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Un caso de aplicacion de la ley de libre ac-
ceso a las fuentes de informacién y publi-
cidad de los actos de gobierno

por Ricardo Tomas Gerosa Lewis

Disponible en: https://bitly/2zy0hG4

Publicado en 1996

Boletin Judicial del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
del Chubut, Afio III, N° 16, julio/octubre 1996, pags. 19 a 28
[Consultado el: 05/02/2020]

En virtud de una accién de amparo presentada por el suscripto,
el Juzgado Correccional de la Ciudad de Esquel tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre la posibilidad que tienen los abogados y los habi-
tantes en general de solicitar informacion y fotocopias de anteceden-
tes existentes en reparticiones administrativas.

El fallo, mediante un pormenorizado andlisis de la cuestién, sien-
ta un precedente de vital importancia para el ejercicio de nuestra pro-
fesion.

Dicha circunstancia, pues, es la que me lleva a escribir estas li-
neas.

1.- Los hechos.

Como consecuencia de un asunto profesional que me fue enco-
mendado, tuve necesidad de solicitar a la Municipalidad de Esquel fo-
tocopias de todas las actuaciones administrativas que se habfan
realizado en esa reparticién para otorgar, transferir y cancelar la habili-
tacion de un comercio de esa ciudad.
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Se trataba de una tarea de investigacion tendiente a conocer los
pormenorizados detalles de la cuestién que eran imprescindibles para
iniciar las pertinentes acciones legales en defensa de los intereses de
mi mandante.

A los pocos dias de haber presentado la nota correspondiente, la
Direccién de Asesorfa Legal de la Municipalidad de Esquel me notifi-
c6 que, "no estando acreditada la representacion del letrado” en el ex-
pediente administrativo, previamente debfa cumplir ese requisito.

Como esa resolucion era contraria a la normativa legal vigente y
no me permitfa ejercer correctamente mis funciones de abogado, en
defensa de mis derechos y de los derechos de mi mandante pedi revo-
catoria de dicha resolucion.

Manifesté en dicha presentacion que, en virtud del art. 1 de la ley
provincial N° 3.764 (de “libre acceso a las fuentes de informacion y
publicidad de los actos de gobierno") y como habitante de la Provin-
cia del Chubut tenfa derecho de acceder libremente a las fuentes de in-
formacion de los actos legislativos, administrativos y jurisdiccionales
emanados del estado provincial y de las corporaciones municipales,
como asf también de requerir copia de dicha documentacién y de sus
antecedentes (arts. I y 4 de la ley citada).

Dije también que dicha resolucion vulneraba el principio republi-
cano de gobierno y el art. 13 de la Constitucién Provincial.

Finalmente intimé al Director de Asesorfa Legal para que en el
plazo de 8 hs. me hiciera entrega de las fotocopias solicitadas, bajo
apercibimiento de interponer el amparo judicial que autorizaba el art.
7 de la ley provincial N® 3.764.

Pocos dias después se me notificé que se denegaba la peticion de
revocatoria y que como habfa hecho reserva de acciones legales que-
daba agotada la via administrativa y expedita la judicial.
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2.- La procedencia del amparo judicial

Las circunstancias narradas, pues, me llevaron a pedir el amparo
judicial que autoriza el art. 7 de la ley provincial N° 3.764, que dice
textualmente: "Ante la denegacion expresa o tacita por parte del fun-
cionario responsable de facilitar el acceso a las fuentes de informacion
conforme a las disposiciones de la presente ley..., el afectado podra re-
currir en amparo de su derecho vulnerado ante los jueces de confor-
midad con el procedimiento establecido en el decreto 583/63".

Como puede apreciarse, este amparo especial no exige mas requi-
sitos que la denegacion expresa o tacita de la informacion solicitada.

Y esta circunstancia, destaco, fue la sefialada por el magistrado
para admitir el amparo interpuesto: "La accién procede formalmente
por cuanto cumple con las exigencias del art. 7 del decreto N° 583/63
y conforme a lo dispuesto por el art. 7 de la ley provincial N° 3.764,
pues "...basta la denegacién expresa o tacita por parte del funcionario
responsable de facilitar el acceso a las fuentes de informacion..." para
la viabilidad de la misma.

3.- Derecho que le asiste a todo habitante de solicitar foto-
copias de actuaciones administrativas.

El derecho que tiene todo habitante de esta provincia a que se le
expidan fotocopias debidamente certificadas de las actuaciones reali-
zadas en sede administrativas surge de la ley provincial N° 3.764, que
reglamenta el libre acceso a las fuentes oficiales de informacion de los
actos de gobierno... en el ambito de los Poderes del Estado provin-
cial... y en el de las Corporaciones Municipales.

Ello es asi, porque el articulo 2 de la citada ley dice que "TODO
HABITANTE DE LA PROVINCIA tiene el derecho de libre acceso
a las fuentes de informacién de los actos legislativos, administrativos y
jurisdiccionales emanados del Estado provincial y de las Corporacio-
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nes Municipales. ELLO SIN QUE SEA NECESARIO INDICAR
LAS RAZONES QUE MOTIVARON EL REQUERIMIENTO.

Por su parte, el art. 4 de la ley citada sefiala expresamente que "en
los casos en que el solicitante requiera copias y/o reproducciéon por
cualquier medio de la documentacién y ANTECEDENTES sobre los
que solicitara acceso, las mismas seran a su exclusiva costa".

Estas normas, pues, fueron el fundamento basico de la acciéon in-
terpuesta, pues segun mi humilde interpretacion, el hecho de ser un
simple habitante de esta Provincia era condicion suficiente y me auto-
rizaba para requerir fotocopias de los tramites realizados en la Muni-
cipalidad de Esquel para otorgar una habilitaciéon comercial, ya que esa
fue la forma elegida por la ley para que la ciudadania pudiera controlar
los actos realizados por sus representantes.

Ademas, considero que los poderes publicos deben brindar a los
abogados toda la documentacién que soliciten y que no sea conside-
rada secreta por norma o resolucion fundada, ya que de lo contrario
nos verfamos impedidos de ejercer la noble misiéon que la sociedad
nos ha encomendado, es decir, la de defender los intereses de todas
las personas que habitan en el territorio argentino y que sean victimas
de moviles injustos.

4.- Fundamentos esgrimidos por la Direcciéon de Asesoria
Legal de la Municipalidad de Esquel para denegar la solicitud.

Segun la Disposicion de la Asesorfa Legal de la Municipalidad de
Esquel mi solicitud fue denegada porque no acredité representacion
alguna para tomar intervencion en las actuaciones administrativas re-
queridas.

Como ya lo manifesté anteriormente de acuerdo con la ley N°
3.764, no era necesario acreditar representacion alguna para tener ac-
ceso a dichas actuaciones, por cuanto el hecho de ser -repito- un sim-
ple habitante de la provincia del Chubut me facultaba a solicitar
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fotocopias de las resoluciones adoptadas en el ambito de un munici-
pio y de los antecedentes que sirvieron de base para dictar tales reso-
luciones.

