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(PARA QUE SIRVE LA CAPACITACION?

PoRrR ALEJIANDRO JAVIER PANIZzI: DIRECTOR DE EL REPORTE.
MINISTRO DEL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA.

El presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, doctor
Ricardo Lorenzetti, suele exhortar a los jueces a asumir un rol activo, a
establecer limites a los avances del Estado sobre garantias constitucionales
de los ciudadanos, a que defiendan su propia autonomia y que no reciban
directivas de nadie, ni siquiera del mas alto tribunal argentino.

Es obvio que Lorenzetti se refiere a la abominable practica que consiste
en presiones sistematicas del poder politico contra los jueces, que incluyen
politicas como la critica simple y vocinglera contra el Poder Judicial, cuando
la mayoria de las soluciones pasan por otros medios y no por la Justicia.

Me parece que la proposicion politica del retorno a la sociedad de
vigilancia es s6lo una artificiosa treta empleada habil y astutamente para el
logro de algtn otro objetivo que no consiste en lo que expresamente propone
su enunciado.

Es que, a esta altura, todos los ciudadanos del pais argentino, ademas
de contender implacable y tenazmente entre nosotros —procurando una
misma cosa—, tenemos otra cosa en comun: la coincidencia de opinion en
querer continuar viviendo en un sistema democratico.

La democracia, como sistema representativo de gobierno es la ficcion —
el modo que ha escogido el Derecho para representar o simbolizar las
situaciones juridicas reales en forma eficaz — que considera que el poder
politico no es ejercido por su titular (el pueblo), sino por sus representantes
(que se designan por sufragio universal), cuyos actos son imperativos para
los mandantes.

Esta representacion recae en un gobierno a cargo del Poder Ejecutivo, a
quien la Constitucion asigna la implementacion de las politicas publicas —
el desarrollo social, el manejo de la economia, la infraestructura estatal, la
salud publica, la politica y representacion internacional, la seguridad
ciudadana y la organizacion del sistema burocratico y sus proyecciones,
entre otras.

En este sistema de poder diferido, el 6rgano legislativo, tiene a su cargo
la confeccion, modificacion y sancion de las leyes.

A su vez, al Poder Judicial, la Carta Magna le asigna las tareas de
resolucion de los conflictos, prestacion del servicio de administracion de
justicia y control del cumplimiento de la Constitucion y las leyes.

El juicio de los casos, obviamente, puede ser efectuado por los jueces,
de modo diverso, incluso, contradictorio.

Se dice con frecuencia que nadie conoce bien qué es el Derecho y se
afirma con insistencia que una porcion de la bibliografia forense postula
una tesis juridica y otra, afirma su contrario. Se dice que bibliotecas enteras



se transformaran en cenizas ante la palabra de un legislador (que luego se
niegue esto, no rebate que la duda quede instalada).

Visto con ese cristal, podemos distinguir al derecho —su modelo
normativo— como aparentemente es y efectivamente funciona, o como debe
ser sobre la base de sus mismos principios de produccion de los valores
incorporados por ellos. O, por el contrario —soslayar tal distincion—y afirmar
que uno y otro operan enlazados a sus siempre posibles divergencias. Aunque
no me sea dado dirimir el problema, afirmo que existe.

Por eso, aseverar que un criterio judicial concreto, con fundamento en
una ley concreta, puede constituir un mal desempefio formaliza todo un
desatino, cuyo olvido podemos consumar sin riesgo para el sistema
democratico.

La decision juridica, la seleccidn normativa previa y su interpretacion
simétrica al derecho son atribuciones exclusivas del juez. Por eso, en el
ambito de los procesos es licito opinar y discrepar con libertad sobre casos
concretos. En los campos de batalla ajenos a los jueces, fuera del ambito
estrictamente juridicos no. Los cuestionamientos de criterios judiciales deben
ser encaminados por las vias legales, no por la de la presion ni la del reproche
plural.

Cada una de las organizaciones judiciales argentinas constituye una
unidad de produccion. Es decir, cumple con una actividad regulada, bajo
cierto control, especializada y destinada a cumplir con el servicio de justicia.

Los modelos de produccion de los juzgados dependen del modelo de
organizacion de que se trate. La mayoria de los juzgados del pais se rigen
por reglas de procedimientos escritos y cuentan con una organizacion verti-
cal presidida por un juez o tribunal que, ademas de tener a su cargo la
funcion jurisdiccional, lleva la gestion administrativa de la institucion. Este
tipo de estructura hace que el juez delegue en otros funcionarios de la
organizacion la confeccion de los pronunciamientos, resoluciones y demas
documentos que son suscriptos por los magistrados, quienes deben conservar
para si la decision judicial. En el mejor de los casos, claro.

En las organizaciones judiciales que administran procesos orales,
publicos y adversativos las decisiones son tomadas por los propios jueces,
ya que por ser la sentencia el corolario de una audiencia oral, pierde su
caracter de delegable.

La Constitucion de la Provincia del Chubut obliga a que gradualmente
se propenda a la implantacion de la oralidad en todo tipo de proceso y a la
organizacion del juicio por jurados (articulo 172).

La meta constitucional de cambiar los viejos procesos escriturarios por
otros que se desarrollen oralmente requiere una minuciosa capacitacion de
todos los interventores en el juicio.

La transicion implica el paso, mas o menos rapido, de un modelo de
enjuiciamiento a otro distinto. Pero no se logra magica ni milagrosamente.
Se necesita —ademas del concurso de los tres poderes del Estado y el empleo
de nuevas tecnologias— el adiestramiento de los operadores, que los convierta
en aptos para los nuevos procesos y los habilite para la aplicacion practica
de las reformas.

El cambio de modelo procesal es entonces algo distinto del conjunto de
las representaciones que sustentan un comportamiento institucional. Es,
antes que e€so, un mecanismo que permite que el servicio de justicia sea
mejor. Que aquello que nos es robado nos sea restituido, que quien comete
un delito sea enjuiciado rapidamente, que cuando perjudican nuestro
patrimonio, seamos resarcidos.

Este tipo de justicia es la que queremos. Aquélla en la que una disputa
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intelectual por el sentido de la libertad, carezca de sentido, porque cuando
se la mencione todos estaran hablando de lo mismo.
Para eso sirve la capacitacion.

-
-
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REPORTAJE AL PRESIDENTE DEL
Foro PATAGONICO DE SUPERIORES TRIBUNALES DE JUSTICIA,
DRr. Victor HuGo SODERO NIEVAS

QUEREMOS JUECES DEDICADOS AL
PODER JUDICIAL

Por SErRGIO PrRAVAZ: EDITOR DE EL REPORTE.

El presidente del Foro Patagonico de Superiores Tribunales de
Justicia, Dr. Victor Hugo Sodero Nievas, dialogo en forma exclusiva con
“El Reporte”. Su perfil es el de un hombre fuertemente ligado al mundo
académico y a los claustros de estudio. Ademds de abogado por la
Universidad Nacional de Cérdoba, ha cursado en modo presencial las
siguientes carreras: Licenciatura en Relaciones Internacionales por la
Universidad del Salvador. Master en Sociologia por la Universidad
Nacional de Lomas de Zamora. Magister en Derecho y Magistratura
Judicial por la Universidad Austral. Doctorado en Derecho Penal y
Ciencias Penales por la Universidad del Salvador (tesis en revision/”Fin
de las Medidas de Seguridad’/citada en “Sistema del delito”, de Miguel
Angel Arce Aggeo). Especialista en Negociacion y Métodos Alternativos
de Resolucion de Conflictos por la Universidad Catdlica Argentina. La
Universidad de Buenos Aires le otorgoé un reconocimiento por su Tarea
Académica. Recibiéo el “Premio Nacional Homenaje Dr. Norberto
Centeno”, a 10 aiios de la sancion de la Ley de Contrato de Trabajo por
el Foro de Estudios de Derecho de Trabajo. Ha participado como
conferencista en diversos dmbitos tanto de nuestro pais como del
extranjero. Su vinculacion con el mundo de las ideas y el conocimiento
estd abonado por una profunda y decidida mirada que recorre sin
eufemismos el amplio abanico de la temadtica judicial. Se trata de un
hombre de trabajo y compromiso. Actualmente es el Vicepresidente del
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro. El didlogo
que mantuvo con “El Reporte” fue el siguiente:

,Cual es la funcién especifica que cumple el Foro Patagonico de
Superiores Tribunales de Justicia?

Tenemos multiples funciones pero lo mas importante que se puede decir
del Foro Patagonico es que se trata de un 6rgano de politicas institucionales
que representan los objetivos, el accionar y las reformas de los poderes
judiciales de la region patagoénica, todo de consuno con una organica
funcional que implica la consideracion de la regién en si misma con un
valor politico e institucional que nace previo a la Reforma Constitucional
del afio 94. Esto es muy interesante de destacar porque antes que se
incorporara el concepto de region a la Constitucion ya la Patagonia,
histéricamente, naturalmente, geograficamente, reconocida como region,
habia sido incorporada a las constituciones provinciales y habia respondido
naturalmente a ese lineamiento. Desde el punto de vista juridico, esta
amalgama de esfuerzos de los superiores tribunales que estan conectados
en los grandes lineamientos de su competencia exclusiva que es lo
procedimental, permitird en el tiempo, que tengamos sistemas procesales
muy similares, no necesariamente idénticos, de acuerdo a las pautas que
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“EL FORO RESUME POLITICAS DE CONJUNTO, PERMITE EL ANALISIS DE LAS RELACIONES CON LOS OTROS
PODERES DEL ESTADO Y PROVEE ARMONIA Y EQUILIBRIO A LOS PROCESOS DE TRANSFORMACION Y DE
REFORMAS QUE SON PERMANENTES”.
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surgen de esas constituciones provinciales, y de esa manera, constituir un
valor agregado que todavia no esta cerrado hasta que se cierre una reforma
procesal administrativa, es decir, sistemas orales cuyo paradigma identifica,
une y distingue a la region patagonica, celeridad en los procedimientos,
que es otra de las cuestiones que esta bien marcada con relacion a cualquier
otro tipo de justicia, sea nacional, federal o internacional. Otro sello distintivo
es la cercania que tiene con la gente la justicia patagonica toda vez que son
grandes extensiones territoriales bien comunicadas por carreteras y con
mucha cercania hacia el ciudadano porque estamos gobernando provincias



que son gobernables, con magnitudes poblacionales que son entendibles y
con gente que tiene un conocimiento profundo de sus derechos, cosa que el
Foro Patagonico ha contribuido en gran medida a la divulgacion de esos
derechos, tanto procesos individuales como colectivos. Hay unas amalgama
interinstitucional, es decir, no son poderes judiciales que estan aislados o
que estan cumpliendo el rol de tercer poder que les marca la Constitucion,
es mucho mas que eso, el Foro resume de este modo politicas de conjunto,
permite el analisis de las relaciones con los otros poderes del Estado y
provee armonia y equilibrio a los procesos de transformacion y de reformas
que son permanentes; y ademas, hay toda una experiencia de gestion y de
renovacion tecnoldgica que comparativamente distingue a nuestro Foro
Patagdnico en todo el pais, y este es un punto para destacar porque hemos
sido provincias pioneras en temas de reformas y cambios. Hay un punto en
el que todavia no estamos satisfechos y es la falta de respuesta adecuada en
varias areas; el sistema de investigacion criminal se ha contaminado con el
sistema de inseguridad, de modo que hoy la ciudadania no distingue
claramente cual es la responsabilidad del Poder Judicial y cual la de la
Seguridad Publica, y en este punto parece que el sistema acusatorio podria
presentar una salida o asegurar algunos principios que permitan diferenciar
claramente ambas dificultades, pero todavia no lo tenemos instrumentado
ni en toda la Patagonia, salvo Chubut y La Pampa que estan con modelo de
transicion hacia el modelo acusatorio, todavia no tenemos otros modelos
para comparar, y es inminente la aprobacion en Neuquén y Rio Negro, pero
de todas maneras ese es un capitulo que la sociedad permanentemente nos
reclama por crimenes impunes, irresueltos, por delitos contra la propiedad;
se destacan los robos a mano armada pero no son los Unicos, violencia
contra las personas que tienen una manifestacion muy concreta en delitos
contra la integridad sexual que antes no eran conocidos o no tenian esta
dimension; y en la parte de profunda sensibilidad que tiene que ver con la
familia se inscribe toda la problematica de violencia doméstica; entonces
son muchos los problemas, y ademas de eso y por si fuera poco, viene todo
el problema de judicializacion de derechos en general a los que no estabamos
habituados con estas estructuras judiciales tradicionales, y ahi nuevamente
la Patagonia se destaca con los mecanismos de concertacion, acuerdos,
mediacion y demas instrumentos de avenimiento que permiten que los
ciudadanos resuelvan rapidamente sus controversias, sin costo, en la via
previa. Como vemos estamos en un proceso de profundas convulsiones, de
grandes transformaciones, de grandes cambios, donde el otro elemento
que aparece es el presupuestario, con cuantos recursos cuenta el Poder Ju-
dicial para hacer todas esas reformas, para tener en el sistema penal una
policia cientifica propia, para tener una infraestructura adecuada en el
Ministerio Publico...

Y ahi entra también la Autarquia Judicial. ;Qué opinion tiene sobre
esa herramienta?

Y mire, la inica provincia del Foro Patagdnico que tiene autarquia judi-
cial es Neuquén y le ha ido muy bien cuando la coparticipacion fue auténtica;
de momento ha sido tergiversado el modelo de coparticipacion federal, se
bajo de aquel piso histérico del 46 por ciento al 30, y Neuquén se salva por
las regalias...

Pero ese es un horizonte a seguir por los Poderes Judiciales?

No, no es un horizonte a seguir en tanto y en cuanto no se tenga
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coparticipacion federal; si volvemos a modelos de 50 y 50 seria razonable
establecer una coparticipacion de acuerdo a ese modelo, ahora si trabajamos
con un modelo de 30 por ciento tendriamos que tener una coparticipacion
mucho mas alta.

De modo que la autarquia judicial es un ideal a perseguir pero debe ser
instrumentado con mucha precisiéon para que no suceda lo que usted
menciona.

Exactamente, si no tiene precisiones, qué recursos entran, qué recursos
se desagregan para el computo, y cudl es el porcentaje final, hablar de un
tres y medio, hablar de un cuatro, de un cinco, o de un seis por ciento, como
es el modelo de la provincia de San Juan, sin saber sobre qué se aplica no
tiene sentido, porque puede llegar un momento en que ni el diez por ciento
sea suficiente si cada vez hay menos recursos coparticipables. Hay que ser
muy precisos porque la autarquia nacional tuvo ese inconveniente, cuando
hubo que aplicarla se dijo: si, estamos bien con el tres y medio por ciento
pero respecto de estos recursos solamente; entonces de entrada fue
desnaturalizada, y lo propio ha ocurrido en Neuquén donde ya no es el
porcentaje historico, es el porcentaje que rige en cada caso y ahi empieza el
reiterado peregrinar de recurrir al Poder Ejecutivo para saldar los déficit de
cada afio, o la ampliacion de partidas, o la implementacion de programas
especiales, o en ultima instancia la aprobacion de la Legislatura cuando
todos esos recursos ya se han agotado.

.Que lugar ocupa la independencia judicial para el Foro Patagénico
de Superiores Tribunales de Justicia?

Bueno, la independencia judicial ocupa el primer lugar en todos los
poderes judiciales del pais, pero la independencia judicial como la hemos
transmitido en el Foro no pasa solamente por tener asegurado una serie de
requisitos para tener un funcionamiento independiente que son los que
establece la Constitucion: la inamovilidad de los jueces, la justa e intocable
retribucion de los magistrados y funcionarios del Poder Judicial y etc. etc.
etc. sino que esta en funcion, para mi gusto, de la idoneidad del juez, de las
capacidades intelectuales, juridicas y morales del juez, y en ese espacio se
incorpora como valor prioritario la libertad; porque es cierto que si yo,
como conduccion del poder le doy todas las garantias para que se
desenvuelva con absoluta independencia, y €l no tiene el coraje para decidir,
no tiene la voluntad para hacer, no tiene el compromiso para con su juzgado,
no tiene el liderazgo para ejecutar la mision...

... el afan de capacitarse permanentemente...

... claro, la capacitacion sin la cual no se puede vivir ni una hora en este
tiempo; bueno, yo le puedo dar todas las garantias de la Constitucion pero
a ¢l le falta todo lo demas; por eso yo hablo de una idoneidad plural que no
es solamente la académica, que no es solamente la juridica, que no es
solamente con la que pudo haber ganado el concurso para el cargo, sino que
es la organizacional, la practica, la funcionalmente jerarquica y eficiente;
un juez que se desentiende de los resultados de su juzgado, que se desentiende
de los ciudadanos, que no cumple con los estandares de rendimiento, que
no hace los contraturnos, que no esta consagrado a la funcion judicial y que
utiliza todos los privilegios que le da la Constitucion, para ser independiente



“RECUPERAR LA CONFIANZA Y LA CREDIBILIDAD SON LOS DOS GRANDES APOTEGMAS PARA FORTALECER

LA INDEPENDENCIA DEL PODER JubICIAL”.

no tiene ningln sentido que esté¢ en el Poder Judicial, se puede dedicar
perfectamente a la vida académica.

Hay que saber ejercer el oficio en toda su extension.

Asi es, nosotros queremos jueces dedicados al Poder Judicial, que esa
independencia la utilicen para ser jueces del Poder Judicial, para ser fiscales
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del Poder Judicial, para ser defensores del Poder Judicial y no para hacer
carreras académicas paralelas o para subsidiar a las universidades estatales,
que es lo que ha ocurrido en muchos poderes judiciales que se han
degenerado por esta circunstancia; vemos con normalidad, con espantosa
normalidad que hay jueces que estan consagrados a tres o cuatro
universidades con grado y posgrado y titulos de reconocimiento, inclusive
internacionales, y bueno, le dedican medio dia al Poder Judicial y luego no
se sabe donde estan o estan en el exterior; entonces ese modelo aca en el
Foro Patagodnico no va a entrar jamas mientras estemos nosotros conduciendo
la institucion.

¢, Que vision tiene el Foro sobre los medios de comunicacion y cual es la
estrategia para administrar su propia informacion?

Estamos en debate, eso es lo bueno, lo hemos asumido como uno de los
problemas del Poder Judicial; estamos en problemas no porque nos falten
recursos o nos falte formacioén, o porque nos falten magistrados o
funcionarios capaces con esta idoneidad tridimensional que yo planteo, sino
porque fundamentalmente nos falta una estrategia de comunicacion, buenos
comunicadores de prensa y un estilo de comunicacion que esta indefinido,
hoy no lo tiene nadie, ni la Corte Suprema, ni la corte bonaerense, ni nadie;
pero bueno, estamos en debate; queremos hacer un seminario de Prensa y
Justicia justamente para discutir con los periodistas mano a mano sobre
nuestros propios déficits, nuestras inquietudes, nuestras dudas, y ademas,
incorporar un modo de capacitacion para magistrados y funcionarios para
que aprendan a comunicar a la prensa y a la ciudadania las buenas noticias
que todos los dias tienen, y no que la prensa comunique exclusivamente las
malas noticias que afectan al Poder Judicial, sobre todo cuando estan
vinculadas con la seguridad.

,Como se profundiza la independencia judicial?

Con jueces probos y honestos sin ninguna duda, pero fundamentalmente
resolviendo; yo he visto en este tiempo, ya mas de una década en el Supe-
rior Tribunal de Justicia de Rio Negro, etapa post convertibilidad hasta la
fecha, viviendo lo bueno y lo malo, el sentido de las conducciones y los
superiores tribunales que el Foro recrea permanentemente estd en mas
trabajo, mas dedicacion funcional, mas ejemplaridad porque es cierto que
no es un buen ejemplo que los jueces tengan tantos privilegios y no tengan
deberes; y eso a la ciudadania le parece muy mal porque nosotros somos los
mejores pagados de la sociedad, pero no tenemos el tributo; no he encontrado
hasta el dia de hoy ninguno que quiera reeditar los temas mios, o que quiera
reeditar mi tarea, mi trabajo, mi tiempo, mi consagracion; no hay nadie que
quiera hacer tributo de nadie en el Poder Judicial; rige el principio de
individualidad, y hay que desplazar ese principio cruelmente individualista
y egoista del ser, el figurar, el aparecer, el aparentar, por un nuevo ser, un
ser solidario, un ser sacrificado, un juez humilde, un hombre comun, del
pueblo, que esta cumpliendo la alta y delicada funcién que cumple, pero
que no es un showman ni el protagonista principal; eso es lo que lo haria
mas fuerte, mas independiente, mas sabio, mas firme al momento de tomar
decisiones. Dicho en otro lenguaje, un juez creible para la sociedad; esa
recuperacion de la confianza y de la credibilidad son los dos grandes
apotegmas para fortalecer la independencia del Poder Judicial; de lo contrario
seguiremos como hasta ahora, ente gallos y medianoche sin saber a que
hora realmente tendremos el merecimiento de un buen juicio, pero sabemos
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que estamos en un camino cada vez mas distante de la sociedad. Por eso el
Foro Patagonico de Superiores Tribunales de Justicia se ha propuesto recortar
estos caminos, tal vez arbitrariamente se lo haya propuesto porque nadie
puede ser el Quijote de la Mancha de un dia para el otro y en un reino que
no le es propio; es decir, se respeta la soberania de cada una de las provincias
en el hacer cotidiano, pero como objetivo si, creo que estamos todos de
acuerdo en que la nueva generacion de jueces, la que nos suceda a nosotros,
va a tener una plataforma de despegue mucho mas consistente que la que
nosotros hemos heredado, donde hay una mezcla entre métodos viejos de
organizacion de justicia y métodos nuevos, métodos alternativos de
organizacion, todavia no esta aprehendido por la sociedad como una nota
distintiva, es un periodo de reforma, pero de transicion en la reforma y no
de reformas totales, y los frutos todavia no son medibles ni comparables;
habra que esperar ese tiempo.
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I.- INTRODUCCION

La reciente sancion de la ley 26.618, modificatoria del Codigo Civil,
estuvo precedida de un fuerte debate en torno a los argumentos
constitucionales, tanto a favor como en contra de la misma. Y cuando de
argumentos constitucionales se trata, es sabido que lo que esta en juego es
el discurso sobre los derechos consagrados en la Constitucion.
Evidentemente son varios los derechos que fueron involucrados en esta
discusion. A mero titulo enunciativo mencionaré¢ el derecho a la igualdad,
el derecho a no ser discriminado, el derecho de los niflos a tener una familia
heteroparental, entre otros. El objetivo de este trabajo es examinar el matri-
monio entre personas del mismo sexo, basica aunque no exclusivamente de
ello trata la ley, a la luz del derecho a la autonomia personal. El interés por
analizar esta relacion reside en que considero que dicho derecho, o principio
segun algunos, resulta central para justificar un orden juridico democratico,
y por lo tanto es un derecho del cual derivan o abrevan, sino todos, la gran
mayoria de los restantes derechos constitucionales.

A los efectos de este escrito me limitar¢ al tema del matrimonio entre
personas del mismo sexo, sin apreciar otras cuestiones consiguientes, no
por ello menos importantes, como la adopcion de menores por parte de
personas homosexuales o el acceso de las mismas a técnicas de fecundacion
asistida. Sin embargo, y como lo preanuncia el titulo, para arribar a
determinadas conclusiones respecto al matrimonio homosexual y la
autonomia personal, habré de examinar como se relaciona esta ultima con
la institucion del matrimonio en general, por lo que se desgranaran conceptos
mas amplios que los limitadamente referidos al matrimonio entre personas
del mismo sexo. Hecha la anterior aclaracion, encuentro conveniente destacar
los articulos y parrafos de articulos del Codigo Civil modificados por la ley
que merecen la atencion por la materia a tratar. Asi el articulo 172 fue
modificado en su primer parrafo y le fue afiadido otro seguidamente a aquél,
estableciendo su redaccion, en lo que aqui interesa: “Es indispensable para
la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado
personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para
celebrarlo. El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con
independencia de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”.
El articulo 188 fue reformado en su tercer parrafo, el que quedo redactado
de la siguiente manera: “En el acto de celebracion del matrimonio, el oficial
publico leera a los futuros esposos los articulos 198, 199 y 200 de este
Codigo, recibiendo de cada uno de ellos, uno después del otro, la declaracion
de que quieren respectivamente constituirse en conyuges, y pronunciard en
nombre de la ley que quedan unidos en matrimonio”.

Basicamente esas dos normas son las que introducen el matrimonio
entre personas del mismo sexo y por ende las que nos interesan. La cuestion
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que me propongo analizar es si la reforma al Codigo Civil resulta exigida
desde los estandares constitucionales del derecho a la autonomia personal;
o si por el contrario resultaria suficiente con reconocer otro tipo de vinculo
juridico como la unidn civil; o si desde una posicion mas restrictiva el Estado
podria validamente negar validez a este tipo de uniones, respetandose la
autonomia personal con la mera ausencia de prohibicion de la
homosexualidad. Quizas pueda sorprender esta ultima alternativa, mas no
deberia ser asi cuando en algunos estados de los Estados Unidos de
Norteamérica existen leyes que criminalizan este tipo de vinculos. Por ultimo
agregaré en esta introduccion que otro tema que corresponde analizar, debido
a distintas opiniones sostenidas en el debate previo a la ley, es si resulta
comparable el matrimonio entre personas del mismo sexo con la poligamia
o el incesto. Entiendo que esta comparacion también es susceptible de causar
perplejidad, mas quienes critican la reforma pueden argumentar que en base
a la misma autonomia personal que justificaria el matrimonio homosexual,
consecuentemente habria que admitir el matrimonio poligamico o incestuoso
siempre que haya pleno y libre consentimiento de los conyuges.

II.- LA AUTONOMIA PERSONAL Y LA LIBERTAD PSICOLOGICA COMO VALORES
FUNDANTES DE LA DEMOCRACIA

Es sabido que el articulo 19 de la Constitucional Nacional consagra en
su primera parte el principio o derecho de autonomia personal, con la
siguiente formula: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”.
Nino ha sefalado que los derechos basicos cuyo reconocimiento supone el
liberalismo derivan del principio general contenido en la norma citada y
que veda la interferencia de cualquier actividad que no cause perjuicio a
terceros'. Este autor ha conceptualizado al principio de autonomia de la
persona como aquél que prescribe que “siendo valiosa la libre eleccion
individual de planes de vida y la adopcion de ideas de excelencia humana,
el Estado (y los demas individuos) no debe interferir en esa eleccion o
adopcion, limitandose a diseriar instituciones que faciliten la persecucion
individual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud
que cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua en el curso de
tal persecucion’”. Quizas haya sido Mill quien de manera mas clara y
persuasiva justifico este principio al expresar que “Tan pronto como la
humanidad adquirio la capacidad para ser guiada para su propio
mejoramiento por conviccion o persuasion...la compulsion, sea en forma
directa o sea mediante las penas y penalidades por su no cumplimiento, no
puede justificarse mas en términos de su propio bien y si solo para la
seguridad de otros...Si alguien hace algo danoso para los demas hay una
razon ‘prima facie’ para penarlo a través de la ley o, si las penalidades
juridicas no son aplicables con seguridad, por la desaprobacion
general...Pero hay una esfera de accion respecto de la cual la sociedad,
como diferente al individuo, tiene un interés solo indirecto si es que tiene
interés alguno; ella comprende toda aquella porcion de la vida y conducta
de una persona que la afecta solo a ella, o, si también afecta a otros, es por
su propio consentimiento y participacion libre, voluntaria y consciente’”.
La claridad de las palabras de Mill se manifiesta en el reconocimiento de
que es propio de la persona humana reflexionar y razonar acerca de su
propio bien, y consecuentemente la adhesion a un proyecto de vida que se
considera valioso so6lo puede ser el resultado de la libre y voluntaria

EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011



EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011

conviccidon -permitaseme la redundancia, ya que entiendo que quien se
convence de algo solo puede arribar a dicho estado mental en forma libre y
voluntaria-. De ello se sigue que carece de sentido que la autoridad estatal
pretenda, en forma coactiva imponer un determinado plan de vida o prohibir
el elegido si el mismo no causa perjuicio a terceros. Es que, como lo explica
Nino, el intento de imponer ideales personales es autofrustrante, y por ende,
irracional®, ya que nadie puede adherir a un ideal de moral personal si no
esta convencido de su bondad.

Encuentro que el principio de la autonomia personal es fundante del
régimen democratico. En un anterior trabajo escrito hace ya mas de una
década’, intenté dar una explicacion justificatoria de la titularidad del poder
constituyente originario por parte del pueblo. A tal fin, y desde un planteo
que no hesito en considerar “iusnaturalista”, argumenté que en la estructura
natural del ser humano existe un aspecto intelectivo por el cual le es dado
conocer realidades de tipo inmaterial®. Este conocimiento es posible por la
capacidad intelectiva del ser humano, la inteligencia o entendimiento, por
el cual se analiza el bien o el mal de una determinada accion y de esa manera
se juzga sobre los bienes que se proponen a la voluntad, considerada ésta
como un “apetito” humano derivado del conocimiento intelectivo por el
cual el ser humano quiere o rechaza determinada accion’. A esta actividad
intelectual, cognoscitiva y volitiva, se corresponde un valor que es la libertad
psicologica, esto es la libertad de elegir que satisface la capacidad de decision
de la voluntad que siempre debe elegir entre los bienes que le presenta la
inteligencia y que son limitados, por lo que no puede apetecerlos de un
modo necesario®. De alli que ninguin conocimiento determina necesariamente
ala voluntad, si ésta esta determinada de manera univoca no es precisamente
como consecuencia del conocimiento sino por falta de €l -ignorancia- o por
alguna perturbacion del mismo -por una pasidon intensa o porque la
imaginacion no esta expedita-’. Es decir, el acto intelectivo exige
naturalmente de libertad psicologica para ejecutarse en forma plena. No se
puede querer el bien o la verdad si no se llega libremente a desearlos, sin
alteracion en el proceso cognoscitivo. Sin libertad psicologica no tiene
sentido hablar de valores éticos, ya que no habra acto libre ni acto moral y
por ende responsabilidad de quien lo ejecuta'®.

Como consecuencia de la libertad psicologica, se presenta en el plano
de la accidn politica la libertad politica como posibilidad de participar con
consenso o disenso en la formacion de las decisiones gubernamentales'!.
Negar a las personas que integran la comunidad la posibilidad de participar
en las decisiones politicas -salvo por motivos de edad o alteracion mental
que impidan realizar plenamente el acto intelectivo-, es negarles en ultima
instancia su capacidad de libre eleccion, su libertad psicoldgica. Y en
definitiva, esa negativa se produce “ab initio”, de manera esencial, si se
coarta a la comunidad -al “pueblo”-, la posibilidad de elegir la forma de
organizacidn para su convivencia politica. De alli, que resulta defendible y
justificable que sea la comunidad el titular del poder constituyente originario,
porque de esa manera se satisface una serie de valores -libertad psicologica,
libertad moral, libertad politica-, que a su vez se corresponden con
requerimientos “naturales” del ser humano. De este razonamiento resulta
una concepcion del poder constituyente originario segln la cual su titular,
la comunidad, tiene limites en su ejercicio. De hecho, si el fundamento de
dicha titularidad seria la libertad psicologica de cada individuo, que como
capacidad de autodeterminacion se concreta en libertad politica a la hora de
tomar decisiones comunitarias, resultaria contradictorio que los miembros
de esa misma comunidad en ejercicio de “dicha libertad psicologica”, se
nieguen de alli en mas y para siempre ese mismo ejercicio. No seria logico
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que la comunidad suprimiera el fundamento por el cual es titular del poder
constituyente originario.

No quisiera concluir este punto sin mencionar la opinion de Bouzat, la
que encuentro concordante con lo anteriormente expuesto en relacion a la
importancia del valor de la autonomia personal en la fundamentacion de la
democracia. El autor citado sefiala que la justificacion de la democracia
reside en los valores de la autonomia personal y de la imparcialidad, los
que entiende presupuestos en la deliberacion democratica y que no pueden
ser desconocidos sin negar la democracia misma. Ello es asi por cuanto se
trata de valores asumidos por quienes participan de la practica democratica
y resultan precondiciones de la democracia, ya que la democracia exige la
autonomia en la formacion de la voluntad; es decir la libertad de aceptar o
no los argumentos que se esgrimen en el debate. A su vez, el debate
democratico presupone que nadie tiene un acceso privilegiado a la verdad y
que todos estan en igualdad de condiciones (imparcialidad) a la hora de
argumentar. Son los valores de la autonomia y la imparcialidad, los que,
incorporados a los procedimientos democraticos dan forma a una idea
regulativa que favorece la adopcion de decisiones que promuevan la libertad
y la igualdad. Asimismo, agrega este autor, que los mismos valores que
presupone la democracia dan fundamento a los derechos fundamentales de
las personas. Dichos valores tienen un caracter mucho mas general del que
surge del contenido de los derechos y a través de la democracia se concretan
en los distintos derechos. Es decir, la democracia enlaza los principios de
los derechos humanos y de la soberania popular porque a través de la
participacion y discusion democratica, los derechos humanos, que se fundan
en los valores de la autonomia y la imparcialidad, se institucionalizan y
precisan'2,

Entiendo que ha quedado claro por qué corresponde asignar a la
autonomia personal, o a la libertad psicologica -entendidos ambos conceptos
como significantes de la misma realidad-, la condicion de valores o principios
fundantes del sistema democratico de gobierno y de los derechos
fundamentales que resultan implicados en el mismo.

III.- EL ESTANDAR CONSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA PERSONAL

Con lo argumentado hasta aqui se ha intentado razonar que la autonomia
personal importa que el individuo debe ser libre a la hora de tomar decisiones
que hagan a su vida personal, siempre y cuando ello no afecte a terceras
personas. Esto nos conduce al concepto de “conducta autorreferente”. ;Qué
significa este concepto?. Nino tiene dicho que el caracter privado de las
acciones no depende de que sean o no accesibles al conocimiento publico,
sino de que si violentan exigencias morales solo lo hacen con las que derivan
de ideales de una moral privada, personal o autorreferente'®>. De manera
consistente sostuvo que “una conducta estd exenta de toda interferencia
estatal cuando es susceptible de ser valorada por el agente como relevante
a su plan de vida libremente elegido y no implica un riesgo apreciable de
generar causalmente perjuicios relativamente serios a intereses legitimos
de terceros, no incluyéndose entre esos intereses las meras preferencias de
los demds acerca del modo de vida que el agente deberia adoptar”™'”.

Considero a la anterior conceptualizacion como una de las mas logradas
de conducta autorreferente. Es que debe tenerse presente que indirectamente
toda conducta que asumamos puede afectar intereses de terceros, lo que
nos lleva a “seleccionar” cuales son los intereses de esos terceros que resultan
relevantes para que los mismos puedan validamente impedir que dicha
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conducta no se lleve a cabo. Por dar un ejemplo burdo, si me molesta que
mi hijo lleve el cabello largo o un arito en el oreja, evidentemente su actitud
me afecta, porque me molesta. Sin embargo no me afecta en mi plan de
vida, sino que lo afectado es mi preferencia sobre como el deberia presentarse
frente a los demas, es decir mi preferencia sobre como deberia ser su imagen.
Dicha afectacion a esas preferencias mias no quitan a su conducta el caracter
de “autorreferentes”. Nuevamente recurrimos a Nino, quien en forma
preclara sefala que el principio o derecho de privacidad no excluye
directamente a ciertas acciones de la interferencia estatal sino que excluye
a ciertas razones para interferir con acciones'®. De acuerdo al ejemplo ante-
rior, las preferencias que tengamos respecto del plan de vida de las demas
personas no son razones suficientes para interferir en las conductas de ellas.

En ese mismo orden de ideas, dice Nino que si bien toda conducta puede
tener consecuencias intersubjetivas, resulta relevante para su proteccion
bajo el principio de autonomia o para su inclusion en el derecho a la
privacidad, que dicha conducta sea valorada por el agente como parte
importante del plan de vida que ha elegido'®. Desde ya que un asesino no
podria alegar que su plan de vida consiste en segar la vida ajena, por cuanto
alli estaria afectando el plan de vida ajeno. Esto no es justificable, ya que
por razones de imparcialidad y de no autocontradiccion, quien exige respeto
por su plan de vida debe respetar el ajeno.

Ahora bien, ;qué se entiende por plan o proyecto de vida?. Encuentro
interesantes los conceptos que desde el derecho privado desgrana al respecto
Fernandez Sessarego. Este civilista expone un concepto de libertad per-
sonal entendida como “proyecto”, explicando que supone la capacidad
inherente al ser humano de proyectar una manera de existir, un plan
existencial. Se es libre para proyectar una “manera de vivir”, de lo que es
dable concluir que la libertad implica un continuo proyectar'’. Contintia
expresando este autor que se designa como el singular y tnico “proyecto de
vida” aquel que la persona concibe y elige, con el proposito de realizarlo,
de contemplarlo hecho realidad en el curso de su existencia. Es el sentido y
razén que cada ser humano otorga al don de su vida. Es lo que el ser humano
decide ser y hacer “en” su vida y “con” su vida. Por ello no permanece en
un mero nivel existencial, sino que importa una eleccion de orden axioldgico,
ya que importa una adhesion a una determinada escala de valores, implica
aquello por lo que cada ser humano considera valioso vivir. Se trata del
destino personal, del rumbo que se quiere dar a la vida. Es el modo en que
se escoge vivir's,

Ahora bien, de acuerdo a la caracterizacion efectuada por Fernandez
Sessarego, pareceria que dentro del “plan” o “proyecto de vida”, quedan
incluidas aquellas conductas elegidas o expectativas y anhelos de acuerdo
a los cuales una persona decide imprimir un determinado curso a su
existencia. Es decir que se trataria de conductas o decisiones trascendentes,
como por ejemplo elegir una determinada profesion o actividad laboral,
decidir formar una familia casandose, o unirse a otra persona sin casarse o
permanecer soltero; adherir a una determinada creencia religiosa y en
consecuencia practicar un determinado culto o no. A la luz del estandar
constitucional del articulo 19 esta vision se presenta muy acotada, ya que
algunas pocas y muy importantes conductas o decisiones quedarian
protegidas bajo el paraguas de este principio, s6lo aquellas que le imprimen
una fuerte identidad a nuestra existencia. Y esto es entendible, ya que el
abordaje que se efecta desde el derecho civil al concepto de plan o proyecto
de vida parte de la importancia del mismo a los efectos de reparar el dafio
que se causa al mismo. De alli que al ser mas acotado este concepto, mas
restringido sera también la variedad de conductas que afecten al mismo.
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Asi habra que responder civilmente por el dafio al proyecto de vida si un
consagrado bailarin o un cantante en ciernes, ven frustrada la posibilidad
de continuar o progresar en su carrera profesional con motivo de un
accidente.

Sin embargo, bajo la proteccion del articulo 19, se ha considerado como
“acciones privadas”, “conductas autorreferentes”, o “decisiones que hacen
al plan de vida”, una serie de acciones que no revisten tanta trascendencia
como para otorgarle un sello tan marcado a nuestra existencia. Vimos que,
segun Nino, las conductas que se encuentran protegidas por la norma del
articulo 19 son aquellas valoradas por el agente como parte importante del
plan de vida que ha elegido!. Pero este concepto parece también un tanto
estrecho. {Mi hijo valora como importante para el plan de vida que ha elegido
llevar el cabello largo o usar arito?. Es posible que por su edad aun no haya
elegido plan de vida alguno, o ni siquiera sepa lo que es un plan de vida. Si
hace a su plan de vida decidir estudiar una determinada carrera universitaria
a los dieciocho afios, 0 aun antes a los trece elegir estudiar en bachillerato,
o la escuela comercial o industrial. Quizas Nino no haya considerado que
aquello que el agente valora como importante para su plan de vida tenga
que tener una importancia, digamos, de caracter “objetivo”, esto es, aquello
que determina un cierto curso a la existencia. Es factible que la referencia
fuera a algo mas sencillo, a aquello que el agente simplemente “quiere”
hacer en su vida y no afecta lo que otros “quieren” hacer en su vida. Y ello
es asi porque dentro de tales conductas, Nino incluye consumir bebidas
alcoholicas, fumar o practicar un deporte peligroso®. Por lo tanto, salvo
que una persona decida trabajar profesionalmente como ebrio, fumador o
deportista extremo -esto ultimo podria ser mas verosimil-, lo usual es que
estas actividades o conductas se practican como pasatiempo o las
incorporamos a nuestra vida por el mero hecho de que nos otorgan placer,
pero no las consideramos en forma consciente como relevantes para nuestro
plan de vida.

De acuerdo a lo que se viene razonando, podriamos distinguir entre un
concepto “fuerte” y otro “débil” de plan de vida. Asi en el concepto fuerte
incluimos las conductas y decisiones que imprimen un marcado sesgo o
identidad a nuestra existencia. En cambio para que queden comprendidas
en el concepto débil es suficiente que las conductas solo reflejen una
determinada preferencia y obviamente no afecten a las preferencias de otros
respecto de si mismos. Entonces queda claro que si a mi no me gusta que mi
hijo use un arito en la oreja se trata de una preferencia mia pero no sobre
mi, sino sobre ¢él, por ello yo no puedo invocar que su conducta o actitud me
dafia. Desde ya que por cuestiones de edad si él realiza algo que afecte su
salud o su vida estoy habilitado a tomar acciones para impedirlo, pero no si
es mayor de edad, mas alla de la asistencia moral y material que como
progenitor tenga.

Entiendo que no hay mayor discusion en que el articulo 19 protege las
conductas que integran o hacen al plan de vida, ya sea como concepto fuerte
o débil. La jurisprudencia de la Corte resulta reveladora al respecto. Asi en
“Bazterrica”', donde se decidio la inconstitucionalidad de la incriminacion
de la tenencia de estupefacientes para consumo personal, el juez Petracchi
senald “...que el reconocimiento de un ambito exclusivo en las conductas
de los hombres, reservado a cada persona y solo ocupable por ella, que,
con tan clara vision de las tendencias en el desarrollo de la sociedad...resulta
esencial para garantizar el equilibrio entre un Estado cada vez mads
omnipresente e individuos cada vez mas dependientes de las formas juridicas
de la organizacion de la sociedad de la que pertenecen. La existencia o
inexistencia de ese equilibrio pondra de manifiesto las distancias entre los
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regimenes democraticos que el individuo encuentre el espacio para la
constitucion de su propio plan de vida segun se lo determine la autonomia
de su propia conciencia y solo dentro de los limites en los que no afecte
derechos de los demas y los regimenes autoritarios que invaden la esfera
de privacidad e impiden que las personas cuenten con la posibilidad de
construir una vida satisfactoria . De acuerdo a lo que dijimos mas arriba,
permitir el consumo personal de estupefacientes, desde la perspectiva
desarrollada en el fallo citado, aparece equiparable a permitir el consumo
de alcohol, por lo cual dicho consumo se nos presenta como integrante del
concepto débil de “plan de vida”.

En el antecedente “Portillo”? se trataba de la infraccion cometida por
quien no se presentd al cumplimiento del servicio militar obligatorio,
invocando la libertad de conciencia y de religion. La Corte dio un paso
importante en el reconocimiento de la “objecion de conciencia”, rescatando
el principio de autonomia de la persona*. En este caso entiendo que la
conducta asumida por el objetor de conciencia hacia a una decision
trascendente a los fines de otorgarle una determinada direccion a su
existencia, por lo que estariamos frente a una conducta que hace al concepto
fuerte de “plan de vida”. Otro tanto cabe expresar con relacion a los casos
“Sejean”?® y “Bahamondez”?. En el primero la Corte declaro
inconstitucional la norma que establecia la indisolubilidad del vinculo ma-
trimonial por considerarla violatoria de determinados derechos
constitucionales. Se sostuvo que en el matrimonio, como institucion juridica,
se reconocen necesidades humanas, hace a las necesidades humanas
esenciales, como la de satisfacer su sexualidad a través de una relacion con
caracteristicas de permanencia, con miras a la constitucion de una familia,
y, regularmente, a la procreacion. Las formas que la institucion familiar ha
adoptado son las mas variadas, ya que si bien la familia es universal, al
igual que todas las demas instituciones, es un producto social sujeto a
cambios y modificaciones; ella constituye el modo primario de la vida so-
cial. De alli que no era irrazonable la pretension del recurrente de que -
admitido el fracaso matrimonial por la justicia- la satisfaccion de sus
necesidades humanas esenciales que la Constitucion Nacional reconoce y
ampara no fuese negada como no sea al margen de las instituciones juridicas
del matrimonio y de la familia. De no ser asi, los vinculos afectivos que en
el futuro se deseen anudar en tal sentido deberan soportar la marca de aquello
que la ley no reconoce?’. Ante ese caso, cabe preguntarse si existe algo mas
trascendente para el plan de vida de cada persona que unirse en matrimo-
nio, si eso es lo que se desea, con aquella otra persona con quien se desea
compartir la propia existencia. Es obvio que estamos frente a un concepto
fuerte de plan de vida.

