competencia sea
dilucidada por el Superior del Fuero que previno.magis-
trado que la fijo. ...

JUECES POR ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PENAL
(Articulo N° 210 Cédigo Procesal Penal de la Ciudad de
Buenos Aires): sorteo o asignacion equitativa que efec-
tua la Secretaria General entre los jueces que interven-
drén en aquellas causas elevadas a juicio, distintos a los
gue actuaron en la etapa instructora.

SISTEMA DE SUBROGANCIAS DE JUECES DE CA-
MARA - ACORDADA Ne 21/2004, para los casos en que
no se logre alcanzar mayoria en el acuerdo para fallar
en las causas en conocimiento de una Sala del Tribunal,
plasmado en el Articulo Ne 13 del Reglamento Interno
del Fuero. ACORDADA 3/2012: en todas aquellas causas
que entraran por primera vez al Tribunal, continuarian
conociendo los mismos Jueces que tomaron interven-
cion primigeniamente al momento de ingresar el expe-
diente a la Sala sorteada y hasta la etapa procesal opor-
tuna. Vale decir que la metodologfa se acordaba para
causas originarias, es decir para aquellas que, a la fecha
de la asignacién en Secretaria General, no habian sido
elevadas con antelacién a la Alzada. ACORDADA 6/2013:
el Presidente de la Cdmara continuard interviniendo en
las causas de su sala de origen en las cuales se ha dis-
puesto el pase a resolver de las actuaciones con anterio-
ridad a su asuncién como tal.

PROYECTO SUBROGANCIAS DE JUECES- ACOR-
DADA Ne 1/2008: sistema rotativo de subrogancias tem-
porales que asegure en forma equitativa y transparente
la posibilidad de todos y cada uno de los jueces de des-
empenar las suplencias mencionadas y que oportuna-
mente se instrumente en la reglamentaciéon pertinente.

APARTAMIENTO MAGISTRADQOS - ACORDADA Ne
10/2005, la causa se envia a la Secretaria General para que,

mediante sorteo de practica, desinsacule el nuevo Juzga-
do que intervendrd, debiendo remitir las actuaciones al
sefior/a Juez/a apartado para que tome razén de lo de-
cidido y envie las mismas al nuevo Juzgado a sus efectos.

HORARIO ATENCION DE LA MESA DE ENTRADAS
DE LA SECRETARIA GENERAL - ACORDADA Ne 13/200 se
recepcionaran causas, oficios y demas documentacion
desde las 9:00 horas hasta las 14:00 horas. Después de
este horario solo se recibirdn las cuestiones que me-
rezcan urgencia como causas con detenido, clausuras,
secuestro de alimentos perecederos cuando asi corres-
ponda, legajos administrativos con vehiculo retenido, ex-
hortos o allanamientos con fecha para su cumplimiento.

NOTIFICACIONES A LOS INTEGRANTES DEL MI-
NISTERIO PUBLICO FISCAL- ACORDADA N° 21/2005 de-
termind la oportunidad y la modalidad de notificacion
personal.

REGISTRO DE FIRMAS DE MAGISTRADOS- ACOR-
DADA Ne 24/2005 para efectuar diligencias en extrafa
jurisdiccion.

RECURSO DE INAPLICABILIDAD DE LEY EN MATE-
RIA PENAL- ACORDADA Ne 3/2006 “Cuando se interpu-
siere recurso de inaplicabilidad de ley en causas penales,
se aplicara lo previsto en el art. 11 de la ley 24.050. El
Presidente de la Sala lo elevard, sin mas tramite, al pleno
que decidira sobre su procedencia. A tal fin, el Presidente
de la Cdmara convocara a acuerdo, en un plazo no mayor
a diez dias hébiles, en el que se resolvera exclusivamen-
te sobre la admisibilidad del recurso votando en primer
término los jueces de la Sala de origen y posteriormente
los restantes miembros de la Cdmara segun el orden del
sorteo a practicarse teniendo un plazo de tres (3) dias
para fundamentar sus votos. Las impugnaciones que
eventualmente se deduzcan contra lo decidido por el
pleno seran resueltas por el mismo 6rgano en la forma
prevista en este articulo, actuando el Presidente de la Ca-
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mara como juez de trdmite. Si se concede el recurso de
inaplicabilidad se seguird el trdmite previsto en los arts. 9
y 10 del Reglamento para la Jurisdiccion. Una vez fijado el
temario y previo a convocar al Acuerdo Plenario (art. 9in
fine") se correra traslado por el plazo de diez dias al Fiscal
ante la Cadmara de Apelaciones para que emita el dicta-
men respectivo” (texto con anterioridad a la ley 2303)

DOBLE CONFORME- ACORDADA Ne 3/2008: Ar-
ticulo N° 290 CPPCABA: aplicacion de la regla general
disponiendo que las causas que ingresen a Camara se
adjudican en forma secuencial y alternativa de modo
que resulte igualitaria entre las salas y por materia (conf,
Acuerdo 2/2003 del 4/12/2003 y Articulo. 40.2 Regla-
mento Interno del Fuero). El recurso debe ser presenta-
do directamente ante la sala que dict¢ el fallo.

RECURSO DE APELACION — EFECTOS- ACORDA-
DA Ne 4/2009: Articulo N° 335 in fine del Cédigo Proce-
sal Penal de la Ciudad, se decidié, por unanimidad, a fin
de asegurar el derecho de defensa en juicio, en el caso
particular cuando los jueces de primera instancia dis-
pongan la medida cautelar del Articulo Ne 335 in fine
del mencionado Codigo y la misma sea apelada, que el
recurso tiene efecto suspensivo.

PROYECTO REGLAMENTO INTERNO DEL FUERO-
ACORDADAS Ne 2/2010y N 4/2010 que recepta la refor-
ma introducida por la Ley N° 3.318 -

HABEAS CORPUS EN DIAS Y HORAS INHABILES-
JUZGADOS- ACORDADAS Ne 12/2004; 3/2006; 1/2008;
y 4/2008: entenderan los magistrados que se encuen-
tren de turno por 24 horas a contar desde las 9 horas por
cada juzgado.

CONSULTA HABEAS CORPUS- ACORDADAS Ne
13/2004 Y 3/2006: "entenderd mensualmente -incluyen-
do sédbados, domingos y feriados-, con exclusion de los
periodos de receso judicial -que conocerd en ese su-

&

puesto la Sala de Feria- cada Sala del Tribunal en forma
rotativa, comenzando la Sala | durante el mes en cursoy
asf sucesivamente”

COMUNICACION INMEDIATA DE UNA DETEN-
CION AL JUEZ DE TURNO- ACORDADA Ne 7/2004, encar-
gar a las autoridades de prevencion en el ambito de la
Ciudad de Buenos Aires, que extremen los medios dis-
ponibles a fin de que, en los casos en que se proceda
a la detencién de alguna persona por hechos penales
comprendidos en el convenio de transferencias de com-
petencias, se practique por via telefonica la inmediata
comunicacion al Juez Contravencional y de Faltas, al Fis-
cal en lo Contravencional y de Faltas y al Defensor Oficial
en lo Contravencional y de Faltas en turno (conforme
Articulo Ne 13 inciso 1 Ultima parte de la Constitucion de
la Ciudad de Buenos Aires).

REGISTRO DE CONTRAVENCIONES

FORMULARIO DE ANTECEDENTES- ACORDADA
Ne 7/2004: formato para comunicar al Registro de Con-
travenciones (Articulo N° 83 de la Ley N° 10) la incorpo-
racion de los antecedentes y, asimismo, el modelo de
oficio para solicitar antecedentes en los términos del
Articulo N° 54 de la Ley N° 12,

ELIMINACION DE DATOS- ACORDADA Ne 9/2005:
no se informara acerca de penas impuestas después de
los cuatro afos de su dictado, para lo cual se prevera un
mecanismo de eliminacidn automatica, con la salvedad
de aquellas penas que superen ese término (Ley N° 255
y Capitulo V del Cédigo Contravencional, texto Ley N
1472y Articulo N° 50 de la Ley N° 1.472).

CONDENAS A PERSONAS DE EXISTENCIA IDEAL-
ACORDADA Ne 12/2005: no existirfa impedimento legal
alguno para incorporar, eventualmente, en las planillas
de datos aquellos antecedentes que surjan de senten-
cias condenatorias dictadas en su contra.
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REGISTRO DE SUSPENSION DE PROCESO A PRUE-
BA-: ACORDADA Ne° 19/2005: registro diferenciado de
aquellas sentencias que se remiten en los términos del
Articulo Ne 76 ter del Cédigo Penal para su debida in-
formacion -conf. Articulo N° 54 de la Ley N° 12.“En ma-
teria Contravencional no sera de aplicaciéon la remision
al Registro de Contravenciones de las resoluciones que
dispongan la suspension del proceso a prueba”.

ACCESO DIRECTO AL REGISTRO DE CONTRAVEN-
CIONES- ACORDADA Ne 1/2009 Y 1/2010: por la Fiscalia
General que se efectle en cada causa en particular de
la forma reglamentariamente prevista y habitual. Por los
Secretarios de los Juzgados debera ser autorizado por el
Juez respectivo. Asimismo, por Resoluciéon de Presiden-
cia de Cdmara, en el ano 2012 se dispuso la Consulta al
Registro de Contravenciones via correo electronico des-
de las Fiscalias del Fuero a la siguiente direccion: regju-
dcont@jusbaires.gov.ar.-

ALOJAMIENTO DE CONTRAVENTORES- ACOR-
DADAS Nros 1/2005; 5/2005; 9/2005; ACORDADA N°
10/2005; 6/2006; 6/2007; 3/2008; 1/2010 con pena de
arresto, se efectivizard en la calle Viamonte N° 1155, has-
ta tanto la Ciudad cuente con un centro propio. Asimis-
mo dispuso que “a partir del dia 24 de mayo de 2008 los
condenados en materia Contravencional con penas de
arresto deberdn ser alojados en la Unidad 18 del SPF"Los
internos a disposicion de este fuero sean mantenidos en
esa unidad salvo que ellos soliciten lo contrario. Este cri-
terio fue sustentado por el Tribunal, en las Acordadas Ne
10/2005, N° 6/2006 y N° 6/2007

SECRETARIA DE EJECUCION - REGLAMENTO -
ACORDADAS Ne 21/2005; 1/2009; 6/2010; 7/2010: Sien-
do que la ejecucién de las sentencias se encuentra legal-
mente bajo la érbita de los jueces, cuando se susciten
cuestiones que excedan del marco reglamentario vigen-
te de la Oficina Comun de Coordinacion y Seguimiento

de Ejecucion de Sanciones deberd remitir los actuados
en consulta a la Presidencia de la Cdmara Penal, Contra-
vencional y de Faltas. La Secretaria Judicial tiene como
funcion reglamentaria la ejecucion de las resoluciones
dictadas por los jueces al conceder la suspension del
proceso a prueba sin perjuicio de la facultad de control
que el Articulo N° 311 del Cédigo Procesal Penal de la
Ciudad de Buenos Aires, le otorga al Ministerio Publico
Fiscal. ACORDADA Ne° 3/2011: Es el Juez, ademas en su
caracter de Juez de Ejecucion, el Unico quien debe es-
tablecer cudles o bajo que condiciones habré de enviar
a la Secretaria de Ejecuciones los elementos necesarios
para iniciar el cumplimiento de la sentencia.

GESTION JUDICIAL — MEDIOS INFORMATICOS
- OBLIGATORIEDAD: ACORDADAS Ne° 6/2004, 2/2005;
1/2005; 7/2005; 4/2006; 2/2007: 3/2008; 7/2008; 1/2009;
4/2009; 7/2010; 8/2010 (ESCANEO DE EXPEDIENTES-DI-
GITALIZACION DE CAUSAS)

COMISION DE IMPLEMENTACION DEL JusCABA
(ACORDADA N° 10/2005)

COMISION para la redaccion de la CARTA COM-
PROMISO CON EL CIUDADANO (2006/2007) (ver Anexo
8 parte pertinente)

COMISION DE GESTION JUDICIAL, constituida en
la ¢rbita de la Cdmara. Se oficié a todos los Magistrados
para que manifestaran el interés en la temética. (ACOR-
DADA N° 4/2008)

COMISION DE SEGUIMIENTO Y MEJORA DEL Jus-
CABA. (ACORDADA N° 4/2011)

PUBLICIDAD A LAS ACORDADAS EN LA BIBLIOTE-
CA - ACORDADA Ne 7/2010: PAGINA WEB DE LA CAMA-
RA, se sugirié que por Secretarfa se envie a la Biblioteca
del Edificio copia de las Acordadas del Tribunal y la crea-
cion de una pagina Web de la Cdmara para la difusion de
los actos propios del érgano jurisdiccional.
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CONSULTA DE EJECUCIONES DE MULTAS POR EL
GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENQOS AIRES: se decidid
el otorgamiento de una clave para la consulta en la Mesa
de Entradas de la Cdmara (Acordada N° 4/ 2011).

NOTIFICACION ELECTRONICA se establecio la
obligatoriedad de la notificaciéon electronica a través del
sistema JusCABA en el dmbito del Fuero Penal, Contra-
vencional y de Faltas entre los Juzgados, la Cdmara y sus
Salas, la Secretaria General, el Registro de Contravencio-
nes y la Secretaria de Ejecucion, el lapso para la utiliza-
cién simultanea de los dos sistemas para la capacitacion
y evaluacion e instd al Consejo de la Magistratura a que
dicte la resolucion respectiva cuyo proyecto fue presen-
tado en la Comisién de Seguimiento con las modifica-
ciones efectuadas para su implementacion.

ACORDADA Ne 2/2009 Cédigo Procesal Penal
de la Ciudad de Buenos Aires Acordada Conjunta con
el Ministerio Publico Fiscal: “En la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires a los nueve dias del mes de junio de dos
mil nueve y siendo las 11:30 horas, se retinen en Acuerdo
los Sefores Jueces de Cdmara: “Luego de un intercam-
bio de opiniones los sefiores magistrados expresan: Con
el dictado de la Ley 2303 que sanciond el Cédigo Pro-
cesal Penal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires,....
Por lo expuesto entonces al inicio de la presente Acor-
dada y en la inteligencia de que las premisas indicadas
coadyuvaran, juntamente con las medidas que adoptara
en similar sentido la Fiscalia General de la Ciudad, a un
mejor desenvolvimiento de la tarea judicial, este Tribu-
nal RESUELVE: 1) DESTACAR la conveniencia de consen-
suar criterios que contribuyan a mejorar el servicio de
administracion de justicia tal como se realiza mediante
el dictado de esta Acordada y de la Resolucion ne 149/
RFG/2009 de la Fiscalia General de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires. 2) RECOMENDAR a los Sres. Jueces en
lo Penal, Contravencional y de Faltas el cumplimiento de
las pautas de actuaciéon expuestas en la presente Acor-

@

dada. 3) SOLICITAR al Consejo de la Magistratura se im-
pulse con celeridad y con la participacion de todos los
actores del sistema judicial el analisis de las cuestiones
atinentes a la implementacién de un eficiente y seguro
sistema de notificaciones por medios digitales y de su
factibilidad a través del sistema Juscaba, como asi tam-
bién de nuevas tecnologias que coadyuven a un mas
eficaz servicio de administracion de justicia. Librense los
oficios que correspondan. Acto seguido se da lectura del
presente Acuerdo.

ESTADISTICAS: ACORDADA Ne 2/2003: Se es-
tablecié la periodicidad trimestral de las estadisticas.
ACORDADA Ne 12/2004: Se aprobaron los rubros esta-
disticos. ACORDADA Ne 18/2004: Se decidié remitir los
datos al Consejo de la Magistratura,;, ACORDADA N°
25/2004: Se aprobaron los rubros estadisticos del Regis-
tro de Contravenciones. ACORDADA Ne 1/2005 Se dis-
puso INFORMAR AL REGISTRO DE CONTRAVENTORES,
los pronunciamientos en materia penal a los efectos
estadisticos, ademas de las comunicaciones de rigor al
Registro de Reincidencia y Estadistica Criminal. ACOR-
DADA N° 18/2005 Se decidio realizar estadisticas segun
sentencias del Tribunal.

OFICINA DE NOTIFICACIONES- RES CM Ne
44/2012 Cred la Oficina de Notificaciones dependiente
de la Presidencia de la Cdmara de Apelaciones en lo Pe-
nal, Contravencional y de Faltas.

MESAS DE ENTRADAS DE LOS JUZGADOS-RES
CM ACORDADAS Ne 7/2005 Y 12/2005. Superintenden-
cia funcional de las Mesas de Entradas de los Juzgados.

PLENARIOS RELEVANTES- PLENARIO Ne 3/2005
Convocatoria a Acuerdo Plenario: jEs disponible por las
partes, en el marco de un acuerdo de juicio abreviado en
los términos del art. 43 de laley 12, laimposicion o no de
costas procesales, incluida la tasa de justicia?. Declarar
que no es disponible por las partes, en el marco de un
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acuerdo de juicio abreviado en los términos del art. 43
de la Ley 12, la imposicion o no de costas procesales,
incluida la tasa de justicia

ACORDADA Ne 7/2006: Convocatoria a Acuerdo
Plenario: ;Cudl es el plazo que rige para apelar resolu-
ciones no definitivas en materia contravencional? con
relacion al plazo que rige para apelar resoluciones no
definitivas en materia Contravencional. Los Dres. Silvina
Andrea Manes y Jorge Atilio Franza votan en disidencia
porque entienden que resultan inconstitucionales los
fallos plenarios a nivel local en atencién a la inexistencia
de normas de la Legislatura en este sentido. Los sefiores
Jueces: De Langhe, Marum, Paz, Bosch, Vazquez y Baci-
galupo, en el sentido de que el plazo para apelar reso-
luciones no definitivas en materia contravencional es de
cinco (5) dias, votando en disidencia los Dres. Manes y
Franza por entender que el plazo es de tres (3) dias. -

ACORDADA 1/2014: ALCANCE ART. 2.1.3 del Co-
digo de faltas: sanciona al titular o responsable de “un lo-
cal bailable o de un lugar cerrado al que concurra publi-
co, que permita el ingreso de una cantidad de personas
superior a la capacidad autorizada en el permiso o habi-
litacion otorgada por la autoridad competente..."—Pos-
tura de la mayoria: el articulo mencionado configura un
tipo infraccional abierto, y no es posible considerar que
la norma se complemente Unicamente con “el permiso
o habilitacion otorgada por autoridad competente” pues
claramente en dicha disposicion legal se hace referencia
ala“capacidad autorizada de personas’, es decir, a la rela-
cién espacio-persona de acuerdo a lo establecido en el
Cddigo de Edificacion.
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I. Introduccion

En el aflo 2009 recibi la invitaciéon del Dr. Martin
Krause a sucederlo en el dictado de un curso ofrecido
por el Centro de Formacién Judicial (CFJ) del Consejo
de la Magistratura del Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires, sobre una tematica por demas apasionante. Se
trataba del “Curso de Etica para la Funcion Publica” que,
desde entonces, me siento honrada de seguir siendo in-
vitada a dictarlo una vez por afo.

Si bien la tematica no me era extrana, el hecho de
relacionarse al ejercicio de la funcién publica la convertia
en un desafio en tanto, como se lo adverti al Director del
CFJ, Dr. Carlos Maria Parise, personalmente nunca habfa
pasado por la funcién publica, y —por el contrario- siem-
pre me desemperié en el sector privado. No conocia al
Estado “por dentro’, ni sabia si y como el ejercicio coti-
diano en su seno podria presentar aristas que hicieran
de la ética una necesidad mayor o diferente a la que —
personalmente estimo- resulta imprescindible no sélo
para el ejercicio profesional, sino para el ejercicio de la
paternidad, de la fraternidad, de la vecindad, de la ciuda-
dania en general. Aun asi tomé el desafio, el que rindid
sus frutos al permitirme conocer a muchos funcionarios
judiciales, quienes, salvo muy contadas excepciones,
participaron activamente, trasluciendo un bagaje ético
que serfa deseable encontrar en las primeras lineas de
los agentes y funcionarios publicos en todos los niveles:
nacional, provincial y municipal.

En la primer parte de este breve ensayo se pre-
senta una identificacion de la funcion publica y se ana-
lizan sus caracteristicas, de modo tal de identificar ele-
mentos particulares que la diferencien de la funcién
privada, si las hubiera. En tal sentido, la Escuela de Public
Choice (o de Publica Escogencia) plantea un andlisis eco-
némico del ejercicio profesional en ese dambito, del cual
se desprende que —a diferencia de lo acontecido con

el sector privado- el cdlculo costo/beneficio de deter-
minadas decisiones es diferente a aquel realizado en el
sector privado, por lo que se hard una muy esquematica
presentacion de los contenidos y conclusiones de esta
escuela de pensamiento.

Ante esta superlativa herramienta epistemolo-
gica, es ineludible preguntarse cuales son los motivos
que orientan a un agente a accionar de modo correcto,
mientras que otro —puesto en las mismas circunstancias
deliberativas- opta por transitar el camino de la corrup-
cioén. La ética, habiendo sido estudiada y abarcada desde
Aristételes a la actualidad, brinda un marco conceptual
dentro del cual podrian explorarse distintas respuestas.

En la segunda parte se realiza una identificacion
superficial de esta rama de la filosoffa que es la ética, y
se considera la eficiencia de la normativa vigente en la
materia, teniendo en mente los sonados casos de co-
rrupcion de los Ultimos tiempos, representativos de una
ética publica que colisiona de frente con aquella que
serfa deseable.

Finalmente, en la Ultima parte se resumen los
contenidos abordados y se presentan las conclusiones,
abogando por un puntual posicionamiento en la materia.

Il. La funcién publica

2.1. El medio en el cual tiene lugar: el Estado

Para Thomas Hobbs (2011), el Estado es la conse-
cuencia directa de un acuerdo celebrado, en algun mo-
mento de la historia, por la humanidad toda, mediante
el cual se crea el Leviathan: un ente supraindividual, con
poderes practicamente ilimitados los que, a la vista de
Hobbes, resultaban imprescindibles para concretar una
vida pacffica y viable. Un Leviathan que, en mérito a las
facultades otorgadas y a las libertades resignadas a su



favor, pudiera sacar a los hombres del “estado de natura-
leza" en el que se encontraban, y poner fin a la vida del
hombre tal como se la conocia hasta entonces, “solitaria,
pobre, desagradable y corta” (Hobbes, 2008:126). En la
misma linea argumental, Jean Jacques Rosseau (2008),
en “El Contrato Social” adhiere a la idea pivote de las
ciencias politicas y sociales, y teoriza que el Estado no
puede mas que ser un producto del designio humano,
voluntariamente creado con vistas a contener al hombre
—eminentemente malo- de sus instintivas reacciones.

Tal como lo sefiala Oppenheimer (1926:3), Pla-
tén, Marx y Carey adhieren a la concepcion filosofica del
hombre esencialmente “lobo del hombre”, y en una sim-
plificacion que podria resultar grosera, justifican un Esta-
do practicamente todopoderoso, con facultades ilimita-
das que gobernara sobre el mas amplio espectro de la
vida de los individuos en sociedad. En oposicion a estas
premisas, la denominada “Escuela de Manchester”adhie-
re a la concepcion liberal que admite un Estado minds-
culo, restringido a una sola funcion de policia, temporal
y provisorio, hasta tanto se lograra la utopia anarquista
de sociedades sin gobiernos centrales.

Comotambién lo defiende Oppenheimer (1926:4)
son tantas las “visiones variadas y conflictivas que es im-
posible tanto establecer un principio fijo, o formular un
concepto satisfactorio de la real esencia del Estado”.

En todo caso, la historia reciente muestra la exis-
tencia de un Estado cada vez més fuerte y con una pre-
sencia constante y extendida a todos los aspectos de
la vida, el que desde 1930 en adelante se configurado
como un “Estado de bienestar” abocado no sélo a las
funciones de garantia de las libertades individuales, tal
como se dispone en los instrumentos fundantes para
Occidente como son el Bill of Rights, de la Constitucidn
de los Estados Unidos, de 1689, y la Constitucién de los
Estados Unidos de América, de 1761. Este “Estado de
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Bienestar” tiene funciones no sélo negativas, de arbitra-
je e intermediacion en las relaciones de los individuos
entre si, sino que se arroga funciones positivas, empre-
sariales y de provision de bienes y servicios que —con
anterioridad- quedaban soélo sujetas a los términos de
intercambio entre las personas que conforman una de-
terminada sociedad.

La ética como herramienta de

Sin perjuicio de fijar el afo de 1930 (aho en que
tuvo lugar la crisis econdmica mas severa de la historia
moderna, en los Estados Unidos de América), la postura
mayormente aceptada sostiene que el Estado de Bienes-
tar se origina no como consecuencia de sistemas de in-
dustrializacién y cambios en los sistemas de produccion,
sino como una consecuencia directa de mecanismos de
construccion social voluntarios, devenidos de los movi-
mientos de masas generados por los presuntos bene-
ficiarios de las politicas sociales resultantes. Asi, los “po-
bres’, las “masas”y las “clases trabajadoras explotadas” se
canalizaron a través de sindicatos centralizados, los que
lograron un status hegemaonico en partidos politicos de
bases socialistas-reformistas (Stephens, 1979).

2.2. Caracteristicas particulares

El fundamento de esta tendencia hacia el Estado
de Bienestar radica en el hecho de asumir como cierto e
innegable que ante las fallas que el mercado -librado a
su volatil comportamiento- presenta, resulta indispensa-
ble la existencia de una regulacién centralizada que guie
las conductas permitidas y prohibidas de una sociedad.

La existencia del “dictador benevolente” (Saler-
no, 2002: 122) —una figura de organizador centralizado
utilizada mayormente por los tedricos de las Ciencias
Econdmicas clasicos y neo-clasicos- vendria, segun esta
conviccién, a subsanar todos los problemas y desigual-
dades que el mercado libre presenta, orquestando me-
didas y politicas publicas que persiguieran el "bien co-
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mun’, para lo cual un plantel de funcionarios, un ejército
organizacional de burdcratas, resulta imprescindible.

Las tareas se extienden y profundizan, tanto en
cantidad como en minuciosidad, lo que resulta en la
instauracion de una burocracia que abarata costos de
organizacién, uniformando procesos y haciéndolos au-
tomaticos, y que, excepto para el caso de puntuales po-
siciones de jerarquia, —a su vez- disminuye, si no elimina,
la necesidad de caracteristicas particulares o habilidades
especiales en quienes llevan adelante las tareas.

Para Weber (1991) la burocracia importa (i) un
sector jurisdiccional que debe ser organizado de acuer-
do a una determinada jerarquia, delimitado por un jue-
go de normasy reglas escritas que son las que lo invisten
de legitimidad y legalidad; y (i) un aspecto jerarquico, de
subordinacion y superioridad, que es fuerte y significati-
vo. Existe, en este marco, juegos de poder propios que
claramente discriminan la esfera de actividad organiza-
cional del burdcrata, por un lado, y la esfera de su vida
privada, por el otro. Corolario ineludible de este esque-
ma es que “Los fondos y equipos publicos estdn separa-
dos de la propiedad privada del funcionario: Este factor
condicionante es, en todos los casos, el resultado de un
largo proceso” (Weber, 1991:7).

2.3. El problema del Agente y el Principal. La
funcién publica desde la perspectiva de la Escuela
de Public Choice

En tanto el Estado se “profesionaliza’; se extiende
y se aflanza como un actor ineludible y estelar para la
consideracion de cualquier plan de vida por el cual se
opte. La burocracia estatal resulta el instrumento, el me-
canismo ejecutor de esa macro vision de las sociedades,
dando origen a nuevos e inquietantes planteamientos.

Los funcionarios estatales se abocan, entonces, a
la administracion de recursos publicos, orientan sus es-

fuerzos a la concrecion de tareas mas o menos sofistica-
das, y asumen la gestion de la “cosa publica” como una
ocupacion central, haciendo de ello su modo de vida y
su actividad laboral prioritaria.

Esta realidad ha sido generalmente analizada
desde una optica dogmética en mérito a la cual los fun-
cionarios y empleados del Estado son agentes del “bien
comun’, dedicados a la prestacion de servicios para la
comunidad.

Pero en 1962, James Buchanan (con la colabora-
cién de Gordon Tullock) publica “The calculus of Consent.
Logical Foundations of Constitutional Democracy”, obra
con la que revoluciona a las ciencias sociales aproxi-
mando de manera vinculante, y con una metodologia
y epistemologias impecables, a las ciencias politicas con
las ciencias econdmicas.

La premisa sostenida por esta escuela de pensa-
miento, amén de su sofisticada y precisa presentacion,
es bastante simple: si las decisiones racionales tomadas
por los individuos en su accionar en el mercado es por
naturaleza egoista, jpor qué los economistas (clasicos y
neo-clasicos) asumen que su comportamiento, en ejer-
cicio de las funciones dentro del Estado resultaria supe-
rador de ese “innato” egoismo?. Dice Buchanan (Bren-
nan, 1985)

‘On the basis of elementary methodological
principle it would seem that the same model of human
behavior should be applied across different institutions
or different sets of rules. The initial burden of proof must
surely rest with anyone who proposes to introduce di-
ffering behavioral assumptions in different institutio-
nal settings. If, for example, different models of human
behavior were used in economic (market) and political
contexts, there would be no way of isolating the effects
of changing the institutions from the effects of changing
the behavioral assumptions. Hence, to insist that the ba-



sic behavioral model remain invariant over institutions is
to do no more than apply the ceteris paribus device in
focusing on the question at issue”

Particularmente, la Escuela del Public Choice de-
safié la consideracién del Estado como un actor condes-
cendiente, maximizador del bienestar social, plantean-
do, por el contrario, que los individuos, las personas en
sus roles de politicos, funcionarios y burdcratas, tienden
a priorizar sus propios fines e intereses por sobre los inte-
reses de la generalidad a los que supuestamente repre-
sentan. La teoria del Estado propuesta por esta escuela
de pensamiento se aleja tajantemente de las aproxima-
ciones dogmaticas y postula un entendimiento de la po-
litica —que junto con el mercado son los mecanismos de
asignacion de recursos y satisfaccion de necesidades- tal
cual es, y no tal cual deberia ser.

Se propone, asi, considerar a los funcionarios pu-
blicos como agentes representantes del interés del pue-
blo (principal o representado), y a ambos como actores
interrelacionados por la busqueda de soluciones a las
cuestiones publicas o de la generalidad.

A partir de esta aproximacién, se impone realizar
un analisis del juego de incentivos que se desprenden
de la regulacién estatal, tanto para los funcionarios y em-
pleados del Estado como para los ciudadanos. Tal como
lo ensefd Friedrich Hayek, el problema con la prédica y
la procuracién del bien comun, desde una éptica econé-
mica, es que en un escenario de recursos escasos, frente
a necesidades infinitas, una distribucién acertada y “jus-
ta"de los recursos existentes demanda un conocimiento
pleno, absoluto y abarcativo de la totalidad de las exis-
tencias, asi como de la totalidad de las necesidades a
cubrir (Hayek, 1945).

Su aporte mas significativo no sélo a las ciencias
econdmicas sino a la totalidad de las ciencias sociales ha
sido el llamado de atencién sobre la informacién dispo-
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nible, que resulta vinculante para una acertada y eficien-
te asignacion de recursos. En tanto la misma sera siem-
pre —tanto por la naturaleza de las circunstancias como
por las capacidades humanas- imperfecta, insuficiente
y parcial, ningun individuo, ni grupo de individuos, ni
ente centralizado podra jamas contar con la absoluta
totalidad de informacién necesaria como para disponer
—regulatoriamente- la asignacién de recursos (siempre
escasos) a necesidades (siempre infinitas) de los admi-
nistrados (Hayek, 1945), de manera acertada y con para-
metros de eficiencia que resulten, asimismo, justos.

La ética como herramienta d

Ademas de la falta de informacién completa, en
el caso del sector publico, tal como lo grafica Buchanan
(1962) la toma de decisiones colectivas conlleva ademas
el problema de los incentivos en los agentes y oficiales
publicos (Buchanan, 1962)

“A second and important reason why individuals
may be expected to be somewhat less rational in collec-
tive than in private choices lies in the difference in the
degree of responsibility for final decisions”.

En el caso de las decisiones colectivas, los indivi-
duos tenderdn a un menor grado de responsabilidad por
las consecuencias de las mismas, en tanto la colectividad
permitira la dilucion y generara incentivos a la toma de
decisiones menos racionales a las que se realizarfan de
manera individual.

Krause (2011:100) explica a la Escuela de Public
Choice diciendo

“Uno de los primeros pasos fue cuestionar el su-
puesto del “gobernante benevolente” que persigue el
bien comun; porque jcémo explicaba esto los numero-
s0s casos en que los gobiernos implementan medidas
que favorecen a unos pocos? O mas aun, ;como explicar
entonces cuando los gobernantes aplican politicas que
los favorecen a ellos mismos en detrimento de los vo-
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tantes /contribuyentes?”

Asumiendo la inexistencia del doble estdndar
para los agentes del estado (su comportamiento egoista
en la vida privada, y desinteresada y altruista en la vida
publica), vale admitir que —puesto un agente ante una
situacion deliberativa, en la que deberia optar por per-
seguir su propio interés y el interés del principal al que
representa, las opciones estaran dadas por el juego de
incentivos, informacién y valores éticos propios de cada
uno de ellos, lo que —en conjunto- los llevaran a tomar
la decision final.

Ill. La ética como herramienta de alineacion de
intereses

3.1. ;Qué se entiende por ética?
En su obra cuspide, Mises (2007:15) dice:

“La accion humana es una conducta conscien-
te, movilizada voluntad transformada en actuacion,
que pretende alcanzar precisos fines y objetivos; es una
reaccion consciente del ego ante los estimulos y las cir-
cunstancias del ambiente; es una reflexiva acomodacion
aquella disposicion del universo que esta influyendo en
la vida del sujeto’

Esta definicién importa una toma de posicion
clara ab initio: el hombre actia en mérito a su razon, y a
la libertad de opcién entre distintas alternativas. El libre
albedrio guia este entendimiento, y permite que el indi-
viduo elija qué camino tomar frente a las circunstancias
que permanentemente se le presentan. A diferencia del
determinismo, esta postura contiene una concepcion
del hombre que trae aparejada la consecuencia de asig-
nar premios y castigos a las decisiones tomadas.

A partir de ahi, ellas serdn reputadas como “bue-

nas” o “malas” dependiendo de una cantidad de facto-
res que van desde lo individual hasta lo cultural, lo que
también se ve impactado por las épocas histéricas en las
que los hechos consecuentes de las decisiones tomadas
hubieran tenido lugar.

La ética es una rama de la filosoffa que estudia los
origenes, los contenidos y las variaciones de la moralidad
impresa en cada una de las acciones humanas. Su cate-
gorizacion dependerd de la vara utilizada para medirlas.

Pero, en todo caso, es necesario tener claro que la
ética es una “ciencia préactica de caracter filoséfico” (Ro-
driguez Luno, 2004 :18). Esto implica que, por ser ciencia,
la ética presenta rasgos de uniformidad y orden en el
saber, produciendo conclusiones universales sobre su
formay contenido. Al decir de Rodriguez Luno (2004: 19)

“La Etica, en cuanto es un saber ordenado y basa-
do en el conocimiento de las causas, se distingue del co-
nocimiento moral espontaneo que tiene cualquier hom-
bre sin necesidad de razonamientos o pruebas cientificas”

El problema que la ética plantea es, basicamente,
cuando una accion es“buena”o‘mala” Y este interrogan-
te significa, a su vez, una serie de otros cuestionamientos
tales como qué se entiende por bueno y malo, quiénes
lo entienden asi, cuando tiene lugar ese entendimiento,
entre otros.

Asi, una “conducta ética” no significa, precisa-
mente que sea una conducta correcta o deseable. Los
cédigos mafiosos, por ejemplo, reflejan conductas inco-
rrectas o negativas, desde el punto de vista de la mayoria
en Occidente. Sin embargo, es innegable que quienes
componen a ese grupo adhieren, a través de sus con-
ductas, a esa particular ética que impone un accionar en
el sentido obligatorio y cefiido al conjunto de conviccio-
nes propias.

Pero el uso de la palabra "ética” se ha extendido



en un sentido positivo, otorgandosele un contenido de
correccion y propiedad que sirve como vara de medi-
cién para todas las conductas.

3.2. La regulacién positiva

Siguiendo a la Escuela de Public Choice, la corrup-
cion tiene lugar cuando los intereses de los agentes no
se encuentran alineados con los intereses del principal,
o del representado; por lo que, al momento de actuar,
de tomar una decision, el interés propio del agente debe
primar por sobre el interés del principal. No se cuestiona
cudl de ellos ostenta el interés “mas ético’, sino que es la
decision concreta de actuar en interés propio lo que se
tilda de “incorrecta’, o “falta de ética”.

Partiendo de ese punto, al menos en Occidente, tal
como lo demuestra la Recomendacion de la OCDE (1998)
la corrupcién es vista como un mal, un desvalor social al
cual hay que combatir con todas las armas disponibles.

Como sucede con gran parte de los males sufri-
dos por la sociedad en su conjunto, existe la creencia
que la primera y mejor manera de atacarlos es a través
de la legislacion positiva. La sancién de una ley impo-
niendo una conducta en un sentido dado, o reprochan-
dola a través de la prohibicion o la sancién, en el otro,
resultan ser las mas de las veces la Unica forma con la
que son combatidos los males sociales.

Este caso no es diferente, y la legislacion argenti-
na en la materia se ha venido profundizando —en canti-
dad y extension- de manera significativa desde al menos
los ultimos diez afos.

3.2.1. La Ley 25188 de Etica Publica y el Decreto

41/99

La ley 25188 de Etica Publica y el decreto 41/99
que regula el Cédigo de Etica en la Funcion Publica, son
las normas troncales para los lineamientos de conduc-
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ta exigidos a quienes ingresen a formar parte del sector
publico, tanto nacional como provincial y municipal. Es-
tas normas estan orientadas a imponer una determina-
da conducta ética a los empleados del sector publico,
con absoluta independencia del bagaje ético con el que
arriben a la funcion publica el que, por tratarse de adul-
tos, es muy marcado y determinante en la toma de de-
cisiones que deban efectuar. Por lo que la “ética publica”
puede —eventualmente- diferir de los contenidos éticos
propios del agente.

La ética como herramienta de

En cuanto al Cédigo de Etica (decreto 41/99), no di-
fiere sustancialmente de los contenidos incluidos en la ley
25188, pero se adecua a los lineamientos previstos por la
OECD (1998) en cuanto a la oportunidad y conveniencia de
contar con un detallado cédigo que imponga puntuales
obligaciones éticas a los miembros del sector publico.

Lo llamativo de la ley 25.188 es que en su articu-
lo 1° define qué debe entenderse por “funcién publica”
siendo aquella“actividad temporal 0 permanente, remu-
nerada u honoraria, realizada por una persona en nom-
bre del Estado al servicio del Estado o de sus entidades,
en cualquiera de sus niveles jerarquicos”

Y en el Articulo 2, inciso b), enumera, concreta-
mente, cudles son las conductas a las que los funcio-
narios publicos estdn obligados: honestidad, probidad,
rectitud, buena fe y austeridad republicana.

A lo largo de nueve incisos, el articulo 2 impone
obligaciones de cuidado, de accion y de omision claras y
contundentes. De ellos, llama la atencion el inciso c), en
tanto refleja en el sistema de derecho positivo los pre-
ceptos vertidos por Buchanany la Escuela de Public Choi-
ce, en cuanto obliga a los funcionarios publicos a “velar
en todos sus actos por los interés del Estado, orientados
a la satisfaccion del bienestar general, privilegiando de
esa manera el interés publico sobre el particular” (el
resaltado me pertenece).
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Es decir, que de existir voluntad politica, que es la
necesaria para impulsar el enforcement de esta norma-
tiva, la mayoria de los casos de corrupcion denunciados
en sede judicial podrian contar con un pronunciamiento
favorable a la reinstauracion de la institucionalidad, con
tan solo aplicar esta particular legislacion positiva. Todos
aquellos casos en los que se probara la divergencia entre
el interés del principal (el Estado) y el particular de cada
uno de los funcionarios corruptos, tendria como resulta-
do indiscutible la sancion a éstos Ultimos.

3.2.2. Otra legislacion

Ademas de estas normas fundamentales, la Ofici-
na Anticorrupcién, en su sitio web' da cuenta de 7 (siete)
leyes nacionales, 19 (diecinueve) decretos del Poder Eje-
cutivo Nacional, 17 Resoluciones administrativas (de dis-
tintos organismos publicos) y 2 (dos) Actas reflejando los
acuerdos internacionales, accesorias a las Leyes 24.759
que incorpora la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion, y 25.319 que lo hace con la Convencion so-
bre la lucha contra el cohecho de funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacio-
nales. Todo lo indicado es de aplicacién al &mbito Nacio-
nal, sin reflejar una distribucién similar en cada una de
las Provincias.

De conformidad a un relevamiento realizado por
el diario La Nacion?,

“Buenos Aires, Mendoza, Neuguén, Entre Rios, Tucu-
man, Misiones, Catamarca, San Luis y Formosa no tienen ley
de ética publica, a pesar de que esa norma [ la 25.188 ] se
sanciond en el Congreso de la Nacion a fines de 1999.

En una zona difusa se ubican las provincias de Ju-
juy, Rio Negro, San Juan, Santa Cruz, Chaco, Santa Fey La

1 http//www.anticorrupcion.gov.ar/quees_normativa.asp

2 http://www.lanacion.com.ar/1546537-que-provincias-esconden-bajo-llave-el-
patrimonio-de-sus-gobernadores

Pampa. En algunos de esos distritos se realizaron avan-
ces, pero los mecanismos de transparencia no funcionan
en la practica por varios motivos. Pero principalmente
porque la ley aun no esta reglamentada o no se aplica”,

Por su parte, las Provincias de Buenos Aires,
Chubut, Corrientes, Tierra del Fuego, Cordoba, Salta y La
Rioja cuentan con legislacion que —de alguna manera- se
vincula con la tematica, en tanto obliga a la presentacion
por parte de los funcionarios publicos a presentar decla-
raciones juradas de sus bienes. Y Jujuy, por ejemplo, que
sf cuenta con una normativa vigente similar, pero desde
su sancion hace trece afos, nunca fue reglamentada y
—en consecuencia- aplicada.

Esta somera identificacion de la regulacién posi-
tiva en materia de ética en el desempefio de un cargo
en el sector publico, contrasta de manera frontal con los
severos y recurrentes casos de corrupciéon denunciados
tanto por la prensa como en sede judicial.

Esto orientaria a creer que no hay legislacion posi-
tiva que sin fundamento en instituciones arraigadas en la
sociedad, y sin el enforcement necesario para su real cum-
plimiento, las normas sobre ética publica resultan tan
inoperantes, inconducentes e ineficientes que su ausen-
cia o falta no significarfa ningin cambio en la realidad.

IV. Conclusion

En“La riqueza de las Naciones”(2007) Adam Smith
hace referencia a la“gran sociedad” como el escenario en
el que los individuos deben, inexorablemente, funcionar
Si es que quieren sobrevivir. La convivencia importa in-
tercambios, producto de la divisién del trabajo, concepto
también aportado por Adam Smith como el gran criterio
rector para un mayor o menor grado de desarrollo. Desde
el punto de vista institucional que, entre muchos otros,
Hayek (1974) propone que las instituciones que permane-



cen en el tiempo son nada mas que conductas, acuerdos
y costumbres que han probado ser exitosas. En conse-
cuencia, el Estado, tal como lo conocemos es una insti-
tucion que ha probado contar con la eficiencia suficiente
como para mantenerse a lo largo de los siglos.

Independientemente de las teorias sobre sus ori-
genes, aln quienes adherimos a la idea de un estado mi-
nimo, su existencia y su importancia resultan ineludibles,
y las soluciones a los problemas de corrupciéon son sélo
abarcables con eficacia considerando al estado como el
actor principal, tanto victima como victimario a la vez.

Dicho esto, es igualmente necesario admitir que
las soluciones al problema de la corrupcién que, recorde-
mos, son consecuencia directa de la falta de alineacién
entre los intereses del agente y del principal, hasta el
momento no han sido exitosas. La copiosa, abundante,
las mas de las veces reiterativa regulacion positiva que
intenta convertir una eleccién moral determinada en
una obligacion legal no ha sido, evidentemente, el ca-
mino para lograr el cambio de posicionamientos éticos
necesario para terminar con el flagelo de la corrupcion.

Esto significa que la ética deseable no puede ser
normativizada; por mas que se intente, la legislacion ha-
cia tal orden no es mds que una declamacion incondu-
cente. La ética, la guia del recto obrar es propio y particu-
lar de cada persona, de cada individuo. Vale la pregunta,
entonces, de cdmo lograr un cambio sustantivo en los
agentes publicos, de manera tal de contar con un cuer-
po de funcionarios publicos no sélo profesionalizado,
sino con caracteristicas éticas que permitan esa alinea-
cion de intereses tan buscada, y lograr —por fin- que sea
la ética deseable la que se convierta en la herramienta
de gestién estatal por excelencia

Las alternativas pueden ser varias. En primer lugar,
asumir que el Estado es las personas que lo componen.
Accionar en el campo del ser, en lugar del deber ser y

stion estata

&

aceptar que el Estado es una entelequia, igualmente (sino
peor aun) atado a las limitaciones de la escasez; y aceptar
que los individuos funcionamos en mérito a incentivos.

La ética como herramienta d

A partir de ahf, estimar cuales serian los incenti-
vos mas adecuados para orientar la accion de los agen-
tes publicos hacia las decisiones mas éticas y correctas,
hacia las deseables (que no son otras que las que los
lleven a sobreponer el interés del principal por sobre el
de ellos mismos). Esos incentivos podrian darse, por su-
puesto, de la mano de una capacitacion formal, tal como
lo viene haciendo el Centro de Formacion Judicial del
Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires
desde hace ya varios afos.

Sin embargo, las expectativas puestas en esta
metodologia no deben ser excesivas, ya que los agentes
y funcionarios publicos son adultos ya formados en con-
sideraciones éticas, imposible de modificar mediante
cursos de formacion metddicos y académicos.

Otro mecanismo de lograr que los incentivos
operen eficazmente se daria por la concreta ejecucion,
por el enforcement de la regulacion vigente, que de sufrir
modificaciones deberfan orientarse hacia medidas con-
tundentes que afecten realmente al agente potencial-
mente corrupto, como por ejemplo, la obligatoriedad
de la devolucion de todos los importes que se probasen
malversados, adecuando la legislacion de manera tal de
permitirle al juez la afectacion de bienes de familiares
directos del agente implicado, hasta un grado de paren-
tesco tan lejano que procurarse un testaferro de confian-
za implique costos mas altos que los beneficios que el
acto de corrupcion podrfa traerle aparejado.

Simultdneamente, y con un criterio preventivo y
alargo plazo, fomentar la restauracion en la sociedad de
valores morales tales como la honestidad, el respeto a
la propiedad ajena, el cumplimiento de la palabra em-
pefada y de la labor asumida, y la conciencia de que las
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decisiones que tomamos conllevan consecuencias, por
lo que las malas decisiones que se tomen tendran, a su
vez, malas consecuencias.

Pero, por sobre todo y hasta tanto el circulo vicio-
so del presente con niveles de corrupcién endémicos se
interrumpa y se logre el objetivo sugerido en el parrafo
anterior, la Unica solucion con un gran nivel de eficacia
es la limitacion de las funciones y las tareas del estado a
aquellas que originariamente lo motivaron: las funciones
de tutela y garantia de las libertades individuales, tanto
de su afectacion por otros individuos como por el Esta-
do mismo.

El intervencionismo exagerado genera espacios
de poder minusculo pero con gran capacidad de cau-
sar dafo, tanto a la economia en si como al tejido social
de la Nacion. El otorgamiento de licencias, permisos y
autorizaciones, por ejemplo, para la realizacion de activi-
dades comerciales que son ordinarias en cualquier pais
medianamente civilizado genera nichos de corrupcién
en los que las ventajas para el agente corrupto son co-
yunturales y minimas en comparacién con el costo y el
dano causado al agregado de la sociedad.

Despojarnos de dogmatismos y voluntarismo
moral es lo necesario para aproximarnos a soluciones
institucionales que signifiquen un verdadero éxito en la
lucha contra uno de los peores flagelos de estos tiem-
pos. La corrupcion, como lo demuestra el triste acciden-
te del tren de la linea Sarmiento en la estacion de Once
ocurrido el 22 de Febrero del 2012, mata. Asi lo atesti-
guan con su vida 52 personas, y la profusion de leyes de
ética publica no pudieron impedir esas muertes.
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I. Régimen legal. Antecedentes

La restitucion provisoria de inmuebles, en el mar-
co de un proceso penal tramitado ante los érganos ju-
risdiccionales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
se encuentra regulada en el art. 335 Ultimo parrafo del
Cdédigo Procesal Penal de nuestra Ciudad'.

La norma en cuestion establece que: “En los casos
de usurpacion de inmuebles, en cualquier estado del proce-
soy aun sin dictado de auto de elevacion a juicio, el/la Fiscal
o el/la jueza, a pedido del/la damnificado/a, podrd dispo-
ner provisionalmente el inmediato reintegro de la posesion
o tenencia del inmueble, cuando el derecho invoca- do fue-
ra verosimil. Se podrd fijar una caucion si se lo considerare
necesario’”

El art. 238 bis del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion? es fuente clara y directa de esta norma. Dicho
precepto dice asf: “En las causas por infraccién al articulo
181 del Cédigo Penal, en cualquier estado del proceso y ain
sin dictado de auto de procesamiento, el juez, a pedido del
damnificado, podrd disponer provisionalmente el inmedia-
to reintegro de la posesidn o tenencia del inmueble, cuando
el derecho invocado por el damnificado fuere verosimil. El
Jjuez, podrd fijar una caucién si lo considerare necesario™.

Un precepto similar se encuentra contenido en

1 En adelante, CPPCABA.
2 En adelante, CPPN.

3 La norma fue incorporada al Cédigo Procesal Penal de la Nacién mediante
la ley 25324, bajo la denominacién “reintegro de inmuebles” (conf. ALMEYRA,
Miguel Angel, Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Comentado y Anotado, 1°
edicién, Buenos Aires, La Ley, 2007, p. 342, donde se recuerda que esa ley fue san-
cionada con el propésito de agilizar la restitucién de los inmuebles a las victimas
del delito de usurpacion, lograndose ademads despejar las dudas que se habfan
generado antes, respecto de la posibilidad de disponer el lanzamiento de los
intrusos en sede penal. Se zanjo, al menos en el terreno legal, también la cuestion
relativa a la oportunidad en que podia ser dispuesto el reintegro del inmueble
usurpado, que segun algunas opiniones, solo podia ser decidido luego de dic-
tarse el auto de procesamiento en orden al delito de usurpacion, o ain que no
era posible fijarla en la etapa instructoria (conf. D'ALBORA, Francisco José, Cédigo
Procesal Penal. Anotado, comentado y concordado, 9° edicion, 1° reimpresion,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 443, y sus citas).

el art. 231 bis del Cédigo Procesal Penal de la Provincia
de Buenos Aires*:

“En las causas por infraccién al articulo 181 del Co-
digo Penal, en cualquier estado del proceso, y aun antes de
la convocatoria a prestar declaracién en los términos del
art. 308 de este Cédigo, el agente fiscal podrd solicitar al ér-
gano jurisdiccional interviniente que reintegre el inmueble
al damnificado.

Idéntica peticién podrd ser presentada por la victima
o el particular damnificado directamente ante dicho érgano.

La solicitud deberd ser resuelta en el menor plazo
posible y se podrd disponer provisionalmente la inmediata
restitucion de la posesién o tenencia del inmueble, cuando
el derecho invocado por el peticionante fuera verosimil. El
reintegro podrd estar sujeto a que se de caucion si se lo con-
sidera necesario.

Las solicitudes y diligencias sobre restitucion de inmue-
bles usurpados tramitardn mediante incidente por separado’.

Il. Fundamentos y naturaleza juridica del
instituto. Presupuestos de su aplicacion

En las causas penales iniciadas en orden al delito
de usurpacion, la posibilidad de recurrir a esta restitu-
cién provisoria responde a la natural expectativa de la
victima de recuperar la posesion o tenencia de la que
ha sido privada, en el menor tiempo posible, evitando
asi los dafos que le producen la manutencién del delito
en el tiempo®.

4 En adelante, CPPB.A. El precepto fue incorporado a dicho cédigo a través de
la ley 13418, art. 1° (sancionada el 21/12/2005; promulgada el 9/1/2006; B.O.
19/1/2006).

5 Conf. ROBERT, Jonatan, Usurpacién, en Asociacion Pensamiento Penal, Cédi-
go Penal Comentado de Acceso Libre, http://www.pensamientopenal.com.ar/
sites/default/files/cpc/art._181_usurpacion_1, p. 58 (fecha captura: 18/3/2014),
donde, con buen criterio, considera que “No puede negarse que en este tipo
de procesos penales, quizas el mayor anhelo de la victima —lejos de perseguir
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Partiendo de la premisa que el Derecho Procesal
Penal tiene por uno de sus fines principales la realizacion
del Derecho Penal material®, y que este Ultimo tiene a su
vez como fundamento primordial la protecciéon de bie-
nes juridicos, es razonable que, en el marco de un proce-
SO punitivo, y bajo determinados requisitos, la propiedad
privada sea tutelada aun antes de existir una sentencia
condenatoria firme. Este instituto es, precisamente, un
ejemplo de esa tutela anticipada.

Su fundamento radica entonces en asegurar los
fines del proceso para evitar que se tornen ilusorios los
derechos de aquella victima del delito de usurpacion
que pide la restitucion del inmueble’. Tiende asimismo,
y en esa misma direccion, a la efectiva realizacién de la
sentencia definitiva, evitando que esta Ultima pueda
transformarse en un acto meramente declarativo, por lo
tardio®. Finalmente, la restitucién provisoria, cuando se
hace efectiva, determina el cese del delito que se estaria
cometiendo mediante la ocupacion del inmueble, impi-
diendo que continuen sus efectos.

Varias de esas razones se han visto reflejadas en
los fundamentos de la ya citada ley 13.418 de la provin-
cia de Buenos Aires. Alli se indicd que ella tenfa el objeto
‘de solucionar los conflictos que se suscitan en torno a la
restitucion de bienes inmuebles, cuya posesion o tenencia
ha sido turbada en los términos del articulo 181 del Cédigo

una sancién o el cumplimiento de una pena por parte del presunto autor- sea
recuperar el inmueble en el cual se encontraba llevando adelante la posesion o
la tenencia”. En similar sentido, ALMEYRA, Miguel Angel, op.cit., p. 344.

6 Conf. MAIER, Julio B.J,, Derecho Procesal Penal. . Fundamentos, 2° edicién, 3°
reimpresion, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004, p. 84 y ss.

7 Ental sentido, la Cdmara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Fe-
deral, Sala VII, ha dicho que “la medida cautelar que trae el art. 238 bis del Cédigo
Procesal Penal, en paridad con otras medidas precautorias de cardcter procesal,
tiene por objeto evitar que se tornen ilusorios los derechos de quien la solicita,
ello es la proteccion anticipada de la garantia jurisdiccional que se invoca”(causa
33.847,"Guzman, Robustiano J!, rta. 17/3/2008).

8 Conf. ALMEYRA, Miguel Angel, op.cit, p. 344.

Un breve anélisis del Art. 335 del CPPC ABA.

Penal de la Nacién™. Se afadié también que “La reciente
experiencia recogida en las contiendas suscitadas con re-
lacién a predios rurales, es decir la tardia restitucion de los
mismos a sus legitimos poseedores o tenedores obedece a
interpretaciones diversas sobre la oportunidad procesal en
que puede disponerse la devolucién, de ahf la necesidad de
dotar a los jueces de la herramienta normativa idénea que
pueda ser utilizada como criterio rector” Igualmente, que “La
norma cuya incorporacion se sugiere facilitard la labor de los
magistrados que intervienen en el conocimiento de los deli-
tos descriptos en el articulo 181 del Cédigo Penal, ya que me-
diante ésta se faculta expresamente al juez -cualquiera fuera
el estado procesal de la investigacion penal- para disponer la
restitucion provisoria del inmueble objeto de despojo, sin otro
requisito mds que la verosimilitud del derecho invocado”. Es-
tos fundamentos reconocen expresamente como fuente
directa de la norma al art. 238 bis del C.PPN.

Se trata de una medida cautelar. Por ello, es de
caracter provisorio'. Ello importa que no causa estado
en cuanto a la titularidad del inmueble. Asi, en caso de
demostrarse luego un mejor derecho por parte de otros
interesados en el bien, o de los propios ocupantes que
fueron desalojados, la restitucién puede ser dejada sin
efecto, o el inmueble entregado a esos terceros. Y ello
puede ocurrir también en otro proceso distinto, como
ser un proceso civil donde se discuta la efectiva titulari-
dad u otro derecho real sobre aquél.

Tener en claro que se trata de una medida de
naturaleza cautelar y precautoria trae importantes con-
secuencias. Ellas no siempre han sido cabalmente adver-
tidas en la practica judicial. Sin embargo, muchas fueron

9 Fundamentos de la ley 13.418. Fuente: http://www.hcdiputados-ba.gov.ar/re-
fleg/f13418.htm (fecha de captura: 19/3/2014). No es feliz que se haya recurrido
a la palabra “turbada’, pues ella responde, técnicamente, al supuesto de usurpa-
cion contenido en el art. 181 inc. 3° C.P, el cual, por sus particulares caracteristi-
cas, no da lugar a la restitucién provisoria que estoy analizando.

10 Conf. ALMEYRA, Miguel Angel, op.cit, p. 344, quien a la nota de provisoriedad
anade las de su instrumentalidad, y el de ser adoptada ‘inaudita parte’
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sefialadas con notable precisién por los Dres. Lozano y
Conde en el fallo dictado por el Tribunal Superior de Justi-
cia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires11, en la cau-
sa “Gémez Cristian”12. Tanto estas consecuencias, Como
otras cuestiones importantes relativas a este muy tras-
cendente fallo, seran tratadas en las paginas siguientes.

