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[ustitia Editorial

En este segundo numero de la revista, es opor
tuno celebrar que los integrantes de la actual ges-
tién de la Facultad han recibido nuevamente el
apoyo vy la confianza de la comunidad universita
ria de la Casa, para iniciar un segundo ciclo. Esto
es auspicioso en términos de continuidad institu-
cional.

La gestién iniciada en 2006 encontré una insti-
tucién debilitada -entre otras razones- por la falta
de reconocimiento de la labor docente traducida
en cuerpo de profesores en situacién de interinato,
con incertidumbre sobre sus derechos electorales
y consiguiente sentimiento de falta de pertenen
cia y de respeto de su condicién. En otro plano, el
descuido de la institucionalidad se reflejé en un
sistema en el que pudieron anidar procedimien-
tos irregulares que afectaron la credibilidad social
de una institucién con una tradicién y prestigio in-
cuestionables.

El Dr. José Luis Vazquez, en el mes de abril de
2006, en ocasién de su postulacién al Decanato,

transmitia a los docentes y a los graduados me-

diante una carta personal las promesas de: Resti-
tuir la jerarquia de la labor docente, Atender los
requerimientos de la formacién de Posgrado de
los Docentes, Promover la investigacién, Encar
garse de que existieran los espacios fisicos e insti-
tucionales para acoger la vida universitaria,
Generar mecanismos que permitieran a los gra-
duados iniciarse en la Docencia, Acompariar a los
graduados, generando espacios de formaciéon de

Posgrado, etc.

En linea con las promesas realizadas, la gestion
que él conduce, priorizé la regularizacién de la
planta docente, se llamaron 232 concursos, se han
concluido 91. Se hallan con tramite inicial 138 con-
cursos, 52 en condiciones de fijar fecha para las
pruebas de oposicién y 42 pendientes de resolu-
cion del Consejo Directivo.

Desde el drea académica, y con el propésito de
fortalecer la ensefianza de grado, se tomaron in-
numerables medidas, de entre las que cabe des-

tacar: la coordinacion de las tareas de la Comisién
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encargada de la Evaluaciéon Plan de Estudios
2.000, la cual desarroll6 una minuciosa tarea de
diagnéstico y propuesta para ser empleada en la
consideracion del Plan. El &rea realizé tareas de
ordenamiento del Plan de Estudios 2000, do-
tando de contenidos a los talleres, cambidndose
la semestralidad de algunas materias que impe-
dian el cursado regular del plan, modificAndose
la denominacién de algunas asignaturas que se
hallaban mal nominadas en el sistema inform&
tico de la Facultad.

Se ordené administrativamente la gestién aca-
démica, generdndose procedimientos adecuados
para brindar previsibilidad y facilitar la planifica-
cion. Fue central la revision de los mecanismos de
registros de notas y del sistema de gestién de
alumnos. Y se puso el acento en una planificaciéon
rigurosa de las actividades académicas para opti-
mizar al maximo la escasez de espacios fisicos y los
recursos humanos.

Fue también prioritario atender el interés de for

macién de Posgrado de los docentes, a quienes se
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otorgaron becas para el cursado en todos los casos

solicitados.

A los espacios de Posgrado existentes (Docto-
rado en Derecho Publico, en Derecho Privado, Es-
pecializacién en Derecho Administrativo, en
Derecho Penal, en Derecho Tributario y Magister
en Relaciones Internacionales) se sumaron carre-
ras que tuvieron gran aceptacion: la Especializa-
cién en Derecho de Dafios y el Magister en
Derecho Procesal. También se dictaron Cursos de
Actualizacién en diversas tematicas (Criminolo-
gia, Medio Ambiente, Derecho Municipal, Dere-
cho Publico Provincial, Mediacién familiar,
Argumentacién, Antropologia Politica, Jurisdiccién
Constitucional, entre otros). Desde el area asistio
alas reuniones de autoridades de Posgrado de Fa-
cultades de Derecho de Universidades Nacionales.
En ellas se intercambian ideas, se discuten accio-
nes en comun, se coordinaron esfuerzos para la
creacion de proyectos tambien comunes. Se jerar
quizé la Biblioteca de Posgrado de la Facultad do-
tandola de material especifico solicitado por las

carreras y equipamiento informatico nuevo.

Fue un logro fundamental la aprobacién de Pro-
yectos de Investigacién por el CIUNT, sobre temas

de alto interés, como Instrumentos y Politicas de

Gestion Ambiental, Delincuencia Urbana y Socie-
dad, Derecho Procesal local, Procesos Colectivos,
Procesos Penales y Civiles, temas vinculados a la
inclusién de pequenos y medianos productores en
el Mercosur, entre otros, que involucran a 60 in-
vestigadores docentes de la casa, 12 investigado-
res del Centro de Investigaciones Sociolégicas, 95

investigadores graduados, y 9 estudiantes.

Desde el Area de Gestién Institucional, se di6
importancia fundamental a la jerarquizacién del
Instituto de Ensefianza Préactica y su Consultorio
Juridico Gratuito. Se dot6 al Instituto de un nuevo
edificio, en calle Ayacucho 120, que fue alquilado
por la Facultad, el cual fue adaptado y equipado
apropiadamente para brindar comodidad a los
alumnos, docentes y consultantes. La tarea social
que brinda el Instituto es fundamental, ya que se
atiende entre 800 y 1000 personas por ano entre
nuevas consultas y procesos en tramite y por pri-
mera vez se dictaron desde el Instituto, cursos de
perfeccionamiento dirigidos a los alumnos sobre
diversos temas de utilidad en la practica profesio-
nal, tales como: Notificaciones, Nulidades, Pres-
cripcion Adquisitiva de Dominio, etc.

Se firmaron Convenios de Pasantia (lo que per

mitio el acceso al régimen de la Ley 26427 a 82 pa-
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santes) con importantes empresas € instituciones.

Se realizaron cursos y seminarios, algunos de
manera conjunta con la Secretaria de Posgrado,
tales como Curso sobre Proteccion Juridica del
Consumidor, auspiciado por la Subsecretaria de
Proteccién del Consumidor y Defensa de la Com-
petencia de la Nacién, Jornadas sobre Seguridad
Aerondutica, Simposio sobre Gestion del Cambio
Curricular, Curso de Seguros, autorizado por la Su-
perintendencia de Seguros de la Nacién, etc.

Se fortaleci¢ la Gestién Institucional de la Fa-
cultad a través de un proceso de fomento de la par
ticipacién, mediante la creacién de comisiones de
trabajo, por ejemplo la Comisién de Autoevalua-
cidn, y se esta trabajando en aras de establecer
una politica editorial para revitalizar la publicacién
de obras de profesores mediante la creacién de
una Comisién Editorial y se impulsaron activida-
des culturales, cientificas y académicas en el &m-
bito de la Facultad dando total apoyo a las
propuestas de catedras, Institutos y proyectos de
Investigacion en la realizacion de las mismas.

Se difundieron extensamente los programas de
becas para estudiantes, habiéndose ampliado el
numero de alumnos que han tenido acceso a pro-
gramas de ayuda econémica sean de la UNT, Pro-

vincia o Secretaria de Politicas Universitarias.
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Se esté trabajando en una propuesta de creaciéon

de un Centro de Graduados, desde el cual se pro-
yecta afianzar la relaciéon con ellos; fomentar su
participacién en la vida universitaria; colaborar
con ellos desde el inicio de su actividad profesional;
revalorizar su sentido de pertenencia y promover
Su capacitaciéon permanente. Se llevara a cabo un
Programa de perfeccionamiento en el gjercicio pro-
fesional, cuyo objetivo serd la capacitacién gratuita
a los graduados jovenes, para lograr un acerca
miento al modo de gjercer la abogacia tanto desde
el punto de vista tedrico como desde la practica
diaria. Se incluirdn herramientas béasicas de Dere-
cho Procesal, conocimiento practico relacionado al
funcionamiento interno de Secretarias, Juzgados,
Camaras, Mesas de Entrada, etc. Se incluira infor
macién sobre instalacién y gestién de un estudio
juridico, y material en soporte digital, que incluira
constituciones, cddigos, jurisprudencia, doctrina 'y
los modelos de escritos mas usuales en la profe-

sién.

También la gestién, superando un grave retraso
en la incorporacién de nuevas vocaciones docentes
a los claustros, se aprob6 Régimen de Aspirantes
a la Docencia, que permitié regularizar situacio-

nes de hecho de inclusién en las catedras, asi como

se abrié el acceso y se incorporaron todos los pos-
tulantes propuestos por las catedras, a quienes se
otorgd un trato especial en la formacién, dictén-
dose cursos especificos y concediéndoles becas en
los posgrados en igualdad de condiciones con los

docentes.

Asimismo, gran parte del esfuerzo de gestién es-
tuvo orientado a obtener los espacios fisicos aptos
para el desarrollo de la tarea universitaria. Se adap-
taron y jerarquizaron espacios existentes, se dotd
de nuevos espacios en areas estratégicas como el
Instituto de Ensefianza Préactica y los dmbitos des-
tinados al primer afio en la Quinta Agronémica.
Se gestiono el plan de renovacion de los edificios
de la facultad, habiéndose obtenido la aprobacién
la Obra “Remodelacién, Restauraciéon y Amplia-
cion Edificio 25 de Mayo 471, 473, que se halla en
estado de ejecucion. El Plan incluye un auditorio de
alta calidad para 500 personas que sera el mas im-
portante de la ciudad, dos anfiteatros para 165
personas cada uno, un anfiteatro para 170 perso
nas, la Biblioteca, El Decanato y la Administracién
Central, el Bar y el patio central. Se construiran
3860 m2 nuevos se restauraran 1080 m2 de la
casa Remis. Se obtendra una capacidad aulica de

1250 alumnos contra 750 existentes.
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Se encuentra en estado de Anteproyecto la Obra
“Remodelaciéon y Ampliacién del Edificio de calle
25 de Mayo 456" que incluird 1.000 m2 de obra
nueva y 1650 m2 de refaccién, 13 aulas medianas
(100 a 200 asientos) amplio sistema de oficinas
para catedras e institutos, administracién y sec-
cién alumnos y bar, llevandose la capacidad aulica
a 1650 alumnos contra 720 actuales.

Se halla en estado de Proyecto la obra “Amplia-
cion Sede Centro Herrera (Quinta Agronémica)”
con un anfiteatro par 470 personas, dos anfitea-
tros para 200 personas y 5 aulas para 125 perso
nas, Administracién y Sala de Profesores,

resultando una capacidad dulica de 1495 alumnos.

El segundo numero de la Revista nos encuentra
en un momento de celebracién y de renovaciéon
de los compromisos. El resultado electoral es oca-
sién de celebracion de los logros obtenidos y del
apoyo cosechado, asi como también propicia la re-
novacion de los compromisos con la comunidad
de la Facultad, para seguir profundizando las li-
neas de accién iniciadas, corrigiendo rumbos en
cuanto fuere necesario, pero siempre teniendo en
vistas que el propoésito empenado es la busqueda

del bien comun universitario. «s
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1 Este articulo fue publicado
con el titulo “Nuestro gran
précer” en el suplemento
universitario Sidera Visus,
que integra la edicién de

La Gaceta de Tucuman, del
dia 26 de agosto de 2010 en
péagina 16.
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La vigencia de Alberdl’

Dr. Miguel Eduardo Marcotullio / Vicedecano FDCS |

La provincia de Tucuman celebra con legitimo orgullo, el 29 de Agosto, el Bicentenario

del Natalicio de su prdcer civico mas relevante, Juan Bautista Alberdi.

Nuestro ilustre comprovinciano nacid libre y con la patria misma, el 29 de Agosto de

1810, apenas tres meses después del grito de Mayo, en una vieja casona de estilo

colonial espanol situada frente a la entonces Plaza Mayor, hoy Plaza Independencia,

de San Miguel de Tucuman.

Fallecio en soledad y pobreza el 19 de Junio de 1884, en la casa de salud de Nueilly-

Sur-Seine, en los suburbios de Paris, Francia.

Su espiritu inquieto y la lucidez de su pluma lo
constituyeron en protagonista de las ideas fun-
dadoras de nuestra Republica. En 1837, publicé
“Fragmento preliminar al estudio del derecho”,
en donde efectiia un diagnéstico de la situacion
nacional a la luz del romanticismo europeo, es-
bozando sus incipientes ideas politicas con un
profundo ataque a toda forma de despotismo go-

bernante.--

Exiliado durante 17 afios en Chile, residiendo
en el puerto de Valparaiso, trabajé como exitoso
abogado v ejerci6 el periodismo de opinién.

Al conocer el triunfo de Urquiza en la batalla de
Caseros, escribié en pocas semanas de afiebrado
trabajo nocturno su obra mas preclara: “Bases y
puntos de partida para la organizacién politica
de la Republica Argentina”, cuya primera ediciéon

se publicé en Mayo de 1852. Es bien sabido que

o

Juan Bautista
A

esta obra constituyé la fuente ideolégica y poli-
tica mas importante de nuestra Constitucién Na-
cional de 1853.

Seguramente entusiasmado por las noticias po-
liticas que le llegaban desde su patria, en forma
casi inmediata posterior publicé “Elementos de
derecho publico provincial”, en 1853, libro esen-
cial para comprender sus ideas federales y la ne-
cesaria armonia y equilibrio politico que debia
existir entre el puerto de Buenos Aires y las pro-
vincias del interior.

Al ano siguiente, en 1854, edita “Sistema eco-
némico y rentistico de la Confederaciéon Argen
tina segun su Constitucién de 1853”, libro que
constituye el complemento ideoldégico necesario
de las Bases, y en el cual Alberdi pudo explayarse
con mayor detenimiento sobre su proyecto civi-
lizador- Alli nos indica con claridad meridiana
que “...el gobierno es libertad delegada, y la so-
ciedad debe organizarse desde abajo, desde el
ciudadano y sus derechos personales, no desde el

poder y sus arbitrariedades mesianicas.
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La constitucién argentina es en materia eco-
noémica la expresién de una revolucién en liber
tad, la consagracién de una verdadera revoluciéon
social en América, donde la libertad econémica
constituira el manantial para el desarrollo soste-
nido de su tierra, de su capital y del trabajo libre
de sus ciudadanos...”.

En forma contundente, nos sefiala que: "...El go-
bierno no ha sido creado para hacer ganancias,
sino para hacer justicia; no ha sido creado para
hacerse rico, sino para ser el guardian y centi-
nela de los derechos del hombre, el primero de
los cuales es el derecho al trabajo, o bien sea la
libertad de industria...”.

A partir de 1855, permanecié fuera del pais,
habitando en Europa, profundamente disgustado
con las méas prominentes figuras del gobierno na-
cional de aquellos afios.- La guerra del Paraguay
impact6 profundamente en su d&nimo, impulsan-

dolo a escribir en 1870 su famoso libro, “El cri-

men de la guerra”, un manifiesto pacifista que

acrecent6 su distanciamiento con el mitrismo go-
bernante.--

Otros aspectos de su pensamiento pueden tam-
bién ser apreciados en las célebres “Cartas Qui-
llotanas”, producto de su polémico intercambio
epistolar y periodistico con Domingo Faustino
Sarmiento, que este responderia con las igual-
mente célebres “Las ciento y una”, en ambos
casos, parrafos sanguineos en los cuales destella
el ingenio y la pluma de estos grandes protago-
nistas de nuestra historia.

Alberdi mismo confesé que habia vivido fuera
de su pais pero siempre presente en él por sus
escritos, motivo por el cual su biografia bien po-
dria titularse como la vida de un ausente que
nunca habia salido de su patria. Efectivamente, el
visionario talento del pensador tucumano no pre-
cisé del afincamiento geogréafico para exteriori-

zar las ideas mas patriéticas que ninguna pluma

haya concebido sobre la argentinidad.

Se ha expresado con justicia que Alberdi com-
pendi6 en los libros que hemos descripto, la pri-
mera y mas coherente teoria politica que se haya
escrito en nuestro pais, con un andlisis tedrico y
practico de los aspectos juridicos, econémicos y
sociales sobre los cuales debia asentarse la inci-
piente republica.

Releer a Alberdi constituye un placer intelec-
tual y un ejercicio mental insoslayable, por la ac-
tualidad y vigencia de su pensamiento. Sus libros
nos legaron una impronta ideoldgica de la cual
nuestro pais nunca debi6 algjarse. Qué distinto
habria sido nuestro destino nacional si gober
nantes y ciudadanos hubieran abrevado en sus
ideas fundamentales.

Su legado inmortal es el gjemplo de una obra
inconclusa pero posible, es la utopia que nos debe
convocar en la construccién de la anhelada esta-

bilidad institucional. «s
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Creacion de la Catedra Libre
Juan Bautista Alberdi

Promover en el ambito de la UNT un espacio dedicado al estudio, la reflexion, la promocion

y la difusion del pensamiento de Juan Bautista Alberdi es un compromiso que esta

Universidad se debia a si mismay a la comunidad de toda la region. Crear la Catedra Libre

“Juan Bautista Alberdi” en nuestra Facultad, apunta a fortalecer ese compromiso.

Se concreto mediante la resolucion N° 519/2010 del 18 de agosto de 2010, por el

Sr. Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNT, Dr. José Luis Vazquez.

La figura de Juan Bautista Alberdi, su obra y
sus ideas, se ubican por derecho propio entre
los principales activos de nuestro acervo histoé-
rico e institucional.

Seguramente otra hubiera sido la suerte de la
Republica sin la existencia de sus principales
escritos.