En “Bahamondez”, es sabido que se trataba de un paciente que profesaba
el culto de los “Testigos de Jehova”, y que por invocacion de su creencia
religiosa se negaba a que se le practique una transfusion de sangre. Si bien
al momento de la sentencia el cuadro clinico se habia modificado, se decidio
que la recta interpretacion de la ley 17.132 de “Ejercicio de la medicina,
odontologia y actividades de colaboracion” aventa toda posibilidad de
someter a una persona mayor y capaz a cualquier intervencion en su propio
cuerpo sin su consentimiento. Ello, con total independencia de la naturaleza
de las motivaciones de la decision del paciente®®. Nuevamente aqui, ¢
independientemente de las motivaciones religiosas invocadas en el caso
particular, la decision del paciente que se niega a transfundirse, aun con
riesgo para su salud o su vida, importa una decision relevante para su plan
de vida, tan es asi que hace directamente a la manera en que prefiere
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continuarla o en todo caso culminarla. Es asi que también aqui consideramos
de que esta en juego el concepto fuerte de plan de vida.

Como sintesis de todo lo expuesto en este punto, se puede concluir que
el estandar constitucional del articulo 19 protege aquellas conductas
autorreferentes, es decir las que el agente considera valiosas para su plan de
vida, ya sea en un concepto débil o fuerte, y que no afectan intereses serios
de terceros, dentro de los que no cabe incluir las preferencias de los demas
respecto del plan de vida del agente.

IV.- LA REGLAMENTACION RAZONABLE DE LA AUTONOMIiA PERSONAL.
PERFECCIONISMO Y PATERNALISMO. OMISIONES Y PRESTACIONES.

Ante el estandar constitucional del articulo 19 que se ha intentado
desarrollar en el punto anterior, cabe preguntarse si el Estado esta habilitado
para reglamentar el derecho a la autonomia personal. Una primera respuesta
intuitiva basada en la misma Constitucion, seria sin dudas afirmativa. Es
que tanto del articulo 14 como del articulo 28 se desprende que todos los
derechos son relativos y que consecuentemente los derechos se gozan
conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio, pero dicha reglamentacion
debe ser razonable. Ahora bien, la cuestion peculiar que se presenta con la
autonomia personal es que, como se dijo mas arriba, dicho principio pro-
tege las conductas que el agente considera valiosas para su plan de vida, ya
sea “débil” o “fuerte”, y que no afecten intereses serios de terceros, no
pudiendo incluir en tales intereses a las preferencias de tales terceros sobre
el plan de vida del agente. Por lo tanto, al ser conductas que afectan solamente
al agente, podria considerarse que respecto de ellas el Estado no tiene nada
que decir, esto es, no tiene que reglamentarlas, sino solamente permitirlas,
o mejor dicho no prohibirlas. Es que, justamente, si la norma en cuestion
establece que estas acciones estan exentas de la autoridad de los
magistrados, resulta acertado que se caracterice al principio de autonomia
personal como un reclamo al respeto mas absoluto por las conductas
autorreferentes, es decir, la no intervencion estatal en los planes de vida
que cada uno elige, reconociendo como tUnico limite el de no danar a
terceros®.

Es conocida la clasificacion de los derechos en positivos y negativos, o
en realidad su correspondencia con obligaciones positivas o negativas. Desde
una vision tradicional se ha sostenido que esas obligaciones constitucionales
son de tres clases: de abstencion u omision, de dar y de hacer. Las de omision
implican prestaciones obligacionales negativas, mientras que las dos tltimas
constituyen prestaciones obligacionales positivas. Usualmente se ha
considerado que los clasicos derechos civiles de la primera generacion (de
asociarse, de profesar el culto, de reunirse, etc.) implican para los sujetos
pasivos una obligacion de omision, con lo que se quiere significar que ese
sujeto y esa obligacion han de dejar expedito el ejercicio del derecho por su
titular, absteniéndose de impedirselo o de interferirselo. En cambio los
derechos sociales de la segunda generacion suman obligaciones de dar y de
hacer, con lo cual se entiende que los sujetos pasivos tienen que cumplir
obligaciones positivas de dar y hacer, como pagar el salario justo, otorgar
descanso diario, semanal y anual al trabajador, etc.%.

Esta denunciada diferencia de “naturaleza” entre los derechos civiles y
politicos y los sociales, econdmicos y culturales, es objetada con so6lidos
argumentos. Asi Abramovich y Courtis® sefialan que muchos derechos
civiles y politicos, como el debido proceso, el acceso a la justicia, el derecho
de asociacion, el derecho de elegir y ser elegido, suponen la creacion de las
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respectivas condiciones institucionales por parte del estado (existencia y
mantenimiento de tribunales, establecimiento de normas y registros que
hagan juridicamente relevante la actuacion de un grupo de personas,
convocatoria a elecciones, etc.). Es asi que estos autores indican que la
estructura de los derechos civiles y politicos puede ser caracterizada como
un complejo de obligaciones negativas y positivas de parte del Estado:
obligacion de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie
de funciones, a efectos de garantizar el goce de la autonomia individual. En
el mismo orden de ideas, expresan que los derechos socioeconémicos y
culturales también exigen obligaciones de omision, como la obligacion
estatal de no dafiar la salud, de no empeorar la educacion o de no destruir el
patrimonio cultural.

El derecho a la autonomia personal es un derecho tipicamente civil,
basicamente encierra el principio de la libertad que sirve de fundamento a
los demas derechos, tal como se dijera mas arriba. Es asi que,
fundamentalmente, exige que el Estado y los demas particulares omitan
toda conducta que interfiera o impida el ejercicio de las conductas
autorreferentes aludidas en el punto anterior. Una manera de no respetar
esta obligacion de omision es prohibiendo tales conductas. Esta cuestion
nos acerca a la discusion respecto a si la inmoralidad de ciertos actos justifica
la interferencia estatal. Esto suscitd dos relevantes polémicas en Inglaterra,
en los siglos XIX y XX. La primera, sostenida por John Stuart Mill y el juez
Stephen. Mill alegd que dicha interferencia se justifica si va dirigida a
proteger a la sociedad, es decir si el acto en cuestion irroga algun dafio a
intereses de terceros, en los casos en que la conducta del agente no perjudica
a terceros debe haber completa libertad de accion. Asi “...la unica razon
por la cual la comunidad esta autorizada, individual o colectivamente, a
interferir con la libertad de accion de cualquiera de sus miembros, es la
proteccion de st misma..el unico proposito por el cual el poder puede ser
legitimamente ejercido contra cualquier individuo de la sociedad civilizada
en contra de su voluntad, es el de prevenir el daiio a terceros. El propio
bien del individuo, sea fisico o moral, no constituye fundamento suficiente.
Al individuo no se lo puede legitimamente obligar a actuar o a dejar de
actuar porque ello seria mejor para él, o porque lo haria mas feliz o porque
en la opinion de los demas, hacer tal cosa seria prudente o, incluso,
correcto... . La critica de Stephen a esta posicion de Mill radicaba en que
los usos inadecuados de la compulsion de la sociedad contra los individuos
no puede determinarse solamente verificando si la conducta del individuo
fue o no perjudicial para otros. Asi sostenia que si el objetivo de la coaccion
es bueno y el bien que se alcanza supera a los inconvenientes de la
compulsion misma, resulta incomprensible que, de acuerdo con los principios
utilitaristas, la coaccion pueda ser mala. En dicha linea de pensamiento
opinaba que la prevencion de las formas mas groseras del proceder vicioso
es un objetivo tan legitimo como la prevencion del dafo a terceros®.

La otra polémica, sostenida en el siglo XX, se dio en 1957, también
entre un juez, Lord Devlin, y un filésofo, H.L..A. Hart, y tuvo por objeto,
concretamente, la abolicion del delito de incurrir en relaciones homosexuales
consensuales. Lord Devlin opind que la separacion entre delito y pecado no
se compadece con buena parte de las leyes penales inglesas, y brinda el
ejemplo de que el consentimiento de la victima no es suficiente defensa en
casi ningun delito, lo cual contradice la idea de que las leyes penales tienden
solo a proteger intereses de terceros. Su argumento principal, segin lo explica
Nino, es que la moralidad de una sociedad constituye un aspecto esencial
de su estructura y determina su identidad como tal; por lo tanto, la sociedad
esta facultada para defenderse, evitando su destruccion o modificacion pro-
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funda, mediante la interferencia con actos que violen sus pautas morales
basicas*. La critica de Hart comenzd por atacar los ejemplos segtn los
cuales muchas leyes penales inglesas tienen por objeto actos inmorales,
con independencia de que causen o no perjuicio. De tal manera distinguio
entre leyes paternalistas destinadas a evitar el dafio fisico o psicologico que
alguien se inflige a si mismo, y leyes dirigidas a reprimir la mera inmoralidad,
sosteniendo que muchos de los ejemplos dados corresponden al primer tipo
de leyes. Y culmina aduciendo que las posturas de Stephen y Devlin
confunden la democracia como forma de gobierno con un “populismo
moral”, seglin el cual la mayoria de la poblacion tendria derecho a estatuir
como deben vivir los demas™®.

Nino ha tratado profundamente la cuestion relativa a la interferencia
estatal en las conductas autorreferentes, y la consiguiente distincion entre
normas perfeccionistas y paternalistas. Segin este autor el perfeccionismo
es una concepcion que parte de un criterio objetivista de la apreciacion de
intereses, es decir que para la misma, lo que satisface a tales intereses es
independiente de los deseos o de la eleccion de forma de vida de la persona.
En consecuencia, segiin esta vision, es mision legitima del Estado hacer
que los individuos acepten y materialicen ideales validos de virtud per-
sonal, ya que el Estado puede dar preferencia a aquellos intereses y planes
de vida que son objetivamente mejores*®. Resulta obvio que se trata de una
concepcion claramente violatoria del derecho a la autonomia personal. Es
que si la autonomia es una parte esencial del bien, y entiendo que se ha
argumentado suficientemente al respecto en el punto II, ese bien no se
materializa si lo que consideramos valioso en la vida se intenta alcanzar, no
por la accion del titular de cada vida, sino por la imposicion de terceros®, lo
cual, como se dijo antes, refleja una posicion autofrustrante, ya que sin
conviccion, sin libre eleccion, toda adhesion a un plan de vida que se impone
resulta una falsa o simulada adhesion.

Ahora bien, Nino distingue entre el perfeccionismo y el paternalismo
estatal. Este Gltimo no consiste en imponer ideales personales o planes de
vida que las personas no han elegido, sino en imponer conductas que
satisfagan sus preferencias subjetivas y los planes de vida que han adoptado
libremente. Brinda como ejemplos la obligatoriedad y contenidos de la
educacion primaria, las leyes laborales que protegen al trabajador, la
vacunacion obligatoria, la obligatoriedad de cinturones de seguridad en
automoviles -si bien considero este ultimo ejemplo mas discutible-. Un
paternalismo no perfeccionista estaria dirigido a proteger a los individuos
contra actos y omisiones de ellos mismos que afectan sus propios intereses
subjetivos o las condiciones que los hacen posibles?.

Hasta aqui me he referido a que la autonomia personal basicamente
puede verse afectada por interferencias producto de actos, ya sea del Estado
o de otros particulares. Esta idea se corresponde con una vision clasica de
la autonomia personal como derecho individual o civil que exige, como se
dijo mas arriba, abstenciones, omisiones que impidan la ejecucion de las
conductas autorreferentes. Lo que cabe indagar es si, a partir de la critica a
la clasica diferencia entre obligaciones negativas y positivas, el respeto de
la autonomia personal exige también la realizacion de conductas positivas,
“prestaciones”, fundamentalmente por parte del Estado. Aqui encuentro
relevante la distincion apuntada anteriormente entre los conceptos débil y
fuerte de plan de vida. Entiendo que a fin de satisfacer conductas que hacen
a un concepto “débil” de plan de vida basta con las obligaciones negativas.
Asi por ejemplo, es suficiente con que no se prohiba llevar el pelo largo o
vestirse como uno prefiera, o consumir estupefacientes, alcohol o tabaco,
sin perjuicio de que en estos Ultimos casos, desde un paternalismo valido,

EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011



EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011

se sefialen las consecuencias que este consumo tiene para la salud.

Sin embargo pareceria que las conductas que, en principio, consideramos
que integran un concepto “fuerte” de plan de vida, necesitan del Estado
algo méas que una mera abstencion. Si uno pretende estudiar una determinada
carrera, es obvio que se espera que el Estado provea la existencia de
universidades a tal fin. Si se pretende unirse en matrimonio con otra per-
sona a fin de otorgarle determinados efectos, patrimoniales o
extrapatrimoniales -como el deber de fidelidad-, a lo que hasta ese momento
es una unién de hecho, es claro que el Estado debe proveer las instituciones
necesarias -registros civiles- para que se celebren dichos matrimonios. Es
cierto que en algunos casos, como en ¢l fallo Bahamondez, la decision de
no dejarse transfundir sangre -y de esa manera elegir como querer finalizar
la existencia, es decir que se trata de un concepto “fuerte” de plan de vida-
se satisface con una mera abstencion -no imponer la transfusion-. Pero
supongamos un caso analogo, como podria ser el de quien ante una
enfermedad terminal, y en pleno ejercicio de sus facultades mentales,
pretende “adelantar” su muerte -tipico ejemplo de eutanasia-. En tal situacién
cabria preguntarse si basta con que el Estado no obligue al paciente a
someterse a determinado tratamiento, sino que para satisfacer su plan de
vida -el cual no s6lo comprende como vivir sino también como morir ante
una enfermedad de tal indole-, seria necesario que se implemente algin
tipo de eutanasia activa. Soy consciente que la cuestion es discutible, pero
el ejemplo resulta valido para demostrar que para que las personas satisfagan
su plan de vida “fuerte” la mera omision del Estado a veces resulta
insuficiente.

V.- EL MATRIMONIO Y LA AUTONOMIA PERSONAL.

En el punto anterior intenté argumentar a fin de defender la posicion
segun la cual se requiere que el Estado realice “prestaciones” o
“reconocimientos” a favor de determinadas conductas o preferencias que
integrarian un concepto “fuerte” de plan o proyecto de vida, no siendo
suficiente la mera abstencion de prohibicion. Vuelvo al ejemplo del pelo
largo, dado que su uso concierne a un concepto “débil” de plan de vida,
basta con que no se prohiba su uso, pero a nadie se le ocurriria exigir del
estado algun tipo de “proteccion” adicional. En cambio cuando dos perso-
nas proyectan compartir su vida con visos de estabilidad en la relacion, lo
cual indudablemente hace a un concepto “fuerte” de plan de vida, resulta
razonable que pretendan que el estado reconozca a su vinculo un “status”
juridico distinto al de una mera unién de hecho, ya que pretenden que de
dicha unién emanan determinados efectos patrimoniales -régimen de
sociedad conyugal, alimentos-, asi como extrapatrimoniales -deber de
fidelidad, asistencia-.

Ahora bien, es valido y razonable que el Estado exija determinados
requisitos para “ingresar” al régimen del matrimonio y también para
“egresar” de ¢él. Sin embargo considero que la razonabilidad de tales
requisitos debe estar en funcion del respeto a la autonomia personal, en
cuanto “unirse” en matrimonio hace al proyecto de vida de las personas en
un sentido “fuerte”, esto es que siempre debe tratar de preservarse que ese
plan de vida sea libremente adoptado, lo que importa la libertad de
abandonarlo. Asi parece razonable que se exija una edad minima para
contraer nupcias de acuerdo al articulo 166, inciso 5 del Cédigo Civil, ya
que se supone que una decision de dicha trascendencia requiere un minimo
de madurez psicofisica en los contrayentes.
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Lo mismo cabe expresar respecto de la organizacion interna de la
institucion matrimonial. Es cierto que el respeto a la autonomia tiene como
efecto, su vez, que no se tolere ya la imposicion heteronoma por la ley de
los roles conyugales; en muchos casos éstos se superponen, lo que conlleva
un esquema de determinacion autonoma de las funciones que competen a
cada esposo®. Ahora bien esto podria traducirse en que si ambos conyuges
libremente consienten en que la mujer labore en la casa mientras que el
var6n trabaje fuera de ella, desde el Estado nada se podria objetar al respecto.
Sin embargo este “respeto” a la autonomia tiene sus limites en la misma
autonomia. Por los mismos motivos en que se prohibe un “libre contrato de
esclavitud”, validamente desde el Estado puede exigirse una organizacion
matrimonial interna que garantice un trato igualitario entre los conyuges.
Por tal motivo es que el articulo 198 del Codigo Civil impone a ambos
conyuges un deber mutuo de fidelidad, asistencia y alimentos. Asi no podria
esgrimir el conyuge infiel ante el divorcio planteado por el otro por adulterio,
que existia un pacto interno entre ellos que lo relevaba solamente a ¢l del
deber de fidelidad. Otro tanto cabe decir en casos de una hipotética situacion
de “violencia familiar consentida”. Es que a raiz de un proceso de
“democratizacion” de la familia nuclear, los conyuges quedan instalados
en posiciones mas simétricas, con mayores posibilidades de gratificaciones
reciprocas. La tendencia es a la interaccion de los proyectos de vida de cada
esposo, junto a los comunes del matrimonio®.

Encuentro sumamente acertada la idea de “igualdad matrimonial”
sostenida por Rosenkrantz ya que calza adecuadamente con el respeto a la
autonomia de cada conyuge*'. Se ha sostenido que la igualdad es un valor
matrimonial porque contribuye a dicha relacion, pero mas sutilmente cabe
preguntar ;qué tipo de igualdad contribuye mas a la mejor relacion matri-
monial?, ;la igualdad econdmica, la de bienestar o la igualdad de recursos?.
Si ambos esposos tuvieran a su disposicion la misma cantidad de recursos
econdmicos, si hubiera igualdad econdmica entre ellos, no podrian
presentarse frente a terceros ni considerarse frente a ellos mismos como
dominante y dominados o superiores o inferiores. Pero si la relacion matri-
monial se define por la identificacion substituta con otro, la igualdad de
recursos econoémicos no puede ser el mejor tipo de igualdad. Su contribucion
a la relacion entre los esposos sera marginal, ya que garantizara la
inexistencia de dominacioén pero, a costo de impedir la identificacion
delegada con el otro. En cambio la igualdad de capacidad, de bienestar y de
libertad real parecen mejores formas de igualdad pues parecen contribuir
mas a la relacion que a los esposos*. Esto implica que el valor del matrimo-
nio radica en servir de “espacio” en el cual cada uno de los conyuges aprecie
como “realizable” su respectivo plan de vida en el disfrute mutuo de dicha
relacién comin y el compromiso de permanecer en la misma. Y para poder
apreciar la “realizacion” del respectivo plan de vida, es necesario el respeto
de la autonomia de cada conyuge, lo que se traduce en un cierto nivel de
igualdad basicamente de bienestar fundamentalmente afectivo. Es que el
desasosiego afectivo resulta el sintoma mas relevante de una crisis matri-
monial, y si dicho desasosiego permanece en el tiempo la crisis deviene
inevitablemente terminal.

En cuanto al “egreso” de la institucion matrimonial, que en muchos
casos importa culminar una relacién para comenzar otra nueva, quisiera
referirme a dos antecedentes judiciales en los que, a mi juicio, se destaca el
valor de la autonomia personal, si bien entiendo que la valoracion de ambos
no necesariamente tenga que suscitar las mismas reflexiones. Uno es el
precedente de la Corte Suprema “Sejean™, el que ya mencioné en este
trabajo. La cuestion decidida en ¢l es conocida, se declaro la
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inconstitucionalidad del articulo 64 de la ley 2.393 que establecia la
indisolubilidad del vinculo. Es decir que para “egresar” de la institucion
matrimonial, s6lo se preveia la muerte de uno de los conyuges o la nulidad
del matrimonio. De tal manera se imponia el mantenimiento de un vinculo,
aunque no de la convivencia, entre personas que ya no compartian un
proyecto comun de vida. Y la légica consecuencia es que se privaba a las
personas de la posibilidad de que se le reconozca plenitud de efectos juridicos
a un nuevo proyecto de vida encarado con otra persona. Como se puede
apreciar estamos en el ambito del concepto “fuerte” de plan de vida.

La Corte explicitdo con mejores palabras como la legislacion cuestionada
afectaba el derecho a elegir un plan de vida y por ende la autonomia per-
sonal. Asi se razond que “El art. 64 de la ley 2393 afecta derechos
constitucionales, ya que entre los derechos amparados por el art. 33 de la
Constitucion Nacional, se halla el derecho a la dignidad humana, que hace
que las necesidades del hombre sean satisfechas con decoro, lo que en la
faz juridica implica que la ley reconozca, en tanto su satisfaccion no viole
los limites del art. 19 de la Carta Magna, de modo tal que puedan conducir
a la realizacion personal, posibilidad que por otra parte es requisito de
una sociedad sana...En el matrimonio, como institucion juridica, se
reconocen necesidades humanas esenciales, como la de satisfacer su
sexualidad a través de una relacion con caracteristicas de permanencia,
con miras, a la constitucion de una familia, y, regularmente, a la procreacion.
Esta disposicion a constituir una familia se halla insita en la naturaleza
humana, las formas que esta institucion ha adoptado son las mas variadas,
va que si bien la familia es universal, al igual que todas las demas
instituciones es un producto social sujeto a cambios y modificaciones; ella
constituye el modo primario de la vida social. Gozan tanto el matrimonio
como la familia de un reconocimiento constitucional expreso (art. 14 nuevo
vy 20, interpretado ‘a potiori’, de la Constitucion Nacional)...No es
irrazonable la pretension del recurrente de que, admitido el fracaso matri-
monial por la justicia, la satisfaccion de sus necesidades humanas
esenciales, que la Constitucion reconoce y ampara, no se le nieguen ahora
como no sea al margen de las instituciones juridicas del matrimonio y de la
familia. Caso contrario, los vinculos afectivos que en futuro deseen anudar
en tal sentido deberan soportar la marca de aquello que la ley no reconoce”.
De los argumentos citados se desprende que afecta el plan de vida -como
concepto fuerte- que el Estado no otorgue pleno reconocimiento juridico a
la relacion afectiva que las personas deseen mantener con vocacion de
permanencia luego del fracaso de una relacion anterior a la que si se le
otorgo reconocimiento matrimonial.

Por su parte en el voto del Dr. Petracchi, en sentido convergente, se
razoné que “El divorcio no es sino una institucion civil correlativa del
matrimonio civil. La reglamentacion del matrimonio, segun surge de la ley
2393, impone al divorciado citado un régimen de su comportamiento sexual
v de su conducta moral que, de no ser aceptado, lo priva de los derechos
matrimoniales que aun conserva. Se somete asi a todos a la posibilidad de
una calificacion de su conducta, ulterior a la separacion, en nombre de un
vinculo ya extinguido en lo afectivo, en lo espiritual y en todas las
dimensiones no juridicas”. A su vez el Dr. Bacqué argumentd que “El
empecinamiento legal en la reglamentacion desnaturalizante del derecho
implicada en la indisolubilidad del vinculo por divorcio, termino regulando
en forma irracional las relaciones sexuales entre adultos que por haber
estado casados se vieron obligados a optar entre la soledad y la castidad o
el adulterio. Se puede pretender del matrimonio la vocacion de permanencia,
desde que se intenta promover decisiones maduras en la constitucion for-
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mal de parejas estables. Pero no se puede sostener una teoria de la
indisolubilidad del vinculo y reglamentar en tal sentido un derecho
constitucional que impone al divorciado un régimen de su sexualidad y de
su conducta moral que de no aceptar, lo priva de sus derechos matrimoniales
aun conservados, sometiéndolo a la posibilidad de que su conducta ulte-
rior sea calificada en nombre de un vinculo ya extinguido en lo espiritual,
en lo afectivo y en todos los planos no juridicos”.

De la argumentacion precedente se evidencia el caracter perfeccionista
de la vieja ley 2.393. Es que, de acuerdo a lo expuesto en el punto anterior,
el perfeccionismo impone un modelo “objetivo” de plan de vida o de
intereses de las personas, con abstraccion de los deseos e intereses subjetivos
de las mismas. Imponer la indisolubilidad del vinculo matrimonial importa
adoptar un modelo “objetivo” de matrimonio, y por ende de familia, segiin
el cual se obliga a los conyuges separados a mantener un patron de conducta
sexual y afectivo refiido con sus mas sinceros deseos y expectativas respecto
a cdmo continuar su existencia, todo lo cual, en palabras de Mill, deviene
“autofrustrante”. Se podria argumentar que no se trata de conductas
“autorreferentes” porque al ingresar a la institucion matrimonial las
conductas de los conyuges se “publicitan” en el sentido de que pueden
generar efectos en terceros. Sin embargo no se aprecia qué interés pueden
tener las personas ajenas al matrimonio con relacién a la decision de los
mismos de disolver un vinculo que afectivamente para ellos no existe. En
todo caso no existe un legitimo interés de terceros, sino meras preferencias
de éstos sobre los intereses de los conyuges. Se podria agregar que si un
conyuge no quiere divorciarse se esta afectando su interés. A ello entiendo
suficiente responder que el matrimonio es una “cuestion de dos”, y si uno
no quiere continuar en él, el mantenimiento del vinculo resulta autofrustrante,
y nuevamente no se estaria privilegiando un legitimo interés del conyuge
que no desea divorciarse, sino su preferencia respecto del interés del otro
conyuge.

El otro caso judicial que encuentro digno de analizarse es un reciente
fallo del Tribunal Colegiado de Instancia unica del Fuero de Familia N° 2
de La Plata, del 16/07/10*. El planteo de inconstitucionalidad se refiri6 a
la normativa de los articulos 205, 215 y 236 del Cddigo Civil. Las dos
primeras normas imponen un plazo minimo de matrimonio para que los
conyuges puedan peticionar por presentacion conjunta, tanto la separacion
personal -en este caso son dos afos- como el divorcio vincular -tres afios-.
Por su parte la tiltima norma establece un procedimiento de dos audiencias,
entre ellas de existir un plazo no menor a los dos meses ni mayor a los tres.
A la primera audiencia deben concurrir personalmente y en ella juez
procurara conciliarlas. Si fracasa en el intento, se fija la segunda audiencia,
a la cual los conyuges pueden concurrir mediante apoderado con mandato
especial y deberan manifestar si han arribado a una reconciliacion. La
discusion radica en la afectacion de la autonomia personal de ambos
conyuges, personas capaces, mayores de edad o emancipados, quienes de
comun acuerdo consideran que su proyecto de vida en comtn ya no resulta
viable, y que a pesar de ello deben esperar un tiempo desde que contrajeron
matrimonio para efectuar esta peticion, y luego de ello deben manifestar
durante el proceso, en las dos oportunidades de las audiencias establecidas,
que no desean reconciliarse.

Nino consideraba que este tipo de normas son de caracter paternalista,
y por lo tanto validas desde una perspectiva de defensa de la autonomia
personal. Concretamente menciona entre las medidas paternalistas que
podrian compaginar con el principio de autonomia en cuanto promuevan y
no menoscaben la libertad de eleccion de formas de vida, aquellas que hacen
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mas dificiles ciertos pasos y que obligan a que se medite mas cuidadosamente
acerca de ello, como el caso de los tramites para el casamiento y el divorcio®.
Ahora bien, el fallo que merece nuestra atencion desgrana interesantes
conceptos en defensa de la autonomia personal por los cuales las normas
cuestionadas revestirian un cariz mas perfeccionista que paternalista. Asi
se argument6 que “De lo que se trata es de la autonomia de la voluntad en
una parcela tan peculiar como es el derecho de familia, y personalisimo
como es la decision de divorciarse, maxime cuando ambos conyuges
peticionan con patrocinio letrado el divorcio vincular rectamente, juzgando
injusta la imposicion legal de un procedimiento de tiempo de espera y de
un régimen de audiencia para obtener y reflejar legalmente lo que
intimamente han meritado, reflexionado y consensuado, importaria
contravenir el mas elemental principio de la realidad por una mera
ficcion...;Debe la ley frenar temporalmente el divorcio y ubicar a los
conyuges en una categoria de pareja virtual, o es mejor propender que los
esposos como derecho personalisimo e irrenunciable decidan el tiempo de
su relacion matrimonial sin imposiciones juridicas artificiales con
implicancias severas a nivel personal y social cuando el afecto desaparecio
entre dos seres?. Parece un mandato para que la ficcion supere la realidad
a costa del penar de las personas, pero la intervencion del Juez no puede
ser participar de dicha ficcion ni impedir el ejercicio de la autonomia de la
voluntad de los conyuges cuando no existen otros intereses afectados, sino
que su actividad debe estar encaminada a evitar la arbitrariedad y la
desigualdad, afianzando en el caso concreto la justicia como realizacion
en el caso particular de los derechos humanos y personales de las
personas...Cabe recurrir a una segunda cuestion, es preguntarnos ;a quién
le hace dario que los conyuges invoquen estar desavenidos y distanciados
desde hace uno o dos anos o acrediten el mismo tiempo de casados pero
que existen en la relacion obstaculos insalvables para continuar la vida en
comun y en ambos ejemplos peticionen directamente el divorcio? y como
consecuencia de ello: jaltera el orden publico que dos personas obtengan
el divorcio vincular antes de los tres aiios de matrimonio por el
procedimiento de la peticion conjunta o sin dejar transcurrir el mismo
espacio de tiempo cuando se invoca la causal de separacion de hecho?...La
mera afectacion de algun interés particular que no implique la perturbacion
o conculcacion de un derecho humano de un tercero no da lugar a ejercer
la limitacion al ejercicio de otro derecho humano...La limitacion legal en
cuestion resulta arbitraria y desajustada a la realidad, comportando un
exceso que hasta permite la intervencion de un juez en ambitos de la vida
privada de las personas, lo que tal como dicta la propia Constitucion
Nacional estd exenta de ser juzgada y por tanto los plazos de reflexion
impuestos por las normas de los arts. 205 y 215 del C. Civil devienen
contrarios a los derechos humanos individuales, y por tanto,
inconstitucionales por contrariar la manda del art. 19 de la Carta
Magna...La doble audiencia y el tiempo de espera entre ambas, no parece
atender la existencia de una pretension de dos personas plenamente capaces
vy debidamente asesoradas en cuanto al alcance juridico de sus decisiones.
Ante la voluntad de los conyuges de terminar con el vinculo matrimonial,
no existe razon alguna o interés social o publico que puede invocarse para
rechazar la peticion...”.

El razonamiento que emana de los parrafos transcriptos basicamente
trasluce esta idea. Toda vez que los conyuges son personas capaces y deducen
su pretension conjunta de manera libre y voluntaria, la ley no puede
“autoprotegerlos” exigiéndoles un tiempo minimo de reflexion, tanto al
disponer un tiempo minimo de matrimonio para promover la demanda y
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luego un tiempo minimo entre ambas audiencias. Como se expresd mas
arriba, las normas paternalistas tienden a imponer a las personas conductas
o cursos de accion aptos para que se satisfagan sus preferencias subjetivas
y los planes de vida que han adoptado*. Ahora bien, lo argumentado en la
sentencia citada radica en cuestionar que la exigencia de imponerles un
plazo minimo de reflexién a los conyuges antes de iniciar el proceso de
divorcio y durante el mismo, importe un curso de accion apto para satisfacer
sus preferencias subjetivas y sus planes de vida. En realidad si en menos
tiempo que los dos o tres afios de matrimonio, los conyuges consideran que
su matrimonio ha fracasado, pareciera que la ley los trata como menores o
incapaces al ordenarles que “lo piensen mejor” o que “esperen mas tiempo”,
cuando en todo caso si se equivocan porque se apresuraron, se dafian ellos
mismos, y en Ultima instancia si llegan a la sentencia de divorcio pueden
volver a casarse, por mas que la situacion aparezca como demasiado pecu-
liar.

Es cierto que el Estado legitimamente puede imponer requisitos para
ingresar o egresar de la instituciéon matrimonial, la cuestion radica en la
“razonabilidad” de tales requisitos, de acuerdo al estandar del articulo 28
de la Constitucion Nacional. Si de lo que se trata es de la autonomia per-
sonal debe partirse de la idea de que las personas capaces estan dotadas de
la racionalidad suficiente para identificar sus intereses y elegir libremente
la decision “buena” o “moralmente correcta” para si. Lo contrario importaria
considerar que existen personas que no estan en condiciones de
autodeterminarse y de tomar decisiones en consecuencia, por lo que su
voluntad deberia ser “suplida” o “complementada” por la de quienes si
retnen dichas condiciones, tal como ocurre con los menores o incapaces.
La justificacion de las normas paternalistas reside en “nivelar” la situacion
de ciertas personas que por motivos diversos -socioeconomicos, culturales,
0 por su situacion familiar- no se encuentran en un mismo nivel de igualdad
respecto de otras, y por ende requieren de “proteccion legislativa” a fin de
garantizar su autonomia.

De acuerdo a lo expresado no parece, en principio, que los conyuges,
estén en una situacion de desigualdad que permita suponer que alguno de
ellos o0 ambos requieran que su voluntad sea “suplida” o “complementada”
para que el ejercicio de su autonomia no se vea obstaculizada. En todo caso
dicha situacion de “desnivel” podria ser percibida por el juez en la primera
audiencia, por tal razon es que encuentro aconsejable mantener dicha primera
audiencia. Pero no tanto como para intentar “reconciliar” a los conyuges.
Es que si se constata una relacion de desigualdad entre ellos, por una situacion
de “superioridad” psicologica o econdémica de uno de ellos y como
contrapartida de “dependencia” por parte del otro, si quien esta en una
posicion dominante quiere divorciarse, es suficiente para que se acceda al
divorcio. Nuevamente cabe reiterar aqui que en un juego de dos, si uno no
quiere jugar mas, el juego termina. En realidad la importancia de la
constatacion de una eventual “desigualdad” radica en la posibilidad de
“nivelar” al conyuge “inferior” en materia de acuerdos sobre las cuestiones
patrimoniales o extrapatrimoniales -v.gr. sobre los hijos-. Claro que el juez
no podra suplir la voluntad del conyuge “inferior”, pero la primera audiencia
es util a fin de aconsejar o sugerir una mayor reflexion, que las partes
libremente aceptaran o no. Y si la cuestion concierne a los hijos es sabido
que los jueces deben considerar el interés superior de los mismos por sobre
la voluntad de los padres.

Lo reflexionado en el parrafo anterior, en todo caso, invalidaria la
exigencia de la segunda audiencia, pero, ;la exigencia del tiempo de matri-
monio debe mantenerse?. Si, como acabo de considerar, si uno de los
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conyuges quiere el divorcio no hay mucho -o nada- que discutir en cuanto
al mantenimiento del vinculo, pareceria que el requisito del tiempo de espera
para iniciar la demanda, se presenta con un cariz mas “perfeccionista” que
“paternalista”. No obstante ello, no debe olvidarse que en la institucion
matrimonial, si bien basicamente estd comprometida la autonomia personal
de los conyuges, el vinculo matrimonial excede las conductas meramente
“autorreferentes”, ya que, dejando de lado la circunstancia de que exista
descendencia -para lo cual, resulta gracioso aclararlo, no se requiere de la
institucion matrimonial-, en el ambito patrimonial, el estado matrimonial
puede afectar las relaciones de los conyuges con terceros, debido a la
condicion de los bienes adquiridos durante el matrimonio. En ese sentido
podria argumentarse con bastante razonabilidad que el Estado esté
justificadamente interesado en que las relaciones juridicas generadas a partir
del matrimonio gocen de cierta estabilidad o permanencia, por cuanto se ha
generado un estatuto de derechos y obligaciones que el orden juridico estatal
reconoce. Es de recordar lo expresado por el Dr. Bacqué en “Sejean” en
cuanto que es razonable exigir del matrimonio que tenga “vocacion de
permanencia”. La cuestion pasa entonces por la “razonabilidad” del tiempo
de matrimonio compatible con dicha “vocacién de permanencia”, pero no
ya para que los conyuges “lo piensen mejor”, sino para que su conducta
apresurada o irresponsable no perjudique de terceros, por lo cual ya no
estamos frente a un caso de “paternalismo” y mucho menos de
“perfeccionismo”, sino el requisito temporal tiende a no afectar intereses
legitimos ajenos. (Es razonable dos o tres afios?. Pareceria que tres afios es
demasiado, no fijar ningin plazo queda descartado. Peticionar el divorcio
en forma conjunta al mes del matrimonio se nos aparece como “sospechoso”
a los efectos patrimoniales. Quizas un afio resulte razonable. En definitiva,
la conclusion es que el requisito temporal debe servir a la proteccion de
intereses de terceros y no esgrimirse con fines paternalistas, para ello esta
la primera audiencia. En funcion de dicha premisa se puede apreciar cuanto
tiempo aparece razonable y cuanto excesivo.

VI.- EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO Y LA AUTONOMIA PER-
SONAL.

En base a lo razonado hasta aqui es facilmente entendible que la
orientacion sexual de una persona se encuentra protegida dentro del principio
o derecho a la autonomia personal. Es claro que la preferencia, opcion,
gusto, o como quiera llamarse, que cada persona tiene para su vida sexual,
siempre y cuando estemos hablando de un marco de libre eleccion entre
seres con la maduracion psicofisica adecuada para efectuar ese tipo de
opcion, es algo que hace a su privacidad, ya que no afecta intereses legitimos
de terceros. A lo sumo, como se expreso en los puntos anteriores, afectara
las preferencias de los demas acerca del modo de vida del agente, mas
entiendo que se ha justificado que ello no implica “intereses legitimos de
terceros”.

De acuerdo a ello es indisputable que el Estado no puede interferir en la
conducta sexual libre de las personas con la madurez adecuada, por ejemplo,
prohibiendo las mismas, tal seria el caso de que se las considerara como
delitos o contravenciones, pasibles de sancion. Es que si la opcion sexual
que efectiie una persona integra el concepto “fuerte” de plan de vida, es
mas que obvio que no puede considerarse dicha eleccion como una conducta
prohibida, estandar de proteccion estatal que ya es exigible para los actos
que integran un concepto “débil” de plan de vida. Al respecto es de destacar
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que aun desde posturas que consideran que el Estado tiene algo que decir
sobre la virtud de los ciudadanos adultos, se ha considerado que la legislacion
no debe inmiscuirse en todo tipo de conductas. Asi se ha sostenido, siguiendo
a Finnis, que la ley humana tiene por finalidad establecer la justicia y la paz
en la comunidad a la cual esta destinada. En consecuencia, solamente cuando
se demuestra que una determinada conducta compromete aquellos valores
directa o indirectamente, tiene la autoridad publica titulo para intervenir,
en tanto ello no ocurra, la correccion moral de la vida de las personas queda
reservada a ellas mismas, a sus familias, y en términos del articulo 19 de
nuestra Carta Magna a Dios”.

En dicho orden de ideas, se ha considerado que la mera preferencia
homosexual de personas adultas y libres no puede ser prohibida ni castigada
por la ley civil, porque son actos meramente internos que hacen a su vida
privada que no pueden ser ordenados por la justicia al bien comun politico,
y no trascienden de la interioridad de los sujetos*. Ahora bien, esta
perspectiva nos parece estrecha en cuanto a la proteccion de la orientacion
sexual como conducta que hace a la autonomia personal, ya que aparece
como una conducta permitida en la medida en que no “trascienda la
interioridad de los sujetos”. Este concepto pareceria circunscribir la
permision de las conductas homosexuales al ambito de la “intimidad del
hogar” por utilizar una denominacion cara a una vision reduccionista de la
privacidad. En la medida en que trasciendan dicha intimidad podria estar
comprometida la “moral publica” y de esa manera ya no gozarian de la
proteccion del articulo 19. Desde esta 6ptica la homosexualidad no resultaria
prohibida porque no afecta el bien comun, ya que no “trasciende” a las
personas que la practican. Ahora bien, en realidad lo correcto seria considerar
que no resulta invocable el concepto de bien comun para decirle a las per-
sonas “como deben vivir su sexualidad”, y circunscribir la homosexualidad
al ambito de la intimidad es decirle que pueden tener la orientacion sexual
que quieran siempre y cuando no hagan publica su condicion, lo cual importa
decirles “como deben vivir su sexualidad”.

Desde una vision mas “aperturista”, incluso es factible abogar por la no
discriminacion de los homosexuales, mas en ese caso los actos homosexuales
se presentan como patrones de conductas “tolerables” atn cuando dicha
condicion se haga publica, mas no como una legitima opcion de plan de
vida de las personas. De acuerdo a dicho razonamiento es factible sostener
que constituye un estandar aceptado casi universalmente que es injusto que
A pueda imponer una desventaja a B simplemente porque B tenga una
inclinacion sexual hacia una persona del mismo sexo, es decir, que es injusto
que se discrimine a un sujeto por su orientacion sexual. Mas, se contintia
diciendo, que lo discutible es el alcance de esa “no discriminacion”; esto
es, si ello genera derecho a “acciones positivas” y si autoriza el acceso de
los homosexuales a situaciones o relaciones juridicas generalmente limitadas
a personas o parejas heterosexuales, en particular la cuestion del derecho a
contraer matrimonio®.

En esta ultima posicion merece ser ubicado el voto mayoritario de la
Corte Suprema en el caso “Comunidad Homosexual Argentina”*. En dicho
voto se considerd que la decision en recurso -en cuanto coincidia con los
fundamentos de la Inspeccion General de Justicia en el sentido de que la
entidad recurrente no tenia por principal objeto el bien comun- contenia
argumentos de suficiente entidad que descartaban la tacha con que se la
pretendia descalificar. Se hizo mérito de que la Camara habia considerado
que los propositos manifestados en el estatuto social de la recurrente incluian
no solamente la proteccion de las personas homosexuales frente a
discriminaciones arbitrarias, sino también a la publica defensa de la
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homosexualidad en si misma considerada, con vistas a su aceptacion so-
cial, destacandose que la misma es considerada -de acuerdo al informe de
la Academia Nacional de Medicina- como una desviacion del instinto sexual
normal. A su vez en el voto mayoritario de la Corte se entendié que no se
advertia que la resolucion recurrida cercenase la garantia de la libre
expresion, en la medida en que la entidad recurrente, en su caracter de
simple asociacion civil, tenia plena capacidad para ejercer su derecho a
expresarse libremente como lo habia venido ejercitando’’.

En homenaje a la honestidad intelectual, he de decir que en un temprano
trabajo laudatorio de la sentencia de Camara que denegara la personeria
juridica a la C.H.A., me enrolé en esta posicion®. En dicha oportunidad
argumenté que el accionar de la C.H.A. como asociacion no podia ser avalado
por el Estado mediante el reconocimiento oficial, pero tampoco debia ser
prohibido ni reprimido, agregando que su actividad no tiende al bien comin
por lo cual no debia otorgarsele la personeria juridica, mas como su objeto
no importaba la apologia de ningtn delito penal, su “status” debia ser el de
una asociacion de hecho sin personeria juridica. Esta claro que de lo que
llevo dicho hasta aqui en el presente trabajo, mas de lo que se anadira mas
adelante, considero claramente insuficiente esta postura a los fines de la
proteccion que merece la autonomia personal. Es que, nuevamente y sin
perjuicio de los argumentos que se verteran mas abajo, resulta claro que de
la consideracion de la homosexualidad como un plan de vida “débil” s6lo
se deriva que dicha condicién no debe reprimirse o que quienes lo eligen no
deben ser discriminados, es decir que impone meras “obligaciones negativas”
a la autoridad. Mas ello no alcanza para que dicho plan de vida sea
“legitimado” por el Estado mediante “obligaciones positivas”, tales como
el reconocimiento de la personeria juridica. La condicion sexual de una
persona compromete sus sentimientos mas profundos, la eleccion de otra
persona con quien compartir la vida afectiva, no se trata de optar por usar el
pelo largo o corto. Si en una sociedad, su orden juridico se limita a considerar
como un plan de vida “débil” aquellas opciones o proyectos de vida en las
cuales las personas comprometen los sentimientos mas profundos como el
amor, se puede decir que esa sociedad “tolera” determinados tipos de
sentimientos, y de esa manera obliga a quienes los abrigan a tener una
conciencia vergonzante de los mismos. “Tolerar” la homosexualidad importa
tratar a la orientacion sexual de una persona como un “pasatiempo” -tal el
ejemplo del deportista extremo que se brindd mas arriba-, que el Estado no
debe prohibir, mas tampoco debe efectuar nada para que dicho plan de vida
pueda ser ejercido en la medida que los sentimientos involucrados lo
requieren.