La aplicacién del precepto se encuentra en pri-
mer lugar condicionada a que el inmueble haya sido ob-
jeto de una usurpacién juridico-penalmente relevante.
Ello no solo surge de su texto expreso, sino del hecho
de estar referida a un proceso penal, y, por ende, a ser
parte del ordenamiento procesal penal aplicable al caso
particular donde ella es tratada y decidida.

Ademds, la restitucion regulada en el art. 335
CPPCABA. estd directamente vinculada al supuesto
de usurpacion tipificado en el art. 181 inc. 1° CP. No se
extiende, en cambio, ni puede hacerlo, a los supuestos
previstos en los incisos 2°y 3° de dicho precepto de fondo.

En los procesos penales seguidos por la pre-
sunta comision de dicho ilicito, sera su objeto la investi-
gacion, determinacion y juzgamiento de conductas rela-
tivas al despojo, total o parcial, de la posesion o tenencia
de un inmueble por medio de violencia, amenazas, en-
ganos, abusos de confianza o clandestinidad (cf. el art.
181 del CP). Asi entonces, para que resulte valida la or-
den que disponga la restitucion provisora del inmueble,
los elementos de conviccion existentes en el proceso
deben permitir sostener la existencia de alguna de esas
conductas®. Ello, obviamente, con el grado provisorio
de certidumbre que es propio tanto de la naturaleza ju-

11 En adelante, T.S.J.

12 Causa N°8142/11, "Ministerio Publico —Defensoria General de la Ciudad de
Buenos Aires— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘In-
cidente de apelacién en autos: Gomez Cristian s/infr. art. 181, inc. 1, CP” (rta. el
25/2/2013).

13 Conf. voto emitido por los Sefiores Jueces Lozano y Conde en la sentencia
"Gomez Cristian”.

ridica del instituto, como de la etapa del proceso en que
la restitucion sea planteada y decidida.

El que se trate de una medida cautelar explica
la posibilidad, normativamente prevista, de que su im-
posicion sea acompanada de una determinada fianza
que deberéd ser depositada por el beneficiario.

lll. Cuestiones de indole constitucional

Se han formulado variados reclamos de natura-
leza constitucional contra la norma bajo anélisis. Ellos se
vinculan, segun el caso, a supuestas vulneraciones a las
garantias de la defensa en juicio, del debido proceso, la
presuncion de inocencia, el derecho a la vivienda vy la
inviolabilidad del domicilio.

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad ya
se ha expedido favorablemente acerca de la consti-
tucionalidad del precepto contenido en el art. 335 del
CPPCAB.A, al resolver en la citada causa "Gémez, Cris-
tian” Teniendo en cuenta el contenido del voto del Dr.
José Osvaldo Casés, y especialmente su punto 2), donde
el magistrado convalidd expresamente lo decidido so-
bre tal cuestion por la Sala Il de la Exma. Cdmara del Fue-
ro, mas lo decidido en el mencionado voto de los Dres.
Lozano y Conde, debe concluirse que el maximo Tribu-
nal de la Ciudad ha decidido en dicho fallo y por mayoria
que la norma en cuestién no es inconstitucional™.

Reclamos de similar indole se han formulado
respecto del precepto contenido en el art. 238 bis del
C.PPN. La jurisprudencia nacional también los ha recha-

14 El argumento inicial para rechazar el recurso, sobre el cual hubo mayoria ex-
presa de fundamentos, radica en una cuestion formal: el que las decisiones que
acuerdan o deniegan medidas cautelares no configuran la “sentencia definitiva”
ala que se refiere el art. 27 de la ley n° 402. Sin embargo, al recurrir inicialmente
a ese argumento formal, se estd convalidando la inexistencia de agravios cons-
titucionales efectivos que permitan exceptuar esa regla. Ello se ve claro en el
restante desarrollo de los votos mayoritarios.
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zado. Por caso, la Cdmara Nacional en lo Criminal y Co-
rreccional de la Capital, Sala VI, se ha pronunciado en
contra de la existencia de una colisién constitucional en-
tre dicha norma y aquellas que consagran la presuncion
de inocencia’™.

La Salalllde laCamara de Apelaciones enlo Penal,
Contravencional y de Faltas de la Ciudad, reconociendo
la linea jurisprudencial marcada en el fallo “Gémez, Cris-
tian"del T.S.J,, ha ratificado recientemente la constitucio-
nalidad del precepto bajo andlisis, rechazando el agravio
de que la restitucion alli establecida funcionaria como
una “auténtica pena anticipada’, violatoria del principio
de inocencia’®.

IV. Cuestiones relativas al tramite de la
restitucion

En primer lugar, se requiere que la restitucion del
inmueble sea pedida por el damnificado. Es decir, debe
solicitarla la persona que sea particular damnificada por
el delito'’, aunque no es necesario que se haya constitui-
do en el proceso como querellante, en los términos de
los arts. 10y ccdtes. del CPPCABA'

En este plano, es materia de debate la posibilidad
de que los bienes de dominio publico sean objeto de
usurpacion, en tanto ellos se encuentran fuera del co-
mercio y no pueden ser objeto de posesiéon o tenencia.
Los bienes privados del Estado, en cambio, claramente

15 Conf. causa 33.847, "“Guzman, Robustiano J” (rta. 17/3/2008), donde indico
que “la restitucion del bien al denunciante no vulnera el estado de inocencia de
quien resulta imputado en el proceso, siempre que resulta de disimil tratamiento
la investigacion relacionada con la posible participacion criminal -por un lado- y
lo concerniente al derecho a la propiedad -por el otro-, que es en definitiva el
bien juridico tutelado por la norma”.

16 Causa N°2.287/14,"Jiménez, Roberto Claudio y otros’, rta. 19/3/2014.
17 Conf. ALMEYRA, Miguel Angel, op.cit, p. 344.

18 [dem anterior, donde también se indica, con buen criterio, que es innecesario
que el pedido sea efectuado con patrocinio letrado.

Un breve anélisis del Art. 335 del CPPC ABA.

pueden ser usurpados, tal como lo ha indicado la Sala lll
de la Cdmara de Apelaciones en lo Penal, Contravencio-
nal y de Faltas, en el citado fallo “Jiménez"

Asi entonces, en principio, y como regla general,
la devolucién provisoria del inmueble no puede ser dis-
puesta de oficio’.

Una importante excepcion a dicha regla parecie-
ra surgir de la constatacion en flagrancia del inicio de una
usurpacion. Segun el art. 78 CPPC.AB.A, hay flagrancia
cuando el delincuente es sorprendido al momento de
cometer el delito, inmediatamente después de cometer-
lo, o cuando es aprehendido mientras es perseguido por
la fuerza publica, por la victima o por el clamor publico.
A su vez, el sequndo parrafo del art. 78 CPPCAB.A, que
prevé la llamada flagrancia presunta, equipara a la fla-
grancia la situacién de quien objetiva y ostensiblemente
tenga efectos o presente rastros que permitan suponer
que acaba de cometer un delito o de participar en él. Por
cierto, la flagrancia no solo se refiere al momento en que
el delito se consuma, sino que se extiende a toda la eta-
pa previa de su ejecucion. Es decir, también es flagrante
la constatacion de un delito que aun se encuentra en
grado de tentativa (art. 42 CP).

Entonces, si las fuerzas de seguridad advierten,
por caso, el ingreso violento o clandestino de personas
a un inmueble ajeno, sea que ese ingreso se ha recién
consumado, 0 aun se esta llevando a cabo, y ello se hizo
o esta haciendo con claros signos de querer invadir el in-
mueble para instalarse alli, no parece razonable requerir
ese pedido del damnificado para impedir la consuma-
cién o continuacién del ingreso. Sin embargo, es cierta-
mente discutible que en este caso se trate siquiera de la
restitucion de la que estoy hablando. En puridad, se trata
de una actuacién policial tendiente a evitar la consuma-

19 Hay aqui una diferencia con el régimen procesal bonaerense, que admite que
la restitucion sea requerida en forma independiente por el fiscal.
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cion o continuacion del delito flagrante, que encuentra
sustento legal directo en el art. 86 inc. 1o del CPPCABA,,
el cual obliga a la policia o fuerzas de seguridad a "im-
pedir que los hechos cometidos sean llevados a con-
secuencias ulteriores”. Por lo tanto, en tales situaciones,
las fuerzas de seguridad deben proceder al inmediato
desalojo del inmueble, dando cuenta de lo actuado, en
forma inmediata, o en el menor tiempo posible, al Fiscal
(art. 86 ultimo parrafo del CPPC.AB.A). Es decir, tampo-
CO necesitan para asi actuar la orden previa del fiscal.

La restitucion puede ser dispuesta tanto por el
fiscal como por el juez. La propia norma faculta a ambos
magistrados a hacerlo. En ello, el ordenamiento procesal
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se aparta de las
normas similares contenidas en los cédigos de la Nacion
y de la Provincia de Buenos Aires, que siguiendo el prin-
cipio de que las medidas cautelares son de competencia
jurisdiccional, reservan a los jueces su dictado.

Sin embargo, si la restitucion es decidida por
el fiscal, pero los ocupantes del inmueble se resisten a
cumplirla, la eventual orden de allanamiento que se libre
para efectivizar la medida, obviamente, solo puede ser
librada por el juez (arts. 108 y ss. del CPPC.AB.A, que son
reflejo cabal de lo establecido en el art. 18 C.N.).

La restitucion puede ser decidida en cualquier
estado del proceso. Por lo tanto, puede ser adoptada en
cualquiera de las instancias del trémite de la causa penal,
desde su inicio y hasta su finalizaciéon?®. Contra lo resuel-
to en algunas oportunidades, esta decision no requiere
en modo alguno que se haya previamente recibido de-
claracién a quienes resulten imputados por el delito de
usurpacion, en los términos del art. 161 del CPPCAB.A.

Més aun, si la restitucion debiera estar supedi-
tada al cumplimiento por parte de las personas que se

20 Conf. ALMEYRA, Miguel Angel, op.cit, p. 344.

encuentran imputadas por la usurpacién de la citacion
para concurrir a dicha audiencia, la medida quedaria su-
jeta a un hecho cuya ocurrencia dependeria Unicamente
de la voluntad de aquellos, es decir, el de presentarse
a escuchar aquella imputacién. Tal solucion es palma-
riamente inadmisible, en tanto desnaturaliza por com-
pleto el fundamento cautelar del instituto, y es también
rechazada en el voto de los Ministros Lozano y Conde en
"Gémez"?".

Por lo demds, esa solucion se encuentra expre-
samente prevista en el ya citado art. 231 bis del CPPB.A.

En cambio, parece razonable fijar, como regla
general, y precisamente para asegurar el adecuado ejer-
cicio de la defensa en juicio, que con caracter previo al
pronunciamiento restitutorio, o, al menos, a que se efec-
tivice el lanzamiento, se haya determinado el hecho ilici-
to que es objeto del proceso, en los términos del art. 92
del CPPCAB.A, y, de ser posible, que se haya ordenado
la citacién de los imputados (arts. 148 y 161 de dicho
cuerpo legal). Insisto, sin que sea necesario que ellos ha-
yan cumplido con esa citacion.

Aunqgue no esta legamente previsto, varios jue-

21 Los Dres. Lozano y Conde sefalan alli que el art. 335 CPPCAB.A,, al establecer
que la orden de restitucion puede ser solicitada y dispuesta “en cualquier estado
del proceso’, no hace mas que escoger la via prevista en el art. 23 del CP. Asimis-
mo, recuerdan que ello implica que no se ha pretendido, como principio, que se
trabe una controversia en ocasion de ordenarse el reintegro provisorio, porque
la medida podria ser decretada —eventualmente— antes de que el pleito esté
integrado con las partes. Y los distinguidos integrantes de nuestro maximo Tribu-
nal indican que no son pocos los supuestos en que el requisito de “convocar” a
indagatoria (0 “intimar del hecho’, cf. el art. 161 del CPPCABA) constituiria, en los
hechos, un impedimento para hacer cesar la conducta prohibida, o sus secuelas.
Bastarfa con que no se pueda hallar usurpador para que no se puedan hacer
cesar la ocupacion. Ponen como claro ejemplo el caso en que el usurpador per-
mitiera el acceso de otras personas al inmueble y luego se diera a la fuga dejando
a estos Ultimos en tenencia de la propiedad. En ese supuesto, de acuerdo con la
doctrina sentada en el voto bajo andlisis, el requisito de anoticiar al imputado
con caracter previo a hacer cesar los efectos de la usurpacion, la ocupacién del
inmueble por las mencionadas personas constituiria un modo ilegitimo de con-
validar una violacion al bien juridico que el Congreso ha decidido tutelar. Ello asi,
toda vez que el juez se verfa imposibilitado de hacer cesar los efectos del delito
hasta que pudiera notificar al imputado del hecho que en su contra se investiga.
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ces del Fuero Penal, Contravencional y de Faltas de la
Ciudad han optado por fijar, con caracter previo a re-
solver sobre la restitucion del inmueble, una audiencia
para escuchar a las partes involucradas. Cuando razones
de suma urgencia no aconsejen lo contrario, aquella se
muestra como una prudente decision, en tanto puede
favorecer una solucidon menos lesiva del conflicto, como
ser una mediacién entre las partes involucradas (art. 204
del CPPCABA).

Para que la restitucion sea procedente, el dere-
cho invocado por el requirente debe ser verosimil. Ello
significa, antes que nada, que aquél resulte ser el dam-
nificado por esa ocupacién; asimismo, que esta Ultima
sea ‘prima facie’encuadrable en el art. 181 inc. 1° del Co-
digo Penal. Tal calidad, por supuesto, debe encontrarse
respaldada por elementos probatorios existentes en la
causa. Ellos no excluyen su propia declaracion testimo-
nial, pero si éste invoca, por caso, la titularidad y dominio
del inmueble, ella debe ser acreditada -salvo casos ex-
cepcionales donde se requiera una particular premura-
mediante los medios idéneos, como ser el informe del
Registro de la Propiedad Inmueble, la pertinente decla-
ratoria de herederos, etc. Al definir cudl es el respaldo
probatorio que debera acompanar la pretension de ser
damnificado por este delito, no debe perderse de vista
que, a diferencia de otras legislaciones, nuestro Codigo
Penal no requiere la legitimidad del titulo que funda la
tenencia del inmueble, sino tan solo la existencia de un
poder de hecho y consolidado sobre el bien?,

Aungue no esta previsto normativamente, debe
haber también un peligro en la demora por restituir el
inmueble. Si no es asi, la restitucion carece de legitimi-
dad. Ello es consecuencia de que, como ya fue indica-

22 Conf. CREUS, Carlos, Derecho penal. Parte especial, Tomo 1, 7° edicion actuali-
zada y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 2007, p. 612, y sus citas.

oria de inmuebles en el (

do, estamos en presencia de una medida cautelar®. La
cuestion que quedard pendiente, y debe ser analizada
en cada caso concreto, es la concerniente a la entidad
que debera tener ese peligro para justificar el dictado de
la restitucion. Pero ante su completa inexistencia, la me-
dida, insisto, carecera de sustento y razonabilidad.

Como ya fue sefalado, la restitucion del inmue-
ble puede ser acompafiada de la imposicion de una
flanza al beneficiario. El monto de esta fianza queda a
criterio del fiscal o juez que dispone la medida. Para su
determinacion, deben tenerse en cuenta tanto el grado
de verosimilitud del derecho invocado, como el valor
de la propiedad. Y, ciertamente, también la capacidad
econdmica del propio beneficiario, ya que una fianza de
imposible cumplimiento pondria en directo entredicho
el sentido mismo de la medida cautelar.

En cuanto concierne especificamente al Ministerio
Publico Fiscal de la Ciudad, a través de la Resolucidon FG
N°121/08 se ha establecido, como criterio general de ac-
tuacion que, en los supuestos en que se proceda de con-
formidad con lo previsto en el articulo 335, Ultimo pérrafo
del CPPCAB.A, los fiscales intervinientes deberan aplicar
el Protocolo de Actuacion para la Restitucion de Inmue-
bles Usurpados. Ese protocolo se encuentra delineado en
el Anexo | de la mencionada resolucion, y fue elaborado
por la Secretaria General de Acceso a Justicia y Derechos
Humanos de la Fiscalia General de la Ciudad.

En dicho Anexo | se reconocen como objetivos
de dicho protocolo, los siguientes: desocupar el inmue-
ble para reintegrarlo a su propietario o a quien resulte

23 Conf. D’ALBORA,; Francisco José, op.cit., p. 444. Al respecto, la Sala
Il de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Fal-
tas de la Ciudad ha indicado que, por ser la restitucion que nos ocupa
una medida cautelar, “se requiere que se encuentre acreditado, aun de
manera provisoria, la verosimilitud del derecho que ostenta quien solicita
la misma junto con la acreditacion del peligro que se suscita si se pos-
tergara la decision requerida” (conf. causa 2777/13, “Paredes Quiroz,
Carlos y otros”, rta. 15/11/2013).
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ser su legitimo poseedor o tenedor; prevenir la ocurren-
cia de situaciones que puedan generar cualquier emer-
gencia; ofrecer asistencia inmediata a la poblacion que
se encuentre en situacion de riesgo, en el inmueble ob-
jeto de restitucion.

Debe tenerse en claro que esas exigencias con-
tenidas en el criterio general de actuacion dictado me-
diante resolucion FG N°121/08 sélo rigen respecto de los
integrantes del Ministerio Publico Fiscal, pero de ninguna
manera pueden condicionar la procedencia de la restitu-
cion, especialmente cuando ella es adoptada por el juez?,

En caso de que la restitucion provisoria del in-
mueble pueda afectar, o se encuentren involucrados,
menores de edad que se encuentren dentro del mismo,
en el trdmite de esta medida cautelar debera intervenir
el Ministerio Publico Tutelar de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (arts. 49 inc. 1°de la ley 1.903,y 40 de la ley
2.451). No debe perderse de vista que, si se trata de me-
nores mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios
de edad, son penalmente imputables por la comision de
esta conducta ilicita (art. 2 de la ley 22.278).

Finalmente, aunque la ley no lo requiere expresa-
mente, parece razonable que la restitucion sea tramitada
por via incidental, para asi no demorar o entorpecer el
tramite del proceso.

V. Conclusion

La restitucion provisoria de inmuebles usurpa-
dos, regulada en el art. 335 del CPPCABA, cumple una
importante funcion social, en tanto se constituye en un
importante instrumento para asegurar la efectiva pro-
teccion de la propiedad, como bien juridico penalmente
relevante, evitando a su vez que la comision del delito de

24 Conf. Cdmara de Apelaciones Penal, Contravencional y de Faltas, Sala Il, Causa
Nro.: 36491/11,"INCIDENTE DE APELACION EN AUTOS M. D/, rta. 17/10/2013.

usurpacion se prolongue indebidamente en el tiempo,
con el consecuente perjuicio para la victima de tal licito.

El instituto en cuestién, tal como estd regulado
en nuestro ordenamiento procesal penal, cumple asi con
los fundamentos y naturaleza que le son propios. Son
entonces los magistrados encargados de su aplicacion,
quienes deben tener cuidado en no desnaturalizarlo,
interpretandolo de modo irrazonable, y anadiendo a su
trdmite requisitos que contrarien su finalidad y esencia.

VI. Bibliografia

Almeyra, Miguel Angel, Codigo Procesal Penal de
la Nacion. Comentado y Anotado, 1° edicién, Buenos Ai-
res, La Ley, 2007.

Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial,
Tomo 1, 7° edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires,
Astrea, 2007.

Dalbora, Francisco José, Codigo Procesal Penal.
Anotado, comentado y concordado, 9° edicion, 1° reim-
presion, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012.

Maier, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. I. Funda-
mentos, 2° edicion, 3° reimpresion, Buenos Aires, Edito-
res del Puerto, 2004.

Robert, Jonatan, Usurpacion, en Asociacion Pensa-
miento Penal, Cédigo Penal Comentado de Acceso Libre,
http://www.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/
cpc/art_181_usurpacion_1, p. 58 (fecha captura: 18/3/2014).



El valor estratégico de la capacitacion
judicial: desde la tutela judicial efectiva hasta
la independencia judicial

Luis Ernesto Kamada (*)

* Especialista en Derecho Econdmico para Abogados (USAL); Fundamentos de Derecho Penal (Universidad del Litoral); Educacion Superior (Universidad de Cuyo);
Derecho Procesal Civil (Universidad Nacional del Litoral). Magister en Derecho Privado Econémico (Universidad del Salvador). Doctor en Ciencias Juridicas (Univer-
sidad del Salvador). Juez del Tribunal en lo Criminal N° 3 de la Provincia de Jujuy. Coordinador en la Escuela de Capacitacion Judicial para el Fuero Penal.



Luis Ernesto Kamada

@

I. Un fendmeno contemporaneo: la
capacitacion judicial como necesidad

No es posible iniciar un balance adecuado del
problema que debe ser solucionado por la via de la ca-
pacitacién judicial si no se parte de la realidad que sig-
nifica la existencia de una justicia caracterizada por su
ineficacia. A su vez, cabe tener en consideracién que
esa ineficacia, como lo advierte Alejandro Nieto, no es
mas que el resultado de la confluencia de otras caracte-
risticas que parecen informar, seguin la unanime coinci-
dencia social, el accionar de este Poder del Estado, que
se muestra como tardio, atascado, que resulta ser un
servicio relativamente caro, proporciona soluciones des-
iguales y que es imprevisible'. Entre nosotros, Sagés ha
expuesto la situacion del Poder Judicial describiéndolo
como huérfano, confundido, débil, domesticado, acosa-
doy dividido?.

Como se ve, ninguna de las visiones que se tie-
ne sobre la Justicia, en tanto Poder del Estado, resulta
demasiado halaglena, al punto que, con sus esperables
matices, ambas descripciones se ajustan bastante a lo
que usualmente se halla en una revision no demasiado
profunda de su funcionamiento. Ello torna exigible po-
sar la atencion sobre los operadores internos del Poder
Judicial y, en especial, en quienes tienen la alta respon-
sabilidad de ejercer la judicatura pues son su cara visible
y, a la vez, quienes tienen a su cargo decidir los conflictos
llevados ante la Justicia.

Hasta no hace mucho tiempo atras, era inimagi-
nable pensar que los jueces requerfan algun tipo de pre-
paracion por encima de aquella que portaban desde el
grado universitario. De hecho, los integrantes de los dis-

1 Nieto, Alejandro, El desgobierno judicial, p. 37 y siguientes, ed. Trotta, Madrid,
2005.

2 Sagués, Néstor Pedro, El tercer poder. Notas sobre el perfil politico del poder judicial,
p. 3y siguientes, ed. LexisNexis, Buenos Aires, 2005.

tintos escalafones que componen el Poder Judicial, a sa-
ber, el de magistrados, funcionarios y empleados admi-
nistrativos, eran absolutamente refractarios a cualquier
reclamo de capacitacién ulterior, destinada a mejorar su
estandar de rendimiento y productividad. Pero esto no
fue mas que la consecuencia del desconocimiento que
“las circunstancias existentes al tiempo del inicio de su
actividad jurisdiccional pueden cambiar profundamen-
te, por lo que es imprescindible que [el juez] continle
estudiando dfa a dia para poder desempefar la activi-
dad con idoneidad™.

Ciertamente que mucho influyd en la modifi-
cacion de esta mirada sobre la actividad jurisdiccional
como algo necesitado de preparacion adicional a la ori-
ginalmente titularizada, el cambio de paradigma en el
rol del Poder Judicial. En efecto, sin desconocer el sensi-
ble papel de Poder del Estado que desempena la Justi-
cia, se le ha incorporado otro, consistente en considerar-
lo también como un prestatario de un servicio publico
y que, en tanto tal, le resulta exigible un determinado
nivel de calidad”.

La razén evidente para este cambio radicd, en-
tre otras cosas, en la manda contenida en el art. 25 de
la Convencidn Americana de Derechos Humanos, en
cuanto consagra como derecho humano el de la tute-

3 Caramelo, Gustavo, “La capacitacién constante de los jueces’ ed. La Ley,
19/03/2014, 1, AR/DOC/692/2014.

4 No desconozco, en este punto, la distincion que propone Jorge Vanossi en
";Qué jueces queremos? El perfil de los juzgadores’, Teoria constitucional, T. Il, p.
997y siguientes, tercera edicién, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2013.

Dice alli que debe establecerse una diferenciacion entre la Justicia como Poder
del Estado y como érgano administrador de Justicia, lo que, a su vez, deriva en la
correlativa distincion entre “funcion judicial”y “servicio de Justicia’, inclindndose
por reconocer una mayor jerarquia a lo primero que a lo segundo. Comparto la
necesidad de diferenciar una cosa de la otra, lo que, sin embargo, no me impide
advertir que el ciudadano no esté obligado a hacerlo y, en todo caso, percibe que
lo que el Poder Judicial le brinda es un servicio que, como tal, debe ser suminis-
trado con lamejor calidad y de la mejor manera posible, enderezado a obtener, a
su vez, los mejores resultados para los protagonistas del conflicto. Por ende, asf se
entenderd este concepto de aqui en mds, sin pretender menoscabar la jerarquia
de la funcion judicial.
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la judicial efectiva. Esa efectividad, lejos de traducirse
en una mera cuestion tedrica, o en una despojada ex-
presién de deseos, ha convertido al Poder Judicial en
el ultimo reducto capaz de dar respuesta al reclamo de
proteccién de derechos de los ciudadanos.

Il. Capacitacion para hacer realidad la tutela
judicial efectiva

La determinacién constitucional de un “derecho
a la tutela judicial efectiva” muestra el nacimiento de un
derecho que radica en la persona y que el Estado, a tra-
vés de los jueces y sus instituciones procesales, esta obli-
gado a afianzar. Destacan Belsito y Caporale que, ‘como
concepto basico del cual se puede partir para lograr una
definicion afin con nuestra perspectiva, ‘tutela’es sindni-
mo de gufa y proteccion”.

Esta perspectiva acentua la eficacia de la tarea
jurisdiccional disefiando un proceso menos formalista y
mas certero, porque el derecho a sentirse protegidos y
amparados no resulta bastante si la sociedad no confia
en los métodos, no conoce sus condiciones ni respeta sus
procedimientos. Ciertamente que ésta parece ser la orien-
tacion interpretativa que se deriva del art. 25 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos. No se trata de
utilizar la expresion “tutela” por una predileccién concep-
tual, o lo que es peor, como simple referencia terminoldgi-
ca, sino de intentar elaborar una construccién dogmética
capaz de contar con diferentes necesidades para la ade-
cuada tutela de los derechos, tomando en consideracion
sus peculiaridades y caracteristicas y, principalmente, el
papel que tiene destinado cumplir en la sociedad®.

5 Belsito, Cecilia y Caporale, Andrés, Tutela judicial efectiva, p. 1, ed. Nova Tesis,
Santa Fe, 2006.

6 Gozaini, Osvaldo Alfredo, “El amparo como via de prevencion del dafio”, La Ley,
2000-F, 1105, citando a Luiz Ghilerme Marinoni, Tutela especifica (arts. 461, CPC e
84, CDC), Ed. Revista Dos Tribunais, San Pablo, Brasil, 1999.

@

Asi, el derecho a la tutela judicial efectiva se ins-
cribe en la constelacion de derechos fundamentales y se
complementa con el derecho al acceso a la jurisdiccion.
Este Ultimo, a su vez, no implica la sola posibilidad de
peticionar ante la judicatura una medida determinada,
sino que comprende, ademas, la posibilidad de desa-
rrollar todas las actividades necesarias para obtener un
pronunciamiento, no sélo para el reconocimiento de
los derechos que estuvieron en disputa, sino también la
proteccion de aquellos derechos que fueron vulnerados,
desconocidos o amenazados, con lo que significaria el
acceso a solicitar el amparo correspondiente. Se trata de
un derecho fundamental de caracter instrumental, que
participa de las notas caracterizantes de los derechos de
libertad, porque crea una esfera para los titulares libre de
injerencias estatales a la vez que establece derechos de
prestacion porque obliga al Estado a asegurar —garanti-
zar- ciertas condiciones en todo proceso’.

Quien deduce un reclamo por ante un tribunal ju-
dicial titulariza el derecho a la jurisdiccion, traducido en la
posibilidad de acudir al érgano jurisdiccional en procura
de un pronunciamiento Util que resuelva oportunamente
el reclamo formulado; al acceso a la Justicia, que contiene
sendas pretensiones a la tutela juridica y a la razonabilidad
técnica y axiologica de la solucion que se imprima al con-
flicto, asi como el derecho a una justicia pronta, tributario
de los principios de economia procesal, de humanizacion
de la justicia y de eficacia. El derecho a la tutela judicial
efectiva se configura, segun lo refiere Augusto Morello,
‘como la garantia de que las pretensiones de las partes
que intervienen en un proceso seran resueltas por los
6rganos judiciales con criterios juridicos razonables™, sa-
tisfaciendo exigencias de seriedad, plenitud y motivacion.

7 Rojas, Jorge, Sistemas cautelares atipicos, p. 543, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2009.

8 Morello, Augusto M, “La tutela judicial efectiva en los derechos espafiol y ar-
gentind’, £l proceso justo, LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2005.
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De su lado, Gozaini entiende incorporado este
derecho en el contexto del derecho constitucional a
ser oido, significando esto Ultimo, tener el derecho de
acceder a la justicia. Ello es asi por cuanto las garantias
constitucionales en el proceso comienzan a operar con
el primer movimiento que inicia la actividad judicial®.

La evolucién del pensamiento juridico sobre la
materia demuestra que las dificultades que representa
el acceso a la tutela judicial efectiva fueron mejor com-
prendidas por la doctrina y la jurisprudencia a la luz del
reclamo por la proteccién de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, toda vez que los derechos civiles y
politicos no guardaban idéntica resistencia'®.

Como parte del reconocimiento que merece
el acceso a la Justicia, se ha despertado todo un movi-
miento enderezado a consagrarlo, y que ha adoptado
ese nombre para identificarse. Apunta Lorenzetti que ‘el
movimiento de acceso a la justicia se concentrd en los
problemas derivados de las dificultades que presenta
la posibilidad de llegar a la justicia para grandes grupos
poblacionales excluidos de la misma. De tal modo, no
solo se examino la dogmdtica del procedimiento, sino
su duracion, la influencia de las costas, del tiempo, el im-
pacto sobre los individuos, los grupos y la sociedad™".

9 Gozaini, Osvaldo, comentario al art. 18 de la Constitucién Nacional en Consti-
tucién Nacional y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, T.
1, p. 759, AAVV, dirigido por Daniel Sabsay y coordinado por Pablo Manili, ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2009.

Agrega este autor que “acceder a los jueces supone incitar la actuacion del Poder
Judicial, siendo entonces la accién, ademds de un acto de contenido estricta-
mente procesal que compromete la intervencion de partes y de un juez, una
manifestacion tipica del derecho constitucional de peticion. Para obrar asf basta
presentar la demanda, se tenga o no razén, o respaldo normativo alguno, el Es-
tado debe garantizar el acceso”.

10 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “La justiciabilidad de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales’, Los derechos sociales como derechos exigibles, p. 37
y siguientes, ed. Trotta, Madrid, 2004.

11 Lorenzetti, Ricardo Luis, Teoria de la decisidn judicial, ed. Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 2006, p. 282. Agrega este autor que, en base a estos instrumentos analiticos,
“se han identificado ‘obstaculos” a) el econémico, por el cual muchas personas
no tienen acceso a la justicia en virtud de la escasez de sus bajos ingresos; b) el

Por otra parte, no debe olvidarse que, en virtud de lo que
Berizonce llama “encumbramiento en el vértice de la es-
cala valorativa del derecho a la tutela judicial efectiva’,
se ha producido un significativo impacto en el derecho
procesal, habida cuenta que se le reconoce que “no sélo
es un derecho fundamental —la eficaz prestacion de los
servicios de justicia (art. 114, parrafo tercero, apart. 6, CN)
o la tutela judicial continua y efectiva (art. 15, CProv. Bs.
As.)-, sino uno de los mas trascendentes, por constituir el
derecho a hacer valer los propios derechos”. De alli, en-
tonces, es que “integra los genéricamente denominados
derechos o garantias fundamentales materiales y forma-
les de la organizacion y del procedimiento, destinadas a
la realizacion y aseguramiento de los (demas) derechos
fundamentales”'?.

El derecho a la tutela judicial efectiva implica, en-
tonces, tanto la posibilidad de acudir por ante los tribu-
nales en orden a obtener la proteccion de un derecho
determinado, como también encontrarse en posicion
de acceder libremente a la jurisdiccion y, ademas, obte-
ner una sentencia oportuna y debidamente fundada que
zanje el litigio con justicia y razonablemente. En este sen-
tido, queda claro que “existe interés social en que los jue-
ces se mantengan en adecuado nivel de capacitacion, no
solo para decidir bien cuestiones habituales, sino porque
amenudo son ellos (como explicaba Antoine Garapon en
Juez y democracia) los primeros en establecer desde los
6rganos del Estado algun criterio para la decision de un
conflicto novedoso, que solo luego, y a menudo tras un
holgado lapso, serd objeto de una regulacion general”,

En consecuencia, la primacia del derecho a la tute-

organizativo, por el cual los intereses colectivos o difusos no son eficazmente
tutelables en un proceso pensado para conflictos bilaterales; c) el procesal, por
el cual los procedimientos tradicionales son ineficaces para encauzar estos in-
tereses”.

12 Berizonce, Roberto O, £ principio de legalidad bajo el prisma constitucional, LL,
5/10/2011, 1.

13 Caramelo, Gustavo, op. cit.
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lajudicial efectiva —en su mas amplio significado- conlleva
la correlativa exigencia de aumentar la calidad del servicio
de Justicia, tanto en lo atinente al momento de captacion
de la demanda social como de tramitacion y gestién de
los conflictos y, finalmente, de su correcta resolucion con-
forme a derecho pero también a los valores y principios
que lo impregnan y que la sociedad requiere ver plasma-
dos en las decisiones finales emitidas por los jueces. Para
alcanzar este objetivo de jerarquia constitucional no exis-
te otro camino que la capacitacién permanente.

lll. El sujeto y el objeto de la capacitacion
judicial o ;a quién capacitar? y ;sobre qué
capacitar?

inquirir acerca del objeto de la capacitacion judi-
cial implica determinar las materias en las que se nece-
sita profundizar la preparacion de los operadores judi-
ciales. Ello también requiere que se efectien necesarias
distinciones toda vez que no todos los niveles del Poder
Judicial exigen la misma capacitacion.

En este orden de ideas, deviene evidente que
conviene generar ambitos separados de preparacion
para lo que significa, por un lado, la capacitacion en té-
picos estrictamente juridicos, de los que conllevan, por
el otro, la capacitacion en areas de gestién que, por su
naturaleza, no se identifican con aquéllos.

Ambas materias son igualmente relevantes ha-
bida cuenta que la capacitacion en todo lo que hace a
lo juridico conlleva al mejoramiento de la calidad de las
decisiones que se adopten en cada proceso, por lo que
sus principales destinatarios deben ser los magistrados
y funcionarios judiciales. A su vez, la formaciéon en mate-
ria de gestién conduce a solucionar los inconvenientes
derivados de los defectos en la tramitacién de las cau-
sas, tanto coadyuvando a la disminucién de los tiempos
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procesales como facilitando el discurrir por las diferentes
etapas del proceso de que se trate.

Sin animo de menoscabar la importancia que
tiene la capacitacion en materia de gestion, estimo que,
desde un punto de vista institucional, la referencia mas
tangible que la sociedad tiene como indicativo de la ca-
lidad del servicio que presta el Poder Judicial pasa, an-
tes bien, por el grado de justicia y aceptacion que las
sentencias alcanzan como respuesta a los conflictos sus-
citados. Por lo demads, es precisamente en este aspecto
en el que organismos jurisdiccionales internacionales,
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
han puesto el acento a la hora de valorar la calidad de
un pronunciamiento. En otras palabras, la calidad de una
decision judicial se vincula inexorablemente con aspec-
tos filosoficos, axioldgicos, teleoldgicos, socioldgicos y
|6gicos, que no es posible soslayar a riesgo de despojar-
la de su carnadura esencial y de la estructura que debe
sostenerla, creando un instrumento huero de razones asi
como de formas mutiladas y distorsionadas.

Es por esta razén que considero necesario, en
este estudio, poner el énfasis en el examen de este as-
pecto de la capacitacion, al que podemos llamar juri-
dico, sin renunciar a otros que le son afines pero que,
como habrd de verse, exigen una atencién que, a los
fines propuestos, los posiciona como secundarios y con-
secuentes con aquél.

Desde el punto de vista metodoldgico, Vigo sitla
a la capacitacion judicial dentro del espectro de la ética
judicial, sefalando que al juez se le asignado la funcion
de ‘decir el derecho’ en cada caso, pero para cumplirla
acabadamente se requiere estar atento a los cambios
que se van generando en el mismo. Esa capacitacién in-
cluye no soélo el conocimiento de lo propiamente juridi-
o, sino también de las habilidades indispensables para
cumplir su servicio como —en la medida necesaria- la de
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aquellos saberes no juridicos implicados en el mismo'*

Por ello, sostiene este autor, que “cualquier profe-
sién supone un cierto conocimiento vinculado al servi-
Cio que se presta, y esa indicacion ética también abarca
al juez’, habida cuenta que “un juez que ignora el dere-
cho no tiene capacidad para decirlo, o sea carece de una
especifica idoneidad para ser juez"".

Asimismo, también puede distinguirse, dentro
del universo al que se ha dado en llamar capacitacién
juridica, tres tépicos igualmente relevantes a los que Ma-

lem Sefa identifica como “formacion en derecho”; “for-
macién en materia de hechos"y “formacién en légica™®.

Respecto del primero de los temas mencionados,
el autor seguido puntualiza que tiene su origen en el afo-
rismo latino iura novit curia, que marca la obligacion que
tiene el juez de conocer el derecho que debe aplicar.

En lo que interesa al segundo item, indica que
los magistrados deben estar preparados en la faena de
probar los hechos postulados por las partes, para lo que
debe recordarse que, liminarmente, habra de enunciarse
una hipotesis acerca de lo que merece ser probado y para
lo cual, no existe un método establecido para hacerlo. En
este sentido, el juez debe estar dotado de las herramien-
tas epistemoldgicas que le eviten efectuar recortes incon-
dicionados de la hipdtesis propuesta, tarea que demanda
una formacion especial en orden a no dejarse llevar por
tempranas visiones sesgadas del conflicto a resolver. En
este sentido conviene tener en cuenta la dimensién epis-
témica que tiene el proceso y para cuya cabal compren-
sion debe el juzgador estar correctamente preparado’’.

14 Vigo, Rodolfo Luis, Etica y responsabilidad judicial, p. 37, ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2007.

15 Vigo, Rodolfo Luis, op. cit,, p. 74.

16 Malem Sena, Jorge, El error judicial y la formacion de los jueces, p. 209 y siguien-
tes, ed. Gedisa, Barcelona, 2008.

17 Taruffo, Michele, “La dimension epistémica del proceso’, en Simplemente la

Por ultimo, en lo atinente a la formacién en légica,
refiere Malem Sefa que, sin dejar de tener en cuenta la
polisemia del término “logica’, a los efectos que intere-
san a este estudio, se trata de “un tipo de argumento
o razonamiento formal cuya validez no depende de su
contenido”. A su vez, este razonamiento al que se alude
puede ser inductivo o deductivo. El primero permite ha-
blar de razonamiento probable, en tanto que el segundo
se torna importante porque, ‘dado que la justificacion in-
terna de las decisiones judiciales es una justificacion 16-
gica, el conocimiento de sus reglas deberfa impedir, o al
menos dificultar, que se cometan errores en ese dambito”.
Por otra parte, la l6gica deviene relevante para llevar a
cabo la tarea de sistematizacion del derecho que es uno
de los sentidos que adquiere la actividad interpretativa,
a la vez que permite evitar “la utilizaciéon de categorias
dogmaticas autocancelatorias en la justificacion externa
de cardcter normativo™'®,

De otro lado, estos saberes deben también ser
complementados con otros, no menos significativos
para satisfacer el cometido de la judicatura pero que no
se relacionan directamente con lo juridico, lo factico o
la manera de enunciarlos. Se trata de tener un conoci-
miento apropiado de la realidad al igual que de lo lin-
guistico. Lo primero se vincula a la necesidad que tiene
el juez de operar con distintos elementos interpretativos
como lo es el conocimiento de la motivacion que inspira
la norma, asi como para adecuar su aplicacion a“la reali-
dad’, en tanto que lo sequndo comporta la adquisicion
y el desarrollo de competencias orientadas a conseguir
manifestaciones orales o escritas inteligibles para aque-
llos a quienes va dirigida la actividad jurisdiccional.

verdad, p. 155, ed. Marcial Pons, coleccion Filosofia y Derecho, Madrid, 2010; id.,
Gascon Abellan, Marina, “La naturaleza del conocimiento judicial de hechos’, en
Los hechos en el derecho, ed. Marcial Pons, coleccion Filosoffa y Derecho, p. 97,
Madrid, 2004.

18 Malem Sena, Jorge, op. cit,, p. 226.
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IV. Los jueces como capacitandos: su perfil
distintivo

En el dmbito judicial, el rol esencial del capacitan-
do es desempefnado por los magistrados y por algunos
funcionarios con capacidad de tomar decisiones de na-
turaleza no puramente jurisdiccional, aun cuando ésta
esté sometida al posterior control de los jueces, como en
algunos casos las normas procesales confian a los Repre-
sentantes del Ministerio Publico Fiscal o a los Defensores
de Incapaces, por ejemplo. A efectos de facilitar el trata-
miento de la cuestion habré de referirme a este universo
de sujetos como jueces o magistrados.

La capacitacion de jueces constituye un capitulo
especial de la capacitacion de adultos, toda vez que se
trata de personas que, a los fines de acceder al cargo que
ocupan, se encuentran ya dotados de un bagaje cog-
noscitivo sensiblemente superior a la de la media de la
poblacion, en aspectos técnicamente especificos, como
lo es el derecho de fondo y de forma, pero que, simul-
tdneamente, carecen de otros elementos igualmente
relevantes que sirven para complementarlo y optimizar
su rendimiento.

De otro lado, algunos jueces, dado el titulo de
grado universitario que tienen, asi como por haber acce-
dido a la funcion a través de evaluaciones institucionales
de mérito, también se inclinan a estimar como supe-
radas las exigencias académicas que hacen a su labor,
limitdndose a mantenerse relativamente actualizados
mediante el acceso a publicaciones periddicas especia-
lizadas o bien con la asistencia més o menos regular a
congresos, jornadas o seminarios relativos a la materia
de su interés. Graficamente ilustra el fenédmeno Jorge
Malem Sefa al referir que “la formacion del juez, ya sea
cuando es novel y apenas inicia su andadura profesional,
ya sea cuando es veterano y ha de realizar cursos de per-
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feccionamiento, no goza de consenso”'®.

El problema que presenta el conocimiento que
se adquiere de este modo es que su caracter voluntario
lo torna azaroso y, ademas, sumamente desparejo a la
hora de aportar elementos que colaboren a proporcio-
nar bases y criterios uniformes para el desempeno de la
funcién, que es lo que verdaderamente permitird mejo-
rar la naturaleza y calidad del servicio, a la sazdn, el obje-
tivo primordial que se busca con la capacitacion judicial.

No dejo de advertir que existe una linea muy
delgaday, a veces, sumamente difusa que separa la for-
macion estrictamente juridica con la que, naturalmente,
deben contar todos los magistrados, de la formacién
destinada a optimizar la calidad de la prestacion de la
Justicia, aspecto que, muchas veces es confundido y re-
dunda en el rechazo de los programas de capacitacion
por parte de los capacitandos. Por ello, se torna impres-
cindible fijar, con la mayor precisién posible esa distin-
cién en orden a no perder el norte en la materia.

V. La capacitacion judicial como algo distinto
de la mera acumulacion de saberes

La capacitacion judicial se endereza a nutrir as-
pectos que, sin violentar el criterio autbnomo que deben
tener los magistrados para resolver los casos que son
sometidos a su conocimiento y decisién, proporcionen
elementos epistemoldgicos que permitan unificar deter-
minadas ideas centrales de indole mayormente instru-
mental que, a la sazén, deben informar la prestaciéon del
servicio de justicia de cara alas nuevas demandas sociales.

19 Malem Sefa, Jorge, op. cit., p. 217. Agrega este autor que “las razones para la
discrepancia son diversas pero se podrian resumir diciendo que todas son para-
sitarias de las diferentes concepciones que se tienen acerca de cuél es la figura
del juez y de cudl es su papel dentro de la sociedad. No es lo mismo el juez que
cumplia su profesion en el Estado-gendarme de finales del siglo XIX, que el juez
que desarrolla sus quehaceres en un Estado social a comienzos del siglo XXI"



Luis Ernesto Kamada

@

5.1. La capacitacion judicial y la ideologia de los
jueces

Esta materia conlleva la necesidad de compren-
der que la actividad capacitadora, en el orden judicial
en general y en el aspecto juridico en particular, debe
ser fortalecida por medio de estrategias que sirvan para
otorgarle el lugar que merece. Para ello debe hacerse es-
pecial hincapié en la prioridad que cabe darle al punto
de vista institucional y pedagdgico, disipando el temor
de quienes temen que la capacitacion persigue suprimir
las diferencias de criterio que necesariamente tienen los
jueces a la hora de fallar los casos, o que busca disciplinar
a los magistrados, subordinandolos a un orden jerarqui-
coy no juridico, manifiestamente inconstitucional. Nada
de eso se pretende con la profundizacién y diversifica-
cion de la actividad capacitadora para jueces pues ello
significarfa imprimirle un tinte tirdnico y de unificacion
vertical de discursos, incompatible con la naturalezay el
cometido constitucional de la judicatura.

La orientacién ideoldgica de los jueces —es ver-
dad- puede presentarse como problematica en, al menos,
dos momentos distintos, a saber, a la hora de su seleccion
para ser incorporados a la judicatura y cuando deben re-
solver los conflictos sometidos a su conocimiento.

5.1.1 La ideologia a la hora de seleccionar jueces

Hoy nadie se atreveria seriamente a poner en
cuestion que los jueces tienen ideologfa y que la expre-
san a través de la eleccién de las soluciones que propor-
cionan a los casos sometidos a su conocimiento y deci-
sion. Con claridad admite este punto el Juez Zaffaroni
en su voto disidente al fallar la causa “Rizzo"%°, sefialando
que “[N]o se concibe una persona sin ideologfa, sin una
vision del mundo”.

20 CSIN, "Rizzo’, 18/6/2013, voto del Dr. Eugenio Raul Zaffaroni, considerando
16°.

Destaca al respecto Hernandez Garcia que:

Si partimos, como dificilmente cabe cuestionar,
que los jueces ya no son simples aplicadores de la nor-
ma y que por la constitucionalizacion del derecho éste
se nutre tanto de reglas de textura cerrada como de
principios de textura abierta cuya aplicacion reclama
comprometidas operaciones de tipo ponderativo, utili-
zando escalas axioldgicas maoviles, resulta evidente que
tanto la ideologia judicial como la forma en que ésta se
proyecta en los procesos de toma de decision deben
convertirse en un objetivo de andlisis constitucional del
primer orden?'.

No es posible olvidar, a la hora de examinar este
asunto, en oportunidad de seleccionar a los aspirantes
a llenar los cargos de la judicatura, que la ideologia es
una cuestion privada, encerrada en la protecciéon que le
proporciona el principio de reservay, por ende, excluida
del control del Estado. Ello conduce a que nadie puede
ser discriminado en razén de su ideologia.

Pero ello no empece a advertir que en funcion
de la exigencia de proteccion del derecho a un proceso
justo y equitativo, la ideologfa que titularizan los magis-
trados puede volverse un factor de exclusiéon del proce-
so por via de recusacion. Una de las razones que justifica
esta opcion estriba en reconocer que

Si bien la dimensién interna de la libertad ideo-
l6bgica no puede ser objeto de control estatal, resulta
muy dificil identificar un supuesto, sobre todo cuando
el titular del derecho es un agente publico, en el que la
ideologfa hiberne en condiciones que la hagan invisible
o desapercibida en la esfera publica®?

21 Herndndez Garcia, Javier, "El derecho a la libertad ideoldgica de los jueces’, pu-
blicado en Los derechos fundamentales de los jueces, AAVV, Saiz Arnaiz, Alejandro
(dir), p. 68, ed. Marcial Pons, Centre d'Estudis Juridics i Formacié Especialitzada,
Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2012.

22 Hernadndez Garcia, Javier, op. cit,, p. 77.
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La otra razén consiste en valorar que, en el caso
de los jueces, el estandar de exclusién de funciones pu-
blicas por motivos ideoldgicos, debe también nutrirse de
los demas valores e intereses en conflicto que por su na-
turaleza social exceden al derecho individual del magis-
trado, dando pébulo, de tal suerte, a soluciones diferen-
tes que autorizan la exclusion temprana del postulante.

5.1.2. La ideologia dentro del proceso

Por otra parte, lo atinente a la incidencia de la
ideologia del proveyente en el proceso, “viene obligan-
do al juez a reflexionar sobre el papel que ocupa su ideo-
logia en la toma de decisiones y en la argumentacién
de las mismas’, haciendo que la ideologia judicial actie
como una suerte de precondicidon metodolégica en los
procesos decisionales. Esta exigencia deviene de reco-
nocer que

La fijacion judicial de los hechos tiene que perse-
guir su objetivo —la formulacion de aserciones verdade-
ras- teniendo en cuenta, al mismo tiempo, la necesidad
de preservar otros valores. Estos valores son fundamen-
talmente de dos tipos. De un lado, un valor que podria-
mos llamar prdctico, por cuanto expresa una caracters-
tica basica del proceso judicial: la finalidad practica, y no
teorética, que lo anima. De otro lado, una serie de valores
que podriamos llamar, en sentido amplio, ideoldgicos?.

A su turno, el reconocimiento de la presencia
insoslayable de jueces dotados de ideologia también
debe permitir establecer algunos limites para su mani-
festacion, tanto dentro del proceso como fuera de él.

Hacia adentro del litigio, el magistrado debe
conducirse con la mesura, equidistancia y prudencia

23 Gascon Abelldn, Marina, op. cit., p. 119. Precisa esta autora que en la persecu-
cion de la verdad los ordenamientos juridicos tienen que preservar valores ideo-
l6gicos que "no son consustanciales a la idea de accién judicial como actividad
encaminada a poner fin a un conflicto, sino que forman més bien parte de una
cierta ideologia juridica”.

efectiva hasta la independencia judicia
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adecuadas para con las partes y para con todos aque-
llos que intervengan en el proceso bajo cualquier titulo
que sea. Hacia afuera del proceso, en cambio, su actitud
debe ser de correccion y decoro, incluyendo las posibles
manifestaciones de sus naturales preferencias politicas e
ideoldgicas®.

5.2. LA CONSTRUCCION DE UN PROYECTO DE
CAPACITACION

Juzgo que el robustecimiento de la capacitacion
se produce a partir de establecer un circulo de retroali-
mentacién constante y creciente entre los capacitandos,
los capacitadores, los gestores y disefiadores del sistema
y quienes tienen la responsabilidad institucional de im-
plementarlo.

Este circulo debe formarse a partir de la existen-
cia de un mecanismo de consultas estable y continuo a
los capacitandos, de modo tal que sean éstos quienes
propongan al Centro de Capacitaciéon, en base a sus pro-
pias necesidades y de modo libre y abierto, sus requeri-
mientos de formacién. Estas propuestas pueden tener la
forma de necesidades o de simples pedidos, inspirados a
su vez en las dificultades encontradas en el desempefo
de la labor diaria y que, por su complejidad o reiteracién,
las vuelven preocupantes o las transforman en verda-
deros obstaculos para brindar un adecuado servicio de
justicia de calidad.

Este método de recoleccion de inquietudes en
nada se contradice o excluye a otros que, por provenir
de fuentes distintas, como puede serlo el mismo publi-
co consumidor del servicio, de los integrantes de los de-
mas escalafones del Poder Judicial o bien de las propias
autoridades superiores de la Justicia, también pueden

24 Malem Sefa, Jorge, "La vida privada de los jueces’, en La funcion judicial. Eticay
democracia, AAVV, Jorge Malem, Jesus Orozco y Rodolfo Vazquez, compiladores,
p. 163y siguientes, ed. GEDISA e ITAM, Barcelona, 2003.
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facilitar el senalamiento de deficiencias funcionales que
tornen justificado fijar nuevos objetivos en materia de
capacitacion en orden a satisfacer las demandas plan-
teadas®. En todo caso, acudir a la opinién de los propios
capacitandos también contribuye a legitimar la necesi-
dad de preparacion que se plantee, generando, de tal
suerte, un marco de compromiso tanto individual como
institucional con la propuesta formativa que, finalmente
se disefie y ejecute.

VL. El significado estratégico de la capacitacion
judicial: el fortalecimiento de la independencia
judicial

A la luz de lo expresado, la capacitacion se revela
como una herramienta cientifica que no sélo sirve para
sumar conocimiento a los jueces sino que también nutre
la independencia del Poder Judicial?, de cara a las crecien-
tes y renovadas expectativas sociales. Se trata de un factor
determinante de cualquier proceso de reforma judicial o
institucional pues “es un elemento insoslayable para impul-
sar cambios en la administracion de justicia y mantener un
nivel de excelencia en todos los niveles del personal™’.

La capacitacion de los magistrados significa, “an-
tes que dotar aditivamente de capacidades cientificas, el
cumplir satisfactoriamente con una verdadera exigencia

25 Vigo, Rodolfo Luis, op. cit, p. 74, destaca que "aun cuando se establezca la
capacitacion como obligatoria, siempre serd razonable brindar la alternativa de
que se acredite estar capacitado como para evitar la asistencia innecesaria a los
cursos correspondientes. Recordemos aqui que si existe el deber a la capacita-
cion también cabe reconocer el derecho a reclamarla o recibirla, dado que la
ética (...) no puede exigir algo de imposible cumplimiento”.

26 Kamada, Luis Ernesto, “La capacitacion judicial: la herramienta cientifica’, en
Elogio de la independencia (la metagarantia de la Justicia del siglo XXI), publicado
en Proyectando la Justicia del Siglo XXI en el bicentenario de la Revolucién de Mayo,
Coleccién “Premios y homenajes, n° 4, p. 113, Centro de Perfeccionamiento Ricar-
do C. NUfez, Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba, 2010.

27 Garavano, German, “Responsabilidad judicial de cara al servicio de justiciay su
reforma’, publicado en La responsabilidad judicial y sus dimensiones, AAVV, Alfonso
Santiago (h), Director, T. 2, p. 758, ed. Abaco, Buenos Aires, 2006.

ética’, y coadyuva “a sostener criterios de justicia en las
mismas resoluciones"®, Desde esta perspectiva también
contribuye a forjar la legitimidad de los jueces, al propor-
cionar elementos epistemoldgicos y argumentales que
solidifican la posicién independiente del juzgador, sin
necesidad de recurrir a una socorrida asepsia ideoldgica
de la gue nadie —y menos todavia los jueces- goza®.

Afirma Felipe Fucito®, que, sin pretender que la
sola formacién de los magistrados alcance para resol-
ver los criticos problemas de la sociedad vy el derecho,
si puede ayudarlo a ubicarse frente a ellos. Para ello,
cabe recordar que “nuestra tradiciéon —sin escuelas de
jueces, salvo la practica misma- lo hizo implicitamente
a favor de un juez técnico especializado y ajustado a la
ley, como si la ley fuera una unidad monolitica dentro de
la cual el trabajo consiste exclusivamente en buscar la
solucién adecuada al caso” En este sentido,

una escuela judicial (...) podrfa suministrar crite-
rios cientificos que le sirvieran de apoyo, no sélo para la
integracion de normas, sino para los casos en que la so-
lucién legal apareciera como inapropiada, o cuando las
cuestiones de hecho superaran lo facilmente accesible
y comprensible. Las meras creencias podrian ser reem-

28 Armando S. Andruet (h), en“Independencia judicial. Relacion con la ética judi-
cial y la capacitacion de los jueces’, en La Ley, Sup. Act,, 12/9/2006, 1.

29 Vanossi, Jorge, en su exposicion en el panel “Roles y Funciones del Juez en la
Sociedad Actual’, desarrollado en la Jornada de Reflexion sobre el Perfil de Juez,
denominada “INDEPENDENCIA, VALORES ETICOS E IDONEIDADES.LOS NUEVOS
ROLES PARA LA SOCIEDAD ACTUAL, convocada por la Comision sobre Perfil de
Juez de la Mesa Permanente de Justicia del Didlogo Argentino - Min. de Justicia,
Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién, Buenos Aires, abril de 2003, ilustrd
la cuestion diciendo que el tema de la independencia no debe ser confundido
con asepsia. No existe el juez aséptico, un juez absolutamente desconectado de
un sistema de valores o de una ideologfa en la cual ha creido, de un conjunto de
ideas o, si ustedes prefieren, de ideales que se expresan a través de metas o fines
que pretende alcanzar en el momento en que hace o dicta el acto de justicia. Ese
tipo de juez no existe, y seria penoso que existiera porque realmente estarfamos
frente a un autémata; volveriamos a la teoria del siglo V; no cumpliria ni siquiera
la funcion interpretativa, mucho menos la funcion integrativa y creadora que
cumple el juez a través del dictado de las sentencias”.

30 Fucito, Felipe, jPodra cambiar la Justicia en la Argentina?, p. 137, Fondo de
Cultura Econémica, Buenos Aires, 2002.
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plazadas por criterios mas sustentados, y ayudar a una
mejor solucion.