Ratifican la verdad de esto un breve recorrido
por su historia y sus obras. Entre las cuales se
impone destacar aquella que la posteridad de-
clarard, expresa o tacitamente, maxima entre
las suyas: “Bases y Puntos de Partida para la

Organizacién Politica de la Republica Argen

tina”, considerada como la realizacién juridica
de los ideales de la “Asociacién de Mayo”, cuya
influencia en la Constitucién Nacional de 1853
resulta indiscutible.

La genialidad de Las Bases vy su significacién
global, llevaron a considerarla junto a El Con-
trato Social de Rosseau, al Espiritu de las Leyes,
de Montesquieu, v a El Federalista, de Hamil-
ton, Madison y Jay, como uno de los cuatro
grandes libros que impulsan el progreso de-
mocratico del mundo politico moderno.

Todo ello sin soslayar que la monumental

obra de Juan Bautista Alberdi abarcé no solo el

o -

Juan Bautista
A

derecho, sino también la filosofia, la economia,
las finanzas, el periodismo, las relaciones in-
ternacionales, géneros literarios diversos como
el ensayo, la novela y la poesia, y expresiones
artisticas como el teatro y la musica.

Alberdi como creador fue, entonces, multifa-
cético. Por ello, esta iniciativa apuntard nece-
sariamente a lo interdisciplinario, a fin de dar
cuenta de la riqueza y variedad de la obra al-
berdiana. Aspiramos a la conformacién un foro
permanente para extender, profundizar y es-
tudiar criticamente los valores y principios que
Alberdi hizo suyos a lo largo de su vida.

El &mbito de libertad y pluralismo, propio de
la Universidad publica, es el propicio para el es-
tudio y el debate del aun vigente pensamiento
de Alberdi.

La creacién de esta Catedra Libre es, en de-
finitiva, una excelente oportunidad para ren-
dir un merecido homenaje a Juan Bautista
Alberdi, arquetipo del ciudadano comprome-
tido con la transformacién de la realidad que

le tocd vivir.
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PROYECTO CATEDRA LIBRE
“JUAN BAUTISTA ALBERDI”

Fundamentos

La figura de Juan Bautista Alberdi, su obra y
sus ideas, se ubican por derecho propio entre los
principales activos de nuestro acervo histdrico e
institucional.

Seguramente otra hubiera sido la suerte de la
Republica sin la existencia de sus principales es-
critos.

Un breve escorzo biografico se impone para ra-
tificar la verdad de lo afirmado.

Juan Bautista Alberdi vino al mundo en San
Miguel de Tucuman, el 29 de Agosto de 1810. Al-
berdi y su patria nacian juntos e iniciaban el re-
corrido de vidas paralelas, destinadas a transitar
unidas. El mismo escribié: “Yo he nacido con la
Revolucién; me he criado con ella; sus intereses
se ligan a los recuerdos de mi nifiez y del pais de
mi nacimiento; sus dogmas y principios, a los es-
tudios de mi juventud; sus perspectivas a las qui-
meras doradas de mi vida...".

El pequeio Juan Bautista aprendi6 a leer y es-
cribir en la escuela publica fundada en su pro-
vincia con el dinero donado por el general

Belgrano. A la muerte de su padre, en 1822, par

tié rumbo a Buenos Aires, becado por la provin-
cia de Buenos Aires para estudiar en el presti-
gioso Colegio de Ciencias Morales. Curs6 luego
estudios en el departamento de jurisprudencia
en la Universidad de Buenos Aires, que conti-
nuaria en la Universidad de Cérdoba, donde ob-
tuvo el titulo de bachiller en leyes en 1834.

Ese mismo ano, tras diez de ausencia, regres6
a su provincia natal y fruto de ese viaje publicara
su primer obra de importancia, “Memoria des-
criptiva sobre Tucuman”.

Reinstalado en Buenos Aires, Alberdi se trans-
form¢ en figura principal del Salén Literario, &m-
bito que vio surgir el ideario de la Generacién del
37, clausurado a poco de andar por el régimen
rosista.

Lejos de amedrentarse, Alberdi continué su mi-
litancia antirrosista en la “Asociacién de Mayo”,
creada con caracter secreto en 1838 por intelec-
tuales tan comprometidos como él, nucleados en
torno a las ideas de progreso, fraternidad, igual-
dad, libertad.

Habia publicado en 1837 su primera obra fun-
damental, “Fragmento preliminar al estudio del
derecho”, un diagndstico de la situacién nacional
y sus posibles soluciones que fijaba los contornos

generales de la filosofia alberdiana. Luego gesté
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la publicacién “La Moda”, “gacetin semanal de

musica, de poesia, de literatura, de costumbres”,
que buscaba trasladar a nivel del lector del pue-
blo las ideas del “Fragmento”.

Colaboré en 1838 en la gestaciéon y redaccion
del “Dogma Socialista”, que le debe a Alberdi su
unico capitulo realmente original, la ultima “Pa-
labra Simbodlica”.

En ese mismo ano Alberdi estaba finalmente
en condiciones de graduarse en la Academia de
Jurisprudencia, pero renuncié a hacerlo por no
someterse al juramento de fidelidad a la causa
de la Federacién, es decir, Rosas. Perseguido
como otros tantos intelectuales por el régimen
rosista, se vio forzado a abandonar el pais en
1838, rumbo a Montevideo, donde obtendra el
titulo de abogado en 1840.

Desde Montevideo, primero, y luego desde Eu-
ropa y Chile, continuaria combatiendo a Rosas al
punto de convertirse en uno de sus adversarios
mas importantes, no en lo militar, sino desde lo
ideolégico, enarbolando los principios de su ge-
neracion.

En 1843 abandoné Montevideo rumbo a Eu-
ropa, amenazada su vida ante la inminente caida
de la ciudad en manos del ejército de Oribe,

aliado de Rosas. Apenas unos meses durara su
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primera estadia en el viejo continente. En 1844

emprendia el regreso a América, y cerradas para
él las puertas del Rio de la Plata, se dirigi6 a
Chile, donde residira diez anos.

En Chile fue grande su actividad de publicista.
Publicé “Memoria sobre la conveniencia y el ob-
jeto de un Congreso General Americano”, tesis
presentada a la Universidad chilena para obte-
ner la revalidad del titulo de abogado, en la cual
estructura los fundamentos para un derecho de
gentes adecuado a las circunstancias politicas y
sociales de América; “Veinte dias en Génova”,
notas sobre sus experiencias en Europa; y “La
Republica Argentina a los 37 afios de su Revolu-
cién de Mayo”, apasionado examen de la situa-
cién politica de su patria.

La caida del régimen rosista, a comienzos de
1852, encontré a Alberdi radicado en Valparaiso,
Chile, donde ejercia la abogacia con éxito y su
nombre gozaba de prestigio. En apoyo de la
causa del General Urquiza, buscé fijar sus ideas
politicas y sociales en una obra que pudiera ser
utilizada por quienes iban a decidir la organiza
cién constitucional del pais.

Restandole tiempo a su profesién, luego de re-
copilar y releer viejos articulos de su autoria y

tras casi tres meses de intensa labor intelectual

en su quinta Las Delicias, Alberdi concluy®6 la re-
daccién de la obra que la posteridad declarara,
expresa o tacitamente, maxima entre las suyas:
“Bases y Puntos de Partida para la Organizacién
Politica de la Republica Argentina”, considerada
como la realizacion juridica de los ideales de la
“Asociacion de Mayo”, cuya influencia en la Cons-
titucién Nacional de 1853 resulta indiscutible.

La genialidad de Las Bases y su significacién
global, llevaron a considerarla junto a El Contrato
Social de Rosseau, al Espiritu de las Leyes, de
Montesquieu, y a El Federalista, de Hamilton,
Madison y Jay, como uno de los cuatro grandes li-
bros que impulsan el progreso democratico del
mundo politico moderno.

Una vez sancionada la Constitucion, la accion
intelectual de Alberdi se encaminé a defender
esa Ley cuyo texto él consideraba en gran parte
suyo. En ese afan otorgara a la historia del pen-
samiento politico americano dos obras impares:
“Sistema Econémico y rentistico de la Constitu-
cién”, y “Elementos de Derecho Publico Provin-
cial Argentino”, que junto a las “Bases” integran
la trilogia doctrinaria esencial de Alberdi.

En 1855 el gobierno de la Confederacion Ar
gentina le confiri6 la representacién diplomatica

ante varios paises de Europa, revocada por Mitre
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al asumir la presidencia en 1862.

Al producirse la guerra de la Triple Alianza, Al-
berdi se pronuncié en contra de la politica de
Mitre, publicando varios opusculos, entre ellos el
mas famoso “Los intereses argentinos en la gue-
rra del Paraguay contra el Brasil”.

Alberdi fue un pacifista de profundas convic-
ciones: publicé en 1870 “El crimen de la guerra”,
donde sostuvo la necesaria abolicién de todas las
guerras y abogé por la necesidad del arbitraje y
de constituir una Sociedad de Naciones como
medio de mantener internacionalmente la justi-
cia y la paz entre los estados.

Continuard residiendo en Paris hasta su
muerte el 19 de junio de 1884, salvo un fugaz pa-
réntesis de retorno a su patria entre 1879 y
1881, para desempenarse como diputado nacio-
nal por su provincia natal.

Ademas de las ya mencionadas, otras obras de
Alberdi fueron "El espiritu de la musica a la ca-
pacidad de todo el mundo" (1832), "Ensayo para
aprender a tocar el piano con mayor facilidad"
(1832), “Predicar en desiertos” (1838), “Reac-
cién contra el espanolismo” (1838), “La genera-
cion presente a la faz de la generacién pasada”
(1838), “La Revolucion de Mayo” (1839), “El gi-

gante Amapolas y sus formidables enemigos, o
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sea fastos dramaticos de una guerra memorable”
(1842), “Ideas para presidir a la confeccién del
curso de filosofia contemporanea” (1842), “Pe-
regrinacién de Luz del Dia en América” (1871),
“Mi vida privada” (1873), “Palabras de un au-
sente” (1874), “La Omnipotencia del Estado es
la Negacion de la Libertad Individual” (1880),
“Grandes y Pequefios Hombres del Plata”
(1879), “Republica Argentina” (1880).

Promover en el ambito de la UNT un espacio
dedicado al estudio, la reflexién, la promocién y
la difusién del pensamiento de Juan Bautista Al-
berdi es un compromiso que esta Universidad se
debia a si misma y a la comunidad de toda la re-
gioén. Crear la Catedra Libre “Juan Bautista Al-
berdi” en nuestra Facultad, apunta a fortalecer
ese compromiso.

Como se ha senalado, la monumental obra de

Juan Bautista Alberdi abarcé no solo el derecho,

sino también la filosofia, la economia, las finan-

zas, el periodismo, las relaciones internacionales,
géneros literarios diversos como €l ensayo, la no-
vela y la poesia, y expresiones artisticas como el
teatro y la musica.

Alberdi como creador fue, entonces, multifa-
cético. Por ello, esta iniciativa apuntara necesa-
riamente a lo interdisciplinario, a fin de dar
cuenta de la riqueza y variedad de la obra alber
diana.

Esto significa que las actividades futuras que
desarrolle la Catedra abarcaran, ademas de lo ju-
ridico, los aportes de la filosofia, la historia, la
economia, entre otras disciplinas.

La vigencia del pensamiento alberdiano im-
pone igualmente su estudio, apologético o cri-
tico, en un ambito de libertad y pluralismo que
es propio de la Universidad publica.

Aspiramos a conformar un foro permanente
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para extender, profundizar y estudiar critica-

mente los valores y principios que Alberdi hizo
suyos a lo largo de su vida, desarrollada mayor
mente y contra su voluntad fuera del pais, sin
que tal desgraciada circunstancia le impidiera
sentir y sufrir los avatares de la Republica Ar
gentina como nadie.

“Mientras los apdstoles del pragmatismo anun-
cian el fin de las utopias y se debaten en mez-
quinas luchas por el poder, las ensenanzas y
suenios de Alberdi resuenan en las mentes y co-
razones de miles de compatriotas que, y nos im-
pulsan dia a dia a realizar un generoso esfuerzo
para salir al encuentro de un futuro mejor”.

La creacion de esta Catedra Libre es, en defini-
tiva, una excelente oportunidad para rendir un
merecido homenaje a Juan Bautista Alberdi, ar
quetipo del ciudadano comprometido con la trans-

formacién de la realidad que le toco Vivir. «
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La Facultad gue nos merecemos

Desde el inicio de este ano, se comenzo a construir la primera etapa del proyecto de remodelacion y ampliacion
en la historica sede del Decanato, el Consejo Directivo y el Aula Magna, disefio del Prof. Arg. Carlos Prieto

LSS

Planta Noble

. . Aulas
ol Biblioteca
Aula Magna

.

Corte A-A -
Antiguo
Se restaura la Casa Remis | Lugar de encuentro - Servicios ppales
Sede poder politico entre dos tiempos - Aula Magna
- Biblioteca
- Aulas

Esquema de la obra a realizar
y vistas del frente de dia y de noche
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Vistas del los accesos principales
y secundarios hacia el Aula Magna
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Vistas del patio
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Vistas del bar y
su relacion con el patio
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Vistas espejo de agua entre el patio y las
rampas de acceso a los pisos superiores
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Vistas del Aula Magna y
de uno de sus accesos
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Vistas del la biblioteca
con sus distintas areas
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Vistas de las tres aulas que se suman al
Aula Magna en los pisos superiores
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Una docencia reflexiva

Maria Sofia Nacul / Docente I

En el &mbito de la interrelaciéon educando-
educador? que implica considerar al sujeto que
esta frente a uno?®, es preciso, en determinados
momentos, volver la mirada sobre nosotros
mismos y enfocarnos sobre la propia conducta.
Desde el punto de vista del docente, ello signi-
fica realizar una introspeccién sobre la marcha
del proceso ensenanza-aprendizaje para anali-
zarlo detenidamente; en otros términos -si se
me permite el ejemplo deportivo-, es necesario
que los profesores paremos la pelota y levante-
mos la vista para pensar sobre el juego.

El docente debe reflexionar sobre la educa-

1 Corresponde efectuar una aclaracién preliminar sobre el
concepto de ensefianza y su relacién con el aprendizaje: si
bien algunos autores hablan del proceso ensefianza-apren-
dizaje como un continuo, estimo mas acertado considerar
los como fenémenos diferenciados no obstante la estrecha
vinculacién entre ambos. Siguiendo a Fenstermacher, pode-
mos afirmar que entre la ensefianza y el aprendizaje existe
una dependencia ontoldgica pero no de causalidad donde la
primera no es la causa del segundo -existen aprendizajes
sin que medie una ensefianza y no siempre de esta activi-
dad se sigue un aprendizaje- sino que su razén de ser es la
de promoverlo, favorecerlo y guiarlo de manera sistematica
(Palamidessi M., Gvirtz S., “El ABC de la tarea docente: cu-
rriculum y enseflanza”, Bs. As., ed. Aique, 2.000, cap. 5,
pag. 134).
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Un aspecto de fundamental relevancia en el marco de

una relacion de ensefianza-aprendizaje’ es la actitud

de reflexion que debe poseer todo docente.

cién y en la educacion. Y ello debe tener lugar
antes, durante y después del acto pedagogico.
En un primer momento, esta postura implica
esforzarse en realizar una adecuada planificacién
de la materia o contenido de la curricula; se
nutre del interés del profesor en conocer a sus
alumnos; significa crear y fomentar espacios gru-
pales -dentro del aula y fuera de ella - de didlogo
e intercambio de experiencias e ideas sobre la
tarea docente, sus objetivos y €l contexto institu-
cional que la rodea. Mientras se desarrolla la acti-
vidad, el pensamiento reflexivo permitira al

docente jugar con su creatividad, con dosis de in-

2 Lo expresado es solo a los efectos de sefialar el caracter
interpersonal de este vinculo y no significa suscribir al cri-
terio que describe a la ensefianza como una diada (do-
cente-alumno); esta posicién fue felizmente superada por
posturas mas modernas que la grafican como un tridangulo
(docente-alumno-contenido) o como un proceso donde jue-
gan cuatro factores: alumnos-docentes-contenidos-proble-
mas. (Palamidessi M., Gvirtz S., op. cit., pag. 139).

3 Con ello quiero referir lo que -a mi juicio- significa la docen-
cia: una fuerte vocacién de entrega hacia el otro, un compro-
miso con los demas y hacia los demas (alumnos, comunidad,
colegas, instituciones educativas) y un sentido de la respon-
sabilidad social. En tal direccién conceptual, seria similar al
eros pedagoégico del que hablan algunos autores.

novacion, flexibilidad, originalidad e improvisa-
cién para adaptarse a situaciones nuevas o difici-
les y convertirlas en aprendizaje*. Con
posterioridad, el maestro debera pensar sobre lo
que se logré en funciéon de los objetivos trazados
y aquellos que no se pudieron alcanzar y los mo-
tivos del éxito o del fracaso; una autocritica a
conciencia, con humildad para reconocer y acep-
tar errores, es esencial®. Son esclarecedores los li-
neamientos que desarrolla Schon® al distinguir
entre la reflexidn-sobre-la-accion vy la reflexiéon-en-
la-accién: en el primer caso hace referencia a la

introversion que se realiza después de haber ac-

4 En este aspecto adhiero a la postura de llevar adelante
una tarea innovadora y no “costumbrista”, coincidiendo
con quienes caracterizan a la docencia como un arte en
lugar de una técnica. Entre otros: Palamidessi M., Gvirtz S.,
op. cit., pag. 160; Marchesi A., Martin E., “Calidad de la en-
sefnanza en tiempos de cambio”, Esparia, ed. Alizanza,
1.999, cap. 6, pag. 150

5 Es frecuente la actitud del docente no asumir su propia
responsabilidad frente al fracaso de su grupo de alumnos y
buscar culpas afuera.