A los fines de evaluar si el estandar constitucional del derecho a casarse
exige el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo,
debe recordarse, tal como se expuso en el punto precedente, que el derecho
a contraer matrimonio, como todo derecho, admite reglamentacion y en
consecuencia puede ser limitado, la cuestion es indagar cuales limitaciones
deben considerarse razonables desde la perspectiva del articulo 28 de la
Constitucion Nacional. Dado el tema de este trabajo, indagaré si es factible
considerar que el no reconocimiento del matrimonio entre personas del
mismo sexo puede importar una restriccion irrazonable en funcion de
distintos aspectos relativos a la autonomia personal y al concepto fuerte de
plan de vida. Es claro que el derecho a casarse implica el derecho a formar
una familia. Y dentro del concepto fuerte de plan de vida, es obvio que cabe
incluir el derecho a formar una familia. Medina efectua una interesante
distincion entre conceptos tradicionales y modernos de familia. Bajo el
concepto tradicional ubica al brindado en el articulo 2953 del Codigo Civil:
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“La familia comprende la mujer y los hijos legitimos y naturales, tanto los
que existan al momento de la constitucion, y ademas las personas que a la
fecha de la constitucion del uso o de la habitacion vivian con el usuario o
habitador, y las personas a quienes éstos deban alimentos”. Como concepto
moderno identifica, entre otros, al brindado en un fallo del Poder Judicial
de la Provincia de Mendoza segun el cual “La familia es principalmente
convivencia orientada por el principio de solidaridad en funcion de
afectividades y lazos emocionales conjuntos. La familia es la comunidad
de vida material y afectiva de sus integrantes, promoviendo una determinada
distribucion o division del trabajo interno, en lo que hace a las actividades
materiales que permiten la subsistencia, desarrollo y confort de los miembros
del grupo familiar, asi como el intercambio solidario fruto de esas
actividades y de la mutua compariia y apoyo moral y afectivo procurando
la mejor forma posible de alcanzar el desarrollo personal, la
autodeterminacion y la felicidad para cada uno ”*. Ahora bien, de acuerdo
al concepto moderno, la autora citada considera que como la familia no
tiene base en el matrimonio sino en la unién convivencial, la proteccion
solidaria o la funcion unitiva, argumenta que la imposibilidad de contraer
matrimonio no priva a los homosexuales de su derecho a constituir una
familia porque ésta existe independientemente del hecho de la celebracion
del matrimonio**.

También entiende que dicha imposibilidad no infringe el derecho a no
ser discriminado, por cuanto el matrimonio esta pensado para personas de
diverso sexo que puedan contribuir a la socializacion de la prole y a la
continuacion de la especie humana, y tampoco se les impide la proteccion a
la vejez, porque pueden contratar seguros privados, fondos de retiro, etc.,
en el marco de la autonomia de la voluntad, que es absolutamente respetada
para quienes optan por vivir su sexualidad con personas de igual sexo®.
Desde otro enfoque se ha dicho que de admitirse como unico matrimonio el
heterosexual se estaria aceptando un modelo singular y no plural de matri-
monio, ya que no se respeta el matrimonio diferente y en definitiva no se
otorga con toda su amplitud “el derecho a ser diferente”. La negativa al
matrimonio homosexual importa la no aceptacion de un sistema plural,
porque éste requiere proveer de medidas positivas a la union homosexual
para que ésta se emplace en condiciones aptas para subsistir con su estilo y
su idiosincrasia para lograr cumplir con su proyecto personal de vida
autorreferente®. Frente a esta postura defensista del matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo, se ha sostenido que las conductas pueden estar
prohibidas, toleradas o preferidas, y el casamiento es el clasico ejemplo de
relacion preferida. Quienes claman por el matrimonio homosexual no piden
una tolerancia hacia la preferencia sexual sino que invocan una preferencia.
El principio del pluralismo obliga a la tolerancia, pero no justifica, ni es
suficiente, para permitir el matrimonio entre personas de igual sexo *’. En
este mismo orden de ideas se entiende que puede hablarse de un grado de
proteccion maximo, al que por imperativo constitucional es acreedora la
union matrimonial, mientras que con respecto a las uniones homosexuales
cabe hablar de un grado de proteccion menor, que en todo caso debera
respetar los principios constitucionales de libre desarrollo de la personalidad
y de la igualdad®®.

De acuerdo a lo que se lleva reseniado y razonado hasta aqui, encuentro
que si la legislacion negara la posibilidad del matrimonio entre personas
del mismo sexo, se incurriria en una omision “perfeccionista”, y por ende,
inconstitucional por infraccion al articulo 19. Entiendo que la situacion es
analoga a la prohibicion del matrimonio interracial. Se ha argumentado que
no se puede aplicar analogicamente al casamiento homosexual la doctrina
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que considera inconstitucional el matrimonio interracial. Para fundamentar
ello se sostiene que las leyes que prohiben los matrimonios interraciales
separan razas; mientras que las leyes del matrimonio heterosexual integran
los géneros. Las leyes que prohiben el casamiento interracial se fundamentan
en la injusta doctrina de la supremacia blanca; mientras que las leyes que
reglamentan el matrimonio heterosexual dan igual participacion al hombre
y a la mujer en la institucion del matrimonio®.

Discrepo con esta argumentacion, ya que entiendo que el punto en comun
que tienen la prohibicion del matrimonio interracial y del homosexual, es el
compartir una vision “perfeccionista” del matrimonio, y por ende de la vida
de los seres humanos. Asi como, hasta no hace mucho, en algunas sociedades
se consideraba que el matrimonio entre personas de distinta raza importaba
una unidn contraria a ciertas “leyes de la naturaleza”, basicamente ése es el
criterio utilizado para denegar reconocimiento juridico al matrimonio ho-
mosexual. En definitiva se considera que la relacion heterosexual es “supe-
rior” a la homosexual, por diferentes motivos, como la capacidad de
procreacion. Sin embargo ello importa, de acuerdo a la caracterizacion de
Nino sobre el perfeccionismo que se refiriera en el punto I'V, una apreciacion
objetivista de los intereses de las personas, con independencia de los deseos
o de la eleccion de forma de vida que las mismas hagan. Y es claro que la
eleccion de la persona con la que se pretende compartir la convivencia con
expectativa de permanencia hace al concepto “fuerte” de proyecto de vida.
Para decirlo de manera llana y si se me permite algo vulgar, si el Estado no
reconociera el matrimonio homosexual, el mensaje concreto que se enviaria
a los homosexuales es el siguiente: usted tiene un deseo afectivo y sexual
desviado, le permitimos que lo tenga e incluso que actue publicamente en
consecuencia, pero no nos pida que consideremos matrimonio a dicha
convivencia porque es un modo de vida “inferior”.

En el fondo se trata de un mensaje “docente”, porque se indica que se
incurre en incorreccion. Ahora bien, es correcto que la legislacion cumpla
una funcion docente, la cuestion es qué ensenanza pretendemos de la ley.
Mizrahi sefiala que es plausible que la ley cumpla una funcioén docente y
que es alli donde encuentra su limite el principio de autonomia, es el lugar
donde el Estado dejara de ser neutral al no regir las premisas basicas del
derecho matrimonial de la posmodernidad: la libre eleccion de los planes
de vida y la veda a que los organos de poder se conviertan en arbitros de
formas de vida y de ideales de excelencia humana. Ese limite integraria el
orden publico matrimonial, que se constituye en una restriccion al pluralismo
y a la flexibilidad que caracteriza al actual derecho matrimonial. Y segtin el
autor citado, el contenido del orden publico matrimonial se puede clasificar
en distintas esferas: a) la proteccion de los derechos e intereses de terceros,
b) la preservacion de la dignidad humana y la libertad de la persona, y c) los
margenes del asentimiento colectivo®.

En cuanto a los derechos e intereses de terceros, Mizrahi sefiala que el
principio de autonomia tiene limites y uno de ellos se evidencia cuando el
ejercicio de la libertad del individuo coloca a otros en una situacion de
menor autonomia relativa, por ejemplo si se desatienden los deberes
alimentarios de los hijos®'. Al respecto entiendo que es claro que los derechos
e intereses de terceros resultan un limite a la autonomia pero aqui encuentro
conveniente realizar una aclaracion con respecto al concepto de autonomia.
Es obvio que a la luz del articulo 19 de la Constitucion Nacional, no se
puede esgrimir el principio de la autonomia personal para dafiar a terceros.
Es que si mi “plan de vida” es utilizar a otras personas como “esclavos”, mi
“plan de vida” no resulta amparado por el principio de autonomia. Surge
del mismo texto del articulo 19 que el Estado no puede permanecer neutral
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frente a la afectacion de los intereses de terceros, ya que no resulta apropiado
hablar de autonomia cuando nuestras conductas exceden el marco de la
“autorreferencia”.

En lo que se refiere a la defensa de la dignidad humana y la libertad de
la persona, precisa Mizrahi que, si bien al individuo, en la eleccion de sus
planes de vida, le asiste el derecho a renunciar a determinadas ventajas a
cambio de otras, la sociedad, con razén, ha organizado un sistema de
prohibiciones, tratandose de situaciones extremas en que la veda tiene como
objetivo evitar que en la persecucion de sus planes de vida los hombres
usen como meros medios a sus semejantes. Enumera como ejemplos, en el
derecho de familia, las prohibiciones para establecer acuerdos renunciando
a los alimentos futuros, para no contraer matrimonio, para celebrarlo con
determinada persona, o para no divorciarse®. Entiendo que los ejemplos
que se brindan dan por supuesta una situacion de necesidad de una persona
que es objeto de abuso o explotacion por parte de otra. En tales casos, si se
coloca el foco en la “autonomia” del “aprovechador” resulta evidente que
hay afectacion de intereses de terceros, por lo cual el limite estaria dado por
¢éstos y se presentaria la situacion del supuesto anterior. Pero si de lo que se
trata es de la “autonomia” del “aprovechado”, por un lado resulta claro que
no hay verdadera autonomia, ya que si se esta en una situacion extrema, no
se estd en condiciones de decidir libre y voluntariamente. Pero amén de
dicho argumento, ese “limite” a la autonomia estaria dado por una
intervencion estatal “paternalista”. Y en ese caso no habria contradiccion, o
si se quiere limite a la autonomia, ya que, como se dijo siguiendo a Nino en
el punto IV, el paternalismo no consiste en imponer ideales personales o
planes de vida que las personas no han elegido, sino en imponer conductas
que satisfagan sus preferencias subjetivas y los planes de vida que han
adoptado libremente. De alli que no aprecio que estemos, en este supuesto,
ante un “real limite” a la autonomia, sino ante una medida “coadyuvante” o
“facilitadora” de la autonomia.

Por ultimo, Mizrahi indica como otro limite a la autonomia, a la cultura
y los margenes de asentimiento colectivo. Arguye que son situaciones
dinamicas que marchan al compas de los tiempos y que van determinando
en cada supuesto si la conducta analizada se debe considerar inscripta en el
marco del principio de la autonomia personal -y en tal caso vedada a la
intervencion estatal, por aplicacion de la regla de la neutralidad- o si se
debe estimar que tales acciones exceden el principio de autonomia. Senala
que los margenes del asentimiento colectivo no dependeran del derecho
sino de las valoraciones coyunturales de la sociedad en una época dada, o
sea de la cultura imperante, de alli que tienen una conformacion variable.
Justamente el autor brinda el ejemplo del matrimonio homosexual, en tanto
su prohibicion resultaria legitima en la medida en que la valoracion social
sea contraria a este tipo de uniones®.

Al respecto habré de decir que desde una posicion que descree de
conceptos “esencialistas” u “ontoldgicos”, y que considera que los valores
son cambiantes segun la evolucion de la sociedad, lo que Mizrahi sefiala
como margenes de asentimiento colectivo puede ser considerado como un
limite a la autonomia personal. En ese sentido encuentro totalmente razonable
que en la vieja Ley de Matrimonio Civil 2393 no se hubiera contemplado el
matrimonio homosexual. Sin embargo entiendo que a su vez dicho limite
debe tener, valga a redundancia, un limite. Y aqui traigo a colacion el de-
bate entre Lord Devlin y Hart sobre la penalizacion de las practicas
homosexuales. Hart apuntd al hecho de que la controversia mantenida
versaba sobre la justificacion moral de la exigencia de que el derecho debe
reflejar pautas morales. Aclara que el punto de vista desde el cual se
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desarrolla la polémica es el de una moralidad critica, es decir de los principios
morales que uno sostiene como validos independientemente de que sean
aceptados socialmente o no. En consecuencia lo que plantea como tema
controvertido es si nuestra moral critica apoya o no la exigencia de que el
derecho debe reconocer la moralidad positiva, cualquiera que sea su
contenido®.

Desde esta optica entiendo que no es un argumento suficiente sefalar al
asentimiento colectivo como un limite a la autonomia personal, més alla de
que no creo que Mizrahi se desentienda de todo razonamiento desde una
moralidad critica al proponer tal restriccion. Lo cierto es que debe
relativizarse el valor del asentimiento colectivo como restriccion a la
autonomia, ya que justamente por hallarnos ante conductas autorreferentes,
se corre el riesgo de caer en normas perfeccionistas, por las cuales la mayoria
pueda imponer un punto de vista sobre cual debe ser el plan de vida de los
integrantes de las minorias. De mas esta decir, porque entiendo que ya he
argumentado suficientemente al respecto, que justamente el valor de la
autonomia radica en que, como principio, resulta un limite a las decisiones
mayoritarias o al pretendido bien comun. Esta idea ha sido claramente
expuesta en el voto del Dr. Petracchi en el fallo de la “C.H.A.”%. Con cita
de Dworkin, se expuso en el mencionado voto que ”...recortar un derecho
es mucho mads grave que extenderlo...una vez reconocido un derecho en los
casos mas claros, el gobierno debe actuar de manera tal que solo se recorte
ese derecho cuando se presenta alguna razon convincente, que sea coherente
con las suposiciones sobre las cuales debe basarse el derecho original”’, y
en otro parrafo se agregd “...Por lo demas, aun cuando el juicio del a quo
reflejare un pensamiento mayoritario que fuese “verdadero” y “erroneo”
el de los peticionarios, ambos grupos tienen derecho a la garantia de sus
libertades constitucionales. Solo los propios hombres deben tener y ejercer
el control de su ignorancia, y no puede pretender el Estado, so color de
origen mayoritario, y aun en la mentada hipotesis de que su postura
expresara la verdad, privar a una minoria del ejercicio de ese control”.

A lo razonado hasta aqui cabe afiadir que si la ley debe cumplir un rol
docente, y en esto coincidimos, volvemos a la pregunta acerca de ;qué
ensefnanza pretendemos de la ley?. Al respecto resulta atinente tener presente,
y nuevamente aqui sigo a Nino, que la educacion es esencial para la
posibilidad de elegir libremente planes de vida e ideales del bien, y por otro
lado, una determinada educacion es necesaria para materializar el plan de
vida o el ideal del bien libremente elegido. Pero si bien la educacion es uno
de los recursos primarios que deben distribuirse igualitariamente en una
sociedad comprometida con el valor de la autonomia ecuanimemente
distribuida, €l no es un bien neutral, ya que depende de cual sea el contenido
y el método de esa educacion®. Con cita de Gutman enumera algunos
principios para guiar la accion educativa del Estado democratico: a) el de
que la educacién en la sociedad democratica debe proveer la capacidad
para participar efectivamente en el proceso democratico; b) que ningin
nifio educable debe ser excluido de una educacion adecuada para participar
en el proceso politico que estructura la eleccion entre vidas buenas, y ¢) que
ni el Estado ni grupo alguno puede usar la educacion para restringir la
deliberacion racional sobre concepciones competitivas de la buena vida y
de la buena sociedad®’. Si se esta de acuerdo en la existencia de un derecho
a una educacion liberal en el sentido que lo que debe fomentarse es la
deliberacion racional sobre concepciones competitivas de la buena vida, y
si se reconoce que la ley tiene una funcion docente, es claro que una
legislacion que no reconozca el matrimonio homosexual no estaria
fomentando dicha deliberacion racional, sino que estaria presentando a la
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sociedad un solo modelo de plan de vida matrimonial -el heterosexual- y
por ende excluyendo otro -el homosexual- por el cual, libremente algunas
personas prefieren optar.

Como conclusion de cuanto se lleva dicho en este punto, considero que
un estandar constitucional adecuado del principio de la autonomia, que
incluya una dimension amplia de las conductas autorreferentes, asi como
una concepcion “fuerte” de plan de vida” -en tanto no sélo exige omisiones
sino también prestaciones del Estado-, requiere que la legislacion contemple
el matrimonio homosexual. Y en ese sentido la sancion de la ley 26.618
satisface dicho estandar. Lo contrario importaria considerar que el matri-
monio homosexual afecta legitimos intereses de aquellos que consideran a
dicho plan de vida como erréneo, cuando en realidad so6lo afecta las
preferencias de los mismos respecto del plan de vida de otras personas que
han optado libremente por él.

VII.- MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO, INCESTO Y POLIGAMIA.

Se ha criticado la justificacion del matrimonio entre personas del mismo
sexo que se efectia desde la autonomia personal, con el argumento de que
con dicho fundamento corresponderia admitir también el matrimonio
incestuoso y el poligamico -o poliandrico-. Asi se sefial6 que “...es funcion
de la ley establecer limites y diferencias, que no implican ‘discriminacion’
(en sentido peyorativo) cuando tienen razon logica. La ley no discrimina a
los inquilinos llamdndolos ast y otorgandoles derechos diversos de los que
atarien a los propietarios, por mas que aquellos sientan la vocacion subjetiva
de hacerse duerio de las casas que alquilan. En el ambito mismo del matri-
monio, no es discriminacion sino una pauta de orden social impedir el
incesto o la poligamia ™%,

El argumento en el caso del incesto seria mas o menos asi. Si dos perso-
nas adultas libremente, en ejercicio de su autonomia, desean convivir con
expectativa de permanencia y exigen que el Estado reconozca como matri-
monio dicha unién, sin importar que sean del mismo sexo; ;por qué no
aceptar lo mismo aunque esas dos personas mantengan el vinculo familiar
impediente de progenitor e hijo o de hermanos, de acuerdo a lo normado
por los incisos 1y 2 del articulo 166 del Codigo Civil?, en cuyo caso dicha
norma deberia ser declarada inconstitucional. Considero que en el caso del
incesto la prohibicion resulta justificada por razones de “paternalismo
valido” si se enfoca la cuestion sobre el hijo/hija. Por ejemplo si pensamos
en la relacion “padre/madre-hijo/hija”, se ha sostenido que no nos hallamos
con dos extremos simétricos y equiparables, sino ante un vinculo asimétrico
y desigual®. Lo que se quiere significar es que esas personas, desarrollan
un vinculo de por si desigual, por el tipo de afecto, cuidado y proteccion
que corresponde esperar por parte de los padres a fin de que sus hijos puedan
desenvolverse autonomamente cuando adquieran la edad adulta. De alli
que es perfectamente factible presumir que el hijo/hija no se encuentra en
pleno ejercicio de su autonomia al decidir entablar una relacion de ese tipo.
Una relacion de dicha indole, lejos de permitirle efectuar una opcion libre
de plan de vida, resulta un obstaculo debido que dicho vinculo se inici6 de
otra manera, en ¢l cual ambos términos de la relacion formaban y forman
parte de una estructura familiar ocupando un rol determinado (padre/madre-
hijo/hija), el que resulta incompatible con el que se pretende con el cambio
de vinculo. Si se enfoca la cuestion desde el padre/madre, debido a la relacion
de “desigualdad/superioridad” que por lo general ejercen los padres,
directamente la prohibicién de matrimonio tiene por objeto no causar un
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perjuicio a otro -al hijo/hija-, por lo cual ni siquiera es necesario esgrimir el
argumento del “paternalismo valido”, sino que directamente estariamos fuera
de la hipotesis del articulo 19 porque se causaria un dafo a otro en la medida
en que se afectaria su autonomia.

A esto se podria objetar que ese desequilibrio o desigualdad en la relacion
no esta presente en el caso del vinculo hermano/hermana. Es muy posible
que el vinculo en ese caso sea de caracter mas igualitario, sin embargo,
entiendo que la cuestion siempre radica en que el mantenimiento de la
posicion inicial que dichas personas ocupan en la estructura familiar -la
relacion de fraternidad-, lejos de importar una restriccion a la autonomia,
les permite desarrollar afectos y crear nuevos vinculos -con personas ajenas
al grupo familiar nuclear- que incrementaran su capacidad de libre eleccion
de plan de vida, en sintesis, su autonomia. Por lo tanto se justifica la
restriccion nuevamente por razones de “paternalismo valido”. En este punto
del razonamiento me interrogo, si admitimos por razones de “paternalismo
valido”, prohibiciones y restricciones a la libertad contractual en el derecho
laboral y en el derecho del consumidor, ;coémo no vamos a justificar la
prohibicioén del matrimonio incestuoso, si resulta evidente que la
superposicion y confusion de los roles en la estructura familiar que el mismo
acarrearia, por lo general restringiran la libre eleccion de planes de vida de
los involucrados al potenciar relaciones de caracter endégeno que
obstaculizan la posibilidad de encarar y establecer nuevos vinculos?. De
alli también que resulte razonable que la prohibicion se mantenga dentro de
los vinculos mas cercanos o dentro de la linea recta, sin que se extienda a
los vinculos colaterales mas lejanos que la relacion entre hermanos, tal
como surge de lo dispuesto por el articulo 166 del Codigo Civil. Es que el
vinculo entre primos no involucra una dindmica relacional tan cercana que
su “conversion” en un vinculo marital pueda afectar el ejercicio de la
autonomia de las personas emparentadas.

Con relacion a la poligamia/poliandria, Mizrahi considera que la
restriccion resulta justificada, no por motivos de “paternalismo valido”,
sino por razones culturales y de los margenes de asentimiento colectivo’,
por lo que la justificacion se reduce a determinados ambitos socioculturales.
De hecho hay sociedades, como algunas de Medio Oriente, donde es aceptada
la poligamia. La cuestion planteada es compleja, y mas atn si entendemos
que el derecho es un producto cultural y alejamos su caracterizacion de
posiciones ontologicas. Ahora bien, desde un punto de vista liberal de defensa
de la autonomia, ésta resultaria ser el limite a la “relatividad axiologica”
que importa esta vision “culturalista”. Es cierto que, con cierta razon, se
podra argumentar que el propio concepto de “autonomia” es cultural, y en
consecuencia, variable a lo largo del tiempo y del espacio. De hecho
admitimos que al tiempo de sancionarse la ley 2.393 no podria haberse
tildado a la misma de inconstitucional por no contemplar el matrimonio
entre personas del mismo sexo. En ese orden de ideas puede entenderse que
la prohibicion del matrimonio poligdmico/polidndrico resulta mas sujeto a
variaciones culturales que la prohibicion del matrimonio incestuoso. Con
todo, y volviendo nuevamente a Hart a los fines de posicionarnos en un
analisis desde la moralidad critica, entiendo que un vinculo en el cual uno
de los términos tiene la posibilidad de casarse con varias personas y el otro
término no, aunque acepte dicha situacion de manera libre y voluntaria,
revela una situacion de desigualdad, en la cual los “muchos” con los que
puede casarse el “poligamo” ven reducida notablemente su autonomia. En
consecuencia, entiendo que las mismas razones de “paternalismo valido”
justifican la prohibicion de este tipo de matrimonios.

A modo de corolario, y mas alla de las relatividades culturales que puedan
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esgrimirse en este tipo de argumentaciones, entiendo que lo que queda claro,
es que, desde la defensa del principio de la autonomia personal, el matri-
monio entre personas del mismo sexo no resulta equiparable al matrimonio
incestuoso o poligamico/poliandrico. La diferencia radica en que la eleccion
de una relacion homosexual es fruto del ejercicio de la autonomia de la
persona, en la medida en que implica la libre opcion por un determinado
plan de vida sin afectar intereses legitimos de terceros. En cambio, en el
supuesto del matrimonio incestuoso se parte de una relacion familiar previa
que, o bien implica desigualdad y/o dependencia unilateral, o se trata de un
vinculo mas igualitario que por su intensidad y caracteristicas resulta
justificable su mantenimiento. En ambos casos, la “conversion” de ambos
vinculos en “maritales” afecta la autonomia de las personas involucradas.
Por su lado, en la hipotesis del matrimonio poligamico/poliandrico, también
se presenta una situacion de desigualdad, y si bien podrian esgrimirse razones
culturales para justificarlo, debe considerarse que las mismas conspiran
contra el desarrollo de la autonomia de la persona, ya que no hacen mas que
perpetuar la injusta posicion de desequilibrio apuntado.-

VIII.- CONCLUSIONES

Como resumen de este trabajo podemos enunciar las siguientes
conclusiones:

1) La autonomia personal y la libertad psicologica, importan principios
fundantes del sistema democratico, en cuanto sin su reconocimiento no es
factible el desarrollo del libre debate moral y la deliberacion racional a los
fines de tomar las decisiones que hacen a la comunidad con el debido
respeto e igual consideracion que merecen sus integrantes.

2) El estandar constitucional de la autonomia personal involucra a las
“conductas autorreferentes”, comprendiendo bajo este concepto aquellas
conductas valoradas por el agente como relevantes a su plan de vida
libremente elegido y que no importen un riesgo apreciable de generar
perjuicios a intereses legitimos de terceros, no incluyendo en estos Gltimos
a las preferencias de los demaés acerca del modo de vida que el agente deberia
adoptar.

3) Es factible distinguir entre dos conceptos de “plan de vida”. Un
concepto “débil” comprende las conductas que solo reflejan una determinada
preferencia y no afectan las preferencias de otros respecto de si mismos.
Un concepto “fuerte” incluye las conductas y decisiones que reflejan nuestras
preferencias, que ademas de que no afectan las preferencias de los demas
respecto de si mismos, imprimen un marcado sesgo o identidad a nuestra
existencia.

4) La reglamentacion de la autonomia personal solo se justifica en la
medida en que redunde en beneficio de la misma. Asi violan el estandar
constitucional las interferencias estatales de tipo “perfeccionista”, que
suponen un criterio objetivista de la apreciacion de intereses en cuanto lo
que satisface los mismos resulta independiente de los deseos o de la eleccion
de forma de vida del agente. Por el contrario, se justifican las interferencias
estatales desde un “paternalismo no perfecionista”, en tanto estan dirigidas
a proteger a los individuos contra actos u omisiones de ellos mismos que
afectan sus propios intereses subjetivos o las condiciones que los hacen
posibles.

5) El concepto “fuerte” de plan de vida exige que para la proteccion de
las conductas y decisiones que comprende, no so6lo son suficientes la
abstencion y la omision de interferencia del Estado, sino también que el
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mismo efectiie determinadas prestaciones positivas, dentro de las cuales
cabe considerar al reconocimiento de efectos juridicos especiales a dichas
conductas y decisiones.

6) Con relacion a la institucion matrimonial, el Estado puede
razonablemente reglamentar su “ingreso”, su “estructura” y su “egreso”.
Dicha razonabilidad esta intimamente ligada al respeto a la autonomia per-
sonal y a que no se perjudique a terceros. De alli que resulte razonable la
exigencia de una vocacidn o expectativa de permanencia en el vinculo, por
lo que es dable imponer un plazo razonable para el cese del mismo por
mutuo acuerdo de los conyuges. Por los mismos motivos resulta justificable
la exigencia de los deberes de fidelidad y asistencia reciproca, ya que los
mismos favorecen el respeto mutuo de la autonomia de cada conyuge.
Asimismo la indisolubilidad del vinculo involucra una interferencia
“perfeccionista” que impide a los conyuges “liberarse” de un vinculo que
yano integra su plan de vida, y “emprender” uno nuevo que resulta relevante
para ese plan libremente elegido.

7) El estandar constitucional adecuado del principio de la autonomia
personal, que incluye una dimension amplia de las conductas autorreferentes,
asi como una concepcion “fuerte” de plan de vida -en tanto no so6lo exige
omisiones sino también prestaciones del Estado- requiere que la legislacion
contemple el matrimonio homosexual. En ese orden de ideas, la ley 26.618
satisface dicho estandar, ya que lo contrario importaria considerar que el
matrimonio homosexual afecta legitimos intereses de aquellas personas que
lo consideran un plan de vida erréneo, cuando en realidad solo afecta las
preferencias de las mismas respecto del plan de vida de otros.

8) Desde la defensa del principio de la autonomia personal, el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo no resulta equiparable al matrimonio
incestuoso o poligamico/poliandrico. La diferencia radica en que la eleccion
de una relacion homosexual como “plan de vida” se presume fruto del libre
ejercicio de la autonomia. En cambio, en el supuesto del matrimonio
incestuoso se parte de una relacion familiar previa que implica desigualdad
y/o dependencia unilateral, o en el caso de tratarse de un vinculo mas
igualitario, por su intensidad y caracteres resulta justificable su
mantenimiento. En tales supuestos la “conversion” de dichos vinculos en
“maritales” afecta la autonomia de las personas involucradas. Finalmente
en la hipotesis del matrimonio poligamico/poliandrico, también se presenta
una situacion de desigualdad, y aun cuando es mas dependiente de razones
culturales, cabe considerar que las mismas presentan implicancias negativas
para el desarrollo de la autonomia personal.

Notas:

!ver en Nino, Carlos S.: “Etica y derechos humanos”, Ed. Astrea, 1989, pdg.
202.-

2 ver en Nino, op. cit., pags. 204/205.-

S ver cita de Mill, John S.: “Utilitarianism. On Liberty. Essay on Bentham”, p.
136/137, en Nino, Carlos S.: “Fundamentos de derecho constitucional”, Ed.
Astrea, 2000, pag. 305.-

“ver en Nino, Carlos S.: “La constitucion de la democracia deliberativa”, Ed.
Gedisa, 1997, pag 76.-

S ver en De Cunto, Aldo Luis: “El poder constituyente originario.
Consideraciones sobre su naturaleza y ejercicio”, LL, 1997-B, pags. 1376/
1393.-
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% ver en Quintas, Avelino Manuel: “Analisi del bene comune”, 2ed., Ed. Bulzoni,
Roma, 1988, pags. 76/79.-

" ver en Quintas, op. cit., pags. 82/85.-

8 ver en Quintas, op. cit., dg. 85.-

? ver en Millan Puelles, Antonio: “Fundamentos de Filosofia”, Ed. Rialp S.A.,
pag. 385.-

0 ver en Quintas, op. cit., pdgs. 84/85.-

" yer en Quintas op. cit., pdgs. 86/87.-

2 ver en Bouzat, Gabriel: “El derecho como un sistema de razones para la
coaccion”, en Alegre-Gargarella-Rosenkrantz: “Homenaje a Carlos S. Nino”,
Ed. La Ley, 2008, pags. 143/145.-

B ver en Nino: “Fundamentos de derecho constitucional”’, pdg. 304.-

" yer en Nino: “Etica y derechos humanos”, pag. 441.-

S ver en Nino: “Fundamentos de derecho constitucional”, pdg. 306.-

1 yer en Nino: “Etica y derechos humanos”, pag. 439.-

7 ver en Ferndndez Sessarego, Carlos: “;Es posible proteger juridicamente ‘el
proyecto de vida’?”, en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, La Ley, Afio
XII, N° 3, marzo 2010, pag. 7.-

8 ver en Ferndndez Sessarego, op. cit., pdg. 8.-

19 yer en Nino: “Etica y derechos humanos”, pag. 439.-

20 ver en Nino: “Etica y derechos humanos”, pag. 437.-

2 CSJN, Fallos: 308:1392.-

2 ver cita en Basterra, Marcela L., en Sabsay-Manili: “Constitucion de la
Nacion Argentina...”, Ed. Hammurabi, 2009, T° 1, pag. 893.-

# CSJN, Fallos: 312:496.-

2 ver en Basterra, op. cit., idem.-

» CSJN, Fallos: 308:2268.-

26 CSJN, Fallos: 316:479.-

7 ver en Fayt, Carlos S.: “La Corte Suprema y la evolucion de su
Jurisprudencia. Leading cases y holdings. Casos trascendentes”, Ed. La Ley,
2004, pag. 258.-

% ver en Fayt, op. cit., pdags. 264/265.-

? ver en Basterra, op. cit., pdg. 887.-

3 ver en Bidart Campos, German J.: “Tratado Elemental de Derecho
Constitucional Argentino”, Ed. Ediar, 1994, T°I, pags. 335/336.-

$ver en Abramovich, Victor y Courtis, Christian: “Hacia la exigibilidad de los
derechos economicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y
criterios de aplicacion ante los tribunales locales”, en Abregu, Martin y Courtis,
Christian: “La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los
tribunales locales” Ed. Del Puerto, Bs. As., 1997, pags. 284/286.-

32 ver cita de “On liberty”, en Nino, Carlos S.: “Los limites de la
responsabilidad penal”, Ed. Astrea, 1980, pag. 273.-

¥ ver en Nino: “Los limites de la responsabilidad penal”, pags. 273/274.-

¥ ver en Nino: “Los limites de la responsabilidad penal”, pags. 274/275.-

¥ ver en Nino: “Los limites de la responsabilidad penal”, pags. 276/277.-

36 ver en Nino: “Etica y derechos humanos”, pdags. 205 y 413.-

37 ver en Nino: “Etica y derechos humanos”, pag. 214.-

38 ver en Nino: “Etica y derechos humanos”, pag. 414.-

¥ ver en Mizrahi, Mauricio Luis: “Familia, matrimonio y divorcio”, Ed. Astrea,
2006, pag. 261.-

0 ver en Mizrahi, op. cit., pag. 262.-

“Iver en Rosenkrantz, Carlos: “En defensa de la igualdad”, en Revista Juridica
de la Universidad de Palermo, Aiio 2000, SELA 1999, pags. 67/79.-

2 ver en Rosenkrantz, op. cit., pags. 71/72.-

# CSJN, Fallos: 308:2268.-

“ ver cita en elDial.com — AA6264.-

“ yer en Nino: “Etica y derechos humanos”, pags. 415/416.-

“ ver en Nino: “Etica y derechos humanos”, pag. 414.-

7 ver en Legarre, Santiago: “Ensayo de relimitacion de las acciones privadas de
los hombres”, LL-1999-B, pags. 1268/1269.-

% ver Medina, Graciela: “Los homosexuales y el derecho a contraer
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39 CSJN, Fallos: 314:1531.-

Sver en Fayt, op. cit., pag. 263.-

2 ver en De Cunto, Aldo Luis: “Derechos humanos y bien comun: Un tema de
filosofia politica en el fondo de un fallo judicial”, ED, 144-974/982.-
3 ver en Medina, op. cit., pags. 209/210.-

S ver en Medina, op. cit., pag. 213.-

3 ver en Medina, op. cit., pag. 218.-

3 ver en Medina, op. cit., pag. 241.-

7 ver cita de Wardle, en Medina, op. cit., pag. 260.-

3 ver en Medina, op. cit., pags. 261/262.-

3 ver cita de Duncan, Richard, en Medina, op. cit., pdgs. 251/252.-
% ver en Mizrahi, op. cit., pags. 287/288.-
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Las MARISAS, O COMO LOS JUECES IMPACTAN EN
LA VIDA DE LAS PERSONAS

Por HELENA LIBERATORI: ABOGADA ESPECIALIZADA EN DERECHO ADMINISTRATIVO (UBA). JUEZA
DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO DEL PODER JUDICIAL
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES DESIGNADA POR CONCURSO CON ACUERDO UNANIME
DE LA LEGISLATURA DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES EN 1999.

Hacia el mes de noviembre de 2009 Marisa y Maria del Pilar se
presentaron en los tribunales de la Ciudad, iniciando una accidon de amparo
contra la Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires (Obsba), con el objeto
de que se les brindara la cobertura econdmica del tratamiento de fertilizacion
in vitro por técnica ICSI en la institucion que ellas habian elegido para
realizarlo con un costo entonces de aproximadamente quince mil pesos ($
15.000). También solicitaron la declaracion de invalidez de la no inclusion
de estos tratamientos en el Plan Médico Obligatorio por no respetar los
tratados internacionales con jerarquia constitucional.

Asimismo exponian que siendo una pareja desde el afio 2003, sentian
como cualquier familia el deseo y la necesidad de tener un hijo de ambas lo
cual era bioldgicamente imposible mediante cualquier método natural por
lo que recurrieron a la Obra Social con la finalidad de conseguir les cubriera
el tratamiento de fertilizacion in vitro, el que les resultaba economicamente
inalcanzable. También describian en su demanda de amparo cémo
procederian a fin de que el hijo que anhelaban fuera bioldgicamente, un
hijo de las dos, dado que el 6vulo de una de ellas iba a ser implantado en la
otra -luego de la fertilizacion asistida- para la gestacion.

Cabe sefialar que previo a la decision cautelar solicitada, y en atencion
a las particularidades que el caso presentaba, se fijo una audiencia -a fines
informativos y eventualmente conciliatorios- en la que no se arrib6 a ningtin
acuerdo por lo cual se torno necesario el dictado de la medida cautelar que
se centraba en la dignidad y la salud de las personas.

La dignidad de la persona puede definirse como el centro sobre el que
gira la organizacion de los derechos fundamentales de nuestro orden
constitucional y no cabe duda que la salud es un valor imprescindible para
el desarrollo humano, con una vinculacién intima con el derecho a la vida.

En oportunidad de referirse a estos derechos, el Alto Tribunal ha
expresado que “...ningun habitante de la Nacion puede ser privado de su
dignidad humana” (Fallos 313:1262) , “que el derecho a la vida es el primer
derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la
Constitucion Nacional” (Fallos 302:1284; 310:112); y que ““...el hombre es
eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alla
de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable y constituye valor
fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental (Fallos: 316:479, votos concurrentes).” (in re “Campodonico
de Beviacqua, Ana Carina” del 24-10-00, publicado en Jurisprudencia Ar-
gentina del 28 de marzo de 2001, pags. 36/47).

En este orden de ideas, la medida precautoria pretendida “se encuentra
enderezada a evitar la produccion de perjuicios que se podrian producir en
caso de inactividad del magistrado y podrian tornarse de muy dificultosa o
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imposible reparacion en la oportunidad del dictado de la sentencia definitiva”
(Fallos: 320:1633).

Esta pauta tenida en cuenta para la valoracion de la procedencia de la
tutela cautelar se entronca con el principio —recogido por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas- conforme al cual “la necesidad del
proceso para obtener razon no debe convertirse en un dafio para el que tiene
la razén” (ver Garcia de Enterria, Eduardo, La Batalla por las Medidas
Cautelares, Madrid, Civitas, 1995, pags. 120/121).

De este modo, la cuestion traida a resolver por “las Marisas™ en la
instancia cautelar se hallaba enraizada en lo que los autores Cappelletti y
Bryan Garth? han denominado “un derecho social al acceso”.

Superada la filosofia individualista propia de los siglos 18 y 19, segiin
la cual y a estar a los autores citados, “No concernia al Estado auxiliar la
indigencia juridica”, o sea la imposibilidad de mucha gente para valerse del
Derecho y de sus instituciones (p.19), estabamos asi ante un planteo cautelar
que referia, por una parte, al derecho de salud entendido de modo integral
tal como lo ha establecido la Constitucion de la Ciudad y, por el otro, al
derecho a la igualdad, a fin de que las actoras pudieran acceder a lo que le
es dado a otros: tener un hijo en comun ya que la ciencia médica pone hoy
a disposicion los medios que posibilitan concretar ese anhelo, superando
asi la condicion sexual respectiva, como limitante fisico para llevar adelante
ese objetivo de vida propuesto.

Con relacion a la igualdad también cabe decir que al conformar las
actoras una familia basada en una pareja del mismo sexo, la Constitucion
de la Ciudad contempla al respecto en su articulo 11, que “Todas las perso-
nas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se reconoce y garantiza
el derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tiendan a
la segregacion por razones o con pretexto de raza, etnia, género, orientacion
sexual, edad, religion, ideologia, opinion, nacionalidad, caracteres fisicos,
condicion psicofisica, social, econdmica o cualquier circunstancia que
implique distincion, exclusion, restriccion o menoscabo” por lo que la
Constitucion local reconoce entonces y garantiza el derecho a ser diferente
no admitiendo discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones o
por pretexto de orientacion sexual.

Con esos fundamentos, se ordeno a la obra social procediera a adoptar
las medidas necesarias tendientes a cubrir los costos econdmicos del
tratamiento médico a fin de que las actoras pudieran acceder a la posibilidad
de tener un hijo en comun. Al respecto, la mayoria de la Sala II del Fuero en
el primer precedente jurisprudencial en esta materia, el Caso “Ayuso”, habia
resuelto de modo similar en favor de la cobertura con fundamento en el
derecho a la salud que se debe garantizar en razén de las normas de la
Constitucion local, 1a Constitucion Nacional y los Tratados internacionales,
aun cuando no esté prevista la prestacion médica en cuestion en el Plan
Médico Obligatorio, lo cual fue nuevamente revalidado en el voto de la
Dra. Alicia Ruiz, jueza del Tribunal Superior de Justicia.

Podriamos decir que esta es la primera parte del caso y que lo mas
novedoso no seria la decision cautelar -pese a que fue objeto de noticia
periodistica en su momento- sino lo que sucederia meses después y que
tiene que ver, precisamente, con el titulo de este articulo, acerca de cdmo
las decisiones de los jueces impactan —para bien o no- en la vida de las
personas. Y en consecuencia, que esta circunstancia no nos distraiga de la
delicadeza y cuidado con la que deberiamos siempre ejercer nuestra funcion.

La medida cautelar fue apelada por la obra social pero al carecer la
apelacion de efectos suspensivos, el tratamiento fue comenzado por las

]
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actoras y costeado por la obra social mientras en la Camara de Apelaciones
del Fuero® tramitaban los agravios de esa entidad.

En el mes de agosto de 2010 — a casi diez meses después de la medida
cautelar- la Camara se expide con la disidencia del Juez Horacio Corti -en
sentido concordante con la decision cautelar-, revocandola sin costas en la
incidencia. Para ello se basé en que el tratamiento no estaba contemplado
en el PMO y que la accion debia tramitar por via ordinaria al ser una cuestion
“indudablemente muy controvertida”.

El voto en disidencia del Dr. Corti establecia por el contrario que la
obra social se encontraba obligada a garantizar a sus afiliados el ejercicio
de los derechos a la salud, en particular, el de los derechos reproductivos a
laluz de lo dispuesto en la ley nacional 25673 que cred el Programa Nacional
de Salud Sexual y Procreacion Responsable cuyo articulo 3 contempla que
el Programa esta destinado a la poblacion en general, “sin discriminacion
alguna”, con base asimismo en lo dispuesto por la ley Basica de Salud Nro.
153 de la Ciudad de Bs.As. en la cual también se garantiza la salud integral
y los derechos reproductivos, y de la ley 418 de Salud Reproductiva y
Procreacion Responsable en cuanto establece entre sus objetivos especificos,
el de orientar las demandas referidas a infertilidad y esterilidad.

Ahora bien, la decision revocatoria del tribunal de Alzada coincidio a
diez meses después de la decision de la instancia cautelar, con el hecho
nuevo que las actoras denunciaban en el expediente principal anoticiando
el embarazo tal como ellas lo habian previsto y bajo la cobertura cautelar
que les aseguro llevar adelante su plan de vida desde lo economico. Es asi
entonces que sucedid algo maravilloso. Los jueces de la mayoria de la Alzada
revocaban al tiempo que la Vida, el Destino o Dios confirmaban, lo cual
pone en toda evidencia la cuestion moral de la decision judicial revocatoria.

Por cierto que la cuestion principal del caso es el derecho a la salud en
su acepcion integral, del modo en que se halla consagrado en la Constitucion
portefia?, pero no menos relevante es el aspecto economico que el ejercicio
de ese derecho implica -con motivo del tratamiento médico en cuestion-,
dado que si las actoras hubieran contado con los medios econémicos
suficientes para viabilizar ese aspecto de sus planes de vida - tener un hijo
en comun-, no habrian tenido necesidad de acudir al tribunal y supeditar
sus planes de vida a la decision de los jueces.