El problema con el que se encuentran los jueces
a la hora de responder las actuales demandas sociales
consiste en la necesidad de desentrafar el camino co-
rrecto a seguir para alumbrar las soluciones requeridas.
Atento a la naturaleza dindmica de los nuevos conflic-
tos que los tornan inasibles para el jurista con formacion
tradicional, no es discutible que se le hace necesario al
magistrado adoptar igual ritmo de analisis, elaboraciony
trabajo, pues de otro modo, la respuesta esperada por la
sociedad sigue trunca. A su vez, el mayor protagonismo
que la comunidad espera de los jueces -y la correlativa
responsabilidad que les reclama- se nutre no sélo de
la paralela expansion de la otras ramas del gobierno a
partir de la consagracion del Estado de Bienestar, y su
posterior frustraciéon con el advenimiento del Estado
de signo Neoliberal, sino ademas en la cada vez mayor
participacion social, derivada de la directa injerencia de
diversos grupos en el disefio y en la toma de decisiones
que interesan a la comunidad31. Este panorama deman-
da una actividad creciente por parte de los magistrados
gue deben munirse de las herramientas cientificas que
les proporcionan los respectivos regimenes procesales
asf como de conocimientos extrajuridicos imprescindi-
bles y emplearlos con suficiente amplitud imaginativa
que los sitle en igualdad de condiciones frente al en-
tuerto a resolver.

Los jueces han dejado de ser los “convidados de
piedra” al banquete del litigio*, por lo que ahora debe
entenderse que solo un magistrado que asuma riguro-
samente el rol de director y autoridad puede garantizar
la satisfaccion de los fines del proceso, toda vez que las

31 Roberto Berizonce, “El activismo de los jueces’, La Ley, 1990-E, Seccion doc-
trina, p. 921.

32 Jorge Peyrano, “El perfil deseable del juez civil del siglo XXI, Lexis Nexis, JA,
2001-1V, p. 869.
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formas a las que deben ajustarse los juicios han de ser ex-
presadas en relacién a un fin Gltimo al que éstos se ende-
rezan, a saber, contribuir a la més efectiva realizacion del
derecho®. Ello asf por cuanto la normativa procesal, na-
turalmente indispensable y juridicamente valiosa, no se
reduce a una mera técnica de organizacion formal de los
procesos sino que tiene como finalidad y objetivo orde-
nar adecuadamente el ejercicio de los derechos en aras
de lograr la concrecién del valor justicia en cada caso®.

Es por tales razones que los jueces deben ser ac-
tivistas®, fieles ejecutores del mandato constitucional
ante todo, dotados no sélo de los medios legales sino
también de los conocimientos, imaginacion y destrezas
que le permitan avizorar, con prontitud y certidumbre,
las soluciones a los conflictos que se someten a su deci-
sion. Ello asi porque los agravios —especialmente los de
naturaleza constitucional- se presentan cada vez mas
disimulados aunque sin dejar de ser por ello mas graves
en su potencia lesiva y requieren de jueces mejor capa-
citados para descubrirlos y remediarlos.

33 Roberto Berizonce, op. cit,, p. 925, con cita de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, Fallos, 306:738.

34 CSIN, Fallos, 302:1611.

35 No dejo de tener en cuenta las criticas que se han formulado a esta posicion,
de las que da cuenta Marcelo Alegre, “Igualitarismo, democracia y activismo judi-
cial’, publicado en Los derechos fundamentales, p. 102. SELA 2001 y Ed. Del Puerto,
Buenos Aires, 2003:“la oposicion a que los jueces adopten cursos de accién mas
agresivos en defensa de los derechos socioeconémicos no esté fundada sola-
mente en argumentos de principio, conectados con el supuesto dafio a la de-
mocracia que el activismo judicial podria causar, o con la violacién de la prioridad
de la libertad sobre consideraciones de justicia econémica. También ocupan
un lugar importante en la argumentacion desplegada por quienes impugnan el
activismo judicial en esta drea, convicciones acerca de los inconvenientes prag-
maticos que conspiran contra la implementacion de esta idea. .., a saber, “la del
genuino desacuerdo sobre qué politicas son justas en el terreno econémico. La
segunda dificultad consiste en que la informacion que se necesita es mayor a la
que se precisa para ejecutar los derechos clasicos”.
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VII. La capacitacion judicial para hacer realidad
la tutela judicial efectiva

La capacitacion judicial se ha tornado asf indis-
pensable tanto a la luz de los nuevos desafios que im-
pone la vida actual, con desbordes técnicos, cientificos,
filoséficos, sociales, econdmicos y politicos que hacen
necesaria una permanente actualizacion de los jueces
en esos temas, como la entronizacion de la tutela judicial
efectiva a titulo de derecho humano insoslayable que exi-
ge respuestas apropiadas y oportunas del Poder Judicial.
Ninguna de ambas demandas podréa ser satisfecha si los
magistrados no se preparan cabalmente para afrontarlas.

A su vez, desde una perspectiva enddgena, la
exigencia de capacitacion no se traduce Unicamente
en un requerimiento formal, para ascender en la esca-
la funcional, ni tampoco en una necesidad meramente
académica dedicada a lograr la mayor titulacion de los
jueces sino que, antes bien, se convierte en una exigen-
cia de naturaleza eminentemente ética, profundamente
enraizada, ya no en la simple prestacién de un correcto
servicio de Justicia, sino en el deber de cumplir con la
funcién judicial de la mejor manera posible® y con arre-
glo a los mandatos constitucionales. Decir esto, a la vez,
implica sostener que la ejecucion de esta alta mision
que le compete al Poder Judicial debe estar imbuida de
contenidos axiologicos y teleolégicos imprescindibles
que el juzgador no puede ignorar y que, a esos fines,
debe internalizar como propios, comprometiéndose a
su realizaciéon actual y no solo declamativa.

Por ello, afirmar que el deber de capacitarse for-
ma parte integrante del contexto ético que inspira a los
magistrados conduce inexorablemente a sefalar tam-
bién que si no se adhiere a los programas de capacita-

36 En este punto me valgo de la distincién propuesta por Vanossi y resefiada al
inicio de este trabajo, toda vez que entiendo que se adecua perfectamente a la
naturaleza de la actividad que desarrollan los jueces.

cion requeridos para mejor cumplir su funcion, el juez
falta a ese deber ético y es, por tanto, deficiente en su
compromiso con proveer a la tutela judicial efectiva que
le demandan sus conciudadanos.

Finalmente, todos estos aspectos, a saber, el aca-
démico, el extrajuridico y el ético, a la vez que concurren
adotaralos jueces de las mejores herramientas para pro-
veer eficazmente al derecho constitucional que titulariza
toda persona a una tutela judicial efectiva, también sirven
para afianzar, a los ojos de la sociedad en general y de los
usuarios del sistema judicial en particular, laindependen-
cia de los magistrados. Ello asf por cuanto considero que
a mayor capacitacion, se corresponde un mayor conoci-
miento y solvencia y, obtenido esto, menos margen ha-
bra para poner en tela de duda la independencia judicial,
notoriamente fortalecida por jueces dotados, a la vez, de
idoneidad merced a sus saberes, de eficacia para aplicar-
los vy, sobre todo, de solidez ética para perseverar en la
solucion justa en contra de los embates de los intereses
creados que pretenden distorsionarla para cuestionar la
legitimidad de la funcion judicial y, por caracter transiti-
vo, del Estado de Constitucional de Derecho?.

Quizas la cuestion resulte mejor expresada en la
sintesis postulada por Ackerman:

“la necesidad de que el modelo asegure que los
escogidos dispongan de una profunda comprension ju-
ridica, una especial disposicion a escuchar las voces del

37 En orden a ello, debe recordarse que, como lo destacara en su momento Aida
Kemelmajer de Carlucci en “El poder judicial hacia el siglo XXI", publicado en De-
rechos y garantias en el siglo XXI, AAVV, Aida Kemelmajer de Carlucci y Roberto
Lépez Cabana (Directores), ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 19y siguien-
tes, la independencia judicial se ejerce también en contra de las mayorfas, en
cuyo mérito se ha dicho que la Justicia es un poder contramayoritario. Ello es asf
pues el juez no solo es custodio de la ley, en cuanto expresion mayoritaria, sino
que cuida los valores constitucionales, habida cuenta que existe la necesidad
de poner limites a cualquier poder, incluyendo el que se funda en la soberania
popular. De esta forma, el magistrado se vuelve guardian del pacto social, y en
una democracia constitucional su rol consiste en defender los derechos de la
persona, por encima de la voluntad de la mayoria, cuando ésta contraviene el
programa contenido en la Carta Magna.



pasado, una gran receptividad a los principios distintivos
emergentes, un prudencial reconocimiento de los limites
del derecho. Una capacidad mas reflexiva que la del politi-
co normal, pero mas mundana que la del filésofo tipico™?

De aqui, entonces, concluyo que todas las ideas
vinculadas a la capacitacion y a la necesidad que de ella
tiene el Poder Judicial y, en especial, los jueces, condu-
cen al mismo objetivo, cual es el del fortalecimiento de
la independencia de la Justicia como valor estratégico
y estructural completo en orden al desarrollo eficaz de
su funcién. Cualquier otra lectura, que intente reducir la
capacitacion a saberes puramente instrumentales sélo
le estara asignando un rol secundario, despojado de los
altos fines para los cuales debe ser concebida en un Es-
tado Constitucional.
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En ocasién del XI Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional realizado en San Miguel de Tu-
cuman en setiembre de 2013 tuve la oportunidad de
sostener la existencia de un paradigma constitucional
introducido por la reforma de 1994: el paradigma am-
biental del desarrollo humano. A 20 afios de la entrada
en vigencia del nuevo texto constitucional, considero
conveniente sefalar el rumbo que también adopta la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
en el mismo sentido.

El mundo contempla desde hace algunos ahos
como las fuerzas poderosas e innovadoras de la tecnolo-
gia se han convertido en el principal impacto que afecta
a la sociedad toda, descubriendo que el concepto de de-
sarrollo proporcionado por la ciencia econdmica adole-
ce de una radical simplificacion que se abstrae de la rea-
lidad, ignorando reiteradamente al hombrey a su medio.

El ambiente ha adquirido una especial relevancia
como objeto de estudio para las todas las ciencias socia-
les. Esta inquietud por la problematica ambiental, se ha
visto acrecentada por la enunciacion de preocupaciones
concretas sobre la necesidad de limitar el crecimiento de
la poblacion y la explotacion desenfrenada de los recur-
sos naturales como fuera planteado desde la perspecti-
va econémica por Ramoén Tamames'.

La conflictividad en materia ambiental aparecié
con gran fuerza en los Ultimos tiempos, lo que obede-
ce al incremento de la conciencia mundial acerca de
las responsabilidades gubernamentales, personales y
sociales sobre la preservacion del ambiente, como una
herramienta que posibilita alcanzar un mayor grado de
calidad ambiental de la que puedan gozar tanto las ge-
neraciones presentes como las futuras.

1 TAMAMES, Ramén, Ecologia y Desarrollo, la polémica sobre los limites al crecimien-
to, Alianza Editorial S.A., Madrid, Espafa, 1983.

En sentido amplio, puede aseverarse que el am-
biente es el entorno donde las personas desenvuelven
su existencia; comprensivo no soélo de la naturaleza sino
también de las modificaciones que sobre ésta realiza
el ser humano. Se entiende asi por “ambiente” a la sis-
tematizacion de diferentes valores, fendmenos y proce-
sos tanto naturales como sociales que condicionan, en
un determinado tiempo y espacio histérico, la vida y el
desarrollo de organismos vivos, en una simbiosis inte-
gradora de relaciones de intercambio del hombre con
los demas seres vivos, de los individuos entre si, como
también entre los diferentes recursos naturales renova-
bles y no renovables.

Es decir que puede el ambiente puede ser defini-
do como “aquél sistema global constituido por elementos
naturales, artificiales de naturaleza fisica, quimica o bio-
[6gica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacién por la accién humana o natural, que rige
y condiciona la existencia y el desarrollo de la vida en sus
multiples manifestaciones™.

Por su parte, las raices del concepto de desarrollo
humano pueden con frecuencia rastrearse hasta perio-
dos anteriores de la historia humana y pueden hallarse
en muchas culturas y religiones. Aristételes escribié:
“Evidentemente, la riqueza no es el bien que buscamos,
porque simplemente se trata de algo Util, un medio para
obtener algo mas” Un curso de pensamiento semejante
se reflejoé en los escritos de los primeros fundadores de la
economia cuantitativa (William Petty, Gregory King, Fran-
cois Quesnay) y en las obras de los pioneros de la eco-
nomia politica (Adam Smith, Robert Malthus, Karl Marx).

En este primer periodo, el concepto de desarro-
llo trataba al ingreso y su crecimiento como un medio y
dirigfa la atencién a una preocupacién auténtica por la
gente, en forma individual y colectiva. La busqueda del

2 LORENZETTI, Ricardo L., "La proteccion juridica del ambiente’, LL 1997-E, p. 1463.
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bienestar material no se habfa transformado todavia en
la obsesiéon exclusiva. Recién en el siglo XX las ciencias
sociales comenzaron a preocuparse cada vez mas de la
economia, y de la economia relacionada con la riqueza
mas bien que con las personas, de la economia mas bien
que de la sociedad, de la elevacion al méximo del ingre-
so mas bien que del aumento de las oportunidades del
ser humano.

La concepcion contemporanea dominante, de
centrarse exclusivamente en variables como el produc-
to nacional bruto per capita o la riqueza nacional, es una
continuacién del antiguo enfoque orientado a la opulen-
cia. Y esta actitud mezquina de considerar a la Humani-
dad como un instrumento de la produccion correspon-
de ala reputacién de la economia como “ciencia funesta’.

El concepto de desarrollo humano podemos
rastrearlo también en distintas concepciones religio-
sas. En el afo 1967, la Iglesia Catdlica, preocupada por
el desarrollo de los pueblos se manifiesta en su Carta
Enciclica “POPULORUM PROGRESSIO’, sosteniendo que
todo programa concebido para aumentar la produccién
no tendria otra razén de ser que el servicio a la persona
humana, reduciendo las desigualdades, las discrimina-
ciones, eliminando la esclavitud, haciendo al hombre
agente responsable de su progreso material, moral y
espiritual. Decir desarrollo humano implicaria entonces
una preocupacion tanto por el progreso social como por
el crecimiento econdmico. No resulta suficiente aumen-
tar la riqueza para que sea repartida equitativamente ni
promover la técnica para que la tierra sea humanamente
mas habitable, pues economia y técnica no tienen sen-
tido si no es por el hombre a quien debe servir. No se
trata, pues, de renunciar al crecimiento econémico sino
de imprimirle una nueva direccién.

En esta infatigable busqueda, las Naciones Unidas,
siempre la vanguardia en el estudio profundo de los pro-

&

blemas que atafien a la Humanidad, tratara de levantar
el velo de ignorancia que nos impidié por afos descubrir
soluciones, procurando encontrar un nuevo paradigma
que coloque al ser humano en el centro del desarrollo.

Este nuevo concepto de desarrollo impone la
promocién del desarrollo econdmico sin afectar la capa-
cidad del planeta para producir nuevos recursos natura-
les y proteger de esa manera a la generacion presente y
a las venideras. Asi, el desarrollo sustentable serd imple-
mentado en cada pais de acuerdo con sus recursos, ubi-
caciéon geografica poblacion, recurriendo a planes dife-
renciales segun sus propias caracteristicas y dentro de
cada uno de los sectores productivos de sus economias.

Tal paradigma de desarrollo posibilita que todas
las personas amplien plenamente su capacidad huma-
na y aprovechen esa capacidad al méximo en todas las
esferas: econdmica, social, cultural y politica. El desarro-
llo humano sostenible favorece a la naturaleza. Asigna
la méaxima prioridad a reducir la pobreza y promover el
empleo productivo, la integracién social y la regenera-
cion del medio ambiente. Acelera el crecimiento eco-
némico y lo traduce en mejoras en las vidas humanas,
sin destruir el capital natural necesario para proteger las
necesidades de futuras generaciones. Fomenta, ademas,
la autonomia de las personas, posibilitando que disefien
los procesos y acontecimientos que conforman sus vi-
das y participen en ellos.

El debate sobre el progreso humano deja de ser
un debate en torno sdlo a los medios (crecimiento del
PNB), para convertirse en un debate sobre los fines ulti-
mos. Al desarrollo humano le interesan tanto la genera-
cion de crecimiento econdmico como su distribucién,
tanto las necesidades basicas como el espectro total de
las aspiraciones humanas, tanto las aflicciones humanas
del Norte como las privaciones humanas del Sur. El con-
cepto de desarrollo humano no comienza a partir de
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un modelo predeterminado: se inspira en las metas de
largo plazo de una sociedad. Teje el desarrollo en torno
a las personas, y no las personas en torno al desarrollo.

En el paradigma de desarrollo humano, los indi-
viduos y las instituciones deben pasar a ser aliados en
la causa comun del mejoramiento de las necesidades
vitales para las generaciones actuales y futuras. Para que
ello ocurra deben establecerse firmemente las bases de
una sociedad civil, en que el gobierno sea plenamente
responsable ante el pueblo.

Es necesario asegurar el caracter sostenible en
todos los sectores de la economia y en todos los niveles
de la accién para el desarrollo. Para ello serd necesario
introducir cambios profundos, tanto a nivel nacional
como global. En el plano mundial, el desarrollo humano
sostenible requiere nada menos que una nueva ética. El
universalismo en el reconocimiento de las reivindicacio-
nes vitales y la preocupacion por la supervivencia co-
mun deben conducir a la adopcién de politicas favora-
bles a un nuevo orden mundial mas equitativo. El propio
concepto de sustentabilidad corre gran peligro en un
mundo en que una cuarta parte de su poblacién son ri-
Cos y tres cuartas partes son pobres, la mitad son demo-
craticos y la otra mitad autoritarios, en que se niega a los
paises pobres el acceso a las oportunidades econdmicas
mundiales, en que la disparidad del ingreso entre el 20%
mas rico y el 20% mas pobre de la poblacién mundial se
ha duplicado en los Ultimos cuatro decenios, en que una
cuarta parte de la Humanidad no puede satisfacer sus
necesidades humanas bésicas, y en que los paises ricos
consumen cuatro quintas partes del capital natural de la
Humanidad sin estar obligados a pagar por él.

En el plano de las politicas nacionales, Naciones
Unidas plantea que debe lograrse un nuevo equilibrio
entre la eficiencia de los mercados competitivos, los
marcos juridicos y reglamentarios que sélo los gobier-

nos pueden brindar, las inversiones para aumentar la
capacidad de todos y la existencia de garantias de segu-
ridad social para quienes tienen acceso menos franco a
los mercados. Con este objeto en menester establecer
un equilibrio entre las exigencias de hoy y las necesi-
dades de mafana, entre la iniciativa privada y la accion
publica, entra la codicia individual y la compasién social.

Es en este marco propiciado en su momento por
los pioneros de las economias cuantitativas y politicas,
por el magisterio de la Iglesia Catdlica, y mas reciente-
mente por la Organizacién de las Naciones Unidas, en el
que se ha nutrido la Convencion Nacional Constituyente
en 1994 para incluir en el texto de la Constitucion Nacio-
nal reformada el paradigma del desarrollo humano.

En el nuevo articulado de la Ley Suprema apare-
ce reiteradamente el concepto de desarrollo humano,
tanto en la parte dogmatica como en la orgénica. Es asi
que el articulo 41 —la cldusula ambiental constitucio-
nal - textualmente dice: “Todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el de-
sarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
generaciones futuras, tienen el derecho de preservarlo...”.

Por su parte el articulo 75 establece las atribucio-
nes del Congreso en sus incisos 17 y 19. El primero de
ellos reza: “Reconocer la preexistencia étnica y cultural de
los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respecto a
su identidad y el derecho a una educacion bilingtie intercul-
tural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades y
la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que tra-
dicionalmente ocupan y reqular la entrega de otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes
0 embargos. Asequrar su participacion en la gestion referi-
da a sus recursos naturales y a los demds intereses que los
afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente
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estas atribuciones.” En tanto, el segundo inciso del arti-
culo mencionado dice textualmente: “Proveer lo condu-
cente al desarrollo humano, al progreso econémico con
Jjusticia social, a la productividad de la economia nacional,
a la generacion de empleo, a la formacioén profesional de
los trabajadores , a la defensa del valor de la moneda, a la
investigacion y al desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difu-
sién y aprovechamiento..”

Finalmente, en el titulo segundo de la Ley Funda-
mental, refiriéndose a los gobiernos de provincia, el nue-
vo articulo 125 dice: “Las provincias pueden celebrar tra-
tados parciales para fines de administracion de justicia, de
intereses econémicos y trabajos de utilidad comun, con co-
nocimiento del Congreso Federal; y promover su industria, la
importacion de capitales extranjeros y la explotacion de sus
rios, por leyes protectoras de estos fines, y con sus recursos
propios. Las provincias y la ciudad de Buenos Aires pueden
conservar organismos de sequridad social para los emplea-
dos publicos y los profesionales; y promover el progreso eco-
ndmico, el desarrollo humano, /a generacién de empleo,
la educacidn, la ciencia, el conocimiento y la cultura’

A tenor de lo expuesto, advertimos que en este
proceso en el que nuestro pals busca insertarse en un
nuevo orden mundial, la reforma constitucional argenti-

2

na de 1994 no ha querido ser ajena al nuevo paradigma
de desarrollo planteado por la comunidad internacional.
Tal paradigma de desarrollo humano permitird ampliar
plenamente nuestra capacidad humana y aprovechar
esa capacidad al maximo en todas las esferas: econémi-
ca, cultural, social y politica.

A este desafio se sumo el convencional constitu-
yente portefio de 1996 desde el mismo predmbulo, al se-
Aalar: “Los representante del Pueblo de la Ciudad de Buenos
Aires, reunidos en Convencidn Constituyente por imperio de
la Constitucién Nacional, integrando la Nacién en fraterna
unién federal con las provincias, con el objeto de afirmar su
autonomia, organizar sus instituciones y promover el de-
sarrollo humano ...” Este compromiso liminar se forta-
lece en el capitulo primero —"Disposiciones comunes’- al
establecer este mandato constitucional: “La Ciudad pro-
mueve el desarrollo humano y econdmico equilibrado,
que evite y compense las desigualdades zonales dentro de
su territorio’”.

Con el recuerdo de este mandato a todos los
operadores juridicos, me sumo a los festejos por estos 15
anos del Centro de Formacién Judicial, reafirmando asi el
compromiso de mi juramento por el Pueblo de la Ciudad.
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“[L]a gran batalla por los derechos humanos se ga-
nard en el dmbito interno, del que es coadyuvante o com-
plemento, no sustituto, el internacional”

CortelDH, Voto razonado del Juez Garcia Ramirez,
caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd’, sen-
tencia del 24 de noviembre de 2006, parr. 11.

I. Introduccion. La internacionalizacion de

la proteccion de los Derechos Humanos. El
control de convencionalidad como mecanismo
preferente de tutela

En las Ultimas décadas, la incorporaciéon del Es-
tado Argentino -y, consecuentemente, de sus diferen-
tes descentralizaciones federales, entre ellas, la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires— a los distintos sistemas in-
ternacionales de proteccién de los derechos humanos
ha significado un verdadero giro copernicano en rel-
acion con las estrategias juridicas que permiten asegurar
la adecuada tutela de los derechos fundamentales, tanto
en el dmbito interno como en el internacional. Ello asi,
por cuanto esta incorporacion implica asumir el compro-
miso de respetar y hacer cumplir en ambos érdenes una
extensa ndmina de obligaciones vinculadas con los de-
rechos que esos sistemas reconocen y protegen, y cuya
eventual inobservancia tiene por efecto comprometer la
responsabilidad internacional del Estado. De esta forma,
la proteccién de los derechos humanos ha dejado de ser
una tarea exclusiva de los tribunales locales, para trans-
formarse en una incumbencia concurrente o comparti-
da entre las jurisdicciones estatales e internacional.

No obstante, la creciente y progresiva internacio-
nalizacién de los mecanismos protectorios no implica
desconocer o negar que, en principio, un primer -y fun-
damental-estadio en la lucha por la efectiva vigencia de
los derechos humanos se dirime en el dmbito propio del

derecho interno de los Estados que conforman la comu-
nidad internacional, toda vez que —en la mayoria de los
paises democraticos— alli estan establecidos y regulados
los diversos remedios procesales que permiten hacer
efectivas las obligaciones concretas asumidas en el pla-
no internacional por las autoridades publicas.

A su vez, en este ambito, son principalmente los
jueces' quienes tienen a su cargo la tarea de determi-
nar si el accionar estatal es consecuente con el debido
respeto de los derechos y garantias —establecidas tanto
en el plano interno como en el internacional-y con las
correlativas obligaciones asumidas por el Estado para
garantizar su efectiva vigencia.

En este aspecto también es relevante recordar
que los 6rganos jurisdiccionales, en la medida en que
integran la estructura estatal, estdn igualmente com-
prometidos por el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos?, ya sea que se trate de los jueces per-
tenecientes a la jurisdiccion federal, o bien de aquellos
que integran los Poderes Judiciales de las provincias —o,
en nuestro pais, los magistrados integrantes del Poder
Judicial de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires—3. En

1 Sin perjuicio de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, “CortelDH") ha sefalado que este deber se extiende a todos los érganos
que ejercen materialmente funciones jurisdiccionales, tengan el caracter de tri-
bunales judiciales, o no (caso Cabrera Garcia Cabrera y Montiel Flores vs. México
(sentencia del 26 de noviembre de 2010, Serie C N° 220).

2 En reiteradas oportunidades, la CortelDH ha afirmado su doctrina sobre la
unidad de la responsabilidad internacional estatal, al expresar que ‘cuando un
Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos
sus érganos, incluidos sus jueces, también estdn sometidos a aquél, lo que les obliga a
velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermados
por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin” (caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, parr. 124;
Rosendo Cantu y otra vs. México, sentencia del 31 de agosto de 2010, Serie C N°
216, pérr. 219, y caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria vs. Bolivia, Sentencia del 1° de
septiembre de 2010, Serie C N° 217, pérr. 202, entre otros.

3 Ya desde el caso Garrido Baigorria vs. Argentina (sentencia del 27 de agosto de
1998, Serie C N°39), la CortelDH sefalé con claridad que la estructura federal es
inoponible al cumplimiento de los deberes a cargo de los Estados establecidos
en la Convencion (con cita expresa del articulo 29 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados). En esa oportunidad, el Tribunal Interamericano
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consecuencia, corresponde a los jueces nacionales ejer-
cer —en primer término- su jurisdiccion ante cualquier
accionar gubernamental que pudiera comprometer la
responsabilidad estatal en el plano internacional y, en tal
caso, adoptar en sus decisiones las medidas necesarias
para evitar o remediar un eventual ilicito internacional.

Esta labor judicial,orientada a establecer la ade-
cuacion del accionar de las autoridades publicas con los
compromisos internacionales, es denominada “control
de convencionalidad”Toda vez que el mencionado con-
tralorllevado a cabo —primero— por los érganos jurisdic-
cionales internos de cada Estado, es frecuente la utili-
zacion del término control interno de convencionalidad®,
por oposicion al control externo de convencionalidad que
es ejercido por los tribunales supranacionales (por caso,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos), tam-
bién con la finalidad de determinar la conformidad de
los actos estatales domésticos con las disposiciones del
Derecho Internacional Convencional de los Derechos
Humanos, pero sélo aplicable una vez acreditada la
inexistencia, inoperancia o insuficiencia de los recursos
judiciales internos para la solucién del agravio —es decir,
con caracter subsidiario, complementario y coadyuvan-
te del control de convencionalidad que realizan los tri-
bunales locales—.

En una conocida decisién, al pronunciarse —por
primera vez en forma mayoritaria— sobre el modo en que
los jueces de los Estados parte de la Convencién Ame-

sefald que “[e]l articulo 28 de la Convencién prevé la hipétesis de que un Estado
federal, en el cual la competencia en materia de derechos humanos corresponde
a los Estados miembros, quiera ser parte en ella. Al respecto, dado que desde
el momento de la aprobacién y de la ratificacién de la Convencién la Argenti-
na se comporté como si dicha competencia en materia de derechos humanos
correspondiera al Estado federal, no puede ahora alegar lo contrario pues ello
implicarfa violar la regla del estoppel”(parr. 46).

4 Ver, entre otros, Garcia Ramirez, Sergio, “Control Judicial Interno de Conven-
cionalidad’, Didlogo Jurisprudencial en Derechos Humanos entre Tribunales Cons-
titucionales y Cortes Internacionales, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Alfonso Herrera
Garcia (coord.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013.
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Perspectivas actuales y desafios futuros

ricana sobre Derechos Humanos® deben determinar en
la esfera local el cumplimiento de las garantias y deberes
establecidos, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sefald que “fljos jueces y tribunales internos estdn
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a apli-
car las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacio-
nal como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencidn no se vean mermados por la aplicacién
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. [...] En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencio-
nalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencidn Americana sobre Dere-
chos Humanos”™.

El criterio hermenéutico establecido en "Almo-
nacid” fue precisado y completado por la Corte Intera-
mericana en una ulterior decisién, en la cual explicd que
“[cJuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces también estdn
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto
util de la Convencidn no se vea mermado o anulado por la
aplicacioén de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben
gjercer no sélo un control de constitucionalidad, sino tam-
bién de convencionalidad’ ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencidn Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limi-
tada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los

5 Adoptada el 22 de noviembre de 1969, fue suscripta por el Estado Argentino
el 2 de febrero de 1984, aprobada por Ley N° 23.054 del 14 de agosto de 1984, y
el instrumento de ratificacion (con reservas) fue depositado el 5 de septiembre
de 1984. Entr6 en vigor el 18 de julio de 1978. En adelante, la “Convencion’, la
“Convencién Americana’, o el “Pacto”.

6 CortelDH caso, Almonacid Arellano vs. Chile, citado, parr. 124.
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accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco im-
plica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar
otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de ese tipo de acciones”.

Asimismo, en posteriores oportunidades el Tribu-
nal Interamericano aplico este control en una importan-
te cantidad de casos, afianzando sus caracteres y delimi-
tando con claridad su nucleo dogmaético esencial®.

Por otro lado, la obligatoriedad del ejercicio del
control interno de convencionalidad por parte de todos
los jueces argentinos también ha sido expresamente ad-
mitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Al
respecto, en un reciente precedente el Tribunal sefald
que “flJos érganos judiciales de los paises que han ratifica-
do la Convencién Americana sobre Derechos Humanos es-
tdn obligados a ejercer, de oficio, el control de convenciona-
lidad, descalificando las normas internas que se opongan
a dicho tratado. Resultaria, pues, un contrasentido aceptar
que la Constitucion Nacional que, por un lado, confiere ran-
go constitucional a la mencionada Convencidn (art. 75, inc.
22), incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por
consiguiente, habilita la aplicacidn de la regla interpretati-
va —formulada por su intérprete auténtico, es decir, la Corte

7 CortelDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert, sentencia del 24 de
noviembre de 2006, Serie C N° 158, parr. 128.

8 CortelDH, caso La Cantuta vs. Perd, sentencia del 29 de noviembre de 2006,
Serie C N° 162, parr. 173; caso Boyce y otros vs. Barbados, sentencia del 20 de
noviembre de 2007, Serie C N° 169, parr. 79; caso Heliodoro Portugal vs. Panamd,
sentencia del 12 de agosto de 2008, Serie C N° 186, parr. 180; caso Rosendo Radilla
Pacheco vs. México, sentencia del 23 de noviembre de 2009, Serie C N° 209, parr.
339; caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, sentencia del 26 de mayo de 2010,
Serie C N° 213, pérr. 208, nota 307; caso Comunidad Indigena XdkmokKdsek vs.
Paraguay, sentencia del 24 de agosto de 2010, Serie C N° 214, pérr. 311; caso
Ferndndez Ortega y Otros vs. México, sentencia del 30 de agosto de 2010, Serie
C N° 215, parr. 234; caso Rosendo Cantt y Otra vs. México, citado, Serie C N° 216,
parr. 219; caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pena vs. Bolivia, citado, parr. 202; caso Vélez
Loor vs. Panamd, sentencia del 23 de noviembre de 2010, Serie C N° 218, pérr.
287; caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, sentencia del 24 de
noviembre de 2010, Serie C N° 219, parr. 106; caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, citado, parr. 225; caso Gelman vs. Uruguay, sentencia del 24 de febrero
de 2011, Serie CN° 221, parr. 193; caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, sentencia del
1° de septiembre de 2011, Serie C N° 233, parrafo 226.

Interamericana de Derechos Humanos— que obliga a los
tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de con-
vencionalidad, impida, por otro lado, que esos mismos tri-
bunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar
su supremacia frente a normas locales de menor rango™.

A su vez, cuando se trata de aplicar en el dmbi-
to domeéstico las previsiones contenidas en los tratados
sobre derechos humanos, la Corte Suprema ya habia ex-
presado —con anterioridada la reforma constitucional de
1994 y a estas sentencias del Tribunal Interamericano—
que laregla hermenéutica central a partir de la cual debe
realizarse su exégesis es, precisamente, la que considera
la propia interpretacion que emana de la jurisprudencia
de los drganos supranacionales'™. Estas pautasfueron
receptadaspor el legislador constituyente, que estable-
ci6 expresamente que los instrumentos internacionales
de derechos humanos —a los que se reconoce jerarquia
constitucional en el articulo 75 inc. 22''- deben ser in-
terpretados y aplicados “en las condiciones de su vigen-
cia’ es decir, tal como “le]fectivamente rige[n] en el dmbito
internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicacién jurisprudencial por los tribunales internaciona-
les competentes para su interpretacion y aplicacion™?.

Las reglas interpretativasantes descriptas se han
consolidado en la jurisprudencia del Maximo Tribunal,
que hareiterado su aplicaciéon en diversos precedentes'.

9 CSIN, R401. XLIII, "Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Argentino s/
dafios y perjuicios’, sentencia del 27/11/2012.

10 CSIN, “"Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros’, sentencia del 7 de
julio de 1992, Fallos 315:1492, cons. 21.

11 Asi como aquellos a los que se les ha reconocido —o que se les reconozca en
el futuro- este estatus, de acuerdo con el procedimiento previsto en la mencio-
nada norma constitucional. Hasta el momento, con posterioridad a la reforma
de 1994, se ha asignado jerarquia constitucional a la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas (Ley N° 24.820) y a la Convencion sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Huma-
nidad (Ley N° 25.778).

12 CSIN, “Giroldi, Horacio D. y otro’, Fallos 318:554
13 CSIN, “Simon’, Fallos 328: 2056; “Casal’, Fallos 328:3399; “Mazzed’, Fallos
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Asimismo, también algunos magistrados integran-
tes del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires han sefialado en sus votos individua-
les que, de acuerdo con las directivas establecidas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y por la Cor-
te Suprema Argentina, los jueces deben ejercer el control
de convencionalidad™. La obligatoriedad y centralidad
del control ha sido destacada con mayor vigor y desarro-
llo por diversos magistrados de instancias inferiores'™.

Entonces, de acuerdo con las directivas supra-
nacionales, constitucionales y jurisprudenciales antes
resenadas, para determinar el contenido concreto que
corresponde asignar a los derechos humanos, los jueces
se deben comportar como magistrados interamericanos
y, en ese rol, deben aplicar ex officio los pactos interna-
cionales que los receptan y protegen, con especial aten-
Cion a las interpretaciones que de ellos han efectuado
sus organos de vigilancia y control, cuyas decisiones

330:3248 y, mas recientemente, “Q. C,, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ amparo’, sentencia del 24 de abril de 2012, Fallos 335:452, entre otros.

14 TSJ, "Corso, Teresa Rafaela s/queja por recurso de inconstitucionalidad dene-
gado en:'Corso, Teresa Rafaela vs. GCBA s/revision cesantias o exoneraciones de
emp. publ”, voto de la Dra. Alicia Ruiz, Expte. N° 6758/09, sentencia del 27 de
mayo de 2010; "GCBA s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en
Arrieta, Luis Alberto y otros vs. GCBA y otros s/otros procesos incidentales en
Arrieta, Luis Alberto y otros vs. GCBA y otros s/amparo (art. 14 CCABA)’, voto del
Dr. Luis Lozano, Expte. N° 7671/10, sentencia del 06 de abril de 2011; “GCBA s/
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Gémez, Jorge Elvio vs.
GCBA s/dafios y perjuicios (excepto resp. médica)”, voto del Dr. José O. Casas,
Expte. N°9019/12, sentencia del 2 de mayo de 2013, entre otros.

15 Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario
N° 3, Romero Graciela del Carmen y otros ¢/GCBA s/amparo’, Expte. N° 43633/0,
sentencia del 16 de diciembre de 2013; Juzgado de Primera Instancia en lo Con-
tencioso Administrativo y Tributario N° 13,'Canevaro Martin y otro ¢/GCBA s/
amparo” (Art. 14 CCABA)’, Expte. N° EXP 36410/0, sentencia del 19 de marzo de
2010; Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario
N° 15,"Ramos Lourdes Patricia Nelva ¢/GCBA s/amparo’, Expte. N° 41402-2013/0,
sentencia del 12 de septiembre de 2013; Juzgado de Primera Instancia en lo Con-
tencioso Administrativo y Tributario N° 16, “Tito Catalani, Yelmi Luisa y otros ¢/
GCBA s/amparo’, Expte. N° N° A8585-2013/0, sentencia del 14 de marzo de 2014;
Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario N°
17,"Andrades Maribel Guadalupe ¢/ GCBA s/ amparo’, Expte. N° A18688-2013/0,
sentencia del 17 de marzo de 2014;Juzgado de Primera Instancia en lo Conten-
cioso Administrativo y Tributario N° 18, “Choque Liliana Elena ¢/GCBA y otros s/
amparo’, Expte. N° A891-2013/0, sentencia del 31 de octubre de 2013, entre otras.
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constituyen estandares internacionales que deben ser
obligatoriamente observados en el orden interno's. En-
tonces, si alguna norma, acto o conducta estatal resulta
incompatible con los derechos y obligaciones estableci-
dos en esos tratados, el magistrado interviniente debe
declarar su incompatibilidad con el ordenamiento inter-
nacional ydesechar su aplicacion en el plano nacional';
0 bien -si es plausible— adaptar su interpretacion para
compatibilizarla con las directrices y deberes emanados
de esos instrumentos'®.

Este deber de considerar y aplicar los criterios
elaborados por los érganos de aplicacion de los trata-
dos internacionales de Derechos Humanos no obsta,
claro estd, a que en ausencia de definiciones por parte
del érgano supranacional (o, también cuando existen
decisiones nacionales que brindan mayor proteccion)
sean los jueces locales quienes lleven adelante la labor
de interpretar el contenido de las normas supranaciona-
les, guiados en esta tarea por los postulados esenciales

16 En referencia al dmbito interamericano, en el voto razonado del Juez ad hoc
Ferrer Mac-Gregor en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (citado) se
afirma que los jueces nacionales deben tener en consideracién —como pardme-
tro para ejercer el control interno de convencionalidad- al “bloque de conven-
cionalidad’, que no sélo comprende a la Convencion Americana, sino también
a sus "Protocolos” adicionales, a las interpretaciones que de estos instrumentos
realiza la Corte Interamericana en sus sentencias, y a otros instrumentos interna-
cionales que han sido motivo de integracion al corpus juris interamericano por
esa jurisprudencia.

17 No abordaremos en este trabajo los debates existentes en torno a las dificul-
tades que se derivan de exigir a todos los jueces nacionales que practiquen el
control de convencionalidad de oficio en aquellos paises en los cuales el control
de constitucionalidad tiene de caracter concentrado (para un andlisis de la cues-
tién, ver Castilla Judrez, Karlos, “Control interno o difuso de convencionalidad?
Una mejor idea: la garantia de los tratados’, Anuario Mexicano de Derecho Inter-
nacional, vol. Xlll, 2013, pags. 51-97). Tampoco nos ocuparemos, en esta opor-
tunidad, del carécter problemético que presenta exigir a los jueces nacionales
que —al momento de ejercer esta facultad—- acaten obligatoriamente los criterios
jurisprudenciales elaborados por la Corte Interamericana (bindingprecedent), en
aquellos sistemas juridicos en los cuales la regla del staredecisis no tiene caracter
vinculante ni obligatorio.

18 La CortelDH acepté recientemente esta funcion adaptativa del control de
convencionalidad en el caso Rosendo Radilla Pachecovs. México (citado), consi-
derandos 338 a 340, y la ha reiterado en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v.
Meéxico (también citado), parr. 233 y 234.
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del principio pro homine (por caso, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 29 “b"de la CADH y el articulo
5° del PIDESQ).

Luego, la Corte Interamericana podra revisar en
la instancia supranacional las actuaciones de los jueces
nacionales —controlando, incluso, el correcto ejercicio
del “control de convencionalidad”-cuando este analisis
resulte significativo para determinar, en el marco de un
caso llevado ante sus estrados, si el Estado (del cual el
juez nacional es un érgano) ha cumplido fielmente con
las obligaciones asumidas en la Convencion Americana,
de acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia con-
vencional™.

De este modo, a través del ejercicio del control
de convencionalidad los tribunales supranacionales y
nacionales participan y colaboran en la formacién de un
iusconstitutionalecommune interamericano en materia
de Derechos Humanos®, a través de un proceso dialo-
gico entre tribunales en el cual, por un lado, la jurispru-
dencia constitucional doméstica se transforma y modela
con los desarrollos efectuados en el Derecho Internacio-
nal pero, por el otro lado, también el Tribunal Interame-
ricano queda obligado a considerar la jurisprudencia
constitucional de los Estados que integran el sistema, a
efectos de ajustar y perfeccionar sus decisiones?'.

19 Cabe recordar, en este aspecto, que de acuerdo a lo establecido en el articulo
29 del Pacto, todos los érganos de los Estados signatarios de dicho instrumento
internacional —incluidos los jueces y érganos de administracién de justicia que
materialmente realizan funciones jurisdiccionales— se encuentran obligados a
ejercer sus facultades del modo que mejor permita el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencién, sus protocolos adicionales
y los restantes instrumentos internacionales que forman parte del corpus juris
interamericano.

20 Sagués Néstor, “El ‘control de convencionalidad’ como instrumento para la
elaboraciéon de un iuscommune interamericano’, La Justicia Constitucional y su
internacionalizacion. ;Hacia un lusConstitucionaleCommune en América Latina?, T.
Il, Primera Edicién, Bogdandy, Armin Von; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Morales
Antoniazzi, Mariela (coord.), Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Nacional Autonoma de México, 2010.

21 Abramovich, Victor, “Introducciéon: una nueva institucionalidad publica. Los
tratados de derechos humanos en el orden constitucional argentino’, La apli-

"

Inexorablemente, este “didlogo jurisprudencial
entre la Corte Interamericana y las jurisdicciones nacio-
nales incide, a su vez, en la debida articulacion y creacion
de los estandares aplicables en materia de proteccién de
los derechos humanos en el continente americano. A su
vez,a través de esta interaccion la Corte actlia como una
verdadera “caja de resonancia” de las interpretaciones
constitucionales efectuadas por los tribunales locales y,
de ese modo, también asegura una mayor legitimidad
democratica para sus decisiones, tal como actualmente
le exigen los Estados democraticos bajo su jurisdiccion?,

Se trata, entonces, de unatarea y una responsabi-
lidad que requiere de una capacitacion y actualizacion
permanente por parte los jueces nacionales,a efectos de
conocery comprender la jurisprudencia convencional®,

Il. Control interno de convencionalidad.
Aplicacion de los postulados del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en el
ambito doméstico

Asi determinado el contenido y alcance del con-
trol de convencionalidad, también es relevante tener en
consideracién que, en muchos casos, debido alprogresi-
vo y continuadofendmeno de retroalimentacién que se
ha producido entre ambas esferas, es habitual que —en
materia de Derechos Humanos- los derechos y deberes
establecidos en el orden internacional resulten concor-
dantes con idénticos o similaresderechos y deberes con-

cacién de los tratados de derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de
una década, CELS - Canadian International Development Agency, Editores del
Puerto, 2007, pags. 6y 7.

22 Contesse, Jorge, “iLa Ultima palabra? Control de convencionalidad y posibi-
lidades de didlogo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, trabajo
presentado en el seminario dictado en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Palermo, 8 de mayo de 2014.

23 CortelDH, voto razonado del Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor en el
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México, ya citado, parr. 31.
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sagrados y reconocidos en el ordenamiento nacional, en
especial, en los textos constitucionales.

En esos casos, desde la perspectiva de los indi-
viduos, los instrumentos internacionales sirven en la
esfera doméstica como refuerzo normativo para exigir
el respeto y proteccién desus derechos y prerrogativas
(y de las correspondientes obligacionesestatales), que
también encuentran sustento en las previsiones de la
Constitucion Nacional (o local).

Sin embargo, también es posible identificar otros
supuestos en los cuales el ordenamiento constitucional
no tiene un grado de desarrollo similar al ordenamiento
internacional, es decir, situaciones en las cuales el dere-
cho reconocido al individuo, o la correspondiente obli-
gacion a cargo del Estado no han sido receptados con
igual amplitud o robustez por la normativa interna del
Estado (constitucional o, incluso, infraconstitucional).En
efecto, a pesar de que la evolucién antes descripta se
orienta claramente hacia una cierta uniformidad en el
grado de tutela asegurado por ambas esferas, en nues-
tro pais se presentanmultiples situaciones en las cuales,
para la determinacion del contenido prescriptivo con-
creto de un derecho humano —es decir, para establecery
delinear las prerrogativas que ostentan sus titulares para
exigir su observancia y respeto y, consecuentemente,
para definir al correlativo entramado de obligaciones a
cargo de las autoridades publicas— tiene especial valor
recurrir a los diversos tratados internacionales de dere-
chos humanos que poseen jerarquia constitucional. Ello
asf, toda vez que —como consecuencia del mayor desa-
rrolllo dogmatico alcanzadoen esas éreas por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos— sus caracteres
y contornos han sido definidos en la dimensién suprana-
cional con mayor precision, amplitud y rigurosidad.

De este modo, frente a estos supuestos, la ade-
cuada aplicacion del control interno de convenciona-

Perspectivas actuales y desafios futuros

lidad por parte de los jueces nacionales adquiere aun
mayor relevancia, toda vez quela simple aplicacion del
control de constitucionalidad no permitirfa tutelar o
proteger al derecho humano involucrado con la misma
intensidad o vigor#,

Es precisamente en estos casos en los cuales
el deber de los jueces de asegurar la conformidad del
obrar estatal con los preceptos internacionales en ma-
teria de Derechos Humanos se intensifica, puesto que
se transforma en una herramienta trascendental para
asegurar en el plano nacional el pleno goce de los dere-
chos humanos y, al mismo tiempo, evitar que el Estado
incurraen responsabilidad internacional.

24 Es necesario aclarar que, por razones de mayor claridad expositiva, en este
trabajo el control de constitucionalidad es definido a partir de un criterio estricto,
es decir, circunscripto a la determinacion de la conformidad de un determinado
accionar estatal con las previsiones expresamente plasmadas en el texto cons-
titucional. La aclaracion es pertinente porque, en nuestro pafs —a diferencia de
lo que ocurre con otros Estados Americanos—, se haasignado jerarqufa consti-
tucional a la Convencion y a otros tratados de derechos humanos (art. 75 inc.
22 CN), de manera quesi se adoptara una definicién expansiva para caracterizar
a este control, también deberfacomprender la verificacién de la adecuacion y
compatibilidad del ejercicio de las diferentespotestades publicas con los diver-
sos derechos y obligaciones contenidas en esos instrumentos internacionales
constitucionalizados (que, en conjuncién con la Constitucion, conforman un co-
lectivo normativo frecuentemente denominado "blogue de constitucionalidad”).
Desde esta perspectiva, la correcta aplicacién del control de constitucionalidad
requeriria—en relacion con esos tratados con jerarquia constitucional— efectuar
un control de convencionalidad. Consecuentemente, creemos que —una vez con-
solidado y afianzado este Ultimo concepto en el dmbito interamericano- serfa
mas adecuado sélo utilizar el término “control de constitucionalidad”en el primer
sentido indicado, para asi diferenciar claramente ambos tipos de contralor juris-
diccional. Si se aplicara esta distincion, serfa mas facil advertir que si bien nuestro
régimen constitucional y el sistema internacional de proteccion de los derechos
humanos interactéan en un mismo dmbito espacial, ambos ordenamientosno
estan jerdrquicamente ordenados, sino que existe entre ellos una relacion de
complementariedad (actualmente denominada por algunos autores como “plu-
ralismo constitucional”) que justifica diferenciar los mecanismos procesales, los
criterios de aplicacion y el material controlante que los jueces utilizan para poner
en préactica ambos tipos de controles. Este no es, sin embargo, el criterio domi-
nante en la doctrina y jurisprudencia.
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lll. Aplicacion del control interno de
convencionalidad en el ambito de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires. Casos especiales.

En el dmbito especifico de la Ciudad de Buenos
Aires, muchas de las diferencias que se advierten entreel
alcance y grado de proteccion reconocido a diversos
derechos humanos en la esfera nacional y en la instan-
cia supranacionalhan sido morigeradas —o bien directa-
mente eliminadas—, en la medida en que su Constitucion
presenta un sesgo garantistico mucho mas acentuado
que la Constitucién Nacional y, a su vez, los derechos y
garantias en ella consagrados —asf como los correlativos
deberes de las autoridades publicas- tienen un nivel de
desarrollo y concrecion mucho mas parecido al alcanza-
do en la érbita internacional.

En efecto, al momento de sancionar su Constitu-
cion, el pueblo de la Ciudad de Buenos Aires establecio
una Carta de Derechos que potencia los mecanismos de
tutela contemplados en la Constitucién Nacional, al mis-
mo tiempo que incorpora —en muchos casos- la pers-
pectiva protectoria propia del Sistema Universal e Intera-
mericano de Proteccién de los Derechos Humanos.

Asimismo, la normativa constitucional de la Ciu-
dad ha previsto un rol especialmente activo para las au-
toridades publicas, dirigido a compensar o morigerar las
desigualdades facticas inherentes a un entramado social
heterogéneo y plural, y a esos efectos ha establecido di-
versos deberes de actuacion positivos.

Asf, cabe citar —-a modo de ejemplo y en términos
no taxativos— que luego de reconocer que rigen en la
Ciudad “[tJodos los derechos, declaraciones y garantias de
la Constitucion Nacional, las leyes de la Nacion y los trata-
dos internacionales ratificados y que se ratifiquen, el arti-
culo 10 de la CCABA establece expresamente que “[lJos
derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados
por la omisidn o insuficiencia de su reglamentacion y ésta

no puede cercenarlos”

Asuvez, enelarticulo 11 dispone que “[lJa Ciudad
promueve la remocion de los obstdculos de cualquier orden
que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan
el pleno desarrollo de la persona y la efectiva participacion
en la vida politica, econémica o social de la comunidad”

En términos andlogos, al establecer en su Titulo
Il diversas “Politicas Especiales” —que, en casi todos los
casos, contemplan obligaciones positivas concretas
para las autoridades publicas—, la CCABA dispone como
principio general que “[lla Ciudad desarrolla politicas so-
ciales coordinadas para superar las condiciones de pobre-
za y exclusion mediante recursos presupuestarios, técnicos
y humanos. Asiste a las personas con necesidades bdsicas
insatisfechas y promueve el acceso a los servicios publicos
para los que tienen menores posibilidades” (articulo 17).

Ahora bien, sin perjuicio de que —como se dijo-
en la jurisdiccion de la Ciudad la sintonia entre ambos
niveles de proteccion es mayor, de todos modos existen
casos concretos en los cuales, frente a una controversia
judicial, una adecuada aplicacién del control de conven-
cionalidad resulta especialmente significativa para ex-
tender la proteccion de los derechos humanos a dmbi-
tos no expresamente contemplados en la Constitucion
de la Ciudad.

Conlaintencién deilustrar esta afirmacién, a con-
tinuaciéon se analizaran tres situaciones en las cuales es
posible advertir que la normativa internacional en ma-
teria de Derechos Humanos garantiza un mayor grado
de proteccién que las normas constitucionales locales.
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3.1. El control de convencionalidad como
mecanismo de tutela de los derechos econémicos,
sociales y culturales

Un primer dmbito en el cual el ejercicio jurisdic-
cional del control de convencionalidad adquiere espe-
cial relevancia es aquel vinculado con la determinacién
de los estdndares de vigencia y operatividad de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales.

Tal como he sefalado en una reciente decision,
bajo la expresion “derechos sociales’, se describe a una
categoria muy heterogénea de bienes y valores, que son
el producto de una particular evolucién histérica, politi-
ca, social y juridica, y cuya principal funcion es asegurar
la participacién en los recursos sociales colectivos a los
distintos miembros de la comunidad®.

Entonces, ya sea que se considere a los derechos
sociales como una derivacion de antagonismos que —
reconducidos a la luz de los valores democraticos de
libertad e igualdad- se transforman en un agonismo
constitutivo®; o bien como “precondiciones necesarias”
para la participacién autbnoma en el proceso democra-
tico?; como derechos “constitutivos” del procedimiento
democrético o que se erigen como su condicion de
legitimidad®®o incluso como “derechos a prestaciones”
que afianzan la autonomia personal y la igualdad®; el
elemento comun en todas estas caracterizaciones pa-
rece ser —en apretada simplificacion- su relevancia fun-
damental para asegurar la participaciéon auténoma e
igualitaria de todos los miembros de la comunidad en el

25 Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 3,"Corzo Viviana del
Valle ¢/GCBA s/Amparo’, Expte. EXP 18710/0, sentencia del 16 de diciembre de
2013, considerando |Il.

26 ChantallMouffe, £/ retorno de lo politico, Barcelona, Paidds, 1999.

27 Carlos S. Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional. Andlisis filoséfico, juridi-
coy politoldgico de la prdctica constitucional, Astrea, Buenos Aires,1992.

28 Jeremy Waldron, Derecho y Desacuerdos, Marcial Pons, Madrid, 2005.
29 JurgenHabermas, Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998.
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proceso democratico y, consecuentemente, su efectivo
acceso a los bienes sociales reconocidos y protegidos a
través de esas decisiones colectivas relevantes.

Ahora bien, cuando se trata de determinar el
contenido prescriptivo concreto de los derechos socia-
les —es decir, para establecer y delinear las prerrogativas
que ostentan sus titulares para exigir su observancia y
respeto y, consecuentemente, para definir al correlativo
entramado de obligaciones a cargo de las autoridades
publicas— es imprescindible recurrir a las previsiones
del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (que, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 75 inc. 22 CN, posee jerarquia constitucio-
nal) y, también, a las interpretaciones efectuadas por su
organo de vigilancia y control —el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales®— que es el“intérprete
autorizado del Pacto™'.

En efecto, a través de sus Observaciones Gene-
rales dicho Comité se ha ocupado expresamente de in-
terpretar el Pacto y, consecuentemente, ha establecido
pautas concretas que definen y delimitan los contornos
especificos de los derechos tutelados por dicho instru-
mento. Paralelamente, también ha definido las obliga-
ciones asumidas por los Estados parte.

De este modo, las consideraciones efectuadas
en las mencionadas Observaciones Generales son su-
mamente relevantes para determinar las “condiciones
de vigencia” del Pacto —y también, Iégicamente, de los
derechos alli receptados—, de acuerdo con el mandato
contenido en el art. 75inc. 22 CN y en el art. 10 CCABA.

30 El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue establecido por
la resolucién 1985/17 del Consejo Econémico y Social para vigilar la implemen-
tacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a
través de un sistema de informes periédicos, asi como de un poder de recomen-
dacion general.

31 Asi lo ha reconocido expresamente la Corte en las causas "Aquino’, Fallos
327:3753;"Torrillo’, Fallos 332:709; y “Q.S! (citado), entre otras.
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Asi, a través de estos documentos interpretativos
se le ha asignado un contenido especialmente robusto
a diversos derechos alli tutelados que —como se ha se-
Aalado mas arriba— en muchos casosno encuentran un
tratamiento correlativo en el ordenamiento local.

En particular, es especialmente relevante el nivel
de proteccion reconocido en el plano internacional al
derecho a la vivienda, que ha sido caracterizado y defini-
do en términos méasprecisos y concretos queen la esfera
local. En efecto, si bien la Constitucion de la CABA recon-
ocey protege a este derecho de manera mas completa y
enfdtica que la Constitucion Nacional, algunos aspectos
estructurales del derecho encuentran su principal sus-
tento normativo en las interpretaciones efectuadas por el
Comité DESC (vgr. sus caracteres definitorios —disponibili-
dad de servicios, asequibilidad, seguridad en la tenencia,
adecuacion cultural, etc— su caracter interdependiente
con otros derechos humanos, la obligacion estatal de ga-
rantizar un umbral minimo de efectiva vigencia, la oblig-
acion estatal de adoptar todas las medidas a su alcance
hasta el maximo de los recursos disponibles, la obligatoria
aplicacion del principio de progresividad y de prohibicion
de regresividad, entre otros*).

Esta cuestion, referida al contenido concreto del
derecho a la vivienda, ha sido objeto de innumerables
litigios, en los cuales se ha solicitado reiteradamente a
los jueces —bdsicamente— que determinaran si las politi-
cas desarrolladas por el Poder Ejecutivolocal (esto es, la
creacion e implementacion de subsidios habitacionales)
reconocian y tutelaban a ese derechode conformidad
con las obligaciones asumidas en la esfera internacional.

A partir del afio 2001, en multiples ocasiones
los tribunales de la Ciudad sostuvieron en sus decisio-

32 Comité DESC, Observaciéon General N° 3,“La indole de las obligaciones de los
Estados Partes (Articulo 11[2] del Pacto)”; Observacion General N° 4, “El derecho a
una vivienda adecuada (Articulo 11[1] del Pacto)”; Observacion general N° 14,“El
derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud (articulo 12)"

nes que los programas de subsidios articulados por el
Poder Ejecutivo (consistentes en la entrega de sumas de
dinero mensuales o en un Unico monto a las familias que
atravesaban situaciones endémicas y estructurales de
emergencia habitacional®) no eran idéneos para tutelar
adecuadamente el derecho a la vivienda*.

Como consecuencia de los diversos recursos in-
terpuestos por el Gobierno de la Ciudad a lo largo del
tiempo, la cuestion también fue tratada por el Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad®, a través de una de-
cision que establecio serias e importantes limitaciones
a la efectividad y operatividad del derecho a la vivienda,
incompatibles con el contenido robusto reconocido en
la esfera internacional®.