6 Citado por Marchesi A., Martin E., “Calidad de la ense-
fnanza en tiempos de cambio”, Espana, ed. Alizanza, 1.999,
cap. 13, pag. 153.
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tuado y sobre la accién ya realizada; en el se-

gundo, la tarea de pensar sirve para reorganizar
la accién que se estd ejecutando.

¢Por qué asignar cabal importancia a la refle-
xXién en nuestra tarea como docentes? Tenga-
mos presente que en el acto pedagoégico existe
una porcién de incertidumbre e imprevisibili-
dad: podemos conocer muchas teorias sobre la
materia de ensefianza, podemos haber dictado
muchas horas de clase y; sin embargo, siempre
hay margen para algo nuevo, impredecible e in-
cierto. La reflexién que realice el docente en
este espacio es fundamental pues le permitira
advertir errores y subsanarlos -ya sea sobre la
marcha o posteriormente-, mejorar sus herra-
mientas pedagdgicas, cambiar el &ngulo de en-
foque de un determinado contenido del plan o
programa de estudio, atraer y despertar €l inte-
rés del alumnado, etcétera.

En definitiva, le servira de orientacién para

emplear diferentes estrategias que tiendan a lo-

7 Véanse las consideraciones sobre el modelo reflexivo-cre-
ativo que, siguiendo los planteamientos de Stenhouse,
Elliot y Schon, efecttian A. Marchesi y E. Martin en “Cali-
dad de la ensefianza en tiempos de cambio”, Espana, ed.
Alizanza, 1.999, cap. 6, pag. 152 y sigtes

grar la adquisicién de conocimientos por parte
de aquéllos.

Con esta herramienta de pensamiento, el
educador puede profundizar en la comprensién
y diagndstico de los problemas que se generan
en el aula y en la practica educativa y buscar
las soluciones mas adecuadas’. En todos los
casos y para ser mas fructifera, la reflexién
debe trascender el ambito individual para des-
arrollarse de manera grupal, en equipos de tra-
bajo en la cétedra, con los colegas, en el mismo
centro educativo, en la comunidad.

La educacién es un proceso abierto con infini-
tas variantes y posibilidades por su caracter in-
tersubjetivo: puede ser eficaz o no, es decir,
puede culminar a veces en un aprendizaje por
parte del alumno mientras que en otras ocasio-
nes ello no sucederé® En este transitar hacia la
meta de la ensenanza es Util recordar las pala-
bras de aquel sabio poeta espafnol: “caminante

no hay camino, se hace camino al andar”. El arte

8 Existen distintas opiniones sobre la eficacia de la ense-
fnanza: a grandes rasgos puede sefalarse que el aprendizaje
puede ser mas o menos duradero y de distinta intensidad
segun provoque una reestructuraciéon o cambio profundo
dentro del sistema de pensamiento anterior del alumno o
simplemente el conocimiento nuevo venga a sumarse de
modo inorganico y asistematico a sus esquemas anteriores.
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de ensenar también se aprende; no sélo se va
perfeccionando con la préactica sino que se enri-
quece a medida que somos capaces de reflexio-
nar sobre el propio rol docente y la importancia
de la enseflanza y de preguntarnos: shacia
dénde vamos?, ;cudl es nuestra meta?, volcando
los frutos de esta tarea reflexiva en el aula.

La reflexién constante del docente, la observa
cién razonada sobre la marcha del proceso peda-
gdbgico que no se estanque en puras
meditaciones sino que se convierta en acciéon po-
sitiva es, a mi criterio, un elemento decisivo para
que la enseflanza salga fortalecida en su proceso
de adaptacion a los vertiginosos cambios sociales
de estos tiempos. Pero debe ser una tarea inte-
lectual que no se limite al mero placer de pensar
sino que esté orientada a la praxis pedagégica, a
la accién y la transformacién del quehacer edu-
cativo. Ello implica que “el sujeto esté involu-
crado en el curso de la accién, en la propia tarea

y pueda reflexionar sobre el proceso (...) y apren-

En palabras de A. Marchesi y E. Martin, “el grado de signifi-
catividad de un aprendizaje dependera de la cantidad de ri-
queza de las relaciones que el alumno sea capaz de
establecer entre los nuevos contenidos y los que él posee
previamente”: véase “Calidad de la ensefianza en tiempos
de cambio”, Espafia, ed. Alizanza, 1.999, cap. 13, pags. 323

y sigtes.
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der en la préactica y sobre ella".

Si bien en estas lineas se hace referencia sélo
a la actitud introspectiva que cabe asumir al do-
cente, no debe olvidarse la importancia de la
misma postura que debe adoptar el alumno
para tomar conciencia de su insercién en un
acto pedagogico. Resulta también vital para la
eficacia del aprendizaje, que el alumno tenga
un rol activo junto al docente para el logro del
fin que ambos se proponen, uno de manera
mas deliberada y conciente que el otro: la ad-
quisicién del objeto de conocimiento. Més alla
de que sean necesarias determinadas condicio-
nes subjetivas en el alumno (interés, motiva-
cién, esfuerzo por aprender y aprehender,
ciertas capacidades o conocimientos previos),
es igualmente indispensable que el aprendiz
preste atencién a su propio aprendizaje. Va de
suyo que despertar esa conciencia reflexiva es
también uno de los desafios que tiene que

afrontar el profesor, quien debe estimular esta

9 Davini M. C., “La formacién docente en cuestion: politica
y pedagogia”, Bs. As, ed. Paidés, 1.995, cap. 5, pag. 144.

10 Marchesi A., Martin E., “Calidad de la ensefianza en
tiempos de cambio”, Espana, ed. Alizanza, 1.999, cap. 6,
pag. 146.

tarea de autoevaluacién del educando me-
diante “estilos de ensefianza mas participativos
que permitan a los alumnos sentirse implicados
en el proceso de aprendizaje y encontrar un
mayor significado a lo que aprenden”*°. El si-
guiente ejemplo -si bien tomado de una teoria
de la educacién que no comparto- servira para
aclarar lo expresado: asi como en el modelo pro-
ceso-producto de programacion lineal el
alumno debe controlar y analizar si lleg6 a la
meta propuesta para poder pasar a la etapa
posterior, de manera similar es necesario que
aquél tome conciencia que el aprendizaje es un
acto compartido y asuma la importante cuota
de compromiso que le compete en esa cons-
truccion.

Particularmente, como profesores del dere-
cho que soy y que somos, estimo que la con-
ciencia reflexiva se impone con mas fuerza por
el peso histdrico y politico de la tradicién de la

profesion de abogado. La observacion que se-

11 Bohmer M., “Metas comunes: la ensefianza y la cons-
truccién del derecho en la Argentina”, CEJA, Ao 5, Nro. 9,
Bs. As., 2.005, pags. 27 y sigtes
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nala Martin Bohmer en un interesante articulo
publicado en la revista del Centro de Estudios
de Justicia para las Américas!! refuerza el sen-
tido de nuestra responsabilidad como educado-
res de operadores juridicos, puesto que de
nuestros alumnos saldra la mayoria de la clase
dirigente del pais.

Es preciso destacar, asimismo, la importancia
de la tarea de los “formadores de formadores”,
que saben despertar la voluntad de autoevalua-
cién con fines constructivos.

Para finalizar, considero que la docencia debe
ser un hacer pensado, reflexiva y critica. Debe-
mos continuamente indagarnos por qué somos
docentes, para qué somos docentes y c6mo
somos docentes’?. En este camino, las respues-
tas que intentemos elaborar seran criterios Uti-
les para el cambio en busca de la excelencia
docente y con el objetivo de mejorar la calidad

de la ensefnanza misma. «

12 Recuerdo la convocatoria efectuada por el profesor
Eduardo Lépez Betancourt a la comunidad docente a pen-
sar y preguntarse sobre la utilidad social de nuestro objeto
de ensenanza, el Derecho, como una cuestion previa de
fundamental importancia (conferencia dictada en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en junio
de 2.006).



volver a
Contenidos

pagina

La designacion de los jueces en Tucuman
y el control judicial del proceso de seleccion

Pablo Martin Mercado y Agustin Francisco Puppio / Abogados

Antecedententes

El modo histérico de designacién de los jue-
ces establecido en la Constitucién de 1907%, fue
mantenido por la Constitucién Provincial apro-
bada por la Convencién Reformadora de 1990,
es decir que, tanto los miembros de la Corte Su-
prema como los magistrados inferiores eran
nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo,
en este caso, de la Legislatura (art. 87 inc. 52 y
art. 99%).

En el annio 1991, durante la gestion del enton-

ces gobernador Ramoén Ortega, se dicta el De-

1 Esta preveia entre las atribuciones del Poder Ejecutivo la
de “Nombrar, con acuerdo del Senado los jueces superiores e
inferiores de la administracién de justicia, el ministro fiscal,
los agentes fiscales, los defensores, los intendentes dé las
municipalidades de la campana y demas funcionarios para
cuyo nombramiento se exige este requisito” (art. 103 inc. 5).
A suvez el art. 115 prescribia “Los jueces superiores, los de
primera instancia y demas funcionarios mencionados en el
articulo anterior, serdn nombrados por el Poder Ejecutivo con
acuerdo del Senado, pero tratandose de los jueces superiores
e inferiores, el acuerdo no se considerara prestado si no ob-
tiene los dos tercios de votos de los senadores presentes”.

creto-Acuerdo N° 82/14 que viene a innovar en
el mecanismo de selecciéon de magistrados con
la creacién de un érgano asesor del Poder Eje-
cutivo el cual, mediante dictAimenes no vincu-
lantes, elevaba una némina de candidatos para
cubrir los cargos vacantes de jueces inferiores®.
Este primer Consejo Asesor de la Magistratura
(CAM) estaba integrado por representantes de
la Facultad de Derecho de la UNT, del Colegio
de Abogados de Tucuman y del Poder Judicial.
Esta composicién se mantuvo hasta su deroga-

cién en el anio 2003, con la salvedad de que en

2 “Atribuciones del Poder Ejecutivo... Nombrar, con acuerdo
de la Legislatura, los jueces de la Corte Suprema, de las Ca-
maras, de primera instancia, el Ministro Fiscal, los fiscales,
los defensores y asesores en la administracién de justicia, y
demas funcionarios para cuyo nombramiento se exija ese
requisito”.

3 “Los jueces de todas las instancias y demas funcionarios
del articulo anterior, serdn nombrados por el Poder Ejecu-
tivo, con acuerdo de la Legislatura”.

el afio 1996 se incorpora a un representante del
Colegio de Abogados del Sur de la provincia,
que intervenia cuando el cargo a cubrirse era
del Centro Judicial de Concepcién.

El criterio para la seleccion de los postulantes
que el 6rgano habia definido en su reglamento
era el de la “sana critica”, tomando en conside-
racion una serie de pautas que alli se menciona-
ban a titulo ejemplificativo (antecedentes
profesionales, docencia, publicaciones, etc.). Al
tratarse de una suerte de concurso no reglado y

en atencion al cardcter no vinculante de la pro-

4 En el texto de la norma se dejaba expresamente aclarado
que su sancién no implicaba la renuncia por el Poder Ejecu-
tivo a la facultad que le otorgaba el art. 87 inc. 5 de la Cons-
titucién y declaraba entre sus propdsitos la realizaciéon de
los principios democraticos de igualdad de oportunidades e
idoneidad en la seleccién.
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Hacia fines del afio 2003 se dicta un Decreto-Acuerdo que

deroga el Decreto de Creacion del Consejo de la Magistratura,
volviéndose al sistema que otorgaba discrecionalidad al Poder
Ejecutivo en la designacion de magistrados.

5 Ver decreto-acuerdo 82 (SGyJ) del afto 1993

6 El1 PEN, por medio del decreto 222/03, habia reglamentado la facultad del art. 99 inc. 4 de
la Constitucién Nacional para el nombramiento de los jueces de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, adoptando instancias de participacién ciudadana a los fines de dotar de mayor
transparencia la procedimiento de designacion. Esto habia constituido auténticamente una
autolimitacién en las atribuciones constitucionales del Poder Ejecutivo Nacional, a contrario
de lo que significaba el decreto acuerdo 24/01 en el orden provincial, puesto que, con la de-
rogacién del CAM, se ampliaba la discrecionalidad del Poder Ejecutivo. Por otra parte, los
mecanismos de participacion ciudadana podrian haberse implementado sin necesidad de eli-
minar el CAM y a los fines de reforzar aiin mas la transparencia en el procedimiento, lo que
hubiese sido un verdadero avance en la materia

puesta, no estaba habilitada la via de impugna-

cién de sus decisiones, que se tomaban me-
diante el sistema de simple mayoria y sin
obligacién de fundamentacién. En relacién a
este Ultimo punto, fue luego habilitada la posi-
bilidad de que en las actas quedara constancia
de las disidencias y; a pedido de sus miembros,
de los fundamentos de sus votos®.

Llegamos asf hasta el 22 de diciembre de 2003,
cuando por medio del Decreto-Acuerdo N° 24/01
se deroga el decreto de creacion del Consejo Ase-
sor de la Magistratura, volviéndose al sistema de
nominacién discrecional del Poder Ejecutivo sin la
intervencién previa de ningun érgano.

La justificacién de este cambio, esbozada en
sus considerandos, era adoptar un mecanismo
similar al implementado en el orden nacional
para la seleccion de los jueces de la Corte Su-
prema de Justicia®, posibilitando la participa
cion de la ciudadania.

Esta nueva norma establecia un procedi-
miento de nominacioén con la publicacion del
nombre de los candidatos que elevaria el Poder
Ejecutivo a la Legislatura, quienes podian ser
impugnados dentro de un plazo que se fijaba
en 15 dias. A la vez creaba un registro publico
para la inscripcién de los aspirantes a cubrir los

cargos.
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En el afio 2006 se reforma la Constitucién, es-
tableciéndose que “para nombrar jueces de Pri-
mera Instancia, de las Cdmaras, defensores y
fiscales, el Poder Ejecutivo organizara un Con-
sejo Asesor de la Magistratura, cuyo dictamen
sera vinculante y que tendra como criterios rec-
tores en la seleccién de los candidatos, los si-
guientes: concursos de antecedentes y
oposicién, entrevistas y opiniones vertidas por
la ciudadania acerca de los candidatos propues-
tos, para lo cual debera habilitarse un periodo
de impugnacién” (art 101 inc. 5 in fine). Se
vuelve, nuevamente, a un sistema de consejo
asesor organizado por el Poder Ejecutivo (PE)
mediante decreto, pero ahora con decisiones de
caracter vinculante. La Constitucion otorgaba al
PE un plazo de seis meses para reglamentar su
creacion y funcionamiento (art. 162)

En uso de esta facultad constitucional, el PE
organiza y reglamenta el Consejo Asesor de la
Magistratura mediante el Decreto 1820/14
(MGvyJ) del 15 de junio de 2006. Se componia
en su mayoria con representantes del esta-
mento politico: el Ministro de Gobierno, el Fis-
cal de Estado y el Secretario General de la
Gobernacién en representacion del PE; un re-
presentante del Poder Judicial designado por la

Corte Suprema; un legislador elegido por sim-
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7 Causa “Colegio de Aboga-
dos de Tucuman vs. Honora-
ble Convencién
Constituyente de Tucuman
s/inconstitucionalidad”,
expte. N° 379/06, sentencia
N° 7 del 5/2/08.

8 CSTuc., Sala Lab y CA, "Co-
legio de Abogados de Tucu-
man vs. Honorable
Convencién Constituyente de
Tucuman s/ Inconstitucionali-
dad", sentencia N° 888/2008.

9 Sentencia N° 1313/2008
del 22/12/08.

10 Esta medida cautelar se
dicta en el juicio “Avila Cara-
bajal Guillermo vs. Provincia
de Tucuman s/Amparo”,
expte. n° 1073/08, sentencia
N© 994 de fecha 21/12/08 y,
en idénticos términos, en la
causa “Colegio de Abogados
del Sur vs. Provincia de Tucu-
man s/Accién declarativa de
inconstitucionalidad”, expte.
N° 1074/08, sentencia N°
995 de igual fecha.

11 B.O. 12/08/09

ple mayoria; un representante del Colegio de

Abogados cuya vacante se pretenda cubrir ele-
gido por sorteo publico.

Preveia, ademas, la publicacién de la némina
de aspirantes a los fines de su impugnacién, las
que, previo traslado a la parte interesada, eran
resueltas por mayoria de 2/3 en decisién irrecu-
rrible.

El concurso se integraba con cuatro etapas:
evaluacién de antecedentes, resolucién de
casos practicos (oposicién), entrevistas persona
les y examen de aptitud psicofisica.

El sistema articulado por la Constitucién de
2006, reglamentado mediante el Decreto
1820/14 (MGvyJ) del PE, finalmente no fue apli-
cado en virtud del fallo emitido por la Sala II de
la Camara en lo Contencioso Administrativo en
la causa promovida por el Colegio de Abogados
de Tucuman” que declaré la inconstitucionali-
dad y nulidad de la norma del art. 101 inc. 5 so-
lamente en el tramo que preceptuia “el Poder
Ejecutivo organizard un Consejo Asesor de la
Magistratura”, luego confirmado por la Corte
Suprema® de la provincia y actualmente pen-
diente de resolucién del recurso extraordinario
concedido ante la Corte Suprema federal®.