Por otra parte, la Disposicion de la Asesorfa Legal de la Munici-
palidad de Esquel que denegaba mi pedido decia que "la tramitacién
de habilitaciones comerciales implica aportar datos e informaciones de
caracter confidencial, sélo atinente a los interesados".

Ello era totalmente falso. En primer lugar, porque la calificacion
de secreto, reserva o confidencialidad de las actuaciones debe ser rea-
lizada por ley (es decir, por ordenanza municipal) o por resolucién
administrativa (argumento art. 5. inc. b de la ley N° 3.764 y art. 13 de
la Constituciéon Provincial.

Ademas, es precisamente a través de la tramitacion de dichas ha-
bilitaciones comerciales como las autoridades publicas y la comunidad
en general pueden tener conocimiento acerca del estado del inmueble,
de las condiciones de higiene (pues para otorgar la misma se exige li-
breta sanitaria), de la propiedad del mismo, etc.

Por otra parte, y ain a riesgo de pecar por exceso, expresaba en
mi escrito que la tramitacion de una habilitacion comercial fue tam-
bién pensada para proteger los derechos e intereses patrimoniales de
una persona, pues otorgan claridad y permiten determinar con exacti-
tud quién es el titular de un comercio a fin de que los acreedores pue-
dan eventualmente ejercer acciones legales contra el mismo.

Finalmente, para denegar mi solicitud, la Direccién de Asesorfa
Legal de la Municipalidad de Esquel aludia a los arts. 22y 23 de la ley
provincial N® 920 de Procedimiento Administrativo, diciendo que la
normativa citada dejaba sentado expresamente que "los interesados o
representantes de éstos eran quienes podian obtener este tipo de in-
formacion, y que para ello debian ser parte en el expediente.".
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Esta posiciéon también era incorrecta, por cuanto dicha ley no
podia aplicarse en virtud de dos principios basicos del Derecho, como
lo son: 1.) Que la ley posterior (en este caso, la 3.764) deroga a la ley
anterior en todo lo que ésta sea incompatible, y 2.) Que la ley especial
prevalece sobre la ley general.

Sin embargo, en el informe practicado al Juzgado contestando el
amparo, la Municipalidad de Esquel centré su defensa en el caricter
confidencial de la informacion, argumentando que ella se encontraba
protegida por el Cédigo Tributario Municipal, que en su parte perti-
nente decia que "las declaraciones juradas, comunicaciones, informes
y escritos que los contribuyentes, responsables o terceros presenten
ante dependencias municipales son secretos en cuanto consignen in-
formaciones referentes a situaciones u operaciones econémicas de
aquéllos o a las de sus familias ...", aunque no dejé de hacer notar "la
falta de derecho o interés legitimo del amparista”.

5.- La sentencia.

En su pormenorizado fallo, el Dr. Jorge Eyo entendié que efecti-
vamente la materia estaba regida por la ley provincial N° 3.764, y que
si bien la Municipalidad de Esquel no habia reglamentado dicha ley,
tal circunstancia no podia perjudicar el derecho de los particulares de
acceder al conocimiento de los actos de gobierno, por cuanto a partir
de una interpretacion jurisdiccional sistematica del ordenamiento juri-
dico dicha laguna podia llenarse con adecuada fundamentacion logica
y legal.

Analizando el tema principal, el magistrado manifesté que del
analisis de las resoluciones no se advertia que se tratara de la docu-
mentaciéon mencionada en el art. 26 de la Constituciéon Provincial ni
que hagan al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, por lo cual no se daba la excepcion establecida en el art. 5 a)
de la ley antes citada.
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Ademas, sostuvo que tampoco se daba la excepcion establecida
en el art. 5 b.), ya que en los supuestos mencionados en esta norma el
secreto o reserva unicamente podia ser fundado en razones de seguri-

dad o salubridad publica.

Finalmente, el juez consigné que en las actuaciones administrati-
vas requeridas no existfan datos vinculados al secreto fiscal, toda vez
que la Gnica mencién de tipo econémico que habfa era la referida al
capital afectado a la explotacion comercial pero que tal informacion
no tenfa caracter reservado por cuanto dicho dato aparecia también en
la copia de habilitaciéon comercial que obligatoriamente (por las leyes

vigentes) debe ser exhibida al publico.

Implicitamente también consideré que la ley especial (es decir, la
N° 3.764) prevalecia sobre la general (N® 920 de Procedimiento Ad-
ministrativo), al decir que una vez "realizado un acto administrativo el
mismo y los antecedentes en que se funda quedan sujetos al contralor
de cualquier habitante de la provincia", con las unicas restricciones
que se derivan del art. 5 de la ley provincial N° 3.764, que no se daban
en el caso en cuestion.

Finalmente, y con respecto al argumento del apoderado de la
Municipalidad de Esquel de que el suscripto no tenfa derecho o inte-
rés legitimo que lo legitimara para solicitar fotocopias de actuaciones
administrativas en las cuales no fuese parte, el magistrado sostuvo que
dicha circunstancia era por sf sola insuficiente ya que la ley provincial
N° 3.764 establecia el derecho de cualquier habitante a acceder a las
fuentes de informacién sin que ni siquiera sea necesario indicar las
razones que motivan el requerimiento.

En virtud de las consideraciones expuestas, el Dr. Eyo concedid
el amparo interpuesto, mandando al Sr. Intendente Municipal de la
ciudad de Esquel a que otorgara las fotocopias requeridas en el plazo

de dos dias habiles.

Esta sentencia no fue apelada por la Municipalidad de Esquel.
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Para finalizar este trabajo, hago mias las palabras expresadas por
el Dr. Juan Mario PAIS en su recientisimo trabajo publicado en la Re-
vista del Colegio de Abogados de Comodoro Rivadavia titulado "El
Principio republicano de la publicidad de los actas de gobierno y el
acceso a las fuentes de informacién publica en la Provincia del Chu-
but": "El abogado que por esencia es un profesional que procura de-
rechos de terceros tanto en la actividad privada administrativa como
también recurriendo al Servicio de Justicia, tiene en la ley 3.764 una
herramienta insustituible y oportuna para que tempestivamente pueda
operar el pleno conocimiento de los elementos que hacen al derecho
de su representado ... La misma necesita ser invocada y ejercitada tan-
tas veces se advierta la reticencia o negativa a exhibir documentos pu-
blicos y que se encuentran en la 6rbita del Estado, y que por una
lamentable deformacién culrural se los interpreta como vedados al
conocimiento de quien no resulta interesado directo... "

Esquel, julio 25 de 1996.

VISTOS:

Para dictar sentencia en los autos caratulados: "GEROSA
LEWIS. Ricardo Tomas ¢/MUNICIPALIDAD DE ESQUEL
s/amparo ley 3.764" (Expte. N°68 F° 110 Afio 1996), del Juzgado
en lo Correccional de la Circunscripcion Judicial del Noroeste del
Chubut.