Podemos afirmar entonces que, la cuestion econdomica adquiere asi una
centralidad casi absoluta ya que la decision judicial debia resolver sobre
¢sta ain cuando el sustento fueran los derechos fundamentales en juego,
vida y salud basicamente.

Cabe efectuar entonces una aclaracion en torno al costo de los derechos.
Esusual que al respecto se ponga un fuerte acento en el costo de los derechos
sociales soslayando que todos los derechos lo tienen’.

“Los derechos cuestan dinero. Todos ellos, ya se trate de las libertades
tradicionales a la no interferencia estatal (libertades negativas), o de los
derechos sociales usualmente identificados como aquellos que exigen el
despliegue de una actividad mas directa por parte del Estado (libertades
positivas)...Los derechos sociales muestran mas claramente esta dimension,
la necesidad de la prestacion estatal” que es el aspecto que hace salir a la
luz, el costo econdmico aunque como bien lo sefialan Holmes y Sunstein,
todos los derechos tiene un costo econdomico porque el goce de ellos atn de
los denominados derechos tradicionales como puede ser el de la propiedad
privada, requieren para su vigencia de acciones positivas del Estado, y
consecuentemente de las erogaciones del presupuesto publico
correspondientes. En el ejemplo, los Registros inmobiliarios y los tribunales
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a donde se dirimen las contiendas a las que ese derecho eventualmente da
lugar.

Cabe decir, que el voto mayoritario de la Alzada que revocara la decision
cautelar, efectua una descripcion extensa y exhaustiva de las normativas
nacionales e internacionales que reconocen el derecho a la vida, a la salud
y a la igualdad, los cuales vienen a quedar, por causa de la revocatoria, en
un nivel meramente retorico, soslayando con eficacia que el reconocimiento
de los derechos es precisamente para que sean protegidos y puestos en acto.
Ello con especial énfasis en la Constitucion portefia que a modo de reaseguro
dispone en el articulo 10 que los derechos y garantias no pueden ser negados
o limitados por la omision o insuficiencia de reglamentacion, agregando
que ésta no puede cercenarlos. Hay pues un mandato constitucional de
eficacia de los derechos fundamentales.

También podemos afirmar que el voto mayoritario de este caso vino a
desconocer que el Poder Judicial es parte del Estado que debe necesariamente
actuar para que las normas que consagran derechos no sean formulas vacias.
Un tribunal laxo debilita los derechos o los torna elusivos. “El cumplimiento
o la proteccion parcializada de los derechos es sin dudas, una violacion de
la igualdad ante la ley™.

Ahora bien, resulta paradojal que en esa misma decision -mas alla del
argumento que entendemos meramente nominal acerca de la falta de
prevision en el PMO del tratamiento en cuestion-, no se tomara en cuenta
en relacion al costo de los derechos que, precisamente, uno de ellos y no
menor, es el que se deriva de la decision de ordinarizar el proceso de amparo,
un costo si acaso mayor al del tratamiento médico, que como es sabido,
tiene un horizonte de varios afios de tramite y solo en la primera instancia.

Es valido preguntarnos entonces acerca de la legitimidad moral de este
tipo de decisiones judiciales, en las que, como sucediera en forma tan
evidente en el caso en analisis, los jueces asumen la decision revocatoria de
cortar un proyecto de vida, con la intencion ostensible de “ahorrar” un gasto
al Estado.

No acordamos con ese “statu quo” judicial que opta por afios de pleito
sin un correlativo y razonable grado de eficacia de los derechos
fundamentales en juego y que deben ser protegidos.

Dijimos al comienzo que Marisa y Pilar se vieron obligadas a ventilar
su intimidad y sus planes de vida por causa de una cuestion econdmica, que
sea dicho, tampoco revestia una gran magnitud’.

“El hecho de que los derechos sean financiados por los esfuerzos
extractivos de las otras ramas no se condice con la imagen que la rama
judicial tiene de si misma. El problema es serio. {Es posible que los jueces,
nominalmente independientes, estén en realidad atados a las cuerdas del
monedero?” ®

No obstante, asi parece que sucede con frecuencia no deseable. En este
sentido, en la sentencia del 12 de octubre de 2010, la Camara Civil y
Comercial Federal (LDI c. Swiss Medical S.A. s. Incidente de Apelacion)
explicaba que “La ley no ha avanzado a la par del desarrollo de la ciencia
médica y no contempla en ninguna de sus normas legales o infralegales la
cobertura de las prestaciones objeto de la medida precautoria y este defecto
no puede ser suplido con ligereza, pues a diferencia de lo que sucede con
otras situaciones que ponen en riesgo la vida de las personas y que no admiten
dilacion ninguna en la respuesta de autoridades publicas, la incorporacion
de técnicas de alta complejidad en las politicas de salud requiere previsiones
de financiacion”.

Cabe preguntarse si es dable calificar de “ligereza” suplir los vacios
legales que alientan la concrecion de los derechos fundamentales cuando
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existen normas de fondo como son los articulos 15y 16 del Codigo Civil
que respectivamente establecen, por un lado, el deber de los jueces de re-
solver y de no pretextar el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de las
leyes, y dando a la vez las herramientas necesarias a través de la analogia y
los principios generales del derecho.

Respecto de los vacios legales que los fallos denegatorios en esta mate-
ria tienen en comun, es claro que también tienen en comun el error de creer,
como dicen Holmes y Sunstein, que el contenido especifico de los derechos
esta tallado en “granito constitucional”.

Por el contrario, tal como lo sostienen esos autores, el contenido de los
derechos no se mantendra incélume durante los afios. “A medida que los
viejos problemas sociales desaparecen, surgen otros nuevos, la interpretacion
de los derechos naturalmente evoluciona...los derechos dependen del
contexto en varios aspectos importantes, su interpretacion y aplicacion varian
segun las circunstancias cambiantes y de acuerdo a los avances o retrocesos
del conocimiento™ .

En conclusion, creemos que los jueces no debemos ser, a la hora de la
eficacia de los derechos fundamentales, “efigies impasibles™® , debemos
tener presente que en los expedientes discurre la vida de las personas y que
si ellas han tenido que acudir a los tribunales es porque no han encontrado
la posibilidad de resolver sus problemas en base a sus decisiones. Ello
imprime a la labor judicial del mas alto contenido ético y las personas que
se desempefian como jueces debemos estar a la altura de esa responsabilidad,
que por otra parte, hemos asumido libremente.

Notas:

I Tanto Marisa como Pilar saben de esta “afectuosa’ denominacion de mi parte
hacia ellas, por razon de la caratula del expediente de amparo que solo
consignaba el nombre de Marisa como es usual en el estilo tribunalicio. Pilar
era “yotro”

2 “El Acceso a la Justicia, movimiento mundial para la efectividad de los
derechos”, aiio 1983, editado por el Colegio de Abogados de La Plata

3 Sala I integrada por los jueces Inés Weinberg, Carlos Balbin y Horacio Corti
* Articulo 20 “Se garantiza el derecho a la salud integral que esta directamente
vinculada con la satisfaccion de necesidades de alimentacion, vivienda, trabajo,
educacion vestido, cultura y ambiente. El gasto publico en salud es una
inversion social prioritaria. Se aseguran a través del area estatal de salud las
acciones colectivas e individuales de promocion, proteccion, prevencion,
atencion y rehabilitacion, gratuitas con criterio de accesibilidad, equidad,
integralidad, solidaridad, universalidad y oportunidad. Se entiende por
gratuidad en el area estatal que las personas quedan eximidas de cualquier
forma de pago directo. Rige la compensacion economica de los servicios
prestados a personas con cobertura social o privada, por sus respectivas
entidades. De igual modo se procede con otras jurisdicciones”

3 Véase la obra de Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, “El Costo de los
Derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos”, Siglo Veintiuno,
coleccion derecho y politica, marzo de 2011.

® Al respecto véase en el libro mencionado, pagina 66

7 Véase en el Caso “Ayuso”, el voto del Juez José Osvaldo Casas cuando dice
Asimismo, la ObSBA en ninguin momento ha intentado probar de manera
concreta —ni siquiera de modo sumario— el desbalance economico que le
generaria el impacto de la sentencia resistida”

8 Holmes y Sunstein, pagina 49

¢

EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011



? Holmes y Sunstein, op.cit., pdagina 146. En igual sentido, lo sostenia Bidart
Campos “...a los regimenes pasados los podemos calificar como regimenes de
derecho si realizaron los criterios de justicia que conocian los hombres de su
época, aunque no hayan realizado los que conocemos hoy; en tanto a los
regimenes presentes los valoramos con nuestros criterios de justicia actuales,
denomindndolos regimenes de derecho y de justicia (porque ambos con-ceptos se
identifican ahora) si realizan los cri-terios de justicia que conocemos
actualmente” (Filosofia del Derecho Constitucional, Bs.As., Ediar, 1969, pagina
12)

10 Nieto, Alejandro, “Contra lo que pudiera quizds esperarse, el juez no es, por
su naturaleza y funcion, un individuo sensible, atento a cuanto suceda en la
realidad que pueda afectar a la vida y derecho de los particulares que estan-
segun se dice- bajo su ultima proteccion, sino mas bien un funcionario alejado
de las preocupaciones de los litigantes y justiciables, sordo a los gritos del
mundo y que unicamente reacciona ante las presiones insistentes y formalizadas
de abogados y fiscales: en suma, una efigie impasible” (“El desgobierno
Judicial”, Fundacion Alfonso Martin Escudero- Editorial Trotta, Madrid, aiio
2005, pagina 95)
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DURACION DE LA INVESTIGACION PENAL

PREPARATORIA.
ALGUNAS EXPERIENCIAS JUDICIALES EN CHUBUT.

Por GLADYS DEL BALZO: DEFENSORA JEFE EN LA CIUDAD DE PUERTO MADRYN - CHUBUT.

I. SUCESION DE LA LEYES PROCESALES EN EL TIEMPO

Nos proponemos marcar, escuetamente sin animo de completitud, el
derrotero que ha tenido la Jurisprudencia de la Provincia del Chubut en
orden a distintos temas vinculados con el plazo de la investigacion penal
preparatoria.

Una de las primeras cuestiones que se plantearon a la entrada en vigencia
del nuevo codigo, esto es, el 31 de octubre de 2006, estuvo vinculada a la
sucesion de las leyes procesales en el tiempo. Se reclamo su aplicacion
retroactiva en relacion con el Digesto Antiguo (Ley 3155), fundamentalmente
respecto del tiempo de duracion del proceso, que incluye el plazo de la [PP.
(Art. 146 primera parte).

Se sostuvo a dichos efectos que correspondia la aplicacion de una ley
mas benigna, que le pone numero al principio de razonabilidad; que opera
automaticamente en todos los procesos, como pauta objetiva, ajena a toda
discrecionalidad judicial. Estando los jueces llamados a aplicarla por
mandato expreso constitucional (Art. 44,II1,C.Ch), el que clausura
definitivamente el debate doctrinario respecto a si resulta aplicable a la
legislacion procesal penal el principio sustancial de irretroactividad de la
ley —y su contracara la retroactividad de la ley mas benigna-, lo mismo que,
como no podia ser de otra manera, en consonancia constitucional, dispone
el nuevo codigo en su Art. 30.

El debate dio lugar a resoluciones jurisprudenciales encontradas', hasta
el pronunciamiento de la Sala Penal del Superior Tribunal de Justicia®.
Sostuvo este Tribunal que si el proceso se inicid y se consolido con el ante-
rior procedimiento (Ley 3155), y si hubo prestado declaracion el imputado
(art. 421 Ley 5478), entonces siguen rigiendo aquellos tiempos, y que seria
irrazonable imponer términos pensados para un proceso, a otro que ha sido
concebido bajo parametros diferentes. Es que, segiin el maximo tribunal
provincial, no hay ley procesal mas benigna, simplemente hay un proceso
sustancialmente distinto a otro y el legislador ha ordenado los tiempos de
su aplicacion en el articulo 421 del nuevo Cddigo, en el que se sefiala la
aplicacion del Codigo anterior respecto de las causas pendientes, siempre
que al entrar el nuevo en vigor, haya prestado declaracion el imputado.

II. PLAZO PARA FORMALIZAR LA INVESTIGACION. CONSECUENCIAS DE SU
INCUMPLIMIENTO.

También suscitd distintas interpretaciones entre los operadores
judiciales, el articulo 269 del nuevo cédigo, que impone al Fiscal un plazo
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de quince dias, desde la noticia criminis, para formalizar la investigacion,
si es que encuentra mérito para ello. El articulo en su version original, esto
es antes de la modificacion que sufriera por la Ley 5817, decia: “Valoracion
Inicial. Dentro de los quince dias de recibida la denuncia, el informe policial
o practicada la averiguacion preliminar, el fiscal dispondra lo siguiente:
1. La Apertura de la investigacion preparatoria; 2. La desestimacion de la
denuncia o de las actuaciones policiales, 3. La solicitud de aplicacion de
un criterio de oportunidad,; 4. La convocatoria a una audiencia de
conciliacion; 5. El archivo”.

Ante casos de formalizaciones de la investigacion pasado el plazo le-
gal, se dieron planteos defensitas presentados como excepcion de falta de
accion (Art. 54 inc. 2 del Codigo del rito), reclamando el sobreseimiento
del imputado con fundamento en el caracter perentorio del plazo. Ello en
atencion a que si bien el articulo de marras no lo fijaba expresamente, se
entendid, era de aplicacion la regla general en materia de plazos contenida
en el articulo 139 que estipulaba, y lo sigue haciendo, el caracter perentorio
e improrrogable de los términos fijados en la ley, salvo las excepciones
dispuestas por la misma.

Si bien en un principio, la excepcion tuvo acogida favorable®, termind
por imponerse el criterio jurisprudencial®, luego receptado legislativamente
por la Ley 5817, que sustentaba el caracter ordenatorio del plazo, con el
argumento de que si bien el articulo 139 establece la perentoriedad e
improrrogabilidad de los términos procesales, en cada supuesto el Codigo
sefiala la sancion ante el incumplimiento de los mismos, lo que solo fue
dispuesto para el caso de que el fiscal no presentara la acusacion u otra
solicitud al vencer los plazos de la etapa preparatoria (arts. 282 y 283).
En tanto en el supuesto del articulo 269 no se prevé sancion procesal alguna,
salvo las responsabilidades funcionales genéricas del interviniente, no
estando, ademds, contemplado el vencimiento del término del articulo 269,
entre las causales de sobreseimiento fijadas en el articulo 285.

Se plante6 entonces, la cuestion sobre la consecuencia que acarreaba el
incumplimiento del plazo fijado por el articulo 269. Vale decir, cuando
transcurridos los quince dias de recibida la denuncia, el informe policial o
practicada la averiguacion preliminar, el fiscal no se manifestaba por ninguna
de las cinco opciones que el mismo marca.

La defensa sostuvo en diversos casos la necesidad de pronunciamiento
fiscal a su vencimiento, a fin de evitar un alargamiento indefinido de la IPP,
con claro perjuicio hacia la persona imputada de un delito, y que en su
defecto, se debia considerar iniciado el plazo de la etapa preparatoria , y
también el de duracion maxima del proceso.

Por su parte, el MPF alego6 que en un proceso acusatorio la accion publica
resultaba disponible para el fiscal, prevaleciendo por ello el caracter
dispositivo caracterizado por una etapa informativa a fin de decidir acerca
de la existencia o no de un caso. Que los quince dias previstos legalmente
tenian tal sentido, debiendo computarse el inicio del plazo de la IPP a partir
del anoticiamiento al imputado en audiencia de tal decision (art. 274).

La cuestion fue interpretada de distinta manera. Asi algunos jueces
entendieron’® que si bien el plazo de quince dias que sefala el articulo 269
resultaba ordenatorio, por lo que puede por ello formalizarse la investigacion
vencidos los mismos, y no corresponderia invocar el comienzo del plazo
razonable por su solo vencimiento, la situacion cambiaba radicalmente
cuando se hubiere dirigido contra una persona determinada actos de
procedimiento de un 6rgano de la persecucion penal.

Es que a partir de alli y de conformidad a lo que sefiala el articulo 81 de
codigo de forma, una persona es considerada imputada en una causa penal,
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cobrando operatividad las garantias constitucionales propias del proceso
penal, entre ellas la del plazo razonable, surgiendo, entonces para el acusador,
la obligacion de tomar, en el término previsto en la disposicion legal citada,
algunas de las opciones que la norma prevé. De no hacerlo y aunque no
pierda el derecho a formalizar con posterioridad, en un tiempo prudencial y
razonable, la apertura de la investigacion, comienza a correr el plazo de
duracion tanto de la etapa preliminar (art. 282) como el del proceso en su
totalidad (art. 146). Interpretar lo contrario, se dijo, esto es, restarle todo
efecto sobre el computo del plazo de la etapa preparatoria y del proceso
todo, seria consagrar la teoria del “no plazo”, desde que el inicio del plazo
total de la duracion del proceso, no tendria tiempo cierto y solo estaria dado
por el auto de apertura a cargo del fiscal, sin fecha cierta de produccion.

Esta doctrina sin embargo, parece no ser la seguida por la Sala Penal
del Superior Tribunal de Justicia® que sefiald, y esto antes de la ultima
modificacion al articulo 274 por la Ley XV N° 15, como “dies a quo” o
momento inicial a partir del cual comienza a correr el plazo de la
investigacion penal preparatoria y del proceso todo, el de la apertura de la
investigacion (art. 274 CPP.) sin que corresponda computar incluido un
plazo ajeno al que prescribe la norma del articulo 282 del CPP.

Por su parte, el Ministerio Publico Fiscal, antes de la modificacion an-
tes dicha, sostuvo que el computo del plazo debia contarse desde la audiencia
prevista en el articulo 274, en tanto la defensa — por el contrario — adujo que
aquel instante se producia cuando el propio fiscal disponia la apertura de la
investigacion preparatoria del juicio, formando un legajo.

La Sala Penal, se pronuncid’ sosteniendo que el sistema acusatorio que
consagra la Ley XV N°9 (antes Ley 5478), separa drasticamente la facultad
de investigar de la de juzgar (art. 18 CPP); que esta en manos del fiscal el
ejercicio de la accion penal en los delitos de accion publica y en aquellos
que, dependiente de instancia privada se hubiera permitido la procedibilidad
oficial, sin perjuicio del rol del querellante; que les cabe a estos sujetos
procesales, particularmente al 6rgano estatal, la preparacion del caso, pues
como lo senala el articulos 256 y sgtes., son ellos y no la Magistratura los
que lo construyen, interviniendo el juez como 6rgano de control de la
observacion de las garantias. De ahi que la audiencia de apertura de la
investigacion no es una proposicion al juez para que habilite formalmente
la instancia sino una comunicacion de lo que ya ha comenzado, para que,
en adelante el magistrado desarrolle su tarea garantizadora. En la audiencia
de apertura el juez toma noticia de la actividad del fiscal y la comunica al
imputado, sin interpelarlo. Concluyendo entonces en sostener que el
momento de inicio del plazo era el de la resolucion fiscal de apertura y no
el de la audiencia, por asi imponerlo el sistema acusatorio.

Es dable destacar que el articulo 274 del CPP fue como muchos otros,
con posterioridad a aquel precedente, modificado en virtud de la Ley XV
N° 15, sancionada el 26 de Agosto de 2010, por impulso del Consejo de
Fiscales. Por ella se establecid el inicio del plazo de duracion del
procedimiento a partir de la audiencia en la que se le comunica al imputado
la apertura de la investigacion.

No obstante ello, y ya estando vigente la modificacion referida que
impone la intimacion al acusado, la Sala en lo Penal® recordando el
precedente “Batistelli”, confirmé el sobreseimiento del imputado en la
impugnacion extraordinaria efectuada por el ministerio publico fiscal,
aplicando la ley vigente al tiempo del hecho, esto es el articulo 274 sin la
modificacion.
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II1. PLANTEOS RESPECTO A LA INCONSTITUCIONALIDAD DE ACORDADAS.

Otra cuestion vinculada al articulo 269 que dio lugar a pronunciamientos
judiciales, fue la relacionada a la constitucionalidad de la Acordada N° 021
del 03 de Noviembre de 2006, de la Sala Penal del Superior Tribunal de
Justicia.

Por dicha Acordada, el 6rgano judicial resolvié suspender por el término
de 45 dias habiles para la circunscripcion judicial de Comodoro Rivadavia
y de 30 dias habiles para las restantes circunscripciones judiciales, el plazo
fijado en el articulo 269, en relacion a todas las causas iniciadas con
anterioridad al 31 de octubre del afio 2006, fecha de entrada en vigencia del
nuevo Codigo.

El motivo de dicho Acuerdo fue la nota remitida por el Sr. Procurador
General de la Provincia, por la que daba cuenta del abultado ntimero de
casos que los juzgados de instruccion habian trasferido al Ministerio Ptblico
Fiscal, por aplicacion de lo prescripto en el articulo 421 del nuevo Codigo
Procesal Penal, que impone su aplicacion a las causas pendientes a su entrada
en vigencia, siempre que no hubiere prestado declaracion el imputado.

La operatividad de esta acordada, dio lugar a cuestionamientos
planteados en audiencias, que reclamaban el sobreseimiento del imputado
por vencimiento del plazo sefialado en el articulo 269, sin que el ministerio
publico fiscal hubiera tomado ninguna de las resoluciones que el mismo
prevé. Se alegaba tanto el caracter perentorio del término como la
inconstitucionalidad de la acordada por modificar la Ley, alongando los
plazos, en una clara arrogacion de competencia ajena (arts. 12, 135 inc.19
C.Ch.).

Los mismos fueron sistematicamente desechados por los jueces de
garantia’, con fundamento tanto en el caracter ordenatorio del plazo, como
en la constitucionalidad de la acordada, lo que se sustent6 en la facultad de
la Sala Penal de dictar normas a los fines de lograr una mayor eficiencia
atento a que se trataria de causas iniciadas con anterioridad a la vigencia
del nuevo codigo.

A nuestro criterio no se ha tenido en cuenta que las cuestiones vinculadas
a la gestion en modo alguno pueden alterar el contenido normativo de las
leyes con modificacion del plazo de duracion de la IPP.

El embate, también con resultado adverso, contra la aplicacion de
Acordadas que se reputaron inconstitucionales se proyectd asimismo
respecto de aquellas (N° 028/07; N° 63/08; N° 085/09 ; N° 0190/09) que
dispusieron la suspension del curso del plazo de investigacion (arts. 269 y
282), con la sola salvedad de los casos en que se encontraren personas
detenidas, durante el transcurso de la feria ordinaria de enero de los afos
2007, 2008, 2009 y 2010, bajo el argumento de “la drastica reduccion de
personal que se produce durante el mes en curso en todos los organos del
Poder Judicial, y las particularidades propias de esta etapa de transicion
[...], con la finalidad de resguardar el correcto y eficaz desemperiio de los
mismos..."”".

Es que de acuerdo con la letra del Codigo, los plazos procesales corren
inclusive durante las ferias judiciales ya que asi lo dispone expresamente el
articulo 138 al sefnalar que “Todos los dias y horas seran habiles para el
cumplimiento de los actos de investigacion y del control de garantias, salvo
las excepciones expresamente dispuestas, y no se suspenderdn los plazos
por la interposicion de dias feriados”.

La cuestion resultaba como la anterior, de injerencia decisiva en el
ejercicio de la defensa de un imputado, en virtud de poder ser el mismo
sobreseido por el cumplimiento del plazo de la etapa preparatoria, sin que
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haya mediado un pedido de prorroga o se haya formulado acusacion, de
acuerdo a las prescripciones de los articulos 148, 282, 283 y 285 inc. 7° del
CPP.

Se sostuvo entonces por la defensa que ademds de la clara
inconstitucionalidad de las mismas por la incompetencia del organo atento
a su contenido modificatorio de la ley procesal, desde la entrada en vigencia
del nuevo CPP, ninguna Acordada (o Acuerdo) del Superior Tribunal de
Justicia, respecto de plazos procesales habia sido publicada en el Boletin
Oficial de la Provincia del Chubut, consecuentemente no podia invocarse
una norma de alcance general si la misma no cumplia con el requisito de
publicidad oficial que imponen el art. 13 de la Constitucion Provincial y en
particular la Ley I N° 156 (antes Ley 3764) al sefialar, en su articulo 10, que
los acuerdos del STJ, de la indole como los que se cuestionaban, destinados
a producir efectos generales, debian ser publicados en el Boletin Oficial.
Previendo el articulo inmediato siguiente, la consecuencia de la publicacion.
(“Articulo 11.- Efectos de la publicacion. Todos los actos y documentos
especificados en el articulo precedente, seran tenidos por auténticos y se
tendra por cumplida la exigencia del articulo segundo del Codigo Civil
por efecto de su publicacion en el Boletin Oficial”.)

Esta tltima cuestion, la exigencia de publicacion en el Boletin Oficial,
fue considerado por el 6rgano jurisdiccional, en el caso que se cita, un
exceso de formalismo'?, desde que segtn se dijo se ha dictado en el marco
de la Ley Organica de la Justicia de la Provincia (Ley V N° 3 antes Ley 37),
que habilita al Superior Tribunal a suspender los términos procesales cuando
circunstancias y acontecimientos especiales lo hicieran necesario, sin que
la mencionada Ley exija la publicacion reclamada.

Se ha omitido a nuestro entender, en dicha resolucidén considerar la
especialidad de la Ley I N° 156 (antes Ley 3764), en relacion a la que se
cita, amén de soslayarse el analisis de los alcances de las circunstancias y
acontecimientos especiales que posibilitan su dictado en relacion con la
reduccion de personal que se produce, como una cuestion ordinaria, du-
rante el transcurso de la feria judicial. A su vez, la etapa de transicion a que
aluden las acordadas, no puede extenderse a afios posteriores a la entrada
en vigencia del nuevo c6digo, sin alterar los términos de la Ley.

I'V. SOBRESEIMIENTO POR NO PRESENTACION DE ACUSACION AL VENCIMIENTO
DEL PLAZO OTORGADO, INFERIOR AL MAXIMO LEGAL.

También fue objeto de discusion, esta vez por impulso fiscal, el
sobreseimiento del imputado dispuesto por aplicacion del articulo 285 inc.
7, esto es, por haber transcurrido el plazo de la investigacion preparatoria
acordado por el Juez de garantias , sin que se hubiere presentado acusacion
(articulo 282 antes de la modificacion por la Ley XV N° 15), en casos en
que el otorgado lo habia sido, ante el cuestionamiento de la defensa a la
razonabilidad del solicitado, por un tiempo menor a los seis meses que,
como maximo sefala el Codigo.

El recurso fiscal se fund6 en lo que considero una errénea interpretacion
de la ley, desde que, a su entender, el sobreseimiento previsto en el articulo
285 inc. 7 del CPP, requeria el transcurso “del plazo mdximo de duracion de
la etapa preparatoria” (esto es , seis meses), unico plazo que reputaba
perentorio, en tanto el otorgado por el magistrado, menor al mismo, debia
ser considerado meramente ordenatorio y por tanto inhabil a su vencimiento
para posibilitar el sobreseimiento del imputado ante la falta de presentacion
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de la acusacion respectiva.

La cuestion fue resuelta en forma contraria a los intereses del MPF!!,
habiéndose entendido que resultaba de aplicacion tanto el articulo 139, que
sefala el caracter perentorio e improrrogable de los términos, como el
articulo 148, que prevé el sobreseimiento en caso de que el fiscal no acusa
ni presenta otra solicitud al vencer el plazo de la etapa preparatoria. Se
destaco que estaba al alcance de la parte acusadora solicitar en los términos
del articulo 283 una prorroga al plazo otorgado, situacion que no habia
acontecido en el caso.

Lo importante del supuesto, aun cuando no hubo pronunciamiento de la
Sala Penal sobre el fondo de la cuestion, rechazandose el recurso fiscal por
cuestiones formales'?, es haberse adecuado su solucion al criterio de que la
razonabilidad del plazo de investigacion se encuentra en manos de los jueces,
siempre que se entienda, de conformidad a lo sostenido por los doctores
Petracchi y Boggiano en “Kipperband”, en favor del imputado, debiendo
el ministerio publico concluir la investigacion en dicho plazo razonable,
aun cuando fuere inferior al maximo legal, por cuanto éste, para el caso,
devino en irrazonable.

Sin embargo a partir de la ultima modificacion practicada al cédigo por
la Ley XV N° 15, que suprimi6 el parrafo tercero del articulo 282 que
facultaba al juez a fijar un plazo menor al tiempo solicitado por el fiscal, a
pedido, en audiencia publica, del imputado o del querellante, cuando no
existia razon para la demora, los jueces penales fijan derechamente, en todos
los casos, sin distincion, el plazo maximo de la etapa previsto legalmente,
salvo que la peticion fiscal sea por un término menor. Con ello, entendemos
se ha renunciado al juzgamiento de la razonabilidad del plazo, el que debe
estar en manos de los jueces, con el alcance antes dicho.

V. PRORROGAS SIN AUDIENCIA PREVIA. OBJECION A LA CONSTITUCIONALIDAD
DEL ARTiCULO 282.

Otra cuestion que origina cuestionamientos y que merece ser analizado,
es el vinculado al tramite que debe darse al pedido de prorroga del plazo de
la investigacion preparatoria.

El articulo 282 del CPP fija en seis meses la duracion maxima de esa
etapa, plazo que se mantuvo inalterado no obstante la modificacion que
sufriera el texto originario (Ley N° 5874 - hoy Ley XV, nimero 9 ) por la
Ley XV N° 15, en lo que respecta al inicio de su computo y a la introduccion
de la facultad que se otorga a la defensa técnica de requerir al juez se
intime al fiscal a presentar en un plazo de diez dias la acusacion, si vencidos
aquellos seis meses no la hubiere hecho efectivo.

La posibilidad de solicitar por la fiscaliay la querella prorrogas a ese
plazo, ha sido prevista en el articulo 283, habiendo la iltima ley modificatoria
del Codigo, arriba citada, extendido en dos meses mas, de los ocho
originariamente sefnalados, aquella factibilidad.

Ahora bien, el procedimiento para la concesion de las prorrogas no
ha sido uniforme en la Provincia del Chubut, y esto aun antes de haberse
suprimido del articulo 282, la facultad del imputado a cuestionar ante el
Juez la concesion del plazo maximo ordinario de seis meses, y a peticionar
uno menor, cuando no habia razon para la demora en la investigacion.

La practica judicial de decidir los pedidos de prorrogas, sin fijacion de
audiencia previa®®, ergo sin posibilidad de participacion del imputado y su
defensor, debe ser censurada por vulnerar el principio de contradiccion que
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tiene que ser observado durante todo el proceso (art. 3 CPP) como una
derivacion del derecho de defensa en juicio (arts. 18 C. N. y 45 C.Ch).

No se trata, en modo alguno, de poner en tela de juicio el derecho que
tanto el fiscal o el querellante tienen a solicitar, motivada y fundadamente
en las causales previstas (art.115 CPP), las prorrogas, sino de reclamar que
se acuerde a la contraparte, la defensa, la posibilidad de pronunciarse en
una audiencia (art. 260 CPP), ante un tercero imparcial, el juez, acerca del
cumplimiento o no de las situaciones a las que, a modo de excepcion, refiere
el Codigo del rito como presupuestos para su otorgamiento.

Justamente para el tratamiento de peticiones y planteos de las partes
durante la etapa preparatoria, es que el CPP estipula su resolucion en
audiencias orales y publicas, las que deberan llevarse a cabo bajo los
principios de simplicidad, celeridad y contradiccion (art. 260).

El tema, por su naturaleza e importancia, merece ser debatido. Versa
nada mas y nada menos que del plazo, mas alla del tiempo ordinario de seis
meses previsto legalmente, en que una persona va a seguir sujeta a
investigacion, con todas las implicancias que ello tiene en cuanto a restriccion
de derechos, circunstancia puesta de manifiesto por la Corte Federal a partir
de “Mattei”.

Paralelamente, no hay con ello limitacion alguna a la facultad de peticion
del ministerio publico fiscal y de la querella. Tampoco se invalida ninguno
de los otros principios que junto al de contradiccion, rigen durante el proceso
y que sefala el articulo 3 del CPP. Por el contrario, los principios de oralidad,
publicidad e inmediacion, recién asi cobraran operatividad junto con el de
contradiccion.

Los principios de simplificacion, celeridad y concentracion tampoco se
veran avasallados desde que en una audiencia se escuchara a todas las partes
y decidira el juez, cobrando su actuacion la imparcialidad de decidir luego
de escuchar a todos los implicados.

Aun cuando la ultima reforma al Codigo, en un franco e inadmisible
retroceso en términos de garantias, ha venido a suprimir el tercer parrafo
del articulo 282 que sefalaba el derecho del imputado a solicitar al juez de
garantias la fijacion de un plazo menor a los 6 meses que, como duracion
maxima ordinaria de la investigacion se prevé, el caracter tabulado por sus
motivos, del tiempo extraordinario de investigacion, debiera permitir a la
defensa intervenir en el proceso de formacion de la decision judicial (art.
25,1 CPP.). Decision que por imperativo constitucional (art. 169, I, C.Ch.)
debe ser motivada, con adecuada fundamentacion logica y legal y con
indicacion del valor asignado a cada medio de prueba.

Por otra parte, es de destacar que el articulo 31 del CPP, en consonancia
con el articulo 44, V de la Constitucion del Chubut, sefala una interpretacion
restrictiva de todas aquellas cuestiones que limiten el ejercicio de los
derechos del imputado, no ofreciendo duda que como derivacion de la
garantia de la defensa en juicio, se encuentra el derecho a un pronunciamiento
penal rapido, sin dilaciones indebidas o injustificadas, receptado
implicitamente en la Constitucion Nacional y, en forma expresa, en los
tratados internacionales que la integran (DADH art. XXV; CADH art. 7
inc. 4y 5; PIDCyP 14.3.¢c).

La desafortunada practica de decidir los pedidos de prorroga, sin dar
posibilidad de participacion al imputado y a su defensor, menoscaba,
también, la obligacion de los jueces de preservar el principio de igualdad
procesal, debiendo allanarse todos los obstaculos que impidan su vigencia
o lo debilitan (art. 17 CPP).

Por ultimo, cabe formular objeciones en cuanto a la constitucionalidad
del articulo 282 luego de la modificacion introducida por la Ley XV N° 15.
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Este articulo confiere a la defensa técnica la facultad (“podra” dice el
texto legal) requerir al juez el emplazamiento al fiscal, vencido el plazo de
la etapa preparatoria, para que formule la acusacion en un término de diez
dias. De no ejercerse tal facultad, el dictado del sobreseimiento no resulta
posible, continuando vigente el plazo.

El estado de inocencia que ampara al imputado aparece sin duda
lesionado al imponérsele que, para obtener el sobreseimiento, previamente
debe requerir se intime en mora al acusador a fin de que se pronuncie respecto
de un acto que lo perjudica. La confrontacion con la garantia que prohibe la
obligacion de auto incriminarse (arts. 18 C.N.; 45 IV C.Ch.), aparece
manifiesta.

Notas:

I'C. 1°Crim. de Trelew “S.,J.J. p.s.a. privacion ilegitima de la libertad, estafa,
darnio, y resistencia a la autoridad — Trelew”, (Expte. 190/02), con voto en
disidencia de uno de los Magistrados y C. 1° Crim. de Comodoro Rivadavia,
“R.,M.E s/ Falso testimonio”, Expediente N° 02/04, entre muchos otros.

2 8TJ de Chubut, Sala Penal,” T, L.H. s/ Abuso sexual de menor de trece aiios
agravado por el vinculo filial, convivencia preexistente- Esquel”, Expte. N°
20.740 - Letra T- folio 262- ario 2006, “P,R.A. y otros s/ fraude en perjuicio de
la administracion publica agravado por su condicion de empleados publicos
cometidos en forma reiterada en concurso real con asociacion ilicita” (Art.174
inc. 5-55y 210 del C.P); “P, M.A y otros s/participes necesarios en fraude.
(Art.45, 174 inc. 5, 55y 210 C.P) (Expte. 20.900 Letra P-folio 294 Aiio 2007);
“R.,S.A.-C.,C.R s/ hurto agravado por abigeato en grado de tentativa (Expte. N°
20588-F°233- Afio 2006).

3 Causa MPF N° 1742, carpeta N° 284 OFIJU Pto. Madryn, Audiencia del 28 de
Marzo de 2007, registro de grabacion N° 00284A41-07.

*STJ de Chubut, Sala Penal, autos “S.,M.A. s/ Denuncia apremios ilegales”,
sent.. N°23/2010, expte. N°21.425, letra S, fo. 92, t. II, aiio 2008 —.; Caso MPF
N?11.461, legajo N° 1665 OFIJU Pto. Madryn, audiencia 08/01/2009, registro
de grabacion N° 0166541-09 y 01665A12-09; sent. de la C. Pen. de Esquel del
15/3/2010 en “Prov. del Chubut ¢/ Vargas; Leopoldo, Campos Maria Inés — El
Hoyo” Carpeta N° 174 OJ; legajo N° 11.413 MPF.

3 Sent. de la C. Pen. de Esquel del 15/3/2010 en “Prov. del Chubut ¢/ Vargas;
Leopoldo, Campos Maria Inés — El Hoyo” Carpeta N° 174 OJ; legajo N° 11.413
MPF

¢ STJ de Chubut, Sala Penal, autos “S.,M.A. s/ Denuncia apremios ilegales”,
Sent. N°23/10, expte. N°21.425, letra S, fo. 92, t. 11, aiio 2008.

7 Sent. N°22/2010 del 20/05/10 “Provincia del Chubut ¢/ Batistelli Sergio
Donato s/ encubrimiento por receptacion dolosa s/ recurso de queja”, expte. N°
21.628, fo. 128, t. 11, letra P, afio 2009.

8 Sent. del 02/02/11 en “Provincia del Chubut ¢/ Vidal Rubén del Carmen”,
expte. N° 21954, letra P, fo. 183, aiio 2010.

? Causa MPF N° 9169/2006, legajo N° 25/2006 OFILJU, Puerto Madryn,
audiencia 24/11/03, registro de grabacion N° 0025A1-06; causa MPF N° 144,
legajo N° 102/2006 OF1JU, Puerto Madryn, audiencia 21/12/06, registro de
grabacion N°00102A41-06, causa MPF N°421/2006, legajo N° 86/2006 OFILJU,
Puerto Madryn, audiencia 07/02/2007, registro de grabacion N° 0086A41-06;
causa MPF 424/2006, Legajo 85/2006 OFIJU, Puerto Madryn, audiencia 07/02/
2007, registro de grabacion N° 0085A1-06.

1 Causa N° 12.093 MPF, carpeta N° 1700 OFIJU, Puerto Madryn, audiencia 28/
05/10, registro de grabacion N° 01700AL-10 y resolucion del 04/06/2010, N°
597/2010 OFIJU, PM.

' Causa MPF N°7944/2006, legajo N° 32/2006 OFIJU, Puerto Madryn,
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audiencias del 19/02/2007 y 12/03/2007, registros de grabacion N° 00324R-06 y
N?0032AREV-06; audiencia 12/04/07, registro de grabacion N° 00032AREV-07.
12STJ de Chubut, Sala Penal, 04/07/07 “C.J.S. y otros p.s.a. Robo agravado”,
sent. N°59/2007, expte. N° 20873-288-2007.

3 Solicitud jurisdiccional N° 404, carpeta N° 1230 OFIPM, legajo MPF N°
8104, res. N°923/2008 OFIJUPM, del 26/11/2008; caso MPF N°13.297,
carpeta N° 1938, OFIJU, PM. res. N° 880/2009 del 05/10/2009; caso MPF N°
14014, carpeta N° 2047, OFIJU, PM, res. N° 1190/2009 del 10/12/2009; caso
MPF N° 8888, carpeta N° 1210, OFIJU, PM, res. del 20/02/2009; causa N°
27.659MPF, carpeta N° 3149 OFIJU, CR, res. del 13/11/2010.

EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT
PATAGONIAARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011



EL mismo HORROR, LA MISMA RESPONSABILIDAD.
PERSPECTIVA DE GENERO SOBRE LA TORTURA!

Por Craupia HasanNBEGOVIC: ABOGADA (UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOMAS DE ZAMORA).
MASTER EN MUIER Y DEsSARROLLO (ISS, HoLANDA). DipLoMA EN GENERO (INTERNACIONAL
WoMEN UNIVERSITY, ALEMANIA). DOCTORADO EN PoLiTicas SociaLEs (UNIVERSITY OF KENT,
GRAN BRETANA). ACTUALMENTE SE DESEMPENA EN LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION,
EN EL CARGO DE PROSECRETARIA LETRADA (POR CONCURSO).

EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011

Las feministas vienen debatiendo hace bastante tiempo sobre la
naturaleza de la violencia de género en la pareja y buscan hacer visible el
contenido politico de este fenomeno en la “esfera privada”. En este articulo
propongo usar el término “tortura doméstica”, haciendo un paralelo con
esas formas de violencia que son publica e internacionalmente condenadas
y, al mismo tiempo, resaltar el rol del Estado al tolerar formas gravisimas
de violencia masculina contra la mujer.

Al oir el término “violencia doméstica” o “violencia familiar”, o
“violencia contra la mujer” o inclusive el mas apropiado término “violencia
de género”, atin aquellas personas que estan sufriendo esa agresion en sus
vidas intimas experimentan sentimientos confusos. Las reacciones pueden
variar desde considerar dicho fendmeno como algo sin relevancia para ell@s,
algo que le pasa a otras personas y en otras clases sociales, u otras culturas,
hasta minimizar el fenomeno como un “problema privado” en el cual ni
terceras personas ni el Estado deberian intervenir. El mundo académico no
es inmune a estos prejuicios, transformando la ideologia de la “privacidad”
en una abierta devaluacion de las investigaciones en este campo.

En contraste, la palabra “tortura” motiva la desaprobacion general y el
respeto por sus victimas, tan necesaria para curar las heridas sufridas. La
diferencia en la respuesta publica a estos dos fendmenos de violacion a los
derechos humanos puede hallarse en la division de las esferas en dos ambitos,
el de lo “publico” y el de lo “privado”, lo “doméstico” y lo “politico”, el
mundo “femenino” y el mundo “masculino”, respectivamente; todo lo cual
se relaciona con las concepciones tradicionales sobre las mujeres y sus
percepciones, que son vistas como “inferiores” a los “hombres” por una
tradicion androcéntrica que considera al varén y sus necesidades como
parametro de “la humanidad” (Fascio, 1992).

Sin embargo, desde 1878 las feministas han sostenido que la violencia
doméstica es “tortura doméstica” (Power Cobe). Mi propo6sito en este articulo
es doble: 1) clarificar estas nociones y contribuir a redefinir el término
violencia doméstica (violencia de género contra la mujer en la pareja) como
tortura, 'y 2) llamar la atencion sobre la naturaleza politica de este tipo de
violencia. La violencia de género contra la mujer es una cuestion politica,
siendo el Estado un elemento esencial en la dinamica de las causas, la
produccion y la reproduccion de la tortura doméstica como fendmeno en la
sociedad.
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Entender la naturaleza politica de la violencia masculina contra las
mujeres en la esfera “privada” trae aparejadas varias implicaciones en los
esfuerzos y luchas para eliminar la violencia de género. En términos de los
instrumentos legales, las Convenciones Internacionales contra la Tortura
debieran ser aplicadas para proteger a las mujeres victimas de violencia de
género y a sus hijas e hijos testigos de dicha violencia, con implicancias
juridicas que varian desde cuestiones de imprescriptibilidad de ciertos delitos
cometidos en estos contextos, hasta hacer que las victimas califiquen para
solicitar asilo politico cuando el Estado muestra un patrén de fracaso en
garantizar el derecho de la mujer y de sus hijas ¢ hijos a una vida libre de
violencia.

El principio de la “responsabilidad del Estado”, es decir la
responsabilidad de los Estados ante la Comunidad Internacional por su
fracaso en garantizar a tod@s sus ciudadan@s y habitantes de su territorio
su integridad psico-fisica, de no ser torturad@s, es también de aplicacion al
sufrimiento de las mujeres y de sus hijas e hijos por la tortura infligida por
sus parejas intimas. Sin embargo, tal vez uno de los efectos mas potentes de
utilizar el término “tortura doméstica” es su capacidad de describir una
brutal realidad de crueldad y tormento extremo que millones de mujeres y
nifii@s experimentan a diario.