Estando asf las cosas, la Legislatura sanciona
el 20/11/08 a instancias del PE, la Ley N°© 8136,

luego de declarar la emergencia del Poder Judi-
cial ante el importante nimero de cargos va-
cantes, dispone un procedimiento para el
nombramiento de jueces interinos (subrogan-
tes). Se llama a inscripcién de postulantes de
entre los cuales el PE elegird uno y remitira el
pliego a la Legislatura, que podré aprobarlo con
la mayoria absoluta de sus miembros. Quien
sea designado se iba a desempenar hasta la
asuncion de su titular por el procedimiento que
se determine (art. 7).

Ante procesos de amparo iniciados en contra
de esta ley la Sala IT de la CAmara en lo Conten-
cioso Administrativo dicta una medida cautelar
que ordena la “suspension total del proceso de
designacion de magistrados interinos de la Ley
8136, del Decreto 4201/1, de la Resolucion
MGJT n®° 629/14 y de las demas disposiciones y
actos de aplicacion individual que sean su con-
secuencia; hasta tanto recaiga sentencia firme
en el presente proceso de amparo”!°. Tomando
como guia el fallo “Rosza” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién y practicando el dis-
tingo entre el “6rgano” y el “procedimiento” del
art. 101 inc. 5 de la Constitucién, el Tribunal en-
tendié que “el régimen de cobertura interina de
la Ley N° 8136 no establece aparentemente

ninguna regla selectiva o parametro de valora-
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cién objetiva o pauta comparativa de antece-
dentes, sino un procedimiento de designacion
discrecional sin seleccién previa alguna, la Ley
N° 8136 aparece prima facie desvinculado del
procedimiento constitucional establecido en el
art. 101.5 que establece como criterio rector la
“selecciéon objetiva, reglada y comparativa, de
los aspirantes a jueces”.

Con ello se habia terminado de producir el
vacio legislativo en cuanto al érgano y al proce-
dimiento para la cobertura de las vacantes de
los cargos del Poder Judicial de la Provincia,

que la Ley N¢ 8.197 vino a cubrir.

El CAM creado por la Ley N*° 8.197:
estructura y ubicacion institucional

Analizada la cuestién acerca de los antece-
dentes del CAM en la Provincia de Tucuman, co-
rresponde adentrarnos ahora en el andlisis en
particular de este 6rgano conforme lo regula la
Ley N°© 8.197'%,

La creacién del CAM mediante ley sigue las
pautas establecidas por la Corte Suprema de la
Provincia en la sentencia dictada en la causa
“Colegio de Abogados de Tucuman vs. Honora-
ble Convencién Constituyente de Tucuman s/
Inconstitucionalidad”, donde, si bien se expre-

saba que correspondia una reforma constitucio-
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nal que regule la creacién, conformacién y atri-

buciones del érgano encargado de seleccién de
los postulantes a la magistratura, solicitaba a
los otros poderes, atento el estado del Poder Ju-
dicial producto de las vacantes producidas, y
para posibilitar una solucién con el fin de no
frustrar el desarrollo, que se ponga en vigencia
un régimen legal. Por lo expuesto, entendemos
se admitia la posibilidad de la creaciéon de dicho

6rgano mediante la sancién de una ley*2.

12 “... En estas condiciones y hasta que una reforma consti-
tucional regule la creacion, conformacién y atribuciones del
érgano encargado de seleccionar los postulantes a la magis-
tratura, esta Corte, con la finalidad de posibilitar una solu-
cién a una situacién estructural atinente al efectivo y
oportuno desarrollo de la funcién judicial, solicita la inter
vencién de los otros Poderes del Estado Provincial para que
pongan en vigencia un régimen legal de seleccién de postu-
lantes a los cargos de la magistratura. Tal régimen juridico
a plasmarse en una ley, debera adecuarse a lo considerado
en la presente sentencia y en el fallo recurrido, asegurando
un imprescindible equilibrio politico, el buen orden de las
instituciones y el derecho a ser juzgado por un juez impar
cial dentro de un plazo razonable y sin dilaciones indebi-
das, garantizado por el art. 18 de la Constitucién Nacional
y los tratados internacionales de derechos humanos que os-
tentan jerarquia constitucional. La implementaciéon de este
régimen legal debera efectuarse con la rapidez que exige la
naturaleza de los intereses comprometidos, a fin de evitar
que las situaciones que puedan presentarse hasta la en-
trada en vigencia del nuevo régimen normativo, den lugar
a consecuencias frustratorias de garantias constitucionales”
(voto del Dr. Gandur).

Asi, el articulo 1° de la ley mencionada crea
el Consejo Asesor de la Magistratura (CAM),
ubicandolo orgadnicamente en jurisdiccion del
Poder Judicial de la Provincia de Tucuman. Esta
ubicacién organica-institucional pone de mani-
fiesto que se siguen los reparos efectuados en
los votos de mayoria, en cuanto sostenian que
la ubicaciéon dada al CAM por la Reforma Cons-
titucional del afio 2006 que lo convertia en un

6rgano asesor del Poder Ejecutivo, fin que no

13 “No cabe duda que conforme al propio texto y sentido
de la Ley N° 7469 y a la finalidad que la anima, la habilita-
cién prevista por ella no fue la creacién de un Consejo Ase-
sor “del Poder Ejecutivo” -como erradamente sostiene la
accionada a fs. 630 vta., 631 vta. y 632-, sino de un Consejo
Asesor “de la Magistratura” o, lo que es igual, de un érgano
con competencia exclusiva para la seleccién de magistra-
dos, que debia contribuir decididamente al fortalecimiento
de la independencia del Poder Judicial respecto de los pode-
res politicos reduciendo fundamentalmente la injerencia y
discrecionalidad del Organo Ejecutivo, imperante hasta en-
tonces en la seleccién y designacién de magistrados, mer
ced a la detraccion de la etapa de seleccién que en el
anterior sistema que se procuraba reemplazar era ejerck
tada de manera exclusiva y excluyente por el Gobernador,
conforme a los términos de las normas constitucionales
aplicables (articulos 46 y 87 inciso 5 de la constitucién de
1990)” (Voto del Dr. Goane en “Colegio de Abogados de Tu-
cuman vs. Honorable Convencién Constituyente de Tucu-
man s/ Inconstitucionalidad”)
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fue el perseguido por la Ley N° 7.469, habili-
tante de la reforma?3.

En el articulo citado agrega que el CAM goza
de independencia funcional sin estar sujeto a je-
rarquia administrativa alguna'*. Esta no sujecion
a una jerarquia determinada implica la inexisten-
cia de un 6rgano superior que pueda darle érde
nes o instrucciones y que sus actos no son
revisables por via de recursos administrativos.

Ahora bien, esta imposibilidad de revisiéon hace a

14 El principio de jerarquia supone basicamente la potestad
de mando de los superiores, y el consecuente deber de obe-
diencia de los inferiores; de modo que existe un estado de
subordinacién de unos érganos con respecto a otros. Cabe se-
nalar también que el vinculo jerarquico exige que los érga
nos que estan ubicados en distintos niveles o grados tengan
atribuida igual competencia en razén de la materia y ello
constituye una linea comun vertical ascendente descen-
dente. El superior jerarquico puede, con recepto al érgano in-
ferior, en principio y en términos tedricos: a) Designar y
remover al agente que ocupa el érgano inferior; b) dictar ins-
trucciones de alcance general mediante resoluciones, planes
o programas; ¢) dar ordenes de alcance particular respecto
de asuntos concretos; d) coordina funciones de érganos infe-
riores entre si de modo de darle unidad de accién; e) contro-
lar o fiscalizar el desempeno del inferior; f) aplicar sanciones
al inferior segun el régimen vigente; g) transferir competen-
cias propias del érgano inferior es decir, delegar; h) avocarse
respecto de cuestiones propias del inferior; i) revocar, modifi-
car o sustituir actos del inferior , por peticién de parte intere-
sada a través de los recursos administrativos, por razones de
legalidad u oportunidad y por ultimo j) resolver conflictos de
competencia entre 6rganos inferiores, siempre que sea el su-
perior jerarquico comun respecto de ambos (Balbin, Carlos
Francisco, Curso de Derecho Administrativo, La Ley, 1ra ed.,
Buenos Aires, 2008, TI, pag. 588-589). ) )
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15 Herrera de Villavicencio,
Blanca, La organizacién Ad-
ministrativa y sus principios
juridicos, Cooperadora del
Fondo de Cultura Juridica,
Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales U.N.T, 1991,
pag. 92.

16 Este debera preveer
forma de convocatoria, qué-
rum, mayorias para toma de
decisiones, etc.

17 Estos maximos son: para
la evaluacién de los antece-
dentes hasta 35 puntos, para
la prueba de oposicién hasta
55 puntos y para la entre-
vista personal hasta 10 pun-
tos, requiriéndose un puntaje
minimo de 60 puntos en la
sumatoria de las dos prime-
ras etapas para poder pasar a
la tercera.

las cuestiones de naturaleza administrativa por

via de recursos administrativos.

En relacién con los pronunciamientos que hacen
a su funcién primordial que es la seleccién de
magistrados, como asf también al dictado de su
propio reglamento de funcionamiento, son pasi-
bles de revisién judicial, cuestiones que mas ade-
lante desarrollaremos.

Por otra parte, prevé el funcionamiento de
una estructura de tipo colegiada, en la cual el
ejercicio de la competencia se halla asignada a
varias personas fisicas, simultdneamente, que
actuan entre si en un pie de igualdad, salvo cier
tas atribuciones puestas en determinados casos
en cabeza de quien preside (€j. presidente del
Consejo). La voluntad de estas personas expre-
sadas conformes el modo indicado en la norma
tiva vigente!® (para el caso el reglamento
interno de funcionamiento'®), constituye la vo-
luntad del érgano.

Cada uno de los miembros del colegio es in-
competente por si mismo para expresar la vo-
luntad orgénica. Los colegios expresan su
voluntad en actos que se denominan delibera-
ciones y concluyen con la emisién del acto res-
pectivo. El incumplimiento de las formas o de
los modos previstos en el procedimiento esta-

blecido en el reglamento, traera aparejado, en

el caso, un vicio que, conforme su gravedad,

conllevard a la nulidad del acto emitido.

El reglamento interno

La Reforma de la Constituciéon de Tucuméan
producida en el afio 2006 introdujo un cambio
trascendental en materia de seleccién de jueces
al pasar del sistema puramente discrecional al
reglado. La nueva norma manda que el procedi-
miento incluya un concurso de antecedentes y
oposicién, entrevistas y opiniones vertidas por
la ciudadania. Estos criterios rectores conservan
plena vigencia puesto que no se han visto al-
canzados por la declaracién de inconstituciona-
lidad con la que la Camara en lo Contencioso
Administrativo, y luego la Corte, fulminé la
parte pertinente del art. 101 inc. 5, que afecta
solamente a la facultad del Poder Ejecutivo de
organizar el CAM.

El art. 6 de la Ley N° 8.197 ha conferido al
CAM la facultad de dictar su reglamento in-
terno donde “debera prever el procedimiento y
demaés aspectos necesarios para la realizacién
de los concursos de antecedentes y oposicién
tendiente a la seleccion de los postulantes a ma-
gistrados y funcionarios que elevara al Poder
Ejecutivo”.

Corresponderd, entonces, que mediante el re-
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glamento interno este érgano regule primor
dialmente las dos materias que, en la vision del
constituyente, forman los pilares fundamenta-
les del proceso de seleccion de jueces: el con-
curso publico y la participacién ciudadana.

De modo que, tanto la ley como las previsio-
nes reglamentarias deberan estar orientadas
esencialmente a la realizacién de estos dos prin-
cipios inspiradores, bajo riesgo de quebrar los li-
mites de la constitucionalidad.

En cuanto al primero de los principios (con-
cursos), la ley no ha dejado todo librado a la po-
testad reglamentaria, sino que ha dado unas
pautas minimas.

Asi, ha previsto las tres etapas del concurso
(que en realidad ya las estableci6 el constitu-
yente): i) la evaluacién de antecedentes, ii) la
prueba de oposicién y; iii) la entrevista. Precisa
que la prueba de oposicién sera evaluada por
un tribunal designado por el CAM para cada
caso, integrado por magistrados, abogados o
académicos de reconocida trayectoria provin-
cial o nacional en la materia que se trate
(art.12). Se especifica, ademés, el puntaje ma-
ximo que podrd asignarse a cada etapa, dan-
dose notoria preponderancia a la prueba de
oposicion vy a los antecedentes!?, reservando

para las normas reglamentarias el procedi-
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18 Téngase presente que la
idoneidad técnica no sola-
mente tendrd que orientarse
a medir los conocimientos ju-
ridicos de los participantes
sino también otros saberes
que el desemperio del cargo
exige y que hacen a la organt
zacion y el eficiente manejo
de los recursos humanos y
materiales de los juzgados.

19 Entendemos que el anoni-
mato de la prueba escrita de
oposicién se impone como in-
eludible dentro de este pro-
ceso. Asimismo, los puntajes
maximos consignados por la
ley para las distintas etapas
pueden considerarse una
muestra un necesario equili-
brio ordenado a la disminu-
cién del margen de
discrecionalidad, esto siem-
pre y cuando prevalezcan los
criterios objetivos para su
asignacién.

20 Lo que podria hacerse en
Internet por ejemplo

miento y los criterios en base a los cuales se
evaluara cada una. La pauta constitucional y ba-
sica para la eleccién de los candidatos es la ido-
neidad en su doble aspecto: técnica (o
intelectual) y moral (o ética)®.

El concurso publico es el procedimiento que
mejor se ajusta a la busqueda y concrecién de
aquella exigencia: la seleccién de los mas id6-
neos para ejercer la funcién jurisdiccional del
Estado. Pero la idoneidad que aqui interesa es
la objetiva y la manera de alcanzarla seré a tra-
vés de la precision de criterios o estandares ob-
jetivos de evaluacién: el mérito como condicion
para acceder a la judicatura. Todo lo que impli-
que expandir los espacios de valoracion subje-
tiva no estara enderezado al propésito y al
espiritu de este sistema, sin perder de vista que
la idoneidad es, ademas, el criterio plasmado
en la Constitucién (art. 16 CN) para el acceso a
todos los cargos publicos.

La claridad de las condiciones que se establez-
can para la selecciéon y la objetividad en su pon-
deracioén, constituyen la garantia necesaria de
los participantes del concurso y de los ciudada-
nos en general’®. Deberd, por cierto, procurarse
el establecimiento de un procedimiento mayor
mente reglado, reduciendo a su minima expre-

sién los elementos discrecionales, también

garantia fundamental de los participantes para

que pueda ejercerse el control de legalidad. En
adicion, el reglamento tendra que ajustarse a
los demads principios del procedimiento admi-
nistrativo, entre los que destacamos los de
igualdad de oportunidades de participacién, pu-
blicidad, concurrencia, celeridad, eficacia, trans-
parencia y formalismo atenuado.

En cuanto al segundo de los principios recto-
res del sistema (participaciéon ciudadana), la
ley exige que se comience con una amplia pu-
blicidad del procedimiento y de todos los actos
del CAM. Aqui también la ley ha previsto cier
tas condiciones minimas de publicidad e instan-
cias de participacién ciudadana, que el
reglamento indudablemente debera reforzar

Conviene que el reglamento implemente una
difusiéon masiva del “llamado publico” (art. 11)
a la cobertura de los cargos vacantes, con indi-
cacién del procedimiento, las condiciones de
inscripcién y participacion, etc.

El art. 11 dispone la publicidad de la nébmina
de los postulantes por lo menos un dia en el Bo-
letin Oficial y en un diario de circulacién local
“para que la ciudadania tenga oportunidad de
impugnar fundadamente a los mismos, en el
plazo que el Reglamento Interno del CAM deter

mine”. Por lo tanto, por via reglamentaria
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podra ampliarse el plazo y los medios de difu-
sién de la publicidad (que es lo esperable) y es-
tablecer el procedimiento, junto con el plazo
para la presentacion de las impugnaciones. Es
aconsejable, ademads, que junto con la némina,
puedan publicitarse también los antecedentes
de los postulantes?.

Por su parte, el art. 15 manda la publicacién
del orden de mérito resultante del concurso
antes de su remision al Poder Ejecutivo “para
que la ciudadania tome conocimiento”.

El control y la participacién ciudadanos
deben estar garantizados reglamentariamente,
junto con el acceso irrestricto a la informacién o
documentacioén relacionada con el desarrollo de
los procesos de seleccién (como en general de
toda la actividad del 6rgano) y el derecho de
quienes presentan impugnaciones u observacic
nes a una decisién motivada con expresion cir
cunstanciada de razones, como exigencia
elemental en un Estado democratico y republi-
cano. La realizacion de audiencias publicas en
alguna de las etapas del procedimiento de se-
leccién, ya sea ante el CAM, el Poder Ejecutivo
o la Legislatura, constituye una herramienta al-
tamente recomendable de participacién ciuda-
dana y democratizacién de las decisiones del
Estado.
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Por ultimo, vienen al caso las palabras de Julio

Comadira?! al comentar el Decreto 222/03 por el
cual el PEN autolimité sus facultades en el pro-
ceso de nominacién de los jueces y que pueden
ser trasladables a nuestro caso: “Es inherente a
la légica democratica y republicana del nuevo
sistema, que la decisién de proponer o no al can-
didato sea la conclusién de un procedimiento re-
gularmente sustanciado y que ella contenga una
correcta motivacion. Por ende, es coherente que
si el procedimiento o la decisién no responden a
las exigencias del decreto, el cumplimiento de
éste pueda ser exigido judicialmente por quie-
nes, en gjercicio de su legitimacién, presentaron
posturas, observaciones o circunstancias relacio-

nadas con los preseleccionados”.