Luego de agotadas las instancias locales, la
cuestion fue finalmente dirimida por la Corte Suprema
en la causa “Q.S!’, en el marco de un recurso de queja
por recurso extraordinario denegado interpuesto por la
Defensoria General de la Ciudad. En esa oportunidad,
uno de los argumentos centrales invocados por la Corte

33 Decreto N° 690/06, modificado por los Decretos N° 960/08, N° 167/11 y N°
239/13.

34 Ver, por todas ellas, la causa “Mansilla, Maria Mercedes ¢/ GCBA s/ amparo —art.
14 CCABA-" Expte. 13817/0, Sala |, resolucion del 13 de octubre de 2006.

35TSJ,"Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBAy otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso
de inconstitucionalidad concedido’, Expte. N° 6754/09, sentencia del 12 de mayo
de 2010.

36 Por caso, la sentencia establecié que el derecho a la vivienda sélo es exigible-
por aquellos que puedan acreditar su pertenencia a grupos desaventajados v,
también, que su contenido minimo encuentra adecuada satisfaccién con el ac-
ceso a la red de paradores nocturnos establecidos por el Gobierno de la Ciudad.

37"Q.C, S.Y.c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo’, sentencia del
24 de abril de 2012, Fallos, 335:452. Recientemente, el TSJ ha vuelto a ocuparse —
por mayorfa— de la operatividad y exigibilidad del derecho a la vivienda digna en
el dmbito de la Ciudad en la causa “GCBA s/queja por recurso de inconstitucio-
nalidad denegado en: Badaracco Antonio Edgardo ¢/CGBA y otros s/amparo (art.
14 CCABA)" (Expte. N° 9205/12, sentencia del 21 de marzo de 2014), citando ex-
presamente la decision de la Corte Suprema en el precedente antes citado. Toda
vez que esta decisidn nuevamente impone importantes restricciones al ejercicio
de este derecho en el dmbito local —incompatibles con el contenido robusto
reconocido en la esfera internacional- queda por ver si la cuestion es nuevamen-
te llevada ante el Maximo Tribunal Federal por la via del recurso extraordinario.
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para hacer lugar al recurso extraordinario federal fue que
las politicas desplegadas por el Poder Ejecutivo localno
eran idoneas para cumplir con las obligaciones asumi-
das en la esfera supranacional.

En concreto, en el caso citado el Maximo Tribunal
aplicé los estandares internacionales que determinan
el contenido minimo del derecho a la vivienda, en es-
pecial los que surgen del PIDESC y de la interpretacion
efectuada por el Comité DESC (al que expresamente
considerd como el “intérprete autorizado del Pacto’, yde
cuyas elaboraciones sentencié que deben ser tenidas
en cuenta ya que determinan sus ‘condiciones de vigen-
cia"), y concluyd entonces que las politicas desarrolladas
por el Gobierno de la Ciudad no eran consistentes con
los deberes minimos alli establecidos?®.

Como se advierte facilmente de la lectura del
precedente en comentario, en este caso la Corte efec-
tud una aplicacion concreta del control de convenciona-
lidad respecto de una politica publica desarrollada por
una autoridad local, en esta ocasién, contrastandola con
las directrices emanadas del PIDESC?°.

38 Considerando 13y ss. del voto de la mayoria.

39 Si bien hasta el momento la CortelDH no ha sefialado expresamente que
los jueces nacionales pueden ejercer el control interno de convencionalidad
para determinar la adecuacién de una politica doméstica a las previsiones del
PIDESC, esta facultad es aceptada implicitamente en los ya mencionados casos
Almonacid Arellano y Trabajadores Cesados del Congreso, al sefialar el Tribunal In-
teramericano que el contralor a cargo de los jueces nacionales es extensible a
otros tratados internacionales. Asimismo, este alcance expansivo también puede
encontrar sustento en lo sefialado en la OpiniénConsultiva OC N° 16/99, en la
cual la Corte expreso que “le]l corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos estd formado por un conjunto de instrumentos internacionales de conte-
nido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones).
Su evolucién dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional,
en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo para regular las rela-
ciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por
lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestion
sujeta a examen en el marco de la evolucion de los derechos fundamentales de la
persona humana en el derecho internacional contempordneo”. La facultad de ejer-
cer este control respecto de otros tratados de Derechos Humanos, distintos de la
Convencion Americana, también es reconocida por calificada doctrina (ver, por
caso, SacUes Nestor, “El ‘control de convencionalidad’en el sistema interamericano,
y sus anticipos en el ambito de los derechos econémico-sociales. Concordancias

Perspectivas actuales y desafios futuros

Los fundamentos del fallo demuestran con clari-
dad que si la Corte hubiera aplicado Unicamentelas
normas constitucionales, la solucién a la que arribd no
habria sido la misma, en la medida en que la definicion
alli reflejada del derecho a la vivienda —incluso en la Ciu-
dad de Buenos Aires— tiene un contenido mucho menos
robusto que el establecido en el PIDESC y en las Obser-
vaciones Generales del Comité DESC —que el Tribunal
expresamente invoco en su decision para definir el con-
tenido del derecho afectado®-.

3.2. El control de convencionalidad y la garantia de
la doble instancia

En segundo lugar, también es posible reflexionar
acerca de algunas situaciones hipotéticas en las cuales
el control de convencionalidad deberia conducir a un
juez de la Ciudad a adoptar una solucién distinta de la
que corresponderia adoptar si sélo se aplicara al caso el
control de constitucionalidad.

Desde esta perspectiva, un supuesto especial-
mente problematico se presenta cuando se analiza la
conformidad de los recursos directos establecidos por
diversas leyes de la Ciudad con la garantia de la doble
instancia expresamente consagrada en la Convencién
Americana.

Desde el reconocimiento de autonomia a la Ciu-
dady la consecuente puesta en funciones de sus autori-
dades, la Legislatura de la Ciudad ha establecido, en di-
versas oportunidades, acciones judiciales impugnatorias
que permiten cuestionar en la instancia jurisdiccional
determinados actos administrativos (en general, de con-
tenido sancionatorio) directamente ante la Cdmara de
Apelaciones del fuero. Estos procesos especiales son de-

y diferencias con el sistema europeo’, Didlogo Jurisprudencial en Derechos Huma-
nos..., ya citado).

40 Ver, por caso, el considerando 14 del voto de la mayoria.
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nominados “recursos directos™', y una de sus finalidades
es asegurar una revision judicial mas expedita y veloz
de tales actos, en atencién a su caracter sancionador y
teniendo en cuenta la relevancia de sus efectos para el
eventual afectado®.

En general, tanto las normas que los creancomo
el articulo 465 del CCAyT-de acuerdo con la reforma es-
tablecida por la Ley N° 2435%- han establecido que la
Cémara tiene competencia exclusiva y excluyente para
su tramite y resolucion, de manera que cuando se ha
establecido como via impugnativa de un determinado
acto administrativo a un recurso directo, por imperativo

41 Actualmente, existen en el dmbito de la Ciudad de Buenos Aires los siguientes
recursos directos: 1) el recurso directo contra los actos que disponen cesantias
0 exoneraciones de empleados publicos (art. 464, CCAyT); 2) el recurso directo
contra las medidas preventivas y las decisiones sancionadoras impuestas por la
Autoridad de Aplicacion de las leyes de Defensa del Consumidor y de Lealtad
Comercial en el dmbito de la CABA (arts. 10y 11 de la Ley N° 757; 3) el recurso
contra las resoluciones del Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas que im-
ponen sanciones disciplinarias firmes (arts. 34 y 68, ley N° 466); 4) el recurso judi-
cial contra las decisiones de naturaleza jurisdiccional y los actos sancionatorios
del Ente Regulador de los Servicios Publicos (art. 21, ley N° 210); y 5) el recurso
directo contra las resoluciones denegatorias de la imposicién de un nombre
emitidas por el Director General del Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art. 1°, ley
N° 2421). Asimismo, la Ley N° 2875 ha establecido un recurso judicial contra los
actos emitidos por el Organismo del Registro Publico de Comercio y Contralor
de Personas Juridicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (ente que ain no
ha sido puesto en funciones) que, hasta tanto se constituyan en el &mbito local
las Cdémaras de Apelaciones en lo Comercial o en lo Civil, deberfa ser interpuesto
ante la Cadmara CAyT.

42 Mantaras, Pablo C, “Los recursos directos ante la Cdmara de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires. Parte I.
Cuestiones Generales’, SJA 6/6/2007; JA 2007-11-1294.

43 El articulo 465 del CCAyT, en su actual redaccion, establece que “[los recursos
directos] se sustancian conforme las disposiciones de este cddigo, en todo cuanto re-
sultan compatibles con las reglas especificas aqui establecidas. Se interponen y trami-
tan directamente ante la Cdmara en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad de Buenos Aires, dentro del plazo de treinta (30) dias de la notificacién del acto
impugnado; o, en su caso, dentro del plazo que establezcan las normas especiales
aplicables a cada recurso directo. Una vez recibidos los antecedentes administrativos,
y verificadas la competencia y la habilitacion de la instancia, se confiere traslado de
la demanda por el plazo de veinte (20) dias. La audiencia preliminar prevista en el
art. 288 del Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario, puede reemplazarse, a
criterio del tribunal, por el dictado de una resolucion sobre la existencia de hechos
controvertidos y la procedencia de la apertura a prueba. El plazo para dictar senten-
cia es de sesenta (60) dias a partir del sorteo de la causa. La instancia perime si no se
insta el proceso dentro del plazo de tres (3) meses” (énfasis agregado).

legal el interesado no puede optar entre esgrimir dicha
pretension ante los tribunales de primera instancia o
ante la Cdmara, sino que esta obligado a litigar directa-
mente ante el Tribunal de Alzada.

Como es facil de advertir, la existencia de estos
procesos especiales que se articulan y substancian ex-
clusivamente ante la Alzada* implica que, para el le-
gislador de la Ciudad, la garantia constitucional a una
doble instancia judicial —expresamente reconocida en la
Constitucion de la CABA en el articulo 13 inc. 3y en la
Convencion Americana en el articulo 8.2. inc. h)- no se
aplica a todos los procesos judiciales. Ello es asi incluso si
se admite —como se ha afirmado en diversos preceden-
tes*— que la intervencion directa de la Cdmaragarantiza
una instancia de contralor completa y rigurosa del acto
cuestionado, con amplitud de debate y prueba, por
cuanto de todos modos se habria privado al litigante de
su derecho a obtener una revision plena y autosuficiente
de la decision ante un tribunal de instancia superior.

44 Salvo excepciones, por caso, el recurso directo previsto en la Ley N° 757 (con-
forme las modificaciones efectuadas por la Ley N° 3959), que establece que el
recurso directo contra las decisiones condenatorias dictadas por la Autoridad de
Aplicacién de la Ley de Defensa del Consumidor en el dmbito local ‘debe interpo-
nerse y fundarse ante la autoridad de aplicacion dentro de los 10 (diez) dias hdbiles de
notificada la resolucién” (articulo 11).Ver las criticas que efectuamos, respecto de
una previsién similar, enMantaras Pablo C, “Los recursos directos ante la Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de
Buenos Aires. Parte Ill. Los aspectos particulares’, SJA 28/5/2008; JA 2008-I-1296.

45 Camara de Apelaciones CAyT, Sala |, “Molinos Rio de la Plata ¢/GCBA s/otras
causas con tramite directo ante la Cdmara de Apel’, Expte. RDC N° 563/0, sen-
tencia del 20 de mayo de 2005; Sala II, “Lloyds Bank ¢/GCBA s/otras causas con
trdmite directo ante la Cdmara de Apelaciones” Expte. RDC N° 114/0, sentencia
del 14 de febrero de 2003, entre otros.

46 Es necesario recordar, en este aspecto, que a partir de la causa “Giroldi” (cita-
da), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido que la posibilidad
de apelar una decision judicial a través de recursos extraordinarios (por caso, el
recurso extraordinario federal o el recurso de inconstitucionalidad ante el TSJ)
no satisface adecuadamente el derecho a una doble instanciaconsagrado en
la Convencion Americana, por cuanto se trata de remedios limitados, que sélo
resultan procedentes en supuestos especiales y que, consecuentemente, no
aseguran una revision plena de lo decidido por el tribunal sentenciante (criterio
reiterado, entre otros precedentes, en la causa “Martins”—Fallos, 319:699-y “Casal”
—Fallos, 328:3399-).
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Asimismo, ésta ha sido la postura adoptada por
las Salas 'y Il de la Cadmara CAyT, que han afirmado —por
mayoria— que la garantia a la doble instancia no tiene
reconocimiento constitucional, salvo en materia penal®.
Para decidir de ese modo, se invocaron diversos prece-
dentes la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
cuales el Tribunal habia sefalado que el “derecho al re-
curso” sélo rige en materia penal®® y, en consecuencia,
habia mantenido vigente su jurisprudencia anterior a la
reforma constitucional que establecia que, en todos los
demas casos, el acceso a una duplicidad de instancias no
era, en principio, un requisito constitucional de la garan-
tia de defensa en juicio®.

Sin embargo, si se aplicaraal supuesto en analisis
el control interno de convencionalidad, ciertamente la
solucién a adoptar deberia ser diferente. En efecto, en
los casos“Tribunal Constitucional vs. Per(”%'Baena Ricar-
do vs. Panama™' e “IlvcherBronstein vs. Perd”?, la Corte
IDH ha sostenido que “el derecho al recurso” previsto en
elart. 8.2 inc. h) de la Convenciones aplicable a cualquier
tipo de proceso judicial y no solamente en los proce-
sos penales. Asi, el Tribunal Interamericano ha expresa-

47 Camara de Apelaciones CAyT, Sala |, “Galvan Juan José ¢/GCBA s/empleo pu-
blico (no cesantia ni exoneracion)” Expte. EXP 4136/0, sentencia del 30 de mayo
del 2002; “Carrazco Raul Alberto ¢/GCBA s/impugnacion actos administrativos’,
Expte. EXP 9398/0, sentencia del 12 de abril de 2004; “Sabattini Raul Nazareno ¢/
GCBA s/revision cesantias o exoneraciones de emp. publ’, Expte. RDC N° 296/0,
sentencia del 4 de mayo de 2004; Sala Il, "Di Stéfano, Carlos Alberto ¢/ GCBA s/
recurso de revision contra cesantias o exoneraciones’, Expte. RDC N° 90, senten-
cia del 30 de abril de 2002; “Broggi Walter c/GCBA s/revision cesantias o exone-
raciones de emp. publ!, Expte. RDC N° 2375/0, sentencia del 4 marzo de 2010,
entre otros.

48 CSIN, in re“Giroldi’, citado; “Mallmann Arturo Julio y otro ¢/ministerio del Inte-
rior’, sentencia del 05/09/00, Fallos,323: 2357, entre otros.

49 CSIN, Fallos, 310: 1162; 311:274; 312:195, entre otros.

50 CortelDH, Tribunal Constitucional vs. Perd, sentencia del 31 de enero de 2001,
Serie CN°71.

51 CortelDH, Baena Ricardo y otros (270 trabajadores) vs. Panamd, sentencia del 2
de febrero de 2001, Serie CN° 72.

52 CortelDH, IvcherBronstein vs. Pert, sentencia del 6 de febrero de 2001, Serie
CN°74.

Perspectivas actuales y desafios futuros

do que ‘el elenco de garantias minimas establecido en el
numeral 2 del art. 8 de la Convencién [que incluye en su
inciso h) a la garantia a una doble instancia judicial®] se
aplica a los érdenes mencionados en el numeral 1 del mis-
mo articulo, o sea, la determinacién de derecho y obliga-
ciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro ca-
rdcter! Esto revela el amplio alcance del debido proceso; el
individuo tiene derecho al debido proceso entendido en los
términos de los arts. 8.1 y 8.2 tanto en materia penal como
en todos esos otros ordenes™.

Entonces, toda vez que la postura asumida por la
Corte Interamericanaen los casos citados define el criterio
adoptado por el “intérprete autorizado” de la Convencion
y, consecuentemente, determina las “‘condiciones de vi-
gencia” de la garantfa a una doble instancia en la esfera
local (esto es, que el derecho al recurso resulta aplicable a
todos los procesos judiciales) el establecimiento de recur-

53 El articulo 8 de la Convencion Americana dispone: “I. Toda persona tiene de-
recho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro cardcter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda per-
sona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete,
sino comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacion previa
y detallada al inculpado de la acusacién formulada; c) concesién al inculpado del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho del
inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elec-
cién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor, e) derecho irrenunciable
de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun
la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare de-
fensor dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o
peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es vdlida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo
Juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser ptblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia”

54 CortelDH, Baena Ricardo y otros (270 trabajadores) vs. Panamd, citado, parr. 125.
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sos directos que obligan a litigar ante la Cdmara en una
Unica instancia de conocimiento resultaria inconvencional.

No obstante, es posible salvar la contradiccion
advertida entre la normativa local y convencional-y,
consecuentemente, efectuar una interpretacién adap-
tativa compatible con los derechos consagrados en el
Pacto, en los términos descriptos en “Radilla Pacheco”-
recurriendo a una exégesis finalista y sistémica de la
naturaleza juridica de estas acciones especiales. Asf, en
lugar de considerar a los recursos directos como una via
procesal obligatoriay excluyente, se los debe caracterizar
como una alternativa procesal de caracter optativo para
el litigante, quien puede elegir entre plantear el recurso
directo ante la Cdmara, o bien iniciar una accion ordina-
ria ante un juez de primera instancia. En ese supuesto,
serfa el propio actor quien, al optar por la mayor celeri-
dad que le garantizarfatramitar su pretension a través de
un recurso directo, decidirfavoluntariamente renunciar a
ejercer su derecho constitucional y convencionala obte-
ner una doble revision del acto cuestionado®.

En tal caso, la denominacion “recurso directo” no
seria del todo imprecisa®®, toda vez que se trata de accio-
nes que —a pesar de que tienen por objeto cuestionar
en sede jurisdiccional la legitimidad de un acto adminis-
trativo— se presentan directamente ante la instancia ju-
dicial, sin necesidad de agotar previamente la instancia
administrativa®’.

Esta solucion es, por su parte, concordante con el
criterio —minoritario— adoptado en diversas ocasiones por
el Dr. Corti mientras se desempefaba como Vocal de la
Salaly, también, por la mayoria de la Sala lll en una recien-

55 Méntaras, Pablo C, “Los recursos directos [...] Parte | [...], citado.

56 Si bien serfa preferible utilizar, por caso, la denominacion “accion impugna-
toriadirecta’.

57 A diferencia de lo que establece el régimen general de impugnacion de actos
administrativos de alcance particular establecido en la LPA que exige, por princi-
pio general, el previo agotamiento de la via recursiva (conf. arts. 91y ss. de la LPA).

te decision®®. A su vez, en términos analogos se pronuncié
el Tribunal Superior de Justicia en la causa “Sabattini™®.

3.3. El control de convencionalidad y el derecho al
recurso efectivo

Un tercer y Ultimo supuesto en el cual la aplica-
cion del control de convencionalidad podria adquirir
singular relevancia nos lleva a analizar los presupuestos
de admisibilidad de la accién de amparo.

Como es sabido, entre los diferentes instrumen-
tos procesales establecidos para asegurar la vigencia y
goce de los derechos fundamentales, en nuestro pais
el amparo siempre ha ocupado un sitial privilegiado. Se
trata, basicamente, de una garantfa de proteccién judi-
cial destinada a tutelar el pleno y adecuado ejercicio de
los derechos individuales —a excepcién, claro estd, de
la libertad corporal— de manera inmediata y de acuer-
do con un trdmite procesal que, para cumplir con estas
premisas, se caracteriza por su sencillez, brevedad y por
estar desprovisto de formalidades esenciales®.

58 Camara CAyT, Sala Ill, “Ferndndez Alicia Catalina Francisca ¢/GCBA y otros’, Exp-
te. 44774/0, sentencia del 6 junio de 2013.

59 TSJ, “Sabbatini, Raul Nazareno s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en ‘Sabbatini, Raul Nazareno ¢/ GCBA s/ revisién de cesantias o exo-
neraciones de emp. pub!’ Expte. 3622/04, sentencia del 31 de agosto de 2005. Es
especialmente ilustrativo el voto de la Dra. Alicia Ruiz, cuando sefiala que “[e]/ art.
464 de CCAyT posibilita al eventual agente afectado un recurso de revisién del acto
administrativo ante la cdmara; un proceso de congnicion limitada y con exclusivo
fundamento en la ilegitimidad de la sancidn. Sin embargo, el recurso es una facultad
del afectado quien tiene, ademds, el derecho de optar por un juicio ordinario o plena-
rio amplio. En esta hipdtesis el juez competente y, por lo tanto, natural, para tramitar
ese proceso es el juez de primera instancia contencioso administrativo y tributario”.
No obstante, es necesario tener en cuenta que el criterio en esa oportunidad
adoptado por la magistrada fue luego revisado en la causa “Lapenta, Susana
Edith s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Lapenta, Su-
sana Edith ¢/ GCBA s/ revision cesantias o exoneraciones de emp. publ” (Expte.
7176/10, sentencia del 13 de octubre de 2010).

60 Para una completa y detallada caracterizacion del amparo como accién cons-
titucional que permite la tutela y proteccién de los derechos fundamentales, se
pueden consultar los siguientes trabajos: MorelloAugusto M. y Vallefin, Carlos A,
El amparo. Régimen Procesal, Librerfa Editora Platense, La Plata, 2004; Rivas, Adol-
fo, El amparo, La Rocca, Buenos Aires, 2003, Falcon Enrique M. (dir), Tratado de
Derecho Procesal Constitucional. Tomo Il: Amparo — Hdbeas Data — Habeas Corpus,
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Asimismo, el amparo presenta la particularidad
de ser un instituto de origen pretoriano. En efecto, este
remedio tuvo un promisorio nacimiento en las senten-
cias dictadas por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en los célebres casos “Siri"®" y “Kot"? en los cuales
-al concebirlo como una garantia de raigambre cons-
titucional- el Maximo Tribunal abandond el criterio res-
trictivo sostenido, hasta entonces, en torno al dmbito de
aplicabilidad del hdbeas corpus.

Y si bien el dictado del Decreto-Ley N° 16.986 sig-
nificé en sumomento un lamentable retroceso respecto
de la efectiva operatividad de esta garantia (en la me-
dida en que, invocando la necesidad de “reglamentar”
Sus aspectos procesales, a través de esta norma —dicta-
da durante un gobierno de facto-se restringié notoria-
mente su ambito de aplicacién), este status normativo
disvaliosofue revertido por la reforma constitucional de
1994. En efecto, los convencionales constituyentescon-
sagraron expresamente a la accion de amparo como la
principal garantia constitucional orientada a asegurar la
exigibilidad de los derechos fundamentales, definiéndo-
la como una "accion expedita y rapida” para la tutela y
defensa de los derechos contenidos en la Constitucion,
en un tratado, o en una ley (art. 43 CN).

De esta forma, a partir de la constitucionalizacion
del amparo se inici® una nueva y revolucionaria etapa
en lo que respecta a la adecuada proteccionde los de-
rechos humanos en tanto, por un lado, se amplié noto-
riamente su dmbito de aplicacién mientras que, por el
otro, el texto de la norma derogd de manera expresa o
implicita muchos de los criterios jurisprudenciales y de
las limitaciones normativas que frecuentemente se in-

Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2010; Gozaini, Osvaldo, Derecho Procesal Constitucio-
nal. Amparo, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002; Daniele, Mabel (dir.), Amparo
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Librerfa Editora Platense, La Plata, 2008.

61 CSIN, Fallos, 239:459.
62 CSIN, Fallos, 241:291.
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vocaban para acotar su operatividad.

A su vez, este proceso de cambio no se agotd
con la reforma de la Constitucion Nacional. Por el contra-
rio, el impulso garantistico adquirié singular fortaleza al
momento de dictarse la Constitucion de la Ciudad en el
ano 1996, de conformidad con la autonomia que le fue
reconocida en el art. 129 de la Constitucion reformada.
Asi, siguiendo los lineamientos fijados por el legislador
constituyente nacional, los convencionales portefios
consagraron en forma expresa la garantia del amparo en
el articulo 14 de la CCABA y, en algunos aspectos, am-
pliaron o incluso mejoraron el alcance y contenido de
la tutela. Ello condujo, a su vez, a que en la jurisdiccion
de la Ciudad las diferencias de régimen con respecto a
lo dispuesto en el Decreto-Ley N° 16.986 se acentuaran.

Finalmente, la evolucidn normativa brevemente
descripta concluye con la sancion de la Ley N° 2145, que
reglamentd la accion y despejo de manera definitiva
cualquier ulterior controversia sobre la eventual aplica-
cion, en el dmbito local, del Decreto-Ley N° 16.986.

Ahora bien, para poder determinar acabadamen-
te el alcance y contornos actuales de esta garantia es
imprescindible considerar que, en la esfera internacio-
nal, el articulo 25 inc. 1 de la CADH establece que ‘It]
oda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o
a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribuna-
les competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales’.

Por su parte, en el inciso 2 del mencionado arti-
culo se establece, de manera complementaria, que‘flJos
Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la au-
toridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidird sobre los derechos de toda persona que interponga
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tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judi-
cial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso’.

Entonces, tal como expresamente contempla la
norma transcripta, desde la entrada en vigor de la Con-
vencion Americana para el Estado Argentino, éste de-
beestablecer en su ordenamiento interno un “recurso ju-
dicial efectivo”que ampare a toda persona frente a actos
(u omisiones) que vulneren sus derechos.

En este sentido, es relevante recordarque la Corte
Interamericana ha sefialado enmultiples oportunidades
que ‘el deber general del Estado de adecuar su derecho in-
terno a las disposiciones [de la CADH] para garantizar los
derechos en ella consagrados, establecido en el articulo 2,
incluye la expedicién de normas y el desarrollo de prdcticas
conducentes a la observancia efectiva de los derechos y li-
bertades consagrados en la misma, asi como la adopcidn
de medidas para suprimir las normas y prdcticas de cual-
quier naturaleza que entrafien una violacién a las garan-
tias previstas en la Convencion. Este deber general del Esta-
do Parteimplica que las medidas de derecho interno han de
ser efectivas (principio del effetutile), para lo cual el Estado
debe adaptar la actuacion a la normativa de proteccion de
la Convencion™.

En particular, al interpretar el mencionado 25
de la CADH, el Tribunal Interamericano ha sostenido en
reiteradas oportunidades que para cumplir con las obli-
gaciones alli asumidas no es suficiente con la existencia
formal de un recurso judicial, sino que éste debe ser efec-
tivo, es decir, la persona tiene que tener la posibilidad real

63 CortelDH, caso Lori Berenson Mejia vs. Pert, sentencia del 25 de noviembre de
2004, Serie C N° 119, pérr. 220; caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Para-
guay, sentencia del 2 de septiembre de 2004, Serie C N° 112 pérr. 205;caso Bulacio
vs. Argenting, sentencia del 18 de septiembre de 2003. Serie C N°100, parr. 142;
caso Yatama vs. Nicaragua sentencia del 23 de junio de 2005, serie CN° 127, parr.
170; entre otros.

de articular un remedio judicial sencillo y rdpido®. Tam-
bién ha dicho que la existencia de este tipo de garantias
‘constituye uno de los pilares bdsicos, no sélo de la Conven-
cién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una
sociedad democrdtica en el sentido de la Convencidn™. En
sentido concordante, también ha expresado que, para
que pueda considerarse que existe un recurso efectivo
‘no basta con que esté previsto por la Constitucidn o la ley
o0 con que sea formalmente admisible, sino que se requiere
que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido
en una violacién a los derechos humanos y proveer lo nece-
sario para remediarla”®

Claramente, la accién constitucional de ampa-
roes, en el ambito de nuestro pais, la consagracién nor-
mativa del derecho a recurrir judicialmentetodo acto
violatorio de sus derechos al que alude el articulo 25 de
la CADH y que, consecuentemente, pretende satisfacer
la obligacion estatal establecida en el articulo 2 de dicho
instrumento®’.

64 CortelDH, caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, sentencia del 25 de noviem-
bre de 2000, Serie C N° 70, parr. 191; caso Cesti Hurtado vs. Perd, sentencia del 29
de septiembre de 1999, Serie C N° 56, parr. 125; caso Paniagua y otros, sentencia
del 8 de marzo de 1998, Serie C N° 37, parr. 164; caso Tribunal Constitucional vs.
Perd, citado, parr. 91, entre otros.

65 CortelDH, caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, citado, parr. 191; caso Canto-
ral Benavides vs. Pert, sentencia del 18 de agosto de 2000, Serie C N° 69, parr. 163;
caso Villagrdn Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”) vs. Guatemala, sen-
tencia del 19 de noviembre de 1999, Serie C N° 63, parr. 234; caso Cesti Hurtado
vs. Perd, citado, pdrr. 121; caso Blake vs. Guatemala, sentencia del 24 de enero de
1998, Serie C N° 36, parr. 102; caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, Sentencia del 12 de
noviembre de 1997, Serie C N° 35, parr. 65; caso Castillo Pdez vs. Perd, sentencia del
3 de noviembre de 1997. Serie C N° 34, pérr. 82; caso Yatama vs. Nicaragua, citado,
parr. 169; caso Tibi vs. Ecuador, sentencia del 7 de septiembre de 2004, Serie C N°
114, pérr. 131; entre otros.

66 CortelDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni vs. Nicaragua, senten-
cia del 31 de agosto de 2001, Serie C N° 79; caso “Cinco Pensionistas” vs. Perd,
sentencia del 28 de febrero de 2003, Serie C N° 98, parr. 136; caso Comunidad
Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia del 17 de junio de 2005, Serie C N°
125, pérr. 61

67 Asi también lo ha entendido la propia CortelDH, al sefalar que “la institucion
procesal del amparo [....] reiine las caracteristicas necesarias para la tutela efectiva de
los derechos fundamentales, esto es, la de ser sencilla y breve” (caso Durand y Ugar-
te, sentencia del 16 de agosto de 2000, Serie C N° 68, péarr. 102, caso Cantoral
Benavides, citado, parr. 104, caso IvcherBronstein, citado, parr. 136; caso Mayagna
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No obstante, como es sabido, una de las condi-
ciones establecidas tanto en el articulo 43 CN como en
el articulo 14 CCABA para la admisibilidad del amparo es
la existencia de un obrar estatal (activo u omisivo) que se
presente como “manifiestamente ilegitimo o arbitrario”.

Sin embargo, de acuerdo con lo explicado supra,
el“derecho a un recurso efectivo para la tutela de los de-
rechos humanos”establecido en el art. 25 de la Conven-
cion (que debe ser “sencillo, rapido y efectivo”) no exige
la demostracion de esos extremos. Asimismo, estas con-
diciones previstas en la normativa constitucional tam-
poco podrian encontrar sustento en las interpretaciones
efectuadas por la Corte Interamericana respecto de la
mencionada norma convencional. Por el contrario, los
casos antes relevados expresamente sefialanque —para
cumplir con las obligaciones convencionales— el recurso
judicial interno debe ser realy efectivo y, también, debe
manifestarse a través de un proceso sencillo y réapido.

En consecuencia, cabria preguntarse si, por apli-
cacién del control interno de convencionalidad, estas li-
mitaciones constitucionales a la via del amparoque con-
dicionan su aplicacién a la demostracion de la existencia
de ilegitimidad o arbitrariedad manifiesta, en realidad
resultancontrarias al alcance reconocido a este derecho
en la Convencion y, consecuentemente, se trata de pre-
supuestos que son inaplicables en el dmbito local por su
caracter inconvencional®,

No dejamos de advertir, sin embargo, que esta
facultad de los jueces de declarar la inconvencionalidad
de una norma constitucional es todavia resistida, y fre-
cuentemente se pretende demostrar su improcedencia
argumentando que, en nuestro pais, el Pacto y la Cons-

(Sumo) AwasTingni, citado, parr. 113, entre otros.

68 En sentido concordante, ver la disidencia de la Dra. Ruiz en la resolucién dic-
tada por el TSJ en la causa “CacaceBelvi Bilma c/GCBA s/amparo (art. 14 CCABA)
s/recurso de inconstitucionalidad’, Expte. N° 6036/08, sentencia del 01/12/08.

tonoma de Buenos Aires.

osaffos futuros

titucién Nacional tienen idéntica jerarquia (conf. art. 75
inc. 22 CN).

Perspectivas actuales y d

No obstante, creemos que el principio de “supre-
macia convencional”resulta plenamente aplicable inclu-
so cuando la norma en discordancia con la Convencion
tiene jerarquia constitucional, por un multiple orden de
fundamentos.

En primer lugar, la obligacién de adaptar toda la
produccién normativa doméstica a las obligaciones es-
tablecidas en la Convencién encuentra sustento en un
principio general del derecho internacional que estable-
ce que las obligaciones asumidas en la esfera suprana-
cional deben ser cumplidas de “buena fe’, de modo que
no puede invocarse para su incumplimiento ninguna
norma del derecho interno (incluso las constitucionales).

Este lineamiento esencial ha sido receptado por
diversos tribunales internacionales, entre ellos, la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Interna-
cional de Justicia, y encuentra su fuente de codificacion
en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.

En segundo término, la obligacion de los Estados
de cumplir con los tratados internacionales—por aplica-
cion de los principios de Derecho Internacional Pacta
SuntServanda y del EffetUtile- ha sido constantemente
reiterada por la Corte Interamericana, tanto en el ejerci-
cio de su jurisdiccion contenciosa como consultiva.

Asi, de acuerdo con estos principios, cuando un
Estado decide voluntariamente ser parte de la Conven-
cién Americana (o de cualquier otro tratado sobre de-
rechos humanos), a través de una decision soberana ha
consentido voluntariamente limitar el ejercicio de sus
potestades publicas para alcanzar un objetivo superior:
el respeto de la dignidad inherente a toda persona hu-
mana que se expresa en el reconocimiento de sus dere-
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chos fundamentales y que, a partir de ese momento, se
erige como un limite al ejercicio del poder estatal®.

En este contexto, el gjercicio de las potestades es-
tatales queda subordinado a las condiciones que impone
la observancia y garantia de estos derechos, y cualquier
norma interna que resulte contraria a estos deberes (in-
cluso las constitucionales) da origen a un ilicito interna-
cional y, consecuentemente, debe ser dejada sin efecto.

Asi, en la Opinién Consultiva N° 14/9470—referida
a la responsabilidad internacional originada en la expe-
dicion y aplicacion de leyes violatorias de la Conven-
cion- la Corte Interamericana establecié los alcances
interpretativos de los articulos 1y 2, seflalando que la
obligacion de dictar las medidas que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos y libertades recono-
cidos en dicho Pacto comprende al deber de adecuar
la normatividad inconvencional existente,sin establecer
distinciones entre las normas nacionales constituciona-
les e infraconstitucionales.

En sentido concordante, en ejercicio de su juris-
diccién contenciosa la Corte también ha dicho que [e]n
el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe
que un Estado que ha celebrado un convenio internacional,
debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones
asumidas. Esta norma aparece como vdlida universalmente
y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio
evidente (‘principeallant de soi”; Echange des populations-
grecques et turques, avis consultatif, 1925, C.PJ.1, série B, no.
10, p. 20). En este orden de ideas, la Convencidn Americana
establece la obligacién de cada Estado Parte de adecuar su

69 En términos analogos, Nogueira Alcald, Humberto, “Los desafios del control de
convencionalidad del corpus iuris americano para los tribunales nacionales, en
especial, para los tribunales constitucionales’, Didlogo Jurisprudencial en Derechos
Humanos... citado.

70 CortelDH, Opinion Consultiva N° 14/94 del 9 de diciembre de 1992, Serie A
N°® 14.

derecho interno a las disposiciones de dicha Convencion,
para garantizar los derechos en ella consagrados™ Asi-
mismo, en una decision posterior, el Tribunal Interame-
ricano completd este razonamiento, al sefalar que “[e]
ste deber general del Estado Parte implica que las medidas
de derecho interno han de ser efectivas (principio del effe-
tutile). Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las
medidas para que lo establecido en la Convencidn sea efec-
tivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno,
tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencidn. Dichas
medidas sélo son efectivas cuando el Estado adapta su ac-
tuacién a la normativa de proteccién de la Convencion2.,

A su vez, en otro caso la Corte también dijo que
“lell deber general del articulo 2 de la Convencion America-
na implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por
una parte, la supresion de las normas y prdcticas de cual-
quier naturaleza que entranen violacion a las garantias
previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion de
normas y el desarrollo de prdcticas conducentes a la efec-
tiva observancia de dichas garantia”?. Ambas lineas argu-
mentales han sido reiteradas en varias oportunidades’.

Por ultimo, tampoco es posible soslayar que la
Corte Interamericana, al ejercer el control externo de con-
vencionalidad en sus sentencias, ha efectuado en diversas
oportunidades un juicio de compatibilidad entre la Con-
vencién Americana y las normas constitucionales de los
Estados parte, estableciendo incluso el deber del Estado
enjuiciado de eliminar de su ordenamiento interno aque-
llas cldusulas constitucionales que resultaban contrarias a
los deberes asumidos en el plano supranacional”.

71 CortelDH, caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, citado, parr. 68.

72 CortelDH, caso La Ultima Tentacién de Cristo vs. Chile, sentencia del 5 de febrero
de 2001, Serie C N° 73, pérr. 87.

73 CortelDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, sentencia del 30 de mayo de
1999, Serie C N° 52, pérr. 207, énfasis agregado.

74 Ver, entre otros, el caso Durand Ugarte vs. Perd, citado, parr. 136y 137.

75 Ver, por ejemplo, el caso La Ultima Tentacién de Cristo vs. Chile (citado) en
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En definitiva, éste también parece ser el criterio
adoptado en los casos pioneros “Almonacid Arellano”y
“Trabajadores cesados del Congreso”—y en las sucesivas
oportunidades en las cuales esta doctrina fue reiterada—,
por cuanto alli se identificé a las"normas juridicas inter-
nas”de los Estados como el material controlado, sin efec-
tuarseninguna distincién entre normas constitucionales
e infraconstitucionales.

IV. Colofén

A través de la practica concreta y eficaz del con-
trol interno de convencionalidad, los jueces reconocen y
aplican a los casos bajo su jurisdiccion la potencia impe-
rativa del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. A su vez, esta internacionalizacién de los derechos
y de sus respectivos mecanismos protectorios obliga a
repensar los lineamientos y fundamentos centrales de
los ordenamientos juridicos domésticos, con la finalidad
de esmerilar —o, también, suprimir— cualquier arista que
pudiera derivar en un conflicto o contradiccidon entre
ambas esferas, bajo el prisma del principio de la “supre-
macia convencional”.

Si bien se trata de un instituto que aun se en-
cuentra en una etapa de evolucién y afianzamiento en
el dmbito interamericano —de modo que algunos de sus
aspectos estructurales deben todavia ser debatidos y
profundizados o, incluso, repensados y hasta reformu-
lados— la delimitacién dogmatica efectuada por la Corte
Interamericana ha conferido a los magistrados naciona-
les una herramienta fundamental para asegurar en el

el cual la Corte Interamericana consideré que el articulo 19 nimero 12 de la
Constitucion Politica de Chile, al mantener la censura cinematografica en su
ordenamiento interno, vulnerabael deber de adecuar su derecho interno a la
Convencion de modo de hacer efectivos los derechos consagrados en ella, de
conformidad con lo que establecen los articulos 2 y 1.1. En consecuencia, se
ordend al Estado Chileno que modificara su ordenamiento juridico interno, en
un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa.

mbito del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de B

)

enos Aires.

Perspectivas actuales y desafios futuros

dmbito doméstico la concordancia y adecuacion entre
las normas locales y los compromisos internacionales.

Entonces, toda vez que —de acuerdo con los linea-
mientos antes desarrollados— todos los jueces se erigen
como verdaderos “guardianes de la Convencion’, también
los magistrados del Poder Judicial de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires estan comprometidos—en el marco
de su jurisdiccion- por las obligaciones asumidas en el
plano internacional y deben, consecuentemente, consi-
derarlas y aplicarlas en sus decisiones jurisdiccionales.

A través del presente trabajo se ha intentado re-
flejar algunas situaciones concretas en la cuales el ejer-
cicio de esa prerrogativa/deber puede tener un impacto
sustantivo en el contenido y sentido de esas sentencias,
en el entendimiento de que la aplicacion de esos estan-
dares internacionales en los casos que se dirimen en el
ambito propio del Poder Judicial local tiene un efecto
expansivo y potenciador sobre los derechos y las liberta-
des de los habitantes de la Ciudad Auténoma.
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En el marco de implementacién de politicas de
capacitacién de personal, el Centro de Formacién Judi-
cial, 6rgano autarquico del Consejo de la Magistratura
del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, con auto-
nomia académica e institucional y cuya finalidad es
atender a la formacion permanente de sus integrantes
—desde jueces y meritorios hasta empleados administra-
tivos—, no sélo ha tenido en cuenta el desarrollo de los
conocimientos clasicos del Derecho de fondo, Derecho
Procesal y, eventualmente, Escritura, Argumentacion
y Andlisis Econdmico del Derecho, sino también el de
otras dreas que apuntan a mejorar la calidad del servicio
de la justicia; entre ellas, las correspondientes a medios
alternativos de resolucién de conflictos, gestion de los
procedimientos judiciales y de atencién al publico, infor-
matica y nuevas tecnologfas, ética y calidad de servicioyy,
la que ocupa este articulo, un Taller de Escritura profesio-
nal en distintos niveles. Este Ultimo tiene como objetivos
primarios la identificacion y posibilidad de correccién
de dificultades para la comprensién y redaccion de los
géneros producidos en ese espacio institucional (es de-
cir, los distintos organismos que componen e integran
el Poder Judicial de la CABA en relacion con las areas
jurisdiccional o administrativa: Juzgados de 1° Instancia
en lo Contencioso, Administrativo y Tributario, Juzgados
Contravencionales y de Faltas, de 1° Instancia en lo Pe-
nal, Asesorfas Tutelares, Fiscalias, Defensorias, Camaras
de Apelaciones, Vocalfas, Comisiones, Direcciones, etc,;
y respecto de los géneros, a los llamados actos, autos,
notificaciones, resoluciones, sentencias, fallos, oficios,
pedidos de informes, exhortos judiciales, alegatos,
demandas de amparos, confecciéon de minutas al Re-
gistro de la Propiedad Inmueble para inscribir medidas
cautelares, descargos de peritos judiciales, etc.). A largo
plazo, contempla el perfeccionamiento de la funcién ju-
dicial y administrativa, exteriorizados en las competen-
cias adquiridas para la comunicacion escrita.

Desde 2005 hasta la fecha, se coordina 'y pone en
practica este Taller en dos niveles, segun la modalidad
“en oficina’, con un maximo de 10 integrantes, en 10 cla-
ses de una hora reloj cada una, con programas confor-
mados por los temas que se consideran esenciales para
alcanzar un nivel profesional de la escritura: los géneros
discursivos; tipos textuales (narracion, exposicion y ar-
gumentaciéon en los textos administrativos juridicos);
variedades linglisticas (lectos y registros); progresion
tematica; cohesion y coherencia textual; discurso citado
y discurso citante; adecuacion Iéxica (tecnicismos, lati-
nismos y lenguaje llano); normas de puntuacién (uso de
punto, coma, punto y coma, comillas, guiones, parénte-
sis) y sintaxis; oraciones condicionales, causales, conse-
cutivas, concesivas; uso correcto de pronombres y del
gerundio; correlacion verbal.

Los Manuales de Estilo, como el que presenta la
Procuracion del Tesoro, que significan el esfuerzo por
disciplinar la escritura que histéricamente presenta pro-
blemas a resolver, ayudaron a la hora de sistematizar los
temas a abordar. Sus exposiciones proporcionan la orien-
tacion necesaria para la caracterizacion genérica de los
textos que se producen en las oficinas en las que se dicta
el Taller, y que se resumen en los siguientes postulados:

Los textos administrativo-juridicos deben ser cla-
ros para facilitar la tarea de los funcionarios a los que se
encuentran destinados, y para asegurar la efectiva publi-
cidad de la actividad administrativa.

Deben ser concisos y no mas extensos que lo
necesario; buscar una proporcién entre la cantidad de
palabras y de ideas que deseen comunicarse. Los parra-
fos deben ser breves y estar atentos al buen uso de la
puntuacion.

Las lineas argumentales del texto deben expre-
sarse de manera progresiva y coherente. Pueden inter-
calarse aclaraciones pero sin abusar de ellas. Los péarrafos
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el Taller de Escritura, espacic

deben conectarse entre si adecuadamente.

Debe conseguirse precision y evitar la ambigUe-
dad. Deben utilizarse términos apropiados y no los que
tengan sentido figurado, para contribuir eficazmente a
la claridad expositiva.

El discurso debe ser objetivo; es decir, deben evi-
tarse la ironia, la emotividad, el reproche, y todo tipo de
discriminacion.

Los textos deben tener la solemnidad propia del
lenguaje juridico, pero sin excesos que afecten la clari-
dady sencillez; deben limitarse las demostraciones inne-
cesarias de erudicion, los excesivos desarrollos tedricos y
las citas prescindibles.

Debe escribirse, en lo posible, en un lenguaje co-
rriente desde el punto de vista Iéxico como sintactico,
y la terminologfa técnica solo debe aparecer cuando lo
exija la precision.

Por otra parte, sirvié de referencia para la consti-
tucion del programa de contenidos la lectura critica de
textos en uso en las oficinas a las que se asiste que, en
términos generales, permiten observar idénticos proble-
mas relacionados con la existencia de normas de uso in-
terno que confrontan con la normativa oficial de la RAE
y con los especificados en el citado Manual de Estilo, y
hacen de la variedad empleada en el drea administrati-
va- juridica una suerte de "nueva clase de lengua’, cons-
tituida por recursos especificos.

En los textos juridico- administrativos, con fre-
cuencia, se establece distancia entre el emisory el recep-
tor. Por esto, muchas veces este tipo de textos no logra
una comunicacion eficaz, porque, por error o por omi-
sion, imposibilita la comprension de quien es ajeno al
ambito. El empleo riguroso de las normas de ortografia,
morfologia y sintaxis del idioma castellano; el uso de las
palabras apropiadas en cada caso; el cuidado por man-
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tener el estilo en el que se complementan las exigencias
gramaticales con la técnica juridica, forman parte de la
labor del abogado, el jurista o el juez. Asimismo, contri-
buyen a una expresidon mas clara del pensamiento, por
cuanto adquieren especial importancia en el discurso ju-
ridico dada la relevancia que tiene la actividad de profe-
sionales, operadores y asistentes del Derecho. El Taller de
Escritura se propone, precisamente, invitar a tomar con-
ciencia sobre la observancia de las reglas de lalengua en
una profesion y en un espacio en los que la produccién
de textos correctos y comprensibles desempefia un pa-
pel fundamental.

A continuacion, se describen los rasgos observa-
bles y las dificultades que se sortean en el ejercicio de la
comprension y produccion lectoras.

En primer lugar, el sujeto de la enunciacion es
el juez, el representante y el portavoz de una instancia
ideoldgica —institucional. Desde su posicion, esta deter-
minado lo que puede y debe decirse. Por lo tanto, las
unidades pertinentes que se trata de delimitar no co-
rresponden a los indices de un sujeto individual, sino
gue son marcas de su condicién de juezy, a la vez, espe-
cificadores de la formacion discursiva pertinente. El juez
habla en nombre de la ley, a la que cita permanente-
mente como fuente de autoridad; por otro lado, a través
de su discurso, muestra su capacidad de interpretarla
y de juzgar en consecuencia. A tal enunciador corres-
ponde un figura institucional, la judicial, caracterizada
por la elocuencia alrededor del saber constituido; por la
capacidad para la reflexion, que tiene en la medida de
que integra la palabra de otro en su texto fuertemente
citante y discute con ella haciéndole algunas concesio-
nes. Posee, ademas, un tono que da autoridad a lo que
se dice para que se manifieste su competencia y se jus-
tifigue ante los destinatarios de sus decisiones y los co-
legas y subordinados que lo observan. Esa competencia
discursiva, académica y laboral se materializa, ademas,
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en el uso de tecnicismos, de estrategias retéricas con
finalidad informativa-performativa, de periodos oracio-
nales de largo aliento; recursos que tienden a demostrar
su dominio de la lengua y de los casos, y concretan la
adquisicién de un poder que, a través de la lengua, se
transfiere a las circunstancias administrativas que con-
trola. Por otra parte, la abundancia de latinismos auten-
tifica el discurso citante al conferirle el sello fundador y
manifestar su pertenencia a una comunidad discursiva
que lo legitima.

En su discurso, la figura del enunciatario inme-
diato no es, como puede suponerse, el afectado en las
causas, sino que el texto se destina a otro profesional del
derecho o del drea juridico- administrativa, con compe-
tencia para la decodificacion del contenido del texto,
y que actla como representante de la parte actuante,
el litigante, el demandante, etc. Es por esto que no se
maneja en estos textos una lengua estandar, sino otra
especifica del dmbito de la praxis en cuestion. Sin em-
bargo, se debe sefalar que el enunciatario se ubica en
una posicién “subordinada” respecto del texto precepti-
vo o informativo, que se le impone. Incluso cuando es el
ciudadano quien elabora una instancia o recurso para
dirigirse a la Administracion de la justicia, su posicion
es de inferioridad, a pesar de ser el enunciador. Esto se
pone de manifiesto en tanto debe hablar de si mismo
en tercera persona —asumir que “‘no es nadie, al menos
nadie conocido’—, debido a su condicion de subordina-
do de la Ley.

Por su parte, también la intencién del emisor
difiere de otros discursos argumentativos como el po-
litico o el publicitario, ya que no se trata como en esos
géneros de persuadir, sino que el texto juridico-admi-
nistrativo tiene una finalidad primordialmente practica:
informar, ordenar, disuadir, solicitar o reclamar, segun sea
el emisor el representante de la justicia o el ciudadano.

En este punto, es necesario plantear como se
precisan los rasgos de una enunciacién que se plantea
como juridica-administrativa. Se puede definir el len-
guaje juridico como la lengua usada por los érganos de
la Administracion de Justicia, cuando estos actian en
relacién con la comunidad o con las personas fisicas y
juridicas. En otras palabras, el lenguaje juridico es una
clase particular y especifica de lenguaje administrativo.
El texto juridico-administrativo se singulariza por el em-
pleo de estructuras rigidas, derivadas de esquemas inva-
riables preestablecidos para cada modalidad (contrato,
instancia, sentencia, etc.), combinadas por un léxico lle-
no de tecnicismos y requlado mediante férmulas y frases
hechas, por lo general, ajenas a la lengua estandar. Movi-
liza ciertas preposiciones (“visto y considerando que’,"en
virtud de”), locuciones verbales (“llevar el conocimiento
de’, "dejar sin efecto”), algunas construcciones (“A todo
evento y de conformidad con lo expuesto”), etc., que
permiten su identificacion inmediata.

Respecto de los procedimientos gramaticales y
|éxicos, se observa el predominio de construcciones no-
minales, el abundante uso de sustantivos y adjetivos en
comparacion con el nimero de verbos; ademas del des-
plazamiento de las construcciones verbales, por accion
de las construcciones nominales (por ejemplo, en lugar
de usarse al tramitar este juicio se usa en la tramitacion
de este juicio). También es frecuente el empleo de peri-
frasis con un verbo vacio o privado de significado mas
un sustantivo que contiene mayor carga semantica (por
ejemplo, en lugar de reclamar se usa presentar reclama-
cién). De esta manera, la exposicion se vuelve sumamen-
te abstracta, intemporal, lenta y, a veces, hasta cae en la
cacofonia (por ejemplo, es por lo que procede la desesti-
macion de la pretension de clasificacion profesional).

En muchos casos, el escrito se torna despersona-
lizado y elusivo, porque con la desaparicién de los pro-
nombres y verbos conjugados se borran los actores que



La lengua para usos especificos: el caso del dmbito juridico administrati

el Taller de Escritura, espacic

acompanfan las acciones. La despersonalizacion también
se alcanza mediante la sobreabundancia de formas no
personales del verbo: infinitivos, participios presentes
(como el demandante, las partes intervinientes) y pasados,
con frecuencia en construcciones absolutas (como trans-
currido el plazo, instruido el expediente) y, especialmente,
gerundios (resultando que, siendo trasladado, habiendo
sido oido el testimonio), muchos usados de forma inco-
rrecta, como los que desempenan funcion adjetiva espe-
cificativa, los que expresan posterioridad o para definir le-
yes o decretos (por ejemplo, un bolso conteniendo droga,
circulaba en forma completamente normal por la via publi-
ca, siendo detenido por personal policial, la ley requlando las
tarifas). Estas formas no personales ni temporales no solo
aportan un tono arcaizante al texto, sino que ordenan la
secuencia légica de los hechos y de la argumentacion sin
que sea visible quién provoca los acontecimientos ni el
momento en que suceden, por lo que el resultado final
suele ser la imprecision y la ambigledad.

Desaparecido casi de la lengua estandar, el futu-
ro del subjuntivo se conserva en el ambito del discurso
juridico-administrativo, por la necesidad de precisar ma-
tices en la redaccion de las leyes, aunque esto le dé a
los escritos un tono arcaico y cristalizado por el uso de
modismos, como el caso de si procediere; si hubiere lugar;
cuando estimare oportuno. Ademas de esta forma del fu-
turo, se emplean en los textos juridicos-administrativos
muchos otros verbos en subjuntivo, como resultado del
uso de frases largas y compuestas por subordinadas, en
parte, imprescindibles para expresar con deseada preci-
sion todas las posibilidades y excepciones de los casos
tratados. Por otro lado, el caracter preceptivo-informati-
vo de este tipo de textos se expresa en verbos que ma-
nifiesten ruego, mandato, encargo, permiso oposicion,
prohibicién, duda, obligacion, que rigen modo subjun-
tivo (por caso, precisar, disponer, convenir, ser necesario).
Es frecuente también el uso del modo imperativo (no-
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tifiquese, véase, inférmese), y del mandato en frases pa-
sivas e impersonales en futuro de indicativo con matiz
imperativo (se hard saber), ademas del uso de presentes
puntuales del modo indicativo (se dicta, no ha lugar, cer-
tifico, dispongo, procede), a fin de afirmar la certeza en el
cumplimiento de lo dispuesto.

El abuso de las cladusulas subordinadas, los incisos
y los parrafos extensos conduce facilmente a la pérdida
del hilo de la argumentacién y a la tendencia de cons-
truir frases inconclusas, anacolutos, o al mal uso de los
pronombres relativos, especialmente dada la sustitucion
del relativo cuyo por el relativo que y el posesivo su, cono-
cido como quesuismo; y la redundancia por reemplazo
del pronombre demostrativo o posesivo por la formas e/
mismo, la misma de manera irregular (por ejemplo, Una
vez leida la escritura, se procedié a la firma de la misma).
Se suma a esto un esmerado uso del hipérbaton que no
siempre tiene como finalidad otorgar mayor énfasis al
segmento que se coloca en posicion inicial, sino el rego-
deo de elocuencia y de retdrica envolvente que aumen-
ta la opacidad del discurso.

El lenguaje juridico-administrativo se caracteriza
porque, a diferencia de la lengua estdndar, es excesivo
en el empleo de construcciones pasivas, tanto perifras-
ticas como reflejas, a veces incluso con un orden sintac-
tico extrafio a la norma y arcaizante si no incorrecto (la
demanda suscrita fue enviada a este Juzgado y admitida
que fue a trdmite; transcurrido que sea el plazo). En gene-
ral, este abuso se justifica en la supuesta necesidad de
impersonalizar los escritos judiciales, ya que la pasiva
oculta al agente de la accién. No obstante, se advierte
que las pasivas perifrasticas se diferencian de las usadas
en la lengua no judicial porque aparecen con el agente
expreso en una construccion preposicional encabezada
por de'y por, una forma incorrecta en la lengua estandar
(por ejemplo, por el defensor se interpuso amparo). La apa-
ricion del agente explicito responde a que es un presu-
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puesto de los textos del dmbito juridico brindar informa-
cion exhaustiva con el fin de eliminar las ambigtedades
cuando se intenta centrar la situacién comunicativa en
el objeto del mandato y en la accién. Las construcciones
pasivas, entonces, con verbo conjugado (“fue reembosa-

", ",

do”;"esta extinguida”; ‘queda estipulado”; “es entregado”)
0 no conjugado (‘citados’, “concedido’, “representada”),
o impersonales (‘queda claramente estipulado”) otor-
gan un valor modalizador: el objeto directo en posicién
inicial y, consecuentemente, convertido en tema hace
desaparecer al agente porque es perfectamente cono-
cido o desconocido o no se lo quiere mencionar; pero
fundamentalmente orienta el discurso hacia el proceso

mas que hacia el actor.

Otro rasgo es el uso del se impersonal con el pro-
posito de despersonalizar el texto en tanto el sujeto que
legisla, juzga, ordena, certifica, informa, ordena o conde-
na, se distancia o se encuadra detras de la ley, encarna-
cion de la objetividad de la justicia.

El tipo de texto (informativo-performativo) abusa
también de las construcciones perifrasticas, en el afan de
alcanzar un cardcter enfatico al contenido (por ejemplo,
condeno y debo condenar, se tienen por reproducidas, se
hard saber, habrd de ser solicitado, se deberd participar), lo
que genera un estilo artificioso, hoy combatido no solo
por burocratico y antieconémico, sino también porque
puede confundir al receptor con sus excesivas precisio-
nesy detalles.

Respecto del Iéxico, se debe sefalar que el dis-
curso juridico-administrativo es sumamente estable, a
diferencia de lo que ocurre con otros lenguajes, como
el politico o el cientifico, que suelen usar neologismos
para designar lo que consideran realidades inéditas. El
lenguaje juridico es ritual, culto, conservador, con esca-
sas variaciones, a pesar de que los destinatarios de los
textos se van modernizando con el tiempo. Debido a

la importancia que tiene la tradicion en el dmbito de
la justicia, este tipo de discurso se singulariza por el re-
pertorio de arcalsmos que mantiene en vigencia, tales
como proveido, otrosi, debitorio, pedimento, abundamien-
to, pupilo, viandante, enrostrada;, apercibimiento, muchos
de los cuales se vuelven tecnicismos, como el caso de
fehaciente, diligencia, elevar un escrito, librar un certificado,
a mérito de la copia. Ciertos tecnicismos se construyen
con vocablos que ostentan un significado diferente del
que tienen en la lengua estandar, como es el caso los ad-
jetivos justo, correcto, preceptivo, que en los textos juridi-
co-administrativos no son valorativos ni tienen el mismo
régimen gramatical (por ejemplo, el verbo significar, que
significa informar).