A pesar de su obvia prevalencia, que atraviesa todas las etnias, culturas,
sistemas politico-economicos y clases sociales alrededor del mundo, la
tortura doméstica esta naturalizada por la sociedad y negada por el Estado.
Por lo tanto, emplear un término que denota brutalidad y es asociado al
Estado puede contribuir a la toma de conciencia para l@s sobrevivientes de
la tortura doméstica y colaborar en la visibilizacion de la gravedad de la
violencia de género en la pareja, por parte de la comunidad en general.

¢ POR QUE EL TERMINO “TORTURA DOMESTICA”?

Los académicos y las feministas no se ponen de acuerdo en el uso del
término “tortura doméstica”. En 1878 la periodista inglesa Frances Power
Cobbe publico su articulo “Tortura a la Esposa en Inglaterra” (Wife Torture
in England) en el cual utilizo ese titulo “porque es mi deseo impresionar a
mis lectores con el hecho de que el término familiar “violencia conyugal”
sugiere una nocion ni remotamente cercana a la crueldad existente, sino
mas bien a algo parecido a torturar animales en el curso de una serie de
experimentos”. (Power Cobe, 1878) Esa autora tuvo un impacto decisivo
en la opinion publica y en la sancion de la Ley de Causas Matrimoniales de
ese mismo afio, a partir de la cual las esposas abusadas pudieron obtener
ordenes de separacion para mantener a sus esposos alejados de ellas. Cobbe
apoyé su argumento con estadisticas de feminicidios y testimonios de
crueldad extrema llevados a cabo por hombres en sus hogares.

Edward Peters, en su libro “Tortura”, se refiere al articulo de Cobbe
peyorativamente, “... el titulo habla por si mismo. La palabra tortura fue
fascinante y ambigua. Esta fue elegida astutamente y cred una perspectiva
sobre el problema que debe haber focalizado una gran cantidad de atencion,
de otra forma difusa, sobre el aspecto central del problema uniéndolo a un
término, que para finales del siglo XIX, era universalmente desaprobado, y
por consiguiente, potencialmente efectivo en conectar lo que hasta entonces
habia sido una oposicion dispersa. El término tortura fue adquiriendo su
expansion semantica, como siempre, en una honorable e importante causa.”
(Peters, 1985) En mi opinion, la ‘causa honorable e importante’ de eliminar
la violencia masculina contra la mujer de la esfera privada incluye el
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reconocimiento de que los procesos de violencia de género, también aquella
perpetrada por el hombre dentro del hogar involucran actos de tortura. La
tortura implica la utilizacion intencional de violencia contra una persona, y
tiene una connotacion politica dado que el Estado puede ser, o es, ejecutor
de los actos de tortura ya sea en forma activa a través de sus agentes o por
alguna persona que sigue sus instrucciones, o en forma pasiva, al tolerarla.
Peters minimizo6 la gravedad de la denuncia efectuada por Power Cobbe, e
ignoro el recuento de estadisticas de feminicidios y de tortura a las esposas
que ella publico. Esa periodista clasifico la violencia doméstica de acuerdo
al estado del proceso de violencia del que se tratara diciendo que: “... e/
descubrimiento de lo que me llevo a tratar de llamar la atencion publica de
todo este tema, es esto —la violencia conyugal a través del tiempo se
transforma y, en incontables casos, avanza hacia la tortura a la esposa, y
la tortura a la esposa usualmente finaliza en la amputacion de la esposa
(amputacion de partes de su cuerpo), ceguera de la esposa, o asesinato de
la esposa”. (Power Cobe, 1878).

En los afos 1990, el activismo legal feminista y las investigaciones
promovieron el concepto de violencia doméstica como tortura doméstica.
Copelon (1995), y Beasely (1994) estudiaron el sistema internacional de
derechos humanos en busca de posibles remedios legales a este fenomeno
que entendieron como tortura. Sus articulos citan una y otra vez los
testimonios de sobrevivientes de tortura doméstica que ilustran la dimension
del terror, el aislamiento y la brutalidad que sufren las mujeres, y hallaron
en las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos y su
interpretacion, el concepto de Responsabilidad del Estado atn por los actos
de particulares, cuando no ha tomado la debida diligencia para investigar y
castigar los actos de tortura cometidos por los mismos.

TEORIZANDO LA TORTURA

Desde una perspectiva de género sobre la tortura, los casos de mujeres
torturadas a lo largo de la historia estan bien documentadas. La construida
y socialmente impuesta dependencia legal, econdmica y social de las mujeres
las ha hecho vulnerables y subordinadas a los varones. Esta se halla enraizada
en la historia donde la mayoria de las sociedades antiguas otorgaron a los
hombres el derecho a golpear y matar a sus esposas. Las religiones Cristiana,
Judia y Musulmana han tolerado la violencia masculina contra la mujer
hasta nuestros dias, y en la Edad Media, la Santa Inquisicion y la “caza de
brujas” persiguio especialmente a aquellas mujeres que intentaron subvertir
su posicion subordinada en la sociedad o en la familia. Actualmente, la
misoginia brutal de los fundamentalismos religiosos cuesta la vida de muchas
mujeres y nifias alrededor del mundo.

Con mayor o menor grado de prevalencia, y con diferentes objetivos, la
tortura ha sido aplicada en casi todos los paises del mundo. Por ejemplo,
existen testimonios de tortura recogidos por Amnistia Internacional
sucedidos en Argentina, en los primeros afios del siglo XX, en una Argen-
tina democratica donde se torturaba obreros para proteger los intereses de
las empresas extranjeras (Amnistia Internacional, 1973). La tortura también
fue infligida por los Nazis durante la Segunda Guerra Mundial por razones
politicas y racistas. Luego del Holocausto/Shoa y con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948, la practica de la tortura por los agentes
estatales se torn6 mas clandestina, sin perjuicio de excepciones como las
del sistema irani en los anos 1990 (Crelinsten y Schmid, 1995). A pesar de
estos cambios la tortura aplicada por los esposos o compaferos intimos a
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sus parejas mujeres es omnipresente y ampliamente practicada con
impunidad.

VIOLENCIA DOMESTICA ENTENDIDA COMO TORTURA DOMESTICA

Andrea Dworkin (1997) cita el siguiente testimonio de una mujer
golpeada y abusada por su pareja masculina luego de que éste consumiera
pornografia:

“Me pego con cinturones y con cables de electricidad. Me obligo a
bajarme los pantalones”... “Me toco y agarro donde no queria que me
tocara”. También fue encerrada en roperos oscuros y en el sotano por lar-
gos periodos de tiempo.

Un testimonio similar de una mujer torturada por los militares argentinos
en un centro clandestino de detencion es mencionado por Nora Strejilevich
(1997):

“La picana eléctrica en los dientes fue horrible ... un cordon delgado
con pequenas...bolitas, cada una de las cuales era un electrodo y cuando
se encendian yo sentia como si se rompieran miles de vidrios. ... ellos los
colocaron a lo largo de mi cuerpo, lastimandome... no podia gritar, ni llorar
ni moverme. Estaba temblando ... Queria ver donde me encontraba, me
bajé la venda que tenia sobre mis ojos y esta es la primera vez que los abro.
Estoy sentada aqui, en este lugar que es como un ropero.”

Una mujer maltratada, citada por Maria Cristina Vila (1996), le dijo a
su psicologa que:

Ella estaba con un embarazo de ocho meses en curso cuando una noche,
luego de que las dos hijas se fueran a la cama, ella termin6 de cocinar y de
lavar el piso. Durante la cena su esposo tird la comida en el piso y le hundio
su cara alli. Luego de aquello, le ordeno que se parara al lado de su silla, le
apunt6 con un revolver y le ordend que se mantuviera en esa posicion hasta
el dia siguiente.

“... él me advirtio que si intentaba moverme, me mataria y también a
las nenas”. La mujer se mantuvo parada hasta la manana siguiente, cuando
entro al bafio, se lavo y llevo a sus hijas a la escuela.

Peters (1985) propone una vision sobre el “sufrimiento” y el “dolor”
que describe como:

“una experiencia perceptiva cuya calidad e intensidad son influenciadas
por la historia pasada y unica de cada persona, por el significado que esta
persona le da al sufrimiento y la situacion que lo produce y por el “estado
mental” que tenia en ese momento. ... los factores mencionados juegan un
rol en determinar el patron de impulsos nerviosos que ascenderan desde el
cuerpo hacia el cerebro y viajaran dentro del mismo cerebro. En esta forma
el sufrimiento se transforma en una funcion del individuo completo,
incluyendo los pensamientos presentes y los miedos asi como las esperanzas
acerca del futuro”.

Por lo tanto, el dolor extremo seria un resultado de la tortura politica o
de la tortura familiar, presentando consecuencias en el cuerpo como en la
psiquis de la mujer y de sus hijos ¢ hijas. Judith Herman (1992) desarrollo
el término ‘sindrome complejo de estrés postraumadtico’ para diagnosticar
adecuadamente el impacto psicoldgico de la tortura en grupos de personas
como las mujeres apaleadas por sus (ex) compaiieros intimos y las personas
sobrevivientes de campos de concentracion, de centros clandestinos de
detencion y prisioneras politicas. Romkens (1989) y Vila (1996) emplean
el término “sindrome de estrés postraumdtico” para identificar las

EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011



EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011

consecuencias psicologicas de la violencia intima masculina en las mujeres.
Los distintos acercamientos coinciden en que todas las mujeres que
padecieron este tipo de violencia tienen en comuin “una experiencia de mucho
terror y miedo por sus vidas, que es fuera de lo normal para la mayoria de
l@s seres human(@s”. Siguiendo en esta linea de pensamiento, sugiero que
la mayor distincion entre la tortura politica y la violencia contra la mujer en
la pareja es la relacion de intimidad con su perpetrador, la duracién de
y la repeticion del abuso a lo largo del tiempo.

PARALELOS POLITICOS

Existe un tipo de violencia politica llamada “toma de rehenes”, mas
conocida por el paradodjico impacto psicoldgico que produce en sus victimas
“Sindrome de Estocolomo”, que presenta parecidos con la violencia
masculina contra la mujer en la pareja, incluyendo sus vinculos de intimidad.
Sin embargo, en la primera situacion esos vinculos de intimidad son
consecuencia del haber estado muy cerca de su secuestrador y por largos
periodos de tiempo; en tanto que dentro del matrimonio una mujer ha elegido
esa relacion de intimidad con el hombre que luego la maltrata. En ambas
circunstancias estan presentes la violencia (incluyendo la amenaza de
muerte), la relacion intima, la cautividad y el aislamiento. Para 1@s
rehenes la mera situacion de encarcelamiento opera su aislamiento, en tanto
que para las mujeres victimas de violencia masculina en la pareja su situacion
de cautividad es el resultado tanto de las acciones y amenazas de sus
agresores como de la no- intervencion-tolerancia de la sociedad y del Estado.
El concepto legal y social de “privacidad” garantiza a los esposos y varones
convivientes la licencia para aislar a sus compafieras de toda forma de
asistencia. Graham et. al. (1990) analizaron el Sindrome de Estocolomo
para comprender las respuestas psicoldgicas paradojicas que desarrollan
l@s rehenes hacia sus captores, y hallaron que cuando un secuestrador es
amable de alguna manera, sin perjuicio de amenazar a la persona con
asesinarla, l[@s rehenes pueden desarrollar cierto carifio hacia esa persona
y antipatia hacia las autoridades que trabajan por rescatarles. Es@s
investigador(@s sostienen que este modelo muestra como las caracteristicas
psicologicas observadas en las mujeres maltratadas se asemejan a aquellas
presentes en 1@s rehenes; sugieren que son el resultado de haber estado
en una relacion de intimidad donde su vida ha estado en peligro, y
donde la violencia ha sido intercalada por periodos de no violencia, o
amabilidad. Aun mas, en ambos casos el extremo desequilibrio de poder
que se observa entre un (ex) esposo 0 compaiiero intimo abusivo y su
compaifiera intima, y entre el captor y su rehén, pueden llevar a una fuerte
vinculacién emocional. Dichos autores sintetizan las condiciones que pueden
dar lugar al desarrollo del Sindrome de Estocolomo, de la siguiente manera:

(1) una persona que amenaza con asesinar a otra es percibida por la
persona amenazada con la capacidad para hacerlo;

(2) la otra persona no puede escapar, por consiguiente, su vida depende
de la persona que le esta amenazando;

(3) la persona esta aislada de otras personas y por ello, la unica
perspectiva disponible para ella es la de la persona que le estda amenazando;
y

(4) la persona amenazante es percibida, también, como mostrando cierto
grado de amabilidad hacia la persona amenazada.

Sin perjuicio de estos puntos en comun entre la situacion de rehén y la
de violencia contra la mujer en la pareja, existen también diferencias. Una
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de estas es el sexo del captor y de la persona rehén, que usualmente son
ambos varones. En una relacion intima violenta, la mujer es “transformada”
en la rehén de su compaiiero (o ex) compafero. La otra diferencia es la
relacion entre victima-victimario, que mencionamos mas arriba y ademas,
la duracion de los tormentos que en el caso de una mujer victima de violencia
de género puede durar por varios afios, mientras que para la persona rehén,
habitualmente serd, como mucho, una cuestion de meses. Estas ultimas
desarrollan lazos emocionales con sus captores “durante” la cautividad,
mientras que las mujeres mencionadas se unieron afectivamente a sus
agresores antes que la violencia comenzara. Otra diferencia, que habla de
mayor gravedad en este tipo de violencia en la esfera privada es el impacto
que la misma tiene en la intimidad de las victimas. De acuerdo a Finkelhor
e Y6 (1985), “los resultados indican que la violacion de un marido es
vivida por la mujer como mas gravosa que la violacion infligida por un
extraiio porque la mujer comenzarda a dudar de su juicio para elegir un
compariero intimo, debe seguir viviendo con su violador, y se siente incapaz
de hablar con otras personas acerca de las violaciones sufridas y de pedir
ayuda”. Por lo tanto, parece posible esperar que las mujeres mantenidas en
situacion de “toma de rehenes” no experimentaran el mismo tipo de impacto
en sus relaciones de intimidad y en su vida intima futura, como si sucede
con las mujeres en situacion de violencia de género. Asimismo, una vez que
son rescatadas las victimas de toma de rehenes, dejan de “vivir” en cercania
con sus captores y el infierno vivido durante la cautividad, pasa a ser, con el
paso del tiempo, un recuerdo del pasado. Gramham et. al. (1990) sefialan
otra diferencia, valiosisima para la prevencion de la violencia de género: el
interés de la sociedad por la vida de las personas rehenes y el
involucramiento de las autoridades en negociar su libertad. En el caso
de la violencia masculina contra la mujer en la pareja, es la misma “cautiva”
quien tiene que negociar con su agresor su vida y su seguridad. La falta de
interés de la sociedad por lo que le suceda a las mujeres inmersas en procesos
de violencia de género también se relaciona con el aislamiento social al que
quedan sometidas por sus agresores. En las situaciones de toma de rehenes,
ese aislamiento es claro en términos fisicos y geograficos para la sociedad,
los captores y l@s rehenes. L@s rehenes son secuestrad@s por una per-
sona que amenaza con asesinarles si no obtiene algo que pide a cambio de
dejarles con vida y libres. El captor clarifica todo el escenario, la agresion
y la amenaza para la vida de 1@s rehenes, y lo que pide a cambio de dejarles
en libertad. Por el contrario, en el caso de una mujer dentro de un proceso
de violencia de género donde su vida esta siendo amenazada, los propdsitos
de su aislamiento social y familiar no son establecidos claramente por su
agresor. La mayoria de las veces ella misma refuerza su aislamiento para
evitar el castigo que su compaiiero le propinara en caso de contactarse con
otras personas. Por ejemplo, cuando su compaiiero dice que no le gusta que
sus familiares o amistades la visiten, o le objeta que trabaje fuera del hogar,
¢l no necesita explicitarlo, pero la castigara si ella no ha entendido las
sutilezas y no cumple con sus deseos. El agresor no declara abiertamente
que su objetivo es someter a su compaiiera. Por lo general, el hombre
abusador es violento en privado, donde no tiene testigo@s extern@s, y
mantiene una imagen de amabilidad y bondad con el exterior.

La mujer maltratada es cautiva en su hogar. Este es el lugar entendido
social, familiar, religiosa y politicamente como un “lugar seguro”, un espacio
privado donde nadie tiene el derecho de intervenir. La articulacion del
principio de “privacidad” y la habitual aplicacion sexista de la ley, en la
mayoria de estos casos niega proteccion efectiva a sus ciudadanas mujeres
y hace posible la cautividad de la mujer que sufre violencia de género.
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Adicionalmente, algunos aspectos materiales de la dependencia econdémica
y social de las mujeres en esta situacion respecto de sus parejas varones,
tales como falta de suficientes refugios, subsidios especificos y programas
de integracion laboral, también ayudan a mantener “prisioneras” a las
mujeres que sufren violencia masculina en la pareja.

V10LENCIA PUBLICA VERSUS VIOLENCIA PRIvADA

Sin perjuicio de las diferencias mencionadas existe abrumadora
evidencia de las similitudes entre la violencia perpetrada sobre mujeres en
la pareja y las técnicas de tortura utilizadas en violencia politica. De acuerdo
a Judith Herman (1992) la violacion sexual cometida por soldados u otros
oficiales estatales no es necesariamente mas devastadora que la violacion
sexual infligida por un conocido o un compafiero intimo. En realidad, como
mencionan Finkelhor e Y116 (1985) a quienes cité mas arriba, la violencia
infligida por una pareja intima es potencialmente mas destructora en el
plano psicoldgico que aquella ejercida sobre una mujer por un extrafio.
Algunas sobrevivientes argentinas tanto de tortura politica durante la
dictadura militar, como de tortura en el hogar me expresaron sus sentimientos
de esta forma:

“Yo fui torturada por los militares, y luego mi marido me golpeé muchas
veces. Puedo asegurarte que los golpes de mi marido fueron peores que la
‘picana’ de los militares. Yo elegi a mi marido y lo amaba. Los milicos eran
unos hijos de puta, mis enemigos, pero mi marido no. Fue mas humillante
que me golpeara él que ser picaneada”.

En este testimonio la confianza construida en una relaciéon amorosa
fue traicionada por el marido de la mujer entrevistada, mientras que el Estado
que la torturd era un extrafio sin vinculo emocional con ella. Es precisamente
en esta violacion de la confianza por el compaiero intimo abusivo que
lleva a la mujer a sufrir un inmenso dolor psicologico, y hace que tanto la
“tortura” como el “maltrato” sean similares sin importar el nivel de violencia
fisica sufrido y tipos de técnicas empleadas por el torturador o el compafiero
agresor.

Otro testimonio de una mujer que fue guerrillera en los anos 70, relata
su experiencia de tortura por los militares argentinos y también, por los
militares peruanos, como consecuencia del Plan Condor.

“La violacion fue la peor tortura para mi. La picana no fue tan
devastadora como la violacion. Sin embargo, cuando recuerdo, me siento
furiosa con los militares peruanos que me violaron en grupo durante dos
semanas, no asi con los militares argentinos ... [porque] como guerrillera
yo sabia que si mi enemigo me capturaba, ellos intentarian eliminarme.
Pero yo no era enemiga de los militares peruanos. Ni siquiera conocia su
politica.” (El resaltado me pertenece).

En este testimonio, el haber sido violada “por ser mujer” y “no por ser
una enemiga politica” causo en esta valiente mujer mayor rabia.

Edward Peters (1985) proveé algunas descripciones de métodos de
tortura a finales del siglo XX, y entre ellos se incluyen los tipos de abuso
mas comunes en situaciones de violencia de género en la pareja. Ese autor
clasifica los métodos de tortura en: somatica, psicoldgica, y farmacéutica.
Entre estos métodos se pueden identificar aquellos mencionados por las
entrevistadas y que cité mas arriba:

“... la tortura somatica incluye golpear: empujar, patear, golpear con
palos, heridas por balas de rifle, saltar sobre el estomago ... Electricidad:
pasar electricidad con electrodos (picana eléctrica); bastones de shock,
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entre otros. Obligar a estar en posiciones corporales dolorosas por tiempo
prolongado. Obligar a estar parada por tiempo extenso. Traccion de alope-
cia: arrancar cabellos. Violacion y asaltos sexuales. Forzar a consumir
comida en descomposicion o deliberadamente muy picante... [la tortura
psicologica incluye] presenciar sesiones de torturas sobre otras personas:
familiares, nin@s. Amenazas de ser obligada a presenciar la tortura de
otras personas. Simulacion de fusilamiento. De privacion del suerio.
Confinamiento a solas y amenazas...”

Ademas de estas, existen otras similitudes en la tortura en las esferas
privada y publica. La persistencia de la practica de la tortura a lo largo de
los afios y a través de las naciones, a pesar de las convenciones
internacionales que las prohiben, es similar al fendémeno de la tortura a la
esposa. En ambos casos, la mayoria de las veces, quienes perpetran estos
tormentos quedan impunes.

Esta reconocido internacionalmente que la violencia masculina contra
la mujer en el hogar es una manifestacion del desequilibrio de poder entre
hombres y mujeres en esa esfera y en la sociedad toda (UN, Plataforma de
Beijing, 1995). Con el empleo de violencia, o la amenaza de utilizar violencia
fisica sobre una mujer, o sobre una persona querida para ella, el agresor
busca controlar la voluntad de esta, su cuerpo, su movilidad, su sexualidad
y sus bienes. De acuerdo a Crelinsten y Schmid (1995), la tortura (en
violencia politica) busca paralizar al enemigo politicamente y por
consiguiente, controlar su voluntad. Darious Rejali (1994) propone comparar
la tortura (en ese tipo de situaciones) con aquella que sucede en los hogares,
los hospitales, las escuelas o fabricas para poder comprender mejor el castigo
ejecutado por el Estado.

DEFINIENDO LA TORTURA

Los instrumentos de derecho internacional establecen que la tortura
comprende la violencia realizada o tolerada por la autoridad publica. La
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de 1985, en su Articulo 2° establece:

Para los efectos de la presente Convencion se entendera por tortura
todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona
penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion crimi-
nal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida
preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como
tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque
no causen dolor fisico o angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o
sufrimientos fisicos o mentales que sean unicamente consecuencia de
medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacion
de los actos o la aplicacion de los métodos a que se refiere el presente
articulo.

(Convencion Americana Tortura: http://www.oas.org/juridico/spanish/
tratados/a-51.html)

Aun mas, cuando presenté inicialmente esta propuesta de identificar la
Violencia de Género como Tortura en el afio 1999, no existia la que en el
afio 2001 vino a ser la Declaracion de Amnistia Internacional sobre este
tema, y que dice:

Amnistia Internacional considera que la violencia contra la mujer en el
hogar o en la comunidad constituyen tortura por la cual el Estado es
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responsable y debe rendir cuentas, cuando:

a) Son de la naturaleza y severidad prevista en el concepto de tortura
en los criterios internacionales y,

b) El Estado no ha cumplido con su obligacion de proveer proteccion
efectiva.

(Amnesty International, 2001).

Como sefialé mas arriba, vari@s autor@s resaltan las similitudes entre
violencia de género en el domino publico —especificamente en el contexto
de guerras o terrorismo de Estado- y la violencia de género en el hogar. Sin
embargo, en las situaciones de Guerra o terrorismo estatal, el Estado aparece
involucrado directamente en la produccion y reproduccion de violencia, y
ain mas, legitima la violencia militar. Sin embargo, en el caso de la violencia
de género en el hogar, muchos Estados niegan su existencia o minimizan su
gravedad y las consecuencias que €sta acarrea para las mujeres y sus hij@s
testig@s de esa violencia, aparecen inmutables a los pedidos de asistencia
efectuados por las mujeres maltratadas. Algunos Estados, inclusive, cuando
sancionan leyes para proteger a las mujeres contra la violencia masculina
en el hogar cumpliendo asi con las obligaciones que asumieron
internacionalmente, no establecen sanciones ni castigos para el perpetrador
de dicha violencia. Resulta un espectaculo ridiculo imaginar a la unica
institucioén con el poder de castigar y sancionar las conductas de l@s
ciudadan@s omitiendo aplicar ese poder cuando se trata de castigar hombres
agresores y proteger a sus parejas mujeres.

La mayoria de las naciones tienen hombres ocupando altos cargos en
las instituciones del Estado tales como el poder judicial y la policia,
instituciones encargadas de investigar y castigar los delitos, y en la mayoria
de los paises, estas instituciones fracasan en su cometido cuando se trata de
los agresores “particulares” de mujeres “particulares”, un ejemplo de ello
es el incremento de las cifras de feminicidio a nivel mundial. Esta situacion
podria ser vista como un tipo de conspiracion patriarcal donde la hegemonia
masculina protege a los hombres, como clase, y no castiga sus delitos cuando
estos van dirigidos a sus parejas mujeres. {Como puede explicarse, de lo
contrario, el patron de comportamiento estatal a la luz de las convenciones
internacionales de derechos humanos que han firmado y ratificado? Los
Estados tienen la obligacion, nacional e internacional de proteger a sus
ciudadanas mujeres, y a toda mujer que habite sus territorios, de garantizarles
el goce y disfrute de su vida, de su integridad psico-fisica y sexual tanto en
la esfera publica como en la esfera privada, y tienen también la obligacion
de investigar los delitos contra ellas y castigar a los delincuentes. Empero,
la prevalencia de la violencia contra la mujer revela el caracter politico de
la violencia masculina contra la mujer en las relaciones de intimidad. Es
esta dimension politica la que me lleva a considerar al Estado como un
factor determinante en la produccion y reproduccion de la violencia de género
en el hogar, y en la sociedad en general. En términos legales, el fracaso
constante del Estado en proteger a las mujeres de la violencia masculina en
el hogar constituye “responsabilidad del Estado’.

UNA DEFINICION POLITICA PARA UN PROBLEMA POLITICO

Mi experiencia en el ejercicio de la profesion de abogada nutrid el
abordaje de este articulo. La inclusion del Estado, la idea de responsabilidad,
la necesidad de la intervencion del Estado para proteger los derechos de las
habitantes de su territorio a la vida, la integridad psico-fisica y a vivir una
vida libre de violencia, junto con la obligacion de castigar la violencia en la
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pareja entre otros tipos de violencia de género en la sociedad- forman parte
de un intento juridico de comprender las causas de, y las soluciones a, la
tortura doméstica. Esta perspectiva sostiene que el fenomeno de la tortura a
la mujer es un tema politico, el cual requiere un abordaje politico para su
solucion.

En la forma propuesta hasta aqui, el Estado es un elemento activo o
pasivo en la produccion y reproduccion de la violencia de género en el
hogar, a pesar de tener la obligacion positiva de investigar, castigar y prevenir
la violencia contra la mujer, que deriva del derecho internacional y del
derecho internacional de derechos humanos sobre mujeres y sobre tortura.
Estudios cross-culturales han demostrado que la violencia contra la mujer
en el hogar es evitable (Levinson, 1990). Aspectos tales como la intervencion
comunitaria inmediata para frenar a los agresores, la educacion, y la
deslegitimacion de creencias culturales que devaluan las vidas de las mujeres
son elementos que deben ser tenidos en cuenta al disenar politicas publicas
y sociales en este tema. Y probablemente, mas importante que ello, es contar
con la voluntad politica de mejorar la vida de las mujeres, siendo conscientes
que con ello, se mejorara la vida de toda la sociedad.
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(UNIVERSIDAD DEL SALVADOR). PROFESOR ADJUNTO DE SOCIOLOGIA EN LA FADU (UBA). PROFESOR
ADJUNTO DE INTRODUCCION A LAS RRUII., EN LA FAcULTAD DE CIENCIAS POLITICAS (UNIVERSIDAD
DEL SALVADOR). FUE DIRECTOR DE LA AGENCIA DE NOTICIAS TELAM. ACTUALMENTE ES VOCERO
DE LA FEDERACION ARGENTINA DE LA MAGISTRATURA. Es ConsuLTOR DEL BID Y DEL BANCO
MUNDIAL.

1. EL MARCO

La idea de titular este articulo “La Justicia en el espacio publico” re-
sponde a la necesidad de tomar posicion desde el primer momento acerca
de cual es la entidad y cudles son los limites de la cuestion que va a abordarse
a continuacion.

Digamos, para empezar mostrando las cartas, que entiendo que cuando
se proponen debates con titulos como “Justicia y medios de comunicacion”,
“Prensa y Justicia”, etc. se parte de un recorte tematico que condiciona el
abordaje, define una arena de discusion y determina el sentido -sino los
contenidos- de las conclusiones...que terminan siendo bastante similares
entre si: la necesidad de contar con un vocero u oficina de prensa que facilite
la relacion con el periodismo; que aquello de que “los jueces hablan por sus
sentencias” esta perimido, etc.

Mi planteo es que la relacion entre la justicia y los medios periodisticos
es parte de una cuestion -la imagen del Poder Judicial- cuya definicion
ultima reside en otro lugar; y que requiere de herramientas conceptuales y
de la aplicacion de una logica distinta a las del periodismo y la justicia.

Los intentos por resolver los problemas de la imagen publica de la justicia
enmarcandolos exclusivamente en las instancias de su relacion con los
medios, demoran la discusion de fondo y encubren la existencia de otros
actores que participan de la construccion de esa imagen.

2. LOS DESAFiOS DE LA COMUNICACION

Trabajo desde hace tres afios en distintas areas de comunicacion
vinculadas con la justicia de la provincia de Buenos Aires. En este tiempo
me encontré con muy pocos problemas cuya solucion radicara simplemente
en que se conozca el contenido de las sentencias (de hecho, en la mayoria
de los casos, la controversia publica estalld en instancias muy anteriores al
fallo).

Los cuestionamientos mas fuertes estuvieron dirigidos a fiscales y jueces
y alallamada “corporacion judicial ”. Casi todos los ataques se propusieron

presentarlos como “insensibles”, “negligentes” y “alejados de la realidad
de los ciudadanos”. En la mayoria de los casos resonantes, antes o después,

EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT
PATAGONIAARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011



EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011

representantes del poder politico tomaron partido...en contra del funcionario
o magistrado.

Muchas de las controversias publicas que enfrenta la justicia ni siquiera
tienen que ver con decisiones puntuales (sentencias, investigaciones,
excarcelaciones, etc.) adoptadas en el devenir de una causa. En 2004 un
ministro del gobierno de la provincia de Buenos Aires cargd contra los
jueces de menores en su conjunto (y promovio un jury a doce de ellos) para
defender la necesidad de modificar una norma; a mediados de 2006 otro
ministro descalifico a los tribunales de Familia, como parte de su estrategia
de promocioén de dos nuevos planes adoptados por su cartera. Hay decenas
de ejemplos equivalentes.

Temas como el aborto y los menores en conflicto con la ley penal
enfrentan inmediatamente a la justicia con la opinidon ONG’s y distintos
sectores de la sociedad civil, sea que se falle en un sentido o el otro,
indistintamente.

El area de comunicacion -o, en su caso, el vocero- hace (o debe hacer)
algo mas que transmitir la palabra de los jueces y funcionarios.

Para poder comunicar debe lograr, por lo menos, dos cosas: fortalecer
(en términos de legitimidad) la palabra de la justicia, es decir su imagen, su
credibilidad y, por lo tanto, su capacidad de influir en la esfera publica; y
conseguir que el mensaje llegue y sea entendido sin excesivas distorsiones
por los ciudadanos'.

3.LA JUSTICIA, EL ESPACIO PUBLICO Y EL PERIODISMO

Existen varios factores que inciden en los problemas de comunicacion
de la justicia. Algunos son estructurales: la logica judicial, el modo de
produccion, los tiempos, el lenguaje?, la codificacion; otros responden a
una estrategia comunicacional inadecuada que -me permito suponer- subsiste
en buena medida por errores de diagnostico.

La justicia opera desde una logica racional y tiende a actuar a partir de
elementos lo mas objetivos posibles (pruebas). Mientras mas objetivo y
mas racional, mejor. En su relacion con el periodismo, la justicia exige esa
objetividad®y opera desde su vision de la racionalidad que supone algo asi
como que la verdad es transparente y, conociéndola, se estard de acuerdo
con ella.

Sin embargo, los procesos de interpretacion estan atravesados por otros
elementos (afectivos, cognitivos) que pueden quitarle verosimilitud a la
verdad.

En cine dicen que recurren a la lluvia artificial porque el efecto en
pantalla de la lluvia verdadera la hace parecer artificial. En ese sentido, es
verdad lo que aparece como verdadero: eso opera como verdad y tiene
efectos de verdad. Desentenderse de los procesos que convierten /o
verdadero en verdad para los ciudadanos (insistiendo en el lenguaje objetivo
y sin adjetivaciones de sus voceros) genera problemas de credibilidad. Una
cosa es decir la verdad y otra que le crean. Insisto sobre este punto,
renunciando a la elegancia: si en la cabeza de los ciudadanos es verdad, es
verdad; sino, no.

El desafio de comunicar es lograr que la verdad llegue como verdad
(es decir que mi mensaje, mi version, sea aceptada). Dos cosas: que llegue;
y que llegue como verdad.

a) Que llegue: si no hay expectativa -interés por saber- no hay
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comunicacion. Si no se es capaz de colocar el mensaje en el area de interés
del ciudadano distraido, ocupado, lego en temas juridicos, y preocupado
por otras cosas, no se comunic6. En el caso de que el mensaje esté dirigido
aun publico especifico, varian las caracteristicas del receptor, no la condicion
de que si no escucha la comunicacién no existe.

b) Que llegue como verdad: quien comunica debe ser creible y el mensaje
debe tener elementos que lo conviertan en verosimil.

Los tres elementos seiialados — la gestion de las expectativas
ciudadanas, la imagen del comunicador y los elementos de acreditacion
del mensaje‘- son exteriores a, por ejemplo, el contenido de las
sentencias. No pertenecen a la esfera técnica del Derecho; tampoco, en
sentido estricto, a la del periodismo. Se tramitan en el espacio publico,
con reglas propias que demandan un abordaje técnico, un saber
especifico.

La gestion de las esperas societales o expectativas ciudadanas, es un
tema central en la gestion de los asuntos publicos, y una tarea ineludible
para cualquier organizacion, agente o institucion que deba responder ante a
sociedad por su desempefio.

La justicia padece de un desajuste estructural entre lo que los
ciudadanos esperan y reclaman y lo que efectivamente, puede lograr.

Recurro a la caricatura para desplegar la cuestion. Imaginemos que un
ciudadano se acerque al hospital ptblico, se entreviste con un médico y le
haga el siguiente planteo: “sufro de una enfermedad incurable; este es un
hospital que se sostiene con mis impuestos y usted recibe su salario porque
yo cumplo con mis obligaciones, por lo tanto —ya que ustedes son los
encargados de velar por la salud publica- exijo que se me provea de la cuota
parte de salud que me corresponde, quiero que mi enfermedad desaparezca”.

Lo que no sucede con la salud, si ocurre con la justicia: no siempre se
puede proveer de salud, ni siempre se puede proveer de justicia, pero los
ciudadanos tienen una expectativa mucho mas ajustada y realista
respecto de lo que es legitimo esperar de la salud que lo que es legitimo
esperar de la justicia.

Mientras ese desajuste permanezca, cualquier explicacion proveniente
de los magistrados y funcionarios acerca de sus decisiones, solamente
acarreara frustracion, reclamos airados y las imputaciones de insensibilidad,
negligencia, etc. que se repiten en los medios periodisticos.

Parte de esa distorsion proviene de la confusion acerca de qué estructuras
dependen del Poder Judicial y cuales no; cuales son los limites que enmarcan
ese espacio de decision de la justicia, etc.

Mientras menos conozcan los ciudadanos, mayor sera el nivel de
demanda salvaje. Aqui aparecen los medios de prensa. En algunos casos
modelando esa demanda —ajustando las expectativas- y en otros
fomentandola. Algo similar puede decirse del poder politico.

Ajustar las expectativas y discutir el abordaje de los temas son dos
tareas que el vocero debe llevar adelante y que lo enfrenta con los
periodistas. Quiero enfatizar este punto porque cada vez que me toca
intervenir en un tema controversial resulta decisivo: en general los periodistas
piden informacion y nuestra version respecto de la noticia. Muchas veces,
aceptar estos pedidos tal como fueron formulados implica ingresar en
un escenario de pura pérdida. Como en aquella pregunta canonica justed
sigue pegandole a su madre?, responder sin modificar el encuadre implica
reconocerse en falta.
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Es sumamente complicado discutir el enmarque de una nota periodistica.
Es tan fuerte el peso simbdlico de los medios que muchas veces cuesta
convencer, no solamente a los periodistas, sino a los propios magistrados o
funcionarios de que no siempre son legitimos (o realistas o aceptables)
determinados abordajes periodisticos y ciertas expectativas ciudadanas.

De lo que se deriva que no se trata —solamente- de facilitar el acceso a
la informacion (para lo que bastaria con mostrar el expediente y aclarar las
cuestiones técnicas) sino de proteger la calidad de esa informacion:
determinar que elementos relevantes no deben quedar fuera de una nota,
qué canales periodisticos aseguraran la transferencia de esa informacion,
de qué manera se garantizan los maximos niveles de control posible respecto
de los efectos deseados con esa informacion, en qué contexto sera publicada,
etc.

Es, a mi juicio, precisamente ahi donde radica el error de
diagnostico: la justicia no puede ni debe ser solamente un proveedor de
materia prima informativa en crudo, para que sea tratada por la prensa
y los demas actores de la escena publica. El derecho de acceder a la
informacion no significa ni resignar el derecho a discutir la
interpretacion publica de esa informacién, ni que eso deba hacerse de
manera reactiva, después de que ha sido publicada. Hacerlo implicaria
subordinarse a la 16gica y los intereses (legitimos) del periodismo. Pero eso
no mejora la comunicacion ni, mucho menos, la imagen de la justicia.

4. RESUMIENDO:

1- La imagen publica de la justicia no depende unicamente de que los
ciudadanos conozcan y entiendan claramente los fundamentos de las
sentencias. Suponer que es la verdad lo que se dirime en la escena publica
y que explicando y ensefiando, la razonabilidad se impondra, y, con ella,
existira una mirada mas ajustada y benigna sobre el desempeiio del Poder
Judicial, no es — lamentablemente- ni suficiente ni completamente cierto.

2- Si la imagen de las personas e instituciones dependiese de lo fluido
de su trato con el periodismo, los politicos gozarian de excelente imagen
publica.

3- Los intereses y las intencionalidades existen y operan en el espacio
publico.

4- La verdad existe. Las interpretaciones, también. La justicia opera
sobre los hechos; sus responsables de comunicacion, sobre las
interpretaciones

5- La justicia tiene que desempenar un rol activo —no reactivo- en el
espacio publico.

6- La justicia no tiene un problema de comunicacion con el periodismo
sino con los ciudadanos.
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5. ConCLUSION:

Estoy convencido de que el area de comunicacion tiene —ademas de la
tarea de facilitar el acceso a la informacion — la obligacion proteger la imagen
de la justicia y mejorar su capacidad de influir en el espacio publico.

Solamente si se tiene la capacidad de influir en el espacio publico
medidtico puede llevarse adelante una defensa efectiva de funcionarios y
magistrados frente a quien se sienta con derecho a descalificarlos o
presionarlos a través de los medios de comunicacion; y, por otra parte,
disminuir la actual asimetria de poder frente a los otros dos poderes del
Estado, de modo de participar con mayor eficacia en las decisiones que la
afectan directamente (legislacion, infraestructura, presupuesto, etc.).

Definir la estrategia de comunicacion mas adecuada para el Poder Judi-
cial requiere de un trabajo de largo plazo, interdisciplinario (que no significa,
unicamente, periodistas + jueces). Es un area de la comunicacion muy
compleja, con —por el momento- bajos niveles de definicion.

Cuantas mas experiencias empiricas conozco, mayor es mi conviccion
de que recién se estan dando los primeros pasos y que lo peor que puede
hacerse en estas instancias es reemplazar las dudas por certezas. Hace falta
mas trabajo, mas serio, durante mas tiempo.

Notas:

! Durante todo este articulo se hace referencia exclusivamente a la
comunicacion externa. La comunicacion interna y otros aspectos del trabajo
sobre la imagen de la justicia (relaciones publicas, identidad organizacional,
etc.) no responden a los fines del presente trabajo.
2 “El derecho ha desarrollado un lenguaje formal o hiperformal, usado siempre
con propiedad, con significados denotativos, es decir con significados que
quedan fijados de modo permanente y que no cambian con los contextos ni con
las personas. En cambio, el otro extremo en el uso del lenguaje es la prensa. La
necesidad de no especializarse en nada y tener que explicar y divulgar al
publico lego acontecimientos que solo pueden entender bien los expertos, hace
que la prensa o quienes aparecen en ella, utilicen términos de un modo
coloquial y no técnico”. Elizalde, Luciano. Escenario publico y complejidad.
FC-AU, CONICET.
3 “...el periodismo debe informar la verdad objetivamente, y que pueden
criticar los fallos de los jueces siempre que lo hagan con objeciones fundadas”.
“El periodista también debe velar porque el sistema democratico funcione y se
respeten las reglas pacificas de convivencia. La prensa debe detenerse en las
cuestiones negativas pero también en las positivas, para transmitir a la sociedad
el real funcionamiento de la Justicia. No se debe aturdir a la sociedad
destrozando los sentimientos morales de las personas, para ello es necesario un
dialogo permanente entre Prensa y Justicia”. Extracto de algunas conclusiones
de los grupos de trabajo. Taller “Justicia y Sociedad: Estrategias de
Comunicacion” Para Jueces de Cortes y Superiores Tribunales, comunicadores y
Ong’s. Lujan, Marzo 9 de 2006.
* Me apresuro a introducir dos aclaraciones: a) “la imagen del comunicador”
refiere al funcionario, magistrado o, aun, a la justicia, que son quienes
comunican -a través de su vocero, si es el caso- y a quienes se les atribuye un
cierto nivel de credibilidad; b) “los elementos de acreditacion del mensaje” no
aluden a las virtudes dramaticas, retoricas u oratorias ni del vocero, ni de los
Jueces: estas son caracteristicas del comunicador. Otros factores cuya
explicitacion excede los fines de este articulo — asociados a los procesos de
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identificacion, familiaridad, etc. (que se derivan de los esquemas cognitivos de
referencia)-, deben ser incorporados a los mensajes para cargarlos de
credibilidad (sin que esto implique manipular la verdad ni distorsionarla).
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LA CORTE SUPREMA Y LA AUTONOMIA
PRESUPUESTARIA DEL PODER JUDICIAL.

POR Maria GABRIELA ABALOS: DOCTORA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES POR LA UNIVERSIDAD
DE MENDOZA. PROFESORA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y DE DERECHO PUBLICO PROVINCIAL Y
MUNICIPAL EN LAS FACULTADES DE DERECHO DE LAS UNIVERSIDADES DE MENDOZA Y NACIONAL
DE Cuyo. DIRECTORA DEL INSTITUTO ARGENTINO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES Y POLITICOS.
SECRETARIA DE LA ASOCIACION ARGENTINA DE DERECHO CONSTITUCIONAL. JUEZ DEL TERCER
TRIBUNAL TRIBUTARIO DE MENDOZA.

I. La Constitucion Argentina asigna al Poder Judicial la calidad del poder
estatal independiente, con una organizacion especializada y competencia
exclusiva y excluyente para la defensa de la Constitucion revistiendo dentro
de esos canones, idéntica jerarquia institucional que los otros poderes.

En funcién de este principio de especializacion resulta como una nota
tipica la independencia del Poder Judicial que se expresa basicamente en
dos modos: la orgénica institucional, objetiva, relativa al 6rgano judicial
como poder que se mantiene independiente (separado) frente a los otros
poderes del gobierno, y la organica funcional, subjetiva, personal, que evoca
la independencia del juez en el caso concreto.

Dicha independencia no es absoluta ya que reclama la sujecion del juez
al principio de legalidad, lo que supone una dependencia organico —
funcional, como asimismo la existencia de ciertos controles de los otros
poderes sobre el Poder Judicial determinando la dependencia orgédnico
institucional. En relacion con este ultimo aspecto aparece la denominada
autonomia presupuestaria de este poder, y supone el analisis de la interaccion
con el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo por un lado, y la intervencion
del Consejo de la Magistratura por otro, en torno a los aspectos econdmicos
financieros del Poder Judicial.