El control judicial del proceso
de seleccion de jueces.
Corresponde, ante todo, afirmar como princi-

pio que en un Estado democratico de derecho

21 “Seleccion de jueces y coherencia institucional”, diario
La Nacién, 24/03/04.

22 En especial, la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (Pacto de San José de Costa Rica) en sus arts. 8 y 25.1.

23 El CAM, en tanto 6rgano encargado de llevar adelante el
procedimiento de seleccién de jueces y elevar una propuesta de
cinco candidatos al Poder Ejecutivo, ejerce funciones adminis-
trativas y sus decisiones se plasman en actos administrativos.

no existen ambitos de decision de los poderes
publicos que, pudiendo afectar derechos de par
ticulares, se encuentren exentos del debido
control judicial. La tutela judicial efectiva se en-
cuentra consagrada como un derecho funda-
mental en los instrumentos internacionales de
derechos humanos que gozan de la jerarquia de
la Constitucion?.

De manera que, los actos administrativos dic-
tados por el CAM?® son susceptibles de ser con-
trolados y revisados judicialmente?*. Ahora
bien, ¢cudl es el alcance vy los limites que debe
tener la revision judicial?

Se debe tener presente, antes de ingresar a
contestar la pregunta planteada, que el propio
reglamento interno del CAM estara sujeto al con-
trol de constitucionalidad, en tanto, por gjemplo,
algun postulante entienda que alguna de sus nor
mas resultan violatorias de un derecho subjetivo
o contienen algun elemento discriminatorio.

El alcance del control estara circunscripto por

24 En general sobre la potestad judicial de control de los
actos de la administracién, véase CSJIN fallos 305-2: 1937;
308:2133 y “Nicosia, Alberto Oscar” (9/12/93); en particu
lar sobre los actos del Consejo de la Magistratura en la pro-
vincia de Buenos Aires: Suprema Corte de Justicia de
Buenos Aires, causa B. 59.168 “Riusech, Maria Elia s. Ac-
ci6on de Amparo - Cuestion de competencia Art. 6° C.PC.A.".
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la naturaleza discrecional o reglada del acto ad-
ministrativo. Entendemos que, sobre los actos
reglados, cabe el control de legalidad, preser
vando el respeto por las formas sustanciales del
procedimiento.

En cuanto a los actos discrecionales, juzgara
su razonabilidad sobre la pauta que brindan los
principios generales del derecho, en tanto ope-
ran como limites juridicos de la discrecionali-
dad, descalificando casos de arbitrariedad.
Revisara también un eventual apartamiento en
relacion a los elementos reglados de la activi-
dad discrecional?.

En este marco, la motivacién, siguiendo a Co-
madira, asume un papel decisivo “porque en
ella no solo cumple el érgano estatal con la obli-
gacion republicana de dar debida cuenta de sus
decisiones, sino que, ademas, encuentra el ciu-
dadano la explicitacion razonada de la valora-
cion que lo afecta”?e,

En un caso tramitado ante el Juzgado N° 1 en

25 Vgr. competencia, causa, objeto, motivacién, finalidad
(Comadira, Julio Rodolfo, “El control judicial de las decisio-
nes del Consejo de la Magistratura” en Cassagne, Juan C. -
direccién-, Derecho Procesal Administrativo, tomo 1, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pag. 439-457)

26 Comadira, J.R., ob. cit., p. 452
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27 “E, J. O. c. Consejo de la Ma-
gistratura y otro”, sentencia
del 10/12/08, Sup. Adm. La
Ley 2009 (febrero) con nota
de Orlando D. Pulvirenti. El
caso tuvo amplia repercusién
periodistica.

28 “Spisso, Rodolfo R. c.
G.CB.A", 21/11/2001, La Ley
2002D, 742

29 “Mattera, Marta del R. c.
Consejo de la Magistratura Na-
cional”, 27/03/2002, Coleccién
de Andlisis Jurisprudencial La
Ley 01/01/1900, 1043.

lo Contencioso Administrativo de La Plata??, un

letrado habia cuestionado la terna elevada al
Poder Ejecutivo por el Consejo de la Magistra-
tura de Buenos Aires. El juez hizo lugar a la pe-
ticién cautelar y ordend al Poder Ejecutivo y a
la Comisién de Acuerdo del Senado que sus-
penda el tramite de nombramiento, hasta que
recaiga sentencia sobre el fondo.

Entendi6 el magistrado que el requisito de la
verosimilitud del derecho se encontraba cum-
plido “toda vez que el accionante ha cuestio-
nado la legitimidad del procedimiento de
designacién de magistrados, manifestando por
un lado que una de las integrantes de la terna
elaborada por el Consejo de la Magistratura, no
habria aprobado el examen correspondiente,
sino que su inclusién en la terna se produce por
una revision del mismo, que no obedeceria a
correcciones de errores materiales (Uinico caso
expresamente autorizado por el art. 21 del Re-
glamento del Consejo de la Magistratura) sino
a modificaciones en los pardmetros exigidos
para la aprobacién, circunstancia totalmente
ilegal e ilegitima. A lo que se debe sumar, por
otro lado, el hecho de que dicha candidata re-
sulté posteriormente propuesta por el Poder
Ejecutivo para ocupar el cargo concursado, sin

que este ultimo haya exteriorizado los motivos

que llevaron a la elecciéon de la candidata pro-
puesta respecto de los restantes”.

En este caso, la revisién judicial ha sido limi-
tada a una cuestion de procedimiento, donde se
ha ponderado si, en las etapas de seleccién lle-
vadas a cabo por el 6rgano, y han sido respeta-
das las estipulaciones reglamentarias.

En este sentido, el Tribunal Superior de Justi-
cia de la Ciudad de Buenos Aires?® ha dejado
sentado que “El rechazo de la posibilidad de
ejercer el control judicial de la actividad de la
Legislatura en el procedimiento de designacion
de magistrados, mediante la caracterizacién de
esa actividad como "politico-institucional" (o por
intermedio de cualquier otro rétulo), configura-
ria una lesién a la garantia de la proteccién judi-
cial establecida en el art. 25 del Pacto de San
José de Costa Rica y atacaria lo dispuesto en el
art. 12, inc. 6° de la CCBA”, y mas adelante se
agrega “..queda para el Poder Judicial el control
de las formas procedimentales impuestas por la
Constitucion” (el resaltado es nuestro).

En la causa “Mattera” la Sala IV de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal?® confirm¢ la medida cau-
telar dictada por el juez de Primera Instancia,
donde se ordenaba suspender los efectos de la

resolucion del Plenario del Consejo de la Magis-
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tratura de la Nacién, que habia excluido sin
fundamento a la actora de una lista comple-
mentaria elevada por la Comisién de Seleccion.
Por una parte, el Tribunal confirma el carac-
ter revisable de los actos de este érgano a pesar
de la irrecurribilidad prescripta por el art. 13
apartado “C” de la Ley N° 24.943, pues “aun
cuando se acepte que la decisién en la que se
conforma una terna -o como en el caso, una
lista complementaria- es el fruto del gjercicio de
una atribucién privativa y excluyente del Plena-
rio del Consejo de la Magistratura, en modo al-
guno tal reconocimiento lleva a admitir que, en
caso de producirse un uso antijuridico de dicha
atribucién por parte del érgano competente,
esa actuacion quede exenta de todo control por
los jueces, si éste es requerido por el afectado.
El criterio expuesto es, por otra parte, el que se
adecua a las garantias de la defensa y la tutela
judicial efectiva, que aseguran a las personas la
posibilidad de acceder a un juez o tribunal para
hacer valer sus derechos, asi como a obtener
una decision judicial razonablemente pronta,
efectiva y eficiente. Esas garantias se encuen-
tran consagradas en los arts. 18, 116 y concs.
de la Constitucion Nacional, asf como en los
arts. XVIII de la Declaraciéon Americana de los

Derechos y Deberes del hombre, 8° de la Decla-
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30 CSIN, “C.L., G.” de fecha
23/05/06, DJ La Ley
28/06/2006, 637.

31 Se invoco el art. 280 del
Cod. Procesal Civil de la Na-
cion.

32 Ambito que, insistimos, por
via reglamentaria debe ser re-
ducido al minimo posible en
procura de ampliar el reglado.

33 Tratandose de un 6rgano
estatal que se pronuncia me-
diante actos administrativos,
serda competente en las accio-
nes judiciales entabladas a los
fines de cuestionarlos, la C&
mara en lo Contencioso Admi-
nistrativo.

racion Universal de Derechos Humanos y 8° y

25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
todos de rango constitucional en virtud de lo
dispuesto en el art. 75, inc. 22 de la Ley Su-
prema”.

Por otra parte, senal6é que “se advierte que
al modificar las listas, el plenario -constituido
en comisién- no habria manifestado, mas alla
de la mera invocacion del consenso, las razo-
nes que justificarian el apartamiento del
orden de méritos anteriormente asignado a
los candidatos, maxime si se repara en el
hecho de que tanto en el dictamen del jurado
como en aquellos de la Comisién de Seleccién
-ya sea por la mayoria o por la minoria- la doc-
tora M. siempre habia sido ubicada en los pri-
meros siete puestos del orden de mérito del
concurso”.

El control efectuado en este caso com-
prende, mas alla de la observancia de las re-
glas procedimentales, la debida motivaciéon
que debié contener la resolucién del Plenario
para apartarse del dictamen de comision,
puesto que tiene la obligacién de dar razones
v, al no hacerlo, afecta el derecho subjetivo
del participante a no ser excluido arbitraria

mente de la terna.

En otro caso, la Corte Suprema de la
Nacion®?, por mayoria, declaré inadmisible el
recurso extraordinario intentado por un abo-
gado apartado de un concurso sustanciado
por el Consejo de la Magistratura, en contra
de la sentencia de la Camara Federal de Ape-
laciones de Comodoro Rivadavia que habia re-
vocado una resoluciéon favorable en primera
instancia®!.

El dictamen del Procurador Fiscal equipara
los actos dictados por el Plenario del Consejo
de la Magistratura de la Nacién con los del Ju-
rado de Enjuiciamiento de Magistrados y de
los tribunales examinadores en los concursos
de profesores universitarios, con lo cual sélo
serian revisables cuando impliquen una grave
violacién a las formas sustanciales del proce-
dimiento o arbitrariedad manifiesta.

En su voto en disidencia, el ministro Fayt
apunta que la revisién quedara circunscripta
a ejercer el control de legalidad de los actos
emitidos, en el marco de los respectivos pro-
cedimientos, y verificar que no se hayan pro-
ducido transgresiones -nitidas y graves- a la
normativa aplicable y, agrega luego, “en su-
puestos excepcionales donde lo decidido se
traduzca en un ejercicio indisimuladamente

irrazonable” de sus atribuciones.
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En suma, y luego de la breve resefia jurispru-
dencial efectuada, entendemos, como lo expre-
samos mas arriba, que el control judicial de
todos los actos del CAM, donde estén en juego
derechos subjetivos, debe ser lo mas amplio y
pleno, abarcando cuestiones procedimentales
como la debida motivacién de las decisiones
para proteger derechos subjetivos ante las arbi
trariedades en que puedan incurrir, sin que ello
implique invadir &reas de otros poderes ni sus-
tituir al érgano en su ambito legal de discrecio-
nalidad®2.

De modo que, vgr, una persona que forma
liza su inscripcién para concursar por una va-
cante podré accionar judicialmente si no es
admitida en la lista final de inscriptos, ya sea
como consecuencia de una decision oficiosa
del propio érgano o por estimar procedentes
las impugnaciones que sufrié de otros concur
santes o de la ciudadania en la etapa del art.
12.

El juez competente® gjercerd, en estos casos,
el debido control con los alcances que hemos
precisado. En cuanto a la impugnacién judicial
del dictamen del CAM, que establece el orden
de mérito final de los concursantes, el segqundo
parrafo del art. 15 atribuye competencia origi-

naria a la Corte Suprema de Justicia de la Pro-
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vincia para entender en el caso® . El control ju-

dicial se extiende a todo el proceso de selec-
cion, abarcando también a los actos dictados en
consecuencia por el Poder Ejecutivo y la Legisla-
tura.

De acuerdo con el art. 16 de la Ley N© 8.197,
el Poder Ejecutivo, al elegir un postulante den-
tro de la lista de cinco que le eleva el CAM,
puede prescindir de su orden de mérito.

Si bien esta facultad se inscribe como discre-
cional, no por ello podra dejar de contar con la

debida motivacién, sobre todo si no elige al pos-

34 Aqui nos preguntamos que sucederia en un eventual control
de constitucionalidad de este articulo por parte de la Corte Su-
prema provincial a la luz del reciente fallo en la causa “Batcon
SRL vs. Instituto Provincial de la Vivienda y Desarrollo Urbano
y otros s/ especiales (residual)” del 03/08/09, donde se declard
inconstitucional y nulo de nulidad absoluta €l tltimo parrafo del
articulo 80 de la Constitucién de la Provincia de Tucuman que
dice: “La Corte Suprema tendra competencia originaria y exclu-
siva para entender la revisién judicial de los actos administrati-
vos ejecutados de conformidad y con la aprobaciéon del Tribunal
de Cuentas”.

tulante que ocupa el primer lugar en el orden
de mérito porque, como expresa Gelli, el PE
“debe estos fundamentos a todos los integran-
tes del pueblo..., eventuales justiciables en un
futuro, con pleitos ante el tribunal seleccio-
nado; al preterido, que tiene derecho a ser infor
mado acerca de las razones institucionales que
pesaron por sobre sus mayores méritos, recono-
cidos en el proceso de seleccién... y al elegido,
quien disipard, con ello, las dudas acerca de su
idoneidad”®® .

El principio de razonabilidad vincula a todos

35 Gelli, Maria Angélica, La seleccién de los jueces bajo el para-
metro de la razonabilidad (El caso del Juez Alioto), Suplemento
Constitucional La Ley, 28/09/09, p. 45.

los poderes del Estado y “... deviene sustantivo
en el sistema —constituye el principio de limita-
cién, basico en el estado de derecho-y por
tanto resulta operativo y constituye no solo un
criterio de interpretacion...

El principio de razonabilidad, principio de in-
terpretacion en sus comienzos en el Estado de
Derecho, se transforma, sin perder su primige-
nio caracter, en una norma operativa propia del

Estado Constitucional de Derecho”®. &

35 Gelli, M. A, art. cit., p. 48.
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1- Véase Coderch, Pablo Sal-
vador, Punitive Damages,
http://wwwindret.com/pdf/01
3_es.pdf; Brun, Carlos A.,
¢Hacia un derecho de dafios
preventivo y sancionador?
(Especial referencia a los lla-
mados "danos punitivos"), DJ
2004-3, 1228; Leiva, Miguel
J., Los danos punitivos. Es-
tado actual del tema en nues-
tro derecho y sus posibles
perspectivas, L.L. Online

—
- ,,1?'

///1111// PRINER PREMIO //////////11111 1111111111111 110110011

Concurso de Ensayos “70° Aniversario Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNT”

Consideraciones acerca del dano punitivo
en el ordenamiento argentino

Manuel Gonzalo Casas / Daniela Lépez / Estudiantes |

La Ley 26.361, en virtud de su art. 25, agreg0 el art. 52 bis a la Ley 24.240 de

Defensa del Consumidor y del Usuario, incorporando el dafo punitivo en nuestro

derecho positivo. Este instituto merece diversas consideraciones. En el presente

ensayo solo analizaremos sus principales aristas.

1. Introduccion

En 1993, en nochebuena, una mujer circu
laba en su auto, un Chevrolet Malibt, con sus
cuatro hijos y una amiga. Paré en un stop y fue
embestida desde atras por otro coche. Su auto
explotd. Era un modelo con el depésito de nafta
ubicado en su parte trasera, de manera tal que
al ser chocado de atras era propenso a explotar
e incendiarse. Todos sufrieron graves dafios, los
nifos, que viajaban en el asiento trasero, que-

maduras de hasta 60 %. En 1999, un jurado nor

teamericano condend a la empresa automotriz
General Motors a pagar una suma en concepto
de dafio punitivo, 47 veces superior a la de la
indemnizacién compensatoria.

La condena se basé en un estudio de la rela-
cién costo-beneficio que habia realizado uno de
los ingenieros de la corporacién en 1973, donde
se establecia que asignando un valor de
U$S 200.000 a cada vida humana, se llegaba a
la conclusion de que costaria inicamente

USS 2,40 transigir los casos de accidente, pero

U$S 8,59 modificar el diseno y ubicacién del de-
posito de gasolina, por lo que la compariia ha-
bria preferido dejar los autos en el mercado que
refaccionarlos. Este es el leading case “Ander
son vs. General Motors™".