RESULTA:

1° Que a fs. 10/13v. se presenta el Dr. Ricardo Tomas GE-
ROSA LEWIS abogado, por derecho propio, interponiendo el ampa-
ro que prevée el art. 7° de la L.P. N° 3764 contra la Municipalidad de
Esquel.

Refiere que mediante nota presentada el 26 de junio de 1996
en la Mesa de Entradas de la Municipalidad de Esquel bajo el N°
103.422/894, solicité se le extienda un juego de fotocopias certifica-
das de todas las actuaciones administrativas que se hicieron en la Mu-
nicipalidad para: 1. Otorgat, transferit y/o cancelar la habilitacion
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comercial de la confiterfa denominada "El Refugio" ubicada en las ca-
lles Rivadavia Y 25 de Mayo. 2. Otorgar la habilitacién comercial de la
"Confiteria Marfa Castafia" sita en las calles Rivadavia y 25 de Mayo.

Que el dia 5 de julio de 1996 se lo notificd que la Direccion
de Asesorfa Legal de la Municipalidad, a cargo del Dr. Jorge Alberto
CRIADO, habia dispuesto que atento la peticién de los dos expedien-
tes, se lo notificara que previamente debfa cumplir dicho requisito a
fin de acceder a lo solicitado.

Que mediante escrito ingresado a Mesa de Entradas de la
Municipalidad el 11 de julio de 1996 interpuso revocatoria, sefialando
que de conformidad con los arts. 1° y 4° de la L.P. N® 3764 tenfa de-
recho a acceder a las fuentes de informacion de los actos administrati-
vos emanados de las Corporaciones Municipales y a requerir copia de
dicha documentacién e intimando al Director de Asesorfa Legal, que
fue el "encargado" de negarle la documentacion, a que en el perento-
rio plazo de 48 hs. le hiciera entrega de las fotocopias solicitadas, bajo
apercibimiento de interponer amparo judicial.

Que el 15 de julio de 1996 se le notifico la disposicion de la
Asesorfa Legal de la Muncipalidad, que le denegaba la peticion de re-
vocatoria interpuesta por las razones de hecho y de derecho expuestas
en los considerandos de la misma.

Funda su derecho en los arts. 13 Y 18 inc.11 de la Constitu-
cién Provincial y 2, 4 y 5 inc. b) de la L.P. N° 3764. Niega que sea de
aplicacion al caso la normativa de la L.P. N°® 920 en funcién de lo es-
tablecido en el art.1 de la misma y de la inexistencia de una Ordenanza
de la Municipalidad de Esquel que haya adoptado o adherido a esa ley.

Solicita que se haga lugar al amparo, ordenando a la Munici-
palidad de Esquel que le otorgue las fotocopias que le fueron denega-
das, con imposicién de costas a la misma.

2° Que a fs. 20/23 se presenta el Dr. Jorge Alberto CRIA-
DO, abogado, en su caracter de apoderado de la Municipalidad de la
Ciudad de Esquel, solicitando el rechazo del amparo interpuesto.

Funda su peticién: 1) En el caricter confidencial de la in-
formacioén conforme lo dispuesto en el art. 23 del Cédigo Tributario
Municipal (Ordenanza n°13/76 y modificatorias). 2) En la falta de
acreditacion de derecho o interés legitimo por parte del Dr. GEROSA
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LEWIS en los tramites administrativos solicitados. 3) En que por el
art. 5% inc.b) de la L.P. N° 3764 se exceptia del principio general del
libre acceso a las fuentes de informacion publica a toda documenta-
cién y antecedentes relacionados con informacion declarada secreta o
reservada por ley o por resolucién administrativa.

Oportunamente, en la Disposicién D.A.L. del 12 de julio de
1996 obrante en fotocopia a fs. 7, el Dr. CRIADO habia fundado en
que no acredito ser parte en los términos de los arts. 22, 23 Y49 1) de
la L.P. N°920 de Procedimiento Administrativo en las actuaciones
administrativas cuyas copias solicitaba. Reitera la cita de esta normati-
va en su escrito de fs.24.

3°. Ademas de las pruebas presentadas por las partes, obran
como elementos de juicio requeridos por mi los dos expedientes ad-
ministrativos municipales referidos a las confiterfas "El Refugio" y
"Maria Castafia".

Y CONSIDERANDO:

1. El art. 13 de la Constitucién Provincial establece que los
actos de los municipios son publicos y que la ley determinara el acceso
de los particulares a su conocimiento.

2. La L.P. N° 3764 de LIBRE ACCESO A LLAS FUENTES
DE INFORMACION y PUBLICIDAD DE LOS ACTOS DE GO-
BIERNO, promulgada por el D.P. N° 1860 del 27 de octubre de
1992, continua regulando la materia por cuanto se dan las condiciones
establecidas en las clausulas 1* y 2* de las Disposiciones Finales de la
Constitucion Provincial.

3. La Municipalidad de Esquel no ha dado cumplimiento to-
davia a la obligacion establecidas en el art.17 de la L.P. N° 3764. Esta
omisién no puede perjudicar el derecho de los particulares a acceder al
conocimiento de los actos de gobierno municipales por los siguientes
fundamentos: a) El art.21 de la Constitucién Provincial establece que
los derechos personales y garantias reconocidos y establecidos por la
Constitucién se consideran operativos salvo cuando resulte impres-
cindible reglamentacion legal a los efectos de su aplicacion. Esta clau-
sula constitucional por si sola darfa lugar a Ia aplicacion del art. 13 de
la Constitucion Provincial por cuanto es una materia en que por deci-
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sion jurisdiccional a partir de una interpretacion sistematica del orde-
namiento juridico, puede hacerse efectivo con adecuada fundamenta-
cién logica y legal el derecho reconocido a los particulares en el
articulo citado. b) A la circunstancia antes referida se agrega que existe
la ley que reglamenta el art. 13 de la Constitucién Provincial, por lo
que el nivel normativo de operatividad faltante es todavia menor que
en el supuesto anterior, por lo que no advierto obstaculo para resolver
este proceso a partir de los términos de la L.P. N°3764.

4. El art. 2° de la L.P. N°3764 establece el derecho a todo
habitante de la Provincia de libre acceso a las fuentes de informacion
de los actos legislativos, administrativos y jurisdiccionales emanados
del Estado Provincial y de las Corporaciones Municipales, sin que sea
necesario indicar las razones que motivaron el requerimiento.