En los ultimos afos nuestra Corte Suprema de Justicia nacional ha
manifestado una decidida posicion favorable a la autonomia presupuestaria,
postulandola como un pilar indispensable de la independencia judicial. Las
Conferencias Nacionales de Jueces han sido en general el ambito donde
este tribunal ha manifestado su vision sobre este punto como asimismo en
distintas reuniones o jornadas de magistrados en todo el pais.

A. Asi en la Segunda Conferencia Nacional de Jueces que tuvo lugar
los dias 6 y 7 de septiembre del 2007 en Salta, se abord6 y promovio el
debate sobre la gestion judicial y su mejora mediante criterios de eficacia e
incorporacion de herramientas tecnologicas; la litigiosidad creciente y los
mecanismos facilitadores para la resolucion alternativa de conflictos y la
independencia del Poder Judicial. Fruto del trabajo en comisiones y la
participacion activa de los magistrados presentes, se arribd a importantes
conclusiones, que en relacion con la Comision nro. 1 sobre Independencia
Judicial se dijo: “E!l Poder Judicial debe contar con el manejo autdarquico
de su presupuesto en forma plena, de modo tal de no depender, para su
ejecucion completa, de otros poderes. El mencionado manejo podra quedar,
en cada jurisdiccion, bajo el control acordado con los organismos
independientes de cuentas (por ejemplo: “Acuerdo Corte Suprema de
Justicia de la Nacion- Auditoria General de la Nacion”). La autarquia
presupuestaria plena, que también es garantia de la independencia judi-
cial, debe contar con pisos porcentuales de minima, normativamente
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establecidos, que garanticen efectivamente el adecuado funcionamiento
del Poder Judicial. Para aquellas jurisdicciones que no alcancen los
minimos suficientes deben fijarse mecanismos de compensacion que corrijan
las asimetrias con el fin de asegurar igual servicio de justicia para todos
los habitantes de la Nacion”.

B. Por su parte, en la Conferencia de las Cortes Supremas de las Américas
“El Estado de Derecho”, realizada en Buenos Aires, los dias 3 y 4 de
septiembre de 2009, el Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion se refirio a las politicas de Estado para el
Poder Judicial y en torno al fortalecimiento institucional dijo que el Poder
Judicial debe mejorar su propia identidad frente a los otros poderes, ello
implica mejorar la integracion de los jueces dentro del poder, la autarquia
presupuestaria y la autogestion, asi como la independencia personal e
institucional. En relacion con la independencia judicial distinguid entre la
institucional que supone la defensa del estatuto del juez y de las garantias
de intangibilidad, inamovilidad y otras, y la presupuestaria, respecto de la
cual afirma que debe discutirse si es conveniente la autarquia presupuestaria,
y conocer cual seria el nivel minimo del presupuesto judicial y los modos
de dialogar con los otros poderes para su implementacionl.

C. También en la XIX Jornada Cientifica de la Magistratura realizada
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, los dias 28 al
30 de octubre de 2009, se dedico un panel al tema de la autarquia del Poder
Judicial, defendiéndose la postura de fortalecimiento institucional de este
poder.

D. El mayor y decidido avance en este punto se produce en el marco de
la Cuarta Conferencia Nacional de Jueces, realizada los dias 2 y 3 de
septiembre de 2010 en Buenos Aires, donde se presentaron anteproyectos
de reforma de tres leyes en busca de garantizar la autonomia presupuestaria
del Poder Judicial como medida para fortalecer la independencia de dicho
poder2.

A modo de introduccién se plante6 la relacion entre la independencia
del poder judicial y la autonomia presupuestaria, advirtiéndose que la
independencia queda afectada cuando no hay suficientes jueces para atender
los reclamos, pero también cuando no hay inversiones en tecnologia, en
edificios, en programas de gestion y control que la hagan mas eficiente.
Sobre esa base se proponen reformas legislativas tendientes a fortalecer la
independencia del Poder Judicial de la Nacién en el marco del equilibrio
constitucional de las potestades de los 6rganos de gobierno. Tales medidas
conciernen estrictamente a la fluidez y solvencia del manejo del instrumento
presupuestario, junto con decisiones institucionales que patenticen el rol
constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como cabeza
del Poder Judicial de la Nacion, frente a normas legales como las que
regulan al Consejo de la Magistratura en lo relativo a su insercion organica
y el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con su rango institucional, cuyo
contenido y aplicacion han provocado comprobadas distorsiones e
infundados cuestionamientos.

En esta iniciativa de la Corte Suprema, la autonomia presupuestaria
implica que el Poder Judicial tenga una relacion directa con el Congreso de
la Nacion en la presentacion de su presupuesto, en su discusion, y, luego de
su aprobacion, en todo lo atinente a su implementacion. En este sentido se
propone que sea la Corte Suprema quien prepare y envie directamente al
Congreso y al Poder Ejecutivo el anteproyecto de presupuesto del Poder
Judicial. Asimismo, faculta al maximo tribunal a disponer reestructuraciones
y compensaciones que considere necesarias, dentro de la suma total
correspondiente a la Justicia en el Presupuesto General de la Administracion
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Nacional. Se pretende agilizar la gestion presupuestaria, utilizando un
mecanismo legal similar al que existe en otros paises, tales como los Estados
Unidos y Brasil.

Los cambios planteados requieren de la adopcion de medidas destinadas
a ajustar los limites constitucionales del Consejo de la Magistratura y del
Poder Ejecutivo en el ejercicio de competencias relativas a la administracion
de los recursos, a la disposicion de los bienes y a la realizacion de inversiones
en el Poder Judicial. Asi se propone modificar tres normas, la ley 23.853 de
autarquia del Poder Judicial, la ley 11.672 complementaria permanente del
presupuesto y la ley 24.937 y sus modificaciones, referida al Consejo de la
Magistratura y al Jurado de Enjuiciamiento.

Sobre la primera norma se plantea la sustitucion de los arts. 1°,2°,5°y
10°y la derogacion del articulo 4°. De la Ley Complementaria Permanente
de Presupuesto, nro. 11.672 se sugiere la sustitucion del art. 5°, que tendran
por finalidad facilitar la disponibilidad de los recursos presupuestarios y la
asignacion de remanentes presupuestarios para ejercicios futuros por parte
del Presidente de la Corte Suprema de Justicia. Finalmente, en relacion
con la ley 24.937 y sus modificatorias se propone la derogacion del inciso
g) del articulo 18, y la sustitucion del inc. i) del mismo articulo, teniendo
por objeto ajustar esta norma a los limites constitucionales impuestos al
ejercicio de competencias relativas a la administracion de los recursos, a la
disposicion de bienes y a la realizacion de inversiones en el Poder Judicial.

En relacion con la ley 23.853 de autarquia del Poder Judicial, las
modificaciones propuestas responden a una clara politica de fortalecimiento
de la Corte en su rol institucional de cabeza del Poder Judicial y
especificamente en el manejo de los fondos de dicho poder. Asi se aumenta
el porcentaje de 0,57 a 0,71% de los recursos que correspondera a dicha
Corte, también se le reconoce a este Tribunal una importantisima
herramienta, cual es, la facultad de modificar los porcentajes que
corresponden a cada servicio financiero de la jurisdiccion en razon de las
necesidades presupuestarias y financieras de los mismos, y se la autoriza
para que solicite a los otros dos poderes la incorporacion al presupuesto del
Poder Judicial de los recursos recaudados por dicho poder que resulten
superiores a los créditos asignados por la Ley Anual de Presupuesto y cuando
resulte necesaria la incorporacion de remanentes de ejercicios anteriores.
Mientras que la modificacion a la ley 11.672 es clave para viabilizar las
reformas propugnadas para la ley 23.583 y que tiene por finalidad facilitar
la disponibilidad de los recursos presupuestarios y la asignacion de
remanentes presupuestarios para ejercicios futuros por parte del Presidente
de la Corte Suprema de Justicia. Se recortan considerablemente las
atribuciones del Jefe de Gabinete de Ministros y se marca la division de
poderes fortaleciéndose el rol de la Corte Suprema y su Presidente.
Finalmente en relacion con la ley 24.937 del Consejo de la Magistratura, se
pretende asegurar la competencia que corresponde a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, de acuerdo con el art. 108 de la C. Nac., y los arts. 3
y 8 de la ley 23.853, de disponer de su patrimonio y en relacién con el
gobierno del Poder Judicial y el rol de la Corte como 6rgano supremo, en el
anteproyecto en comentario se recuerda que la misma Corte ha defendido
su papel de unica cabeza de este poder en numerosas acordadas, en las
cuales ha interpretado que la reforma de 1994 no alterd las graves
responsabilidades que derivan de la naturaleza misma de las funciones que
gjerce, como Organo supremo a cargo del gobierno del Poder Judicial, ya
que el Consejo de la Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento son 6érganos
del Poder Judicial, auxiliares o asistentes en el ambito de las competencias
fijadas y sin independencia funcional3.
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En este sentido, la Corte se encarga de poner de manifiesto que como
organo superior de Gobierno del Poder Judicial de la Nacion, cuenta con
facultades reglamentarias relacionadas con su propia organizacion y la del
resto del Poder Judicial derivadas de sus atribuciones constitucionales y
legales (arts. 18 de la ley 48; 10 de la ley 4055; 30 de la ley 24937 —t.0. por
decreto 816/99-y sus modificatorias y 24.588, entre otras). Sus competencias
en la materia son exclusivas, con excepcion de las cuestiones en las cuales
sus facultades reglamentarias concurren con las del Consejo de la
Magistratura. No obstante ello, en cuestiones de trascendencia institucional
la atribucion es exclusiva de la Corte Suprema, en su caracter de drgano
superior del Poder Judicial de la Nacion. Por tal motivo se propicia modificar
los articulos 7°, inc. 2° y 18, inc. j de la ley 24.937 —t.o. por decr. 816/99-y
sus modificatorias para salvaguardar las atribuciones de la Corte como
cabeza del Poder Judicial.

Se concluye haciendo hincapié en que fortalecer al Poder Judicial de la
Nacion requiere dotarlo de las herramientas técnicas necesarias que permitan
afianzar su independencia. De ahi que los cambios legislativos propuestos
permitiran ampliar los alcances de la autarquia judicial para darle un real
significado y dar efectividad al desempefio del Poder Judicial en el contexto
de un real equilibrio entre poderes, necesario para acentuar la vigencia del
Estado de Derecho y, con ¢él, la de los Derechos Humanos. Por otro lado, el
reconocimiento legislativo en cabeza de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion de las facultades de las que esta investida originariamente por la
Constitucion Nacional fortalece al Poder Judicial, al priorizar enfaticamente
la independencia judicial como politica de Estado.

II. Algunas reflexiones criticas merecen estas iniciativas. Por un lado,
se advierte un claro avance de la Corte Suprema, por lo menos en forma
visible desde el ano 2007, en la instalacion de los temas referidos a la
independencia del Poder Judicial y a la defensa de su rol como cabeza de
dicho poder. Por otro lado, se atreve a formular anteproyectos de reforma
de tres normas claves para alcanzar los objetivos propuestos en relacion
con los temas citados. En este camino, es claro que la Corte Suprema no
cuenta con competencia para iniciar proyectos de ley en el Congreso, dado
que la norma constitucional habilita al Ejecutivo, a los legisladores y desde
la reforma constitucional de 1994, a los ciudadanos a través del
procedimiento de iniciativa popular previsto en el art. 39 de la norma
constitucional. Tampoco puede inmiscuirse en el tramite previsto para la
sancion de la ley de presupuesto (art. 75 inc. 8 de la C.Nac.) con la
correspondiente intervencion del Jefe de Gabinete (art. 100 incs. 6 y 7
C.Nac.). Sin embargo, el Superior Tribunal utiliza una via no prevista en la
Constitucion para instalar y legitimar sus propuestas no solamente frente a
los magistrados de todo el pais sino también como mensaje directo a la
opinion publica y a los demas poderes del Estado en defensa del
fortalecimiento de la independencia judicial y de su rol como cabeza y lider
del Poder Judicial.

Notas:

1 Ricardo Luis Lorenzetti; Corte Suprema de Justicia de la Nacion; Conferencia
de las Cortes Supremas de las Américas; ler. Ed., Bs.As.; 2009, pags.24 y 29.

2 Publicado en www.cij.gov.ar, 3 de septiembre de 2010. Ver de Valentin Thury
Cornejo; “Sobre el proyecto de ley de autonomia presupuestaria del Poder
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Judicial ”; en El Derecho Suplemento de Derecho Constitucional; 13 de octubre
de 2010; pag. 4.

3 Este criterio se ha manifestado en distintas decisiones como las acordadas
nros. 8/99 y 4/2000, y otras mas recientes como las nros 16/2003, 15/2004 y —
especialmente- la nro. 36/2004.
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1. INTRODUCCION

Si bien la interpretacion juridica se reclama de la filosofia del derecho,
se aplica al mundo constitucional y tiene peculiaridades propias por la ma-
teria sobre la cual trabaja.

Por ello, desde el neoconstitucionalismo', nos parecio de utilidad efectuar
una nueva lectura sobre la interpretacion, realizando asimismo un breve
estudio - en sus aspectos mas sustanciales- del control constitucional al
considerarlo “acto de interpretacion’.

Como existen muchos matices en la interpretacion constitucional, a los
fines que aqui interesan, vamos a recurrir a postulados que parten de una
opcion valorativa de lo que es la Constitucion y de lo que ella significa
dentro del Estado constitucional de derecho: “Una Constitucion dictada
para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad popular...
El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocurre con las leyes
ordinarias y las opciones de gobierno, no reside en el consenso de la mayoria,
sino en un valor mucho mas importante y previo: la igualdad de todos en las
libertades fundamentales y en los derechos sociales, o sea en derechos vitales
conferidos a todos. Como limites y vinculos, precisamente, frente a las leyes
y los actos de gobierno expresados en las contingentes mayorias™>.

2. POSTULADO AXIOLOGICO.

No se puede suponer que alguna clausula de la Constitucion esté pensada
para no tener efecto, por lo que cuando se trata de desentranar el sentido de
las normas constitucionales, su interpretacion debe hacerse armonizando
las facultades enumeradas por aquella dentro del espiritu general que les
dio vida.

Decia el juez Holmes en el caso “Missouri vs. Holland”, que los
creadores de la Constitucion habian dado vida a un documento “cuyo
desarrollo no pudieron prever por completo [...] de ahi que el caso [en
cuestion] debe ser considerado a la luz de nuestras experiencias mas
acabadas, y no meramente a partir de lo que fue dicho cien afios atras”.
Debe tomarse en cuenta “tanto las palabras [de la Constitucion] como su
linea de crecimiento™.

Si bien las palabras de la Constitucion y la historia de su redaccion son
elementos importantes en la interpretacion constitucional para brindar un
sentido de continuidad con el pasado, la Constituciéon es un documento
dindmico que cambia de sentido segun los tiempos; lo que implica que la
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letra de la Constitucion y la historia de su redaccion no son los Unicos
ingredientes de la interpretacion constitucional®.

El contenido filos6fico adoptado por una Carta Magna tiene que asumir
necesariamente la figura de normas juridicas obligatorias para todos los
miembros de la comunidad, que deben utilizarlas en defensa de sus derechos.
Mientras que el contenido politico, estrechamente vinculado a una finalidad
social, debe acompafiar al progreso del pais mediante una interpretacion
actualizada de sus clausulas. Las normas constitucionales deben ser
interpretadas de forma tal que se adapten a las realidades y exigencias de la
vida moderna.

El derecho presupone una vida medida por la razén y un proceso judi-
cial llevado constantemente a cabo por una técnica razonada, que se aplica
a la experiencia desarrollada por la razén y a la razon probada por la
experiencia. A fin de clarificar la dimension normativa del derecho, no es
posible comprender el funcionamiento juridico sin ponerlo en relacion con
la nocidn de razon. Sin embargo, la interpretacion es una actividad que no
se consume en la logica juridica sino que comprende también una postura
axiologica. Este complejo de métodos logicos y axioldgicos, ha sido
agrupado por Recaséns Siches bajo la denominacion “de lo razonable” en
la interpretacion del derecho®.

En efecto el ordenamiento juridico no se compone sélo de normas, sino
de normas y principios. El proceso interpretativo gira asi, alrededor de la
comprension de valores juridicos intuibles en la realidad existencial
presididos por el valor justicia y que forman parte del contenido material
que ofrece la Constitucion.

Junto a la tesis de los principios se encuentra la expresion de una tesis
prescriptiva segun la cual los jueces deberian servirse en mayor medida de
tales estandares en la interpretacion y en la argumentacion juridica. Se
sugiere al juez constitucional, el uso de justificaciones basadas en
argumentos de justicia.

La justicia nos manda tratar igual a los iguales y de manera
proporcionalmente desigual a los desiguales; pero esta norma general va
llenandose de contenido y ensanchando su significacion por la historia y
los afanes de los hombres. El derecho no es un fin en si mismo, es un medio
de realizar la justicia y otros valores que también afectan a la vida de la
colectividad. Por eso, los tribunales en que se aplican no reciben en su
jerarquia maxima el nombre de tribunal de derecho, sino Superior Tribunal
de Justicia o Corte Suprema de Justicia de la Nacion’.

Ademas de lo dicho, cabe advertir que la Carta Magna tiene un
predominante contenido axioldgico expuesto como derechos humanos, los
cuales condicionan las reglas de juego generando un ambito de seguridad
para el ciudadano de la sociedad democratica®. El constitucionalismo se
presenta entonces, como una técnica de libertad que busca el orden social y
por tanto, los derechos esenciales del hombre en su conjunto constituyen el
sustento de todo orden democratico, expresado en la Constitucion.

Ensenaba Bidart Campos que los derechos humanos, integrados al orden
publico constitucional, o mejor aun, alumbrando su impronta desde el mismo
vértice, hacen al principio de unidad y coherencia de dicho orden,
constituyéndose —sin lugar a dudas- en la parte fundamental de la ética de
nuestro tiempo. Esto significa que toda formulaciéon normativa derivada
del plexo constitucional, debera contener su sino, garantista y pro homine®.

EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011



EL REPORTE

RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA

Afio 6 - N° 24 - Septiembre de 2011

3. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Desde el postulado axioldgico se justifica el de supremacia
constitucional'’, dado que la norma constitucional supone la mas directa
vinculacion al bienestar general, configurando sus lineamientos
fundamentales.

La supremacia constitucional se concreta de dos modos: uno formal —
parte organica de la Constitucion- mediante el cual se establece la
competencia de cada o6rgano, su organizacion y funcionamiento, y se
consagra la division de poderes; otro material -parte dogmatica-, por el cual
se establecen el contenido, los limites de la actividad estatal y se consagra
la declaracion de derechos.

Desde el punto de vista juridico, la Carta Magna consiste en un conjunto
de normas fundamentales, lo que significa atribuir a esas normas un caracter
o situacion superior con respecto a las restantes normas que componen el
ordenamiento juridico. En eso, en su distincion formal de las demas normas
y en la superioridad que se le atribuye sobre éstas, radica la “supremacia
constitucional”.

El postulado de supremacia “juega como un principio ordenador en
virtud del cual, todas las normas que de la constitucion derivan, guardan
una relacion de subordinacion jerarquica. Estableciéndose en consecuencia,
diversos niveles que van desde la norma fundamental hasta el acto de
aplicacion por parte del ejecutivo, pasando por la reglamentacion de la ley
y la sentencia, formando un todo ordenado en virtud de la validez que los
actos de inferior jerarquia encuentran en las superiores, en la medida que se
adecuan a ellos™".

Desde esa relacion de subordinacion jerarquica, la Constitucion se
caracteriza por ser invasora'?, capaz de condicionar tanto la legislacion como
la jurisprudencia, las relaciones sociales y la accion de los actores politicos.
En este ltimo sentido, la supremacia constitucional también significa que
los 6rganos del gobierno no pueden apartarse de las normas fundamentales
en cuanto a su competencia, organizacion y funcionamiento y, en tanto
organos creadores y ejecutores del derecho, no pueden desbordar los cauces
por aquéllas trazados. Si se apartan o desbordan, sus actos carecen de validez
juridica®®.

Para evitar la invalidez juridica se hacen necesarias técnicas que
garanticen, frente a las posibles violaciones, el mantenimiento y la
efectividad de la supremacia constitucional. Se vuelve imprescindible un
control efectivo.

4. EL CONTROL CONSTITUCIONAL

La manifestacion mas importante y decisiva de la interpretacion es
cuando ella se realiza a los fines del ejercicio del control.

El poder de interpretar las leyes, decia Story, comprende necesariamente
el de decidir si son o no conformes con la Constitucion y en este ultimo
caso declararlas nulas y sin ningun valor; o sea que mediante el control de
constitucionalidad, se ejercita una efectiva funcion de gobierno al mantener
la observancia de la Carta Fundamental.

I. En la Europa continental

Bajo las ideas de la Revolucion Francesa se jerarquizo al Poder
Legislativo como el supremo poder, los jueces eran vistos como una casta
encargada de la aplicacion mecanica de la ley. Las ideas de Juan Jacobo
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Rousseau sobre la soberania popular y la ley como su expresion formulada
por sus representantes directos, se unian a las de Montesquieu, para quien
el juez debia ser mudo y hablar unicamente por boca de la ley, sin entrar a
discutir jamas la validez de una norma con relacion a otra.

No obstante, cabe recordar la doctrina formulada por el juez Sir Ed-
ward Coke'* en el “Bonham’s case” (1610)'%, en defensa del common law'y
de su tradicional supremacia frente al Parlamento. Ciertamente, tras el triunfo
de la Glorious Revolution, esta doctrina quedara relegada al olvido en
Inglaterra en donde se impondra la doctrina de la supremacia parlamentaria.
Sin embargo, la reivindicacion del juez Coke de la atribucion a los jueces
de la tarea de garantizar la supremacia del common law frente a los posibles
arbitrios del Rey y del Parlamento, sera plenamente recepcionada en las
Colonias primero y en el nuevo estado independiente mas tarde'.

La Constitucion de la Republica Federal Austriaca, del 1° de octubre
de 1920, disefiara un sistema de control de constitucionalidad, obra de Hans
Kelsen, que diferira del modelo americano no s6lo en la atribuciéon a un
o6rgano ad hoc, la Alta Corte Constitucional'’, del control de
constitucionalidad de las normas generales sino en un conjunto de rasgos
de incuestionable relevancia que tienen mucho que ver con la peculiar
naturaleza de “legislador negativo” que Kelsen atribuira al Tribunal
Constitucional, encaminado a salvaguardar el principio de seguridad juridica.

I1. En Estados Unidos

a) El Federalista. En “El Federalista” del afio 1788, Alexander Hamilton
sostuvo las bases fundamentales del control judicial difuso de
constitucionalidad. En este sentido, la supremacia formal de la Carta Fun-
damental es el principio juridico esencial sobre el cual descansan los
argumentos de El Federalista N° 78.

“La Constitucion no es simplemente una ley mas dentro del conjunto
de leyes que forman parte del ordenamiento juridico, sino que es la norma
mas importante y fundamental sobre la cual descansan el resto de las leyes. ..
Consecuencia evidente de la supremacia constitucional, tanto formal como
asimismo material, es que todas las normas juridicas cuya vigencia se
disponga han de conformarse sustancial y formalmente a ella y que, por lo
tanto, carecen de todo valor si pugnan con la Carta”.

“No hay proposicion que dependa de principios mas claros que la que
afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario al tenor del
mandato bajo el cual se ejerce, es nulo. Por tanto, ninguna ley contraria a la
Constitucion puede ser valida...”'s.

De la evidencia que Hamilton acababa de sentar, procedera a enunciar
el argumento de las consecuencias que los jueces deberian obtener, en el
ejercicio de su funcion aplicadora del derecho: ““...La interpretacion de las
leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una
Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada
por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi
como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere
que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural,
aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras,
debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencion del pueblo a
la intencion de sus mandatarios™".

Por lo tanto, la superioridad formal de la Constitucion sobre la ley y la
consecuente obligacion para los jueces de aplicar el ordenamiento sobre
ese principio constitucional fundamental, es una derivacion ineludible del
hecho de que la Constitucion, a diferencia de la ley, procede del poder
constituyente del Estado.
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Hamilton lo subraya, cerrando su reflexion sobre la funcion del poder
judicial en el Estado constitucional: “Esta conclusion no significa en modo
alguno la superioridad del poder judicial sobre el legislativo. S6lo supone
que el poder del pueblo es superior a ambos, y que donde la voluntad de la
legislatura, declarada en las leyes, entra en contradiccion con la del pueblo,
declarada en la Constitucion, los jueces deberan conformarse a la ultima de
las preferencias y no a las primeras. Deberan regular sus decisiones por las
leyes fundamentales y no por las que no tienen este caracter fundamen-
tal”?.

Tras reconocer que “no existe una silaba en el plan que se presenta a
nuestra consideracion que directamente faculte a los tribunales nacionales
para interpretar las leyes de acuerdo con el espiritu de la Constitucion”,
Hamilton explicaba por qué tal facultad debia admitirse en la Constitucion
de modo implicito, toda vez que la misma no la habia prohibido
expresamente: “Admito, sin embargo, que la Constitucion debera ser el
canon para la interpretacion de las leyes y que siempre que se plantee una
contradiccion evidente, las leyes deben ceder ante la Constitucion. Pero
esta doctrina no es deducible de ninguna circunstancia peculiar del plan de
la convencion, si no de la teoria general de una Constitucion limitada; y
hasta donde sea cierta es igualmente aplicable a la mayoria, sino a todos los
gobiernos de los estados. No puede fundarse en esta circunstancia ninguna
objecion, por tanto, contra la judicatura federal que no fuera también en
contra de las judicaturas locales, y que no sirva para condenar a cualquier
Constitucion que pretenda poner limites a la discrecionalidad del poder
legislativo™?'.

La gran contribucion de E/ Federalista es, sin duda alguna, el haber
sentado las bases para que la revision judicial se efectuara desde una
concepcion constitucional.

b) Caso Marbury vs. Madison. El sistema judicial comin quedé
consagrado en los Estados Unidos, junto con la garantia formal de la
supremacia constitucional, a partir del caso “Marbury vs. Madison > del
afno 1803.

En 1801 finalizaba el mandato del presidente John Adams, federalista,
cuyo partido habia perdido las elecciones frente a Thomas Jefferson,
republicano - democrata. Adams, antes de la transferencia del mandato,
logré del Congreso la sancion de la Circuit Court Act del 13 de febrero de
1801 y la Organic Act of the District of Columbia del 27 de febrero de 1801
que dispusieron, respectivamente, la creacion de dieciséis cargos de jueces
federales de circuito y cuarenta y dos cargos de jueces de paz para el distrito
de Columbia. Todos los cargos serian ocupados por federalistas.

El 2 de marzo fueron designados los jueces y el 3 de marzo el Senado
proveyd los acuerdos. De los cuarenta y dos jueces de paz, algunos no habian
sido notificados de su nombramiento®, entre ellos William Marbury.
Asumida la presidencia por Jefferson, Marbury y otros, se presentaron ante
James Madison, nuevo Secretario de Estado, reclamando la notificacion de
sus nombramientos. Frente a la negativa de Madison, acudieron a la Corte
Suprema en instancia originaria, reclamando que ésta emitiera, de acuerdo
con lo previsto en la Seccion 13 de la Ley de Organizacion Judicial de
1789, un writ of mandamus que ordenara la notificacion.

El juez Marshall, en el caso citado, a fin de justificar la facultad de los
jueces —y de la Corte Suprema- para declarar la inconstitucionalidad de las
leyes, dijo: “Asi, pues, si una ley esta en oposicion con la Constitucion; si
tanto la ley como la Constitucion se aplican a un caso particular, de modo
que la Corte tiene que decidir ese caso, o bien de conformidad con la
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Constitucion prescindiendo de la ley, la Corte tiene que determinar cual de
¢éstas dos reglas opuestas debe regir el caso. Esto es la verdadera esencia de
la obligacion judicial. Si entonces, los tribunales tienen que observar la
Constitucion y ésta es superior a cualquier ley ordinaria de la legislatura, la
Constitucion y no esa ley ordinaria debe gobernar el caso al cual ambas se
aplican™*,

Jueces como Marshall (Marbury v. Madison) y Gibson (Eakin v. Raub)
sostuvieron la facultad del Poder Judicial de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes como consecuencia del precepto que declara a la Constitucion
ley suprema de la Nacion, correspondiendo a Story el mérito de haberla
consagrado definitivamente en el caso Martin v. Hunter®, en el que declar6:
“Es incuestionable que los tribunales de los Estados Unidos pueden revisar
los procedimientos de las autoridades legislativas y ejecutivas de los estados
y si encuentran que contrarian a la Constitucion, declararlas sin valor alguno.
Este poder de revision no se encuentra conferido en términos expresos en
ninguna parte de la Constitucion; si €l ha sido conferido lo ha sido por
implicancia como un poder necesario y conveniente para hacer efectivo
alglin otro poder expreso. El poder de remocion en lenguaje estricto, no es
ciertamente un ejercicio de jurisdiccion originaria, ¢l presupone un ejercicio
de jurisdiccion originaria radicado en otra parte”?.

II1. SISTEMAS DE CONTROL

Desde el punto de vista subjetivo el control constitucional puede ser
politico o jurisdiccional. El primero es preventivo y opera antes que las
leyes sean sancionadas. Se distingue del judicial que es cumplido por jueces,
generalmente a posteriori.

El control judicial de la constitucionalidad de las leyes aparece, como
bien dice Calamandrei®’, en aquellos paises que tienen constituciones rigidas,
pues en los que la Carta Suprema es flexible (Inglaterra) los conflictos
normativos se resuelven en la escala horizontal, donde la /ex posterior deroga
la anterior.

La revision judicial puede ser formal o sustancial. La primera apunta a
investigar si el precepto fue sancionado de conformidad con las normas
que reglamentan el tramite legislativo (mayoria parlamentaria, publicaciones,
etc.), mientras que la segunda busca verificar si el dispositivo legal esta
acorde con la Constitucion.

Los sistemas de control judiciales se dividen, a su vez, en especiales y
comunes®®. En los primeros se confiere la facultad de declarar la
inconstitucionalidad de leyes u otros actos de los poderes politicos a un
cuerpo especializado de naturaleza jurisdiccional, “Corte” o “Tribunal es-
pecial”. En los segundos, corresponden a los “jueces comunes” asegurar la
supremacia constitucional; todos los jueces estan facultados para declarar
la inconstitucionalidad de leyes u otros actos de los poderes politicos en los
casos concretos en que les corresponde intervenir, por ello también reciben
el nombre de difusos.

No conviene olvidar que las divergencias a las que nos hemos referido,
dimanan de unos presupuestos historico-politicos ¢ ideologicos
contrapuestos que constituyen la ultima ratio de la bipolaridad de los
modelos.
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IV. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL SIGLO XXI.

La justicia constitucional asoma perfilada por una serie de situaciones
peculiares que aunque encontrando su origen en épocas mas 0 menos
anteriores, han venido convergiendo a la obsolescencia de la clasica
bipolaridad “sistema americano-sistema europeo - kelseniano”, haciendo
necesaria la busqueda de una nueva tipologia que nos ofrezca una mayor
capacidad analitica de los sistemas de justicia constitucional.

Una postura doctrinal absolutamente extendida en nuestros dias ha
venido poniendo de relieve, la existencia de una clara tendencia convergente
de ambos modelos. Este es el caso de Mauro Cappelletti para quien el con-
trol de constitucionalidad, en su funcionamiento en el mundo
contemporaneo, revela el hundimiento de las antiguas dicotomias, hallandose
los dos modelos en vias de llegar a uno solo.

Lo cierto es que hoy se presenta una jurisdiccion constitucional centrada
en la defensa de los derechos, lo que no seria sino la resultante obligada del
lugar primigenio de la centralidad de los derechos y libertades en las
constituciones de nuestros tiempos. Una constitucion cuya fortaleza unica
se encuentra en un conjunto de valores superiores a los que se encadena
una declaracion de derechos, en un conjunto normativo al que se sujetan
todos los poderes del Estado, explica también el nuevo rol que los 6rganos
del Poder judicial van a asumir en el marco constitucional.

El control de constitucionalidad de las normas, limitado en sus efectos
al caso sometido a decision de los jueces, implica enervar la validez y eficacia
de una ley sancionada por el Poder Legislativo, o un decreto dictado por el
Poder Ejecutivo, asegurando de ese modo la supremacia de la legalidad
constitucional. Ha dicho la Corte Suprema Argentina que el control judicial
de constitucionalidad procura la supremacia de la Constitucion, no la del
Poder judicial, ni la de la Corte, aun cuando ésta sea la intérprete final de
aquella®.

La extension de este control no significa aniquilamiento de la doctrina
de la separacion de poderes, sino su puesta a punto con la interrelacion de
funciones que subyace en la misma doctrina y que se corresponde con los
requerimientos de la estructura gubernamental del Estado contemporaneo®.
El modelo de los “frenos y contrapesos”, ideado por James Madison, no
solo no rechaza sino que auspicia y se alimenta del didlogo y la mutua
correccion entre los poderes.

Lo que se espera es que cada rama del poder interfiera parcialmente
con las otras, impidiéndoles actuar en contra de la Constitucion y
ayudandolas a actuar conforme a ella. Es que la Constituciéon impregna
gradualmente todo el ordenamiento y ampara y encuadra el nacimiento de
la llamada “Democracia Constitucional”. Desde este punto de vista no es
factible hablar de “violacion al principio de division de poderes”.

La democracia constitucional ha nacido amparada por una Constitucion
y encuadrada en ella, y esa constitucion que ha significado una limitacion
para la voluntad y el poder de las mayorias implica también la limitacion al
gobierno. El control democratico se manifiesta a través del control mutuo
de los poderes; y para tutelar los derechos fundamentales se prevén garantias
especificas frente al poder®!.

5. CONCLUSION.

Gracias a los aportes del constitucionalismo y la Teoria de la
Argumentacion Juridica, las normas constitucionales no pueden ser

83



84

interpretadas sin apelar a elementos de tipo moral o politicos que exigen,
de parte del juez, antes que un ejercicio de tipo deductivo uno de tipo
argumentativo, a cuya sazon la Constitucion es leida, de manera integral,
reuniendo normas y principios.

El actual Estado constitucional de derecho, otorga a la Constitucidén un
caracter normativo y vinculante, donde la validez de las normas depende de
la forma de produccion y de la compatibilidad de sus contenidos con los
principios constitucionales. En el Estado constitucional, los derechos
fundamentales introducen en el sistema una fuerte carga axioldgica, cuyo
reflejo provoca que los principios desplacen a las reglas y la ponderacion a
la subsuncion.

Aparece el garantismo constitucional, definido por el doctor Andrés
Gil Dominguez como “el conjunto de garantias politicas y jurisdiccionales
que tienen por objeto tornar vigente el modelo de Estado Constitucional de
derecho, ya sea respecto de las formas de produccion del derecho, o en
torno a las sustancias constitucionales afincadas en los derechos
fundamentales™.

En este contexto la supremacia constitucional implica que el texto
constitucional es la norma de las normas y la fuente de las fuentes, y que
funciona como parametro exclusivo de validez de las normas inferiores®.
Con la finalidad de asegurar y hacer efectiva aquella supremacia
constitucional, aparece el control jurisdiccional, inherente al poder de
interpretacion reconocido como funcion primordial de las Cortes Supremas
de Justicia.

Las nuevas pautas interpretativas que hoy se imponen, junto con las
que surgen tanto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos como
de la Corte Interamericana®, reportan con sus opiniones y sentencias una
fuente de produccidon jurigena que se presentan como verdaderas
herramientas productivas, instando a realizar una practica democratica en
particular desde el poder moderador.
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presidido por Coke, ante la accion por prision ilegal entablada por Bonham,
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6 En el siglo XVII, en “Giddings v. Browne”, el Justice Symonds de Boston,
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19 fdem, p. 332.

20 fdem, p. 332.

2 Ver p. 331.

2 En el caso de Marbury vs. Madison se verd reproducido una buena parte de
los razonamientos previamente expuestos por Hamilton y El Federalista.

# Notificacion indispensable para que la designacion se perfeccionara. La tarea
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de comunicacion de todos los nombramientos, estaba a cargo de John Marshall,
Secretario de Estado de Adams. En enero de 1801 John Marshall habia sido
designado por Adams, como Chief Justice de la Corte Suprema.

2 Tal sistema ha servido de modelo a las constituciones de varios paises
latinoamericanos: México, Bolivia, Chile, Colombia, Uruguay, Venezuela. Todos
acuerdan, con algunas variantes, atribuciones para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes a la Corte Suprema. También en otros
continentes han sido establecidos sistemas que acuerdan facultades semejantes
al mas Alto Tribunal, a saber, Suiza, Irlanda, India, Japon.

# 1, Wheaton 304, aiio 1816 — ver voto de Story en ESPIL, F., La Suprema Corte
Federal, p. 44, cit. por ALSINA, La justicia federal (Organizacion, jurisdiccion y
competencia), p. 166.

2 ALSINA, ob. cit., 1931, p. 157.

7 CALAMANDRE]I, Estudios sobre el proceso civil, ¢. 11, vol. II, p.119, cit. por
HITTERS, La accién declarativa y el recurso de inconstitucionalidad. Control de
constitucionalidad, p. 53.

28 Existen también controles judiciales mixtos que se caracterizan por hacer
compartir o repartir el control de constitucionalidad entre organos que ejercen

funcion judicial y otros que ejercen funcion legislativa. Es el caso de la

Constitucion portuguesa de 1933 y la del Brasil que estaba vigente en 1953, de
acuerdo con la cual correspondia al Superior Tribunal federal declarar la
inconstitucionalidad de la ley o decreto y al senado suspender su vigencia. Un
lejano antecedente del sistema también se encuentra en la Constitucion del
Estado de Nueva York de 1777, que establecia que los jueces y el gobernador
reunidos podian revisar las leyes sancionadas por la legislatura. Por su parte,
en Latinoamérica se destacan paises que han adoptado un sistema mixto en el
que junto al control difuso, se observa un control concentrado, ya sea en una
Corte Suprema de Justicia (Venezuela, Brasil, México), o en un Tribunal
Constitucional en el ambito del Poder Judicial (Colombia, Guatemala, Bolivia y
Ecuador), o fuera del Poder Judicial (Peru). Por otro lado, varios paises han
adoptado un sistema concentrado, ya sea ejercido por la Corte Suprema de
Justicia (Uruguay, Honduras y Panama), o por solo una Sala Constitucional de
la Corte Suprema (Paraguay, Costa Rica y El Salvador). Un caso especial lo
presenta Chile, al haberse otorgado un sistema concentrado de control de
constitucionalidad a dos organos judiciales: la Corte Suprema de Justicia por
via incidental y al Tribunal Constitucional por accion directa.

?inre, “Nicosia, Alberto O. s/ Rec. de queja”, del 9 de diciembre de 1993.

3 FAYT, Supremacia constitucional e independencia de los jueces, p. 61.

3 Tal el ejercicio del control de constitucionalidad como mecanismo de
adecuacion de los actos de los poderes legislativo y ejecutivo a lo prescripto por
la Carta Magna, que podria autorizar el dictado de sentencias moduladas y con
efectos generales, como una forma de estrechar vinculos de colaboracion y
didlogo entre poderes. En el concepto actual de democracia se apela pues, al
didlogo en busca de un proceso de justicia compartido.

32 GIL DOMINGUEZ, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, p. 20.

33 GIL DOMINGUEZ, Andrés, ob. cit., p. 25.

¥ Vemos como el Estado de derecho constitucional, proyecta hacia el futuro un
incipiente Estado Internacional de derecho. Aconsejamos leer, Pasado y futuro
del Estado de derecho, de Luigi Ferrajoli en Edicion de Miguel CARBONELL,
ob. cit.
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ViA RECURSIVA EXTRAORDINARIA CONTRA LAS
RESOLUCIONES DICTADAS POR EL TRIBUNAL
ELECTORAL DE LA PrROVINCIA DEL CHUBUT

Por Ricarpo TomAs GErROsa LEwis: ABoGapo (U.B. DipLoma DE HONOR). PROFESOR DE
DERECHO CONSTITUCIONAL (POR CONCURSO) EN LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS DE LA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA PATAGONIA “SAN JUAN Bosco”, SEDE EsQUEL. MIEMBRO TITULAR
DEL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA DE LA PROVINCIA DEL CHUBUT. PRESIDENTE DEL TRIBUNAL
DE DiscipLiNA DEL CoLEGIO PUBLICO DE ABOGADOS DE EsQUEL (PERiODO 2008-2012).
PRESIDENTE DE LA CONVENCION CONSTITUYENTE REDACTORA DE LA PRIMERA CARTA ORGANICA
MUNICIPAL DE LA CIUDAD DE ESQUEL (2005). AUTOR DEL LIBRO “ANALISIS DE LA CONSTITUCION
DE LA PrROVINCIA DEL CHUBUT” (2 TOMOS).

1.- INTRODUCCION

Las decisiones adoptadas por el Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia del Chubut en virtud de las diversas presentaciones efectuadas
por distintos partidos politicos contra las resoluciones dictadas por el Tri-
bunal Electoral con motivo de las elecciones provinciales acaecidas en marzo
de 2011 establecen una oportunidad propicia para abordar una cuestion
interesante y muy poco debatida hasta el momento: ;existe una instancia de
revision en materia electoral en la Provincia del Chubut?. Y, en su caso:
(Cual es la via recursiva pertinente?.

El tema, inclusive, se hace mas complejo si tenemos en cuenta que la
Legislatura no ha cumplido, hasta el dia de la fecha, con el dictado de la
Ley Electoral provincial, y que la Constitucion de nuestra Provincia, en su
articulo 260, establece que este 6rgano tiene como funciones “calificar las
elecciones de autoridades provinciales, juzgando en definitiva sobre su
validez”.

Ademas, y como bien lo explica Aida KEMELMAJER de CARLUCCI,
no existe una posicion uniforme en esta materia en la jurisprudencia nacional,
toda vez que “tradicionalmente, los Superiores Tribunales de provincia han
sostenido la irrevisibilidad de las resoluciones dictadas por las Juntas
Electorales provinciales.... Otros tribunales, en cambio, implicitamente
admiten la revisibilidad, aunque luego en el fondo rechacen la
impugnacion....Algunos tribunales, incluso, han abierto su jurisdiccion para
el dictado de medidas cautelares en contra de lo dispuesto por la Junta
Electoral...(Y) la Corte Federal parece respetar el principio de la
irrevisibilidad... no obstante (que también) ha producido importantes
brechas a favor de la revisibilidad y abre su jurisdiccion para revisar lo
decidido por estos organos electorales™.!

2.- EL TEMA EN DEBATE. LLAS DISTINTAS POSICIONES

Lo que se discute, en definitiva, es si las decisiones del Tribunal Elec-
toral pueden ser o no susceptibles de remedios judiciales y, en su caso, cual
es la via procesal pertinente.

Existen, al respecto, dos posturas antagonicas.

1.) La primera de ellas afirma que las resoluciones que se adopten en el
marco del proceso electoral son “irrecurribles”, fundamentalmente desde
el punto de vista de los recursos “externos” o judiciales.
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Para negar la procedencia recursiva, se argumenta de la siguiente manera:

1.1.) No hay prevista ninguna via recursiva en la normativa vigente. Es
decir, la legislacion no contempla una instancia de revision —o doble
instancia- contra las resoluciones del Tribunal Electoral.?

1.2.) La propia Constitucion Provincial, como vimos, dice que este
organo juzga “en definitiva” en esta materia, es decir, sin posibilidad de
revision por otra instancia superior.’

1.3.) Si bien el Codigo Electoral Nacional establece como alzada de los
organos electorales del fuero federal a la Camara Nacional Electoral, no
existe en Chubut un o6rgano judicial equivalente que pueda receptar los
recursos interpuestos.

1.4.) Tales recursos no deben ser admitidos en virtud de la celeridad
que debe tener el proceso electoral, el que de lo contrario podria derivar en
imprevisibles dilaciones comprometiendo seriamente la institucionalidad y
la eficacia del sistema.*

1.5.) No cabe “judicializar” la politica porque ello implicaria crear el
“gobierno de los jueces” y sustituir la voluntad del cuerpo electoral por la
de los magistrados, que se convertirian, asi, en una suerte de “gran elec-
tor”.’