Pues bien, hasta el 28 de Abril del 2008 en Ar
gentina era impensable una condena seme-
jante, por que el dafio punitivo no estaba
receptado legislativamente. Pero a partir de
esta fecha, la modificacién a la Ley 24.240 de
Defensa del Consumidor y del Usuario (LDC)
por la Ley 26.361, incorporé el rubro en cues-
tién a nuestro ordenamiento positivo, poniendo
sobre la mesa el debate de si se trata de una fi-
gura en pugna con el edificio romanista del que
somos herederos, o si en cambio puede ser una
herramienta de utilidad conciliable con el dere-

cho de danos y adaptable a nuestra tradicién.
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2. Dario Punitivo?.
2.1. Denominacion y Definicién

Este rubro dentro del derecho de danos ha
sido denominado en el common law de las mas
variadas formas. Se lo llamé “punitive damages,
exemplary damages, vindicative damages, non
compensatory damages, smart money...entre
otras” . Entre nosotros, la voz que mayor difu-
sién alcanz6 es la de dafio punitivo, que corres-
ponde a una suerte de traduccion de la
expresion anglosajona punitive damages *. Nos-

otros, al igual que gran parte de la doctrina®, no

2- Sobre los dafios punitivos en general véase Pizarro,
Ramoén, “Dafios punitivos” en AAVV Derecho de Dafios. Se-
gunda Parte, Ed. La Rocca, Bs. As., 1993, ps. 287-237; Alte-
rini, Atilio, Las reformas a la ley de defensa del consumidor.
Primera lectura, 20 afios después, L.L. 2008-B, 1239; mismo
autor Informe sobre la responsabilidad civil en el proyecto
de Codigo Civil de 1998, L.1. 1999-C, 860; Alvarez Larrondo,
Federico, Los dafios punitivos, L.L. 2000-A, 1111; Molina
Sandoval, Carlos A., Reformas sustanciales, Sup. Esp. Re-
forma de la Ley de defensa del consumidor 2008 (abril), 81;
Pérez Bustamante, Laura, La reforma de la ley de defensa
del consumidor, Sup. Esp. Reforma de la Ley de defensa del
consumidor 2008 (abril), 109; Picasso, Sebastian, Nuevas
categorias de dafos en la ley de defensa del consumidor,
Sup. Esp. Reforma de la Ley de defensa del consumidor
2008 (abril), 123; mismo autor Sobre los denominados
"dafios punitivos”, L.L. 2007-E 1154; Nallar, Florencia, Pre-
vencion del Dafo: La "Multa Civil" o "Dafios Punitivos" en el
Proyecto del Cédigo Civil de 1998, ADLA 2007-E, 5494;
Ghersi, Carlos A. y Weingarten, Celia, Proyecto de reforma a
la ley del consumidor, L.L. 2006-E, 1144 - DJ 22/11/2008,
899; Lorenzetti, Ricardo L., La responsabilidad civil, LLP
2002, 1302 — L.L. 2003-A, 973 - Responsabilidad Civil Doctri-
nas Esenciales Tomo I, 153; Rivera (h.), Julio César, Ideas di-

compartimos este nomen iuris, dado que lo que
se pune no es el dano en si, éste es resarcible,
prevenible, pero nunca punible. Lo que real-
mente es punible es la accién del sujeto dafiador,
es decir, el acto ilicito. Es por ello, que el art. 1587
del Proyecto de C.C. de 1998 lo denominaba
multa civil. Nosotros, a pesar de considerar que
esta es una mejor manera de llamarlo, pensamos
que hubiera sido mas coherente con el espiritu
de la institucién la denominacion de pena pri-
vada, como quedara explicitado cuando expon-

gamos la naturaleza juridica de este instituto. Sin

rectrices del sistema de responsabilidad civil en el Proyecto
de Cédigo de 1998, Acad.Nac. de Derecho 2000, 44; High-
ton, Elena, Alvarez, Gladys S. y Gregorio, Carlos G., Limita-
cioén de la responsabilidad por dafos. Un enfoque
socioeconémico, L.L. 1997-C, 1045; Bustamante Alsina,
Jorge, Los llamados "dafios punitivos” son extranos a nues-
tro sistema de responsabilidad civil, L.L. 1994-B, 860; Colom-
bres, Fernando Matias, Los dafios punitivos en la ley de
defensa del consumidor, L.L. 16/09/2008; Garrido Cordo
bera, Lidia, Los criterios economicos (costo,eficiencia) y los
danos punitivos aplicados a la actividad

industrial, http://wwwgarridocordobera.com.ar/pagina_nuev
a_36.htm; entre otros; Brun, ob. cit.; Leiva, ob. cit.

3- Véase Leiva, ob. cit.

4- Decimos que es una suerte de traduccién, ya que como sos-
tiene Bustamante Alsina, Los llamados "dafios punitivos”...,
cit.; mismo autor, Teorfa General de la Responsabilidad Civil,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 681; baséndose en un
diccionario juridico anglo-americano damage significa dafio,
pero damages —es decir, damage en plural- hace alusién a una
compensacion por el dano sufrido; por lo que punitive dama-
ges, no serfa dafo punitivo, sino indemnizacién punitiva.
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embargo, por razones did4cticas, de practicidad

y por estar nominado de tal forma en el epigrafe
del art. 52 bis de la Ley 24.240 t.o. 26.361 utiliza-
remos la expresion dano punitivo.

Se han brindado diversas definiciones®. Nos-
otros compartimos la reformulacién de Leiva de
la definicién brindada por Pizarro’. Asi, los
dafios punitivos son “las sumas de dinero u otro
tipo de bienes susceptibles de apreciaciéon pecu-
niaria, que los tribunales mandan a pagar a
favor de la victima del ilicito o de un tercero,

que se suman a la condena por indemnizacio-

5- Pizarro, ob. cit., p. 291; Brun, ob. cit.; Nallar, ob. cit.; Leiva,
ob. cit.; Molina Sandoval, ob. cit.; Moisa, Benjamin, Los lla-
mados "danos punitivos" en la reforma a la ley 24.240,
RCyS 2008, 271, Stiglitz, Rubén y Pizarro, Ramoén, Refor
mas a la ley de defensa del consumidor, L.L., 16/03/2009;
Arballo, Gustavo, Danos Punitivos, Danos Lucrativos,
http://wwwsaberderecho.com/2007/11/daos-punitivos-daos-
lucrativos_23.html.

6- Asi, Glannon, Joseph, citado por Picasso, Nuevas catego-
rias..., cit., lo definié como aquellos "otorgados (...) para casti-
gar al demandado por una conducta particularmente grave,
y para desalentar esa conducta en el futuro"; Pizarro, ob. cit.,
ps. 291-292, expreso que son las "sumas de dinero que los
tribunales mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos,
que se suman a las indemnizaciones por dafios realmente
experimentados por el damnificado, que estédn destinados a
punir graves inconductas del demandado y a prevenir he-
chos similares en el futuro"; Brun, ob. cit., lo conceptualizé
como la “condenacién suplementaria que en determinados
casos, se aplica a quien causa un dafio injusto.

7- Véase Nota N° 6
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nes de los danos realmente experimentados por

el damnificado y que estan destinadas a punir
graves inconductas y a prevenir hechos simila-
res en el futuro”®-La Unica objecién que, a nues-
tro entender, merece esta definicién, es la de no
haber establecido que la suma de dinero o de
bienes puede ir a favor no sélo de la victima o de
un tercero, sino también, de ambos sujetos a la

vez.

2.2. Funciones

De la definicién expresada surgen las dos prin-
cipales funciones del instituto: la sancién de gra-
ves inconductas y la prevenciéon de hechos
futuros, a las que debe sumarse, el desmantela-
miento del ilicito lucrativo®1°,

Con respecto a la primera funcién, este insti-
tuto tiene por fin castigar a quienes actian de

una manera reprochable. El Estado no puede

8 Como se infiere, Leiva, ob. cit., realiza dos acertadas mo-
dificaciones. Asi, establece que el objeto de condena no ne-
cesariamente deben ser sumas de dinero, dado que seria
conveniente que en ciertos casos se tratara de bienes sus-
ceptibles de apreciacién pecuniaria distintos a aquel. A su
vez, expresa que no es de la esencia del instituto que la con-
dena se destine a la victima del ilicito, sino que puede ser
destinada a un tercero, donde nosotros sumamos que aun
puede entregérsele, tanto a la victima como al tercero de
manera conjunta, en distinta o igual proporcién.

quedar pasivo frente a actitudes extremada-
mente intolerables como el afan de lucro, en de-
trimento de los derechos de terceros. Debe
proceder de manera categoérica para, de este
modo, restaurar el orden alterado.

En cuanto a la prevencion de hechos futuros,
por medio de una sancién ejemplificadora, se
puede disuadir a los eventuales dafiadores, lo-
grando la no consumacion de los danos. Esta
tiene, a su vez, un doble efecto. Uno particular,
es decir, referido al responsable, evitando que
éste vuelva a incurrir en ilicitos; y otro general,
destinado a los demas potenciales danadores,
procurando que, a partir del temor a una san-
cién, presten atencién al aspecto preventivo de
su actividad. La ultima funcién consiste en el
desmantelamiento de los efectos de los ilicitos
lucrativos. Con ésta se busca aniquilar las con-

secuencias de aquellos supuestos, en los cuales

9 Ademads de estas tres funciones, Pizarro, ob. cit., ps. 302-
305, expresa que ciertas doctrinas y jurisprudencias compa-
radas hablan de otras. Menciona al reflejo de la reprobacion
social frente a graves inconductas, a la proteccién del equili-
brio del mercado y al restablecimiento emocional de la vic-
tima. Nosotros consideramos con respecto a las dos
primeras que no son una funcién acabada, sino que se trata
de aspectos secundarios incluidos en las funciones expresa-
das, es decir, serian funciones anexas. Asi, el reflejo de la re-
probacién social se encuentra en la sancién de graves
inconductas. En cuanto a la proteccion del equilibrio del
mercado, como lo explicaremos en el fundamento econé-
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el responsable obtiene un beneficio econémico
aun después de pagar las indemnizaciones per
tinentes, es decir, en los que se procur? la utili-
dad en base al desconocimiento de los
derechos de los demas. De esta manera, se pro-
cede a expropiar la utilidad ilicita obtenida por
el danador.

Pues bien, a partir de estas funciones, se
puede apreciar la conveniencia de la recepcién
de este instrumento no sélo para los dafios al
consumo, sino también en la propiedad intelec-
tual en lo relativo a copyright; en el dafio am-
biental, dada la imposibilidad de reposicién del
medio ambiente; en el dafio a la intimidad, en
los casos en los que la prensa. aun a sabiendas
de la falsedad de una noticia. la publica; etc!! ;
siendo conveniente una regulacién pormenort
zada, como la que desarrollaremos luego en rela-

cién al consumo.

mico del instituto, estd implicito en la funcién de preven-
cion. Por ultimo, pensamos que el restablecimiento emocio-
nal de la victima no es una funcién particular de los dafnos
punitivos, sino del derecho de dafios en general

10 Sobre su desarrollo véase Pizarro, ob. cit., p. 303- 305;
Brun, ob. cit.; Leiva, ob. cit. Rivera (h), ob. cit. dafios en ge-
neral

11 Por esta razén, Moisg, ob. cit., lamenta que se la haya
estatuido sélo en la LDC, y no en el Cod. Civil
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2.3. Antecedentes

El instituto proviene principalmente del sis-
tema del common law, especificamente del dere-
cho britanico. Asi, los dafos punitivos tendrian
su antecedente en los aggravated damages, in-
corporados en Inglaterra en el S. XVIII. Estos,
originariamente habian sido concebidos como
clave resarcitoria para ilicitos de especial grave-
dad. Pero en 1964 la Cdmara de los Lores, en el

caso "Rookes vs. Barnard”, establecio la distin-

12 Conf. Bustamante Alsina, Los llamados "dafios puniti-
vos”..., cit.; Leiva, ob. cit.; Coderch, ob. cit.

13 Se aplica en la gran mayoria de los estados, en algunos
con criterios amplios y otros con calidad excepcional. Exis-
ten quienes se resisten a su aplicacion salvo que los ad-
mita una disposicién legal expresa: Lousiana,
Massachussets, Nebraska y Washington. Conf. Bustamante
Alsina, Los llamados "dafios punitivos”..., cit.; Coderch, ob.
cit.

14 Conf. Bustamante Alsina, Los llamados "dafios puniti-
vos”..., cit.; Picasso, Sobre..., cit.

cién de la funciéon punitiva de estos dafios con la
funcioén resarcitoria tradicional. Lord Devlin con-
sagré que aquellos tienen por fin castigar y di-
suadir al culpable, lo que claramente excede a la
funcion clasica del derecho de dafios™2.

Sin perjuicio de lo expuesto, el principal refe-
rente de este instituto es Norteamérica. Es allf
donde mayor difusién y desarrollo ha
alcanzado?.

A su vez, la institucion ha sido receptada en

15 En cambio, en el derecho continental Europeo, y en los
paises descendientes de esta tradicién aun no ha tenido
una generalizada recepcién. Cabe decir que si bien la Corte
de Casacién Francesa se ha mantenido contraria a su imple-
mentacion hasta la actualidad, en base a que la responsabi-
lidad civil no tiene una funcién penal; en 2005 se presentd
un anteproyecto de reforma al derecho de obligaciones que
propone incluir en el Code Civile la pena privada en el art.
1371. Este articulo faculta a los jueces a imponer tal san-
cién al autor de "una culpa manifiestamente deliberada, y
particularmente de una culpa lucrativa". Conf. Pizarro, ob.
cit., p. 296; Picasso, Nuevas categorias..., cit.; Stiglitz, y Piza-
rro, ob. cit. Por su parte, la legislacién civil alemana los
preveé para supuestos de violaciéon de derechos del consumi-
dor. Conf. Mac Donald, Andrea, Los dafos punitivos y el
consumidor, http://www.eldial.com/suplementos/consumi-
dor/tcdNPasp?id=3857€rid_publicar=58916&rfecha_publi-
car=05/09/2008€rcamara=Doctrina

Canadd, Australia, Filipinas, Nueva Zelanda y
Sudéfrica®,

Ahora bien, en cuanto a nuestro derecho posi-
tivo, antes de la Ley 26.361, a pesar de habér
selo planteado judicialmente?®, no existia
ninguna norma que permitiera su aplicaciéon.
Fue a partir de estudios de derecho comparado
y de esos planteos, que la doctrina comenzé a
expedirse sobre el tema de su recepcion legisla-

tiva en nuestro sistema, siendo casi unanime la

16 Se han formulado diversidad de acciones exigiendo una
indemnizacién en concepto de dafos punitivos explicita-
mente, o disfrazdndolos a éstos en el dafio moral, o bien,
una indemnizacién ejemplificadora que claramente reve-
laba la idea del dafio punitivo. Véase
CCivyComMercedes.Salal, 28/06/2007, Coronel, Pedro A. y
otro c. La Nueva Bailanta (NB), RCyS 2007, 998; CNFed-
CivyCom.Salal, 06/03/2007, Faber S.A.C.I. c. Industrias Spar
San Luis S.A. y otro, L.L. Online; CNCivSalaA, 11/12/2008,
Soler, Miguel y otros c. Coca Cola S ALC. y E, L.L.
04/04/2007, 10; CNFedContenciosoadministrativo.SalalV]
06/12/2005, Cozza, Héctor R. c. Ministerio de Justicia y de
Derechos Humanos de la Nacién y/u otro, L.L. 09/05/2006,
4; CNCom.SalaA, 31/03/2004, D., C. c. Video Cable Comuni-
cacién S.A. y otro, L.L. 2004-C, 634; CNFedCivyCom.Salalll,
20/12/2001, Giampaoletti, Elena H. c. Telefénica de Argenr
tina S.A., DJ 2002-2, 245; CNFedCivyCom.Salall,
09/05/1996, Power Tools S.A. c. Capurro y Asociados S.A. y
otro, DJ 1997-1, 371; CNCivSalaH, 05/12/2007, Bottero,
Hugo Enrique y otros c. Nextel Communications Argentina
S.A., RCyS 2008111, 100; CNCivSalaG, 28/04/2006, Micro-
soft Corporation c. Anselmi Gerencia de Riesgos S.A., RCyS
2006—VIII, 58; CNCivSalaD, 28/02/1996, G., E M. y otro c.
Centro Médico Lacroze y otros, L.L. 1996-D, 451.
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postura dentro de los civilistas a favor de su in-
corporaciéon’?,

De este modo, el Proyecto de Céd. Civil de
1998 -impulsado por prestigiosos estudio-
sos’®- 1o incluy6 en el art. 1587 bajo el nom-
bre de “multa civil” *°. Asimismo, en las XVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebra-
das en 1999, la comisién n° 10 manifesté de
lege ferenda la conveniencia de la inclusion
de penas privadas para sancionar graves in-
conductas. Estas conclusiones fueron ratifica-
das en 2007, en las XXI Jornadas Nacionales
de Derecho Civil.

17 En sentido favorable a su recepcién se habian pronun-
ciado Pizarro, ob. cit., ps. 287-337; Alterini, Informe..., cit.;
Nallar, ob. cit.; Leiva, ob. cit.; Ghersi y Weingarten, ob. cit.;
Brun, ob. cit.; Rivera (h.), ob. cit.; Prada Errecart, Miguel,
Responsabilidad de los bancos,
http://wwwexante.com.ar/PUBLICO/anteriores/Diciem-
bre%202006/071206.pdf. A su vez, en las XXI Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil del 2007, se expidieron a favor
Wayar, Lépez Herrera, Bueres, Saux, Abdala, Flass, Lousta-
bau, Rinessi, Fumarola, Parellada, Rugna, Taraborrelli, Cor
net, Castro, Magri, Berton, Sagarna, Urrutia, Jalil, Hersalis,
Ambos, entre otros. La doctrina minoritaria, pero no por
eso de menor valor, como se verd al momento de la funda-
mentacion de este instituto, estd compuesta por Picasso,
Nuevas categorias..., cit.; Garrido Cordobera, ob. cit.; Busta-
mante Alsina, Los llamados "dafios punitivos”..., cit.; Do-
nato, ob. cit.; Kemelmajer de Carlucci citada en Brun, ob.
cit. En cuanto a Trigo Represas y Lépez Mesa, pareciera ser
que su opinion se inclinaba por su no incorporacién a nues-
tro derecho segun surge de Brun, ob. cit.