5. En este proceso el requerimiento del Dr. GEROSA LE-
WIS esta referido a dos resoluciones administrativas dictadas por el Sr.
Secretario de Gobierno de la Muruclpalldad de Esquel vinculadas a la
habilitacién comercial de las confiterfas "El Refugio" y "Marfa Casta-
fla" constituyendo actos que encuadran en el concepto de actos admi-
nistrativos  (conforme: Agustin A, GORDILLO. "El acto
administrativo", 2*. Edicion Abeledo Perrot Pag.91) emanados de una
Corporaciéon Municipal, por lo que en principio son actos que encua-
dran en el art. 2° de la L.P. N° 3764 y por consiguiente de libre acceso
por cualquier habitante de la Provincia sin necesidad de indicar las ra-
zones que motivaron el requerimiento.

6. Corresponde ahora determinar si se da alguno de los su-
puestos contemplados en el art. 5° de la L.P. N° 3764, que constituyen
una excepcion al principio general del art. 2°.

6.1. Habiendo analizado las resoluciones en si y la documen-
taciony antecedentes de las mismas no advierto que se trate de
la documentacién mencionada en el art. 26 de la Constitucion
Provincial (art. 53 de la Constitucién vigente) ni que hagan al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (dere-
chos derivados del art. 19 de la Constitucion Nacional y
enunciados en el art. 18 inc. 1 y 3 de la Constitucién Provincial),
por lo que no se da la excepcion establecida en el art. 5 a).
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6.2. El inc. b) del art. 5° exceptia del principio general de
libre acceso a las fuentes de informacion a: toda documentaciéon y
antecedentes relacionado con informaciéon declarada secreta por
ley por resolucién administrativa: fundada en razones de seguri-
dad o salubridad publica.

Con relacién a este inciso se plantean dos problemas:

1° Por la redaccién del mismo no queda claro si la informa-
cién declarada secreta o reservada debe serlo por ley o por reso-
lucién administrativa, ya que no figura la palabra "o" entre "por
ley" y "por resolucién administrativa", por lo que una interpreta-
cioén posible es que la ley debe enumerar la informacion, actos o
documentos declarados reservados o secretos y mediante resolu-
ciéon administrativa declarar que en el caso concreto la informa-
cién, acto o documento encuadra entre los enumerados en la ley
y la segunda interpretacion posible es que esa declaracion pueda
"estar formulada por ley o efectuarse mediante resolucion admi-
nistrativa. Pero en cualquiera de los dos casos el secreto o reserva
puede ser fundado unicamente en razones de seguridad o salu-
bridad publica.

Por lo tanto, la normativa que establezca restricciones al princi-
pio general de la publicidad debe fundarse en uno de estos dos
supuestos.

2° Que al haber incumplido hasta la fecha la Municipalidad
de Esquel con la obligacién establecida en el art.17 de la L.P. N°
3764 falta la enumeracion de la informacion, actos o documentos
declarados reservados o secretos, de conformidad con lo estable-
cido en el art. 5° de la presente ley. No obstante ello las restric-
ciones a la publicidad de los actos de la Municipalidad pueden y
deben ser analizados a partir de las restricciones establecidas en
los dos incisos referidos, ya que los enunciados en los incisos ¢) y
d) no tienen relacién con el caso.

6.3. El apoderado de la Municipalidad dice que fundé su de-
negatotia teniendo en cuenta el art. 23 de la Ordenanza 13/76 y
modificatorias (Codigo Tributario Municipal), pero es de sefalar
que en ninguno de los dos expedientes administrativos en cues-
tibn obran datos de la naturaleza de los consignados en el referi-

24



do articulo, toda vez que la tnica mencién que hay a un dato de
tipo econémico en ambos expedientes es la referida al capital
afectado a la actividad que obra en el formulario de solicitud de
habilitacién comercial cuya copia es obligatorio ponerla a la vista
del publico, por lo que no es aplicable la normativa invocada para
denegar el acceso a los expedientes.

También fundé su denegatoria en los arts. 22, 23 y 49 de la L.P.
N° 920. Dichos articulos deben ser analizados a partir del princi-
pio genérico de la publicidad establecido por la L.P. N° 3764, lo
que implica que realizado un acto administrativo el mismo y los
antecedentes en que se funda quedan sujetos al contralor de
cualquier habitante de la provincia, con las unicas restricciones
que se derivan del art. 5° a) de la L.P. N°3764, que como he fun-
dado precedentemente no se dan y tampoco con relacion al inci-
so b) porque la normativa citada no se funda en razones de
seguridad o salubridad publica.

Con relacion al argumento del apoderado de la Municipalidad en
cuanto al rechazo de lo solicitado por la falta de derecho o interés
legitimo, este argumento por si solo es insuficiente, toda vez que
el art. 2° de la L.P. N°® 3764 establece el derecho de cualquier ha-
bitante a acceder a las fuentes de informacion sin que ni siquiera
sea necesario indicar las razones que motivan el requerimiento.

7. Por lo expuesto corresponde hacer lugar al amparo inter-
puesto y en funcién de lo establecido en el art.4° de la L.P. N°3764
que se le expidan al Dr. GEROSA LEWIS fotocopias certificadas de
los antecedentes sobre los que solicitara acceso, a su exclusiva costa.

8. Atento a la omision incurrida por la Municipalidad en dic-
tar la reglamentacion que establece el art.17 de la L.P. n°3864 no se
encuentra determinado cudl es la autoridad u organismo de aplicacion
de la ley, asi como los responsables de efectuar las comunicaciones y
facilitar el acceso a las fuentes de informacion, pero siendo la natura-
leza de los actos en cuestion administrativas, emanados en el ambito
de la esfera del Ejecutivo Municipal, corresponde dirigir el manda-
miento de ejecucion al Seflor Intendente Municipalidad de Esquel en
su caracter de cabeza del ejecutivo.

25



9. Costas a cargo de la Municipalidad de Esquel (art. 20 de.
583/63).

10. Se difiere la regulacion de los honorarios de los profesio-
nales intervinientes hasta tanto Dres. Ricardo Tomas GEROSA LE-
WIS y Jorge A. CRIADO, cumplan con lo dispuesto con el art. 2° de
la ley 17.250 y el ultimo de los nombrados debera acompafiar com-
probante del depésito del aporte al Colegio de Abogados.

Por lo expuesto,

RESUELVO:

1. Conceder el amparo interpuesto, MANDADO al Sefior
Intendente de la Municipalidad de la Ciudad de Esquel, que por in-
termedio de quien determine se expidan fotocopias certificadas de los
expedientes administrativos referidos a la habilitaciéon comercial de las
confiterfas denominadas “El Refugio” y “Marfa Castafnia” de Rivadavia
y 25 de Mayo de esta ciudad, y les sean entregadas al Dr. GEROSA
LEWIS en el plazo de dos dias habiles, bajo apercibimiento de ley. El
costo de las fotocopias es a cargo del requirente.

2. Disponer de la devolucion de los expedientes administra-
tivos referidos en el punto anterior a la Municipalidad de Esquel.

3. Advertir a la Municipalidad de Esquel que no ha dado
cumplimiento a lo dispuesto por el art. 17 de la L.P. n® 3764.

4. Costas a cargo de la Municipalidad de Esquel. Se difiere la
regulacion de los profesionales intervinientes conforme el consideran-
do pertinente.