Los adverbios terminados en —mente presentan
un uso excesivo, ya que este discurso tiene tendencia al
uso de palabras extensas, que parecen sumar énfasis a
la expresion; por ejemplo, la utilizacién inadecuada de
vdlidamente, consecuentemente, preferencialmente. Del
mismo modo, el uso de sustantivos terminados en “-ad’,
como intencionalidad, habitalibilidad, obligatoriedad, si-
niestridad, o los terminados en“-al’, como procesal, proce-
dimental, habitacional; o los terminados en “-ario’, como
arrendatario, peticionario, disciplinario, que contribuyen a
la constitucion de una prosa lenta y cacofénica, ademas
de subrayar su condicién burocrética.

También se abusa de la repeticién de sentidos
préximos en el uso de parejas o ternas de sustantivos,
adjetivos y verbos, con el fin de aparentar exactitud de
los conceptos expresados, cuando el efecto que se pro-
duce es la redundancia; por ejemplo, serdn nulos y no sur-
tirdn efectos; darios y perjuicios; rinas o pendencias; aboga-
do o letrado; premios, recompensas, cargas y gravdmenes.

De las marcas de la variedad de lengua —la lengua
especifica del dmbito juridico- administrativo— apunta-
da, resultan textos producidos por los empleados en las
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oficinas, constituidos “notarios” que tienen restringida la
expresion de férmulas no fijadas previamente y hasta
la posibilidad de proponer una nueva organizacién de
los enunciados; estos, ademas, escriben en nombre del
juez, quien finalmente firma el texto. Textos no sélo que
presentan dificultades de comprension para los lectores
ajenos al ambito, sino hasta para los mismos empleados
que los producen y reproducen con un grado de auto-
matismo, a veces, irreflexivo. En acuerdo con el Centro
de Formacion Judicial, el Taller de Escritura atiende a
que las diferencias linguisticas y discursivas deben ser
relevadas y estudiadas desde una concepcion de lengua
dindmica, a fin de que se generen herramientas capaces
de reducir la distancia que media entre la produccién
y recepcion de mensajes, particularmente en la comu-
nicacion de la informacién presente en textos adminis-
trativos que afectan la vida ciudadana. La intervencién
didactica apunta a revisar cristalizaciones y equivocos
del género, y a revertirlos a través de la tarea de difundir
informacion técnica y posibilitar adquirir o —en el mejor
de los casos— afianzar la normativa general de la lengua
estandar y las estrategias para la construccién de textos
expositivos y argumentativos, en pos de favorecer la
produccién de un discurso pertinente.

&
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Una Constitucidon que se sanciond democrati-
camente, convoco a la pluralidad del arco politico y se
aprobd por unanimidad -después de sesionar en forma
abierta y publica sin incidentes que la perturbaran-, es
mucho mas que una Ley Fundamental. Es un cuerpo de
valores, principios y normas que expresan la volun-
tad y conciencia de una sociedad en una etapa de su
maduracién histérica.

Asi es nuestra Constitucion de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, y podriamos afirmar que también la
Constitucion Nacional Reformada, si bien sus clausulas
pétreas, por tal condicidn no receptaron mas cambios
que las escasas modificaciones pactadas con anteriori-
dad entre los temas habilitados por la ley 24.309.

En el caso de nuestra ciudad, que carecia de Ley
Fundamental, la Constitucion se debatid y escribid sobre
un terreno juridicamente casi virgen, sin mas limites que
los que imponia la ley 24.588 de Garantfas de los Intere-
ses del Estado Nacional en la Ciudad de Buenos Aires.

Es por el valor de la pluralidad, por las definicio-
nes surgidas del debate democrético y por su consen-
so indiscutido, que se convierte a nuestra Constitucion
portefia en un Programa para la gestiéon de Gobierno, e
incluso una guia que echa luz cuando los conflictos de
coyuntura oscurecen el camino.

Sin entrar en los aspectos donde el texto consti-
tucional disefia la organizacion politica del Estado, fijan-
do sus fines y enunciando los medios adecuados para
conseguirlos, ni tampoco adentrarnos en las pautas para
la distribucion del poder politico y para elegir a quienes
que lo ejerceran.

Destaco los valores que integran el predmbulo,
el mandato de realizar acciones positivas en pos de la
vigencia plena de los derechos humanos y particular-
mente de la justicia social, y el planteo de una demo-

cracia activa y participativa a lo largo de sus 140 articu-
los, como un cimiento ya aceptado socialmente sobre
el cual podria edificarse el mejor programa de gobierno.

I. Las voces del Preambulo

El predmbulo contiene y condensa ideas y princi-
pios, fines, afirmaciones y propdsitos. Por ello no puede
ser tomado como literatura vana. Su redaccion fue muy
dificultosa y laboriosamente cuidada, porque en pocos
renglones debia contenerse al pensamiento que abarca-
ra a todos los representantes. Ello asi porque —al decir de
Bidart Campos "los fines, principios y valores que enuncia
en su proyecto obligan a gobernantes y a gobernados a
convertirlos en realidad dentro del régimen juridico'.

El Predmbulo de la Constitucion portefa contie-
ne tres ejes fundamentales:

|,11

1.- Integracién en el sistema federal:”...integran-
do la Nacidn en fraterna unidn federal con las Provincias,
con el objeto de afirmar su autonomia. . .”

El articulo 129 de la Constitucion Nacional, incor-
porado en la Reforma de 1994, institucionalizd el nuevo
status juridico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
dotandola de un régimen auténomo de gobierno, con
facultades propias de legislacion y jurisdiccion.

Si bien es cierto que muchas voces han intenta-
do esclarecer los alcances de esa autonomia?, en rigor, la

1 Bidart Campos, German, “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argen-
tino’, Tomo I-A, Ediar, Buenos Aires, 2000, pag. 324y 325.

2 Ver entre otros, Bielsa, Rafael A. y Eduardo R, Grana (1995) "Poder Judicial y
Autonomia de la Ciudad de Buenos Aires’, editorial Ad-Hoc, Buenos Aires; Abalos,
Maria Gabriela (2001), “La Ciudad de Buenos Aires luego de la reforma de 1994:
iNuevo sujeto del federalismo argentino?, en Instituciones de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Bidart Campos, Germén — Andrés, Gil Dominguez (Directores),
editorial La Ley, Buenos Aires, pag. 3y sig., en particular, los trabajos referidos en
las citas 5,8y 11; De Giovanni, Julio (1995) “La Ciudad de Buenos Aires y la nueva
Constitucion’, editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires; Spota, Alberto Antonio,
“Naturaleza politico-institucional de la ciudad de Buenos Aires en el texto de la



Ciudad de Buenos Aires es parte del mosaico fede-
ral, a la que se le ha asignado una especial fisonomia y
un rango propio’; que actla —no como fundadora, pero
si como participante- en la composicién del esquema
federativo: la Ciudad de Buenos Aires forma parte del
pacto federal argentino®.

En virtud de tratarse de la Ciudad Capital, sede
de las autoridades de la Nacioén, se impone —-mas alla del
régimen auténomo- la obligacion de una convivencia
armonica entre los dos gobiernos, el de la Nacion y el de
la Ciudad, mientras la condicién de sede se mantenga
como tal.

Ello se plasmd en el texto de la Ley N° 24.588,
pautando que esta Ciudad debe garantizarle a las autori-
dades federales que no entorpeceré el pleno ejercicio de
sus poderes y funciones, sin abdicar por ello de las com-
petencias constitucionales consagradas como propias.

Un ejemplo de esta convivencia y sus proyec-
ciones futuras lo constituyen los convenios celebrados
entre ambas jurisdicciones para el traspaso de diversas
competencias jurisdiccionales®, de seguridad® y servi-
cios publicos’. Ninguno de los desencuentros circuns-
tanciales entre autoridades modifica ni altera el cauce

Constitucion vigente a partir de agosto de 1994' La Ley 1995-A, 967 y sig.

3 Bidart Campos, German J. (2001), “Autonomia, Derechos y Politicas Especiales
en la Ciudad de Buenos Aires’, Instituciones de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, editorial La Ley, Buenos Aires, pag. 24.

4 Ferreyra, “La Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires” Depalma,
Buenos Aires, 1997, pag. 22.

5 Convenios suscriptos el 7 de diciembre de 2000 y 1 de junio de 2004 entre el
Gobierno nacional y el Gobierno de la CABA, ratificados por las Leyes nacionales
Nros. 25.752 y 26.357 y las leyes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires Nros.
597y 2257. Més recientemente, el llamado Tercer Convenio de Transferencia de
Competencias aprobado por Ley N° 26.702 (BO 6/10/11) aun pendiente de rati-
ficacion por la Legislatura.

6 Art. 7° Ley N° 24.588 con las modificaciones de la Ley N° 26.288.

7 Acta Acuerdo de Transferencia de los Servicios de Transporte Subterraneo y
Premetro celebrada con fecha 3 de enero de 2012, entre el Estado Nacional y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, las Leyes N° 210, 373 y 4.041.
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principal de la comun pertenencia al mismo sistema
representativo, republicano y federal, en la misma patria
de hermanos.
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2.- Los valores democraticos: ‘promover el desa-
rrollo humano en una democracia fundada en la libertad,
la igualdad, la solidaridad, la justicia y los derechos huma-
nos, reconociendo la identidad en la pluralidad...”).

La entidad de los valores consignados expresan
una definicion politica que no se limita al modo de elegir
los representantes sino a un ideario mucho mas profundo.

En palabras de Sampay8 “..una democracia (...)
como forma de Estado hace a la felicidad del hombre y su
causa final, y, para lograrla, reconoce su libertad de accién
(...) implica un acuerdo profundo de los espiritus y de las
voluntades sobre las bases de una vida comun; entrafia
una comunidad fundada sobre una concepcién del mundo
que excluya a las demds, como la verdad repele el error”.

Por ello se impone reflexionar sobre un sistema
de gobierno que garantice no sélo la estabilidad del
sistema politico como tal, sino con capacidad de aunar
esfuerzos en valores superadores como la solidaridad y
la justicia.

3.- El desarrollo humano en dignidad: “..garanti-
zar la dignidad e impulsar la prosperidad de sus habitantes
y de las mujeres y hombres que quieran gozar de su hospita-
lidad...”). El valor dignidad, es considerado hoy como el
principal eje alrededor del cual orbitan los derechos hu-
manos, esta en la primera pagina de nuestra constitucion
local, y debiera tener un lugar de privilegio en el esquema
mental de cada ciudadano y de cada funcionario.

8 Ob citada pég. 59.



Este repaso por el listado de valores y principios
con valor constitucional nos revela un claro mandato de
realizar acciones positivas.

En efecto, senala el articulo 17 de la Constitucion
de la Ciudad, que ella “..desarrolla politicas sociales
coordinadas para superar las condiciones de pobreza y
exclusion mediante recursos presupuestarios, técnicos y
humanos. Asiste a las personas con necesidades bdsicas
insatisfechas y promueve el acceso a los servicios publicos

para los que tienen menores posibilidades’.

Por otro lado también, “.promueve el desarrollo
humano y econdmico equilibrado, que evitey compense las
desigualdades zonales dentro de su territorio” (articulo 18).

En relacion con el derecho a la salud -a la que
adjetiva como integral esta misma disposicion establece
que “..estd directamente vinculada con la satisfaccion de
necesidades de alimentacion, vivienda, trabajo educacion,
vestido, culturay ambiente. El gasto publico en salud es una
inversion social prioritaria. Se aseguran a través del drea es-
tatal de salud, las acciones colectivas e individuales de pro-
mocion, proteccion, prevencion, atencion y rehabilitacion,
gratuitas, con criterio de accesibilidad, equidad, integrali-
dad, solidaridad, universalidad y oportunidad. Se entiende
por gratuidad en el drea estatal que las personas quedan
eximidas de cualquier forma de pago directo. . .”

Por otra parte, en lo relativo al derecho a la edu-
cacion, establece el articulo 23 que “La Ciudad reconoce
y garantiza un sistema educativo inspirado en los principios
de la libertad, la ética y la solidaridad, tendiente a un desa-
rrollo integral de la persona en una sociedad justa y demo-
crdtica...”

“El ambiente es patrimonio comin. Toda perso-
na tiene derecho a gozar de un ambiente sano, asi como el
deber de preservarlo y defenderlo en provecho de las gene-

raciones presentes y futuras’, establece el articulo 26 en
Su primera parte.

El articulo 31 reconoce el derecho a una vivien-
da digna y a un habitat adecuado, por lo que manda a
resolver progresivamente el déficit habitacional, de in-
fraestructura y servicios, dando prioridad a las personas
de los sectores de pobreza critica y con necesidades es-
peciales de escasos recursos.

La Ciudad garantiza en el ambito publico y pro-
mueve en el dmbito privado la igualdad real de opor-
tunidades y trato entre varones y mujeres en el acceso
y goce de todos los derechos civiles, politicos, econémi-
cos, sociales y culturales (articulo 36).

Por Ultimo, proclama el articulo 48 de la Constitu-
cién de la Ciudad que es politica de Estado que la acti-
vidad econdmica sirva al desarrollo de la persona y se
sustente en la justicia social.

Cada uno de los derechos que venimos de re-
sefar, asi como la reiteracion en el texto constitucio-
nal de las palabras “La Ciudad garantiza...” refleja un
ambicioso programa de gobierno, marcando la agen-
da ala que deben aplicarse los recursos publicos.

Por igual razén cuando transcurre en la Legisla-
tura el debate sobre el proyecto de Ley de Presupuesto
siempre se entiende que es a la vez, un debate sobre el
plan de un gobierno, plan que subyace atras de los nu-
meros pero que expresa los objetivos politicos®.

9 Corti, Horacio “Derecho Constitucional Presupuestario’, Lexis Nexis, Buenos Ai-
res, 2007, pag. 39.



lll. El ideario de la justicia social

Por justicia social entendemos a los valores de
equidad y equilibrio que ordenan las relaciones reci-
procas de los estamentos o clases sociales, grupos de
interés, de produccion y del trabajo en relacién con su
participacion en el bienestar general a que tienen dere-
cho en la medida en que contribuyen a su realizacion’.

Sin duda el espiritu del constituyente, al disefiar
el texto fundamental portefio, buscd consagrar un pro-
grama de gobierno que realizara la justicia social, ya que
son numerosos los articulos que ofrecen garantias am-
plias para los habitantes de la Ciudad, y que, como con-
trapartida, son exigibles a las autoridades del gobierno.

En este escueto repaso de los valores que inspi-
ran los principios y garantias consagrados por la Consti-
tucion de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, resulta
obvio que no pueden apartarse de ellos las autoridades
de gobierno. Pero més aun.

También han sido el fundamento y razén para que
desde el Primer Consejo de la Magistratura hasta el actual,
la politica de formacion y perfeccionamiento judicial haya
sido sostenida en el tiempo, recibiendo particular im-
portancia y aceptacion. Es el Sistema Judicial —en dltima
instancia- el garante del cumplimiento y vigencia de las
normas constitucionales y sus principios fundantes.

IV. Quince anios del CFJ

En el marco de la celebracién de los primeros
quince anos del Centro de Formacién Judicial, es per-
tinente recordar que cuando a fines de 1998 se organi-
zaba el Consejo de la Magistratura, una de sus primeras
medidas fue la designacién del Secretario Ejecutivo del
Centro de Formacion Judicial. El CFJ acompafié esa eta-

10 Sampay, citado, pag. 48.
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pa fundacional al tiempo que convocaba a los primeros
cursos y charlas sobre las novedades legislativas que se
iban sucediendo.

Dentro de poco tiempo més estaremos evocan-
do los veinte afhos de vigencia de nuestra Constitucion
portefna. Seguimos considerandola —tal como dijimos al
principio- un programa de gobierno que no ha perdido
actualidad, porque sigue siendo representativo de las
mayorias sociales.

Sin embargo, y puesto que nada es para siempre,
hay y habrd momentos propicios para reformular, me-
jorar o ampliar buena parte de las normas sustantivas
hoy vigentes, afin de avanzar proactivamente sobre las
mandas constitucionales.

Asf como creemos que los profesionales que no
se actualizan siguiendo el ritmo de las transformaciones
del derecho, se quedan estancados mientras todo flu-
ye, también serd bienvenido el aporte de todos aquellos
que, al actualizarse, detecten los baches o las modifica-
ciones que haria falta hacer y nos las propongan. Serd
un camino mas en la participacion para seguir mejoran-
do la calidad de nuestra legislacion y de nuestra Justicia
en la Ciudad Auténoma.
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I. La garantia a ser juzgado en un plazo
razonable

El derecho a ser juzgado en un plazo razonable o
sin dilaciones indebidas esta expresamente contenido en
los articulos 7.5y 8.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-y
25 de la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre. A partir de la reforma efectuada en
1994, dichas garantfas tienen jerarquia constitucional y
complementan los derechos y garantfas reconocidos
por nuestra Constitucion Nacional (cfr. articulo 75, inciso
22, Constitucion Nacional).

Dicha garantia se fundamenta, principalmente,
en que el Estado debe poner fin en el menor tiempo
posible a la situacion de incertidumbre que un juicio pe-
nal puede aparejar, sin prolongar de forma tal el juzga-
miento que la demora pueda ser considerada una pena
en si misma; sobre todo, si la libertad del imputado se
encuentra restringida. Cabe destacar que dicha garantia
se vincula también estrechamente con el principio de
celeridad procesal en materia penal, pues toda dilacién
puede repercutir en la reconstruccion del hecho vy la
consiguiente determinacion de la verdad material ante
la posibilidad de que se debilite la prueba, sobre todo
la testifical.

Con respecto a la interpretacién que se ha hecho
sobre el concepto plazo razonable la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, en consonancia con la Corte
Europea de Derechos Humanos, ha considerado que “el
proceso termina cuando se dicta sentencia definitiva y
firme en el asunto, con lo cual se agota la jurisdiccion
(cfr. Cour eur. D.H.,, arrét Guincho du 10 juillet 1984, série A
n° 81, parr. 29) y que, particularmente en materia penal,
dicho plazo debe comprender todo el procedimiento,
incluyendo los recursos de instancia que pudieran even-
tualmente presentarse”. Ademads, sostuvo que para de-

terminar la razonabilidad del plazo en el cual se desarro-
lla el proceso se deben tomar en cuenta tres elementos:
a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del
interesadoy c) la conducta de las autoridades judiciales.”

Il. Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién

Con anterioridad al dictado de las sentencias dic-
tadas por los tribunales internacionales antes citados,
la Corte Suprema reconocio en las causas "Mattei” y
“Mozzatti” el derecho de toda persona a obtener una
sentencia que definiera de una vez y para siempre su si-
tuacion frente a la ley penal, asi como también que la
presuncion de inocencia, la inviolabilidad de la defensa
en juicio y del debido proceso legal contemplados en el
art. 18 de la Constituciéon Nacional “se integran por una
rapida y eficaz decision judicial”

Por otro lado, en la causa “Kipperband” la mino-
ria integrada por los Dres. Fayt, Petracchi, Boggiano y
Bossert sostuvo, con cita de jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la Corte Suprema de
los Estados Unidos de Norteamérica, que el derecho a
ser juzgado sin dilaciones no puede traducirse en un
numero determinado de dias, meses o afos, para saber
si se ha conculcado la garantia involucrada se debe ana-
lizar la duracion del proceso en funcién de las razones
de la demora y el perjuicio concreto que al imputado le
haya irrogado tal prolongacion del juicio.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Sudrez Rosero Vs. Ecuador’,
12/11/1997, pérrafos 71y 72.

2 "MATTEI, ANGEL S/ CONTRABANDO DE IMPORTACION EN ABASTO” - CSIN -
29/11/1968.

3"MOZZATTI CAMILO Y OTRO S/ DENUNCIA'Y QUERELLA DE DARIO GIANESELLI"
-CSIN-17/10/1978.

4 "Kipperband, Benjamin s/ estafas reiteradas por falsificacion de documentos
-incidente de excepcién previa de prescripcion de la accion penal-"- CSIN - K.
60. XXXIII - 16/03/1999.
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Ahora bien, corresponde aclarar que los casos en
que la Corte considerd que se habia violado el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable declaré la extincién
de la accion penal por prescripcién en funcién de que
la duracion del proceso habfa excedido ampliamente el
término previsto para aquélla.

Ill. La normativa local

El articulo 104 del Cédigo Procesal Penal de la
CABA. (ley N° 2.303), dispone que:

“La investigacion preparatoria deberd concluir den-
tro del término de tres (3) meses a partir de la intimacion
del hecho al/la imputado/a. Si ese término resultare insu-
ficiente, el/la Fiscal deberd solicitar prérroga a el/la Fiscal
de Cdmara, quien podrd acordarla hasta por dos (2) meses
mds, segun las causas de la demora y la naturaleza de la
investigacion.

Sin embargo, en los casos de suma gravedad y de
muy dificil investigacion, el/la Fiscal podrd solicitar que la
prérroga otorgada exceda excepcionalmente dicho plazo,
debiendo fijar el Tribunal el término perentorio de finaliza-
cion de la investigacion preparatoria que, no podrd exceder
deun (1) afio a partir de la intimacién de los hechos.

Si-hubiere mds de un/a (1) imputado/a el término
correrd independientemente para cada uno de ellos.

El'imputado/a podrd cuestionar las prérrogas ante
el juez, solicitando que se fije un plazo razonable para que
se clausure la investigacién preparatoria, que no podrd ex-
ceder los previstos precedentemente.”

Por otro lado, el articulo 105 del mismo cuerpo
legal establece que:

“‘Dentro del quinto dia de vencido el término previs-
to en el articulo anterior y sus prérrogas, el/la Fiscal deberd
solicitar la remisién ajuicio, disponer la clausura provisional

@

o el archivo de las actuaciones.

Vencido el plazo previsto en el pdrrafo que antecede
sin que el/la Fiscal se hubiera expedido, se archivard la cau-
sa respecto del imputado/a por el/la cual hubiera vencido y
no podrd ser nuevamente persequido/a penalmente por el
mismo hecho.”

IV. Jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia de la C.A.B.A.

En la causa "Haedo™ el Tribunal Superior de Jus-
ticia, por mayoria®, ordend el archivo de las actuaciones
por vencimiento del plazo previsto por el articulo 104
CPPCAB.A.fundado en que:

a) las normas contenidas en los articulos 104 y
105 C.PPC.AB.A. se vinculan con el derecho a ser juzgado
en un plazo razonable,

b) el plazo previsto por el articulo 104 CPPCAB.A.
es perentorio, ya que el vencimiento de dicho término
tiene como consecuencia la culminacion del proceso a
través del archivo de las actuaciones y

C) por aplicacién del principio de legalidad mate-
rial los magistrados no deberfan interpretar el sentido de
la norma en perjuicio del imputado.

Para la Dra. Ana Marfa Conde, en cambio, los pla-
70s previstos en los articulos 104 y 105 no reglamentan
la garantia que tutela la duracién razonable del juicio por
cuanto considera que aquélla no se circunscribe a una
sola etapa “del proceso” sino que limita las eventuales
demoras que podria sufrir todo el trdmite durante sus

5 "Ministerio Publico —Defensorfa General de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en:’Incidente de
apelacién en autos Haedo, Nicolds Matfas s/ infr. art. 149 bis CP" - TSJ - Expte. n°
8252/11-4/7/2012.

6 Voto de los Dres. Luis Francisco Lozano y Alicia E. C. Ruiz al que adhirié el Dr.
Horacio Corti.
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distintas etapas. Funda su postura en que la interpreta-
cion armonica de los articulos 104, 105y 208 C.PPCAB.A.
y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion no permiten sostener la existencia de “plazos au-
tomaticos o absolutos”en la materia; sumado que quien
considere afectado tal derecho debe demostrar la irrazo-
nabilidad del término de duracién del proceso seguido
en su contra’.

Por otro lado, cabe remarcar que, ni en este nien
otros casos tramitados ante el Tribunal el Dr. José Osval-
do Casés se expidio sobre el fondo de la cuestion, ya que
considera que la resoluciéon por la cual no se hace lugar
a la solicitud de archivo tiene por consecuencia la obli-
gacion de continuar sometido a proceso 'y, por regla, no
relne el caracter de sentencia definitiva en los términos
del art. 27, ley n° 402.

V. Jurisprudencia de la Cdmara de Apelaciones
en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la
C.A.B.A. en materia penal

La opinidn de los magistrados que integran la
Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y
de Faltas de la ciudad se encuentra dividida en cuanto
a la interpretacién del plazo fijado en el articulo 104 del
ritual penal local; la consecuencia prevista por el articulo
105 ante el vencimiento de aquél y el significado de la
locucion “intimacion del hecho”inserta en el articulo 104
C.PPCABA, hito a partir del cual empieza a correr el tér-
mino en cuestion.

Por ello, referenciaré a continuacién y separada-
mente los fundamentos brindados sobre las distintas
posturas sostenidas respecto de dichas cuestiones.

7 Fallos 330:4539y sus citas y dictamen de la Procuracién General de la Nacion al
que remitié la Corte in re“Salgado” (5.167 XLIII - 23/06/09).

5.1. A favor de la posibilidad de que los articulos
104y 105 del C.P.P.C.A.B.A. regulen el derecho a ser
juzgado en un plazo razonable

5.1.1. La minoria de la Cdmara sostiene que a tra-
vés de los articulos resefados, el legislador limitd tem-
poralmente la fase preparatoria de la investigacion para
evitar de este modo dilaciones indebidas y asi agilizar
un proceso que, por su naturaleza, debe ser acotado y
reaccionario de la morosidad judicial.

Claro que si bien el articulo 104 establece una
excepcion al principio de perentoriedad e improrroga-
bilidad de los plazos procesales previsto en el articulo
70, ambos del CPPCAB.A, el sequndo pérrafo del arti-
culo 105 reconfirma la regla general al establecer que
“Vencido el plazo previsto en el parrafo que antecede sin
que el/la Fiscal se hubiera expedido, se archivard la causa
respecto del imputado/a por el cual hubiera vencido y
no podra ser nuevamente perseguido penalmente por
el mismo autor”.

Por ello, y de acuerdo a la interpretacion armo-
nica de los articulos 70, 104 y 105 del ritual, la investiga-
cion preparatoria no puede extenderse mas alla de los
siguientes términos: a) tres (3) meses (si el fiscal no solici-
ta prérroga); b) tres (3) meses mas otros dos (2) meses (si
el Fiscal de Camara le concede al de primera instancia la
prérroga solicitada) o ¢) hasta un (1) afo (en caso de que
la prorroga la conceda el tribunal).

Como consecuencia de lo anterior, sostienen que
dichas normas regulan la garantia del plazo razonable
ya que ante el vencimiento del término previsto por el
articulo 104 se establece el archivo de las actuaciones y
la imposibilidad de perseguir nuevamente al imputado
por el mismo hecho.

5.1.2. El articulo 104 CPPCAB.A. es la materiali-
zacion de la garantia del plazo razonable en lo atinente
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a la actividad investigativa del Ministerio Publico Fiscal
durante el término de duracién de la “investigacion pe-
nal preparatoria’, no del “proceso’, lo que resulta mas fa-
vorable al imputado.

5.1.3. Los plazos previstos por el articulo 104
CPPC.AB.A son perentorios, lo que significa que su ven-
cimiento produce la extincion del derecho a ejercer, la
facultad o rechazar el acto para cuyo ejercicio o realiza-
Cion se concedio el término.

-

514 La ley N° 2303 prevé la desvinculacion del
imputado a través del archivo de la causa en caso de
inobservancia de los términos previstos en los articulos
104 y 105 y la expresa prohibicién de ser nuevamente
perseguido penalmente por la supuesta comision del
mismo hecho, sin necesidad de que transcurra el pla-
70 de prescripcion de la acciéon prevista para cada tipo
de delito. De ahi que la consecuencia de determinar el
vencimiento del término sea el archivo de la causa y el
sobreseimiento de los imputados.

5.1.5. Cabe destacar que quienes sostienen que
los articulos 104 y 105 regulan la garantia de ser juzga-
do en un plazo razonable se encuentran divididos entre
quienes sostienen la posibilidad de declarar de oficio el
archivo de las actuaciones ante el mero vencimiento del
plazo allf previsto, o hacerlo ante el pedido de parte.

5.2. En contra de la posibilidad de que los articulos
104y 105 C.P.P.C.A.B.A. regulen el derecho a ser
juzgado en un plazo razonable

5.2.1. Lalegislatura local no puede establecer una
consecuencia para la inobservancia del plazo estipulado
para el desarrollo de la investigacién penal preparatoria
que importe un modo de extincion de la acciéon penal,
ya que carece de facultades legislativas para ello, las cua-
les son propias y exclusivas del Congreso de la Nacion y
sélo pueden ser establecidas en el Codigo Penal.

s contenidas en los Articulos 104 y 105 de la Ley N° 2303
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5.2.2. Considerar que la regulacion del derecho a
ser juzgado en un plazo razonable se encuentre regula-
do en el codigo de procedimientos y no en el de fondo,
implica que el ejercicio de la accién penal por hechos
delictivos de similares caracteristicas cometidos en dis-
tintas provincias podria extinguirse de diferentes formas
(seguin las disposiciones procesales de cada lugar) y en
distintos plazos, violentdndose asi el principio constitu-
cional de igualdad ante la ley.

5.2.3. El plazo prescripto por el articulo 104
C.PPCAB.A. se relaciona con el deber del Fiscal de reali-
zar, en un tiempo determinado y en base a las caracteris-
ticas particulares de la causa, la investigacion del hecho
objeto del proceso.

5.2.4. No todo incumplimiento de los plazos pre-
vistos por el articulo 104 CPPCAB.A. importa la afec-
tacion a la garantia constitucional a ser juzgado en un
plazo razonable.

5.2.5. Para determinar si se violenté la garantia de
ser juzgado en un plazo razonable hay que aplicar los
pardmetros que se desprenden de la casuistica jurispru-
dencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

5.2.6. El desacuerdo o la critica que pueda cose-
char el desempeno de los representantes del Ministerio
Publico Fiscal no resulta equivalente a afirmar que se vul-
neré el derecho a ser juzgado en plazo razonable ante el
mero vencimiento del plazo previsto por el articulo 104
CPPCABA.
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5.3. Hito a partir del cual comienza a correr el plazo
previsto por el articulo 104 C.P.P.C.A.B.A.

5.3.1. La incorporacién de sujetos al proceso esta
regulada por las normas procesales, por lo que no puede
participar de su trdmite cualquier persona que lo consi-
dere conveniente sino solo aquellos que revisten el ca-
racter exigido por la ley.

Imputado es aquella persona contra quien se di-
rige un proceso penal. Imputar, por otro lado, es el acto
mediante el cual se le atribuye a alguien su participacién
en un hecho punible, por lo que el término de duracién
de la investigacion preparatoria comienza a correr sea
que se trate de la celebracién de la audiencia ante el re-
presentante de la vindicta publica prevista en el articulo
161 CPPC.AB.A, o de algun otro hito procesal similar en
sus efectos que permita al encausado conocer el hecho
que se le imputa y los derechos que le asisten.

Entre los fundamentos sostenidos para ello, se
tuvo en cuenta que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha entendido de modo amplio que ‘en
materia penal este plazo comienza cuando se presenta el
primer acto de procedimiento dirigido en contra de deter-
minada persona como probable responsable de cierto de-
lito” (Caso “Lopez Alvarez vs. Honduras’, del 10 de febrero
de 2006, parr.129).

Entre los hitos considerados equiparables, pode-
mos destacar:

- La fecha en que se labraron las actas de radica-
cion delacausay lalectura de derechos a los imputados;

- El momento en que se efectud la detencion en
flagrancia del imputado;

- Lafecha en que el imputado se presenté espon-
tdneamente ante el fiscal y tomd vista de las actuaciones;

- La fecha en que el imputado obtuvo fotocopias

de la causa;

5.3.2. La celebracién de la audiencia prevista en el
articulo 161 C.PPCAB.A, denominada por el propio co-
digo como “intimacion del hecho’, es el hito a partir del
cual deben empezar a computarse los plazos previstos
en el articulo 104 CPPCAB.A.

VI. Jurisprudencia de la Camara de Apelaciones
en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la
C.A.B.A. en materia contravencional

En funcion de lo dispuesto por el articulo 6 de la
ley N° 12, que establece la aplicacion supletoria en mate-
ria contravencional de las normas previstas en el Cédigo
Procesal Penal local, la jurisprudencia de la Cadmara tam-
bién se encuentra dividida respecto de la posible aplica-
cion de la normativa prevista en los articulos 104 y 105
CPPCAB.A se aplica en los procesos iniciados por la su-
puesta comision de hechos tipificados por la ley N° 1472,

5.1. A favor de la aplicacién supletoria de los
articulos 104y 105 C.P.P.C.A.B.A. en materia
contavencional

5.1.1. EI CPPCAB.A. es aplicable a las causas con-
travencionales Unicamente en aquellos casos en que la
cuestion no esté prevista por la normativa en esta materia.

El hecho de que una de las acepciones posibles
del término “supletorio” es “que suple una falta”™ implica
que la aplicacion supletoria del CPPC.AB.A. en materia
procesal contravencional sélo corresponderia en aque-
llas cuestiones donde éste Ultimo no contenga una nor-
mativa concreta que las regule.

Esto es lo que acontece con el plazo de duracién

8 Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola online - http://lema.rae.es/
drae/?val=supletorio.
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de la investigacion preparatoria puesto que nada dice
la ley N° 12 al respecto, por lo que resultan aplicables
en materia contravencional las disposiciones contenidas
en los los articulos 104 y 105 del ordenamiento procesal
penal local.

5.1.2. No resulta argumento suficiente para des-
cartar dicha aplicacion la remision al plazo previsto en el
articulo 42 del Cédigo Contravencional, pues éste regula
el término de la prescripcion de la accion, instituto que
establece el plazo méximo en que puede ejercerse la
persecucion estatal y que no agota la finalidad del con-
cepto de "plazo razonable”,

5.1.3. La naturaleza penal de las contravenciones
obliga al amplio reconocimiento de todas las garantias
constitucionales en el proceso.

Al encontrarse plasmadas en el cédigo de pro-
cedimientos en materia penal local las garantias tutela-
das por las constituciones de la Ciudad y de la Nacién,
su aplicacién corresponde en la materia en tanto no se
oponga o desvirtle lo establecido expresamente en el
art. 6 de la Ley de Procedimientos Contravencional.

Por ello, el hecho de que el ordenamiento proce-
sal contravencional no establezca un plazo para culmi-
nar la investigacion preparatoria, cosa que si contempla
el CPPCAB.A, corresponde aplicar supletoriamente las
disposiciones contenidas en los articulos 104 y 105 en
causas contravencionales, sobretodo porque éste Ulti-
mo ordenamiento tipifica infracciones de menor cuan-
tia que, en la mayoria de los casos, requieren una inves-
tigacion mas sencilla que los hechos tipificados por el
Cadigo Penal.

5.14. Es dable destacar que también ante este
supuesto la jurisprudencia se encuentra dividida entre la
quienes declaran de oficio el archivo de las actuaciones
ante el mero vencimiento del término previsto en el arti-

@

culo 104 CPPCAB.A, y quines no.

6.2. En contra de la aplicaciéon supletoria de los
articulos 104 y 105 C.P.P.C.A.B.A. en materia
contavencional

Las disposiciones previstas en los articulos 104 y
105 CPPCAAB.A. no rigen en materia contravencional,
por cuanto existen normas especificas que regulan ex-
presamente la duracion méxima del procedimiento (ar-
ticulo 42 Cédigo Contravencional, que regula el instituto
de la prescripcion de la accion).

6.3. Hito a partir del cual comienza a correr el plazo
previsto por el articulo 104 C.P.P.C.A.B.A. en materia
contravencional

6.3.1. En materia contravencional el término de la
investigacion preparatoria comienza a correr sea que se
trate de la celebracion de la audiencia ante el represen-
tante de la vindicta publica prevista en el articulo 41 de la
ley procesal contravencional o de algun otro hito proce-
sal similar que permita al presunto contraventor conocer
el hecho que se le imputa y los derechos que le asisten.

6.3.2. En materia contravencional la intimacion
del hecho tiene lugar en el momento del labrado del
acta a que refiere el articulo 36 de la ley N° 12, pues con-
forme surge del articulo 37 de la misma norma ese es el
momento en el cual la autoridad de prevencion debe
intimar al presunto contraventor a que comparezca a la
sede la fiscalia interviniente, ademés de notificarlo de los
derechos que le asisten al efecto.

6.3.3. En contra de esta posibilidad se ha sosteni-
do que el acta que da cuenta de la supuesta comision
de una contravencién configura sélo la notitia criminis y
no reviste los recaudos para ser considerada como hito
procesal equiparable a fin de iniciar el computo del plazo
previsto en el articulo 104 CPPCABA.
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VII. Conclusion

A partir de la incorporacion al bloque constitu-
cional de los diversos tratados y convenciones que ex-
presamente contemplan el derecho a que la situacion
procesal de quien esta sometido a un proceso penal sea
resuelta en un plazo razonable, el Estado tiene el deber
de reglamentar en nuestro ordenamiento ese derecho.

Si bien nuestro Méaximo Tribunal ha establecido
jurisprudencialmente una suerte de regulacion de he-
cho de las pautas a analizar a fin de determinar si se ha
violentado dicha garantia, no existe una ley nacional que
fije un limite temporal a la investigacion.

El legislador local, adoptando una postura mas
concreta en resguardo de este derecho, fijé un plazo
maximo a la duracién de una de las etapas del proceso.

Tal definicion no puede retroceder, pues eso hace
a los principios que informan los derechos humanos.

En este sentido, la irreversibilidad de los mismos
torna imposible que el Estado vuelva a la condicién pre-
via al goce del derecho humano de que se trate.

Las normas deben ajustarse al deber del Estado
de suprimir de su ordenamiento juridico todo precep-
to que se oponga al derecho consagrado en el conve-
nio internacional, lo que incluye no sélo la adopcién de
las medidas destinadas a suprimir la legislacion que se
oponga al goce de la garantia, sino también el dictado
de aquellas regulaciones que conduzcan a la observa-
cion efectiva de la misma.

VIIl. Anexo

JURISPRUDENCIA DE LA CAMARA DE APELACIO-
NES EN LO PENAL, CONTRAVENCIONAL Y DE FALTAS DE
LA CAB.A. RELEVADA

- "AMENDOLARA, Alejandro Javier s/infr. art. 73,
Violar clausura impuesta por autoridad judicial o admi-
nistrativa - CC", causa N° 0010620-00-00/11, resuelta el
20/03/2012;

- "COLMAN, ANACLETO s/infr. art(s). 116, Organi-
zary explotar juego sin autorizacién, habilitacion o licen-
cia -CC" causa N° 642-00/08, resuelta el 04/09/2008;

-“INCIDENTE DE APELACION en autos'GALMOZZI,
LEONARDO RUBEN s/ art. 1472:85, Portar armas no con-

vencionales en la via publica, sin causa que lo justifique”,
causa N° 0027340-01-00/12, resuelta el 8/10/2013;

-"TRAVIGANTI, Roberto Adolfo s/ Infr. Art. 189 bis
Cd.P. - Apelaciéon’, causa Ne 098-00/CC/2006, resuelta el
09/08/2006;

- “Gonzélez Elsa Elizabeth s/inf. art. 82 CC" causa
n° 18069-00/09, resuelta el 21/10/2010;

-“INCIDENTE DE APELACION EN AUTOS LARA, ER-
NESTO RODOLFO s/infr. art. (s). 111, Conducir en estado
de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes - CC",
causa N° 0026897, resuelta el 19/4/2011;

-"MINCMAN, MARCELO FABIAN s/ inf. art. 149 bis
CP: amenazas — CP (p/ L 2303)", causa n° 0042392-00-
00/11, resuelta el 16/8/2012;

-"Incidente de falta de accion en autos BENITEZ,
Sergio David s/art. 189 bis C.P. Queja - Apelacion’, causa
Ne 10443-01/CC/2006, resuelta el 31/5/2007;

-"Incidente de excepcién de falta de accion y nu-
lidad en autos CRISTALDO, Juan de la Cruz s/art. 189 bis
CP - Apelacion’, causa N° 5324-01/CC/2007, resuelta el
6/11/2007;

-"Incidente de Inconstitucionalidad y Nulidad en
autos 36006/09 “Ayunta Patricia s/ infr. art, 181 CP’, causa
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Ne 0036006-01-00/09, resuelta el 5/10/2010;

-“Incidente de excepcion de falta de accién y nu-
lidad en autos CRISTALDO, Juan de la Cruz s/art. 189 bis
C.P. - Apelacion’, causa N° 5324-01/CC/2007, resuelta el
06/11/2007;

-"YANEZ, Norberto José s/inf. art. 149 bis Amena-
zas y otros - C.P, causa N° 0024687-00-00/08", resuelta el
10/11/2009;

-"PAZ, Luis Fernando s/infr. art(s). 1, LN 13.944 (In-
cumplimiento de los

Deberes de Asistencia Familiar) p/L 2303’ causa
Ne 0049614-00-00/10, resuelta el 16/10/2012;

-"VERA BARTHELEMY, Daniel s/infr. art. 1 de la ley
13944 p/ L 2303 causa Ne 37498-00-CC/11, resuelta el
12/12/2012;

-“Inc. de apelacion en autos De los Santos, Nor-
berto Alcides y otros s/infr. art. 181 inc. 1 — CP”, causa N°©
21401-01-CC/09, resuelta el 14/7/2011;

- “INCIDENTE DE APELACION EN AUTOS MILES,
FIDELRENE s/infr. art(s). 129 1 parr, Exhibiciones Obs-
cenas — CP (p/L 2303)" causa N° 0052209-01-00/10,
01/12/2017;

- "ROMERO, LEANDRO SERGIO s/ infr. art(s). 193
bis, Conduccién riesgosa en prueba de veloc. o de des-
treza ¢/ vehiculo autom. s/ autorizacion legal - CP", causa
Ne 0029535-00-00/08, resuelta el 20/10/2009;

- “INCIDENTE DE APELACION en autos SILVA An-
tonio Virginio s/infr. art(s). 149 bis, Amenazas - CP (p/L
2303)" causa N° 0040996-01-00/11, resuelta el 1/8/2012;

- "Zarate Nelson Julio s/ inf. 111 CC" causa n°
44827-00/09, resuelta el31/3/2011;

-“Incidente de apelacién en autos Aquino, Alber-

@

to Delfin s/ inf. art. 78 CC", causa n° 12070-02/10, resuelta
el 22/9/20171;

- "“Gonzélez Tavera, George Martin y otros s/ inf.
art. 82 CC', n° 51699-00 -CC/10, resuelta el 29/6/2012;

-“Dabinovich Curto, Horacio Daniel s/infr. art. 73
CC" causa N° 8399-00-CC/2010, resuelta el 7/7/2011;

-"Medina, Juan Alberto s/ infr. art. 111 CC" causa
N° 47678-00-00/09, resuelta el 18/2/2011;

- “Incidente de Apelacién en autos Cosentino,
Marcela y otros s/inf. art. 116 CC’, causa N° 16659-01/
CC/06, resuelta el 17/08/2007.
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Ya sé que estoy piantao, piantao, piantao, no ves que va la luna
rodando por Callao

Y un coro de astronautas y nifios con un vals me baila alrededor...

Ya sé que estoy piantao, piantao, piantao, yo miro a Buenos
Aires del nido de un gorridn;

Y avos te vi tan triste; veni, vold, senti el loco berretin, que tengo
para vos.

Loco, loco, loco, cuando anochezca en tu portefia soledad,

Por la ribera de tu sabana vendré con un poema y un trombdn
adesvelar el corazén.

Loco, loco, loco, como un acrébata demente saltare sobre el
abismo de tu escote hasta sentir

Que enloqueci tu corazén de libertad, ya vas a ver...."

I. La salud mental en la Ciudad de Buenos Aires

La Constitucion de la Ciudad garantiza el dere-
cho a la salud integral que esta directamente vincula-
do con “la satisfacciéon de necesidades de alimentacion,
vivienda, trabajo, educacién y establece que “las po-
liticas de salud mental reconoceran la singularidad de
los asistidos por su malestar psiquico y su condiciéon de
sujetos de derecho, garantizando su atencién en los es-
tablecimientos estatales. No tienen como fin el control
social y erradican el castigo; propenden a la desinstitu-
cionalizaciéon progresiva, creando una red de servicios y
de proteccion social®

El presente trabajo versara sobre la necesaria ar-
monizacion que debera darse en el &mbito local entre
las leyes vigentes en la ciudad y la nacién, en punto a
la salud mental. Méxime, considerando que a partir de
la constitucionalizacion de los tratados internacionales

1 Del estribillo de “Balada para un loco” de Astor Piazzola y Horacio Ferrer.
2 Art. 20, 1° parrafo de la CCABA.
3 Art. 21 inc. 12 de la CCABA.

de derechos humanos, la proteccién de la salud integral
constituye una obligacién para los estados y una garan-
tfa para los ciudadanos. Es doctrina consagrada la que
establece que existen obligaciones basicas o derechos
esenciales minimos, que el estado debe garantizar*.

La Ley Nacional de Salud Mental® (en adelante
LSM) propone como paradigma un cambio de vision re-
ferido a que la persona con padecimientos mentales es
un sujeto de derecho. A partir de esta premisa, se formu-
lardn una serie de consideraciones acerca de las conse-
cuencias que ello importa y particularmente, qué impli-
cancias arroja en la Ciudad de Buenos Aires en la que se
sitUan los tres neuropsiquidtricos mas grandes del pafs.

Sibien a nivel local rige la Ley 4485, cuya vigencia
data de anos atrds, tengo para mi que la Ley Nacional
amplia el marco de referencia de los derechos. Por ende,
toda vez que tal como lo sostienen tanto los tratados in-
ternacionales constitucionalizados como copiosa juris-
prudencia, las normas vinculadas a los derechos huma-
nos fijan pisos minimos de proteccién pero no techos,
por ende, ambos cuerpos legales deberan ser interpre-
tados armodnicamente a fin de aplicar el que resulte mas
favorable a la persona con padecimientos mentales con
una clara mirada puesta en su caracter de sujeto de de-
recho. Ello implica -mas alld de una declaracién judicial
de “insano’- partir del principio general de la capacidad
para —eventualmente y en caso de que fuera estricta-
mente necesario— realizar la ponderacion correspon-
diente al cercenamiento de sus derechos.

Asimismo, el presente analisis se enmarca en la
profunda transformacion que debera operar en la salud
publica —y particularmente en la salud mental- a par-

4 Art. 12 del PIDESC.
5 Ley 26.657 (promulgada el 2-2-10).

6 Ley 448 de la Ciudad de Buenos Aires (BOCBA 1022 del 7/7/2000) reglamenta-
da por Dec. 635/04 del 22/4/04.



tir de la sancién de leyes que impactaran fuertemente
sobre ella, dato que impone una nueva mirada desde
la perspectiva de los derechos econédmicos, sociales y
culturales conforme los preceptos incorporados por
conducto del art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.

Puntualmente, he de referirme a la salud mental
en el contexto de la salud publica, que tal como sostiene
el Dr. Bidart Campos’ no es otra cosa que un aspecto de
la salud como bien colectivo, de alli la idea de solidaridad
social como valor que emerge de la Constitucion Nacio-
nal, especialmente después de la reforma del afo 1994.
Cuando éste bien colectivo sufre amenaza o dano, esta
a la vez comprometida la salud individual del conjunto
social al que pertenece y donde se sitla el colectivo.

En este esquema, se han dictado una serie de
leyes que proponen reformas profundas al sistema sa-
nitario® y cuya aplicacion resultaria deseable. La plena
aplicacion tanto de la ley de salud mental cuanto del
resto de las normas sefaladas significaria un cambio en
el modelo sanitario general cuyo objetivo fundamental
sea una mejora en la atencion de las personas con sufri-
miento mental.

Si bien se ahondard en la ley de salud mental, es
dable entender a la salud como un sistema y considerar
todas las normas interrelacionadas entre si. Por caso, al
padeciente mental como sujeto de derecho también le
resultan aplicables la ley de los derechos del paciente,
la ley de medicina prepaga y la de produccion gratuita
de medicamentos; esta triada legal coadyuvara a la apli-

7 Bidart Campos Germdn, “La dimension de la salud como bien colectivo y los
servicios de salud’, LL, Supl. Derecho Constitucional, 30-11-01.

8 El criterio de seleccién pertenece a la suscripta y se efectta sin perjuicio de
otras que pudieren impactar de igual manera. Son:la Ley 26.529 de los Derechos
del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud, la
Ley 26.682 Marco Regulatorio de la Medicina Prepaga y el dia 29/06/11 el Se-
nado de la Nacion aprobo por unanimidad la Ley 26.699 de Produccién Publica
de Medicamentos que declara de interés su produccion y los cataloga como
bienes sociales.
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caciéon de los instrumentos que la propia ley de salud
mental prevé para la su atencién primaria, tratamiento y
posible deshospitalizacion.

En este aspecto, la nueva norma dictada por el
Congreso nacional resignifica el principio de la desins-
titucionalizacion, que también prevén la Carta Magna
local y la ley de Salud Mental vigente en la Ciudad®. A la
vez que aborda otro paradigma constituido por el cam-
bio de eje del hospital monovalente, con fundamento
de validez en la salud integral como derecho humano
fundamental, viéndose asi reflejado el respeto por la dig-
nidad humana.

La presuncién de capacidad —que reforma y se
incorpora al art. 152 ter del Coédigo Civil- transforma
una practica instaurada en tanto incluye la evaluacién
de este principio general por parte de un grupo de pro-
fesionales. Por ende, en base a un informe psicosocio-
bioldgico —y no la mera evaluaciéon de un profesional
médico- se dirimira si el padecimiento mental de una
persona lo condiciona en su calidad de vida, y en tal
caso, un juez dispondrd eventualmente qué derechos
podrian serle limitados. Pero a tal determinacion debe
abocarse el equipo interdisciplinario (art. 13 LSM). La
privacion de la libertad de un ser humano por el mero
hecho de padecer sufrimiento mental es violatoria del
derecho a la dignidad humana y asf lo establece la ley al
enumerar los derechos que lo asisten.

Destaco que la ley nacional se integra con los "Prin-
cipios de Naciones Unidas para la proteccion de los enfer-
mos mentales y el mejoramiento de la atencién de la salud
mental”® consagrando dos pilares fundamentales como
derechos que hacen a la dignidad humana: el de desmani-
comializacién y el de desjudicializacion. Propender a la con-
crecién de tales derechos debe ser el camino a emprender.

9 Ley 448 de la CABA de Salud Mental.
10 Adoptado por la Asamblea General en su Res. 46/119 del 17/12/91.
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Il. Nueva Perspectiva en el enfoque de derechos

2.1. Desde esta perspectiva, mi andlisis acerca del
tema se basa en tres ejes basicos:

2.1.1. Entender a la salud mental como un dere-
cho fundamental enmarcado en el plexo de los dere-
chos sociales, entre los cuales hay complementacion y
acumulacion. Resulta imprescindible vincular a la salud
mental con los derechos a la vivienda, al trabajo y a la
educacion. Los cambios que proponen tanto la ley na-
cional cuanto la ley local no podran llevarse adelante si
no se dictan las regulaciones que establezcan la incor-
poracion de las personas con padecimientos mentales al
mercado de trabajo, y planes sociales que acompafnen y
que les permitan acceder a una vivienda digna, asi como
la educaciéon necesaria para salir al mundo; a la vez que
debe educarse a la sociedad toda para estos cambios.

2.1.2. Analizar el sufrimiento fisico y mental como
una violacién al derecho a la dignidad humana, tal como
propone la LSM en sus arts. 1,2y 3.

La salud es un derecho positivo y por ende, debe
protegerse a la minoria vulnerable que carezca de ella. La
perspectiva de la salud como bien colectivo hace propia la
dimensidn social y provoca una afectacion pluriindividual.

El derecho a la vida digna implica el derecho a
la calidad de vida y conlleva los derechos a la salud, a la
integridad fisica y psicoldgica, su preservacion y adecua-
do mantenimiento. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha reconocido este derecho como bien funda-
mental toda vez que quien estd gravemente enfermo no
puede seguir un plan de vida propio™.

En la estructura de los derechos humanos tras-
cendentales el derecho a la dignidad de la vida conlleva
como componente el derecho a la salud. El derecho a la

11 Fallos 323:4931 (Asoc. Esclerosis Mltiple de Salta ¢/ EN y otros).

vida incluso se subordina al derecho a la dignidad de la
vida, ya que la dignidad es un derecho tan absoluto que
no puede existir vida si en ella falta dignidad. El derecho
a la inviolabilidad (a su dignidad) de la vida es un dere-
cho inexcepcionable; le corresponde a cada hombre o
mujer —a todos— por su condicién de ser humano. Vale
desde siempre y para siempre'?.

Hay una relacién necesaria entre pobreza y sa-
lud mental. Por caso, en Buenos Aires, los mds necesi-
tados son los que deben acudir a paliar sus dolencias a
los neuropsiquiatricos de la ciudad. Cuando se recorren
los muros de los hospitales Borda, Moyano y Tobar Gar-
cia cabe repensar si no resulta imprescindible construir
otras condiciones para las personas alli internadas. Nue-
VOs procesos que permitan aliviar el dolor que los in-
moviliza, ampliando las herramientas socio terapéuticas
que refuercen sus posibilidades de acceder a un cierto
bienestar. No se trata de forzarlos a transitar determina-
do camino cerrado, sino del disefio de estrategias rele-
vantes a fin de empujar a un ciudadano hacia el margen
que implica la enfermedad mental. Suprimirle a alguien
sus derechos civiles es violatorio de la dignidad humana.

Distintos instrumentos internacionales dan cuen-
ta de los principios rectores para el desarrollo de la aten-
cion de la salud mental en las Américas y recomiendan
la superacion del modelo asistencial basado en el hos-
pital psiquidtrico y su reemplazo por acciones de salva-
guarda de los derechos humanos e inclusién social de
las personas afectadas por trastornos mentales'.

Por ende, la necesaria relacion entre derecho

12 Confr. C.Fed. Mar del Plata, “Recalde, Norberto vs. Direccion de Bienestar de la
Armada’, 17/6/99, DJ, 2000-1-78.

13 Declaracion de Caracas (aprobada el 14/11/90 por la OPS/OMS en el marco
de la Conferencia regional para la reestructuracion de la atencion psiquiatrica en
América Latina) y Principios de Brasilia (Principios rectores para el desarrollo de
la atencién de la salud mental en las Américas. Promulgados en la Conferencia
regional para la reforma de los servicios de salud mental: 15 afos después de
Caracas, 9/11/05).



a la salud mental y los restantes derechos sociales; asf
como la extrema vulnerabilidad psicosocial que afecta
a quienes padecen patologias mentales conlleva la ne-
cesaria realizacion por parte de los estados de acciones
que garanticen la proteccion de sus derechos humanos
y libertades fundamentales. La omisién de tales acciones
podrfa vulnerar el derecho a la dignidad humana.

2.1.3. Incluir a las politicas sanitarias como politi-
cas de estado

En orden a lo hasta acd expuesto, y tal como sur-
ge de los instrumentos internacionales resefiados, hay
consenso en cuanto a la necesidad de establecer redes
de servicios comunitarios que reemplacen progresiva-
mente los manicomios y aseguren la atencién integral
y multidisciplinaria de las personas con padecimientos
mentales. Deviene asi fundamental el rol del estado en
el cumplimiento de las acciones pendientes, derivadas
por caso, de la Declaracion de Caracas. Los servicios pu-
blicos de salud mental deben afrontar nuevos desafios
juridicos, técnicos y culturales, para ello debe incluirse a
esta probleméatica en la agenda de los gobiernos.

Por eso, entiendo que adoptar una posicién res-
pecto a la incorporacién del derecho a la salud mental
como inserto en el plexo de los derechos sociales, asi
como entender su vinculaciéon con el principio de digni-
dad humana resulta imprescindible por cuanto implica
sostener la decisién politica de cada estado de intervenir
activa y sustantivamente para asegurar a toda la pobla-
cién no soélo la promocién y proteccion de la salud, sino
también el derecho a la atencidon de la enfermedad, en
forma igualitaria en cantidad y calidad. Este es el enfoque
de derechos que otorga al tema la Constitucion de la Ciu-
dad de Buenos Aires™ al enunciar como principio que la
salud es una inversién social prioritaria, y hacerlo dentro
del capfitulo denominado "Politicas Especiales” en el que

14 Art. 20 5.5,y conc.
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se enuncian los derechos fundamentales que la Constitu-
cion consagra y que el estado debe garantizar, resultando
éstos claramente operativos en tanto no puede invocarse
la falta de reglamentacion para no efectivizarlos'™.

Por otro lado, debe considerarse que la asisten-
Cia sanitaria se enfoca desde la perspectiva del servicio
publico. En materia de salud las politicas publicas deben
considerar un disefio acorde a la normativa vigente y el
presupuesto debe ser consonante con ella.

Resulta imprescindible afianzar el rol del estado
en la materia, toda vez que casi la mitad de los argenti-
nos carece de cobertura en materia de salud: en el pais
hay dieciséis (16) millones de personas que no acceden
al sistema de las obras sociales, mucho menos al priva-
do, y estan sujetos a la atencién publica que depende
habitualmente de la zona en la cual residan. Del resto
de la poblacion, el 45% de los habitantes recibe aten-
cion médica a través de su obra social; un 8,3% contrata
servicios particulares de medicina prepaga o mutuales
y un 8% esta afiliado al Programa Adultos Mayores In-
tegrado (PAMI)'®. Tengo para mi, que las nuevas leyes
propician una modificacion de esta realidad, y deberia
propenderse entonces a mayor cobertura para mas
personas, con una fuerte regulacién estatal. Esto es, pre-
sencia activa del Estado no sélo prestando el servicio de
salud, sino también regulando y controlando. Para ello,
y puntualmente en materia de salud mental, resulta im-
prescindible la atencién primaria en la materia asi como
la concertacién de acciones con los diferentes actores
sociales que coadyuven a prevenir el surgimiento de
nuevas generaciones de personas afectadas por pato-
logias psiquidtricas cronificadas y tiendan a mejorar el
estado de salud mental de la poblacién. Pese a que los
trastornos mentales tienen una alta prevalencia, las au-

15 Al respecto la“cldusula cerrojo”que consagra el art. 10 del mismo cuerpo legal.
16 Fuente: Suplemento | Eco del Diario Clarin del 15/07/08.
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toridades sanitarias no las consideran prioritarias en sus
presupuestos.