Finalmente en 2008, con la Ley 26.361, se pro-
dujo su recepcién legislativa en materia de con-
sumo. A partir de esta normativa, en Octubre
del mismo ano, se aplicé por primera vez en
nuestro pais el dafio punitivo. Fue el Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Civil n* 39
de la Capital Federal, que en la causa “Canadas
Pérez Maria Dolores ¢/ Bank Boston NA s/dafos
y perjuicios”, impuso $ 12.000 a una entidad
bancaria en concepto de dafo punitivo, por ser
reticente en cuanto a la informacién y prueba
requerida tanto por el juez como por el consumi-

dor?°.

18 Entre ellos Alegria, Héctor; Alterirni, Atilio; Alterini,
Jorge; Méndez Costa, Maria Josefa; Rivera, Julio C. y Roit-
man, Horacio.

19 Esta norma expresa que "El tribunal tiene atribuciones
para aplicar una multa civil a quien actia con grave indife-
rencia respecto de los derechos ajenos o de los intereses
de incidencia colectiva. Su monto se fija tomando en consi-
deracién las circunstancias del caso, en especial los benefi-
cios que aquél obtuvo o pudo haber obtenido con su
conducta, y tiene el destino que le asigne el tribunal por
resolucién fundada”. Consideramos que si bien este pre-
cepto era un gran avance para el desarrollo del derecho de
danos, hubiese sido objeto de varias criticas.

20 JNac.n® 39, 27/10/2008, Canadas Pérez Maria Dolores
c/ Bank Boston NA s/dafios y perjuicios, http://wwwdiario-
judicial.com/nota.asp?IDNoticia=36735. Cabe decir que no
compartimos la solucién brindada en el caso, ya que cree-
mos que no se trataba de una falta de magnitud suficiente
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2.4. Fundamento

Nosotros consideramos que este instituto es de
suma importancia para el avance del derecho en
paralelo con la realidad. Sin embargo, al existir co-
rrientes que lo resistieron y que aun hoy lo resis-
ten, en base a considerar que es un instituto ajeno
a nuestro sistema continental de base romanista;
a entender que se encuentran cumplidas sus fun-
ciones por otros institutos de ramas ajenas al dere-
cho privado; y a sostener que es una pena, por
tanto ubicable en el Derecho Penal?!; creemos
oportuno dejar explicitados los fundamentos que,

pensamos, justifican al dafio punitivo.

como para justificar la aplicacién del instituto. Ademas,
aquella también nos resulta extrafa, ya que Prada Errecart,
Miguel que se encuentra a cargo de tal juzgado, antes de la
sancién de la ley 26.361, se habia expedido en un articulo
sobre el instituto, estableciendo que se lo debia receptar
para ser aplicado en casos de conductas de especial grave-
dad, lo cual no se condice con lo fallado. Véase Prada Erre-
cart, ob. cit.

21 Véase Molina Sandoval, ob. cit.; Picasso, Nuevas cate-
gorias..., cit.; mismo autor Sobre..., cit.; Bustamante Alsina,
Los llamados "dafios punitivos”..., cit.; mismo autor, Teoria
General..., p. 683; Kemelmajer de Carlucci citado en Brun,
ob. cit.; Martinotti citado en Colombres, ob. cit.; Mayo,
Jorge, La inconsistencia de los dafos punitivos, L.L.,
04/03/2009; Prevot, Juan Manuel, Prevenir, punir o resar
cir? La finalidad de la responsabilidad civil, L.L.,
18/02/2009; Donato, ob. cit.
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2.4.1. Fundamento Juridico

La responsabilidad civil ha superado su rol me-
ramente reparatorio, es decir, su funcién de re-
medio; dado que se considerd que debia exceder
la visién simplemente privatista, hacia una soli-
darista??. De este modo, se habla de Derecho de
Dafios, entendiendo por éste, no sélo a la faz re-
sarcitoria tradicional de la responsabilidad civil,
sino teniendo una concepcién mucho mas am-
plia, acorde a los tiempos modernos y a una fun-
cién social, que acepta una faz preventiva, y una
punitiva?, reformulando, de tal forma, el princi-
pio “no hay responsabilidad sin darfio” 2.

Consideramos que el dafio punitivo es el Unico
instituto del Derecho de Dafios que cumple esta
doble funcién de manera efectiva y acabada, y
ello es suficiente para descartar la postura oposi-

tora a su inclusiéon que expresa que a partir de

22 La idea del derecho de dafios en su visioén solidarista,
atendiendo a sus aspectos preventivo y represivo, en nues-
tra doctrina nacional habia comenzado a exponerse en
1983 por Morello, Hitters y Berizonce. Conf. Brun, ob. cit

23 Véase Lorenzetti, ob. cit.; Nallar, ob. cit.; Leiva, ob. cit.;
Brun, ob. cit.; Garrido Cordobera, ob. cit.; Pizarro, Ramén y
Vallespinos, Carlos, citados en Prevot, ob. cit.

24 Creemos que los aires que traen consigo estas ideas lle-
nan de frescura los estrados, puesto que renuevan la tarea
del juez, evitando la burocratizacién de su funcién

25 Picasso, Sobre..., cit.,, Kemelmajer de Carlucci citada en
Brun, ob. cit.; Prevot, ob. cit.

la aplicacién de diversas herramientas en forma

conjunta se puede cumplir con estas funciones?®.

A su vez, en lo positivo, por haber sido recep-
tado recientemente en nuestro derecho el insti-
tuto que estamos tratando, podemos, en apoyo
de esta concepcién del Derecho de Danos, citar
de ejemplo en cuanto a un instrumento de la faz
preventiva, al amparo?, puesto a que éste fun-
ciona ante la amenaza de una lesién. Y, con res-
pecto a su érbita punitiva, podemos mencionar,
como se afirmé en las XVI Jornadas de Derecho
Civil, a la clausula penal?” (art. 652 Cod. Civil), a
los intereses punitorios y sancionatorios, a las
astreintes (art. 666 bis Cod. Civil), entre otros.

Asimismo, una norma que pensamos irrefuta-
ble como sostén legal a la existencia de las aristas
tanto preventiva como punitiva del Derecho de

Danos, es el art. 1067 del Cod. Civil. Esta norma

26 De igual manera se pronuncia Brun, ob. cit

27 Con respecto a la clausula penal, hay autores que expre-
san que no tendria naturaleza punitiva. De este modo, Bus-
tamante Alsina, Los llamados "dafios punitivos”..., cit.; ha
expresado que constituye una liquidacién anticipada de la
indemnizacién procedente a favor del acreedor en caso de
retardo o inejecucién, que se calcula en base a lo que las
partes consideren que representan los dafios. Nosotros con
Leiva, ob. cit., consideramos que para poder cumplir la fun-
cién compulsiva es necesario que a esa liquidaciéon antici-
pada se le sume un plus para que de esta forma tenga
caracter punitivo para el caso de que el deudor no cumpla.
Ademas, el mismo art. 652 del Céd. Civil cuando nos propor
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tiva expresa que “No habra acto ilicito punible
para los efectos de este Cédigo, si no hubiese cau-
sado dafo, u otro acto exterior que lo pueda cau-
sar, y sin que a sus agentes se les pueda imputar
dolo, culpa o negligencia”. Como se explicita, se
establece la idea de pena en el ambito privado al
expresar literalmente “...ilicito punible...”. A su
vez, reza que lo que seria factible de punir es un
acto ilicito, que haya causado un dafio, o bien,
que sea susceptible de causarlo, ergo, se deja sen-
tada la cara preventiva del Derecho de Daros.
Ademas, es conveniente recordar, en relacion
con la idea de pena en el &mbito privado, que,
como lo delimitaron tanto Kelsen como Cossio,
no son las normas del Derecho Penal las tnicas
que poseen como caracteristica la amenaza de
una sancién, sino que este es un elemento cons-

titutivo de las normas jurfdicas en general?,

ciona su definicién expresa que es una pena. La norma reza
que “La clausula penal es aquella en que una persona, para
asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a
una pena o multa...”.

28 En la estructura normativa a la sancién la llaman, Kel-
sen norma primaria, y, Cossio perinorma. Véase Kelsen,
Hans, Teoria pura del derecho, Porria, México, 1993, p. 46.
Cossio, Carlos, La teoria egologica del derecho y el concepto
juridico de libertad, Edit. Losada, Buenos Aires, 1944, p.
302
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Por otro lado, en alusién a la funcién del dafo

punitivo de desmantelar el ilicito lucrativo, es
decir, aniquilar las consecuencias producidas,
que se estén produciendo, o que se puedan pro-
ducir, procurando, de este modo, volver las cosas
al estado anterior; es oportuno hacer mencién
del art. 1083 del Céd. Civil. Esta norma dispone
que “El resarcimiento de dafos consistira en la
reposicion de las cosas a su estado anterior...”.
Pues bien, lo que es dable preguntarse, es si la
norma hace referencia a la victima, o ademas al
autor del dano. Nosotros pensamos que la
norma hace alusién no sélo a la reposicion de las
cosas con respecto al sujeto pasivo del ilicito,
sino también en cuanto al agente dafiador; de-

bido a que existen supuestos en los que junto al

29 En sentido concordante Zavala de Gonzdlez, Trigo Re-
presas y Lépez Mesa citados por Brun, ob. cit.

30 Véase Picasso, Nuevas categorias..., cit.; mismo autor
Sobre..., cit.; Bustamante Alsina, Los llamados "dafios puniti-
vos”..., cit.; mismo autor, Teoria General..., p. 682; Kemelma-
jer de Carlucci citado en Brun, ob. cit.

31 Conf. Picasso, Nuevas categorias..., Cit.

32 Se han formulado diversidad de acciones exigiendo una
indemnizacién en concepto de dafios punitivos explicita-
mente, o disfrazando estos en el danno moral, o bien una in-
demnizacién ejemplificadora que claramente revela la idea
del dafio punitivo. Véase Coronel, Pedro A. y otro c. La

hecho de haber quedado la victima danada,
aquel se enriquecié con su accionar?, por lo que
es pertinente la interferencia del Derecho de
Darios recomponiendo la situacién, de modo tal
de hacer desaparecer todo beneficio ilicito.

Por ultimo, con respecto a este fundamento y
en contra de la idea de su no aplicacién por su
supuesta extrafiez a nuestro sistema de base ro-
manista codificado®, cabe mencionar que esta
regulado en el Céd. Civil de Québec bajo el
nomen iuris de "dommages-intéréts punitifs"
(art. 1621). Asimismo, pueden encontrarse cier
tas penalidades similares a este instituto en el
derecho brasileno®!. En este orden de ideas, no
debemos olvidar que nuestro sistema constitu-

cional fue creado en base a la Carta Magna Nor

Nueva Bailanta (NB), cit.; Faber S.A.C.I. c. Industrias Spar
San Luis S.A. y otro, cit.; Soler, Miguel y otros c. Coca Cola
S.AIC. vy E, cit.; Cozza, Héctor R. c. Ministerio de Justicia y
de Derechos Humanos de la Nacion y/u otro, cit.; D., C. c.
Video Cable Comunicacién S.A. y otro, cit.; Giampaoletti,
Elena H. c. Telefénica de Argentina S.A., cit.; Power Tools
S.A. c. Capurro y Asociados S.A. y otro, cit.; Bottero, Hugo
Enrique y otros c. Nextel Communications Argentina S.A.,
cit.; Microsoft Corporation c. Anselmi Gerencia de Riesgos
S.A,, cit.; G., E M. y otro c. Centro Médico Lacroze y otros,
cit.

33 La jurisprudencia que inclufa al dafio punitivo dentro del
rubro del dafio moral, lo hacia en virtud de adherirse a la
tesis denominada intermedia, la que expresa que este ul-
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teamericana, es decir, es inspirado en una cons-
titucion del common law. Tampoco hay que per
der de vista el valor de la costumbre como
fuente de derecho. Asi, es dable recordar que ya
se accionaba judicialmente en busca de su apli-
cacién antes de su incorporacién®2. A su vez, la
construccién pretoriana, si bien no lo aplicaba
explicitamente, a partir de una supra valoraciéon

del dano moral, lo incluia en tal rubro®:.

2.4.2. Fundamento econémico.

Desde el andlisis econémico del derecho cabe
referirse al Derecho de Darfios como incentivo de
las conductas del eventual responsable y de las
victimas.

Al respecto podemos traer a colacién la idea

timo tiene un doble caracter, por un lado, cumpliria una
funcién ejemplar y punitiva, y por otro, una reparadora.
Véase Coronel, Pedro A. y otro c. La Nueva Bailanta (NB),
op. cit.; Faber S.A.C.I. c. Industrias Spar San Luis S.A. y otro,
cit. Nosotros, preferimos adherirnos a la tesis mayoritaria
que considera que el dafio moral tiene por objeto la com-
pensacion y no la sanciéon. Ademas, pensamos que el dano
moral se instaura persiguiendo un fin individual que es el
resarcimiento de la persona por el sufrimiento ocasionado
por el dafio, mientras que este instituto busca una funcién
social de la no aceptacién de conductas aberrantes. Por lo
que salvo que una persona pueda padecer por la humani-
dad, en todo lo que a esta podria sucederle, no se explica la
absorcién de uno —dafo punitivo- por el otro —dafno moral-.
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de la Escuela de la Prevencion General Negativa
del Derecho Penal, referida a la funcién de la
pena. Asi, Feuerbach?* expresa que “...el objetivo
mediato (final) de la aplicacién (de la pena) es,
en cualquier caso la intimidacién de los ciudada-
nos...". Frente a esta teoria, Hassemer? reac-
ciona, exponiendo que la “..prevencién general
se basa en un homo-economicus que no es com-
patible con la realidad. Supone que el delin-
cuente pone en la balanza los inconvenientes y
las ventajas de su accionar, desistiendo luego de
cometerlo por la amenaza y las posibilidades de
ejecucién del fallo”. Por nuestra parte, pensamos
que quizas estas reflexiones no se apliquen para
el hombre comun. Sin embargo, en el &mbito de
la empresa, es acertado pensar en un homo-eco-
nomicus que busca maximizar su margen de be-
neficio, ain a expensas de cometer ilicitos,
reparables aparentemente, con el objeto de que
su negocio le sea del todo redituable.

Dicho esto, pasemos a analizar el Derecho de
Danos como incentivo de la conducta del dana-
dor. Es oportuno decir, como lo expresamos, que

el sistema de dafios tiene por objeto dos funcio-

34 Paul Johann Anselm von Feuerbach citado por Tenca,
Marcelo, Causas del delito y teoria de la pena, Ed. Abaco,
Bs.As., 1997, p. 136.

nes principales. Una, de disuasion o prevencion,

por la que se tiende a controlar un nivel tolera-
ble de dafios en la sociedad a partir de los estan-
dares de actividad desarrollada y de prevenciéon
tomada. Otra, corresponde a la faz tradicional
del dafio, que tiene también por objeto a la con-
ducta del afectado. Nos referimos a la repara-
cién de los perjuicios, que consiste
principalmente en la traslacién de los costos del
dafo sufrido al responsable. Pues bien, la disua-
sién se cumpliria indirectamente por medio de
la compensacién, pero puede ocurrir que esta Ul-
tima sea insuficiente para disuadir a actuar pre-
ventivamente. Es por ello que se recurre a la faz
sancionatoria, para darle en cierta forma una
funciéon de complemento, a fin de que se pueda
establecer la internalizacién de los costos socia-
les, a partir de lograr la coincidencia de la res-
ponsabilidad esperada de un eventual danador
y los danos de su actividad.

Veamos un ejemplo: los danos esperados con-
sisten en una suma de $ 1000. Estos, para ser
evitados, necesitan una inversién en prevencién

de $ 750 por parte del posible danador. A su vez,

35 Winfried Hassemer, citado por Téenca, ob. cit., p. 137.
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este conoce que en un 60% de los casos no sera
condenado por los perjuicios ocasionados, de-
bido a distintas cuestiones, especialmente proce-
dimentales. Pues bien, a partir de un andlisis
estrictamente economicista, el potencial dafa-
dor se encontrard inducido a no invertir en pre-
vencion los $ 750, ya que, como claramente se
infiere, la indemnizacién compensatoria que le
corresponderia pagar es sumamente menor que
esta suma. Por tanto, el eventual danador, en
una actitud coincidente con la naturaleza del
homo-economicus, prefiere pagar los $ 400 que
corresponderdn en concepto de reparacion, y no
los gastos de prevencion. Es por todo esto que,
en busca de reestablecer el equilibrio entre
danos y responsabilidad, se debe adicionar a la
condena, de manera diferenciada de la funcién
compensatoria, $ 600 correspondientes a los
danos a los que no habrian sido condenados. Por
lo que surge de esta exposicién, la funcién de
prevencion se ve cumplida gracias a la compen-
sacién y a la sancién en conjunto®.

Ahora bien, en cuanto a la funcién de incen-

tivo de la conducta de la victima, pensamos que

36 Un ejemplo similar expresan Cabral, Habib, Lépez An-
dina, y Mariano, Hacia una reparacién del dafio ambiental
en http://wwwderecho.unlz.edu.ar/txt/2do_premio%5B1%5

D.doc.
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ante situaciones que implican un gasto de
tiempo y de dinero, que no se verian compensa-
dos en su totalidad con la indemnizacién en
base al principio de reparacién integral, es con-
veniente establecer mecanismos que impliquen
en cierta forma un incentivo a los dafiados para
que accionen contra dafos que, aunque meno-
res para ellos, esconden un dafo socialmente in-
menso.