1.6.) Las decisiones del Tribunal Electoral son actos “politicos” o
“discrecionales” y, por lo tanto, ajenos a la incumbencia del Poder Judicial.

1.7.) El Tribunal Electoral goza de independencia funcional para cumplir
la importante tarea que les ha sido confiada. Por consiguiente, goza también
de una “zona de reserva independiente”, libre de toda injerencia externa.

2.) La otra corriente, en cambio, indica que tales resoluciones siempre
pueden ser impugnadas ante el Poder Judicial.
Se fundamenta esta postura de la siguiente manera:

2.1.) La imposibilidad de recurrir una decision del Tribunal Electoral
atenta contra un sinnumero de ramilletes de derechos que deben efectivizarse
en un Estado Constitucional de Derecho (de defensa, a la tutela judicial
efectiva, a la doble instancia, etc.).

2.2.) Las decisiones del Tribunal Electoral son actos administrativos y,
por lo tanto, ellos pueden ser impugnados desde la optica de la invocacion
de vicios concretos de ilegitimidad o irrazonabilidad.

2.3.) Las facultades del Tribunal Electoral pueden ser discrecionales
pero no arbitrarias. Por ende, no hay obstaculo alguno para que el Poder
Judicial ejerza el control de cualquier acto que se presente como arbitrario
o irrazonable.

2.4.) Un sistema recursivo nulo o restringido no se compadece con la
finalidad de asegurar la transparencia que exige el sistema republicano de
gobierno.

2.5.) El principio de irrevisibilidad atenta contra el sistema de control
de constitucionalidad instituido en nuestro pais y contra una de las funciones
principales del Poder Judicial, que consiste precisamente en encausar los
desbordes institucionales con motivo del ejercicio de competencias o
prerrogativas publicas.

3.- LA POSICION DEL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DEL
CHUBUT.

El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chubut, como ya se
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senalara, fue el drgano receptor de las distintas presentaciones y recursos
directos interpuestos contra las decisiones y resoluciones dictadas por el
Tribunal Electoral, manifestandose finalmente a favor de la tesis de la
recurribilidad.

Para ello, el Maximo Tribunal provincial sefial6 lo siguiente: “Si bien
la Constitucion Provincial no determina las formas impugnativas del Tri-
bunal Electoral Provincial, por su eminente naturaleza politica y
administrativa, ajena al Poder Judicial, hace que las cuestiones de derecho
que fueran controvertidas y decididas por el mismo, en tanto que su sentido
imponga interpretar el plexo constitucional, deban contar con la posibilidad
de una revision rapida y eficaz por ante un Tribunal jurisdiccional. Lo dicho,
importa una lectura amplia y comprometida del derecho de acceso a la
justicia, en miras a su efectividad (conf. Maria S. Sagiies, El Derecho de
acceso a la justicia, en Tratado de Derecho Constitucional - Pablo Luis
Manili -Director, Tomo I, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 121). En
efecto, el tema en debate interesa al ejercicio del control de
constitucionalidad inherente al poder de interpretacion reconocido como
funcion primordial de las Cortes Supremas de Justicia. Existe pues, en el
caso traido a debate, por su naturaleza electoral la gravedad institucional
que habilita la intervencion de este Superior Tribunal en su funcion de
contralor de constitucionalidad que adquiere siempre una innegable
dimension politica (Haro, Ricardo, “La funcién institucional del juez
constitucional”, en Tratado de Derecho Constitucional - Pablo Luis Manili
-Director, Tomo I, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2010, pags. 155/185). Esta
comprometido el régimen electoral, por lo que deben preservarse los
principios basicos de la Constitucion en casos que - como este- conmueven
a la sociedad entera (Fallos, 257:132) - con lo cual se configura un indudable
interés comunitario total (Spota, La Corte Suprema como parte del poder
politico del Estado, LL, 1990-B-983).°

De igual manera, en la causa “Partido Justicialista s/recurso c/resolucion
N° 68/11 T.EP.” (Expte. N° 22270, £°33, Afio 2011), el Maximo Tribunal —
en oportunidad de expedirse sobre los recursos directos intentados contra
las resoluciones que el Tribunal Electoral dict6 con relacion a los pedidos
de nulidad de distintas mesas- dijo textualmente: “si bien es cierto que la
via que se intenta no se encuentra especificamente reglada en las normas
aplicables al caso, dos ideas fuerza conducen a la decision que se tomara: a)
la jurisprudencia sentada por este Tribunal en el Expte. N© 22.211 - F° 23 -
Ao 2011 - Letra F - “Frente para la victoria s/ plantea recurso” y b) la idea
de que asi como se debe preservar la transparencia de los comicios y su
genuino resultado para no defraudar a la sociedad -principio por el cual
siempre se debe velar y en cuyo cumplimiento deben estar comprometidos
todos los actores del proceso electoral e incluso el sistema judicial- se debe
asegurar que los justiciables puedan hacer uso pleno de su derecho de
defensa, aun en procesos que presentan caracteristicas peculiares (voto del
doctor Petracchi en autos Mendoza, Mario Raul s/nulidad de mesas - Frente
por la Paz y la Justicia. 23/04/2008 T. 331, P. 866)”."

4.- UNA CUESTION PREVIA: LA NATURALEZA JURIDICA DEL TRIBUNAL ELECTORAL.

Antes de ingresar a analizar el tema y dar mi posicion al respecto,
considero indispensable abordar una cuestion previa: la naturaleza juridica
del Tribunal Electoral.

Como ya lo sefialara en otro trabajo, se trata de un organismo
constitucional de cardcter permanente que tiene a su cargo la organizacion
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y funcionamiento de los comicios, y la custodia de los derechos politicos
de los ciudadanos y de los partidos politicos, siendo ademas el 6rgano de
aplicacion de la Ley XII, N° 2 (Ley Provincial de Partidos Politicos) y
quien, conforme lo establece la constitucion (art. 260) y las leyes que regulan
su funcionamiento y le asignan competencia (Ley XII, N° 3 y Ley XII, N°
2), tiene asignada la tarea de custodia de los principios constitucionales y
legales relativos a la materia electoral.®

Es decir, fue creado para entender en esta rama especifica, acumulando
dentro de sus funciones asuntos que tienen que ver con lo administrativo-
registral; con lo referente a la fiscalizacion del proceso electoral, al contralor
de la vigencia efectiva de los derechos, atributos, poderes, garantias y
obligaciones de los partidos, sus autoridades, candidatos, afiliados, y
funciones jurisdiccionales.’

Respecto de su integracion, cabe sefialar que el referido art. 259 de la
Constitucion Provincial establece que sera un organismo colegiado, toda
vez que se compone por magistrados (el Presidente del Superior Tribunal
de Justicia y el Juez de Primera Instancia de Rawson, en turno, con
competencia en lo civil), un funcionario judicial (el Procurador General de
la Provincia), y dos legisladores (los Vicepresidentes Primero y Segundo
de la Legislatura o sus reemplazantes legales).

En virtud de ello, es decir, por las funciones que cumple y por su pecu-
liar integracion, algunos autores lo consideran como un 6rgano auxiliar del
Poder Judicial.

“Su régimen es judicial —dicen SESIN y PEREZ CORTI- atento su
normativa expresa y en consideracion a su integracion compuesta
mayoritariamente por magistrados judiciales. Esta tltima circunstancia es
fundamental ya que en su mayoria se integran por jueces. Ello irradia o
contagia la naturaleza juridica al tribunal electoral respectivo... La
integracion con legisladores. .. no varia la caracteristica sefialada desde que
la conformacion mayoritaria de magistrados judiciales tifie de judicial al
resto de sus componentes. La minoria sigue la suerte de la mayoria”.!

Creo, sin embargo, que el hecho de que el Tribunal Electoral sea un
organismo auxiliar del Poder Judicial y que en algunos casos cumpla
funciones jurisdiccionales no lo convierte en parte de su estructura.

Es que, en primer lugar, no pueden identificarse los actos con los
organos."

Ademas, la Constitucion Provincial no lo menciona expresamente en la
enumeracion que efectia en su articulo 162, ni lo contempla dentro de la
Seccidn 111 de nuestra Carta Magna.

Es cierto, si, que este 6rgano cumple —como ya hemos dicho- una funcion
dual (administrativa y jurisdiccional). Pero ni esta circunstancia, ni el hecho
de estar integrado por magistrados y funcionarios judiciales lo convierte en
parte de aquél Poder.

Por consiguiente, no puede decirse que este organismo integre o forme
parte de los cuadros del Poder Judicial.

En rigor de verdad, entiendo —como lo hizo el Superior Tribunal de
Justicia del Chubut- que el Tribunal Electoral es un 6rgano de naturaleza
politica-administrativa y, por consiguiente, que constituye una institucion
totalmente diferenciada de cualquier otro poder del Estado.'

5.- LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL ELECTORAL PUEDEN SER MOTIVO DE REVISION
JUDICIAL.

Efectuada la aclaracion precedente, comparto con BIDART CAMPOS
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que “las cuestiones que versan sobre derechos politicos, sobre derecho elec-
toral y sobre partidos politicos, son justiciables”.’> Y pienso, en
consecuencia, que las decisiones del Tribunal Electoral pueden ser motivo
de revision judicial —en grado de apelacion extraordinaria- ante el Superior
Tribunal de Justicia.

Explicaré por qué:

1.) Como ya se expresara, si bien el Tribunal Electoral constituye un
organismo con competencia para desarrollar tareas de indole administrativas
(como por ejemplo formar y depurar el registro de electores, realizar
escrutinios, etc.) y también jurisdiccionales (por ejemplo juzgar sobre la
validez del acto eleccionario y resolver sobre las impugnaciones efectuadas
sobre el mismo), no es en sentido estricto un organismo judicial, pues no
forma parte de ese Poder. Por consiguiente, es evidente que sus decisiones
no pueden quedar sustraidas del conocimiento de éste, maxime teniendo en
cuenta que una de sus funciones principales es la de fungir de “poder
moderador” y, por consiguiente, la de encausar los desbordes institucionales
con motivo del ejercicio de competencias o prerrogativas publicas, a través
de la juridicidad y el derecho.

2.) Es mas: ya sea se considere al Tribunal Electoral como un 6rgano
judicial o como un dérgano administrativo, corresponde la intervencion de
la judicatura. En el primer caso, para asegurar la doble instancia'¥, y en el
segundo para garantizar la revision judicial de las decisiones administrativas.

3.) No hay poder sin control, y esto vale también para el poder del
Tribunal Electoral.

4.) Si bien es cierto que no existen previsiones constitucionales ni le-
gales para recurrir las resoluciones del Tribunal Electoral (o sea, no hay
normas de jerarquia constitucional o legal que autoricen la intervencion del
Poder Judicial en grado de revision o apelacion respecto de las decisiones
que le competen a aquél organismo), no menos cierto es que la falta de
regulacion expresa en tal sentido a nivel nacional no puede —de modo alguno-
obstaculizar y/o vedar el acceso a la jurisdiccion, en tanto y cuando “éste
resulta ser un derecho inderogable y de raigambre constitucional, y la
carencia de legislacion formal y directa de las vias recursivas, no puede
constituir una valla para que las resoluciones del Tribunal Electoral sean
revisables en sede judicial”."” Es mas: los tratados con jerarquia
constitucional incorporados a través del art. 75, inc. 22 de la Constitucion
Nacional obligan a arbitrar vias de acceso a la justicia para la determinacion
y el amparo de los derechos politicos.'® Corresponde, pues, aplicar el articulo
21 de la Constitucion Provincial y “abrir” la instancia de revision en cada
caso en concreto para asegurar el “recurso a la jurisdiccion”.!’

5.) En este tipo de cuestiones, por lo general (y para no decir siempre)
se halla en juego la regularidad institucional. Es que no puede negarse que
en ellas se encuentra afectada la vigencia de la representacion politica. Y es
esa gravedad institucional y juridica la que autoriza a dejar de lado la
existencia de “apices procesales” frustratorios del control de
constitucionalidad para justificar, también, la intervencion del maximo tri-
bunal provincial en este tipo de casos.'®

6.) Conforme lo explico la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
los causas “Strada” y “Di Mascio”, es requisito inexcusable de la
procedencia del recurso extraordinario federal, el fenecimiento de las
disputas en sede local, lo que implica el agotamiento de todas las instancias
habiles alli establecidas™. Por lo tanto, el pronunciamiento del Superior
Tribunal de Justicia resulta necesario para acceder, eventualmente, a la
instancia extraordinaria prevista por la Ley 48.%!
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7.) Atin cuando se les adscriba a las decisiones adoptadas por el Tribu-
nal Electoral el cardcter de actos “politicos”, “institucionales”,
“discrecionales” o de cualquier otra categoria, ello no quita la posibilidad
del referido control, pues “toda la actividad (del Estado) debe realizarse
dentro del ambito juridico vigente, por lo que la actividad discrecional no
puede ser arbitraria”.?? De esta manera, como siempre existen limites
juridicos a las facultades discrecionales de la administracion, para que el
juez pueda determinar si estos limites han sido violados o no, es obvio que
debe analizar el acto

8.) Si la actividad del Tribunal Electoral se enmarca en la juridicidad,
de alli deviene la potestad de los jueces para controlar si el ejercicio de su
funcién condice con el orden juridico vigente. Como bien lo sefald el Tri-
bunal Supremo Espafiol, “...no puede admitirse en nuestro derecho que
existan actos de los poderes publicos no sometidos al ordenamiento juridico
y, en consecuencia, exentos del control jurisdiccional. Desde luego ello no
excluye que existan actos de los maximos o6rganos constitucionales que
tengan asimismo un maximo contenido politico, los cuales no son
controlables respecto del fondo de la decision en sede jurisdiccional, sino
ante la instancia politica correspondiente. Pero en cuanto dichos actos
contengan elementos reglados establecidos por el ordenamiento juridico,
éstos elementos son susceptibles de control jurisdiccional”.?

9.) La actuacién del Tribunal Electoral no puede desprenderse de los
principios de todo el ordenamiento juridico. En consecuencia, “una
interpretacion que arroje como resultado el reconocimiento de un novedoso
bloque tematico cuyo ejercicio por parte de la autoridad publica competente
sea inmune a todo control jurisdiccional, como sucederia si se atribuyera a
la norma... la consecuencia de impedir el acceso de los interesados a una
instancia judicial propiamente dicha.. ., produciria agravio constitucional”.?*

10.) Aunque se traten de “cuestiones politicas” 6, mejor dicho, de casos
“de alto voltaje politico”, en ellas siempre hay involucradas cuestiones
juridicas que, por consiguiente, también exigen una resolucion acorde a
derecho.

11.) Las circunstancias expuestas no convierten al Poder Judicial —ni al
Superior Tribunal de Justicia- en una especie de “gran elector”, sino que
ellas solo apuntan a observar si los estandares legales y constitucionales
fueron cumplidos en el caso concreto.” Es que, como bien lo sefialaron los
Ministros FAYT y BOSSERT, “es un principio de derecho politico y elec-
toral basico, que debe garantizar la justicia electoral, el asegurar la expresion
genuina de la voluntad del pueblo a través del cuerpo electoral. Ese postulado
reconoce su raiz en la soberania del pueblo y en la forma republicana de
gobierno que la justicia debe afirmar”. “Si mediante el acto electoral se
pretende ‘fundar un poder’ —en los términos de lo que la ciencia politica
entiende por €l- y si éste se basa incuestionablemente en un sistema de
creencias, toda perturbacion en su causa fuente afecta su legitimidad y, en
consecuencia, su efectiva vigencia”.?

El Poder Judicial y mas precisamente el Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia del Chubut, pues, no obstante la inexistencia de una norma
que le otorgue competencia clara en tal sentido, debe asumir la alta funcion
de tutelar el sistema en el que se asienta la legitimidad de quienes tendran a
su cargo la carga de conducir los destinos de la Provincia, pues —como
también dijo la Corte Suprema en otro de sus fallos- “es de sustancial
importancia mantener la pureza del sufragio, que sirve de base a la forma
representativa de gobierno y reprimir todo lo que de cualquier manera, pueda

93



94

contribuir a alterarla, dando al pueblo representantes que no sean los que él
ha tenido la voluntad de elegir”.?’

Y es mas: aunque se acepte que ‘la doble instancia no es un requisito
constitucional’, puede decirse -paragonando a DURANTE- que para evitar
la efectiva ‘privacion de justicia’ en topicos de trascendencia, que
comprometen asuntos de ‘gravedad institucional’ y mientras no se dicte la
ley electoral provincial, el Superior Tribunal de Justicia, en su condicion de
‘tribunal de garantias constitucionales’ debe superar los apices del ‘excesivo
rigorismo formal’, a fin de elucidar ‘cuestiones politicas justiciables’ en
tanto y en cuanto versan sobre ‘puntos regidos por la Constitucion”.?®

6.- LAS DECISIONES DEL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, EXCEPCIONALMENTE,
TAMBIEN PUEDEN SER IMPUGNADAS ANTE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA NACION.

Ahora bien: mas alla de lo decidido sobre este punto por nuestro Maximo
Tribunal de Justicia?®, entiendo que las decisiones que adopte el Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia del Chubut también —aunque de manera
excepcional- pueden ser susceptibles de ser impugnadas por la via del recurso
extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Y ello es asi
cuando “las eventuales deficiencias que pueda presentar el pronunciamiento
comprometen la vigencia del sistema establecido en la Constitucion
Nacional”.*

En este sentido, el Maximo Tribunal ha sefialado que “si bien, por via
de principio, las cuestiones en que se halla en juego la interpretacion de
normas de derecho publico local son ajenas al recurso extraordinario fed-
eral, cuando el fallo no constituye una derivacion razonada del derecho
vigente y altere el régimen representativo popular establecido por la ley
provincial a raiz de la interpretacion propiciada, cabe que el Tribunal aplique
su doctrina de excepcion sobre la arbitrariedad de la sentencia. Es que ante
las deficiencias que comprometan la cabal vigencia de la forma republicana
y representativa de gobierno, la Corte Federal no avasalla las autonomias
provinciales, sino que procura la perfeccion de su funcionamiento, con lo
que en conclusion, asegura el cumplimiento de la voluntad del

constituyente”.?!

7.- Consideraciones finales.

No puedo culminar este trabajo sin dejar de sefialar —compartiendo lo
dicho en el mismo sentido por el Superior Tribunal de Justicia en sus distintos
pronunciamientos- que muchas de las cuestiones ocurridas en las elecciones
de marzo de 2011 se debieron al incumplimiento por parte de la Legislatura
de dictar una Ley Electoral Provincial que fije las bases y principios de ese
importante proceso (art. 256 de la Constitucion Provincial).

Zumban todavia en mis oidos las palabras del Ministro del Superior
Tribunal Dr. Fernando ROYER: “53 afios de vida institucional tiene nuestra
Provincia, 16 con la nueva constitucion sancionada en el afio 1994, 10
Legislaturas fueron constituidas democraticamente, 270 fueron los diputados
elegidos constitucionalmente y atin no se ha legislado en materia electoral”.*?

Resulta urgente, pues, sancionar esta normativa especifica. No solo para
cumplir con el mandato constitucional, sino también para ahuyentar
situaciones similares a las que ocurrieron en nuestra provincia y que, por
desgracia, fueron noticia a nivel nacional.
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Notas:

! Ver suvoto in re: S.T.J. Mendoza, “Partido Afirmacion para una Repiiblica
Igualitaria” (ARI) en Actuaciones N° 475", causa n°86.525/86.311, 11/03/2007.
Es decir que las cuestiones electorales son otro de los temas en los cuales, a
través de los aiios, la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fue
manifestando un notable vuelco hacia la judiciabilidad. Ver, al respecto, HARO,
Ricardo: “Control de constitucionalidad”, 2 edicion, Ed. Zavalia, pag. 183 y
BAEZA, Carlos R.: “Cuestiones politicas. El control de constitucionalidad y las
autolimitaciones de la Corte Suprema”, Ed. Abado de Rodolfo Depalma, Bs.As.,
2004, pag. 241.-

2 Ver, en este sentido, S.T.J. Mendoza, en pleno, in re: “Partido Socialista —
Junta Electoral de la Provincia s/. inconstitucionalidad”, 08/07/1959: “No
encontrandose previsto expresamente el recurso de revision en contra de las
resoluciones de la Junta Electoral, el mismo no debe otorgarse, pues los
recursos extraordinarios deben interpretarse restrictivamente”. Conf., también,
S.T.J.Ch., sentencia 196/1991: “Las decisiones del Tribunal Electoral no son
apelables ante este Superior Tribunal cuya competencia esta limitada por el art.
171 de la Constitucion Provincial y el art. 32 de la Ley Nro. 37 Organica de la
Justicia”.-

3 Esta postura, por ejemplo, es la que sefiala Juan Carlos GUERRA en su
articulo “Régimen electoral en la Provincia del Chubut”, publicado en el Diario
“El Chubut” del dia 20 de abril de 2011, pag.10. Para otros defensores de esta
posicion, en cambio, el Tribunal Electoral es un 6rgano auxiliar del Poder
Judicial y ejerce funciones jurisdiccionales, no pudiendo —en consecuencia-
admitirse recurso alguno por cuanto los mismos no estan reglados en el
ordenamiento juridico.-

1 Este argumento fue, inclusive, uno de los utilizados por el Tribunal Electoral
de la Provincia del Chubut para denegar el llamado a elecciones
complementarias.-

3 Se ha dicho, en este sentido, que “la judicializacion de la politica” conduce
casi inevitablemente a la “politizacion de la justicia”, transformando el sistema
gubernamental en un dominio de los jueces o en una “judiciocracia”
(S.C.Catamarca, 17/10/86, “Union Civica Radical ¢/. Provincia de Catamarca”,
enJA. 1987-1V-281).-

¢ Acuerdo Plenario N°3930/11 de fecha 15 de febrero de 2011 dictado en los
autos caratulados: “FRENTE PARA LA VICTORIA s/ Plantea Recurso (Expte.
N°22.211 - F° 23 - Afio 2011 - Letra F.-

7S.T.J. Ch., in re: “Partido Justicialista s/. recurso c/. resolucion N° 66/11
TE.P.”, sentencia de fecha 31 de marzo de 2011.-

8 GEROSA LEWIS, Ricardo Tomas: “Andlisis de la Constitucion de la Provincia
del Chubut”, T1l, Ed. FB, Esquel, 2009, pag. 406.-

? www.chaco.gov.ar/TribunalElectoral/Institucional htm

10 SESIN, Domingo Juan y PEREZ CORTI, José Maria: “Organismos
electorales”, Ed. Advocatus, 2006, pags. 111y 112.-

" Hay que recordar, en este sentido, que el Poder Judicial también realiza actos
administrativos y actos de naturaleza legislativa (acordadas), como asi también
que el Poder Legislativo —por ejemplo- también efectua funciones
Jurisdiccionales en el caso del juicio politico.-

2 Ver Acuerdo Extraordinario Plenario Nro. 3930/2011. Ver, también, Cam.
Apel. Noroeste del Chubut, Esquel, in re: “Partido Accion Chubutense y otro c/.
Tribunal Electoral Provincial s/. accion de amparo”, sentencia de fecha 4 de
marzo de 2011.-

3 BIDART CAMPOS, German J.: “La judiciabilidad y la legitimacion procesal
en materia de derechos politicos, y de cuestiones electorales y partidarias”, en
ED. 152-792.-
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1 Si bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha mostrado reacia a
conceder jerarquia constitucional a la garantia de la doble instancia mas alld
del plano penal (ver Fallos 310:1424 y sus citas; Fallos 323:2357, entre mucho
otros), hay que destacar que tal posicion contrasta con lo expuesto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a que las garantias previstas
enel art. 8.2 de la CADH —entre ellas, la doble instancia- debe ser aplicada a
todos los fueros (conf., al respecto, BAZAN, Victor: “Principios del recurso
extraordinario federal, acceso a la Corte Suprema de Justicia y proteccion de
los derechos fundamentales”, E.D., Suplemento de Derecho Constitucional, 19
de abril de 2011, pag. 2). Por lo demas, cabe recordar que la Corte ha admitido
desde antiguo que cabe la apelacion extraordinaria respecto de
pronunciamientos de funcionarios y organismos no judiciales, cuando se trata
del ejercicio de funciones jurisdiccionales, siempre que no exista recurso ante
los tribunales judiciales. “Se procura asi —concluia el Mdximo Tribunal- la
preservacion y no la extension de la competencia de esta Corte, el mantenerla
respecto de resoluciones detraidas al conocimiento judicial”. Ver, en este
sentido, Fallos 285:410).-

5 Fundamentos dados por los apoderados del Frente para la Victoria en los
distintos recursos presentados ante el Superior Tribunal de Justicia con motivo
de las elecciones senialadas.-

6 En este sentido es elocuente la resolucion n° 01/90 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre los casos 9768, 9780 y 9828
referidos a México, de la que se desprende que los estados parte del Pacto de
San José de Costa Rica deben habilitar un recurso efectivo ante un tribunal
Jjudicial para garantizar el ejercicio de los derechos politicos (conf- BIDART
CAMPOS, German J.: “Una resolucion sobre derecho electoral en el sistema
interamericano del Pacto de San José de Costa Rica”, en E.D. 148-210.-

7 Ver, en este sentido, S.T.J. Corrientes, 17/1/1993, “Apoderado y Electores de
la Alianza Frente de la Esperanza s/. accion constitutiva de tipo cautelar”, en
E.D. 152-673 y BIDART CAMPOS, German J.: “Los derechos humanos y la
legitimacion procesal” (primera parte), en E.D. 152-784.-

8 “Se configura una grave ofensa del orden constitucional local y de los
principios que el art. 5° de la Constitucion Nacional impone a las provincias
resguardar —dijo la Corte Suprema de Justicia- si el tribunal omite examinar la
cuestion sustancial sometida a su conocimiento, vinculada al cumplimiento de
las normas constitucionales que regulan la aplicacion del sistema representativo
republicano en el ambito provincial referentes a la designacion de gobernador y
vicegobernador, limitandose a invocar normas de rito, ajenas a los temas de
derecho publico sujetos a su decision” (C.S.J.N, 26/12/1991, “Electores y
apoderados de los Partidos Justicialista, UCR y Democracia Cristiana s/.
nulidad de eleccion de gobernador y vicegobernador” (voto del Dr. Eduardo
Moliné O’Connor), en Fallos 314:1915).-

B C.S.J.N., 03/04/1986, in re; “STRADA, Juan L. ¢/. Ocupantes del perimetro
ubicado entre las calles Dean Funes, Saavedra, Barray Cullen”, en E.D. 117-
589, con nota de Germdan BIDART CAMPOS: “Las vias provinciales previas al
recurso extraordinario”.-

20 CS.JN., 01/12/1988, in re: “Di Mascio, J.R.”, en E.D. 131-385, con nota de
German BIDART CAMPOS: “Toda cuestion constitucional federal en procesos
tramitados ante tribunales provinciales debe ser resuelta por el Superior
Tribunal de Justicia” .-

2l Ver, en este sentido, DURANTE, Alfredo L.: “Control de legalidad y de
razonabilidad en las decisiones de la Junta Electoral Bonaerense”, en E.D. 121-
99 y “Revision judicial de las decisiones de la Junta Electoral Bonaerense”, en
E.D. 119-406); MORELLO, Augusto Mario: “Sentencias definitivas, reenvio y
control constitucional en materia electoral”, en E.D. 146-881; VEGARA, Omar
A.y CARELLO, Luis A.: “La doctrina ‘Strada’y la multiplicacion de las
instancias”, en E.D. 125-787 y BIDART CAMPOS, German A.: “;Deben y
pueden cumplir los Superiores Tribunales Provinciales decidir causas con
cuestiones federales cuando no hay recurso local que los haga competentes?, en
E.D. 134-534, entre muchos otros. Ver también los fallos dictados en las causas
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‘Accion Chaquenia’ (E.D. 144-452); ‘Pacto Autonomista Liberal’y ‘Partido
Democrata Cristiano de Cordoba” (E.D. 144-360).-

22 Cdm. Nac. Cont. Adm. Federal, Sala I, 16/04/1998, “Marenco, Guillermo
Julio ¢/. Estado Nacional” .-

# Tribunal Supremo Espariol, sentencia de fecha 22 de enero de 1993.-
#CSJN., “C.L., G”, 25/03/2006, en J.A. 2006-1V-440.-

# Ver voto del Dr: Pleger en el fallo del S.T.J. por la nulidad de la Mesa 174,
sentencia de fecha 8 de abril de 2011 .-

26 CSJN, 2/11/95, “Union Civica Radical s/. nulidad Junta Nacional Electoral”,
enJA. 1997-1-345.-

7 Fallos 9:314.-

% DURANTE, Alfredo L.: “Revision judicial en las decisiones de la Junta
Electoral Provincial”, en E.D. 119-407.-

2 8.T.J.Ch., “Frente para la Victoria s/. plantea recurso”, Expte. 22.211-23-
2011, sentencia de fecha 4 de marzo de 2011: “las resoluciones dictadas por las
Jjuntas electorales provinciales en materia de su especifica competencia no son
revisables por via del recurso extraordinario federal .-

0 C.S.J.N., 13/5/1993, “Alianza Frente de la Esperanza’ .-

3I'CSJN, 13/5/93, “Alianza Frente de la Esperanza’.-

32 8.TJ.Ch., 4/3/2011, “Frente para la Victoria s/. plantea recurso”, Expte. n°
22211/2011.-
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VISION DEL DESARROLLO HISTORICO DE LA

LIBERTAD Y LA TECNOLOGIA EN EL SIGLO X XI

(DEL DERECHO A LA INTIMIDAD INFORMATICA AL PARADIGMA DE LA
LiBERTAD INFORMATICA)

Por MANUEL P1zaRRO: ABOGADO (UNIVERSIDAD CATOLICA DE SALTA). DoCTOR EN CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES POR LA UNIVERSIDAD DE MENDOZA. POSGRADUADO EN DERECHO
MERCANTIL, DE SOCIEDADES Y CONCURSAL, Y EN DERECHO CIVIL EN LA UNIVERSIDAD POLITECNICA
DE MADRID. PROFESOR ADJUNTO POR CONCURSO Y RESPONSABLE DE LA CATEDRA RECURSOS
NATURALES-REGIMEN JURIDICO, DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS DE LA UNIVERSIDAD
NACIONAL DE LA PataGgoNia SAN Juan Bosco. Es SECRETARIO DEL JuzGADO FEDERAL DE
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“Mi gloria es vivir tan libre
como el pajaro en el cielo...”
Jos¢ Hernandez/Martin Fierro

INTRODUCCION

La intencion del presente articulo en modo alguno persigue, como bien
comprendera el lector, el agotar un tema esencial a la naturaleza humana
como es su libertad. Es que intentar sintetizar el analisis de la libertad,
desde una vision sociologica también puede desembocar en un contrasentido,
pues el hombre como tal, encuentra en su diaria existencia y en algunos
casos en su supervivencia, la lucha constante por la libertad misma.

Esa libertad, resulta ser un derecho humano fundamental desde diversos
puntos de vista, sea su libertad individual, su libertad ciudadana, su libertad
laboral, educacional, sexual; y en atencion a la tematica que se abordara en
este articulo, la libertad sobre datos sensibles, personales, privados, etc., es
decir aquellos datos que con la sola presion de una tecla en un equipo
informatico puede transmitirse de modo instantaneo a miles de otras perso-
nas en diferentes partes del planeta con o sin la voluntad de la o las perso-
nas que resulten ser los titulares de esa informacion sensible.

Y si bien, puede hoy decirse sin hesitacion que existe un derecho a la
intimidad informatica consagrado desde la CN (arts. 18 y 19) y el bloque de
constitucionalidad conformado por los tratados internacionales con jerarquia
constitucional (art.75 inc. 22 de la CN), como asi también a partir de la
legislacion infra constitucional, es del caso sefialar que a partir de ese
derecho a la intimidad informatica se presenta en forma dindmica una nueva
dimension de la libertad un nuevo paradigma al que denominados paradigma
de la libertad informatica.

Esa libertad informatica como una modalidad del derecho natural a
libertad del que goza el hombre exige responsabilidad, pero esta
responsabilidad no llega al extremo de ser una obligacion, ello es asi pues,
al tratarse el derecho tutelado de la libertad cabe considerar esa
responsabilidad como propia de la persona fisica o juridica amparada y
radica en la prevision de conducirse con prudencia en materia de acceso,
uso y difusion por medios informaticos de datos sensibles propios o de
terceros.
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DESARROLLO

1. Delalibertad individual a la libertad de una Nacion y a la libertad
del hombre frente al Estado.

Escribir en una muy prieta sintesis de nada mas ni nada menos que del
desarrollo historico de la libertad, de por si impone un desafio que en modo
alguno puede agotarse en estas palabras, y que so6lo tiene como real finalidad
el constituir un disparador, o presentar tal vez una acotada vision.

Y es que la libertad como nota distintiva del ser humano en su dimension
individual o social importa nada mas y nada menos que hablar de la
naturaleza humana en si misma.

Puede decirse, al menos en mi humilde entender, que el paradigma de la
libertad surge a partir de la denominada esfera intima del hombre —y de la
mujer desde ya para evitar todo tipo de lingiistica discriminacion- dado
que esa esfera intima constituyo y constituye el ambito absolutamente in-
tangible de la proteccion de la vida privada.

Este principio, que fuera acufiado en el derecho inglés clasico se
encuentra en las palabras pronunciadas en el afio 1793 por Willian Pitt en
su discurso en el parlamento cuando proclamara que: el hombre mas pobre
puede, en su casa, enfrentar a todas las fuerzas del Rey. Su casa puede ser
fragil y precaria, su piso puede temblar, el viento puede soplar y entrar, la
tormenta puede entrar al igual que la lluvia dentro de esa humilde casa,
pero el Rey de Inglaterra ni sus fuerzas pueden entrar en ella sino es con la
anuencia del duefio de la casa o la orden de un magistrado .

La libertad puede a su vez considerarse como un bien individual y a la
vez colectivo, y de alli que, cuando los pueblos pierden sus libertades pierden
parte de su identidad y cuando la recuperan, recuperan definitivamente esa
identidad.

Por ello, y los argentinos podemos hablar con conciencia de lo que
hemos pasado, los gobiernos de facto cuando interrumpen la vigencia de la
Constitucion intentan a partir del cercenamiento de las libertades individuales
y colectivas que sea el pueblo en su conjunto el que pierda su identidad.

Y ha sido una regla de la historia de la humanidad, el considerar que la
escasez de bienes ha sido el origen de conflictos entre hombres y entre
naciones, y a la par las principales construcciones dogmaticas y filosoficas
se han elaborado cuando habia constriccion de bienes.

Asi, cuando escaseo la libertad individual y la libertad en si de los pueblos
hubo conflictos, y alli surgieron, inmortales, las maravillosas construcciones
dogmaticas de las constituciones modernas, escritas o no escritas. Por ello
puede decirse que la historia del hombre se permitio a partir de la escasez
de la libertad y por supuesto a partir del sacrificio de miles y miles de
personas del genero humano, el poder fundar, sentar y construir de forma
ininterrumpida los verdaderos estatutos de la libertad.

Esa libertad, no solo es la considerada en su dimension individual que
desde ya tiene como centro al ser humano sino que también la que considera
a la libertad de toda una nacion tal cual fue la idea de nuestros proceres de
mayo.

Pero se debe admitir que existe a la par un grado mayor de entender la
libertad y es la libertad del ciudadano ante el poder estatal omnimodo, la
que nos convierte de habitantes de un pais en ciudadanos de la Nacion.

Sobre la fecha de nuestro bicentenario recordabamos a Juan Bautista
Alberdi al celebrase el dia del abogado, el bicentenario de la Revolucion de
Mayo y de su natalicio, nos dice Alberdi el 24 de Mayo de 1880: “El Estado
no ha sido hecho para hacer ganancias, sino para hacer justicia, no ha
sido hecho para hacerse rico, sino centinela y guardian de los derechos del
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hombre”. “La libertad individual —afirma- es el limite sagrado en que
termina la autoridad del Estado. La libertad de la patria —afirma- es la
independencia respecto de todo pais extranjero. La libertad del hombre es
la independencia del individuo respecto de su propio pais” 2.

2. El paradigma de la libertad informatica.

Y en si, la libertad constituy6 en los prolegomenos del constitucionalismo
moderno un verdadero paradigma y hoy si bien las constituciones modernas
han consagrado y tutelado la libertad a partir de sintesis de garantias,
derechos y acciones constitucionales, en esa hazafia eterna de la libertad
que aun continua en este siglo XXI nos obliga a introducir la consideracion
del paradigma que representa justamente esa evolucion conceptual de
libertad.

Ahora bien, la pregunta surge nitida ;que es un paradigma?. Bien puede
senalarse que un paradigma es un status anterior a la regla no es la regla
misma sino que es una constante evolucion hacia aquella; el paradigma es
el producto de la permanente interpretacion del hombre que lo reconoce
como parte de su obra; cada obra humana, cada tema nosotros lo vemos
conforme a nuestra interpretacion y evolucion.

Y aqui se nos presenta el nuevo paradigma de la libertad que hace a la
proteccion de datos personales, nuestros datos que nos pertenecen a nosotros
0 a nuestros familiares directos o a nuestras amistades, esa proteccion
necesaria ante el avance incontenible de la tecnologia.

Y permitaseme puntualizar la paradoja, esa tecnologia ha nacido de la
mente libre del hombre, y seguira desarrollandose como hasta ahora a ritmos
vertiginosos y sin techo apreciable.

Los desarrollos de la informatica y de las comunicaciones han cambiado
el mundo, borrando fronteras, anulando distancias y comprimido los espacios
temporales. Hoy minuto a minuto millones de informaciones se procesan y
se comunican en un universo virtual, con millones de usuarios conectados a
una red cuyos alcances -por la multiplicidad de contactos y vinculaciones-
resultan muy dificiles de precisar.

Esas informaciones en forma de “datos” fluyen en ese “nuevo espacio”
de caracter virtual, denominado “ciberespacio”, y, gracias a los procesos de
tratamiento de que son objeto y a la fluidez de las comunicaciones, resultan
aprovechables por los interesados de todo el planeta.

(Podemos hoy desconocer el avance y el poder que se genera en las
denominadas redes sociales informaticas?, ;podemos desconocer que el
Presidente de la Nacidn mas poderosa de la tierra, Barack Obama baso gran
parte de su campaiia y votos a través de esas redes.

(Podemos hoy desconocer el inmediato intercambio de informacion que
en las distintas redes se presentan, y lo que es mas podemos hoy certificar
que esos datos personales que hacen a la identidad, a la situacion personal,
familiar, economica y hasta moral de la persona son correctos?.

3. La tutela normativa del derecho a la intimidad informatica

Esa libertad individual, que a su vez es colectiva y base de la
independencia de y entre paises; y base de la independencia de los ciudadanos
dentro de su propio pais, tal cual dejo sentado Alberdi, sin lugar a dudas
tiene su adecuada tutela en la Constitucion Nacional y el dinamismo de la
normativa cabeza del ordenamiento juridico.

Asi, lo deja plasmado el art. 18 de la CN al consagrar la inviolabilidad
del domicilio, la correspondencia epistolar y los papeles privados. Del mismo
modo, lo hace el art. 19 de la CN como consagracion sublime del derecho a
la intimidad; o por caso en los nuevos derechos y garantias sancionados en
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la reforma constitucional del afio 1994 al consagrar, en lo que aqui interesa,
en su art. 43 tercer parrafo la accidon constitucional de habeas data, accion
constitucional de amplia receptacion en las diferentes constituciones
provinciales y leyes.

Es que la libertad individual desde una de sus aristas referidas a los
datos personales de los individuos y también de las personas juridicas es
tutelada por la “Ley de Proteccion de Datos Personales” promulgada en el
afo 2000, sus modificatorias y decretos reglamentarios.

Basta como ejemplo el referir que cuando el legislador se refiere a datos
personales los define como: informacion de cualquier tipo referida a per-
sonas fisicas o juridicas de existencia ideal determinadas o determinables
(conf. art. 2 de la Ley 25.326).

Es decir dentro de la esfera de los datos personales se encuentran sin
distincion desde datos que pueden ser considerados nimios como ser a que
club de futbol, tenis o natacion pertenece, hasta datos realmente sensibles
como ser por caso identificaciones personales, direcciones, grupo o grupos
de personas a las que se esta relacionadas, etc..

Y en el caso de la personas juridicas también, desde productos o servicios
ofrecidos al mercado como aquellos en etapas de desarrollo, etc,.

Queda claro que para el legislador todos los datos personales tienen
requieren proteccion y a la vez tutela legal.

Y no puede desconocerse que hoy, esa libertad como naturaleza
intrinseca del hombre también se ve en cierta medida amenazada o cuanto
menos influida por los avances tecnologicos que también son producto de
la actividad racional del hombre.

Y aqui entonces retomo refiriendo que existe un nuevo paradigma de
libertad y de la intimidad a partir de la incontrolable catarata de datos
personales que en especial la tecnologia informatica ha universalizado, ese
novel paradigma moderno de la libertad es el que algunos doctrinarios han
dado a llamar como el derecho a la “intimidad informatica”.

4. Apostillas sobre el derecho a la libertad informatica

Molina Quiroga ha sefnalado que: “...el control de la informacién per-
sonal esta relacionado con el concepto de autonomia individual para decidir,
hasta cierto limite, cuando y qué informacion referida a una persona, puede
ser objeto de procesamiento (automatizado o no), por lo que también se ha
denominado a la proteccion del dato personal, autodeterminacion
informativa, e incluso libertad informatica” ?

Al decir de Peyrano:”... el derecho a la intimidad, que alumbrara en el
mundo del derecho con el trabajo publicado por Samuel Warren y William
Brandeis en la Harvard Law Review en las postrimerias del siglo XIX, y
que puede configurarse como aquel que brinda resguardo a los &mbitos que
la persona quiere sustraer del conocimiento y de las injerencias de los demas,
adquiere por impacto de los procesos y tratamientos informaticos y por
incidencia del desarrollo de las telecomunicaciones, novedosos contornos,
y confluye con un novisimo derecho de la personalidad, el denominado
derecho a la “autodeterminacion informativa” 4.

Un aspecto que no puede desconocerse es aquel que esta dado por la
denominada “virtualizacion” del envio de mensajes de texto, actividad que
de por si se ha expandido exponencialmente, y su utilizacion se ha
generalizado en todo el orbe, no abundaremos demasiado en los aspectos
técnicos de este instrumento de comunicacion virtual, “que fue disenado
para permitir una comunicacion fluida, sencilla y a bajo costo”.

Basta con recordar que el mismo permite el envio de mensajes de
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remitentes a destinatarios, desde y hacia casillas de correo, que constituyen
a su vez domicilios electronicos de unos y de otros.

El remitente de un correo electronico envia los mensajes a un servidor
(utilizado por su proveedor de servicios), y a través de este servidor se
remiten a los servidores de sus destinatarios, quienes a su vez deben
conectarse con sus propios servidores para recibir dichos mensajes.

El intercambio de “correos” se concreta entre los usuarios, a través de
una red de ordenadores interconectados por diversos medios (cable LAN,
internet, Compuserve).

Estos mensajes, concretados en formatos de texto, pueden a su vez incluir
archivos de otros formatos, lo que permite la remision de imagenes, sonidos,
videos, programas informaticos.

Los usuarios (remitentes y destinatarios) utilizan esos servicios sin
conocimiento de todos los proveedores implicados en los mismos.

Su tUnica certeza radica en la identidad de los proveedores que les
permiten la conexién a la red y que les prestan los servicios de correo
electronico en cualquiera de sus modalidades (webmail, etc.).

Diversas problematicas genera este difundido medio de comunicacion
en orden a garantizar la preservacion del derecho a la intimidad de sus
usuarios.

(Como saber si esos mensajes que circulan en el universo virtual no
pueden ser conocidos por otros? ;Como tener la certeza de que no se haya
accedido a los mensajes, y eventualmente se los haya utilizado para
finalidades ajenas a las previstas por el remitente? ;Como determinar que
las demas informaciones que se generan a consecuencia de la remision y
recepcion de mensajes electronicos son empleadas sin el consentimiento de
los usuarios?

A partir del nacimiento de la World Wide Web, las cuestiones legales
vinculadas con internet han despertado un gran interés en numerosos juristas
especializados de las mas variadas disciplinas: privacidad, derechos de
propiedad intelectual, impuestos, contratos electronicos, libertad de
expresion, etc. Muchas fueron las cuestiones juridicas que merecen un
analisis diferencial, ese analisis diferencial, en todos estos temas, tenia un
punto en comun: la incertidumbre acerca de cuales eran las reglas aplicables
auna determinada situacion que se producia no ya en el mundo “real”, sino
en el mundo “virtual”.