5. Registrese, protocolicese y notifiquese.

Dr. Jorge Eyo
Juzgado Correccional Esquel.
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1.- Prueba de las horas extras.

Teniendo en cuenta el caracter extraordinario del trabajo prestado
fuera de la jornada legal, siempre le ha sido impuesta al trabajador la
carga procesal de acreditar exhaustiva y fehacientemente el hecho base
de su pretension de cobro del plus salarial, devengado con motivo de
la ejecucion de tareas en las condiciones del articulo 201 de la ley de
contrato de trabajo.

De alli, entonces, que cuando el trabajador alegue la prestacion
del servicio extraordinario como fundamento de su reclamacién por
horas extras trabajadas, debera acreditar tanto lo que se refiere al ser-
vicio cumplido como el tiempo o la extension en que el mismo fue
e¢jecutado.

2.- Presuncion desfavorable derivada del silencio o pasividad del
trabajador.

En el marco de los parametros precisados por los tribunales, se
ha considerado, casi unanimemente, que "constituye una presuncioén
grave y desfavorable al trabajador el hecho de corresponder el recla-
mo al trabajo que venia realizando desde varios afios atras, pero que
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sélo cuestiona al rescindir el vinculo" (conforme ED - T. 54 - pag.
425: JA - T. 1983-1 - pag. 382: JA - T. 1983-1 - pag. 381: DT - T.
1989-B - pag. 1787 y DT - T. 1988-B - pag. 1270).

Y ello porque parecerfa ser que no resulta facticamente légico, y
en consecuencia admisible, que quien realiza actos, ejecuta obras o
presta servicios (art. 22, LCT) en una jornada laboral que excede las
limitaciones legales y en las condiciones extraordinarias que hemos
seflalado no reclame a su empleador el pago de los recargos salariales
contemporaneamente cuando los presta, es decir, vigente la relacion
laboral, manteniéndose en total hermetismo hasta que recién intima el
pago del plus cuando las perspectivas o posibilidades de continuidad
laboral en la empresa son precarias o luego de extinguido el vinculo de
empleo.

La presuncion sefialada, nos da la impresion, pareceria también
partir de un presupuesto factico que no puede cuestionarse. Y es el
siguiente: que los trabajadores que prestan servicios en horas extras,
pero cuyo trabajo no es correspondido con el pago del recargo remu-
neratorio devengado, normalmente reclaman y exigen a su incumpli-
dor dador de empleo el pago contemporaneo de las horas extras
laboradas.

Es decir: como lo que sucede (o deberia acaecer), segtn el curso
normal de los acontecimientos, es la protesta y la exigencia tempora-
nea de pago por parte del obrero, su silencio ante el incumplimiento
patronal en las circunstancias sefialadas debe interpretarse como inve-
rosimilitud de la tarea realizada en exceso de la jornada legal. Ergo, es-
tos trabajadores deben sufrir las consecuencias de su pasividad,
imponiéndoles la carga de desvirtuar la presuncién desfavorable que,
con relacién a la posterior reclamacion, su silencio les acarred.

Pero el privilegiado posicionamiento social que implica nuestro
sagrado ministerio nos permite observar como lo que deberia ser la
realidad juridica es desfigurada por lo que la realidad socioeconémica
impone.
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Porque los profesionales liberales del derecho advertimos, a partir
de la observacién en cada caso en que el trabajador requiere nuestro
servicio de asesorfa y consulta, otra circunstancia real, objetiva y tam-
bién incuestionable que no requiere mayor comprobacion cientifica: la
experiencia nos ha ido demostrando que la mayoria de las veces los
trabajadores que prestan servicios en jornada extraordinaria. que gene-
ra el derecho al cobro del plus salarial pero que no son abonados por
el empleador contemporaneamente, no se atreven a exigir ni siquiera
verbalmente su pago ante el cierto y fundado temor de ser despedido
sin mds o sufrir presiones de distinta indole que al final terminan por
producir la denuncia del contrato de trabajo de uno u otro lado. Mu-
chas veces la experiencia ajena anterior y proxima de un compafero
de trabajo que fue despedido, o se le torné mas que dificultosa su re-
laciéon con el empleador a partir del reclamo del pago de las horas ex-
tras, opaca la inquietud del obrero, quien prefiere mantenerse en
silencio.

Y es asf que el trabajador admite el incumplimiento de la norma-
tiva protectoria frente a las previsibles consecuencias de su eventual
reclamo y al fantasma de un fenémeno socioeconémico tan desagra-
dable y tortuoso como es el "desempleo”, so pena de pasar a formar
las largas filas de "parados".

LLa mayoria de las veces el trabajador no tiene mas que dos op-
ciones: "o lo toma o lo deja". Y el "tomarlo" implicara aceptar las
condiciones, incluso el silencio no consentido, la inactividad y/o la
pasividad frente a la inobservancia de las exigencias normativas im-
puestas al empleador.

Todo ello tiene por objeto explicar al lector que resulta también
légico y razonable considerar y admitir que el trabajador quien laboré
horas extraordinarias que no le fueron abonadas, recién reclame la to-
talidad del plus salarial devengado a su favor una vez denunciado el
contrato de trabajo por voluntad unilateral del empleador (o del pro-
pio obrero), ya que entonces habra desaparecido la razén que lo obli-
gaba a resignar el cumplimiento de la normativa laboral.
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En dos novedosas oportunidades (nos referimos a los pronun-
ciamientos dictados en autos ‘“Pardo, Vilma c/Expreso Angélica SA
s/laboral" y "Alarcon, Ramoén ¢/Expreso Angélica SA s/laboral"), la
Excelentisima Camara de Apelaciones del Noroeste del Chubut tuvo
la posibilidad de tratar los agravios deducidos por la parte demandada
respecto de la condena al pago de horas extraordinarias que en la ins-
tancia anterior le habia sido impuesta.