2.2. Puntualizados estos ejes, me referiré —en base
a ellos y a las pautas que considero surgen de la
legislacion nacional y local- al modelo sanitario
que entiendo garantiza técnica e ideoldgicamente
el derecho a la salud mental:

2.2.1.El sistema debe ser publico, en el sentido de
que exista una garantia de acceso equitativo a la aten-
cién, a prestaciones planificadas en base a necesidades
consensuadas socialmente; independientemente de si
es prestado por personas publicas o privadas.

2.2.2. El modelo debe ser comunitario en tanto la
resolucion de los problemas de salud mental se realice
en la comunidad en la que el individuo vive, sin desin-
sertarlo de la misma.

2.2.3. El sistema debe ser universal y equitativo
con fundamento en el principio de proporcionalidad, o
sea la provisién de cuidados debe estar relacionada al
grado de necesidad.

2.2.4. El modelo debe prestar atencion integral y
mulltidisciplinar a los problemas en punto a la naturale-
za biopsicosocial de los mismos.

2.2.5. Debe respetar la responsabilidad asisten-
cial territorializada, por caso, la atenciéon en la ciudad de
Buenos Aires teniendo en cuenta la singularidad de los
asistidos tal como reza la manda constitucional local.

No cabe duda, ala luz de lo hasta aqui resefado, que
la salud mental constituye un bien juridico tutelado por la
administracién, entendiendo por tal algo considerado va-
lioso para la mayorfa de la poblacion y por ello merecedor
de tutela judicial. Este derecho —directamente entroncado
con el derecho a la vida o a su preservacion— tiene raigam-
bre constitucional, y el estado debe garantizarlo.

Por su parte, la Corte se ha encargado de des-
tacar que “la proteccion de la salud no sélo es un de-
ber estatal impostergable, sino que exige una inversion
prioritaria””. Y la idea fuerza que recorre todos los deci-
sorios del Tribunal es aquella que enfatiza “que el Estado
Nacional ha asumido compromisos internacionales ex-
plicitos orientados a promover y facilitar las prestaciones
de salud y que dicha obligacion se extiende a sus subdi-
visiones politicas y otras entidades publicas que partici-
pan de un mismo sistema sanitario”'®,

lll. Nuevos abordajes alternativos en materia
de salud mental. Propuestas ante la ausencia
de suimplementacion

El cambio que propone la nueva ley de salud
mental no sélo es juridico sino que implica un incen-
tivo al desarrollo de modalidades de abordaje basadas
en practicas extramurales, con impactos en los diversos
niveles de organizacién del sistema de salud cuyos al-
cances estan en expansion. Las tendencias no hospita-
locéntricas consisten en la promocién de practicas alter-
nativas de la asistencia y cuidado de las personas con
sufrimiento mental sobre la base de dispositivos que
procuren no alterar su vinculacién con el contexto vital.
Esto adquiere relevancia en tanto se pone el eje en su
calidad de sujetos de derecho. Para ello deviene nece-
sario transformar la Iégica manicomial repensando con
honestidad intelectual no sélo el hospital monovalente
si no el conjunto de practicas sociales reproductoras de
estrategias de custodia y de control social.

El cambio del modelo clasico al modelo de sa-

17 Fallos: 323:1339.

18 CSJN,"Orlando, Susana Beatriz ¢/ Provincia de Buenos Aires y otros s/ amparo’,
sentencia del 24/05/2005, registro del Tribunal O.59.XXXVIII (Originario) y “San-
chez, Norma Rosa ¢/ Estado Nacional y otro s/ amparo’, sentencia del 20/12/2005,
registro del Alto Tribunal S. 730.XL (Originario).



lud mental propuesto por la nueva ley =y que la ley 448
de la C.CB.A. ya contemplaba parcialmente— deberd ser
progresivo y exige un fuerte compromiso de todos los
operadores del sistema.

Resulta una pieza clave la coordinacion efectiva
entre todos los dispositivos, entendiendo por éstos aqué-
llas herramientas que ofrece la ley tendientes a acompa-
fAar el camino a recorrer desde que se presenta la enfer-
medad mental —que es cuando comienza la trayectoria
de accesibilidad- y durante todo el proceso psicobioso-
cial referido, con impacto juridico en cuanto a los posibles
efectos que se presentan y condicionan al sujeto.

Si bien no lo hacen de la misma manera, tanto
la ley nacional cuanto la local aseguran y/o garantizan
el derecho a la salud mental y para ello, la ley 448 habla
de intersectorialidad y abordaje interdisciplinario (art.2),
mientras la ley 26.657 habla de atencién por parte de
equipos interdisciplinarios (art.8). La primera, caracteriza
a los equipos de acuerdo a incumbencias y competen-
cias (arts. 10y 12) y la sequnda establece la igualdad de
condiciones para ocupar cargos de conduccion en los
equipos de cualquier profesional con titulo de grado,
rompiendo asi la hegemonia médica que se imponia en
la materia (art.13). Sin embargo, ambas normativas pre-
vén la internacion como Ultimo recurso, estipulando la
ley local que los hospitales monovalentes forman parte
de la Red de Atencion del sistema de salud, mientras que
la ley nacional avanza ain mas prohibiendo la creacion
de nuevos manicomios y previendo la readaptacion de
los existentes (art. 27).

Para llevar adelante tales cometidos, las nuevas
modalidades de abordaje son:

1.- Interdisciplina.

Si bien por un lado, la practica clinica se ocupa
de lograr el bienestar humano y estudiar la personali-
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dad, y existen distintos campos profesionales como el
psicoanalisis y las psicoterapias que emplean sus cono-
cimientos en beneficio del crecimiento y desarrollo indi-
vidual™, existen otros saberes que se relacionan con la
salud mental.

En este sentido, la incorporacion del enfoque de
derechos en la ley nacional de salud mental, es una con-
dicién necesaria pero no suficiente para que las practi-
cas de los equipos interdisciplinarios de salud mental
tiendan a garantizar la dignidad humana de las personas
con padecimientos mentales.

Si bien la clinica enfocaria el tratamiento del su-
frimiento mental y el objetivo del psicélogo clinico serfa
coadyuvar a lograr el bienestar, la salud mental y su pre-
vencion; tal labor no puede ser individual y es necesaria
la intervencion de otros saberes: la sociologia, el trabajo
social, la psiquiatrfa, la laborterapia, la abogacia.

El objeto de la ley —asegurar el derecho a la pro-
teccion de la salud mental de todas las personas— enfoca
el tema desde una perspectiva médico-juridica y social,
abordando el concepto de dignidad humana como
base de todo derecho.

Sin embargo, la interdisciplina implica un nuevo
modelo de trabajo. En efecto, trabajar desde el modelo
de la complejidad implica reconocer un no saber que
acompana el saber, soportar la presencia de lo conflicti-
vo y de lo heterogéneo y aceptar trabajar desde y con
las diferencias. Como posicionamiento clinico, exige
y permite sostener la incertidumbre frente a un saber
‘completo y absoluto como dador de significados’, es
pues, un lugar para la pregunta; y por lo tanto, una inter-
vencion a construir.

No se trata tanto de aspirar a la totalidad como
de poder hacer frente a la complejidad. Entendiendo lo

19 Dana Richard, Teorfa y practica de la psicologia clinica, 1966, Paidos.
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complejo como la permanencia de lo conflictual, lo que
nunca es totalmente representable, donde hay un res-
to que resiste a la representacion. Cada disciplina debe
mantener su especificidad e independencia sin avanzar
independientemente de las otras, pero requiriendo de
plasticidad e invencién, de cierto indisciplinamiento
frente a la propia disciplina que posibilite practicas crea-
tivas.

Basicamente, la interseccion entre el discurso
de derechos y la clinica esta siempre presente, y desde
ésta, no solo es posible una mirada de derechos, sino
que resulta fundamental, toda vez que hay que pensar
al sujeto como aquel que necesita atencién, ayuday tra-
tamiento (art. 7° LSM).

En definitiva, el individuo con padecimiento
mental es un sujeto de derecho en maxima situacion
de vulnerabilidad. A fin de superar tal condicion deben
articularse el derecho v la clinica desde un enfoque su-
perador del asistencialismo y con la mirada puesta en el
fortalecimiento de sus capacidades.

2.- Dispositivos intermedios

El modelo que las leyes disponen se basa en una
atencion integral a los problemas, teniendo en cuenta
la naturaleza bio psicosocial y diversidad de los mismos.
Para ello, debe existir una red de dispositivos con fun-
ciones distintas y complementarias —integrados por los
equipos multidisciplinarios arriba descriptos— que coor-
dinen a su vez con los recursos sanitarios y sociocomuni-
tarios y que aseguren continuidad en los cuidados.

2.1.- El nuevo enfoque propone que se integre la
salud mental en la asistencia sanitaria general articulan-
do los siguientes dispositivos, con una perspectiva de
enfoque en la Ciudad de Buenos Aires:

- Atencion primaria comunitaria con servicios de
salud en cada una de las comunas.

- Unidades de hospitalizacion breves en hospita-
les generales de la ciudad.

- Unidades de hospitalizacion parcial y/u hospi-
tales de dia en los hospitales generales. También podria
pensarse la reconversion progresiva de los monovalen-
tes existentes?, cuestion que importaria un debate més
extenso y profundo que excederia el marco de la tema-
tica aqui tratada.

- Unidades de hospitalizacion prolongada, pero
evitando la cronificacion, hago aqui extensivo el andlisis
referido en el paragrafo anterior.

- Recursos intermedios especificos de tratamien-
to, rehabilitacidn, atencion domiciliaria y soportes co-
munitarios a la poblacién con enfermedades mentales
graves y crénicas: aqui cabe destacar el apoyo a las fami-
lias y el rol fundamental del acompafante terapéutico
en tanto posibilita el lazo del sujeto padeciente mental
con su entorno, a la vez que constituye un apoyo en el
proceso de externacion y en la tarea de reinsercion so-
cial juntamente con el trabajador social. Es por ello que
su figura deberia ser incorporada —como a su hora fue la
del trabajo social- al sistema de la salud publica?'.

- Participacion de usuarios y familiares tanto en la
planificacién cuanto en el desarrollo de los programas y
servicios de salud mental.

20Tal como lo he sostenido en la sentencia que he tenido oportunidad de dictar
el 9/11/07 y que fuera confirmada por la Sala | de la CCAyT en los autos caratula-
dos:"ACUNA MS. C/ GCABA S/ AMPARO" (expte. 1558/0 del JCAYT Ne12).

21 Rossi Gustavo, "El acompafiamiento terapéutico y los dispositivos alternativos
de atencién en salud mental’, Revista de la Escuela de Psicologia de la Universi-
dad Michoacana de San Nicolés de Hidalgo, ISO 690. Google académico.



IV. La necesidad de articular politicas
interjurisdiccionales entre la CABA y la Nacién

La CCABA estableceensuart.21inc) 12 la desins-
titucionalizacién progresiva de los enfermos mentales.
Enigual sentido, se pronuncia la Ley 448 de Salud Men-
tal en todo su articulado. Tales enunciados son contestes
con la LSM que en su art. 27 propone la desmanicomia-
lizacion y que en su cldusula transitoria establece el afio
2020 como en del fin de los manicomios.

Mas alld de la interpretacion que podamos hacer
en punto a la aplicabilidad de una u otra ley en el &mbito
local, para lograr la meta propuesta por la ley nacional
deberé trabajarse conjuntamente y comenzar la imple-
mentacion de los dispositivos alternativos que la propia
ley local dispone en sus arts. 10 a 16, y en la nacional
cruza su articulado de manera horizontal.

Pese ala claraimpronta normativa al respecto, to-
davia quedan sectores que se oponen a la reconversiéon
—incluso progresiva— de los tres grandes neuropsiqua-
tricos que tiene la ciudad de Buenos Aires: el Hospital
José T. Borda (hombres), el Braulio Moyano (mujeres) y el
Tobar Garcia (adolescentes). Cabe acotar que su estado
edilicio? motivo distintos procesos judiciales por ante la
Justicia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de
la Ciudad. Sin embargo, es poco lo que se ha conseguido
al respecto toda vez que —aun con sentencias firmes— el
estado local es renuente a cumplir las mandas judiciales
que ordenan la puesta en condiciones de los edificios,
la mejor atencién de los pacientes, el aumento de la
dotacion de personal y hasta la paulatina externacion.
Las precarias condiciones en las que viven los pacientes
internados han motivado distintas sentencias en las que
existe consenso en punto a que resultan violatorias del
derecho a la dignidad humana.

22 V. CELS, Vidas Arrasadas, Ed. SXXI, del que puede extraerse la informacién so-
bre los servicios de salud mental en la CABA.
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En torno a la nueva ley, ciertos fallos dictados por
la Justicia en lo Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad se han pronunciado —aun de manera cau-
telar- a favor de la externacion y la implementacion de
los dispositivos alternativos por parte del Gobierno de la
Ciudad a tal fin,

El derecho a la salud mental y su tratamiento por
parte de los agentes publicos de salud dista de ser un
derecho al que puede accederse en forma efectiva. Para
que la ley nacional no devenga una simple declaracién
del derecho formulada en la Constitucion —tal como ha
sucedido en la Ciudad de Buenos Aires con la ley 448—
se debe plantear cudl es la responsabilidad o actitud del
Estado ante tal situacion. Debe instalarse el tema entre
los operadores del derecho, abrirse las puertas al debate
y crearse dependencias que propicien el cumplimiento
de laley.

Por caso, seria deseable que se replicara a nivel
local, el cuerpo de letrados del art. 22 de la LSM que
existe en la drbita de la Defensoria General de la Nacién.
Méxime, considerando que gran cantidad de personas
con padecimientos mentales en Buenos Aires estd in-
ternada en el Borda, el Moyano y el Tobar; nosocomios
monovalentes dependientes del Gobierno de la Ciudad.

Aun con matices el espiritu de ambas leyes es
velar por la proteccion de los derechos humanos de las
personas con afecciones mentales.

Cabe repensar el tema con honestidad intelec-
tual, y por ello, la deconstruccion de la situacion mani-

23 "...c/GCABA s/ amparo” (Expte. A578/2013), medida cautelar dictada el
11/04/13 por la Dra. Cecilia Molica Lourido (JCAYT N° 20) y "AT ¢/ GCABA s/ am-
paro” (Expte. A287/2013) con medida cautelar dictada el 5/04/2013 por el Dr.
Guillermo Scheibler (JCAyT N°13); que juntamente con las sentencias recaidas en
el marco de los amparos vinculados a los monovalentes Borda y Moyano —-mas
alld de su efectivo cumplimiento- obligan al estado local, con diferentes mati-
ces, a adoptar acciones concretas referidas al tratamiento de las personas con
padecimientos mentales.
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comial resulta ineludible para poder comenzar el nuevo
abordaje desde una dindmica distinta y a partir de una
construccion colectiva desde los distintos saberes.

Resulta paraddjico que en la Capital Federal -am-
bito en el que coexisten una ley local y una nacional que
contemplan la desmanicomializacion, cuyos contenidos
tienen fuerza obligatoria y una clara politica publica na-
cional que surge de la reciente reglamentacion-— existan
aun los tres enormes manicomios antes citados, y que
no se hubieren disefiado politicas tendientes al cumpli-
miento de la ley. La situacidon permanece estatica des-
de hace afos (por ejemplo en el Hospital Moyano hay
pacientes cronificadas desde hace més de veinte afos)
pese a que tanto la ley nacional como la local dan cuen-
ta de abordajes a todas luces dinamicos.

V. Conclusién

El estigma social que pesa sobre la locura es una
construccion colectiva que sefala a alguien que alguna
vez en su vida fue diagnosticado por un trastorno men-
tal. Sin embargo, es necesario cambiar la mirada para en-
tender que ese diagnéstico no define lo que alguien “es”
0 “puede hacer” Este es el cambio de paradigma pro-
puesto por la ley: el de la persona con padecimientos
mentales como sujeto de derecho. A partir de ello, de-
ben mutar necesariamente los conceptos de cronicidad,
lucidez y hospitalizacion por cuanto conllevan decisio-
nes vinculadas a posibles restricciones de los derechos
fundamentales de esas personas.

Dada la magnitud del problema, de etiologia mul-
tifactorial y la estigmatizacion y discriminacién que pro-
voca, considero que la respuesta mas adecuada es una
estrategia de salud publica. Ademas, la salud mental debe
ser reconocida como un derecho humano fundamental y
garantizada en los términos constitucionales por cuanto
la propia ciudad la ha reconocido dentro del capitulo “Po-

liticas Especiales’, e incluida como politica publica.

En definitiva, la construccién desmanicomializa-
dora hoy importa un enfoque factico que no se adecua
al plexo normativo vigente.

Las leyes implican un significativo avance, pero
insuficiente.

Atento lo expuesto, es esperable que la admi-
nistracion local impulse acciones que prevengan la ex-
clusion social de los enfermos mentales y garanticen su
atencion integral y coordinada dentro del sistema, como
modo de cumplir con la manda no solo legal sino tam-
bién constitucional.
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I. Introduccion

A través del presente trabajo se analizara la evo-
luciéon experimentada en la consagracion del derecho a
la doble instancia judicial. Para ello, voy a comenzar con
un andlisis introductorio de este derecho, sefialando una
evolucion a partir de la jerarquizacion de los Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos -art. 75 inc. 22- y su
recepcion en los precedentes de la Corte, desde la pers-
pectiva de los alcance de la revision y de los criterios en
materia de legitimacion. Asimismo se analizara su ancla-
je en la Constitucion local de la Ciudad de Buenos Aires,
y su aplicacion tanto en el cédigo de procedimientos
contravencional y penal, deteniéndome especialmente
en la mecanica recursiva instaurada en este Ultimo or-
denamiento local que se instaura como novedosa a la
hora de dar cumplimiento con el mandato constitucio-
nal, asegurando el derecho del imputado a obtener la
revision del pronunciamiento de condena.

Il. La actividad recursiva. ;Contralor o
garantia?

Segun el Diccionario de la Lengua, recurso es la
“vuelta o retorno de una cosa al lugar de donde sali¢” Con-
forme lo sefnala Couture, recurso es un “re-correr, correr
de nuevo el camino ya hecho. Sefala el autor que, juridi-
camente, la palabra apunta tanto al recorrido que se hace
nuevamente mediante otra instancia, como al medio de
impugnacién en virtud del cual se re-corre el proceso.’

Siguiendo enla materia a Clarid Olmedo el instituto
en examen constituye el “medio impugnativo por el cual
la parte que se considera agraviada por una resolucion ju-
dicial que estima injusta o ilegal, la ataca para provocar su
eliminacion o un nuevo examen de la cuestion resuelta y

1 Couture, J. E; (1972), “Fundamentos del derecho procesal civil’, Editorial Depal-
ma, Buenos Aires, pag. 340.

obtener otro pronunciamiento que le sea favorable”?

De acuerdo a sus antecedentes histéricos la ac-
tividad decisoria sujeta a control posterior por parte del
mismo tribunal que dictd la resolucién, o por otros tribu-
nales de jerarquia superior, tal como la vemos plasmada
en nuestros dias a través de los cddigos de procedimien-
to, no existid en cuanto tal. Es decir, los recursos han
cumplido una funcién de control jerarquico, ya que a
través de éstos se cumplimentaban instancias de control
burocrético. En este sentido y tal como lo sefala Julio B.
Maier el recurso asi concebido, era propio de la organiza-
cion politica imperante. Ello, pues ante la concentracion
del poder central en el Monarca o en el Papa, los jueces o
inquisidores actuaban como delegados del Rey, quienes
estaban obligados a respetar las reglas dictadas por éste,
y devolver la jurisdiccion delegada. Esta devolucion se
practicaba conforme a una organizacion judicial vertical
en forma escalonada, asi hasta llegar al Monarca, que se
ubicaba en la cUspide del poder politico?

Esa complejidad del sistema recursivo, se aprecia-
ba claramente en el sistema vigente en nuestro derecho
hispano. Por otra parte existia una obligacion por parte
de los propios jueces- de instancia inferior -de someter
de oficio el reexamen del caso ante un tribunal superior,
a manera de “consulta’; sin que exista recurso alguno. Es-
tas notas nos estan dando la pauta de que el recurso ha
cumplido una funcién neta de control, el que era ejerci-
do por los tribunales superiores sobre el grado de ade-
cuacioén de los tribunales inferiores a la ley del Estado.

Ahora bien, veremos a continuacion si este institu-
to procesal ha funcionado siempre como mecanismo de
contralor, tal como aparecia consagrado en los comienzos

2 Claria Olmedo, Jorge, (1967), “Tratado de Derecho Procesal Penal ’, Editorial
Ediar, Buenos Aires, Vol. 5, pag. 442.

3 Maier, Julio. B, (1999), “Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos’, Editores Del
Puerto S.R.L., Buenos Aires, pags. 705/707.
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histéricos de la actividad recursiva, o si éste ha experimen-
tado cierta evolucion y modificacion en su fisonomia.

Para ello debemos referirnos a la influencia gene-
rada por los instrumentos internacionales de derechos
humanos. En tal sentido, es de destacar la incidencia
que han tenido tanto la “Convencién Americana sobre
Derechos Humanos” (art. 8 inc. 2 h) -que consagra el
"derecho de recurrir el fallo ante el juez o tribunal supe-
rior’-, como el “Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos” (art. 14 inc. 5) -que establece: “Toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que
el fallo condenatorio y la pena que se le haya impues-
to sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescripto por la ley”.

Ambos instrumentos, sefiala Maier, han modifica-
do la base politico-criminal del concepto de recurso en
el derecho procesal penal argentino, y conforme a esta
tesitura, el recurso ha dejado de concebirse como meca-
nismo de contralor estatal en una estructura judicial de
tipo vertical, para conformar una garantia procesal del
condenado.

lll. La doble instancia: Su consagracion en la
Constitucion Nacional

La Constitucion Argentina de 1853-60, nada es-
tablecia respecto del nimero de instancias judiciales
por las que debia o no transitar un proceso, dejando
pues en manos del legislador ordinario la reglamenta-
cion de estos aspectos. En este sentido, sélo con refe-
rencia a la competencia de la Corte, el texto constitu-
cional establece en qué casos entenderd en “instancia
originaria y exclusiva” (anterior art. 101 y actual 117
segunda parte de la C.N.), en tanto que en los casos
recurridos por via de apelacion lo hard segun “las reglas
y excepciones que prescriba el Congreso” (anterior art.

@

101 y actual 117 primera parte de la C.N.).

Entienden algunos doctrinarios que la programa-
cion de las instancias responde a modalidades, urgen-
cias y requerimientos que son cambiantes, a las cuales
cabe otorgar soluciones flexibles, y ello se logra a través
de la delegacion de estos aspectos en cabeza del legis-
lador, en lugar de acudir a férmulas constitucionales que
en general presentan vocacion de permanencia.

En el derecho comparado, existen algunas cons-
tituciones que si contemplan el tema de las instancias
judiciales, como la de Portugal de 1976 la Constitucion
de Pert de 1979 que sigui6 al Pacto de San José de Costa
Rica asegura el derecho a la“instancia plural”?

Histéricamente la Corte Suprema sostenfa que
la doble instancia no constitufa requisito constitucio-
nal de la defensa en juicio en toda clase de procesos (F,
211:1534; 231:125; 246:363, 305:535), y en materia de
decisiones emanadas de tribunales administrativos, sos-
tuvo la doctrina del control judicial suficiente (F, 186:337
y 187:79), para luego referirse a que el recurso extraordi-
nario no daba cumplimiento a la exigencia del control (F,
247:646,"Fernandez Arias c. Poggio”). Una interpretacién
altamente restrictiva de la garantia de la doble instancia,
fue expuesta en“Jauregui” (F, 311:274), al sostener que la
exigencia del art. 8.2.h de la Convencién Americana de
Derechos Humanos no es de naturaleza constitucional,
sosteniendo que la misma se encuentra satisfecha con la
existencia del recurso extraordinario ante la Corte.

Un viraje representativo se vislumbra a partir de
la jerarquizacion de los tratados internacionales de De-
rechos Humanos, - art. 75 inc. 22 CN-y han sido tanto la
Convencion Americana de Derechos Humanos como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los

4 Elart. 212 prescribe la existencia de tribunales judiciales de primera instancia,
de segunda instancia y de un Tribunal Supremo de Justicia.

5Art.233inc. 18.
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que han consagrado, aunque con diferentes locuciones
normativas, la garantfa de la“doble instancia”para el dm-
bito penal -ello, sin perjuicio de que el legislador local lo
proyecte también respecto de otros fueros-, a manera
de una regulacion de minima y no de méxima, toda vez
que el legislador podria establecer mas de dos instancias
en su caso.

Sin embargo en ambos casos no se ha distin-
guido el caracter de la alzada -unipersonal o colegia-
do- como tampoco el alcance de la revisiéon recursiva,
siendo esto en su mayor parte producto de definicion
por parte de la jurisprudencia de la Corte, tal como se
expondra a continuacion.

En cuanto a los alcances de la revision, en el
andlisis de los fundamentos de la consagracion de esta
garantia para el dmbito penal, Sagliés sefala que los
mismos estriban en la necesidad de afianzar los valores
justicia y seguridad®, en funcién de un “debido proceso’,
que pareceria estar mejor tutelado con el reandlisis de lo
decidido en primera instancia.

Distintas han sido las posiciones doctrinarias
sustentadas respecto de la pluralidad de instancias que
motiva que el expediente sea considerado por distintas
personas y desde perspectivas juridicas variadas, dismi-
nuyendo asi los riesgos de arbitrariedad judicial o de in-
suficiencia de analisis.

6 Sagliés, Néstor Pedro (1998), “La instancia judicial plural penal en la Constitu-
cion Argentina y en el Pacto de San José de Costa Rica’, Editorial La Ley, 1988-E-
156, pdgs.156/165

IV. Los aportes de la jurisprudencia en la
consagracion de esta garantia

Fue a partir del precedente “Giroldi” (F, 318.514),
donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resol-
vié que “la forma més adecuada para asegurar la garan-
tfa de la doble instancia en materia penal prevista en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art.
8inc. 2, ap. h), es declarar la invalidez constitucional de
la limitacion establecida en el art. 459, inc. 2 del Cédigo
Procesal de la Nacion, en cuanto veda la admisibilidad
del recurso de casacion contra las sentencias de los tri-
bunales en lo criminal en razén del monto de la pena”.

De este pronunciamiento es valido destacar el
reconocimiento expreso realizada por la Corte respecto
de la “jerarquia constitucional” de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos establecida por vo-
luntad del constituyente, y la aplicacion jurisprudencial
por los tribunales internacionales competentes para su
interpretaciéon. Pues, en este sentido, nuestro derecho
judicial estd haciendo hincapié en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que asf
lo estatuyo: “.la Corte Interamericana precisé el alcance
del art. 1 de la Convencion sobre Derechos Humanos,
en cuanto a que “garantizar”implica el deber del Estado
de tomar las medidas para remover los obstaculos que
puedan existir para que los individuos puedan disfrutar
de los derechos que la Convenciéon reconoce”. Esta ul-
tima interpretacién no resulta nueva, ya que la misma
habia sido sefialada en el caso “Ekmekdjian c. Sofovich”
(F, 315:1492).

De acuerdo a esta doctrina, y a la circunstancia
operada en cuanto a la modificacién del ordenamiento
judicial penal y la creacion de la Cdmara de Casacién Pe-
nal destinada a conocer por via de los recursos de casa-

7 Cons. 10.
8 Cons. 12.
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cién e inconstitucionalidad de las sentencias que se dic-
ten, tanto respecto de los tribunales orales como de los
juzgados correccionales, este Tribunal aparece configu-
rado como un “tribunal intermedio”-seguin terminologia
de la propia Corte (cons.9)-, el cual no estaba previsto al
momento en que se resolvié la causa “Jauregui” (1988).

Otro aspecto a considerar, y que ha tenido inci-
dencia para la modificacion de la doctrina del caso an-
teriormente citado, es la sancion de la ley 23.774 -1990-
que ha otorgado a la Corte facultades discrecionales
para rechazar recursos extraordinarios en base a la falta
de agravio federal suficiente, o cuando la cuestion plan-
teada fuera insustancial o carente de trascendencia. Esta
reforma que se consagrd a través de la incorporacion
del art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, ha tenido por finalidad descomprimir trabajo a
la Corte, credandose asi una “jurisdiccion discrecional”.

Pues con esta modificacion, se advierte que no se
podia aplicar la doctrina de “Jauregui’, ya que el recurso
extraordinario no abastecia suficientemente el requisito
de la doble instancia, por cuanto la Corte se encontra-
ba habilitada para hacer uso de esa “jurisdiccion discre-
cional”y podia rechazar el tratamiento de asuntos que
encuadraran en los supuestos del art. 280 del CPCC. La
doctrina del caso “Giroldi” fue reiterada en el caso “Nar-
delli” (F, 319:2557), respecto a la influencia de los trata-
dos internacionales, -alin cuando en este supuesto, se
invocaba la proteccion de otras garantias: “derecho a ser
oido’, “derecho a hallarse presente en el proceso’™ vy a la
incidencia de la jurisprudencia de los 6rganos instituidos
en el dmbito internacional. En este sentido no se puede
dejar de mencionar lo dictaminado por la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, en su informe Nro.
24/92 “Costa Rica’, derecho de revision de fallo penal. Ca-
s0s 9328 Noé Emilio Villalobos Calvo; 9329 “Oliver Ugal-
de Miranda”; 9742 “Mireya Castillo Espinosa”; 9884 “Niels
Claus Zuriiga; 10.131"Roberto Araya Falcon”; 10.193 Juan
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José Odio Pdez; 10.230"Ram Rajpal”; 10.429"Olga Sauma
Uribe”; 10.469 “Marco Tulio Naranjo Carvajal”?

En este sefialamiento jurisprudencial, cabe remar-
car una interpretacion restrictiva de esta garantia en el
precedente “Felicetti” (F, 323:4130), en el que la Corte sos-
tuvo:”...lo que el art. 8 inc. 2 apartado h, establece es el
derecho del imputado “de recurrir del fallo ante un juez
o tribunal superior’, lo que no implica descalificar genéri-
camente la instancia Unica sino asegurar que la condena
definitiva no provenga de un tribunal inferior en la escala
jerarquica sino de la instancia mas alta, con lo que el juz-
gamiento directo por ésta... en modo alguno afecta ga-
rantias de los derechos de los procesados”. De este modo
intentd salvar la posible pugna entre el art. 117 CN -que
consagra la competencia originariay exclusiva de la Corte,
aun en materia penal-, con el bloque de constituciona-
lidad federal, afirmando que lo que la Convencién ase-
gurd fue que la condena proviniese del tribunal superior
en grado y no de uno inferior, teniendo en cuenta que la
sentencia habia sido dictada en una época en que aun no
habia sido creada la Camara de Casacion, por lo cual si la
sentencia provenia de una Cdmara Federal de Apelacio-
nes, la regla internacional no era violada.'”®

9 Sancinetti, Marcelo; Ferrante Marcelo, “Los limites del Recurso de Casacion se-
gun la gravedad de la Sentencia Penal Condenatoria’, (1995), Editorial Ad-Hoc,
Buenos Aires.

La Comision habia recibido entre 1984 y 1989 denuncias que alegaban que las
disposiciones del Cédigo de Procedimientos Penales de Costa Rica impedian la
plena vigencia del art. 8.2.h. de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos, toda vez que restringfa a través de parte de su articulado la revision de
condenas penales menores a ciertos montos. Tras la recomendacion emitida por
la Comision, el gobierno de Costa Rica informa respecto de la creacion de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y a través de un pronunciamien-
to jurisprudencial establece la efectiva vigencia de las garantias legales para el
cumplimiento del derecho reconocido por el art. 8.2.h. de la Convencién, decla-
rando “erga omnes’la inconstitucionalidad de las limitaciones establecidas en las
normas procesales. Es de destacar en este caso, el valor y la repercusion que ha
tenido la recomendacion de la Comision.

10 La sentencia condenatoria provenia de la Cdmara Federal de Apelaciones de
San Martin que habfa entendido en los sucesos derivados del incidente ocurrido
en el cuartel de “La Tablada’, dicho pronunciamiento fue recurrido ante la Corte
por aplicacién de lo previsto en el art. 87 de la ley 23.077, cuya denegatoria origi-
né un recurso de queja, que fue desestimado. Fue a través del decreto 1164/2000
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Claro que este criterio restrictivo impuesto por
la Corte a la luz del precedente de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el fallo “Barreto Leiva™"
resultarfa contrario a los parametros alli sostenidos, toda
vez que en ese caso entendid que el derecho a la do-
ble instancia no se vefa satisfecho si el imputado habia
sido condenado por un tribunal en instancia Unica, aun
cuando fuere el érgano de mayor jerarquia institucional,
y que el Estado debia proveer de los mecanismos instru-
mentales para que el recurso de revision fuese posible.

Ahora bien, un paso mas en la consolidacién de
esta garantia emerge del precedente“Casal”(F, 328:3398),
en el que la Corte establece los pardmetros a través de
los cuales corresponde interpretar el art. 456 del CPPN
que regula el recurso de casacion. Asi sostuvo remitién-
dose a antecedentes de organismos internacionales'
que en la admisibilidad del recurso de casacion, corres-
pondia llevar a cabo una revision amplia de la sentencia,
“todo lo extensa que sea posible al maximo esfuerzo de
revision de los jueces de casacion, conforme a las po-

que se legitimd al Procurador del Tesoro de la Nacién para entablar el recurso
extraordinario contra la sentencia dictada por la Sala Il de la Cdmara Nacional de
Casacién Penal que habia rechazado el recurso de revision interpuesto por los
condenados a rafz de la decision de la Cdmara Federal de San Martin.

11 Corte IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia del 17 de noviembre
de 2009.

12"...Cabe recodar a nuestro respecto al caso nimero 11.086, informe 17/94 de
la Comision Interamericana, conocido como caso Maqueda. En la especie, con
toda razén, la Comision considerd insuficiente la Unica posibilidad de revision a
través del recurso extraordinario ante esta Corte, dada la limitacién en la forma-
lidad del recurso... El Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas se pronuncié... declarando que el recurso de casacién espariol,
por estar limitado a las cuestiones legales y de forma, no cumple con el requisito
del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. .. La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos despejé toda duda también en el sistema
regional, con su sentencia del 2 de julio de 2004 que,... considerd que el recurso
de casacion previsto en la ley procesal de Costa Rica... no satisfizo el requisito
del art. 8.2.h de la Convencién Americana... Con cita expresa del Comité de Na-
ciones Unidas contra Espafa, la Corte Interamericana declaré en el caso “Herrera
Ulloa v. Costa Rica’,.. la posibilidad de recurrir el fallo de ser accesible, sin requerir
mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho (parrafo 164).Y afadfa:
“Independientemente de la denominacion que se le dé al recurso existente para
recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un examen integral
de la decision recurrida (Pérrafo 165)” (Cons. 33).

sibilidades y constancias de cada caso particular y sin
magnificar las cuestiones reservadas a la inmediacion,
solo inevitables por imperio de la oralidad conforme a la
naturaleza de las cosas”"

Esto obedecid a que el recurso casatorio luego
de “Giroldi”ha sido aplicado con extrema rigurosidad en
su admisibilidad, retaceando el tratamiento de cuestio-
nes vinculadas a las circunstancias facticas de la causa.
Asi como en su momento se consideraba que el recurso
extraordinario no daba pleno cumplimiento a la garantia
de la doble instancia, tal como la Corte lo ha explicitado
en “Giroldi’, del mismo modo el recurso de casacion de
acuerdo a su aplicaciéon tampoco posibilitaba una re-
vision completa del decisorio, por ende el derecho en
cuestion continuaba sin adecuada tutela.

Ha quedado de alguna manera superada la de-
batida cuestidn vinculada al rechazo de la admisibilidad
de esta via recursiva cuando estaban presentes solo
cuestiones vinculadas a las circunstancias facticas del
caso, al sostener “...la imposibilidad practica de distin-
guir cuestiones de hecho y de derecho, que no pasa de
configurar un dmbito de arbitrariedad selectiva’, y que
“la interpretacion limitada o amplia de la materia del re-
curso debe decidirse a favor de la sequnda, por ser ésta
la Unica compatible con lo dispuesto por la Constitucion
Nacional (art. 75 inc. 22, arts. 14.5 PIDCP, y 8.2.h CADHD)
y por “ser la Unica compatible con el criterio sentado en
los dictdmenes del Comité de Derechos Humanos de la
Organizacion de Naciones Unidas y en sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos" "

La Corte sefala una directriz interpretativa de la
norma infraconstitucional -procesal penal- de acuerdo
al programa constitucional. En este entendimiento no
solamente contempla las normas contenidas en el blo-

13 Cons. 34.
14 Cons. 34.
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que de constitucionalidad federal -art. 75 inc. 22- sino
también los pronunciamientos de los tribunales interna-
cionales en tanto aplican dicho bloque, dando asi plena
operatividad a la formula normativa: “en las condiciones
de su vigencia’, cuando el constituyente se refiere a la
aplicaciéon de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos de jerarqufa constitucional.

Senala Solimine™ que la Corte Federal ha ido aun
mas alld, pues en el presente fallo, pues amén de receptar
la doctrina del fallo “Herrera Ulloa" de la Corte Interameri-
cana, avanzo con relacién a él sobre el modo de compa-
tibilizar la revision a través de un recurso de la sentencia
con la oralidad e inmediacion que implica la etapa de de-
bate que rige para el juicio, mediante la enunciacién de la
“doctrina de la capacidad de rendimiento”

Con mayor énfasis aun la Corte vuelve a pronun-
ciarse en el precedente “Carrera” (F, 335:817), en el que
sostuvo: “El Tribunal revisor no traté de modo suficiente
y acabado los argumentos planteados por la defensa en
el recurso incoado contra la sentencia con base en los
elementos probatorios que expresamente individuali-
zara...""...Por lo que en esta inteligencia y en linea con
lo expresado, la presente causa guarda similitud con lo
resuelto en el precedente “Casal” (F, 328:3399, voto de los
jueces Lorenzetti, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni) al que
corresponde remitir..."1®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

15 "Recurso contra la condena por absolucion revocada. Doble instancia. Ne bis
inidem’, LL, 2013-C, 941.

16 Es a través del voto de Zaffaroni como se vislumbra la procedencia del agravio
planteado por la defensa en el tratamiento de las cuestiones facticas y constan-
cias probatorias que fueron omitidas por el Tribunal de Casacién, motivo por el
cual considera que dicho pronunciamiento resulta arbitrario en tanto no se ha
ajustado a los estandares impuestos a partir del fallo “Casal’, sefalando las defi-
ciencias en que se habrfa incurrido en la instancia casatoria por no haber agota-
do las etapas de la critica externa y de la critica interna en todas las posibilidades
de valoracion de las pruebas. (cons. 8,9, 15, 16, 18).

D

en el precedente “Mohamed c. Argentina”” ha sosteni-
do que “el derecho de recurrir del fallo es una garantia
primordial que se debe respetar en el marco del debido
proceso legal, en aras de permitir que una sentencia ad-
versa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto
y de superior jerarquia organica. La doble conformidad
judicial, expresada mediante el acceso a un recurso que
otorgue la posibilidad de una revisién del fallo conde-
natorio, confirma el fundamento y otorga mayor cre-
dibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo
tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos
del condenado. Asimismo, la Corte ha indicado que, lo
importante es que el recurso garantice la posibilidad de
un examen integral de la decision recurrida” (parr. 97).

“Ademas el Tribunal considera que, en la regula-
cion que los Estados desarrollen en sus respectivos re-
gimenes recursivos, deben asegurar que dicho recurso
contra la sentencia condenatoria respete las garantias
procesales minimas que, bajo el articulo 8° de la Con-
vencion, resulten relevantes y necesarias para resolver
los agravios planteados por el recurrente, lo cual no im-
plica que deba realizarse un nuevo juicio oral” (parr. 101).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
observa en el caso “Mohamed’, que, el sistema argentino
procesal no prevefa ningun recurso penal ordinario para
que aquel pudiera recurrir la sentencia condenatoria que
le fue impuesta; sélo contaba con el recurso extraordina-
rio federal y un posterior recurso de queja por denega-

17 Caso Mohamed vs. Argentina, Excepcion Preliminar. Fondo. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2012. Serie C Nro. 255. El Sr. Moha-
med habifa obtenido una sentencia absolutoria en primera instancia, y a raiz de
la via recursiva intentada la Cdmara del Crimen revoca dicho pronunciamiento,
condenandolo a la pena de tres anos de prisién en suspenso y ocho afnos de
inhabilitacion para conducir, por encontrarse responsable penalmente del delito
de homicidio culposo (art. 84 CP). Toda vez que éste habia sido juzgado por el
Codigo de Procedimientos conforme ley 2372, que consagraba un procedimien-
to escrito, con recurso de apelacion ante la Cdmara Criminal, el imputado entabla
recurso extraordinario federal, el que denegado, motivo la posterior queja ante la
Corte, la que resulta desestimada por aplicacion del art. 280 CPCN.
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cién de dicho recurso, las que se encuentran limitadas a
resolver cuestiones de derecho, por lo que entiende que
no se garantizd normativamente a Mohamed un recurso
ordinario accesible y eficaz que permitiera un examen
de la sentencia condenatoria dictada en su contra, en
los términos del articulo 8.2.h de la Convencién Ame-
ricana, y también declara que el recurso extraordinario
federal y el recurso de queja, en tanto salvaguarda del
acceso al primero, no constituyen en el caso concreto re-
cursos eficaces para garantizar dicho derecho (parrs. 102
y 112). Por ultimo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos impone al Estado Argentino el deber de adop-
tar disposiciones de derecho interno para garantizar el
derecho al recurso del fallo condenatorio (art. 2, CADH).

Este pronunciamiento determina el alcance de
esta garantia, que implica para el imputado el derecho
a obtener una revisiéon de su pronunciamiento conde-
natorio ante una instancia superior, a los fines de que de
esta manera obtenga la confirmacién de ese decisorio,
sin cortapisas que restrinjan el ejercicio de ese derecho.

V. Un aspecto de la doble instancia: La
legitimacion para recurrir

5.1. Andlisis a través de la doctrina

La vision del recurso como garantfa del imputa-
do, conforme sefiala Maier, que tiene su derecho a que
la sentencia sea revisada por un tribunal superior, hard
perder el caracter de bilateralidad de los recursos, para
convertirse en ese derecho exclusivo del condenado de
requerir lo que él denomina la “doble conformidad” con
la condena.

Esta interpretacion es la que mas se ajusta a las
cldusulas insertas en los tratados internacionales ya sea
al Pacto de San José de Costa Rica y Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos, a los que hay que agregar
el texto de la Convencidon Universal (Pacto Internacional
de la ONU) que trata de las Reglas minimas de las Nacio-
nal Unidas para el procedimiento penal, concluidas por
la comisién de expertos reunida en Palma de Mallorca,
durante los afios 1990, 1991y 1992.

Es ésta la interpretacion que ya sustentaban al-
gunos constitucionalistas como Bidart Campos quien en
un analisis sistematico del Pacto de San José de Costa
Rica, sehalaba que el art. 8 en su apart. 2 menciona a
“toda persona inculpada de delito’, y muchos de los in-
cisos del mismo apart. 2 se refieren al“inculpado’, dando
laimpresion de que es a él a quien se aspira proteger.

Este argumento se refuerza en la entelequia que
al consagrar el inc. h) “el derecho de recurrir del fallo’, si
bien la norma no establece a favor de quién se articula la
via recursiva, sin embargo la ténica general del apart. 2
del art. 8 (como los ap. 3y 4) conduce a interpretar que
corresponde a “toda persona” durante el proceso. Por lo
cual cabe deducir que el derecho de recurrir queda cir-
cunscripto solamente cuando el apelante es el inculpa-
do objeto de condena penal.

Sin embargo esta postura no resulta sostenida en
forma unanime por la doctrina, en el entendimiento que
si se restringe la legitimacion a la doble instancia respec-
to de los demas sujetos del proceso, implicaria crear una
desigualdad procesal sin razén. Asi autores como Pablo
Palazzi'® ha sustentado tal postura, quebrantandose lo
previsto en el art. 16 de la CN. En el mismo sentido se ha
pronunciado el procesalista Francisco D Allbora, quien
alude al principio de igualdad de las partes en el proceso
para sostener que los acusadores no deben ser exclui-
dos del acceso a la Casacion Penal.”

18 Palazzi, Pablo Andrés, “El caso Giroldi, el derecho a la doble instancia y el recur-
so de casacion en el proceso penal’, JA 1998-11-786

19 D'Albora, Francisco, "Actualidad en la jurisprudencia penal’, Editorial La Ley
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Si se concibe el “derecho al recurso” como facul-
tad exclusiva del acusado, éste se desenvuelve como un
mecanismo para poner en marcha la instancia de revi-
sion, y requerir asf la verificacion de la doble conformi-
dad. En términos de Maier;“dos veces el mismo resultado
= gran probabilidad de acierto en la solucion’, y, en caso
contrario, privaria de efectos a la sentencia originaria.®

Los argumentos esgrimidos para descartar al acu-
sador publico del recurso contra la sentencia originaria,
se relacionan con: a) coartar una nueva instancia de per-
secucion y evitar asf un “regressus in infinitum’, ya que
con la concepcion de la bilateralidad del recurso resulta
siempre probable que el acusador obtenga una conde-
na ante el tribunal de dltima instancia, b) la garantia del
“ne bis in idem”; prohibicion del “double jeopardy’, toda
vez que conforme a la historia del juicio por jurados, la
Unica oportunidad persecutoria se agotaba en el juicio
ante el tribunal de jurados,?' y <) la prohibicién de la “re-
formatio in peius’, ya que la ausencia de recurso acusato-
rio implica que la segunda sentencia en via recursiva, no
puede infligir al condenado una consecuencia juridica
mas grave que la primera, su limite maximo esta consti-
tuido por la conformidad con la sentencia originaria.? La
prohibicién de esta garantia, derivada de la defensa en
juicio 2 en tanto la sorpresiva agravacion de la situacion
del imputado, importa una situacion de indefensién in-
tolerable por aplicacién de lo previsto en el art. 18 CN,

1996-B-1265.
20 Maier, Julio. B., (1999), ob. citada, pags.796 y sig.

21 Sefala Maier que lo prohibido no solo es la “doble condena” sino también el
riesgo de afrontarla. Esto ha sido recogido por la doctrina jurisprudencial de la

Corte en los fallos “Ganra de Naumow” (F, 299:221),, “Taussig"(F, 314:377), “Polak”

(F, 321:2826),"Sandoval” (F, 329:1146), "Kang Young Soo” ( F, 334:1882) . Estos han
sido los precedentes que invoco la defensa en el precedente “Mohamed” para
tutelar el “ne bis in idem’, conforme sefala Solimine en ob. ut supra citada.

22 Maier, J. ob. citada., padgs. 638y sig.

23 Guariglia, Fabricio, “Régimen general de los recursos en el Cédigo Procesal
Penal de la Nacion”en Maier J. ( 2004) Los recursos en el Procedimiento Penal.
Ed. Del Puerto, pag. 14
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que conduce a la negacion del recurso acusatorio.?

El derecho a impugnar la condena representa
para Maier el derecho del condenado a un“nuevo juicio’,
si demuestra irregularidades en el primero, a los fines de
lograr la correcta aplicacion de la ley penal y ese nuevo
juicio solamente puede ser instado por el acusado, por-
que de lo contrario implicaria someter al imputado a un
nuevo riesgo de condena.

Ahora bien ese recurso, o derecho al nuevo juicio,
en su caso, va a presentar el limite maximo de la confir-
macion de la sentencia, y no la agravacion de la situa-
cién del condenado.

5.2. Analisis a través de la jurisprudencia de la
Camara de Casacion Penal y de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién

Las decisiones judiciales de algunas de las Salas
de la Cdmara de Casacion se han pronunciado en forma
negativa respecto de la posibilidad del fiscal de recurrir
sobre los limites legales. Asi en la causa “Ramos"* se ha
estatuido que:“a los fines del derecho de recurrir un fallo
ante un tribunal superior, resulta absolutamente imposi-
ble asimilar al Ministerio PUblico a la “persona individuo”
que la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos ha definido como principal sujeto de la proteccién a
que los Estados signatarios se han comprometido y por
la que resultan responsables ante la Comisién y la Corte
Americana de Derechos Humanos... no corresponde ex-
tender a favor el Ministerio Fiscal la doctrina de la Corte
Suprema resuelta en el caso “Giroldi"

Através de esta sentencia, la Sala de la Cdmara de

24 Sienra Martinez, Agustina, (2001) “La facultad del ministerio publico de recurrir
la sentencia en contra del imputado: su inconstitucionalidad”en Hendler, Edmun-
do, Las garantias penales y procesales. Un enfoque histérico-comparado; Editores
del Puerto, Buenos Aires.

25 C Nac. Casacion Penal, Sala |, C. 593, reg. 688, 28/9/95, J.A.1996-111-471, Idem,
“Silva Pérez, Gustavo s. rec. De Casacion, Sala lll.
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Casacion Penal establece la relevancia que reviste para
nuestro derecho judicial la interpretacion jurispruden-
cial de la Comisiéon Interamericana de Derechos Huma-
nos, toda vez que cita la interpretaciéon que correspon-
de darle al término “persona’, limitandola a las personas
naturales, con exclusion de las juridicas®. A su vez se
destaca que conforme se desprende del propio Predm-
bulo de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos en cuanto se refiere a la obligaciéon de preservar
los derechos esenciales del hombre, es el ser humano
el destinatario de la garantfa. Asf con cita de la doctrina
constitucional, establece que estas convenciones inter-
nacionales en cuanto reconocen derechos al hombre
como persona fisica, sélo como excepcién se refieren a
entidades colectivas, pero siempre relacionadas con si-
tuaciones subjetivas solamente protagonizadas por se-
res humanos que detentan derechos frente al Estado?.
En sentido similar se cita la postura de Ménica Pinto® en
la interpretacion que la titularidad de los derechos hu-
manos corresponde a toda persona fisica que el Estado
debe respetar y garantizar.

La Corte a través del caso “Arce” (F, 331:1472) ha
confirmado esta teorfa. Pues, tomando la interpretacion
que cabe asignarle a la voz “persona” enunciada en la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos,
y recurriendo al Preambulo vy al art. 1 del citado orde-
namiento, se concluye que la misma significa: todo ser
humano. Alude asimismo a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana en cuanto ha de ser tenida en cuenta
como guia de nuestra jurisprudencia nacional, por ha-
ber sido reconocida la competencia de dicho Tribunal
por via de la suscripcién del Convenio (cons. 6). Se refiere

26 Conf. Inf. Nro. 10/91, caso 10.169 (Perti) del 22.2.91, ED 144-583.

27 Bidart Campos, (1991), "Principios de Derechos Humanos y Garantfas’, Ediar,
Buenos Aires, pag. 269 y sig.

28 Pinto, Mdnica, (1993) “La Denuncia ante la Comision Interamericana de Dere-
cho Humanos’, Editores Del Puerto, Buenos Aires.

en su fundamentacion al Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (art. 14 inc. 5), y deduce que los
tratados con jerarquia constitucional deben entenderse
como un blogue Unico de legalidad cuyo objeto es la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos (cons. 7).

Resulta interesante por otra parte, para justificar la
limitacion establecida por el art. 458 del CPPN, y desvir-
tuar el planteo de inconstitucionalidad formulado por el
Ministerio Publico Fiscal en cuanto restringe su legitima-
cién para recurrir, que el Estado puede autolimitar el “jus
persequendi”en los casos que considere que no revisten
suficiente relevancia como para justificar su actuacion, y
en dichos casos el fiscal debe ejercer su pretensién en
los términos que la ley procesal se la concede.

De esto se deduce que el legislador al reglamen-
tar el procedimiento en su caso, puede o no otorgarle
legitimacion procesal, toda vez que éste es un aspecto
de neta politica criminal.

En cuanto hace a las argumentaciones vertidas
por el Ministerio Fiscal respecto a la configuracion de
la violacion al principio de igualdad ante la ley (art. 16
CN), la Corte determina que “las partes en el proceso
penal no persiguen intereses iguales”. En efecto, lo que
caracteriza al proceso penal es la ausencia de un perma-
nente antagonismo, propio del proceso civil. Ello deriva
del caracter publico de la pretensidon que persigue el
Ministerio Publico, la cual muchas veces puede coincidir
con el interés particular del imputado, pues su funcién
es la reconstruccion del orden juridico alterado. Asf lo
ha entendido el representante de la Republica Argen-
tina, doctor José Maria Ruda, en la discusién del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la“ley debe
conceder idénticas garantias a todos los que se encuen-
tran en la misma situacion ante los tribunales en mate-
ria criminal, los derechos del Procurador General no son
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iguales que los del acusado. Todos los individuos deben
ser objeto de igual proteccion, pero no son iguales ante
los tribunales, ya que las circunstancias varian en cada
caso (conf. Trabajos preparatorios del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, Naciones Unidas, Asamblea General,
tercera comisién, decimocuarto periodo de sesiones, art.
14 de proyecto, 24 de noviembre de 1959)”

VI. La consagracion de la garantia de la doble
instancia en el marco del procedimiento
contravencional y penal en el ambito de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires

La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires,
sancionada en 1996 ha consagrado en forma expresa en
elart. 13inc. 3 de la CCBA el principio de la doble instan-
cia judicial, a diferencia de la Constitucion Nacional que,
como ya lo hemos expuesto, no se previd en el art. 18,y
su incorporacion operd por via de los Tratados Interna-
cionales (art. 75 inc. 22).

La ley 12 -en materia procesal contravencional-
en sus arts. 50 a 52 reglamenta los recursos por ante la
Cémara Contravencional, legitimando tanto al inculpa-
do como al Ministerio Publico Fiscal -recursos de ape-
lacion (arts. 50y 51) y de inaplicabilidad de ley (art. 52)-.

Respecto del recurso de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad —art. 113 inc.
3 CCABAy arts. 27 y sig. de la ley 402- la ley local 3.382%
ha modificado el art. 53 de la ley 12 y ha legitimado al Mi-
nisterio Publico Fiscal para la interposiciéon del recurso de
inconstitucionalidad en materia procesal contravencional.

Con anterioridad a dicha reforma, le estaba veda-

29 BOCABA Nro. 3345 del 21.1.2010. Asi el actual art. 53 establece: "Dentro de los
cinco dias de la sentencia definitiva, las partes podréan interponer fundadamente
ante el Tribunal Superior de Justicia los recursos previstos en los inc. 4 y 5 del art.
26 de la Ley Orgénica del Poder Judicial”
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do al Ministerio Publico Fiscal la interposicién de dicho
recurso, que solo estaba previsto para el imputado®. En
cuanto al alcance de revisién del recurso, no estaba pre-
visto en la ley 12 aplicable a la materia contravencional
ritual un recurso que permitiera al condenado un“doble
control” por medio de un remedio impugnativo de ca-
racter ordinario, sino solo a través del recurso de incons-
titucionalidad, que de acuerdo a su regulacién normati-
va, solo estd previsto para los casos en que se configure
la “cuestiéon constitucional” revistiendo el caracter de un
recurso de tipo extraordinario.

Esto origind que por via pretoriana se instaure un
mecanismo recursivo que permitiera al condenado una
via de apelacion, en los casos, en que siendo absuelto en
primera instancia, resultare -por via de la apelacion del
Ministerio Publico Fiscal- condenado en segunda ins-
tancia. En este punto resultan relevantes los aportes de
Maier, en la construccion de esta garantia, y asf fue como
lo sostuvo en el precedente “Masliah Sasson, Claudio s.
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado s.
art. 71 CC"¥

30 Ello ha motivado que este Ultimo planteara la inconstitucionalidad de la nor-
ma en causas que han tenido resolucién por ante la Camara Contravencional y
por ante el Tribunal Superior. Asf en la causa Nro. 112“H.M.J. S. ART. 71 CC’, la C3-
mara Contravencional, Sala Il resolvié que la redaccion del art. 53 de la LPC, veda
a la Fiscalia la posibilidad de interponer recursos contra la sentencia de segunda
instancia. “..Con tal redaccion resulta pristino que el legislador, por razones de
politica criminal, quiso expresamente imposibilitar que el Estado, a través de su
érgano pertinente, continuara en su intento de obtener una sancién. Idénticos
fundamentos fueron los sustentados en la causa Nro. 029-CC/99"R.y B. S. art. 78
C.C!" por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad para desestimar la queja
interpuesta por el Ministerio Publico Fiscal.

31 TSJ, expte Nro. 1541, 1.11.02. El Dr. Maier, integrante en ese momento del
Tribunal Superior sostuvo: “Precisamente, éste es un caso paradigmatico, pues
el procedimiento contravencional regula la doble instancia (LPC, 50) y, sin em-
bargo, en el caso de autos no cumple con la exigencia de conceder la facultad
de recurrir al condenado. Se trata en el caso, segun se observa, de su prime-
ra condena, pues antes habia sido absuelto por el juez del primer debate y, en
virtud del recurso del acusador, resulté condenado por la Camara. Es notoria la
carencia de recurso para el condenado en la ley procesal, que no sea aquel que
ha interpuesto su defensor (inconstitucionalidad). La proxima pregunta se refiere
ala solucién del caso y aqui resulta notoria la existencia de dos caminos posibles:
el primero y més sencillo resulta ser la ampliacion, para el caso, del recurso de
inconstitucionalidad que reconoce esta falla, por conversion de ese recurso en
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Afos mas tarde el Tribunal Superior de Justicia en
el precedente "Alberganti”? sostuvo siguiendo la posi-
cion que Maier ya habia establecido en causas anterio-
res -la ya precitada- que para que el condenado tenga la
posibilidad de un“nuevo examen de su condena’, pueda
éste acceder en los limites del recurso planteado, a una
instancia jurisdiccional, a tales fines se sostuvo que co-
rrespondfa “remitir a la siguiente Sala el examen de los
agravios de la defensa’, que supone “si hacer que una
de ellas revise lo que la otra dispuso, imponiendo una
jerarquia, para la causa, no prevista en la ley de organi-
zacion de la justicia. Empero esta supraordinaciéon de un
pronunciamiento de una Sala al de la otra no implica al-
terar su posicién como érganos permanentes del Poder
Judicial. A su vez, el contenido de la revision que debe
efectuar la siguiente Sala en el pleito no difiere del que
debe hacer habitualmente en ejercicio de las competen-
cias ordinarias que le asigna la ley!