Dado que internet es una red informatica mundial en la que los usuarios
de cualquier pais pueden conectarse las veinticuatro horas del dia, no queda
en claro un aspecto esencial para la aplicacion de la norma juridica: ;qué
ley rige las relaciones juridicas que se suceden en la mega red?

5. El devenir de la jurisprudencia nacional en materia de derecho a
la intimidad informatica

Puede decirse hoy que “la persona que se conecta a internet tiene la
posibilidad de ser encontrada en por lo menos tres lugares al mismo tiempo:
(a) el lugar donde esta conectada la computadora que es utilizada para
navegar en internet; (b) el lugar donde la computadora ha accedido a internet;
y (¢) el territorio virtual denominado “ciberespacio”. En virtud de ello, es
muy facil encontrar a un navegante de internet en diferentes estados y paises
al mismo tiempo” 3.

Por eso, cuando estamos frente a un conflicto originado en internet
resulta bastante complicado determinar cual es la ley aplicable al caso.

Y el derecho debe dar una respuesta a este nuevo paradigma, desde la
sancion legislativa y desde su eficaz y oportuna aplicacion y desde la solucion
judicial del conflicto.
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La jurisprudencia nacional en esta materia se encuentra en plena etapa
de desarrollo, y respecto de “intromisiones” de este tipo, cabe recordar que
en un principio no fueron consideradas delito por algunos tribunales la
Justicia Nacional, y en consecuencia se habia resuelto que: “El indebido
acceso a una cuenta de correo electronico, mediante la utilizacion de un
mecanismo tendiente a sortear la clave, y la posterior presentacion en un
Juicio civil de informacion que se encontraba archivada en esa cuenta, no
encuadra en el delito de violacion de correspondencia consignado en el
art. 153 CP, pues lo violado no fue una correspondencia, sino simplemente
datos almacenados en una casilla de correo”, y que “No incurre en el
delito consignado en el art. 157 bis CP quien ingresa indebidamente a una
cuenta de correo electronico y revela la informacion almacenada pues la
casilla de correo “hackeada’y los datos dados a conocer no constituyen ni
una base de datos personales ni la revelacion de la informacion registrada
en un sitio de esas caracteristicas ®"

Asi otra causa fallada en el afio 1999 se sostuvo que “...corresponde
equiparar... al correo electroénico -e-mail- con el correo tradicional, dado
que aquél posee caracteristicas de proteccion de la privacidad mas acentuada
que la inveterada via postal, en tanto que para su funcionamiento se requiere
un prestador del servicio, el nombre de usuario y un codigo de acceso que
impide a terceros extrafios la intromision en los datos que a través del mismo
puedan emitirse o archivarse...” 7. Es de destacar que los fallos citados
establecieron que tanto el articulo 153 con el art. 155 del Cédigo Penal, han
dejado abierta la descripcion tipica a los “despachos de otra naturaleza” y a
cualquier “otro papel privado”; pudiendo considerarse equiparado entonces
el correo electronico a la correspondencia tradicional, por lo cual
pretorianamente muchos tribunales penales han dejado sentado que. “la
interceptacion de correos electronicos es un delito y so6lo puede hacérselo
con orden de juez competente y a los fines de una investigacion penal &,

Esta jurisprudencia y creacion pretoriana luego fue superada en el afio
2008, al momento del dictado de la Ley 26.388 que modifico a su vez el
anterior art. 32 de la Ley de proteccion de datos personales 25.326
incorporando distintos articulos al Codigo Penal, describiendo alli las
conductas tipicas que ameritan la persecucion penal en la comision de los
denominados “delitos informaticos”.

Los llamados delitos informaticos, tal el nomen iuris adoptado por el
legislador han sido incorporados al ultimo parrafo del art. 77, sustituyendo
los arts. 128, 153, 155, 157, 157 bis 184, 197 y 255 y el epigrafe del Capitulo
111, del titulo V, del Libro II; incorporando los art. 153 bis, el inc. 16 al art.
173 y el segundo parrafo al art. 183, todos estos del CP.

3

6. Las intromisiones no deseadas o invasiones al derecho a la
intimidad informatica

Otro aspecto a considerar, es el caso de los mensajes de multiple
destinatarios denominados spam o spamming -subespecie de arrebato
autoritario de invasion de espacios-, porque todos debemos confesar que
recibimos a diario muchisimos mails colectivos, ni que hablar de las
verdaderas indagatorias telefonicas a la cuales somos sometidos cuando se
nos ofrecen tarjetas de crédito, de debito o debemos hacer un reclamo y nos
exigen los datos, sin importar si quienes los aportan son nuestros hijos que
circunstancialmente atienden el teléfono.

Este verdadero acoso que sufre quien recibe este tipo de mensajes puede
vulnerar su espacio intimo, a modo de ejemplo en los Estados Unidos, el
envio de propaganda por correo tradicional (escrito) se generd cierta
jurisprudencia que limitaba este tipo de actividades por considerarlas como
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violatorias de la privacidad del destinatario, lo cual pudo luego utilizarse
como precedente para las actividades de spamming informatico °.

Con la llegada de la World Wide Web, similares estandares fueron
aplicados a la publicidad en internet. Asi, en 1996 se resolvio el caso “Cyber
Promotions Inc. v. America On Line, Inc.”, en el cual se reconocio el derecho
de proveedor (ISP.) a impedir el envio de propaganda no solicitada, y al afio
siguiente una solucion similar fue adoptada en “Compuserve Inc. v. Ciber
Promotions Inc.”.

Luego de estos dos precedentes, en los EEUU se dictaron nuevos fallos
y a la vez que se comenzaron a discutir posibles normativas (tanto a nivel
estadual como federal). En el ambito estadual, algunas legislaturas
sancionaron normativa especifica. Asi lo hizo el Estado de Virginia, que a
fines de 2003 inici6 un proceso criminal contra Jeremy Jaynes y Richard
Rutowsky, quienes fueron imputados en una causa penal iniciada por
supuestos actos de spamming. El Estado de Virginia previamente habia
aprobado una ley antispam con sanciones que contemplan hasta penas de
cinco afios en prision y multas de hasta U$S 2500, o ambas. Aparentemente
Jaynes operaba una direccion de e-mail bajo el nombre de “Gaven
Stubberfield”, que era considerada como la octava cuenta de spamming
mas importante del mundo. También se les imputd a los acusados haber
participado en los ataques de spam que afectaron a unos 100 mil usuarios
de AOL durante julio y agosto de 2003 1°,

Otro ejemplo de regulacion del spam a nivel estadual puede encontrarse
en California, cuya Legislatura sanciond una ley especifica en septiembre
de 2003, con multas que iban desde U$S 1000 a 1 millén ™.

Entre nosotros, y como explica Palazzi en la seccion doctrina de JA-
2004 1-920, con igual fundamento al que la jurisprudencia norteamericana
desarrolld en funcion de la posibilidad de que los ISP o titulares de los
servidores de Internet (en especial de correos electronicos), se opusieran a
la distribucion de correos electronicos por medio de sus servidores, creemos
que en la Argentina existe un derecho de propiedad que ampara esta decision
del ISP. de no distribuir correos electronicos.

Es que el servidor goza de derecho de propiedad que corresponde al
ISPy a partir de ello puede a usar, gozar y disponer de la propiedad, lo que
incluye decidir qué correos distribuira, asimismo por la naturaleza juridica
de internet, que no es un servicio publico no existe ninguna obligacion
legal de transportar correos ajenos, de ahi que la posibilidad de filtrar a
priori el correo molesto es una medida de defensa de su propiedad y de sus
usuarios que esta destinada a proteger la performance de los servidores de
la empresa lo que tiene clara incidencia comercial.

Por ende, si el envio de correos no solicitados persiste, el ISP, podria
entonces solicitar el cese de la conducta mediante una orden judicial,
incluyendo un pedido de astreintes frente al incumplimiento.

El problema del acoso, molestia, invasion a la privacidad por medio de
comunicaciones masivas, a través de un sistema de comunicaciones ya se
habia planteado con el sistema telefonico. Desde antiguo existe un caso
decidido en nuestro pais con relacion a los inconvenientes que ocasiona el
uso excesivo de un teléfono y la necesidad de indemnizar los dafios
ocasionados, este caso ocurrio en 1943 cuando una empresa en la zona de
Rosario comenz6 a prestar un servicio teleféonico de informes sobre
espectaculos e informacion sobre la hora oficial, el cual difundia publicidad
previo a dar el informe, y fue tal el éxito del servicio que en 24 horas recibid
18.800 llamadas. Esto produjo una sobrecarga del sistema y serias
perturbaciones al servicio telefonico de la zona. En el caso, el problema
llevaba a tener que optar entre el servicio publico de la ciudad o la propa-
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ganda comercial, la Camara al fallar da la impresion de entender que la
compaiiia telefonica sabia que otorgar ese servicio a ciertas personas
ocasionaria un trastorno, como habia ocurrido en otras oportunidades 2.

Mas proximo en el tiempo, en el 2003 se fall en la causa “Spam™B, y
en la misma el tribunal interviniente dict6 la primera medida cautelar en un
caso de spamming, apoyandose en lo dispuesto por la ley 25.326, tras
interpretar la ley, el juez que resolvié el caso entendi6 que el afectado tenia
derecho a acceder a sus datos y a solicitar ser removido de la base en la que
se encontraba dicha informacion.

7. La aplicacion del art. 1071 bis del CC como tutela del derecho a
la intimidad informatica

Queda por ultimo analizar que mas alla de la legislacion imperante esto
es la “proteccion de datos personales” (ley 25.236) y la ley 26.388 que
incorpora los delitos informaticos al CP, puede en su caso recurrirse a la
aplicacion del art. 1071 bis del CC en defensa de la vida privada.

El art. 1071 bis, establece que: “el que arbitrariamente se entrometiere
en la vida ajena publicando retratos, difundiendo correspondencia,
mortificando a otros en sus costumbres o sentimientos, o perturbando de
cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito penal, sera
obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar
una indemnizacién que fijard equitativamente el juez de acuerdo con las
circunstancias; ademas, podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la
publicacion de la sentencia en un diario o periodico del lugar, si esta medida
fuese procedente para una adecuada reparacion”.

El art. 1071 bis es una norma que bien podria decirse que es
tecnologicamente neutra pues enuncia una serie de medios, para terminar
diciendo “...de cualquier modo su intimidad”;y en tal sentido esto permitid
aplicarla a llamados telefonicos molestos y deberia permitir, en mi opinion,
aplicarla al correo electronico no solicitado.

Asi, la norma se utilizé para hacer cesar la recepcion de llamados
molestos e indeseados, ya en una sentencia de la Camara de Apelaciones de
Bahia Blanca se concluy6 que: ...”las llamadas que el demandado realizaba
al actor eran susceptibles de causarle molestias y violaban su derecho a la
privacidad. Es mas, la Camara sostuvo que el simple llamado telefonico
violaba la privacidad, aunque sea silente y aunque no llegue a reunir los
caracteres de inmisiones del art. 2618 del CC ',

A este precedente habra de sumarle otros donde se concluyo que llamadas
telefonicas molestas son susceptibles de alterar la intimidad '*.

Del mismo modo en la causa “Szewc c/Carrefour”, se hizo lugar a una
demanda estableciendo que Carrefour S.A. habia violado la privacidad del
actor al permitir que este ultimo fuera molestado en su domicilio por llamadas
telefonicas de aquellas personas que pretendian comunicarse con el
hipermercado, ya que en sus tickets y facturas figuraba errébneamente el
teléfono del actor. El tribunal sostuvo: “Si las reiteradas llamadas telefonicas
equivocadas quedaban grabadas en el contestador automdtico durante las
horas en que el titular de la linea estaba ausente, por lo que la escucha de
las mismas se hacia con posterioridad, y su contenido era de igual especie
que el de las audiencias inmediatas y directas, debe considerarse que
afectaron de modo semejante su privacidad” *°.

Lo anterior, permite establecer una analogia con el correo electronico,
donde la comunicacion no es inmediata, siendo este caso mas grave aun,
pues el usuario de internet siempre debe leer el correo no solicitado para
poder descartarlo.

Por su parte, Kemelmajer de Carlucci, recuerda el caso de una empleada
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doméstica que utilizaba el teléfono de sus empleadores para hacer llamadas
en forma andnima y de ese modo se entrometia y perturbaba la vida privada
de otra persona !’

De lo anterior se sigue que, los mensajes recibidos por medio de correo
electronico, si son numerosos y contrarios a la voluntad del titular, pueden
causarle molestias e inconvenientes que alteren su tranquilidad, y, en tal
sentido, se encuentran amparados por el citado art. 1071 del CC bajo analisis.

Ahora bien desde otro costado habra de decirse que el art. 1071 del CC
tutela a la persona fisica y a la de existencia ideal como ser una persona
juridica, por ello el titular de un ISP o un servidor, en la mayoria de los
casos una persona juridica al no poder invocar esta norma debera recurrir a
laley 25.326 de Proteccion de Datos Personales que ampara a ambas clases
de personas.

8. (El derecho a la libertad informatica puede categorizarse como
bicéfalo?

Queda por ultimo también reflexionar que forma parte de ese derecho a
la intimidad informatica -como manifestacion actual de un aspecto de la
libertad-, la obligacion de conducirnos con prudencia y recaudos a la hora
de acceder al mundo virtual, conocer que esos datos personales que yo o
alguien de mi entorno familiar muchas veces, conciente o inconscientemente,
vierten luego pasan a formar parte de base de datos desconocidas.

Esta particular indiferencia y hasta falta conciencia en no pocos caso ha
llevado a sostener, a alguna parte de la doctrina al referirse al derecho a la
intimidad informatica, que parece ovbio que dadas las particularidades
técnicas del correo electronico, quienes lo usan estan renunciando de hecho
a una proteccion minuciosa de su intimidad 3.

Desde ya humildemente no comparto la tesitura de Colautti, la cual
ademas circunscribo al afio 1999 en el que fue vertida; y no la comparto
pues la renuncia a un derecho, en el caso del derecho a la intimidad
informatica, debe ser expresa.

Tengo para mi que no puede confundirse una falta de atencion, control
y hasta muchas veces debemos asumir falta de conocimientos de quienes
somos usuarios permanentes o circunstanciales de esta tecnologia invasiva,
con una renuncia a derecho exigible de raigambre constitucional y con
especificas normativas infra constitucionales.

Creo que al respecto, cabe traer aqui a reflexion lo que los clasicos del
derecho civilista han conceptualizado como la regla a la cual debe acudirse
para conducirse con prudencia ante distintas situaciones que requieren
justamente esa virtud, consagrando el aforismo sintetizado en las prudentes
acciones del buen padre de familia.

Y vaya la coincidencia en la relacion paterno filial del aforismo, pues
nuestros hijos en la mayoria de los casos resultan expertos operadores
cibernéticos de las diferentes paginas web y diariamente nos dan clases de
como “ingresar y navegar en el ciber espacio”, pero y aqui va la reflexion
esto no quita que conozcamos y le transmitamos a nuestro hijos el sentido
del uso responsable de la libertad, en el caso particular la libertad informatica.

CONCLUSION

Cabe a modo de conclusion recordar que en el desarrollo historico de la
libertad a la cual me he referido, ya bien decia Von lhering en la lucha
eterna por el derecho como su base se erige constantemente la hazania de
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la libertad, y la libertad como caracter intrinseco y derecho natural del
hombre es y ha sido la lucha del hombre.

Hoy se nos presenta este nuevo paradigma de nuestros dias el paradigma
de la libertad informatica, esta libertad debe ser vivida con naturalidad y
con la responsabilidad que esta conlleva, pero siempre considerando que el
derecho humano a la libertad es el mayor bien y la condicion mas preciada
del hombre.

Notas:

" LASSON, Nelson B., “The history and development of the fourth amendent to
the Unted State Constitution”, Ed. Baltimore University Press, 1937, pag. 49-
50.
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mayo de 1880 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Buenos Aires, durante el acto de colacion de grados realizada para
otorgarle el Titulo de Miembro Honorario.

3 Molina Quiroga, Eduardo, “Proteccion de datos personales como derecho
autonomo: principios rectores. Informes de solvencia crediticia: uso arbitrario.
Dario moral y material”, 7, 8 y 9/5/2003.

* PEYRANO, Guillermo F. El derecho a la “intimidad informatica”. Garantia de
la privacidad personal en los entornos virtuales de las comunicaciones
electronicas.

JA 2007-1V-1313.
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30/7/2007,
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HACIA UNA JUSTICIA COMPRENSIBLE

Por SANDRA BRUN: LICENCIADA EN LETRAS Y MAGISTER EN PsicoLoGia COGNITIVA Y EDUCACION.
COORDINADORA DE DISENO Y PRODUCCION DE MATERIALES EN PROGRAMAS DE EDUCACION RURAL
Y DE ADULTOS. ESPECIALISTA EN PRODUCCION ESCRITA, CONTRATADA POR EL SUPERIOR TRIBUNAL
DE JusTicia DE CHUBUT.

El estado provincial, a través de la Ley Provincial N° 5442" Carta de
Derechos de los ciudadanos” expresa: “Todos los ciudadanos tienen derecho
a que las sentencias y demas resoluciones judiciales se redacten de tal forma
que sean comprensibles para sus destinatarios, empleando una sintaxis y
una estructura sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico”.

Esta Ley fue sancionada en nuestra provincia el afio 2006. Sin em-
bargo la preocupacion por utilizar un lenguaje juridico—administrativo mas
comprensible para el ciudadano comun se ha iniciado en el resto del mundo
hace unos 50 afios. Los paises anglosajones fueron los primeros en
modernizar y simplificar el lenguaje de los documentos escritos por reclamos
de los consumidores que veian vulnerados sus derechos. Fue entonces cuando
las distintas asociaciones de consumidores empezaron a exigir que la
legislacion se escribiera en un estilo 1lano y accesible a todos.

Dos hechos determinaron que el movimiento hacia un lenguaje llano se
institucionalizara en EE.UU: en el afio 1975, el Citibank de Nueva York
reescribio sus formularios de préstamos para adaptarlos al nuevo estilo y en
el ano 1978, el presidente Carter ordeno que “todas las regulaciones mas
importantes fueran redactadas en un inglés llano y comprensible para todos
los que las tenian que cumplir”!. Este fue el origen de un movimiento hacia
un lenguaje mas comprensible para el ciudadano.

Este movimiento ya estd en marcha y en muchos paises ya se ha
consolidado. Hacia fines de los 80 y en los inicios de la década de los 90 se
sumaron paises como Espaia, Italia, Francia, Canadd y Suecia. Sin em-
bargo, cabe aclarar que el camino recorrido no estuvo exento de obstaculos.
En este ultimo pais, por ejemplo, cuando la oficina del Ministerio de Justicia
inicio la tarea de simplificar el disefio de distintos documentos, algunos lo
interpretaron como “un atentado contra el lenguaje juridico”, pero el
Parlamento finalmente lo aprobd y se fue consolidando un trabajo
interdisciplinario entre juristas y lingiiistas que ain hoy continua.

Como ven, el movimiento hacia una justicia mas comprensible se va
afianzando en muchos estados como respuesta a una demanda social. Se
trata de atender el derecho que tienen los ciudadanos de comprender lo que
se necesita para desenvolverse en una sociedad democratica.

Nuestra provincia ha iniciado ese camino hacia una justicia
comprensible. Las bases estan construidas y las condiciones institucionales
se estan dando. La preocupacion por mejorar la produccion escrita fue
asumida por las autoridades y los funcionarios. El Superior Tribunal de
Justicia ha llamado a conformar equipos interdisciplinarios del que formo
parte como lingiiista y, recientemente, se ha incorporado una especialista
en Educacion. Esto demuestra el interés por adecuarse a los nuevos tiempos
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y responder a las demandas sociales. Coherente con ello es la voluntad
politica de ofrecer asistencia técnica especializada.

En mi caso se trata de brindar ayuda técnica en un clima de trabajo
colaborativo, en un espacio que brinda la posibilidad de formacion
profesional sistematica. En este marco estoy desarrollando un proyecto para
atender a las dificultades de escritura detectadas en el proceso de redaccion
de los textos juridicos que se producen en el Superior Tribunal.

ESCRIBIR EN EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

Antes que nada, conviene aclarar qué entendemos por escribir para que
podamos compartir los mismos significados.

Escribir es un trabajo complejo que involucra distintos procesos
cognitivos, desde los mas sencillos como aplicar una regla ortografica hasta
los mas complejos como otorgar coherencia global al texto. Escribir es mas
que transcribir informacion. Al escribir también producimos conocimiento,
construimos nuestra identidad como autores, y establecemos una relacion
con el lector con quien compartimos una vision del mundo.

En el caso del ambito juridico, escribir es, ademas, un acto en el que se
deciden cuestiones que muchas veces comprometen la vida de las personas.
Los textos juridicos son textos institucionales con una gran carga de poder.
En un ambito como el Superior Tribunal de Justicia tienen una fuerza de
poder que llega en algunos casos, como en el veredicto del tribunal, a
modificar de un modo contundente la realidad de alguno de los
interlocutores: se los absuelve o se los condena. Por la fuerza con que son
emitidos se fundamenta su estudio y analisis lingiiistico. Este es uno de los
argumentos, que creemos valido, para promover un dominio adecuado del
lenguaje en el contexto juridico.

En el sentido que venimos exponiendo, si bien para la mayoria de los
profesionales calificados es necesario un dominio de la escritura acorde al
desempefio y complejidad de su funcion, para el caso de los profesionales
de la justicia, el lenguaje se transforma en una herramienta constitutiva
esencial para el desempefio de su funcidon. Al decir de E.J. Couture
“Vocabulario Juridico, 1983, p. 45 “Las palabras son al Derecho lo que el
cuerpo humano es a la anatomia o a la fisiologia. ;Concebiriamos a un
cirujano que anduviera a tanteo entre los tejidos del organismo que opera, o
aun fisidlogo que no actuara con absoluta precision sobre el organismo que
¢l debe examinar para acrecentar su ciencia? Y sin embargo, el jurista anda
frecuentemente a tanteo con las palabras, que son la anatomia y fisiologia
de la ley”.

Por otra parte, si entendemos que aprender a escribir es un proceso que
atraviesa la vida de las personas y no una habilidad que se adquiere en la
escuela para siempre, no nos parecera extrafia la formacion continua en la
produccion escrita. Se trata de un conocimiento instrumental que acompaia
nuestra actividad profesional y nos facilita su desarrollo. En este sentido el
dominio de la escritura nos da poder.

En efecto, los abogados redactan sentencias, recursos, denuncias para
los cuales han recibido escasa formacion sistematica. Mas bien, han
aprendido de su practica y de acuerdo con las tradiciones que son parte de
su cultura profesional. Las dificultades a las que se enfrentan son comunes
a otros escritos profesionales aunque hay algunas que son particulares de
los textos juridicos. La heterogeneidad de lectores, la terminologia propia
y la funcionalidad variada del texto segun el contexto son ejemplos de las
caracteristicas compartidas con otros textos profesionales.

En cuanto a las caracteristicas especificas de los textos juridicos,
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podemos nombrar la tendencia a la formalidad, el lenguaje prescriptivo, el
caracter arcaizante, el uso excesivo de gerundios, la exhaustividad y poco
poder de sintesis para reducir al minimo la pluralidad de significados.

Ahora bien, como expusimos, conocer los mecanismos de la escritura
nos da poder individual y colectivo pero también lo otorga a otros en la
medida en que los textos producidos se hacen accesibles. Esta ultima
dimension del dominio de la produccion escrita se relaciona con el proceso
de comprension de los textos juridicos, en el sentido de que para hacer
efectivo el otorgamiento de poder debe haber una intencionalidad
democratica de facilitar la comprension de las leyes a la ciudadania en
general.

Para finalizar quisiera citar una frase de Daniel Cassany, de quien soy
deudora intelectual en este trabajo (1995) “Solo las personas que tienen
acceso a la informacion pueden participar de la vida publica, civica o cul-
tural. Los parrafos confusos, las frases complicadas y las palabras raras
dificultan la comprension de los textos, privan a las personas del
conocimiento y, por lo tanto, las inhiben de sus derechos y deberes
democraticos”.
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La SEGURIDAD, UN PROBLEMA DE
ADMINISTRACION FUNCIONAL TRANSVERSAL

Por ALEJANDRO BusTos: LICENCIADO EN ADMINISTRACION DE EMPRESAS, FACULTAD DE CIENCIAS
SocIALES, UNIVERSIDAD NACIONAL DE SAN JUAN. MAESTRIA EN GESTION EMPRESARIA, FACULTAD
DE CIENcIAS Economicas, UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA PATAGONIA, SAN JuaN Bosco. Es
ADMINISTRADOR DE LA OFICINA JUDICIAL DE TRELEW (POR CONCURSO), DEPENDIENTE DEL SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DEL CHUBUT. PROFESOR UNIVERSITARIO. HA DICTADO
DIVERSAS CONFERENCIAS Y CURSOS SOBRE SU ESPECIALIDAD.
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Los articulos periodisticos, notas, discursos de politicos, etc. que he
visto o he leido en los ultimos tiempos hacen referencia a que el problema
de la inseguridad o seguridad se debe a la: Politica, Policia, Justicia, falta
de empleo, crisis economicas, falta de educacion, todos ellos con un
diagnostico parcial o de alguna institucion que generalmente estd mas
destinado a descargar la culpa en terceros, que en presentar un verdadero
diagnostico.

PODER
EJECUTIVO

SERVICIOS
ONGs
SALUD
EDUCACION
ECONOMIA
OTROS
SEGURIDAD

DESOCUPADOS
SUBOCUPADOS
JUBILADOSY
PODER LEGISLATIVO
PODER JUDICIAL

PENSIONADOS
ACTIVIDAD

IAGROPECUARIA
INDUSTRIA

Un problema es transversal, cuando afecta a todos los niveles de decision
y a todos los integrantes de una empresa, institucion o comunidad '.

Para poder resolver un problema transversal, sea del tipo que sea, en
una organizacion pequefia o en un Estado, es necesario previamente realizar
un diagnostico organizacional, del que seguramente surgiran inconvenientes,
que no puede resolver una persona o un sector de la institucion o del Estado,
solo se podra solucionar si el diagndstico es correcto y se involucran todos
los estamentos de esa organizacion o sociedad para llevar adelante las
acciones que correspondan.

Para el caso de la seguridad, a nivel de gobierno provincial, deberia
conformarse un grupo interdisciplinario, con sede en la Legislatura, apoyado
por un equipo de especialistas en presupuesto participativo y en seguimiento
de proyectos, con integrantes del Poder Ejecutivo y Judicial, los que deberan
indefectiblemente entrevistar, encuestar al cliente demandante de la
seguridad, es decir “los ciudadanos”, sin dejar de lado las asociaciones
civiles, vecinales, camaras de comercio, industrias, colegios de profesionales
etc.

(Porqué debe ser en el ambito de la Legislatura? Porque es el equivalente
a la comision directiva del club, que representa al socio y debe dar las
ordenes al gerente y no el gerente a la comision directiva 2. El Poder
Legislativo es el drgano politico por excelencia 3, es el que representa al
pueblo y tiene a su cargo el control de gestion *y como se menciond antes,
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deben ser convocados los otros dos Poderes, promover la plena participacion,
generar el compromiso de cambio y el seguimiento del proceso.

LIMITACIONES

Aunque el diagnostico detecte todos los problemas, la solucion
seguramente no podra ser completa, algunas de las soluciones pueden estar
por encima de sus posibilidades de cambio (por. Ejemplo: modificar leyes
nacionales, acciones que deberian emprender instituciones de seguridad
Nacionales etc.) aunque se podria solicitar la colaboracion de las mismas.

EJEMPLOS DE PROBLEMAS QUE DEBEN SOLUCIONARSE EN OTROS AMBITOS

Sabemos que una parte del problema de la seguridad esta asociado a de
educacion y la salud, hoy tenemos sistemas de control, evaluacion de los
docentes y alumnos, pero no se ha estudiado el tema de la salud de los
alumnos, no existe un catastro de la salud de la poblacion infantil, el tnico
catastro de salud de la poblacion que existia, se realizaba s6lo a los varones
al momento del ingreso al servicio militar y fue dejado de lado.

Muchos de los problemas de conducta de los alumnos de primaria y
secundaria se deben a razones de salud, pero no estudiados, ni asumidos
como politicas de Estado, por ejemplo; diversas enfermedades son producto
de hongos y parasitos, que generan comportamientos mal diagnosticados,
que se convierten en estigmas en esos pequeios, que con el correr del tiempo
podran llegar a ser “problematicos, maleducados, delincuentes, etc” >.

Siempre me llamo la atencion que muchos papas llevan a sus mascotas
dos veces al afio al veterinario para que las desparasiten y a sus hijos, que
juegan con esas mascotas en el mismo patio, nunca los desparasitan. No
deseo profundizar en medicina, pero por ejemplo el parasito de la “toxo-
plasmosis” produce en los seres humanos un cambio en la quimica del
cuerpo, que les hace perder el miedo ¢, por lo tanto se vuelven audaces o
bravucones, o la “clostridia” que genera en los intestinos tantas sustancias
toxicas que hace que las personas se alteren, su conducta se vuelva erratica
y pierda la concentracion 7, o la “candidiasis cronica” (en Espana ya existe
una Asociacion para tratar de mejorar el tratamiento de esta enfermedad
http://www.candidiasiscronica.org/) que cuando se enquista en el intestino
8 produce alcoholes toxicos y opiaceos naturales (péptidos) como la
“casimorfina y gladiomorfina”?, por lo tanto los chicos ademas de excitarse,
se distraen y llegan a tener alucinaciones, en casos extremos, pueden volverse
autistas, o esquisofrénicos.

La pregunta es jcomo los docentes pueden manejar estas situaciones de
inconducta si desconocen el problema de origen y no estan relacionados
con las areas de salud publica para encontrar la solucion?. A lo que hay que
sumar el problema de las mascotas, gatos y perros sueltos o no controlados
que abundan en las ciudades. Por lo tanto hay que involucrar en el diagnostico
a Zoonosis, Veterinarios, Agricultura, Ganaderia, etc. etc.

EJEMPLOS DE INSERCION O REINSERCION SOCIAL Y LABORAL
En una oportunidad, ante un caso de un adolescente que habia cometido

un delito, escuche a un juez dicer ““...han fallado los padres, la escuela, las
instituciones y quieren que me haga cargo del adolescente, como si yo lo
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pudiera adoptar, para resolverles los problemas de educacion, trabajo y
reinsercion social...”

De ésta expresion diagndstica surge, no so6lo lo que ha fallado, sino que
muestra que no se ha trabajado en conjunto o coordinadamente, en las
instituciones correspondientes, para lograr una insercion o reinsercion de
las personas en riego antes del delito o en el caso del delito, en las medidas
de probation, libertad condicional, etc.

EJEMPLOS DE TEMAS EDILICIOS

Las instituciones carcelarias y comisarias con lugares de detencion,
suelen estar excedidas de poblacion carcelaria (de personas), en muchos
casos sin Sentencia, sin el adecuado control judicial, por lo tanto al planificar
nuevas instituciones carcelarias, deberia pensarse en separar a los que estan
bajo un proceso de investigacion y los condenados, las comisarias no
deberian tener detenidos etc. etc..

Los edificios de de Tribunales, por razones de seguridad, no deberian
tener bajo el mismo ambito a Fueros Civiles conjuntamente con el Fuero
Penal.

Por lo tanto los edificios destinados al Fuero Penal, deberian construirse
en las afueras de las ciudades, lejos de toda escuela, con un area para la
Fiscalia, otra para la Defensa, otra para los Jueces Penales, otro sector para
la Oficina Judicial y sus Salas de Audiencias. Colindante o en sus
proximidades deberia existir una Alcaidia y el Cuerpo Médico
correspondiente para que ahi s6lo se alojen los detenidos, mientras dura el
proceso penal y a disposicion de los jueces, con plena cercania a los
defensores. En el caso necesario de participar de audiencias los traslados
no tendrian casi riesgo, ni costo, y se manejaria con un minimo personal
policial, ademas deberia disponer de los lugares apropiados para el servicio
social, que le permita hacer el seguimiento de las personas bajo proceso,
para que al momento de su liberacion se hayan puesto en marcha las medidas
sanitarias y de reinsercion adecuadas.

La Alcaidia para personas condenadas deberia contar, con un espacio
para las areas de Ejecucidon Penal, para que sus profesionales puedan
entrevistarse con los condenados (sin traslados) antes de entrar en libertad
condicional y comenzar el trabajo de reinsercion en forma anticipada.

Para lograr esto, es necesario que no solo trabajen los sectores de
Arquitectura del Poder Ejecutivo y Judicial en conjunto, sino que deben
estar integrados por especialistas en seguridad, policia, penitenciarios,
profesionales del sistema de salud, de las areas sociales, educacion,
urbanismo, desarrollo econémico, de transporte de pasajeros, etc.

EFECTOS SECUNDARIOS

Un importante efecto secundario, pero no menos relevantes, sera que si
bien el diagndstico organizacional estaria orientado a resolver el problema
de la seguridad, va a detectar inconvenientes de todo tipo, que son necesarios
resolver para poder lograr el objetivo, si se resuelven también seran de
manera positiva y definitiva.
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EJEMPLOS DE EFECTOS COLATERALES POSITIVOS

Si sabemos que la falta de empleo es una de las causales de la inseguridad,
por lo tanto el equipo debe mirar a quién le corresponden las politicas de
trabajo en la provincia, se encontraran que existe la Secretaria de Trabajo y
que ademas las politicas de Desarrollo Econémico (que incluye el
desempleo) se toman en otro Ministerio, por lo tanto actualmente es casi
imposibles que se junten el diagnostico con la solucion, por ello con este
diagnostico organizacional, estimo que previamente deberia reestructurarse
el area de Trabajo, bajo la dependencia de Desarrollo Economico.

Colateralmente surgira a su vez, que Desarrollo Econdmico tiene a su
cargo una serie de areas tales como Bosques, Pesca, Mineria, Agricultura y
Ganaderia etc. que por un lado extienden los permisos de explotacion y a su
vez tienen el poder de Control y Sancion mediante sus inspectores, abogados
etc. Por un basico principio de Auditoria, las areas de Control no deben
depender de las mismas personas que hacen la tarea, para evitar
inconvenientes, corrupcion, fallas de seguridad, etc. con ese diagndstico
las areas de control de esos entes deberian reestructurarse bajo la Direccion
General de Rentas u otro organismo fiscalizador.

Estos son sélo algunos ejemplos que nos permiten pensar que, el
problema de la seguridad es un problema transversal, complejo y que
requerira de un gran presupuesto, esto tltimo generalmente no es asi.

INVERSIONES VERSUS COSTOS Y AHORROS DEL PROYECTO

Las instituciones y las sociedades son como las personas, cuando
padecen de alguna enfermedad, deben ser tratadas por los especialistas,
tomarse el debido tiempo para el correcto diagndstico y luego proceder con
los tratamientos adecuados, en la mayoria de los casos, esas enfermedades
se pueden tratar con remedios muy simples o pequeios cambios de conductas
(dieta, caminar, terapia de grupo, etc.) esto es porque los benéficos seran
positivos y significativos.

El Estado tiene profesionales de todas las disciplinas, por lo que puede
afectar un par, de cada una de ellas, a conformar un grupo de trabajo
interdisciplinario para realizar el diagnostico y no tendria costo adicional.

La mayoria de las areas ya estan conformadas, s6lo hay que readecuarlas
o reorganizarlas en los sectores correspondientes. Por ejemplo: las medidas
sanitarias apropiadas reducen costos, unos antiparasitarios o antifungales
son absolutamente econdémicos comparados con los farmacos psiquiatricos
o los costos operativos de controlar las personas con problemas de conductas,
ademas deberiamos valorar muy bien, el beneficio que esas personas no
sufran el costo personal y social de la discriminacion.

Otro ejemplo, cada persona privada de la libertad, le significa al Estado,
un altisimo costo mensual de mantenimiento, pero si esa persona sale y se
inserta laboralmente, deja de ser un generador de altos costos, para pasar a
ser un contribuyente del sistema tributario y de la seguridad social.

Los mas importantes montos de inversion se pueden llegar a ver en
las inversiones edilicias, que en la mayoria de los casos estan obsoletas y
seguramente se han planificado reformarlas, nuevas alcaidias, ciudades
judiciales etc. Si se construyen previo a este diagnostico se mantendran
muchos de los actuales errores, si se hacen con las sugerencias del
diagndstico, estas modificaciones perduraran mucho mas en el tiempo y
seran mas economicas, eficaces y eficientes para sus usuarios, y ciudadanos.
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Cabe destacar que, como el equipo también estara integrado por docentes
primarios, secundarios y universitarios, un item que surgira y sera el princi-
pal generador de gastos de inversion, van a ser las necesidades de
capacitacion y la mejor forma y momento de llevarlos adelante.

PUESTA EN MARCHA UN PROYECTO

De las soluciones propuestas por el equipo, la Legislatura, debera
seleccionar politicamente las mas apropiadas y deberan ponerse en marcha,
mediante un grupo de expertos, bien liderados por una persona que sepa
integrarlos y con experiencia en manejo de grupos y trabajo en equipo.

En la mayoria de los casos, seran cambios legislativos, traslados de
algunos sectores a otras dependencias (costos de mudanzas y algunas
refacciones) y la implementacion de nuevas técnicas de gestion tales como
Gestion y creacion de valor, CRM (gestion de relaciones con los clientes o
Customer Relationship Management) , Benchmarking, Seis—Sigma, Work—
Flow, Gestion de costos basado en actividades, Sistemas de informacion,
Calidad Total, entre otras.

Medidas que permitiran detectar los puntos de captura de datos para
llevar estadisticas, sectores que deben incorporar puntos de control, sectores
de diversas areas que deberan mantenerse en contacto y comunicados etc.
que le permitiran al Gobierno llevar un tablero de comando y control, para
realizar los ajustes necesarios, basados en informacion precisa y oportuna.

Estos cambios, inmediatamente generaran incrementos de ingresos o
importantes reducciones de costos.

CONCLUSION

Desde las Ciencias de la Administracion pensamos que, los problemas
transversales de una sociedad, ya sean de seguridad, invalidez, jubilacion y
tercera edad, capacidades diferentes, etc. sdlo se podran solucionar, con un
adecuado diagnodstico organizacional por parte de un equipo
interdisciplinario con la con la participacion y consulta a los integrantes de
la sociedad involucrados el diagnostico organizacional.

Las propuestas de solucion integrales que surjan, para el caso Seguridad,
deberian tomarse como una politica de Estado, liderada por sus
representantes Legislativos e implementada por los Poderes Ejecutivo y
Judicial, mediante grupos de expertos, bien liderados, y con el constante
control de gestion de la Legislatura.

Notas:

" ADMINISTRACION FUNCIONAL TRANSVERSAL Dr. Juan José Alberto
Mejia Correa Ph. D.

2 Articulo 5 Constitucion Provincia del Chubut.

3 Articulos 124 y siguientes de la Constitucion Provincia del Chubut.

* Articulo 135 Inc. 8 Constitucion Provincia del Chubut.

’ http://www. higiene.edu.uy/guihelmint.pdf Helimatides Intestinales,
Departamento de Parasitologia y Micologia, Instituto de Higiene, Facultad de
Medicina, Universidad de la Republica — Uruguay — 2003. Investigacion de la
Organizacion Panamericana y Mundial de la Salud.
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S http://www.laverdad.es/murcia/prensa/20070405/sociedad/parasito-
toxoplasmosis-capaz-controlar _20070405.html

7 http://es.scribd.com/doc/50386414/Toxinas-de-Clostridium-perfringens
& hitp.//'www.candidiasiscronica.org/
candidiasis%20cr%D3nica%20por%20cala%20h.htm

? hitp.//'www.greatplainslaboratory.com/home/span/candida.asp
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ELEGIA

PoR MIGUEL HERNANDEZ

En Orihuela, su pueblo y el mio, se
me ha muerto como el rayo Ramoén Sijé,
con quien tanto queria.

Yo quiero ser llorando el hortelano
de la tierra que ocupas y estercolas,
compaiero del alma, tan temprano.

Alimentando lluvias, caracolas
y 6rganos mi dolor sin instrumento,
a las desalentadas amapolas

daré tu corazén por alimento.
Tanto dolor se agrupa en mi costado,
que por doler me duele hasta el aliento.

Un manotazo duro, un golpe helado,
un hachazo invisible y homicida,
un empujon brutal te ha derribado.

No hay extension mas grande que mi herida,
lloro por mi desventura y sus conjuntos
y siento mas tu muerte que mi vida.

Ando sobre rastrojos de difuntos,
y sin calor de nadie y sin consuelo
voy de mi corazén a mis asuntos.

Temprano levantd la muerte el vuelo,
temprano madrug6 la madrugada,
temprano estas rodando sobre el suelo.

No perdono a la muerte enamorada
no perdono a la vida desatenta,

EL REPORTE no perdono a la tierra ni a la nada.
RAWSON - CHUBUT

PATAGONIA ARGENTINA A
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de piedras, rayos y hachas estridentes
sedienta de catastrofes y hambrienta.
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Quiero escarbar la tierra con los dientes,
quiero apartar la tierra parte a parte

a dentelladas secas y calientes.

Quiero minar la tierra hasta encontrarte
y besarte la noble calavera

y desamordazarte y regresarte.

Volveras a mi huerto y a mi higuera:
por los altos andamios de las flores
pajareara tu alma colmenera

de angelicales ceras y labores.
Volvera al arrullo de las rejas

de los enamorados labradores.

Alegraras la sombra de mis cejas,

y tu sangre se iran a cada lado

disputando tu novia y las abejas.

Tu corazoén, ya terciopelo ajado,

llama a un campo de almendras espumosas
mi avariciosa voz de enamorado.

A las aladas almas de las rosas
del almendro de nata te requiero,
que tenemos que hablar de muchas cosas,

compafiero del alma, compaiiero.

-Miguel Hernandez- del libro “El rayo que no cesa, 1936.

MiGUEL HERNANDEZ (1910-1942)

Naci6 en Orihuela (Espafia) en 1910. Hijo de campesinos desempeii¢ entre otros
oficios, el de pastor de cabras. De formacion autodidacta, puso de manifiesto la
intensidad extraordinaria de un poeta sin igual; poderoso y desmesurado, su fuerza
no le impidid cuidar la forma de sus composiciones; por el contrario, fue un poeta
totalmente consciente de su obra. En sus comienzos, Hernandez colabord con la
revista el “Gallo Crisis” que dirigia su amigo Ramon Sijé, a quien dedicé con motivo
de su muerte una de las mas bellas elegias que se han escrito en lengua castellana.
Al poco tiempo publica su primer libro “Perito en Lunas” (1933). Fue un hombre
que asimilé de manera grande la poesia de los clasicos espafioles, aun los de mayor
complejidad. Ya en Madrid traba relacion con Vicente Alexandre, Jorge Guillén,
Pablo Neruda, Rafael Alberti y Federico Garcia Lorca. Colabor6 en la revista de
Neruda “El caballo verde”. En 1934 aparece su libro “El silbo vulnerado”. Viaja en
1935 a la Unién Soviética en mision cultural. En 1936 publica “El Rayo que no
cesa”. Luego de la victoria del Frente Popular en Espafia tomo participacion activa
en las misiones pedagégicas de la Republica. Al estallar la guerra civil se alista en
el 5° Regimiento de Zapadores; esa experiencia marcaria definitivamente su poesia.
Publica en 1937 “Viento de pueblo” y “El hombre acecha” (1939). De a poco se fue
alejando de los ecos aportados por los clasicos hasta encontrar su propia voz con un
vigor sorprendente y aciertos expresivos insuperables. Es tomado prisionero por
tropas del franquismo en 1939; escribi6 en la carcel “Cancionero y romancero de
ausencias” (1938-42); tuvo un largo peregrinar por diversas carceles hasta morir de
pleuresia en la prision de Alicante el 28 de marzo de 1942. Miguel Hernandez
ademas fue autor de numerosas obras teatrales: “Los hijos de la piedra” (1935);
“Teatro en la guerra” (1937); “El labrador de mas aire” (1939). Su poesia es una de
las mas altas cumbres de la lirica hispanoamericana.
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