En ambos pronunciamientos, el voto del doctor Edgardo Dario
Gomez, primer presidente del Consejo de la Magistratura de la Pro-
vincia del Chubut, y que fuera compartido por los demas miembros
del Cuerpo, se refirié6 concretamente al tema que motiva el preseme
comemario, sefialando que: “Cabe acotar que dicho criterio, sostenido
durante prolongado lapso por diversos Tribunales, merece ser revisa-
do o, por lo menos, aplicado restrictivamente en atencion a la evolu-
cion o transformacién que ha experimentado la situacion
socioeconémica del pafs y las consecuencias que la misma ha tenido
sobre el mal llamado mercado laboral. La problematica del desempleo
que no es necesario precisar en este acto por ser de dominio publico,
se caracteriza por un desfasaje total entre la excesiva oferta de mano
de obra y la escasa demanda de la misma, lo que tiene como necesatio
efecto el de que, en muchos supuestos, aquel que se encuentra en la
situacion ya casi privilegiada de revestir la calidad de 'ocupado’, sopor-
te o tolere el incumplimiento regular de la normativa que lo protege a
los fines de no perder dicha condicién o calidad ... Resulta razonable
para quien se encontrara en tal situaciéon que, producido el distracto
como consecuencia de la voluntad unilateral del empleador, desapa-
rezca la causa que lo forzaba a someterse al incumplimiento y reclame
la totalidad de aquellos rubros que, por derecho, le correspondia per-
cibir durante la vigencia de la relaciéon de que se trata. Ante tales y
ciertas posibilidades, no resulta conducente mantener criterios intet-
pretativos estrictos que fueron producto de la realidad existente en
épocas pasadas y que no se adecuan a la que nos corresponde juzgar
en la actualidad".
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Relevandonos la cita efectuada de cualquier otro comentario adi-
cional, por nuestra parte proponemos reforzar los fundamentos ex-
puestos por el Tribunal, sosteniendo la inaplicabilidad de la grave y
desfavorable presuncién que acarrea la omision del reclamo mientras
se encuentra vigente la relacion laboral, y que recién se efectiviza, una
vez producida la extincién del vinculo laboral, destacando que:

1) El silencio del trabajador no puede ser utilizado en su per-
juicio, salvo que una norma expresa asi lo establezca.
En este sentido, la inequivoca directriz impuesta por el articulo 58 de
la ley de contrato de trabajo, al establecer la inadmisibilidad de pre-
sunciones en contra del trabajador que conduzcan a sostener la re-
nuncia a cualquier derecho, obsta a que se valore como presuncion
desfavorable de los actuales reclamos judiciales la ausencia, o la posi-
bidad, de todo reclamo oportuno durante la vigencia de la relacion la-
boral.

2) La ley de contrato de trabajo establece expresa y taxativa-

mente cuales son los supuestos que con relacion al trabajador acarrea
su inactividad y/o silencio y/o pasibidad.
Y, en este sentido, han sido previstos los siguientes supuestos: la con-
firmacion tacita de la sancién disciplinaria impuesta por su no impug-
nacion (art.67, segundo parrafo); la pérdida del derecho a gozar de las
vacaciones ante la omision de otorgamiento y el no uso del derecho
(art. 157); la rescision del contrato y la opcidon por la compensacion
prevista en el articulo 183, inciso b), en caso de no reintegrarse a las
labores y no decidir por el estado de excedencia luego de finalizada la
licencia por maternidad: la pérdida del derecho al descanso compensa-
torio y el recargo salarial en el supuesto de no ejercer oportunamente
la facultad que le otorga el articulo 207 y la pérdida por el transcurso
del pazo de seis meses, del derecho de obtener el embargo de los bie-
nes retirados de la explotacion.

Queremos significar que, fuera de los casos descriptos, ninguna dispo-
sicion de la ley de contrato de trabajo prevé sancion, caducidad o pre-
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suncién desfavorable que se derive del silencio y/o inactividad del
trabajador.

Ergo, alli donde la la ley no ha previsto ninguna presuncion derivada
del silencio y/o inactividad del obrero, mal puede el juzgador por via
pretoriana determinar los alcances, efectos y presunciones que se de-
rivarfan de falta de reclamos de horas extras, vigente la relacion laboral
y que en cambio se efectiviza recién al momento de su extincion.

3) El silencio del trabajador y el transcurso del tiempo sélo in-
fluira en el plazo de prescipcion (art. 256. LCT).

4) El principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales
(art. 12. LCT) impide que pueda considerarse como consentimiento o
aceptacion tacita al silencio del trabajador o la ausencia de su reclamo
contemporaneo con la falta de pago de las horas extras trabajadas.

5) El principio protectorio, aunque no se lo enuncie expresa-
mente, constituye una fuente marcadamente inspiradora y orintadora
del derecho laboral que, a nuestro criterio, resulta lesionado por la
grave y desfavorable presuncion.
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T El titulo no es original sino que —por el contrario- reconoce su génesis en el nombre del libro de Daniel
HERRENDORF que se denomina “El derecho a tener derechos”. Las ideas aqui expuestas fueron desarrolladas
por el autor en la conferencia dictada sobre este tema en el Aula Magna de la Universidad Nacional de la Patagonia
“San Juan Bosco”, Sede Esquel, el dia 10 de noviembre de 2001 y se encuentran expresadas en su libro “Andlisis de
la Constitucién de la Provincia del Chubut” (Esquel (Chubut), setiembre de 2002).de Daniel HERRENDORF que
se denomina “El derecho a tener derechos”. Las ideas aqui expuestas fueron desarrolladas por el autor en la confe-
rencia dictada sobte este tema en el Aula Magna de la Universidad Nacional de la Patagonia “San Juan Bosco”, Se-
de Esquel, el dia 10 de noviembre de 2001 y se encuentran expresadas en su libro “Andlisis de la Constitucion de la
Provincia del Chubut” (Esquel (Chubut), setiembre de 2002).
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1.- Introduccion.

La igualdad constituye un presupuesto esencial y uno de los pila-
res fundamentales en los que se asienta el sistema republicano de go-
bierno.

Sin embargo, su enfoque desde el punto de vista constitucio-
nal es mucho mas amplio. Es, también, un “principio general” (por
ser un enunciado normativo que tiene mayor grado de generalidad que
el conjunto de normas que abarcan una materia)? y, fundamentalmen-
te, “un derecho personalisimo basico™ de los individuos toda vez que
en ella esta comprometida “la dignidad humana”.#

Asimismo, en toda escala axiologica la igualdad esta presente
como un valor fundamental que necesariamente debe ser tenido en
cuenta.

Y, ademis, podemos decir —parafraseando a SAGUES cuando
se refiere a la dignidad- que la igualdad constituye un mandato juridico
que se presenta de modo exigente y que tiene una importancia rele-
vante en la normativa constitucional toda vez que —como veremos se-
guidamente- rechaza ciertos comportamientos (la esclavitud y la
discriminaciéon) y demanda otros (la adopcion de medidas de accion
positiva respecto de determinadas personas o grupos).>

Es que, como bien lo sefiala BIDART CAMPOS, “una socie-
dad desigualitaria atrofia en quienes la forman dentro de sus niveles de
marginalidad y de hiposuficiencia toda posible actitud comprensiva de

2 LEONARDI DE HERBON, Hebe Mabel: “El principio de igualdad. Igualdad “ante la ley” y teoria de la
constitucién de la justicia formal”, en E.D. 149-775.