En este precedente ya se observa la influencia
de los pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y asi sostuvo: “...se justifica buscar
los mecanismos para que la doble instancia tenga el al-
cance que la CIDDHH requiere a partir del precedente
“Herrera Ulloa" en el dmbito de la Ciudad, colocando las
disposiciones de la ley 12 en el lugar que el legislador
quiso darles: conjunto de reglas para instrumentar un
bloque de garantias entre las cuales estan tanto el dere-
cho de defensa como la de la doble instancia”

uno ordinario y del Tribunal Superior en un tribunal de mérito; la segunda posi-
bilidad estriba en conceder el caso a la otra Sala de la Camara Contravencional,
incluso integrada si fuera necesario, pues los jueces que ya decidieron no pue-
den intervenir en el control de su propia sentencia. De esta alternativa prefiero
institucionalmente la segunda, no sélo porque conserva las tareas y funciones
propias de ambos tribunales, la Cdmara como tribunal de mérito y el Tribunal
Superior como titular de un poder limitadisimo de revisién, por medio de un
recurso extraordinario, sino, antes bien, porque el mismo Tribunal Superior ya ha
aclarado que su competencia ha sido disciplinada por la misma Constitucién y
que ese limite no puede ser ampliado por las circunstancias de un caso particular
y ni siquiera por ley formal..."

32 Causa Nro. 3910, rta. 5 de agosto de 2005.

Esta suerte de creacién jurisprudencial ha sido
recogida en el ordenamiento procesal penal que rige en
la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, en el art. 290 de
la ley 2.303% que en forma expresa establece: “Doble ins-
tancia. La sentencia de Cdmara que revoque una absolu-
cion de primera instancia conforme las reglas preceden-
tes, podra ser recurrida por la defensa dentro del tercer
dfa, por escrito fundamentado, ante la Sala de la Cadmara
que siga en orden de turno. Regirdn para el tramite del
recurso las reglas previstas en este capitulo”

En cuanto a los alcances de la revision por via del
recurso de apelacion, los arts. 279 a 290 son los que re-
gulan la via recursiva ordinaria. En este punto, la Cadmara
del fuero Penal, Contravencional y de Faltas ha seguido
los lineamientos fijados “Casal”*.

Por otra parte, el mecanismo recursivo imple-
mentado en el art. 290 CPP, al permitir que en caso de
revocacion del pronunciamiento absolutorio, por parte

33 BO, 8.5.07 Nro. 2679.

34" _este Tribunal de Alzada se encuentra facultado para llevar a cabo una revi-
sion amplia de los hechos y las pruebas, como Unico modo de En este La Sala lll
en causa “Sestares, José Carlos s/ inf. Art. 189 bis CP"(rta. 19/07/2006) sostuvo: ...
la doctrina emanada del fallo'Casal’de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
sienta las bases para garantizar la doble instancia dentro de los lineamientos ins-
tituidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En sus consideran-
dos, dicho pronunciamiento establecié:’.la interpretacion restrictiva del alcance
de la materia de casacién, con la consiguiente exclusién de las llamadas cues-
tiones de hecho y prueba, viola el derecho del imputado a recurrir la sentencia
condenatoria consagrado en el art. 8.2 h de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos..’agregando que..a partir de una interpretacion integradora del
art. 8.2 h de la Convencién Americana de Derechos Humanos y del art. 456 del
Céd. Procesal Penal de la Nacién, debe concluirse que en nuestro derecho resulta
aplicable la teorfa del agotamiento de la capacidad de revision o capacidad de
rendimiento, lo cual produce como consecuencia el abandono de la limitacion
del recurso de casacion a las llamadas cuestiones de derecho..” (del voto conjun-
to mayoritario de los jueces Petracchi, Maqueda, Zaffaroniy Lorenzetti), y que ..
el caracter integral que debe tener el derecho de revision de la condena, veda
la posibilidad de realizar distinciones que predeterminen la materia a realizar,
excluyendo de antemano ciertos aspectos, como ocurre con la clasificacion en-
tre cuestiones de hecho y de derecho’ (conf. voto de la jueza Argibay)"..." Fuero
Penal, Contravencional y de Faltas; Cdmara de Apelaciones, Sala Ill, Causa 087/00/
CC/2006, -Sestares, José Carlos s/ inf. Art. 189 bis CP"; Fuero Penal, Contravencio-
nal y de Faltas; Cdmara de Apelaciones, Sala Ill, Causa 2506-01-00/14; Alcaraz,
Julio Argentino Rolando s/ art. 189 bis 2 parr CP".
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de la Cdmara, pueda entablar recurso de apelacién ante
laotra Sala, diferente de la primigenia que intervino con
anterioridad, posibilita que el imputado pueda obtener
una revision de dicho pronunciamiento, de manera am-
plia, ya que el recurso intentado en su caso, es un recur-
so ordinario de apelaciéon que tiene el mismo alcance
que el entablado contra la primera sentencia.

Asi podemos sefalar que en este punto, la norma-
tiva procesal penal se ajusta a los estandares internacio-
nales, y que la misma responde a la doctrina que la Corte
Interamericana sustentara en el precedente "Mohamed”.

En cuanto a la legitimacion del Ministerio Publico
Fiscal, en el marco del proceso penal se encuentra legiti-
mado para interponer el recurso de apelacion ordinaria.
En este punto el art. 268 CPP, establece que la Fiscalia po-
dra recurrir“siempre a fin de controlar la legalidad del pro-
cedimiento, incluso a favor del/la imputado/a” Tal control
debe respetar las garantias que se establecen a favor del
imputado en base al principio de inocenciay que tienden
a poner un limite al poder punitivo del estado.®

En cuanto al recurso de inconstitucionalidad, a
través de diversos pronunciamientos de la Camara del
fuero se ha sostenido que toda vez que la ley 2303 no
regula el recurso de inconstitucionalidad, debe inter-
pretarse que en la ley 402, que es la que establece con
precision los supuestos, requisitos adjetivos y la legitima-

35 Sefala Gossel, citando a Schmidt que “el ministerio publico esta al servicio
de la vocacioén del Estado hacia la justicia material, no persigue ningun interés
unilateral, y en este sentido su posicion en cuanto 6rgano de la administracion
de justicia no se corresponde con la llamada “posicion de parte’, en el signifi-
cado procesal de los intervinientes en un procedimiento, que se enfrentan en
igualdad de derechos para la pretension del reconocimiento y salvaguarda de
sus intereses”. Gossel, Karl (2007),'El derecho procesal en el Estado de Derecho’,
Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, pags. 43. Expresa Abalos, que la facultad de
ministerio publico es amplia, pues siempre tiene interés en la justa aplicacion
de la ley, aunque su impugnacion tienda a favorecer al imputado. El recurso a
favor del imputado no se funda en el“interés o en el gravamen’que se exige a las
otras partes del proceso. El interés se configura por la impugnacion que tiende a
adecuar resoluciones que afectan al imputado, conf. Cédigo Procesal Penal de la
Nacion, Ediciones Juridicas Cuyo, Chile, 1994 pag. 934.

y jurisprudencia nacional e internacional.
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cion para interponerlo, y siendo éste un recurso de ex-
cepcién, debe tenerse en cuenta a la hora de determinar
la procedencia de dicha via recursiva en cabeza del Mi-
nisterio Publico Fiscal, las materias que pueden acceder
a su orbita. Esto impone llevar a cabo una interpretacion
restrictiva a la hora de analizar la procedencia de esta
via recursiva, teniendo en cuenta la prevision del art. 268
que consagra la viabilidad de la misma cuando sea a fa-
vor del imputado.

Asimismo se ha sostenido que un analisis del art.
290 CPP, que garantiza la doble conformidad judicial
frente al estandar minimo impuesto por el bloque de
constitucionalidad federal, previsto frente a la revoca-
cion de absoluciones provenientes de la instancia infe-
rior, conduce a concluir que de obtenerse por parte del
fiscal un resultado exitoso en su recurso de inconstitu-
cionalidad, la garantfa del doble conforme se veria seria-
mente violentada, ello por cuanto no existe una instan-
cia distinta e imparcial que pudiera dirimir la cuestion.
De lo contrario deberia estar previsto un mecanismo
idéntico al regulado en dicha norma para satisfacer la
garantia del doble conforme del imputado, frente a una
revocacion de la absolucion proveniente del recurso de
inconstitucionalidad del acusador

Al analizar las consecuencias derivadas de la le-
gitimacion del Ministerio Publico Fiscal para interponer
el recurso de inconstitucionalidad, ha sefalado parte de
la doctrina que la misma deriva en una afectacion a las
garantias del imputado: “ne bis in idem’, duracién razo-
nable del proceso, reformatio in peius y consecuente le-
sion a la inviolabilidad de la defensa en juicio.

Por otra parte, el art. 13 CABA tutela en forma expre-
sa la libertad de las personas, como “parte de la inviolable
dignidad’, imponiendo como contrapartida un mandato

36 Causa Nro. 19.184-CC/2011, Sala Ill, voto de la Dra. Manes y del Dr. Delgado,
idem voto del Dr. Delgado en causa Nro. 4591 /2011 Sala I, rta. 17.4.2012
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hacia los funcionarios en aras de respetar los derechos alli
consagrados. En este sentido el inc. 3 de la norma constitu-
cional citada consagra el derecho a la doble instancia, que
como tal debe interpretarse en beneficio del imputado y
no a favor del Estado (F, 320:2145; 324:3269).

Entiendo que en el andlisis de la admisibilidad del
recurso por parte del tribunal superior de la causa, en
este caso, por la respectiva Sala de la Cdmara de Ape-
laciones, debe estar claramente configurada la cuestion
constitucional y el cuestionamiento de la validez del
acto recurrido bajo la pretension de ser contrario a la
misma, como exigencias ineludibles tal como lo prescri-
be el art. 27 de la ley 402,37

Ahora bien, coémo dar satisfacciéon a la garantia
de la doble instancia, tal como ha sido disefado su al-
cance en el precedente “Mohamed’, en cuanto a que el
inculpado tenga la posibilidad de acceder a la via recur-
siva que le permita una revision de su pronunciamiento
de condena, para de ese modo lograr en su caso una
confirmacion del mismo. El camino, sefialan algunos
autores,*® serfa el previsto en el art. 14 de la ley 48 a través
del recurso extraordinario federal, con el obstaculo que
implica la norma prevista en el art. 280 CPCCN, en tanto

37 En este punto valido resulta invocar lo sustentado por Carrié al comentar el
fallo “Yemal”y cuestionar la admisibilidad del recurso extraordinario interpuesto
por el Ministerio Publico Fiscal contra la decision de la Alzada que habfa decre-
tado la nulidad del allanamiento. Asi sostuvo: “La segunda objecién, de la que
me he ocupado ya en algun trabajo previo, se vincula con el acceso a la Corte
Suprema en los casos en que el tribunal apelado ha fallado a favor de la vigencia
de una garantia constitucional (tal fue lo ocurrido en este caso, donde la Cama-
ra considerd que la orden de allanamiento no satisfacia la exigencia de debida
fundamentacion, lo que implicé haber fallado a favor del derecho constitucional
del imputado de no ver su domiciliado allanado sin las prescripciones legales).
Enfaticamente sostengo que en esos casos el remedio del art. 14 de la ley 48
(Adla, 1852-1880, 364) no resulta admisible, pues falta el recaudo de resolucién
contraria al derecho federal invocado por el apelante, tal como lo exige la ul-
tima parte del inc. 3° de esa norma legal, “Fundamentacion de las érdenes de
allanamiento.;Alcanza con que los funcionarios retengan los motivos “in pecto-
re”LL, 1998-C, 852.

38 Freedman, Diego (2013), “Recurso del Fiscal y la doble instancia”en Revista de
Derecho Penal y Criminologia Volumen 2014-2, Editorial La Ley, Ciudad Buenos
Aires.

reconoce la facultad a la Corte para desechar el recurso
por“falta de agravio federal suficiente o cuando las cues-
tiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de
trascendencia” De acuerdo a lo establecido en el cita-
do precedente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, “el recurso debe ser accesible, esto es, que no
debe requerir mayores complejidades que tornen iluso-
rio este derecho. En este sentido, la Corte estima que las
formalidades requeridas para que el recurso sea admiti-
do deben ser minimas y no deben constituir un obsta-
culo para que el recurso cumpla con su fin de examinary
resolver los agravios sustentados por el recurrente”.

En atencion a ello, y a la hora de que se vea pre-
servado el derecho del imputado, en la medida en que
el acusador se encuentra legitimado para interponer el
recurso de inconstitucionalidad -pese a la dudosa cons-
titucionalidad de dicha normativa-, deberd asegurarse la
posibilidad de un nuevo recurso para el imputado. En
este punto ese nuevo recurso impondra algunas varian-
tes: en cuanto a la admisibilidad del recurso extraordi-
nario federal- conforme voto de Zaffaroni en el prece-
dente "Argul™® para que no se frustre la via recursiva- y
en cuanto al Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad,
que su integracion se lleve a cabo con la intervencion
de conjueces. La variante sefialada por el autor men-
cionado en lo que respecta al tratamiento del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el imputado y sus-
tanciado ante el Tribunal Superior, pareciera responder a
la solucién legislativa contemplada en el art. 290 CPP -es
decir, intervencion de otra Sala diferente de la originaria

39 Sostuvo en su voto en disidencia: “esta Corte reconoce que la doctrina de la
arbitrariedad no la habilita a actuar como tribunal ordinario de alzada para el
analisis y tratamiento de cuestiones no federales. No obstante, en esta oportuni-
dad, deberd avocarse excepcionalmente a actuar como tribunal revisor, que de
no hacerlo, la nueva sentencia condenatoria dictada por la Sala | de la Cdmara
Nacional de Casacién Penal, no tendrfa instancia de revision alguna'y se concul-
carfa la garantia contemplada en el art. 8 inc. 2 h de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la que goza de jerarquia constitucional.

40 Freedman, Diego, ob. citada.
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para revisar el pronunciamiento de condena-, con la sal-
vedad de que el Tribunal Superior de Justicia no posee
salas que permitan la sustanciacién de esta via recursiva,
es por ello que plantea la intervencién de conjueces.

En el citado precedente "Barreto Leiva vs. Vene-
zuela”de la Corte Interamericana, se ha sostenido que en
casos en que la condena emane de un érgano colegiado,
y éste haya entendido en instancia Unica, para preservar
el derecho al recurso se pueda dividir sus funciones en-
tre la de juzgar y revisar haciendo, en el caso propuesto,
lo primero el presidente y lo otro el pleno (naturalmente,
excluyendo a los que juzgaron). No es necesario, enton-
ces, que haya una diferencia de jerarquia entre ambos
tribunales y, de hecho, pareciera ser que la revision tam-
poco en esencia deberia depender de ello*’

Esta via instrumental disenada por la Corte Inte-
ramericana a la hora de salvaguardar el derecho al recur-
so por parte del imputado, ofrece un matiz interesante
a los fines de proyectar ese “nuevo recurso” en cabeza
del mismo. Estas soluciones de “lege ferenda” colocan
el sistema recursivo en consonancia con los pardmetros
establecidos por la Corte, de manera tal que el derecho
del imputado a la doble instancia en el dmbito local de
la Ciudad encuentre una mayor tutela.

VII. Conclusiones

El actual perfil de la garantia en cuestion confi-
gurado por la incidencia de los pronunciamientos in-
ternacionales permite vislumbrar un enriquecimiento
de la misma, toda vez que se ha ampliado el alcance
de revision, y se ha colocado un mayor énfasis en que

41 Laporta, Mario H."La Casacién positiva ante el recurso del acusador’, LL, 2011-
D, 910 sefala en orden al recurso de casacién federal, y frente a los aportes del
precedente de la CIDH, que ante el recurso del acusador, el imputado pueda
entablar un nuevo recurso de casacion contra la sentencia de condena ante otra
Sala de la Cadmara.

o

los mecanismos procesales se ajusten a los parametros
establecidos por los organismos internacionales. La le-
gislacién procesal local de la Ciudad ha respondido a
dichos mandatos, sin perjuicio de que aun quedarfa por
contemplar el disefio de una via recursiva que implique
para el imputado la posibilidad de acceder plenamente
a la doble conformidad, en otras palabras, que el Ultimo
recurso a interponer sea el del imputado.
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I. Introduccion

En este trabajo pretendo analizar una laguna de
punibilidad que la doctrina nacional habria detectado
en torno al delito de violacion de domicilio tipificado en
el art. 150 CP argentino. Mi idea es abordar esta cuestion
desde dos perspectivas de anélisis, a fin de determinar la
real existencia o no de ese vacio legal. Por un lado, me
aproximaré al tema apoyandome en los conceptos de la
dogmatica juridico-penal de la parte general. Por el otro,
recurriré a la teorfa de la interpretacion de la ley penal
que nos ofrece la metodologia juridica.

Il. Planteamiento de la cuestion

El Codigo Penal argentino tipifica el delito de vio-
lacion de domicilio en el art. 150 y su texto legal reza
de la siguiente manera: “(s)erd reprimido con prisién de
seis meses a dos anos, si no resultare otro delito mds seve-
ramente penado, el que entrare en morada o casa de nego-
cio ajena, en sus dependencias o en el recinto habitado por
otro, contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga
derecho de excluirlo”

A juicio de la doctrina dominante la accion ti-
pica “consiste en ‘entrar’ en el domicilio ajeno contra la
voluntad expresa o presunta de quien tiene derecho a
excluirlo. La persona entra a su domicilio cuando pasa
a su interior desde afuera, accede, transpone un limite

1

determinado penetrando en el recinto’,

Conrelacién a la relevancia tipica de otras conduc-
tas respecto de este delito, la doctrina se ha cuestionado
la tipicidad del comportamiento de un sujeto que perma-

1 Cfr,, por todos, Donna, Derecho Penal. Parte Especial, Tomo II, Ed. Rubinzal-Culzo-
ni, p. 293.. La doctrina exige que sea la persona del agente la que debe entrar;
no basta que penetre en el interior una parte de su cuerpo, como el brazo o el
pie, 0 que asome la cabeza, introduciéndola mas alla del limite del domicilio (en
contra de esto: Gomez).

nece en un domicilio ajeno contra la voluntad expresa o
presunta del titular del derecho de exclusién, a pesar de
haber ingresado, momentos antes, con su consentimien-
to. Por ejemplo, el caso del vecino que ingresa con la con-
formidad del duefo a la casa, pero cuando éste le exige
que se marche se niega y permanece en el lugar.

La -casi unanime- doctrina nacional responde a
este interrogante de manera negativa y sus argumentos
estriban en el respeto al principio de legalidad. En ese
sentido, se explica, en lineas generales, que la letra del
art. 150 CP es clara en tanto sélo reprime la conducta de
quien"entrare”en morada o casa de negocio ajena, en sus
dependencias o en el recinto habitado por otro, contra
la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho
de excluirlo, pero que no contempla, en modo alguno,
la situacion de quien permanece alli contra esa voluntad
pese a haber ingresado, minutos antes, con su consenti-
miento.2 Por esa sencilla razon, sehalan que la aplicacion
del art. 150 CP a este tipo de casos -a su juicio no con-
templados expresamente en su texto legal- comportarfa
una analogfa in malam partem de la ley penal y, por tanto,
prohibida desde el punto de vista constitucional en virtud
de la vigencia del principio de legalidad (art. 18 CN).

2 En contra Soler, Derecho Penal Argentino, Ed. Tea, Buenos Aires 1992, p. 95, ar-
gumenta que como el art. 150 CP argentino incluy la proteccién de locales que
por definicién estan abiertos al publico, es decir, aquellos lugares en los cuales
el delito solamente puede consistir en la positiva expresion del disenso contra
una persona que se encuentra alli. La proteccién que la ley acuerda a una casa de
comercio cualquiera no ha de considerarse negada a un verdadero hogar. Tam-
bién invoca que el sujeto que ingresa enganando a quien tiene el derecho de
exclusion e ingresa con un consentimiento viciado no deberfa quedar impune si
se resistiere a salir cuando recibiere la orden. Asimismo, sefiala las consecuencias
extraordinariamente graves que, a su juicio, se producirian si no se aceptasen
esas conclusiones, a saber: que una vez que un sujeto ingresé al interior de la
morada podria impunemente pasar del escritorio del duefio al dormitorio de la
hija, sin que para nada valiera el disenso a posteriori, porque el sujeto no entra en
morada, sino que ya entrd. Asf sostiene en la p. 96 que “(l)a penetracion del interior
al interior, solamente puede alcanzar a revestir la forma delictiva de permanencia
en morada contra la voluntad expresa. El que estando adentro legitimamente admi-
tido, por curiosidad impertinente penetra en habitaciones que no debe, no comete
violacién de domicilio, salvo que se resista a salir contrariando la voluntad de quien
puede excluirlo”
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Desde esta perspectiva doctrinal, la Unica solu-
cién legitima que existe para cubrir esta laguna de puni-
bilidad quedaria en manos del Poder Legislativo Nacio-
nal; en concreto, con la tipificacion expresa de ese tipo
de comportamientos disvaliosos en el Cédigo Penal, ® tal
como ocurre en Espafa o en Alemania donde sus legis-
ladores también han tipificado expresamente los casos
de permanencia en el recinto protegido contra la volun-
tad del titular del derecho de exclusion.

Sin embargo, esa sencilla respuesta formal no
resulta, a mi juicio, para nada evidente® y viene condi-
cionada, en parte, por las siguientes hipdtesis que a con-
tinuacion desarrollaré.

lll. Aproximacion al problema desde los
conceptos de la dogmatica de la parte general.

3.1. La doctrina nacional a la hora de analizar el
delito de violacién de domicilio no se ocupa de indagar
frente a qué tipo de delito nos encontramos (si ante un
delito de mera actividad, de resultado, de estado, per-
manente, etc.), cuestién que permitiria advertir las con-
secuencias dogmaticas que de ello deberian derivarse.

No obstante, sefala que la accién tipica consiste
en que el autor ingrese al recinto protegido con todo
su cuerpo, que pase personalmente desde afuera a su
interior. Ello me permite extraer implicitamente algunas

3 En ese sentido, Donna, Derecho Penal. Parte Especial, p. 297, refiere que "el tex-
to de la ley es claro en el sentido de que solo se encuentra penada la accion
de ingresar en el domicilio. Considerar también tipica la accién de permanecer
contra la voluntad del titular significaria extender el tipo penal mas alla de lo per-
mitido. Como afirman Estrella Godoy y Lemos, sostener que la acciéon de entrar
comprende la de permanecer seria recurrir a analogfa, en violacion al principio
de reserva penal. Si se pretende reprimir tal conducta, se hace indispensable la
expresa prevision legal”

4 En este sentido, piénsese que ya Moreno sostuvo que, cuando se eliminé del
Proyecto de Cédigo Penal de 1917 la tipificacion de la permanencia, esa elimina-
cién se verifico ‘porentenderse que eran redundantes las expresiones, y que bastaba
con la redaccién que se dejaba para que el delito quedase bien caracterizado’, cit, por
Soler, Derecho Penal Argentino, p. 94.

@

conclusiones dogmaticas que, en lineas generales, coin-
ciden en sostener que “autor es quien realiza personal-
mente los elementos del tipo”, a saber:

a) que la doctrina dominante concebiria impli-
citamente al delito de violacién de domicilio como un
delito de propia mano [eigenhdindiges Delikt], cuestio-
nada categoria® que se caracteriza porque en este tipo
de delitos sélo el autor puede consumarlos realizando
personalmente la accién®; o bien

b) que la doctrina dominante asumiria implicita-
mente al analizar este tipo penal un concepto de autor
enrolado en la vetusta -y hace tiempo abandonada’-
teoria objetivo-formal que considera autor a aquel su-
jeto que realiza personalmente los elementos del tipo.

En efecto, la doctrina dominante sostiene que
para que haya violacion de domicilio el autor debe pasar
a su interior desde afuera con todo su cuerpo y que si
no penetra en el recinto no se configura el ilicito, aun
cuando se perturbe de otro modo la intimidad de quien
tiene el derecho de exclusion.

Sin embargo, el delito tipificado en el art. 150 CP

5 Cierto sector doctrinal aboga hoy en dia por la eliminacién de esta catego-
ria: en Espana, Maqueda Abreu, Los delitos de propia mano, Madrid 1992, pp. 22,
101, 104, 110; y Sdnchez-Vera, £l denominado ‘delito de propia mano’ Respuesta a
una situacion jurisprudencial; Madrid 2004, p. 35; en Alemania, Stécker, Mittelba-
re Tdterschaft und actio libera in causa bei der Trunkenheit im Verkehr, §316 StGB,
Frankfurt a.M. 1991, pp. 19y ss., 43y s.

6 Como senala Kindhauser, Strafrecht Allgemeiner Teil, Nomos Verlag, Baden-Ba-
den 2005, § 8, n.m. 23, p. 70, «los delitos de propia mano son delitos que sélo
puede cometer el autor en persona. De esta forma, solo puede punirse conforme
el § 316 StGB -que castiga la conducciéon de vehiculos en estado de embria-
guez- a quien conduce un vehiculo en estado de ebriedad. Si bien en un delito
de propia mano pueden participar terceros como inductores o complices, no
obstante no pueden realizar el tipo en autoria mediata (§ 25, parrafo 1, 2 StGB).
Por tal razén, en algunos casos se incluye a la ejecucion mediata mediante su
tipificacion de una norma especial».

7 Esta teorfa fue dejada de lado hace tiempo, por un lado, toda vez que no podia
explicar la coautoria ni la autoria mediata, resultando absolutamente limitada en
los delitos de medios determinados; y por el otro, porque en los delitos resul-
tativos, en los que no se limitan las modalidades de la accién, terminaba siendo
ilimitada.
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no es un delito de propia mano® en los que se requiere
el comportamiento directo del autor llevado a cabo por
él mismo,” sino uno comun que puede ser cometido por
cualquier persona y en el que rigen, por tanto, las reglas
generales de intervencion en el ilicito. El tipo penal no
exige, en absoluto, que el autor deba ingresar personal-
mente al recinto protegido contra la voluntad expresa
o presunta de quien tiene el derecho de exclusion. En
consecuencia, autor podra ser no sélo quien cometa el
delito de mano propia -en autorfa directa mediante el
dominio de la accién-, sino también quien lo haga a tra-
vés de otro al que utilice como instrumento, es decir, en
autorfa mediata.' Con relacién a este Ultimo supuesto,
cabe imaginar el caso del “padre abusador” que manda
a su hijo de 12 afos a ingresar a la casa de la vecina a
hurgar en ella y obtener fotos de su ropa interior.

Por lo tanto, desde esta perspectiva, es posible
afirmar que se puede ser autor del delito de violacién
de domicilio sin siquiera haber ingresado o entrado en
el recinto penalmente protegido. Ergo, el verbo tipico
“entrar” deberia tener el alcance limitado que le otorga
la doctrina dominante, puesto que para ser autor de ese
injusto tipico no hace falta ingresar en el domicilio con-
tra la voluntad de quien tiene el derecho de exclusion.

Es mas, en esa linea de pensamiento, cabe pensar
en la realizacién del delito de violacion de domicilio en
comision por omision, por ejemplo: cuando el garante

8 Asi, Lackner/Kuhl-StGB25, Verlag CH. Beck, Miinchen 2004, § 123, n.m. 12, p.
585, sefalan que «el allanamiento de morada no es un delito de propia mano...,
de modo que le son aplicables las reglas generales sobre la coautoria y la autoria
mediata».

9 Cfr, por todos, Otto, Grundkurs Strafrecht’, de Gruyter Lehrbuch, Berlin 2004, §
21,n.m. 106, p. 310.

10 Sobre los distintos tipos de autorfa mediata, véase en profundidad Roxin,
Taterschaft und Tatherrschaft®, Verlag de Gruyter, Berlin 2006; concretamente res-
pecto del dominio de la voluntad a través de coaccién, pp. 142-169; del dominio
de lavoluntad a través del error, pp. 170-231; del dominio de la voluntad en la uti-
lizacién de inimputables y menores de edad, pp. 233-242; del dominio de la vo-
luntad a través de aparatos de poder organizativo, pp. 242-251; y del dominio de
la voluntad en los casos de instrumentos que obran dolosamente, pp. 252-259.

de proteccién de un bien juridico -en el caso, del domi-
cilio- no evita, pudiendo hacerlo, el ingreso en el lugar
protegido de una persona que no cuenta con la volun-
tad de quien tiene el derecho de exclusion.' En conse-
cuencia, el garante serd autor del delito de violacién de
domicilio sin siquiera haber puesto un pié en el dmbito
protegido.

Para graficar este supuesto se puede pensar en el
caso del “portero perezoso”: El portero del edificio de la
calle Combate de los Pozos 155 asumio el compromiso
de quedar a cargo del cuidado del domicilio de la calle
Combate de los Pozos 152, situado en la vereda de en-
frente. A tal fin, sus propietarios le dejaron un juego de
llaves y 6rdenes expresas de que no deje ingresar a na-
die; sobre todo, a Josefina, una sobrina del matrimonio
que, si bien en sumomento tuvo llaves del inmueble, ya
no era bienvenida en dicho hogar. Ello, por haber abusa-
do de la confianza de sus tios, organizando, en reiteradas
ocasiones, ruidosas fiestas con amigos que provocaron
la queja de todos los vecinos. Josefina conocia perfecta-
mente esa prohibicién y también que sus tios se iban de
vacaciones, pero todavia conservaba un juego de llaves
que su tia se habia olvidado en su casa. Un dia concurrid
al domicilio e ingresé al mismo. Todo ello fue visto por
el portero, que estaba barriendo la vereda de su edificio.
Este, sin embargo, no hizo nada para impedirle el ingre-
50, a pesar de encontrarse en condiciones para ello, pen-
sando que los duefios no se iban a enterar del episodio.
Al volver de vacaciones, el matrimonio encontré un bol-
so con ropa de Josefina, razén por la cual entablaron la
respectiva denuncia contra el portero (por autor del de-
lito de violacién de domicilio en comisién por omision)
y su sobrina (autora del delito de violacién de domicilio)
-autores accesorios-.

11 Al respecto véase Lenckner/Sternberg-Lieben en Schonke/Schréder Strafge-
setzbuch”’, comentario al § 123, n.m. 13, p. 1244.
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Lo expuesto me permite afirmar la siguiente con-
clusion: que, desde el punto de vista normativo, para ser
autor del delito de violacién de domicilio no hace falta en-
trar personalmente, desde una perspectiva fisico-natural,
en éste. Por tanto, se puede predicar normativamente
que alguien ha entrado en el domicilio sin haber entrado
fisicamente al sitio protegido por la ley y que, por tanto, el
ingreso fisico-natural no es lo que determina la relevancia
tipica del comportamiento ilicito del autor.

3.2. Por otro lado, no debe olvidarse que el de-
lito de violacién de domicilio constituye un delito de
mera actividad [ein schlichte Tdtigkeitseliktsdelikt], que
se consuma con la realizacion de la conducta descrip-
ta en el tipo penal sin exigir un resultado separado de
ésta.’”” Asimismo, que también es un delito permanente
[Dauerdelikt];"® en este tipo de delitos el injusto no queda
concluido con la formal realizacion de la actividad des-

12 En ese sentido, Otto, Grundkurs Strafrecht’, § 4, n.m. 10, p. 41, sefala, en gene-
ral, que en los delitos de mera actividad basta con la realizacién de una accién u
omision, con independencia del resultado de ese comportamiento. Bacigalupo,
Lineamientos de la teoria del delito3, Ed. Hammurabi, Buenos Aires 1994, pp. 61y
80, explica, en concreto, que el delito de violacion de domicilio, tipificado en el
art. 150 CP argentino, es un delito de pura actividad; asimismo Roxin, Strafrecht
Allgemeiner Teil. Grundlagen der Aufbau der Verbrechenslehre*, Band |, Verlag C. H.
Beck, Minchen 2006, § 10, n.m. 103, p. 330, son delitos de mera actividad aque-
llos en los que la realizacion del tipo coincide con el Ultimo acto de la accién y
por tanto no se produce un resultado separable de ella. Asi sucede en el allana-
miento de morada (§ 123), en el que el tipo se cumple con la intromision.

13 Ver Otto, Grundkurs Strafrecht’, § 4, n.m. 16, p. 42; también Lackner/Kihl-St-
GB25, Verlag CH. Beck, Miinchen 2004, § 123, n.m. 13, sostienen que el delito
de violacién de domicilio es un delito permanente; en igual sentido, Dreher/
Trondle-StGB47, Verlag CH. Beck, Miinchen 1995, § 123, n.m.; también Roxin,
Strafrecht Allgemeiner Teil*,1,§ 10, n.m. 105, pp. 330-331. En Chile la doctrina con-
sidera que el delito de violacion de domicilio regulado en el art. 144 CP, que
presente similitudes con texto del art. 150 CP en cuanto sélo tipifica el ingreso y
no el mantenimiento contra la voluntad de quien tiene el derecho de exclusién,
constituye un delito instantdneo de efectos permanentes; por lo tanto, consi-
deran que el delito queda consumado con la entrada total del sujeto al recinto
protegido penalmente (Etcheberry, PE3, TlII, Ed. Juridica de Chile 1997 p. 253;
Matus/Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, PE?, Ed. Universidad de Talca
2002, p. 60; Politoff/Matus/Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, PE?, Edito-
rial Juridica de Chile 2005, p. 226) sin embargo el mantenimiento de la intromi-
sion en dicha esfera depende la voluntad del autor cuestion nos lleva a disentir
del criterio propuesto por la doctrina chilena y afirmar, en cambio, la existencia
de un delito permanente.

@

cripta en el tipo, sino que se mantiene por la voluntad
delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el estado
antijuridico que ha creado. Entonces, con la realizacion
formal de la conducta descripta en el tipo, el delito se
consuma formalmente [Vollendung] pero recién se ago-
ta materialmente [Beendigung] cuando el sujeto aban-
dona el recinto protegido, pues mientras permanece en el
lugar la consumacion se renueva continuamente'.

De hecho, por esa razén, una de las caracteris-
ticas de los delitos permanentes es que después de la
consumacion todavia es posible la coautoria y la partici-
pacion durante toda la permanencia o duraciéon de ese
estado antijuridico, porque la permanencia hace que
su consumacion se reanude continuamente. Por esa
misma razén, también cabe actuar en legitima defensa
contra una agresion que, aunque esté formalmente con-
sumada, aun no esté materialmente agotada o termina-
da. En efecto, se admite legitima defensa en los delitos
permanentes (cfr. § 10, nm. 105), en tanto se mantenga
la situacion antijuridica’™.

El hecho de que el delito de violacién de domi-
cilio sea calificado como un delito permanente nos
dice mucho acerca de la relevancia del mantenimiento

14 Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, Ed. Reppertor, Barcelona 2008, Leccion
13, n.m. 80, p. 355, ensefa que “la consumacion no precisa la terminaciéon o
agotamiento material de la lesion del bien juridico protegido. La distincion re-
viste especial importancia en los tipos de peligro, de resultado cortado o mutila-
do de dos actos, en los cuales la ley adelanta la frontera de la represion penal a un
momento anterior a la efectiva produccion de todo aquello que quiere evitar (la
lesion, el resultado o un segundo acto, respectivamente). En todos estos casos,
la consumacion se produce ya con la realizacion formal de los elementos del
tipo, antes por consiguiente que el eventual agotamiento material del hecho.
La consumacion es, pues, un concepto formal: equivale a la realizacién formal
de un tipo".

15 Asi, Roxin, Strafrecht AllgemeinerTeil*, Band |, Grundlagen — Der Aufbau der Ver-
brecehnslehre, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2006, § 15, n.m. 28, p. 668 sefala que
«es cierto que el allanamiento de morada (§ 123) y la detencién ilegal (§ 239)
ya se han consumado con las acciones de entrar y encerrar, respectivamente,
pero la agresion sigue siendo actual mientras el intruso permanece en la casa
o mientras la victima estd encerrada; por eso estaran justificadas por el § 32 las
conductas de expulsar a la persona que ya ha entrado, o de volar la puerta del
calabozo, como era necesario para liberarse».
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o la permanencia de la conducta ilicita, ya que cons-
tituye una caracterfstica inherente a ese tipo de delitos a
punto tal que permanecer es lo que permite reanudar la
consumacion, cuestion que admite la intervencién en el
delito y la legitima defensa post-consumativas.

Es mas quien, incluso de manera no antijuridica,
ha creado dicho estado permanente tan pronto como
cesa la causa que justificaba su comportamiento tipico
en el caso concreto queda convertido en garante de ha-
cer cesar dicho estado. En efecto, la esencia de las cau-
sas de justificacion nos lleva sefalar que sélo es posible
afectar intereses ajenos en el marco de la necesidad. Por
lo tanto, al caer los presupuestos que daban lugar a una
justificacion ya no resulta mas licito el mantenimiento del
estado prohibido. Entonces, quien ha creado un estado
ilicito permanente esta obligado a eliminarlo (es garante
de su eliminacion).’® Por ejemplo, si se encierra a un ebrio
para eliminar los peligros que él podrfa causar, ni bien
desaparece el estado de ebriedad debe ser puesto en li-
bertad. Para graficar ello también cabe traer a colacion el
caso que he titulado “cuando el peligro se va el enemigo
se queda’, a saber: El 23 de mayo de 2011, a las 10:00 hs,,
Jacinto que venia siendo perseguido por una jaurfa de
20 perros callejeros tuvo que ingresar al inmueble de su
enemigo, Fernando, rompiendo la puerta de ingreso para
salvar el pellejo. Luego de unos 15 minutos, agentes de la
perrera del GCABA lograron enjaular a los animales; situa-
cion que fue observada por Jacinto desde la ventana del
referido domicilio. Sin perjuicio de ello, y como Fernando
no se encontraba alli presente, Jacinto aprovechd para
quedarse un rato largo mirando todos los ambientes de la
casa; incluso llegd a dejarle una nota de agradecimiento
a Fernando -que confecciond con un block de hojas que
el mismo portaba- del siguiente tener: “Muchisimas Gra-
cias, quién iba a pensar que, gracias a vos, sigo con vida.

16 Asi Stree en Schonke/Schréder Strafgesetzbuch?”, comentario al § 13, n.m. 36,
p.231.

Fdo. Jacinto 23/05/2011, 13:00 hs” Finalmente se retird
de la casa. Cuando Fernando se enter¢ del episodio, de
como habian sucedido los hechos y que todo el tiempo
que habfa permanecido Jacinto en su casa, a pesar de la
desaparicion del peligro, efectud la respectiva denuncia”.
En este caso, Jacinto debié haber abandonado el inmue-
ble ni bien los perros fueron encerrados y, al no haberlo
hecho pudiendo hacerlo, incurrié en el delito de violacion
de domicilio en comisidn por omision.

También incurre en el delito violacion de domici-
lio en comision por omisién el sujeto que obra sin dolo
al ingresar erroneamente al domicilio del vecino creyen-
do que entra al propio y cuando se da cuenta del error
en el que estaba inmerso no se aleja del dambito penal-
mente protegido, ya que es garante de hacer cesar ese
estado ilicito retirdndose del dmbito tutelado."” Lo pro-
pio cabe referir del sujeto que de manera inimputable
ingresa borracho al domicilio ajeno y cuando recupera
su imputabilidad se da cuenta de ello no se aleja de ese
espacio protegido, porque es garante de poner fin a ese
estado ilicito retirdandose de dicho lugar.' De hecho en
Alemania se considera que en estos casos el sujeto in-
gresa por omision (es decir: que entra en comision por
omisién) y los consideran tipicos respecto del verbo tipi-
co entrar y no, del mantenerse o permanecer regulados
tambiénenel § 123"

Todo lo expuesto nos permite sostener que para
el delito de violacion de domicilio permanecer significa
entrar y que resulta superfluo exigir también la redac-

17 En ese sentido Lenckner/Sternberg-Lieben en Schonke/Schréder Strafgesetz-
buch?”, comentario al § 123, n.m. 13, p. 1244

18 Cfr.nota 17

19§ 123. Violacién de domicilio. (1) El que entrare ilegalmente en morada o en
casa de negocio ajena o en lugares cerrados ajenos o en locales cerrados que es-
tén destinados para el servicio publico o para el tréfico o el que, permaneciendo
en alguno de esos sitios sin permiso, no se retirare a requerimiento del titular del
derecho de exclusién seré castigado con pena privativa de la libertad hasta un
ano o con multa. (2) El hecho solo serd perseguido a peticion”
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cién expresa de los verbos tipicos “permanecer o mante-
nerse”en el texto legal ya que al ser un delito permanen-
te esa calidad resulta inherente al verbo tipico “entrar”.

IV. Abordaje de la cuestion desde la
interpretacion licita en Derecho penal.
Enfoque desde la semantica paradigmatica o
ejemplar.

La doctrina penal dominante entiende que el
sentido literal posible de los términos constituye el Ii-
mite a la interpretacion licita en Derecho penal, ya que
su superacion nos situarfa técnicamente en el terreno
de la analogia constitucionalmente prohibida (principio
de legalidad)'. Por lo tanto, los jueces pueden interpre-
tar licitamente las leyes penales, aunque ello ocurra de
manera extensiva, mientras no traspasen aquella barre-
ra, puesto que en dicho caso usurparian competencias
legislativas que constitucionalmente tienen vedadas.
En ese sentido, la justificacion tedrica de la legitimidad
de las decisiones judiciales sélo seria posible cuando la
sentencia judicial pueda ser vista como la consecuencia
necesaria de la decision de otra instancia que directa-
mente se encuentra democraticamente legitimada, esto
es: del legislador.

Siguiendo estas premisas la doctrina dominante
argentina ha considerado que no comete el delito de
violacion de domicilio quien a pesar de haber ingresado
al domicilio momentos antes con el consentimiento de
quien tiene el derecho de exclusiéon luego permanece
contra su voluntad, porque el texto legal dice expresa-
mente el que entrare y no el que permaneciere. Como
sefalé al inicio de este trabajo, la doctrina consideraria
gue una interpretacion contraria incurriria en analogia
prohibida toda vez que supondria abandonar el sentido
literal posible de los términos.

manecer significa entrar y la semantica paradigmatica del delito de violacion de domicilio
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Ahora bien, si se repara en el lenguaje natural
que utilizamos para vehicular normas (mandatos o pro-
hibiciones) por intermedio de distintos precepto lega-
les es posible obtener una dimensién mds realista y, a la
vez, optimista del principio de legalidad.?® En efecto, por
un lado, se comprende la imposibilidad ontoldgica de
obtener una ley absolutamente determinada debido
a que el grado de indeterminaciéon que padece todo
lenguaje natural destruye esa ingenua pretension (el
lenguaje padece de vaguedad, textura abierta, ambi-
gledades, parecidos de familia, etc.). Por lo tanto, que
resulta ontoldégicamente irremediable que el texto legal
quede en cierta medida incompleto. En ese orden de
ideas, siguiendo a Krey, la maxima autoridad alemana en
cuestion de legalidad, se puede decir que “la ley penal
constituye un proyecto a reglamentar por los jueces”?' Ello
me permite afirmar que el sentido literal posible de los
términos, a diferencia de la opinién mayoritaria, nunca
podria convertirse en un limite alli donde justamente lo
pierde, porque reina su indeterminacién en virtud de los
problemas ontolégicos que padece.

Sin embargo, la filosdfica analitica, siguiendo el
modelo de los tres candidatos (el positivo, el negativo y el
neutro), ensefa la posibilidad de comunicarnos y de
seguir reglas, a pesar del gran grado de indetermina-
cion que tiene el lenguaje, lo cual podemos facilmen-
te comprobar con nuestra experiencia cotidiana. En

20 Sobre esta concepcién véase in extenso Riggi, Interpretacién y Ley Penal. Un
enfoque desde la doctrina del fraude de ley, Ed. Atelier, Barcelona 2010, tercera par-
te, capitulo I, pp. 311 y ss.

21 Cfr.Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht. Eine Einflihrung in die Proble-
matik des Analogieverbots, Berlin 1977, p. 113, sefala que «las leyes como normas
de determinacion y de valoracion no son sélo més que proyectos de reglamenta-
cion, que necesitan de la concretizacion que complete la norma mediante la crea-
cion del derecho judicial del caso; y, al mismo tiempo, autorizaciones legales al juez
para perfeccionar la norma como “perfeccién del derecho en el marco de la norma
que debe aplicarse”. Por eso, la norma juridica se caracteriza como el marco de
reglamentaciény; sobre la falta de completitud de la ley “Die Unfertigkeit des Ge-
setzes’, véase Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie?, pp. 55,91y s., aunque su vision,
a nuestro juicio, nos conducirfa a la sola existencia de casos dificiles.
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efecto, es posible obtener un ndcleo lingliistico de certeza
[Bedeutungskern], esto es, se puede lograr cierta determi-
nacion, dentro de la indeterminacién que cabe, que no
necesita de interpretacion alguna (la existencia de casos
claros). Ello se expresa con el adagio latino, que no roma-
no, in claris non fit interpretatio debido a que en los casos
claros la ley se aplica por el mero contacto. También se
puede obtener una zona negativa [Rest der Welt] donde
se sabe con seguridad que dicho concepto no serd apli-
cable. En cambio, hay casos dificiles que queden dentro
de una zona de penumbra [Bedeuntungshof] conceptual,
es decir, que respecto de ciertos objetos se duda acerca
de su inclusién o no en aquél término? en los que se

22 Cfr. Schiinemann, “Die Gesetzesinterpretation im Schnittfeld von Sprachphi-
losophie, Staatsverfassung und juristischer Methodenlehre’, en FS-Klug, 1, KoIn
1983, p. 177; Hoerster, Was ist Recht? Grundfragen der Rechtsphilosophie, Minchen
2006, p.121, utiliza otra terminologia para referirse a esta problematica refiere
que «asf bien como todo concepto de nuestro lenguaje cotidiano tiene en re-
lacién con su aplicacién ademas de un inequivoco ambito negativo —negativen
Bereich- 'y un inequivoco ambito positivo —positiven Bereich- que puede des-
cribirse como dmbito nuclear, también un area fronteriza —Grenzbereich-. Esto
significa que existe para todo concepto ademas de una multitud de casos que
con seguridad no pueden ser incluido en él, también de una cantidad de ca-
sos en los cuales puede vacilarse con buena razén si debe o no ser subsumido
bajo el concepto. EI motivo es que todo concepto en su significado tiene una
cierta dimension de indeterminacion o vaguedad. En este sentido, por ejemplo
los elefantes o las rosas caen dentro del dmbito negativo del concepto de «ser
humano»; anciano de cualquier tipo de color de piel cae dentro del ambito po-
sitivo del dmbito nuclear; y embriones caen en la zona fronteriza del concepto
de ser humano»; Moreso/Vilajosana, Introduccién a la teoria del Derecho, p. 154,
refieren que «(c)omo explicaciéon del fendmeno de la vaguedad se suele utilizar
la metéfora del foco de luz. El significado de una palabra serfa como un foco de
luz con el que iluminamos el mundo. Habria, asi, una zona de total luminosidad,
en la que existirfa un criterio automético de aplicacién de la palabra a determi-
nados objetos (que caerfan dentro del haz luminoso), otra de total oscuridad,
en la que tendriamos un criterio de exclusion automético de aplicacion o de
exclusion del término. Es la existencia de esta zona de penumbra la que permite
afirmar que el significado es vago»; Hart, The Concept of Law, p.123 y ss.; Zippelius,
Juristische Methodenlehre10, Minchen 2006, § 9, Il, p.46, refiriéndose a la ambi-
gliedad del lenguaje expresa que «(e)l tenor literal deja entonces normalmente
abierto un espacio de juego del significado posible de la palabra, éste debe ser
en consecuencia descrito como “espacio de juego del significado”; Seelmann,
Rechtsphilosohie’, Miinchen 2004, § 4, nn.mm.13y ss., pp.97 y ss; Kaufmann, Ana-
logie und "Natur der Sache”, Heidelberg 1982, p.31, refiere que hay conceptos
andlogos que son los que constituyen un medio entre los conceptos univocos,
claros y los equivocos, ambiguos. En realidad, Unicamente podrian ser denomi-
nados conceptos en sentido estrictamente ldgico los conceptos inequivocos,
que expresan algo idéntico, en sentido estricto Unicamente serfa univocos los
conceptos numéricos. En los conceptos anadlogos por el contrario no existe ni

duda acerca su aplicacion y alli, donde fracasa el modelo
subsuntivo -el razonamiento deductivo-2 El fracaso de
la subsuncion no significa, sin embargo, que no se pue-
da justificar racionalmente la aplicacion de una norma
a un caso ni que dicha justificacion sea inestable o in-
controlable de manera intersubjetiva.?* En estos casos es

una claridad completa del contenido ni tampoco una ambigtiedad pura mejor
dicho se trata en cierto modo de expresiones metaféricas, simbdlicas, gréficas.
«El concepto andlogo se presenta por un lado como un elemento de unidad en
un “nucleo”fijo, en caso contrario no podria comprenderse nada con él, por otra
parte sin embargo debe poder también adoptar significados diferentes (por eso
se habla aqui ocasionalmente de conceptos relativos), de lo contrario le faltaria
la capacidad de unir lo similar diverso»; Krey, Studien, pp. 45-48.

23 Asi, Hart, “Separation of Law and Morals’, Harv. L. Rev. vol.71, Febrero 1958, n°4,
p.607-608; Marmor, Interpretation, p.98; Brewer, “Exemplary Reasoning: seman-
tics, pragmatics, and the rational force of legal argument by analogy’, Harv. L.
Rev. 923, 1995-1996, p.994 y 997; Alchourrén, “Sobre derecho y l6gica’, Isonomia
No. 13/Octubre de 2000, trad. Jorge L. Rodriguez/Sergio A. Militello, p.29, refiere
que «()os problemas sisteméticos (la incompletud la inconsistencia normativa)
asi como las indeterminaciones linguisticas (ambigtiedad, derrotabilidad y va-
guedad) hacen necesario el uso de consideraciones valorativas en la toma de
decisiones judiciales. Desde una perspectiva mas amplia, en todo proceso de
toma de decisiones judiciales se encuentran involucradas consideraciones valo-
rativas, tanto en la seleccién de las normas a empleadas para justificar la decision
como en la identificacion de los "hechos” relevantes del caso bajo consideracion.
En este sentido, la interpretacion es siempre una actividad valorativa. La ilusion
formalista del modelo puramente deductivo debe ser abandonada; Zippelius,
Rechtsphilosophie’, Miinchen 2003, § 38 I, p. 256 refiere que «la Jurisprudencia de
Intereses y la Escuela Libre del Derecho han demostrado que el Derecho positivo
es inexacto e incompleto, que no forma un sistema cerrado ni que tampoco
puede completarse de modo puramente l6gico»; Krey, Studien, p.58, refiere «que
es conocido que este “‘cuadro mecanicista del juez” poco realista de la época del
optimismo de la codificacion ilustrada fue naif, no realizable entonces como hoy
ni en el futuro, ni necesita ninguna otra fundamentacion.»

24 En ese sentido Bouvier,"Particularismo y generalismo. Un anélisis de las tensio-
nes entre racionalidad narrativa y subsuntiva en el dmbito tedrico y juridico’, en
Analisi e diritto 2004, pp.23-52, logra mostrar de manera solvente el acercamien-
to que existe entre el modelo de racionalidad subsuntiva -que sostiene como
dogmas bésicos la deduccion y verificacion, y reclama para si racionalidad, pues
puede determinar que regla se estéd siguiendo, y objetividad al mostrar que la
conclusion se deriva deductivamente de las premisas- y el modelo de racionali-
dad narrativa -que abandonando a la subsuncién aporta otro método para jus-
tificar las conclusiones de un razonamiento apelando a la composicién, esto es
recurriendo a hechos pasados, a la ostension y a otras reglas puede justificar cudl
es el contenido de cierta historia-. En efecto, en definitiva el modelo de raciona-
lidad subsuntiva para poder justificar que esta siguiendo una regla (sin caeren la
concesién de un regreso al infinito apelando metareglas que justifiquen la que
esta utilizando) necesita caer en la misma técnica persuasiva que el modelo de
racionalidad narrativa utiliza para justificar sus conclusiones (invocar un hecho
pasado donde uso esa regla que le permita sostener por comparacion que ahora
también la estd usando, o recurrir a la definicion ostensiva, esto es, sefialando lo
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donde la interpretacién tiene propiamente lugar. Aqui
se deberd indagar -interpretar- si el hecho se encuentra
0 no abarcado por la norma y el recurso necesario para
ello es la analogfa. Por lo tanto, la tarea interpretativa
que no es otra cosa que una labor puramente ana-
légica.” La interpretacion no termina alli donde empie-
za la analogfa, sino que justamente nace con ésta, pues
consiste en analizar si el caso dificil tiene similitudes re-
levantes con el facil, que permitan aplicarle las mismas
consecuencias juridicas que a este Ultimo, puesto que
éstas resultan axioldgicamente previsibles para el ciuda-
dano. Si bien el texto legal no se encuentra completo,
ofrece una pauta valorativa a seguir, el caso claro, que
permite concretar el margen dudoso que encierra el
texto. De esta manera, la semantica del texto legal se
deberd determinar a partir del caso claro (la semantica
paradigmatica o ejemplar). El legislador cumpliria con el
mandato de determinacién en la medida en que pudie-
ra otorgar al menos algun caso claro; en caso contrario,
el texto legal serfa inconstitucional. Esto supone admitir
que el legislador debe delegar necesariamente en el juez
por razones funcionales la concrecidn del texto legal, *° ya

que se hace). Ello permite cambiar nuestra concepcion sobre la forma de justifi-
car nuestros razonamientos, es decir, que a pesar de que se abandone el modelo
subsuntivo es posible todavia justificar y controlar, de manera intersubjetiva, las
conclusiones de un razonamiento.

25 Asi, Brewer, “Exemplary Reasoning: semantics, pragmatics, and the rational
force of legal argument by analogy’, en Harv. L. Rev. 923, 1995-1996, p. 993 y 997
quien entiende que la vaguedad en los textos juridicos es uno de los principa-
les —de hecho tal vez mas comun- disparador de contextos de dudas en el cual
los interpretes legales piden oficialmente el recurso al argumento ejemplar, es
decir, al razonamiento analdgico; Salguero, Argumentacion juridica por analogia,
Madrid-Barcelona 2002, p.215 quien a pesar de reconocer la prohibicion legal en
el dmbito del derecho de penal de la aplicacion analégica del ley apunta que su
aplicacién podria plantearse en los casos de lagunas de reconocimiento donde
la vaguedad de los términos juega un importante papel hermenéutico. También
explica como el legislador espariol a través de definiciones disyuntivas —como
ejemplo ofrece el art.192.2 del Cédigo Penal Espafiol- ha logrado reducir la mis-
ma para evitar la aplicacion analdgica de los jueces; Krey, Studien, p.189.

26 Schiinemann, FS-Klug, 1, Kéln 1983, p. 179, entiende que dicha delegacion
en los casos de penumbra es directa al referir que «el juez recibe directamente
del legislador la competencia respecto de la emisién del juicio valorativo, que
mediante la promulgacion de su ley pone a disposicion del juez el rellenado
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de la zona de penumbra de modo completamente similar a como puede ser
transferidas facultades legislativas genuinas a un ministerio u otro organismo
de la administracion publica mediante la autorizacion por la promulgacion de
un decreto-reglamentario»; Baldé Lavilla, LH-Roxin, p.375, refiere que «el margen
de significado que el propio legislador otorga a la Ley proporciona y a su vez
«legitima al juez a adecuar la norma a las necesidades de justicia del caso con-
creto y actualizarla a la realidad social»; Silva Sanchez, “Sobre la “interpretacion”
teleoldgica en Derecho Penal’, en Estudios de Filosofia del Derecho Penal, Ed. Diaz y
Garcfa Conlledo/Garcfa Amado, Bogaté 2006, pp.392-393, entiende que no pue-
de prescindirse de una legitimacion democratica mediata de las resoluciones
judiciales y de las propuestas dogméticas de lege lata. «Junto a la legitimacion
derivada de la racionalidad del sistema dogmético es necesaria, pues, la legiti-
macién qua legalidad. Ahora bien, que esto sea asi no implica que la asigna-
cién de sentido efectuada por el juez o el jurista tedrico tenga que insertarse
de modo rigido en el marco del tenor literal del enunciado, entendido como
el "uso social de sus términos”. De lo que se trata es de que el sentido asignado
pueda seguir siendo calificado como “sentido” del enunciado legal, para lo que
bastaria con una relaciéon de “imputacion objetiva” de la resolucién judicial (o la
propuesta interpretativa) con respecto al texto legal. Dada ésta, creo que resul-
tan salvaguardadas las exigencias de legitimacion democratica mediata de dicha
resolucion judicial (o propuesta interpretativa). Lo determinante es, pues, que, a
la vista del texto y de su contexto (al que pertenece de modo muy significativo
el sistema dogmético), la resolucién judicial aparezco como una consecuencia,
empiricamente previsible, metodoldgicamente defendible y axiolégicamente
razonable, del enunciado emitido por el legislador»; Martin Kriele, Theorie der Re-
chtsgewinnung entwickelt am Probleme der Verfassungsinterpretation, Berlin 1967,
p.327, explica que con la creacién de una norma judicial entonces la creacion
juridica no es monopolizada por el legislador, sino que tanto el legislador como
el juez se encuentran implicados en ello de manera conjunta. Si bien es verdad
que no debe ser objetado que se mantiene la relacion entre el legislador y el juez
como una relacién entre amo y sirviente. No menos cierto resulta que el juez es
ciertamente un sirviente con amplios plenos poderes. El tiene que cumplir las
instrucciones del legislador siempre y cuando como tales existan. Alli donde no
existen instrucciones le ha sido confiado al juez la facultad de decisién provisio-
nal. Si éste no hace uso de ello en el sentido del legislador, entonces puede dar
éste Ultimo nuevas instrucciones o hacerlas mas claras. De hecho la jurispruden-
cia puede perfeccionar y remodelar las reglas juridicas contenidas en las leyes
antiguas cuando identifique, a través del silencio del legislador, que dicha crea-
cién se encuentra dentro de su sentido. De esa manera, han sido creadas en el
derecho penal las causas de justificacion y de exclusion de la culpabilidad; Coing,
Juristische Methodenlehre, Berlin 1972, p.52, entiende que es tarea de los jueces
cerrar las lagunas que hay en ley y que la ciencia juridica le toca hacer el trabajo
preparatorio para ello, al igual que lo hace en la interpretacion. Si bien reconoce
que el derecho positivo puede tolerar la excepcion a este principio y prohibirle al
juez, en el interés de los sujetos sometidos al derecho, cerrar la laguna, como lo
serfa en el caso del principio del nulla poena sine lege. También entiende que el
cierre de lagunas en el derecho penal le estd autorizado al juez, mejor dicho ello
le estad Unicamente en este sentido, cuando con ello no son creados nuevos ti-
pos penales; cfr. también Heck, £/ problema de la creacion juridica, Barcelona 1961,
(trad. Manuel Entenza), pp.41-43; Robinson, Paul H., “Fair notice and fair adjudica-
tion’; en Universtity of Pennsylvania Law Review, Vol. 154 2005, p. 365, refiere que
«el principio de legalidad también esta pensado para ayudar a preservar el con-
trol de la criminalizacion del parlamento que es la rama mas representativa del
gobierno. Esta razén fundamental apoya la abolicion de los delitos del common
law y de la prohibicién de la creacién judicial de delitos. £l también apoya, de un
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que el conocimiento que tiene el legislador sobre la limi-
tacion ontoldgica del medio que utiliza -su indetermina-
cion actual y potencial- y su inactividad e imposibilidad
en la toma de medidas tendientes a paliarlos obligan al
juez a completar el texto legal inacabado para hacerlo
operativo y evitar la saturacion de la administracién de
justicia a la que llevaria la consulta directa al parlamento
(tal como ocurrié caso Austriaco, razén por la cual hubo
de ser abandonad).”