3 GOLDENBERG, Isidoro: Ponencia en las XV Jornadas de Derecho Civil, Comisién 9, “El Derecho
frente a la discriminacion”, J.A. 1995-1V-833.-

4 Conf. FERNANDEZ SEGADO, Francisco: “La dignidad de la persona como valor supremo del orde-
namiento juridico”, en E.D., 166-907 y KIPER, Claudio Marcelo: “Derechos de las minorfas ante la discrimina-
cién”, Ed. Hammurabi, 1998, pag. 117.- En igual sentido se expiden Rodolfo BARRA y Jorge MURATORIO (“La
Reforma Constitucional de 1994 y su contenido tuitivo de la igual dignidad humana. Proteccion contra la segrega-
cion”, en L.L. 1996-E-942), quienes sefialan que “es la igual dignidad de todos los hombres lo que determina que
no pueda tolerarse la discriminacién de derechos fundamentales de las personas por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién o condicién social”.-

5 SAGUES, Néstor P.: “Dignidad de la persona e ideologia constitucional”, en J.A. 1994-1V-904.-
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los derechos, porque si no disponen de acceso a su disfrute (lo que
darfa a pensar que esa misma privacioén se los hatfa desear vehemen-
temente), ni siquiera estan en condiciéon de conocerlos, de valorarlos,
de apetecerlos, y menos de reivindicarlos. La postracion desigualitaria
es uno de los peores enemigos para el sistema de derechos; a la dis-
funcionalidad que para éste origina concurren, aparte de lo dicho, la
mala predisposicion cultural en los grupos desigualados hacia abajo, y
el reduccionismo en su posible acceso al ejercicio y goce de sus dere-
chos. Y, desde otro punto de vista, si en un momento dado esos sec-
tores se aperciben de su situacién injustamente desigualitaria, hay
propensién a que reaccionen con resentimiento y echen mano a la
violencia, lo que —por supuesto- es no sélo disvalioso sino perjudicial
para cualquier sistema de derechos humanos, atn si la represion a esa
violencia transita por cauces legales y legitimos™.6

2.- La igualdad en la Constituciéon Nacional y en la Consti-
tucion de la Provincia del Chubut.

Como todos sabemos, la Constitucién Nacional establece el
principio de “igualdad ante la ley” en su articulo 16, proclamando que
“La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de naci-
miento; no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin
otra condiciéon que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y
de las cargas publicas”.

Esta disposicién se completa con el art. 15 que proscribe la
esclavitud, y con el art. 20 que establece la igualdad de derechos civiles
entre los ciudadanos y los extranjeros.

La Constitucién de la Provincia del Chubut, por su parte, de-
dica dos disposiciones a la igualdad. Asi, su articulo 6° proclama que
“El estado asegura la libertad y la igualdad de todas las personas, sin
diferencias ni privilegios por razén de sexo, raza, religion, ideologfa o

¢ BIDART CAMPOS, German: “Teorfa general de los derechos humanos”, Ed. Astra, Bs. As. 1991, pag.
292.
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grupo social”, mientras que el articulo 7° establece el principio de no
discriminacion al afirmar que “las diferencias de sexo, edad o capaci-
dad no constituyen factores discriminatorios”.

3.- La prohibicién de la esclavitud.

Como lo sefialaramos anteriormente, el principio de igualdad
tiene —ante todo- un contenido negativo, es decir, la proscripcion de
ciertas conductas que atentan contra ella.

El primer comportamiento prohibido es la esclavitud, y a ella
se refiere en forma terminante el art. 15 de la Constitucién Nacional
cuando expresamente dispone que “En la Naciéon Argentina no hay
esclavos...” y que “los esclavos que de cualquier modo se introduzcan
quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la Republica”.

Se trata de una clausula que, con impecable redaccion, se pro-
nuncia enfaticamente en contra de una de las situaciones mas deni-
grantes y moralmente inaceptables que puede padecer el ser humano:
carecer de libertad y estar sometido al dominio de otra persona.

Como puede apreciarse, la prohibicion rige para todo el pais.
Por consiguiente, teniendo en cuenta tal circunstancia y que la Consti-
tuciéon Nacional es la “ley suprema” a la cual deben subordinarse los
ordenamientos provinciales (arg. art. 31 de la Const. Nac.), es obvio
que la esclavitud queda también proscripta en todas las provincias.

4.- El principio de no discriminacion.-

El segundo comportamiento prohibido por las normas consti-
tucionales por ser contrario a la igualdad es la discriminacion.”

7 Sobrte este punto, ver KIPER, Claudio Marcelo: “La discriminacion”, en L.I. del 11 de abril de 1995, pag.
1; BELGRADO, Christian Ezequiel: “Discriminacion. Andlisis critico de la legislacion y de la jurisprudencia. Pro-
puestas”, en Cuaderno de Doctrina n® 21, Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, 2001 y ALBANESE,
Susana: “La eliminacién de la discriminacion en el ambito internacional”; en E.D. 144-782.-
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De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, la garantia de
la igualdad supone que todos los habitantes de la Nacion estan sujetos
a los mismos deberes, gozan de los mismos derechos y estan tutelados
por las mismas garantias® , concretandose tal principio en la obligato-
riedad de dar igual tratamiento a todos los que se encuentren en idén-
ticas circunstancias, condiciones y/o situaciones.

Se trata, pues, de una igualdad formal o de una “igualdad entre

iguales”.

Ahora bien: como correctamente lo seflalan SABSAY y
ONAINDIA, “la igualdad no supone igualitarismo, es decir, una
igualdad absoluta y rigida de los hombres, que desconozca las diferen-
ciaciones naturales que existen en la constitucion fisica, el sexo, el sen-
tido de esfuerzo, las aptitudes...””, etc.

Por lo tanto, tanto el Poder Legislativo como los otros dos
Poderes del Estado pueden establecer distinciones fundadas en razo-
nes objetivas, siempre y cuando — claro esta- las mismas no sean arbi-
trarias, no respondan a propositos de hostilidad contra determinados
grupos o personas ni tengan por objeto otorgar indebidos privilegios.

Asf lo ha expresado nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén en distintos fallos: “El principio constitucional de la igualdad
s6lo requiere que no se establezcan excepciones o privilegios que ex-
cluyan a unos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias,
pero no impide que la legislacion contemple de modo diferente situa-
ciones que considera distintas, cuando la discriminaciéon no es arbitra-
ria ni responde a un proposito de hostilidad contra determinados
individuos o clase de personas o de grupos”10

Existe, entonces, la posibilidad de que puedan efectuarse vali-
damente distinciones en cada caso en particular. Pero para ello deben

8 Conf. L.L., 100-769.-

9 ZARINI, Helio Juan: “Andlisis de la Constituciéon Nacional”, 3* Edicion ampliada y actualizada, 1* reim-
presion, Ed. Astrea, pag. 95

10 Ver, por ejemplo, E.D. 6-857.-
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darse ciertos requisitos: las mismas deben ser justas, razonables y res-
ponder a una circunstancia objetiva.

Si no se dan esos recaudos, los distingos son arbitratios y, por
ende, discriminatorios.

Y eso es, precisamente, lo que resulta prohibido.!!

Segin el Diccionario de la Real Academia Espafola, “discri-
minar” es —en su primera acepcion- “separar, distinguir, diferenciar
una cosa de otra”. Sin embargo, en sentido juridico significa “dar trato
de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales, reli-
giosos, politicos, etc.” (2°. Acepcion).

Asi lo entienden también —entre otros- BARRA y MURA-
TORIO: “Si bien el término discriminacién no es peyorativo en si
mismo, pues significa separar o distinguir, y ello en si no encierra des-
calificacién o perjuicio, lo cierto es que en la practica se ha entendido
unido a esto ultimo, de tal modo que en el lenguaje juridico no se adi-
ciona al vocablo discriminacion el calificativo arbitrario, sino que se
interpreta directamente con ese sentido”.!?

La discriminacién, pues, consiste en efectuar una distincion,
exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos de raza, reli-
gi6én, nacionalidad, color, ideologfa, origen étnico, opinién politica o
gremial, sexo, posicién econémica, condicion social o caracteres fisi-
cos, que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el re-
conocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politicas,

11 Por eso, precisamente, LORENZETTTI entiende que la regla de la igualdad puede ser formulada en tér-
minos negativos: es la prohibicién contra un trato arbitrario. Y, por consiguiente, cualquier distingo que se esta-
blezca debe demostrar que hay una razén suficiente para establecerlo y que no importa un trato discriminatotio
(conf. LORENZETTI, Ricardo: “Igualdad, Antijuridicidad, Diferencia: Derecho a ser diferente, a no ser discrimi-
nado. Interpretacién y proteccion”, Ponencia en las XV Jornadas de Derecho Civil, Comision 9, “El Derecho fren-
te a la discriminacion”, en J.A. 1995-1V-834.-

12 Conf. BARRA, Rodolfo Catlos y MURATORIO, Jorge: “La Reforma Constitucional de 1994 y su con-
tenido tuitivo de la igual dignidad humana. Proteccion contra la segregacion”, en L.L. 1996-E-942, nota 1.
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economica, social, cultural o en cualquiera otra esfera de la vida publi-
ca.l?

Sin embargo, hay que aclarar que no sélo se discrimina cuan-
do se realiza alguno de los actos enunciados anteriormente. También
hay segregacion cuando a un individuo no se le permite “ser como es”
(es decir, cuando se lo hace renunciar a sus caracteristicas esenciales) o
como decidi6 ser. Es lo que sucede, por ejemplo, con los indigenas o
con las minorfas sexuales.

Y es por eso, precisamente, que la Constitucién de la Provin-
cia del Chubut, en el ultimo parrafo de su articulo 7° expresa que el
Estado garantiza el respeto a las caracteristicas emergentes de las dife-
rencias y establece condiciones acordes con las mismas tendientes a la
realizacion personal de todos sus habitantes.

Hay, pues, una vinculaciéon importante entre el principio de
igualdad y el derecho a la identidad personal que determina o da na-
cimiento a lo que se denomina el “derecho a ser diferente”.1

Es que, como lo afirma Alain TOURAINE, “en este mundo
el individuo busca ser el sujeto de su propia existencia, hacer de su
propia vida una historia singular. En sus vidas concretas, los seres
humanos, con sus intereses sociales, su patrimonio cultural, su perso-
nalidad individual, buscan ser diferentes los unos de los otros, inten-
tando no dejarse manipular por los mensajes y por las presiones de
una sociedad de masas, autoritaria 0 no, y delinear un recorrido indi-
vidual en el tiempo y en el espacio”.1>

13 Esta definicion se basa en los conceptos dados por la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, de la Ley antidiscriminaria (n® 23.592) y por otros tratados internaciona-
les.

14 Sobre el tema, ver LORENZETTI, Ricardo: “Igualdad, Antijuridicidad, Diferencia: Derecho a ser dife-
rente, a no ser discriminado. Intetpretacién y proteccion”, Ponencia en las XV Jornadas de Derecho Civil, Comi-
sién 9, “El Derecho frente a la disctiminacién”, en J.A. 1995-1V-834

15 TOURAINE, Alain: “Igualdad y diversidad. Las nuevas tareas de la democracia”, Ed. Fondo de Cultura
Econémica, Bs.As., 1998, pag. 61.-
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4.- De la igualdad formal a la igualdad real. “La nueva era
de la igualdad”.16

Ahora bien: como bien lo afirma un autor, “frente al espiritu
igualitario consagrado... en las constituciones, se alzan las desigualda-
des de hecho, notorias e incontrovertibles, algunas aceptables, y otras
irritantes e inicuas. Las igualdades nominales contrastan con estas de-
sigualdades efectivas”.1”

En efecto: por diversas razones muchas personas o grupos de
la sociedad no se encuentran en la realidad en un mismo pié de igual-
dad con sus semejantes.

Ante esta situacion, el Estado no puede permanecer inmuta-
ble. Debe, necesariamente, encarar este problema de una manera satis-
factoria. Su funcién, en este caso, es la de promover a estos
individuos, removiendo los obstaculos de cualquier indole que le im-
piden el pleno goce y ejercicio de sus derechos como asi también el

correcto desarrollo como personas (conf. art. 80 de la Constitucion de
la Provincia del Chubut).18

Ya lo decia Jean Jacques ROUSSEAU: “Precisamente porque
la fuerza de las cosas tiende siempre a destruir la igualdad, la fuerza de
la legislacion debe siempre tender a mantenerla”.1?

El postulado de la igualdad, pues, es una “avenida de dos
vias” o un “puente de doble enlace”, ya que —como lo repetimos ince-
santemente- no solo tiene un contenido negativo que prohibe cual-
quier trato discriminatorio sino que también exige ciertos

16 FITOUSSI, Jean-Paul y ROSANVALLON, Pierre: “La nueva era de las desigualdades”, Ed. Manantial,
1997, pag. 102.-

17 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde: “Resarcimiento de dafios. Daflos a las personas. Integridad espiri-
tual y social”, T. 2¢, Ed. Hammurabi, pig. 89.- Ver también MOSSET ITURRASPE, Jorge: “Aspectos civiles de la
ley antidiscriminatoria n® 23.592”, en E.D. 132-863.-

18 Sobre este tema, ver el excelente libro de German J. BIDART CAMPOS: “La re-creacion del liberalis-
mo”, Ed. Ediar, Bs.As., 1982.-

19 ROUSSEAU, Jean Jacques: “Del contrato social. Sobre las ciencias y las artes. Sobre el otigen y los fun-
damentos de la desigualdad entre los hombres”, Ed. Alianza Madtid (Espafia), 1992
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comportamientos positivos tendientes a lograr su efectiva concrecion
en la realidad.

Es que, como lo remarcé en forma extraordinaria una senten-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, “las normas
juridicas existentes sobre igualdad de trato, que tienen por objeto con-
ceder derechos a los individuos, son insuficientes para eliminar toda
forma de desigualdad de hecho si, paralelamente, no se emprenden
acciones, por parte de los Gobiernos y de los interlocutores sociales y
de otros organismos competentes, tendientes a compensar los efectos
pe