Aquella delegacion convierte al juez en el
mandatario del legislador. Sin embargo, el juez no tiene

modo obviamente menor, la nulidad de las leyes vagas, porque las leyes vagas
son delegaciones de facto a las tribunales del poder de criminalizar. Donde existe
vaguedad, se les permite a los tribunales estipular la especificacién que no hizo
el parlamento». También en la nota n° 113 de dicha pégina refiere que «las leyes
vagas mueven el poder de criminalizacion al poder judicial»; Krey, Studien, p.96,
refiere que «las cladusulas generales son “una pieza de la legislacién que ha que-
dado abierta’, por tanto el objeto para las lagunas de la regulacion; su rellenado,
por consiguiente, es visto objetivamente como un “rellenado que complementa
a la ley’, sin embargo solo “intra legem’, puesto que tiene lugar en el dmbito de
la clausula general como explicacién del significado legal. La concretizacién de
las cldusulas generales es luego una tarea que produce la norma (que completa
la norma). En la relacion Ley/Jurisprudencia, la cldusula general delega al juez
la tarea de la creacion de la norma; de acuerdo con esta delegacién produce la
judicatura (judicial superior) con sus precedentes el derecho judicial del caso
(judge made law). Por consiguiente, la representacion de la “aplicacion de la ley”
para las leyes consistentes en cldusulas generales resulta ilusoria en el sentido
de la aplicaciéon de una“norma acabada’»; también a pp. 97 y ss. entiende que en
el caso de las reglamentaciones casuisticas la interpretacion tiene un significado
que completa y crea la norma, en sintesis, lo dicho para la clausulas generales
es aplicable en mas o menos medias a éstas reglas que contienen conceptos
juridicos normativos, indeterminados y necesitados de ser rellenados de manera
valorativa. El juez aqui tampoco encuentra la norma lista, por lo que premisa
mayor decisoria es un producto de la creacion judicial de la norma que resulta
en el dmbito de la norma de la ley aplicada o exactamente: Un producto de la
cooperacion de la division del trabajo entre la legislacion y la perfeccién judi-
cial de la norma. En estos casos existiria una complementacién de la ley intra
legem; Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer
Zeit2, Heidelberg 1968, p. 138 refiere que porque el legislador no puede prever
todos los problemas juridicos necesita de la ayuda del juez. El juez debe incluir
considerando aquello que el legislador no consigue fijar a causa de la elevada
abstraccion. En parte, es consciente el legislador de su improcedencia y cede al
juez la decisién, que el mismo podria y deberfa alcanzar, en forma de una o varias
clausulas generales, que son luego en el sentido de las palabra encontradas por
Hedemann “una pieza que deja a la legislacion abierta.

27 Asi lo explica Ortiz de Urbina, La excusa del positivismo. La presunta superacion
del “positivismo”y el “formalismo” por la dogmditica penal contempordnea, Ed. Civi-
tas, Pamplona 2007, p. 40.

plenos poderes para legislar libremente, sino que debe
seguir la concrecién del texto legal guiado por el caso
claro. El juez se encuentra democraticamente legiti-
mado en esta actividad concretizadora, porque al cum-
plir el mandato, siguiendo la valoracién del caso claro,
aquélla puede ser vista como la verdadera expresion de
la voluntad de su mandante que es quien, en definitiva,
posee la representacion popular. El juez al cumplir con
su mandato concretiza el texto legal, determinado su
semantica de modo ejemplar; esto es, a partir del caso
paradigmatico. Por ello, los jueces no solo aplican la ley,
sino que la perfeccionan buscando el Derecho al concre-
tizar el texto legal. En estos casos, la labor del juez con-
tinental se asemeja a la que realiza el juez anglosajon.

En este trabajo el tipo penal es concebido, en la
medida en que cumpla con el mandato de determina-
cion, como un simbolo ejemplar de aquello que el le-
gislador quiere castigar. Gracias a ese ejemplo paradig-
matico, el juez puede conocer el patrén axiolégico que
debe seguir para concretizar el texto legal, esto es, para
cumplir con su mandato. La semdntica del texto legal
se determina con referencia analdgica al caso ejemplar?
Intentaremos graficar ello de la mano de un ejemplo co-
tidiano que permitird mostrar la propuesta metodologia
aqui sostenida:

28 Cfr. Zipellius, Das Wesen des Rechts®, pp. 74y ss.

29 Recientemente se viene sosteniendo desde la filosoffa del lenguaje un plan-
teamiento similar al aqui esbozado. En efecto, alli se pretende la postulacion de
concepciones basadas en ejemplos paradigmaticos como alternativas a la se-
mantica tradicional; se propone una semdntica en la que no se exija para que
algo pertenezca a una clase que cumpla ciertas condiciones especificas, con-
juntivas, disyuntivas, afirmativas o negativas, sino cierta relacion con un estereo-
tipo o un ejemplar paradigmatico de la clase. Asi, PAZOS, “La semantica de la
derrotabilidad’, en Problemas contemporaneos de la filosofia del derecho, Coord.
Caceres, Enrique, Flores, Imer B,, Saldafia, Javier y Villanueva, Enrique, disponible
en BJV de la UNAM, México 2005, pp. 541-561, http://www.bibliojuridica.org/li-
bros/4/1650/31.pdf. Desde esta perspectiva, quedaria claro que la analogfa con
el caso claro es necesaria para determinar el dmbito semdntico (que interpretar
es hacer analogia). Por lo tanto, mis propuestas no abandonarfan el sentido lite-
ral, sino que, muy por el contrario, permitirian su determinacion.
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Asi como frente al simbolo convencional

cualquier persona comprende que la finalidad
de la prohibiciéon no se dirige tan sélo a quien fuma un
cigarrillo (el indiscutible supuesto de hecho claro del
simbolo), sino que también abarca a quien tiene 5 ciga-
rrillos encendidos o a quien estd fumando en pipa (ca-
sos dudosos). Con otras palabras, si bien el simbolo -que
para nosotros serfa el texto legal de la norma secunda-
ria- resulta infrainclusivo, sin embargo, nos remite a una
norma mas amplia, concretamente, que se encuentra
prohibido fumar (la norma primaria). Esta norma abarca
a todas las conductas axiolégicamente equivalentes a la
que se encuentra contenida con claridad en el simbolo
de prohibido fumar un cigarrillo (@aunque se exceda su
“literalidad” y ello es asi porque existe una equivalencia
axioldgica entre la valoracion que transporta el caso
claro con el dificil). Naturalmente, el simbolo excluye al
sujeto que tiene en la boca un cigarrillo de vapor, que
simulan ser humo, y que se utiliza como tratamiento
para dejar de fumar, aunque esa accion encontraria pri-
ma facie una clara subsuncion en el simbolo (el texto
aqui se presentaria como suprainclusivo).?' Ello es asi
porgue al no existir una equivalencia axioldgica relevan-
te entre este caso con el caso racionalmente claro, que

30 Habrd infrainclusion cuando el tenor literal de una norma deje fuera de ella
conductas que, conforme a la razén justificante de esa regla o a los principios
que la fundamentan -su ratio-, deberian estar incluidas. Sobre ello, cfr. Schauer,
Playing by Rules, pp. 31-34; Moreso, Doxa n° 24 p. 534, disponible en internet
http://www.upf.es/dret/filos/legalidad.pdf; Silva Sdnchez, “Sobre la “interpreta-
cion”teleolodgica en Derecho Penal’, pp. 377y s.

31 Habré suprainclusion cuando ciertas conductas se encuentran incluidas en la
regla, pero deberian estar fuera de ésta, en atencién a su razén justificante. Asi,
Silva Sénchez, “Sobre la “interpretacion” teleoldgica en Derecho Penal’, pp. 377 y
s.; Krey, Studien, p. 25, denomina a este tipo de lagunas “verdeckte Liicken’, es decir,
lagunas ocultas, y explica que éstas existen cuando una norma comprende en su
ambito de aplicacion casos que van mas alld de su ratio, indicando que el medio
adecuado para su rellenado lo constituye la reduccién teleoldgica, que consiste
en la aplicacion del Derecho praeter legem.

e

nos muestra la valoracion final del legislador, debe ser
excluido del &mbito de la norma (a través de una reduc-
cion teleoldgica).® Este ejemplo cotidiano nos muestra
coémo debe ser concebido el tipo penal, como un sim-
bolo ejemplar o paradigmatico, que sirve para concretar
analégicamente la semantica de dicho simbolo. Por ello,
el sentido literal posible de los términos -del simbolo-
no traza el limite, sino que es un punto de partida para
buscar el limite que ofrece la semantica paradigmatica
o ejemplar.

Ahora toca analizar el precepto legal contemplado
en el art. 150 CP para identificar la existencia del caso claro
y, en caso que ello fuera factible, a partir de él determinar
su semantica (la semdntica paradigmdtica o ejemplar) 3

No cabe duda alguna que quien entra por sf mis-
Mo en casa ajena en contra de la voluntad expresa o
presunta de quien tiene el derecho de exclusién comete
el delito de violacion de domicilio. En efecto el precepto
legal dice: «(e)l que entrare en morada o casa de negocio
ajena, en sus dependencias o en el recinto habitado por
otro, contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga
derecho de excluirlo». El caso que se presenta como du-
doso para la doctrina es el de quien habiendo ingresado
a dicho lugar con la anuencia del titular del derecho de
exclusion, luego permanece en contra de esa voluntad.
En este caso, el precepto legal -la norma secundaria- se
presenta prima facie como infrainclusivo, toda vez que, si
bien tanto en el caso claro como en el dificil se verifica-
rian la oposicion del titular del derecho de exclusion, esa
oposicién solo estarfa prevista para quienes entraren y
no para quienes permanecieren en dicho lugar.

32 Las lagunas axioldgicas que operan por suprainclusion pueden ser integradas
a través de una reduccion teleoldgica. Mediante dicho mecanismo, el supuesto
de hecho contemplado en la regla, en virtud de la generosidad de su tenor literal,
se excluye del ambito de aplicacion de la norma teniendo en cuenta la finalidad
de la regulacion. Al respecto, cfr. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft®, Springer Verlag, pp. 152-153 y 210 y ss.

33 Sobre esta concepcién véase Riggi, Interpretacion y Ley Penal, pp. 311 y ss.
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En cuanto a la determinacién del bien juridico
protegido por este delito, que constituye un criterio rec-
tor a la hora interpretar los tipos penales,** la doctrina
considera, en primer lugar, el titulo del Cédigo Penal en
el que se encuentra regulado, a saber: "“De los delitos
contra la libertad”. A partir de ahi, sefiala que el Legis-
lador pretendid proteger la intimidad, que constituye
una de las manifestaciones de la libertad individual. En
concreto, el mantenimiento de una esfera de reserva
dentro de la cual el sujeto puede desenvolverse sin la
injerencia de terceros (el derecho de toda persona de
que su intimidad no sea turbada). En consecuencia, se
ha sefalado que ese dmbito de intimidad del individuo
queda constituido por su domicilio (no en su sentido
juridico-civil), toda vez que se aplica a otros ambito que
no son estrictamente el domicilio (morada, casa de ne-
gocio, dependencias). Por lo tanto, este delito protege
ese ambito de intimidad, el domicilio en un sentido am-
plio, de la intromisién de terceros contra la voluntad de
quien tiene el derecho de exclusiéon. Pero no sélo eso
ya que en realidad, a mi juicio, el art. 150 CP protege el
ejercicio del derecho doméstico consistente en la liber-
tad de sus ocupantes de excluir la presencia de terceros
para preservar su efectiva injerencia en el domicilio, toda
vez que la proteccion se extiende a espacios que cons-
tituyen su antesala y en los que no se practica intimidad

34 Cfr, por todos, Otto, Grundkurs Strafrecht’, §1,n.m. 41, p. 8, quien hablando de
las consecuencias que se derivan de definir el concepto bien juridico, sefalé que:
“su tarea radica en ser una referencia directora para la interpretacion de los tipos. Por
consiguiente, el conocimiento en cada caso del bien juridico penalmente protegido
es necesario cuando de lo que se trata es de incluir el comportamiento descripto en
los tipos legales particulares y de fijar los limites de los distintos tipos”. En esa linea
de pensamiento Krey, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, Band |, Grundlagen,
Tatbestandsmapigkeit, Rechtswidrigkeit, Schuld, 3. Auflage, Stuttgart 2008, § 1,
n.m.8, p4, sefala que “(slegun la doctrina dominante, la interpretacion teleoldgica
es el método de interpretacion mds importante, esto es, la interpretacién conforme
el sentido y finalidad de la ley (ratio legis). Puesto que las leyes penales tienen por ob-
Jjeto la proteccion determinados bienes juridicos, la pregunta acerca del bien juridico
penalmente protegido resulta de considerable importante para la interpretacion te-
leoldgica de una norma penal’.

alguna (como ser: las dependencias).®

Siguiendo ese patrén podemos descubrir la nor-
ma primaria a la que nos remite el caso claro del tipo
penal previsto en el art. 150 CP, en concreto: «prohibido
afectar la intimidad del domicilio -en un sentido am-
plio- contra la voluntad expresa o presunta de quien
tenga derecho de exclusion». Si bien el precepto le-
gal en su literalidad [Wortlautstatbestand] parece dejar
fuera a quien permanece contra la voluntad de quien
momentos antes le permitio el ingreso, ese comporta-
miento queda incluido en el tipo en su interpretacion
[Auslegugstatbestand] sin ningun tipo de problemas.*
Esta interpretacion no resulta imprevisible ni sorpresiva
para el ciudadano, toda vez que a través del caso claro
puede acceder al contenido de la norma prohibitiva por
intermedio de la cual el Legislador busca motivar su con-
ductay, por esa sencilla razon, no lesiona el principio de
legalidad ni en su sentido material ni formal. En esa linea
de pensamiento cabe afirmar que esta hermenéutica no
s6lo no abandona el sentido literal del texto legal, sino

35 Con respecto a ello, véase, Riggi, “Legitimacion del Ministerio Publico Fiscal
de CABA para interponer recurso de inconstitucionalidad en materia penal’, pu-
blicado en Nota a fallo de la Revista La Ley Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Afo 7, Nimero 01, Febrero 2014, p. 20; fijese que para la doctrina alemana el bien
juridico protegido por el §123 StGB, que tipifica el delito de violacién de domi-
cilio, es el derecho doméstico del ocupante. En esta linea parece encontrarse la
postura de los distinguidos jueces del Excmo. TSJ CABA, Dres. Conde y Lozano,
en oportunidad de dicta el fallo "Aman” rto.4/12/2013, puesto que consideraron
que el ingreso al hall de entradas de un edificio de propiedad horizontal sin la
autorizacion expresa o presunta de sus ocupantes perturba la libertad de elegir
quienes pueden ingresar o circular por la antesala de sus respectivos dambitos
de intimidad.

36 Esta distincion es efectuada por Schmidhauser, Strafrecht Allgemeiner Teil?, Tu-
bingen 1984, Capitulo n° 3 n.m. 48, p. 40, si bien tiene su origen en Barwinkel,
Zur Struktur der Garantieverhdltnisse bei den unechte Unterlassungsdelikten, 1968,
p. 16y ss., donde son diferenciadas los tipos de codificacion de los tipos de in-
terpretacion (en terminologia de Schmidhduser, tipos en el tenor literal y tipos
en la interpretacion respectivamente); en esa linea, aunque acogiendo la termi-
nologia de Schmidhduser en cuanto al Wortlauttatbestand, Freund, Erfolgsdelikt
und Unterlassen, Mannheim 1992, pp. 13-14, 85 ss. y 125. La misma distincién
es seguida por Sanchez-Vera Gémez-Trelles, Delito de infraccién de deber y parti-
cipacidn delictiva, Barcelona-Madrid 2002, p. 112, aunque utiliza la terminologia
creada por Bédrwinkel. También recurre a esa distincion Robles Planas, “Identidad
de la dogmatica juridico-penal’, ZIS 2/2010, p. 135.
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que permite su determinacién a la luz de la semdntica
paradigmdtica o ejemplar. Por |o tanto, esta metodologia
interpretativa resulta licita en el campo del derecho pe-
nal porque no abandona el sentido del precepto legal.

@

No obstante, sus postulados cuestionan el paradigma
defendido por la doctrina dominante en torno a la inter-
pretacion licita de la ley penal y dicha cuestion nos invita
a la reflexion.
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I. Introduccion

Las decisiones de los jueces tienen consecuen-
cias que van mas alld de lo que se discute en el caso
concreto. Al mismo tiempo que definen derechos entre
las partes, producen externalidades respecto de terceros
y contribuyen a formar un cuerpo de normas y princi-
pios —la jurisprudencia- que servird de guia a otros jue-
cesy a las partes que intenten solucionar privadamente
conflictos futuros.

En este sentido es posible enunciar una cantidad
de destinatarios de las resoluciones del juez, algunos
que reciben el impacto en forma directa, otros en forma
indirecta, algunos en forma inmediata, otros a mediano
o largo plazo. Hay quienes estén a la expectativa de esa
decision, mientras que otros ni siquiera la esperan. Pero
para todos ellos, que el juez decida, cudndo y en qué
términos lo haga, tendrd consecuencias de algun tipo
(Rojas, 2008, 190).

La sentencia deberd resolver del mejor modo po-
sible el litigio entre las partes, generando certidumbre
al definir derechos. Por su parte, tendra efectos para de-
terminados afectados indirectos, como acreedores, deu-
dores, empleados, socios, parientes, victimas, etc, que
tienen interés en lo que se resuelva. Al mismo tiempo,
esa sentencia estard contribuyendo a elaborar normas
juridicas a través de la jurisprudencia, que no sélo sera
utilizada por él mismo u otros jueces en el futuro, sino
que dard una sefal a potenciales litigantes que orienta-
ran su conducta y en ciertos casos incluso les permitira
resolver privadamente su contienda al tomar como refe-
rencia la soluciéon que pueden esperar en los tribunales.

Cuando se observa el tema desde el analisis eco-
némico, es posible medir la calidad de las decisiones ju-
diciales desde el punto de vista de su eficiencia, segun
sea su contribucién para disminuir costos de transaccion
y definir derechos de propiedad. Los jueces deben ad-

vertir que, con sus decisiones, no sélo estadn buscando
alcanzar la solucién mas justa posible en el caso concre-
to, sino que estan influyendo sobre las posibilidades de
crecimiento o disminucién de la riqueza y el bienestar
en términos generales, que puede producirse como
consecuencia de los incentivos creados para todas las
personas, a partir de la aplicacién de las normas que es-
tan contribuyendo a formar (Coase, 1960).

De este modo, el juez tiene el desafio de dictar,
en una misma resolucién, en forma clara, sin ambigue-
dades y comprensible, una decisiéon que haciéndose
cargo adecuadamente de los argumentos de las partes,
ponga fin al conflicto, que pondere las externalidades
que su decision tendra respecto de quienes no son par-
te, y enuncie una norma concreta que operard como
guia para la solucion de casos futuros.

I1. El caracter publico o privado de las
decisiones judiciales

La prestacion del servicio de justicia estatal cons-
tituye, en muchos de sus aspectos, un caso tipico de
bien publico, en tanto contiene dos caracteristicas que
lo diferencian de los bienes privados: la no rivalidad y
la no exclusion. Es decir, que todos tienen aptitud para
consumir dicho bien, y a nadie se puede excluir de su
consumo, o resulta muy oneroso hacerlo (Rojas, Sche-
none, Stordeur (h), 39).

En el caso del servicio de justicia, si bien serfa po-
sible en principio excluir a quien no paga el costo por la
prestacion del servicio, su finalidad bésica es cubrir las
necesidades de todos los habitantes sin discriminacion,
sin que existan cuotas o limitaciones a la manera en que
los habitantes lo utilicen. Incluso en varios pafses existen
cldusulas constitucionales que expresamente disponen
la gratuidad del servicio de justicia.



Una visidon econémica de la actividad judicial, a la
luz de estas caracteristicas propias de los bienes publi-
cos, permite extraer algunas conclusiones:

1) La asuncion estatal de la prestacion de este ser-
vicio, deberia servir para disminuir el costo social que se
produce con la produccién de determinadas conductas,
tales como comision de delitos, produccion de dafos o
incumplimientos contractuales, y al mismo tiempo con-
tribuir a la reducciéon de los costos de transaccion entre
personas que discuten formas de relacionarse entre si.

2) Toda vez que en principio nadie puede ser ex-
cluido del servicio de justicia, el sistema judicial deberia
organizarse de tal modo que permita utilizar los recursos
del modo mas eficiente posible. Ello se logra principal-
mente disminuyendo la cantidad de litigios, alentando
la solucidn por otras vias, y haciendo mas expeditivos los
procedimientos judiciales.

Como intentaré mostrar mas adelante, las deci-
siones judiciales tienen una importancia crucial para lo-
grar estos objetivos.

Las caracteristicas del servicio de justicia como
bien publico no son indiferentes para los potenciales
consumidores. Teniendo en cuenta que los recursos
son escasos Y las necesidades tienden a ser ilimitadas,
el servicio sélo podra ser ofrecido en la medida de los
recursos que el Estado disponga para su prestacion, in-
dependientemente de que alcancen para satisfacer o no
a la demanda. Cuando la demanda supera a la oferta, las
expectativas de algunos de los potenciales litigantes se
veran frustradas.

En un dmbito de bienes privados, la cuestién se
resuelve mediante el precio, que finalmente nivela ofer-
tay demanda, pero la caracteristica de no exclusion que
poseen los bienes publicos impide resolver el problema
de ese modo. Por el contrario, la virtual gratuidad del
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servicio alienta la proliferacion de litigios que podrian
resolverse por otras vias, lo que incrementa la escasez
del servicio.

Los alcance

La forma de resolver este problema termina sien-
do la morosidad judicial. Los jueces van resolviendo los
asuntos en la medida de los recursos disponibles, y mu-
chos de ellos finalmente no se resuelven o se lo hace
luego de muchos afos. La no exclusion y “gratuidad’, a
la postre son pagados por los litigantes cuyos derechos
deberfan ser protegidos por el sistema judicial, si funcio-
nara correctamente, quienes se quedaran sin proteccién
como consecuencia de la saturacion del sistema.

Cuando se produce tal situacién de saturacion
del servicio, normalmente se lo intente solucionar incre-
mentando la oferta, cuando en realidad parece mucho
mas eficiente tratar de disminuir la demanda. En efecto,
frente a la morosidad judicial, se aboga por la creacion
de mds tribunales, mayor dotacion de empleados, mejo-
ras tecnolodgicas. Todo ello supone la inversién de recur-
sos que normalmente no abundan.

Sin embargo, més eficiente serfa intentar que dis-
minuya la demanda de justicia, es decir, que haya menos
litigios. Hay varias formas de lograr esto: imponer altas
tasas de justicia para quienes pierdan juicios o litiguen
indtilmente, fomentar formas privadas de resolucion de
conflictos, a través de mediaciones o arbitros, mejorar la
legislacion en varias dreas para disminuir costos de tran-
saccion o hacer innecesarios los juicios, etc.

Otra de las formas de disminuir la litigiosidad,
pasa por el tema sobre el cual gira este trabajo, y remite
a la calidad de las decisiones judiciales y especialmente
de lo que ellas producen: la jurisprudencia. La existencia
de criterios claros respecto de coémo se resolverdn los
conflictos, permitird a las potenciales partes de un litigio
hacer un célculo de los costos y beneficios de continuar
con un juicio, o buscar un acuerdo que sea mas benefi-
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cioso para ambas partes. Por el contrario, una jurispru-
dencia errética, confusa, cambiante, generara incentivos
para buscar a través del litigio una solucion mas favora-
ble para los propios intereses. En mucho influird que se
haga o no la mayor o menor aversion al riesgo de los
potenciales litigantes.

Una buena jurisprudencia actia de manera si-
milar a como operan los precios en un mercado: envia
sefiales que ayudan a tomar decisiones mas eficientes
para todos los involucrados.

En este sentido, en su caracter de bien publico,
puede sostenerse que si la sentencia es una mera aplica-
cion de una linea interpretativa del derecho vigente bien
establecida, su valor es escaso como bien publico, pues
mas alld de su utilidad para resolver un conflicto entre
particulares, tendrd poca utilidad como criterio para
aplicar en casos futuros. En cambio, cuando el asunto es
controvertido y tiene consecuencias que trascienden el
interés de las partes, adquiere una relevancia mayor al
permitir enviar sefales a toda la sociedad respecto de
como se resolveran esos casos si se repitieran en el fu-
turo. El andlisis econémico del derecho ensefa que un
conjunto de precedentes solido y estable, al darle a toda
la comunidad una idea de como se resolveran casos si-
milares en el futuro, disminuye los costos de transaccién
y el nivel de litigiosidad, al fomentar la realizacion de
acuerdos privados entre las partes (Spector, 20-21).

La sensacion de seguridad juridica que provoca la
credibilidad en la actividad judicial, reduce sensiblemente
los costos de transaccion y permite una mas eficiente in-
teraccion social. Las personas estard mejor predispuestas
para contratar con resguardos minimos, en la medida en
que confien en que si se produce un conflicto, éste sera
resuelto de manera eficiente. Como sefala Posner, la pro-
duccién de precedentes judiciales tenderd a aumentar
cuando su valor social aumente como consecuencia de

un incremento en la incertidumbre legal y viceversa (Pos-
ner, 2000, 522). En la medida en que las personas no ten-
gan una idea mds o menos clara de cémo respondera un
juez frente a una situaciéon en la que se vean involucradas,
crecerd la importancia de contar con precedentes sélidos
y estables para fijar esos pardmetros.

Por otra parte, la actividad judicial tiene gran im-
portancia en su vinculacion con la legislativa. Los legisla-
dores dictan normas generales destinadas a operar en el
futuro, sobre la base de datos particulares del pasado, o
a lo sumo, del presente. Cuando el legislador regula una
actividad, lo hace apoyado en una suerte de vision “foto-
grafica” de la realidad a la que pretende regular. Segura-
mente intentara efectuar algunas predicciones respecto
de la evolucién social y las consecuencias de la aplica-
cién de su ley de alli en mas, pero dichas predicciones
no estan exentas de fuertes condicionamientos.

Es que, lejos de ser un fendmeno estatico, el pro-
ceso social es complejo y dindmico, evoluciona y se mo-
difica constantemente a partir de cambios en incentivos,
expectativas, gustos, tecnologias, modas, etc. (Hayek, p.
73-74); ademas, asi como los precios envian al mercado
sefiales que orientan los gastos e inversiones, las leyes
también envian sefales que orientan y condicionan la
conducta de la gente.

La mera sancién de una ley generara efectos
(externalidades) positivos o negativos, sobre muchas
personas que hasta ese momento no tenian conflictos
ni buscaban la intervencion del gobierno. A partir de
entonces, las personas modificaran su conducta con el
propdésito de evitar que la nueva ley los perjudique, o si
es posible, que los beneficie. Con ello se da la parado-
ja de que la propia ley que intenta llevar estabilidad a
las relaciones individuales, por su mera sancién provoca
modificaciones en la conducta de las personas que alte-
ran algunas de las premisas que se tuvieron en cuenta



al dictarla, tornandola ineficiente aun dentro de sus pro-
pios fines (Rojas, 2004, 189).

Se suele afirmar que lo que el juez hace al dictar
su sentencia es adaptar la ley general a las circunstan-
cias del caso concreto. Si bien esto es cierto, tal vez mas
importante todavia es que la discusion de la norma en
el caso concreto le permite al juez mostrar con su sen-
tencia la mayor eficiencia o ineficiencia de dicha norma
general para alcanzar el fin perseguido por el legislador,
asf como las externalidades no contempladas al sancio-
nar la normay que producen entre las personas cambios
en su conducta que alteran el esquema inicial previsto
por la ley. Desde este punto de vista se ha sostenido que
el derecho de elaboracion judicial es mas eficiente que
el legislativo (Rojas, 2004, 188y ss.).

Como contrapartida, el legislador observara el pro-
ceso de evolucién de la jurisprudencia, con el objeto de
darle sancion legislativa a determinadas soluciones juridi-
cas nacidas de la practica judicial (Rojas, 2008, 194-195).

El juez deberd comprender esta funcion esencial
de la sentencia que dicta, que excede la decision del
caso concreto y le exige cierto cuidado muy especial en
la forma en que debe expresarla.

No obstante que, como se dijo, en la actividad
judicial se pueden detectar extensas areas donde el ser-
vicio es un bien publico, también existen otras donde
pasa a ser un bien privado.

Como servicio potencial, es eminentemente puU-
blico. Su sola existencia genera un efecto sobre la socie-
dad, que tendrd mayor o menor confianza en que, llegado
el caso de un conflicto, el sistema responderd para prote-
ger sus derechos. Pero cuando el juez define categdrica-
mente derechos entre los contendientes a través de su
decision final, esa sentencia se convierte para las partes
en un bien privado, cuya ejecucion es Util para aquel que
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resulta beneficiado. Y continuara siendo un bien publico
en tanto genera una doctrina judicial aplicable a casos fu-
turos (Rojas, Schenone, Stordeur (h), 165).

lll. El mecanismo de formacion de la
jurisprudencia

El derecho de elaboracién judicial crece alrede-
dor de doctrinas establecidas en decisiones individuales,
que se van afianzando, modificando o perfeccionando
hacia el futuro por nuevas sentencias. En la medida en
que las decisiones de los jueces no estén condicionadas
por determinado tipo de soluciones impuestas por la ley
o por opiniones obligatorias surgidas de fallos plenarios,
la jurisprudencia tiende a evolucionar de un modo simi-
lar a como la hace la ciencia en general, a través de un
mecanismo de testeo de las doctrinas judiciales, siguien-
do un patrén similar al de las conjeturas y refutaciones
planteado por Karl Popper.

Se puede advertir, en efecto, una interesante co-
rrelacion entre la idea de la racionalidad critica de Pop-
per, vinculada con la evolucion del conocimiento cien-
tifico, y el modo en que los tribunales han entendido la
autoridad del precedente y cudndo debe ser dejado de
lado. Afirmaba Popper:

El criterio para establecer el estatus cientifico de
una teoria es su refutabilidad o su testeabilidad. Una teoria
que no es refutable por ningun suceso concebible no es
cientifica. La irrefutabilidad no es una virtud de una teoria
(como se cree a menudo) sino un vicio (Popper, 1991:61).

La tarea del cientifico es la constante deteccion
y eliminacion del error, a través de la critica de las teo-
rias y presunciones, tanto las ajenas como las propias
(Popper, 1991:50).

El método de ensayo y error, por supuesto, no es
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simplemente idéntico al enfoque cientifico o critico, al
método de la conjetura y la refutacion (...). La diferencia
reside, no tanto en los ensayos como en la actitud critica
y constructiva hacia los errores; errores que el cientifico
trata, consciente y cautelosamente, de descubrir para
refutar sus teorfas con argumentos minuciosos, basados
en los mas severos tests experimentales que sus teorias
y su ingenio le permitan plantear (Popper, 1991: 78y 79).

Las teorfas no se transmiten como dogmas, sino
mas bien con el estimulo a discutirlas y mejorarlas (Pop-
per, 1991.77).

El desarrollo continuo es esencial para el carac-
ter racional y empirico del conocimiento cientifico; si la
ciencia cesa de desarrollarse pierde ese caracter. Es la
forma de su desarrollo lo que hace a la ciencia racional y
empirica; esto es, la forma en que el cientifico discrimina
entre las teorfas disponibles y elige la mejor o (en au-
sencia de teorfa satisfactoria) la manera en que sugiere
algunas de las condiciones que debe cumplir una teoria
satisfactoria (Popper, 1991:264).

El modo en que para Popper evolucionan las teo-
rias cientificas, a partir de la confrontacion y refutacion
de sus conclusiones utilizando un método de razona-
miento critico, es asimilable al utilizado por los tribu-
nales para la elaboracién de criterios jurisprudenciales
(Rojas, 2004a). En ambos casos, se busca afianzar el co-
nocimiento adquirido hasta el momento (o el criterio ju-
ridico aplicable), a partir de su confrontacién con nuevas
teorias o criterios, consiguiendo de tal confrontacién, o
bien el abandono de la teoria o criterio anterior, o bien
su fortalecimiento.

El frecuente testeo que los jueces hacen de las
doctrinas juridicas con las consecuencias de su aplica-
Cion practica en casos concretos, les permite verificar de
modo mas acabado en grado de eficiencia de ese crite-
rio para alcanzar los objetivos buscados. Ello ocurre mu-

cho mas por la detecciéon de errores en el juicio que “ex
ante”produjo el legislador o la jurisprudencia, que por la
elaboracion de razonamientos contrarios en abstracto.

En su vinculacion con la tarea del cientifico, se-
Aalaba Popper:

“La respuesta adecuada a mi pregunta: ‘;cémo
podemos detectar y eliminar el error?' ks, segun creo, la
siguiente: ‘criticando las teorfas y presunciones de otros
y —si podemos adiestrarnos para hacerlo- criticando
nuestras propias teorias y presunciones... Esta respuesta
resume una posicion a la que propongo llamar raciona-
lismo critico’” (Popper, 1991: 50).

“La funcion maés importante de la observacion
y el razonamiento, y aun de la intuicion y de la imagi-
nacion, consiste en contribuir al examen critico de esas
audaces conjeturas que son los medios con los cuales
sondeamos lo desconocido” (Popper, 1991: 52).

Por lo tanto, la aplicacion de criterios similares en
el examen de la labor judicial, sugiere que dicha labor
pasa mucho mas por la aplicacién de determinados cri-
terios de razonabilidad para determinar la solucién que
suponga la mas eficiente aplicacién del derecho en el
caso concreto y la enunciacion de una norma abstracta
que permita trasladar esta solucién a casos futuros, que
con la busca de la interpretacion que con mayor fideli-
dad se atenga a la aplicacion de la ley.

La nocién de “seguridad”juridica ha transitado al-
rededor de la tension que produce este enfrentamiento
entre la busqueda de la solucién eficiente y razonable
en el caso, y el respeto a ciertos criterios pétreos gene-
ralmente emanados de la ley escrita, tendientes a po-
ner en claro las reglas de juego sobre las cudles giran las
expectativas y decisiones de las personas. La tradicion
continental europea que nuestro pais ha sequido, afian-
76 la idea de que la seguridad juridica se logra a través



de la ley escrita, previa al hecho y conocida por todos.
Sin embargo, esta idea de estabilidad de la legislacion
ha sido puesta en duda frecuentemente, desde que al
ser la legislacion el producto de un proceso politico, su
estabilidad o cambio depende de una serie de factores
que conspiran precisamente contra su estabilidad. Al
respecto ha dicho Bruno Leoni:

La idea en el continente europeo sobre la certi-
dumbre del derecho es equivalente a la de la existencia
de férmulas escritas, redactadas con precision. La certi-
dumbre, en este contexto, se relaciona con un estado
de cosas que se ve inevitablemente condicionado por
la posibilidad de que la ley actual sea en cualquier mo-
mento reemplazada por una ley posterior. Mientras mas
intenso y acelerado es el proceso por el que se dicta la
ley, mas incierto serd que las actuales normas subsistan
durante algun tiempo. Mas aun, nada impide que una
ley —cierta en el sentido al que nos venimos refiriendo-
sea imprevisiblemente cambiada por otra, no menos
cierta que la anterior (Leoni, 141).

La busqueda de seguridad juridica en normas es-
critas y minuciosas conduce a lo que en otro trabajo he
denominado “Dilema de la ley positiva’ cuyo enunciado
podria ser el siguiente: “Dado un sistema juridico basado
en leyes positivas dictadas por un érgano legislativo, si
las leyes son genéricas, tendrdn mayores probabilidades
de perdurar en el tiempo, pero dependeradn en su apli-
cacion concreta del criterio de los jueces. Si, en cambio,
son minuciosas, dejardn menos margen a la discreciona-
lidad judicial, pero crecerd la probabilidad de que deban
ser reformadas con frecuencia, mermando la estabilidad
y seguridad juridica” (Rojas, 2004:133).

En cambio, en los paises que han seguido la tra-
dicion del common law, basados esencialmente en un
derecho de creacion judicial, se ha resuelto el problema
de la certidumbre del derecho de acuerdo con el princi-
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pio del stare decisis, que dispone la obligatoriedad de los
precedentes en futuros casos iguales, con la finalidad de
lograr la continuidad juridica y cubrir la necesidad psico-
l6gica de satisfacer las expectativas razonables'. Pero la
autoridad del precedente tiene alcances distintos para
esta tradicion, de la que tiene la legislacion en el dere-
cho escrito.

En tal sentido, entendio la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos que los tribunales no deben apartarse ligera-
mente de sus decisiones anteriores. Entre otras razones:

Se encuentra la conveniencia de que el derecho
brinde una guia clara para la conducta de los individuos,
de forma tal de poder planear sus asuntos, asegurados
contra sorpresas desagradables (...) eliminando la ne-
cesidad de volver a discutir todos los aspectos relevan-
tes en todos los casos y la necesidad de mantener la fe
publica en el Poder Judicial como fuente de decisiones
impersonales y razonadas.

Los motivos para rechazar cualquier regla esta-
blecida deben ser sopesados a la luz de estos factores.
Pero la obligatoriedad de los precedentes en el sistema
anglosajon no es estricta o insoslayable, sino que permi-
te la evolucion del derecho en la medida en que se com-
pruebe la inconveniencia de su aplicacién en un caso
futuro. Como senala Cueto Rua, citando a Chamberlain:

Segun el principio del stare decisis, una decision
deliberada y solemne de un Tribunal o de un juez dic-
tada luego de discusién, sobre un punto de derecho
planteado correctamente en un caso, y necesaria para
su decision, es una autoridad (authority) o precedente
obligatorio en el mismo tribunal o en otros tribunales de
igual o inferior rango, en casos subsiguientes, cuando el
mismo punto se vuelve a litigar; pero el grado de auto-

1 Al respecto se ha pronunciado la Corte Suprema de Estados Unidos en: "Hel-
vening, Commissioner of International Revenue vs. Hallock et al’, 309 U.S. 106.

2"Moragna V. Status Marine Lines’, 398 U.S. 375, 403.
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ridad que corresponde a tal precedente depende nece-
sariamente de su acuerdo con el espiritu de los tiempos,
y del juicio de tribunales subsiguientes respecto de su
correccién como una manifestacién del derecho real o
vigente, y la compulsiéon o exigencia de la doctrina es,
en Ultimo andlisis, de orden moral o intelectual, mas que
arbitraria e inflexible (Cueto Rua, 1957:123).

En este Ultimo sentido, es bueno recordar las pa-
labras del Juez Taney:

Debe estimarse en el futuro como ley de esta
Corte, que su opinidn sobre la interpretacion de la Cons-
titucién esta siempre abierta a la discusion cuando se su-
pone que ha sido fundada en el error, y que su autoridad
judicial dependerd siempre en lo futuro de la fuerza del
razonamiento en que se apoya’.

En un sentido similar, la Corte Suprema argentina
ha sostenido en primer lugar, que un criterio jurispru-
dencial sélo puede reiterarse en la medida en que se
presenten cuestiones facticas equivalentes y un andlogo
marco juridico (Fallos: 323:1669) y que la autoridad de
los precedentes debe ceder ante la comprobacion del
error o de la inconveniencia de las decisiones anteriores
(Fallos: 293:50). Pero deben existir causas suficientemen-
te graves como para hacer ineludible tal cambio de cri-
terio (Fallos: 183:409), pues de lo contrario debe primar
la estabilidad de la jurisprudencia (Fallos: 209:431).

En definitiva, los tribunales inferiores pueden apar-
tarse de la doctrina de la Corte aun al decidir casos an&-
logos sin que se produzca gravamen constitucional, en
virtud de su independencia de criterios (Fallos: 308:1575,
2561); principio al que cabe hacer excepcion en los casos
en que se produce un desconocimiento de lo resuelto en
el mismo caso, en violacién al principio de obligatoriedad
de las decisiones judiciales (Fallos: 307:1948).

3"Smith vs. Turner (Passangers Cases)’, 7 How. 283, 470 (1849).

Sin embargo, ese apartamiento no puede ser
arbitrario e infundado, pues no obstante que los jueces
solo deciden en los procesos concretos que les son so-
metidos, y que los fallos de la Corte Suprema no resultan
obligatorios para casos analogos, los jueces inferiores
tienen el deber de conformar sus decisiones a aquellos:

De esta doctrina emana la consecuencia de que
carecen de fundamento las sentencias de los tribunales
inferiores que se aparten de los precedentes de la Corte
sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modifi-
car la posicion sentada por el Tribunal, en su caracter de
intérprete supremo de la Constitucion nacional y de las
leyes dictadas en su consecuencia (Fallos: 311:2004).

Este deber de los tribunales inferiores no impor-
ta la imposicion de un puro y simple acatamiento de la
jurisprudencia de la Corte, sino el reconocimiento de la
autoridad que la inviste y, en consecuencia, la necesidad
de controvertir sus argumentos cuando se aparten de
dichajurisprudencia al resolver las causas sometidas a su
juzgamiento (Fallos: 312:2007).

De este modo, ambas cortes resolvieron con cri-
terio de eficiencia la tensién entre dos valores: que los
jueces tengan criterios mas o menos estables de inter-
pretacion de las normas y solucién de conflictos, y que
los jueces tengan libertad e independencia para escoger
soluciones mas eficientes para el caso concreto, a la vez
que producir a largo plazo la modificacion de criterios
que han mostrado ser inconvenientes. Este conflicto fue
resuelto al sostener que los precedentes tienen un valor
moral por su propia autoridad, y un valor institucional
por la certidumbre que generan; y para que un juez in-
ferior pueda apartarse de dichos precedentes, sus argu-
mentos deben ser de tal entidad que lo justifiquen?.

4 Un supuesto que debe ser examinado a la luz de estos principios es el de los
fallos plenarios que, por disposicion legal, imponen criterios de interpretacion de
la ley obligatorios para tribunales inferiores. Esta facultad, heredada de la tradi-
cion continental y que ni siquiera la Corte Suprema se ha reservado para si, cons-



En términos popperianos, al resolver una nueva
causa los jueces someten los criterios precedentes, por
una parte, al testeo empirico de los elementos conteni-
dos en el caso, por otra parte, al testeo histérico de las
consecuencias de su aplicacion en casos anteriores, y
finalmente al testeo critico de nuevos argumentos que
aconsejen resolver de manera diferente. En la medida
en que el precedente soporte esa confrontacion y resul-
te victorioso, se mantendrd. De lo contrario, podra ser
sustituido por el nuevo criterio, que a partir de entonces
deberd enfrentar las futuras pruebas. Esto hace que los
cambios jurisprudenciales sean lentos, vinculados con
aspectos acotados, y por motivos fundados tanto en la
teorfa como en las caracteristicas del caso concreto.

Al mismo tiempo, contribuye a solidificar el orden
juridico, puesto que las modificaciones en las doctrinas
jurisprudenciales no constituyen simplemente la sustitu-
Cién de un criterio por otro —al modo en que una legis-
latura sustituye de cuajo un marco jurfdico por otro total-
mente distinto—, sino que el nuevo criterio se asienta, y
crece, a partir del anterior al que pretende mejorar. Am-
bas —la doctrina anterior y la nueva que la supera a partir
de un razonamiento critico— seran fundamentales en el
desarrollo del derecho, pues la nueva no ha nacido de la
nada, sino de la critica a la anterior. Esto recuerda al modo
en que se desarrollaron las teorfas cientificas a partir de los
filésofos jonios, quienes junto con las nuevas teorfas su-
peradoras, transmitian las teorfas superadas y el nombre
de sus autores, para de ese modo lograr un entendimien-
to mas acabado del conocimiento que se transmite, tal
como sefnala Popper (1999: 43).

Ello permite una evolucién del derecho, que va
siguiendo distintos caminos, profundiza las soluciones
que resisten los exdmenes y perfecciona otras, en los

pira contra la evolucién critica del derecho de origen judicial. Para un tratamiento
mas completo de este tema remito a un trabajo anterior (Rojas, 2004:294 y ss.).
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puntos que logran ser refutados. De este modo, el juez
goza de suficiente libertad de criterio para decidir el
caso concreto de acuerdo con su razonamiento critico
y evaluando sus particularidades; y a la vez cuenta con
un cuerpo soélido y coherente de precedentes judiciales
que le sirven de guia para resolver las cuestiones juridi-
cas involucradas.

Los alcance

Estas caracteristicas del derecho judicial han per-
mitido afirmar con autoridad que suele ser mucho mas
robusto, desde el punto de vista de la busqueda de sequ-
ridad juridica, un sistema que se asienta en cambios len-
tos, meditados, sobre temas muy puntuales, producidos
luego de un debate en el que todas las posiciones han
sido expresadas, que aquellos que permiten -en los sis-
temas de derecho legislativo- la modificacién total de un
marco regulatorio por disposicién de la mayoria de una
asamblea. Se pueden consultar en este sentido los exten-
s0s argumentos expresados por Bruno Leoni (1960).

Estas reflexiones sobre el complejo mecanismo
de elaboracion y modificacion de criterios jurispruden-
ciales y sus consecuencias, sirven para resaltar la impor-
tancia de los términos que utilicen los jueces al redactar
sus sentencias.

Basta con advertir que la mayoria de las doctrinas
judiciales son expresadas en frases muy cortas y preci-
sas, y frecuentemente, la sustitucion de una palabra su-
pone la modificacion de toda la doctrina. Si un juez no
es cuidadoso al sequir este mecanismo de elaboracién,
podrd generar una enorme confusion y la consecuente
inseguridad juridica causada por la desconfianza en la
estabilidad de la jurisprudencia.
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IV. La redaccion de las sentencias y su
importancia desde el punto de vista de los
distintos destinatarios de la decision

Lo dicho hasta aquf permite advertir la crucial
importancia que tiene la redaccion de las sentencias en
aquellos casos controvertidos o donde no existan criterios
juridicos aceptados generalmente, y el enorme impacto,
positivo 0 negativo, que un parrafo —o su ausencia—
puede tener sobre un variado grupo de destinatarios.

También nos muestra que la decision del juez
no sélo tiene efectos inmediatos sobre los involucrados,
sino que una parte de su sentencia contribuye a formar
un conjunto de normas jurisprudenciales que, debido al
mecanismo de su elaboracién, tienden a perdurar en el
tiempo con amplio grado de estabilidad.

Si la redaccién no contribuye a la formacion de
esas normas jurisprudenciales de manera razonada y
clara, la consecuencia puede ser la generacién de mayor
confusion e inseguridad juridica.

A partir de ello es posible deducir una serie de re-
comendaciones que serfa aconsejable que el juez tenga
en cuenta al momento de redactar una sentencia:

4.1. Descripcion precisa del objeto del litigio a
discutir y su tratamiento exhaustivo.

En primer lugar, la sentencia debe contener un
claro relato de los hechos objeto de discusion, del tema
que el juez debe resolver, con una expresion detallada
de sus particularidades.

Esto no sélo es importante para las partes, sino
fundamentalmente para quienes en el futuro deberan
vincular la doctrina emanada de ese fallo con casos futu-
ros, y entonces necesitaran contrastar las coincidencias
y diferencias en los hechos para determinar si la doctrina
es aplicable.

Desde este punto de vista, puede decirse que
hace a la esencia de una sentencia, se exhaustivo en la
ponderacion de la prueba produciday el tratamiento de
los argumentos alegados y discutidos en el caso concre-
to, y escueto en la enunciacién de principios juridicos
abstractos destinados a alimentar la jurisprudencia (Ro-
jas, 2004:191 y ss.).

4.2. Claridad en la evaluacion de la prueba, los
argumentos de las partes y la resolucion de la
controversia concreta

Al tener en cuenta ese doble rol, presente y futu-
ro, y la multiplicidad de destinatarios, adquiere particular
relevancia la regla de que ella debe decir todo lo nece-
sario, pero nada mas que lo necesario (Belluscio, 2006).

La sentencia debe agotar todos los argumentos
necesarios para decidir definitivamente el caso concre-
to. Debe ponderar toda la prueba relevante producida
durante el debate, hacerse cargo de todos los argumen-
tos sustanciales de las partes y poner fin de un modo
claro a la controversia puntual.

Al mismo tiempo, debe limitarse a decidir lo plan-
teado por las partes, y no extenderse hacia otras cuestio-
nes, por mas que al juez le parezca que ello no afectard
a los litigantes, pues su decisién podra provocar efectos
respecto de quienes no estan involucrados en el pleito.

La importancia de la claridad en el lenguaje es-
crito ya habia sido puesta de resalto por Karl Popper res-
pecto de la labor del cientifico:

Buscar la sencillez y lucidez en el lenguaje y en
el texto escrito, es un deber moral de los cientificos. La
falta de claridad significa que estamos en presencia de
un error o de una estafa intelectual (1991:331).

Precisamente Popper hacia esta referencia para
remarcar la oscuridad en el uso del lenguaje entre los



intelectuales alemanes, que segun él fue luego imitada
por los franceses y los sudamericanos. La importancia en
el correcto uso del lenguaje era mostrada por este fildso-
fo, con relacién a la necesidad de validar cientificamente
las teorfas:

Esta actitud idiomatica de expresar las cosas de
un modo dificil y contundente hace que los intelectua-
les alemanes sean irresponsables. Uno no puede probar-
les que aquello que dicen es falso, porque es ininteligi-
ble... Se expresan de un modo tan vago y dificil, que
uno no puede saber qué quiso decirse y, si en realidad,
quiso decirse algo. Y esto es irresponsabilidad. Uno no
puede decirle... esto es falso. Porque no estando claro
lo que es, tampoco es claro que sea falso (Popper, 1990).

La falta de claridad tiene similares consecuencias
en las sentencias judiciales, y mucho peores ain cuando
a partir de una sucesion de sentencias se intenta elabo-
rar una doctrina jurisprudencial.

La necesaria claridad en el lenguaje es un tema
que merecié especial ponderacion por nuestra Corte
Suprema de Justicia, al sostener que la garantia de la de-
fensa en juicio exige que la sentencia sea comprensible
para el justiciable (Fallos: 315: 856).

Al contrario de lo que muchos piensan, escribir
en forma sintética y clara es mucho mas dificil que ela-
borar largos escritos que contengan una erudita suce-
sién de citas, aunque poca sustancia.

Es bueno que los jueces recuerden siempre la
conocida méxima de Blaise Pascal, expresada en una
de sus cartas:“Si tuviese mas tiempo, escribiria una car-
ta mas corta”

Es mucho mas util al justiciable, y a todos los
efectos antes sefalados, la sentencia concisay clara, que
la extensa y adornada con citas tan numerosas como in-
necesarias, que generalmente obligan al lector a hacer

Los alcances de la decision judicia
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un enorme esfuerzo para sintetizar aquel concepto que
bien pudo ser expresado en diez renglones.

Los jueces deben esmerarse lo mas posible por
expresar sus conceptos con términos habitualmen-
te utilizados en el didlogo comun, y evitar todo lo que
normalmente se coloca como decoracion, que no sélo
no sirve a lo que debe resolver, sino que puede generar
confusion respecto de algunos de los destinatarios de la
sentencia, tal como vimos. Ademas, el decorado muchas
veces distrae la atencion del espectador, y disimula la au-
sencia de sustancia, al modo en que lo hacen muchos
platos de la nouvelle cuisine francesa.

Lo que el juez dice, lo que resuelve, el dictum'y
sus fundamentos logicos, es lo que debe quedar claro
de la simple lectura de la sentencia.

Para que la médula de la decisién resalte, y apa-
rezca entonces comprensible para todos los destinatarios
—directos e indirectos, presentes y futuros—, debera cui-
darse de no abundar innecesariamente en citas doctrina-
rias; y también ser muy cuidadoso al escoger las citas juris-
prudenciales, tal como se explicara en el punto siguiente.

4.3. Precision en la descripcion de la norma
abstracta y general que emana del fallo

Como se vio, las doctrinas judiciales se van elabo-
rando lentamente, precedente sobre precedente, bus-
cando similitudes y diferencias entre los hechos del caso
y las distintas doctrinas juridicas que se han formado
para resolver controversias similares.

Los hechos y el derecho estan fuertemente vin-
culados, al punto en que es cada vez menos razonable
pretender examinarlos en forma separada. En tal senti-
do, es importante recordar lo sostenido por los Jueces
Petracchiy Fayt en su voto registrado en Fallos: 321:494,
al decir que "muchas veces pierde virtualidad la tradicio-
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nal separacion entre cuestiones de hecho y de derecho,
pues en la mayor parte de los casos, la propia descrip-
cion de los presupuestos facticos del fallo esta condicio-
nada ya por el juicio normativo que se postula™; y del
mismo modo, son los hechos objeto de litigio los que
condicionan la discusién sobre el derecho.

Esta evaluacion de los hechos a la luz de preci-
sas doctrinas juridicas de elaboracion jurisprudencial,
constituye uno de las principales preocupaciones en la
practica forense de los paises de derecho judicial, como
los que siguen la tradicidn anglosajona del common law.
Ello consiste en seguir con precision los siguientes pa-
sos: 1) describir con suma claridad el hecho objeto del
litigio, y derivar de él la cuestiéon abstracta a resolver; 2)
evaluar dicha cuestion a la luz de las distintas doctrinas
jurisprudenciales, para decidir si resulta procedente apli-
car alguna de ellas al caso; 3) elaborar una doctrina que
emane del caso actual, la que podré: profundizar alguna
de las lineas jurisprudenciales ya existentes; apartarse de
ellas y crear una nueva; o introducir alguna variaciéon o
agregado a las doctrinas que no se adecuan totalmente
al caso en discusion.

4.4, No confundir una sentencia con un ensayo
académico

Los escritos académicosy las decisiones judiciales
tienen grandes diferencias estructurales y conceptuales,
lo que produce que no necesariamente los buenos aca-
démicos puedan ser buenos jueces, y viceversa. Normal-
mente el académico no escribe sobre cualquier tema al
azar, sino que busca desarrollar una tesis previamente
escogida, respecto de la cual conoce de antemano cual
serdla conclusion ala que quiere llegar, y por lo tanto se-

5 De la sentencia de la Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala IV, in re:“Lépez,
Fernando Daniel s/recurso de queja’, del 15 de octubre de 2004. Confr. Ferrajoli,
Luigi, Derecho y Razén, Trotta, Madrid, 1995, p. 54 y ss.; Calamandrei, Piero, La Ca-
sacion Civil, Buenos Aires, 1945: t. I, p. 294 y ss.

leccionard, del universo de hechos, ideas y argumentos,
aquellos que le permitan lograr su cometido.

El juez, por el contrario, esta llamado a resolver
un tema puntual que no ha elegido, sino que le es im-
puesto por las partes en litigio. Los hechos y evidencias
que deberd utilizar para elaborar su sentencia son aque-
llos que las partes le acercaron (el universo, para él, es lo
que esta en el expediente), y en buena medida, los argu-
mentos e ideas alrededor de los cudles fundamentara su
decision, también han sido aportados por las partes al
producir sus alegatos finales.

Sin embargo, existe un peligro entre los jueces
—qgeneralmente también profesores universitarios y es-
critores de libros y ensayos juridicos— de confundir los
dos campos, y de pensar que sus conocimientos acadé-
micos deben ser trasvasados sin mas al contenido de sus
sentencias.

Es frecuente encontrar sentencias escritas como
si fueran ensayos —incluso las citas doctrinarias son co-
locadas a pie de pagina, al modo de los textos académi-
cos—, convirtiéndose en extensos desarrollos de temas
tedricos que en ocasiones ni siquiera tienen relacion di-
recta con el asunto discutido en el caso.

No es descartable que algun juez sucumba ante
la tentacion de forzar los hechos de un caso para tener la
ocasion de explayarse sobre determinada cuestion tedri-
ca —algo que lamentablemente suele