Aclarado esto, es pertinente recordar que el
dafio punitivo es un instituto para la aplicacién
de la funcién sancionatoria del Derecho de
Danos, lo que constituiria un incentivo para las
conductas, tanto de los posibles danadores
como de las victimas. Todo esto, a su vez, traeria
aparejado en cierta forma la proteccién de la
libre competencia y el reestablecimiento del
equilibrio de las relaciones de los operadores del

mercado.

2.4.3. Fundamento axiolégico

El ordenamiento juridico no puede tolerar con-
ductas que impliquen menosprecio y desconoci-
miento de la integridad, dignidad vy libertad de

los seres humanos, por lo que debe actuar de

37 Free rider se puede traducir como colado.

manera rectificadora. Es por esto, que ante si-

tuaciones especiales, el Derecho de Danos debe
reaccionar mas alléd de su misién estrictamente
reparadora, estableciendo sanciones gjemplifica-
tivas, que conlleven a la futura no realizacién de
danos, ya que es el Estado el guardian de la le-
galidad de las conductas.

Veamos: en una sociedad los diferentes actores
se someten a las reglas de juego, de lo que re-
sulta la previsibilidad, que en ultima instancia
se traduce en los valores fundamentales de la se-
guridad juridica y del orden. Estos, permiten el
movimiento certero de los sujetos en las relacio-
nes intersubjetivas, dando lugar al principio de
confianza vigente en las relaciones sociales, que
lleva a convencernos de que los demads actores
se mantendran dentro de los mérgenes de lo li-
cito. Pero cuando alguien viola esa conducta
prescripta por el derecho, no sélo esta restando
legitimidad a la norma y quebrantando el orden
instaurado, sino que, ademas, ese infractor, se
convierte en un free rider®” al no cumplir con las
reglas y; sin embargo, sacar provecho de que los
otros sujetos si lo hagan. Esto viola claramente

el valor de la igualdad. Es por ello, que tales

38 Véase Picasso, Nuevas categorias..., Cit.; mismo autor
Sobre..., cit.; Martinotti citado por Nallar, ob. cit.; Bustamante
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agentes son inaceptables en la construccion del
entramado social. Y ain menos deseados son en
las relaciones de mercado, en las que cualquier
infraccién a las reglas de juego se convierte en
beneficio indebido, lo que se traduce en compe-
tencia desleal frente a los demds operadores del
mercado. Le corresponde entonces al derecho
reaccionar contra tales inconductas, sancionan-
dolas para el reestablecimiento del orden y de la
igualdad, lo que puede ser instrumentado por el
instituto sub-analisis.

Ademas, no debemos olvidar que el dafo pu-
nitivo no se agota en una funcién de policia de
las relaciones. Su existencia también se justifica
en que se procura, a través de la punicién, disua-
dir a los eventuales danadores a cometer actos
semejantes en el futuro. De este modo, por
medio de la prevencién se fortalece la seguridad

juridica.

2.5. Naturaleza Juridica

Es oportuno establecer la naturaleza juridica
del instituto. Esto, porque existe un sector que
sostiene que es una pena, por tanto ubicable en

el Derecho Penal®.

Alsina, ob. cit.; Molina Sandoval, ob. cit.; Mayo, ob. cit.; Pre-
vot, ob. cit., Donato, ob. cit.
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El instituto es parte del Derecho de Danos, por

tanto del Derecho Privado. A su vez, se encuen-
tra ubicado dentro de la faz punitiva de aquél,
es decir, se trata de una pena. Pues bien, a partir
de estas dos nociones, entendemos que el dafio
punitivo constituye una pena privada de natura-
leza mixta, dado que, valga la redundancia, es
una pena instaurada en el sector privado.

Asi, éste es un instituto mixto. Navega entre
las aguas del Derecho Civil y del Derecho Penal,
entre lo publico y lo privado, entre el interés co-
lectivo vy el particular.

Esta naturaleza puede ser explicada desde un
andlisis historicista. De este modo, en el pasado,
la reparacién se basaba en la venganza privada
que luego fue canalizada por un Derecho Penal
estatizado, aplicAndose primero una proporcic
nalidad matematica como criterio para punir —
Lex Talionis-, es decir, una justicia estrictamente
conmutativa. Posteriormente, surgié la indemni-
zacion compensatoria con independencia de la
funcién punitiva, lo que dio lugar a la responsa-
bilidad civil como mecanismo reparador. Por lo

tanto, en sus origenes el derecho era un todo

39 Citada por Brun, ob. cit.

40 En el sentido de que se deben respetar las garantias pe-
nales se expidieron en las XVII Jornadas Nacionales de De-
recho Civil. También lo hicieron Nallar, ob. cit.; Brun, ob. cit.;

amalgamado, que con el tiempo fue escindién-
dose en distintas ramas.

Actualmente, el Derecho Penal y el Derecho
Civil se presentan como esferas independien-
tes. El primero en principio esté desvinculado
de la victima. La accién le corresponde al Es-
tado, que en virtud de la actuacién del fiscal
inicia el proceso acusatorio aun sin querellan-
tes. Posee principios particulares que lo rigen,
en procura de respetar todas las garantias cre-
adas para el debido proceso legal (art. 18 C.N.).
En cambio, el Derecho Civil se rige por el prin-
cipio dispositivo, que implica que procede a
instancia de las partes y que son ellas quienes
deben movilizar las causas. Existe una gran fle-
xibilidad procedimental. Lo expuesto en este
parrafo constituye el principal fundamento de
la doctrina contraria a su ubicacién en el sis-
tema de Derecho Privado.

Nosotros sostenemos que la existencia de
ambas esferas delimitadas no implica dos uni-
versos separados. No debemos olvidar que mas
alla de las diferentes ramas del derecho, de los

principios que imperan en cada una de ellas,

Highton, Alvarez, y Gregorio, ob. cit. Por su parte, Stiglitz, y
Pizarro, ob. cit., sostienen que “...existe pena privada cuando
por expresa disposicién de la ley o por la voluntad de las par
tes, sin acudir a los principios, normas y garantias del dere-
cho penal, se sancionan ciertas graves inconductas,
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de sus propios procesos; el derecho es uno, que
procede de una matriz comun y que todas
aquellas divergencias se reliinen para un Uinico
fin, que es el del bien comun. Los distintos con-
tenidos de las categorias del derecho son histé-
ricos, responden a contingencias empiricas, y
no a cuestiones de esencia. Ademas, como ex-
preso Zavala de Gonzalez?®?, la sancién surge
como consecuencia de un dafio privado, por
tanto, no hay obstaculo alguno a la aplicacién
de ésta en sede civil.

Es por todo esto que creemos en la existencia
de herramientas de naturaleza mixta. Es que el
sentido ultimo de instaurador del orden que
menta el derecho, no puede ignorarse en pro de
defender el encapsulamiento de las esferas. De
lo contrario, estas contingencias del derecho
atentarian contra la necesariedad de su ser.

Igualmente, al no negarle su caracter de pena,
consideramos que se deben buscar, en sede civil,
el respeto por las garantias penales (art. 18
C.N.) por medio de una reglamentacién porme
norizada y de su aplicacién excepcional desde

una interpretacion restrictiva®.

mediante la imposiciéon de una suma de dinero a la victima
de un comportamiento ilicito o, mas excepcionalmente, al
propio Estado o a otros terceros...”, por lo que no comparti
rian la idea expuesta.

>» >
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3. Daio Punitivo en el Derecho
de Consumo

Corresponde circunscribirnos al andlisis del
art. 52 bis de la LDC que prescribe: “Dafio Puni-
tivo. Al proveedor que no cumpla sus obligacio-
nes legales o contractuales con el consumidor, a
instancia del damnificado, el juez podra aplicar
una multa civil a favor del consumidor; la que se
graduard en funcién de la gravedad del hecho y
demas circunstancias del caso, independiente-
mente de otras indemnizaciones que correspon-
dan. Cuando mas de un proveedor sea
responsable del incumplimiento responderan
todos solidariamente ante el consumidor, sin per
juicio de las acciones de regreso que les corres-
pondan. La multa civil que se imponga no podra
superar el maximo de la sancién de multa pre-
vista en el articulo 47, inciso b) de esta ley”.

Pensamos que esta norma merece una serie
de modificaciones, para sortear tanto los proble-
mas derivados de la falta de precisién de la
misma como los obstaculos propios de una insti-
tucién ajena hasta ahora a nuestra tradicién ro-

manista; la que debe ser establecida con suma

41 En relacion a la necesariedad de la configuracién de un
dano, Lépez Herrera, Edgardo, Teoria General de la Respon-
sabilidad Civil, LexisNexis, Buenos Aires, 2006, p. 69, ex-

prudencia buscando que en su aplicacién se res-
peten al maximo las garantias penales (art. 18
CN.).

3.1. Procedencia

Segun el articulo, los dafios punitivos pueden
ser solicitados frente al incumplimiento de las
obligaciones legales o contractuales por parte
del proveedor. Esta redaccién resulta criticable
por ser vaga, carente de especificidad, deja un
vastisimo campo de posibilidades de accionar,
sin respetar en ningun grado el principio de tipi-
cidad propio del principio de legalidad. La unica
exigencia es el incumplimiento de una obliga-
cion. Ademas, esto evidencia una grave deficien-
cia de indole legislativa, puesto que el dafio
directo (art. 40 bis LDC) incorporado por la
misma reforma, que posee sélo naturaleza resar
citoria, se encuentra supeditado a la comisién
de una infraccién a la ley Entonces, no se ex-
plica como pueden ser menos las exigencias
para la procedencia de una accién de naturaleza
punitoria que una resarcitoria.

De este modo, nosotros creemos que a partir

presa que el dafno punitivo es accesorio, incidental, ya que
no existe accién auténoma para su peticién, se los reclama
en un proceso principal por dafnos y perjuicios.
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de una modificacién del precepto legal se deben
instaurar condiciones para la procedencia del
instituto. Asi, se deberia exigir ademas del in-
cumpliendo de alguna obligacién, que esta de-
rive de una conducta intolerable, con culpa o
dolo, y no una mera inobservancia. Asimismo,
esto implicaria explicitar el factor de atribucién
subjetivo, por el que a su vez se resguardaria el
principio de la personalidad de las penas.

También es necesario que se haya configurado
un dafio, producido por el sujeto contra quien se
dirige la accién, es decir, que aquel a quien se
demanda sea quien incumplié su obligacién con
culpa o dolo*.

Asimismo, sin perjuicio de considerar que el
desmantelamiento del ilicito es una de las fun-
ciones principales del instituto en tratamiento,
no pensamos que sea indispensable que se con-
crete un beneficio lucrativo, es decir, que el
agente obtenga ganancias de su accionar ilicito.
Creemos que este es un elemento de gran
ayuda para hacer lugar a la accién por parte del
juez. Pero aun asi, razonamos que, en los casos

en los que no se concrete beneficio alguno, es

> >
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procedente la aplicacion del instituto si se de-

muestra de manera acabada que al momento de
actuar el responsable se encontraba convencido
de que a partir de esa actividad se iba a concre-
tar un enriquecimiento®? 43,

Por ultimo, con respecto a la expresion “...el
juez podra...”, cabe hacer una serie de aclaracio-
nes. Asi, por el modo en que se encuentra redac-
tado el precepto consideramos que es un acierto
que se haya dispuesto esta expresion, debiéndo-
sela entender a ésta, como lo hace una doc-
trina*, como que la norma es abierta y que
tiene que integrarse con los requisitos de proce-
dencia de los dafios punitivos (arts. 15 y 16 Cod.
Civil). Sin embargo, entendemos que, una vez
integrada la norma, si es que se configuraran

los elementos que hacen a la procedencia del

42 Con respecto al ilicito lucrativo, cabe decir que existen
situaciones en que, a pesar de haberse producido aquel, es
dificil su determinacién en términos estrictamente econé-
micos. Como ejemplo de este supuesto Nallar, ob. cit., pro-
porciona el de la responsabilidad de los medios de
comunicacién por la publicacién de una noticia que afecta
la intimidad, donde seria extremadamente dificil demos-
trar el nexo causal entre la venta del periédico y la noticia
cuestionada; por ende, el monto del enriquecimiento ilicito

43 En sentido similar Pizarro, ob. cit., p. 305. A diferencia de
nosotros, Bentolilla, Juan José, Notas de Teoria General del
Derecho: La indemnizaciéon punitiva del derecho civil como
categoria afin a la pena del derecho penal, http://wwwcarta
pacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/ 1060/894,

instituto, el juez se encontraria obligado a su
aplicacién®®. Es por esto que, a pesar de creer en
esta interpretacion, pensamos que en el su-
puesto de que se modificara el art. 52 bis, ins-
taurdndose todos los elementos requeridos para
la procedencia del dafio punitivo, se deberia eli-
minar tal voz, estableciéndose que el juez estara
obligado a aplicar el instituto en todos los que
casos en que se configuren y prueben los requi-
sitos de procedencia®. De esta forma, se evitaria
la discrecionalidad vy la eventual arbitrariedad

del juez?".

3.2. Legitimacion Pasiva
La norma dispone que el proveedor constituye
el sujeto legitimado pasivamente. Nosotros pen-

samos que proveedor se debe entender en sen-

sostiene que un requisito para que proceda la aplicacién del
dano punitivo, es la configuracién de un ilicito lucrativo.

44 Mois4, ob. cit.

45 En igual sentido se expresan Brun, ob. cit.; Nallar, ob.
cit.. En sentido opuesto, es decir, apoyando la solucién de
dejar al prudente arbitrio judicial la decisién sobre la proce-
dencia, se pronuncié Leiva, ob. cit.

46 Mois4, ob. cit., expresa que al ser un instituto que res-
ponde al interés publico, debid preverse en la ley la aplicaciéon
por el juez de oficio. Cabe decir que en Canadas Pérez Maria
Dolores ¢/ Bank Boston NA s/darfios y perjuicios, cit., primera
aplicacion en Argentina del instituto, el juez lo aplicé de oficio.
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tido amplio, conforme al art. 2 de la LDC, abar
cando a todos los sujetos de la cadena de comer
cializacion.

Por otro lado, la ley establece que “cuando mas
de un proveedor sea responsable del incumpli-
miento responderan todos solidariamente ante el
consumidor...”, lo que merece ciertas considera-
ciones. Pues bien, pensamos que la instauracién
de la solidaridad es erré nea®. Esto, porque con
ella no se cumpliria con el principio de personalt
dad de las penas, ni con una de las funciones del
dafio punitivo, consistente en la sancién de las
graves inconductas, ya que quizas terminarian
pagando justos por pecadores. Asimismo, en el
caso de que la solidaridad se la aplicara determt
nando la culpa previamente de cada uno de los

coresponsables, seguiriamos sin ver un justifica-

47 Debemos resaltar que por la laxitud del art. 52 bis de la
LDC, en Canadas Pérez Maria Dolores ¢/ Bank Boston NA
s/danos y perjuicios, cit.; que constituye la primera aplica-
cion del instituto en nuestro derecho, se lo aplicd a una en-
tidad por el s6lo hecho de haber sido reticente en la
entrega de prueba.

48 En sentido similar se expresan Stiglitz, y Pizarro, ob. cit.
Por su parte, Colombres, ob. cit.; Alterini, Las reformas...,
cit., se pronuncian a favor de la misma, llagando a manifes-
tar el Ultimo que se deberia disponer la responsabilidad so-
lidaria del art. 40 de la LDC al caso
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tivo para su disposicién. Lo que sucede es que la
solidaridad establecida en la LDC es para garanti-
zar el efectivo cumplimiento de las indemnizacio-
nes a favor del consumidor, es una garantia para
él. En cambio, en el instituto en tratamiento, al
ser de naturaleza punitoria, lo que se busca no es
la compensacién, sino el castigo al trasgresor, por
lo que no hay necesidad de garantizar su pago
por cualquier sujeto, sino por el efectivo responsa-
ble por su monto, lo que no se da con la solidari-
dad. Ademas, debe tenerse en cuenta, como
veremos seguidamente, lo que sostenemos
acerca de que la condena no debe ir en su totali-
dad al consumidor. Por lo expuesto, se debe supri-
mir la solidaridad, y en el caso de que existan
mas de un sujeto pasible de dafios punitivo, con-
denarlo a cada uno, de modo independiente,

segun su participacién.

49 De este modo se habian expresado en el voto mayoritario
de las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil. La postura
mayoritaria también fue expresada por Colombres, ob. cit., al
comentar el articulo que estamos tratando. En cambio, el
voto minoritario expresé que se debia dejar abierta la refle-
xién sobre el destino. En igual sentido se pronuncian Stiglitz,
y Pizarro, ob. cit., al criticar la norma de la LDC.

50 De este modo se expresa Prevot, ob. cit.; Arballo, ob. cit.

51 Esto, a su vez, produciria la saturacién de los despachos
por una industria del juicio generada por cazadores de penas
que busquen hacer su fortuna en sede judicial.

3.3. Destino de los fondos

El articulo expresa que el monto sera desti-
nado a la victima®®. Esta es una de las mayores
objeciones que se le podrian realizar al dafio pu-
nitivo, puesto que se configuraria un enriqueci-
miento sin causa®. Esto, porque uno de los
principios del derecho de danos es el de repara-
cion integral, el que consiste en el resarcimiento
de lo efectivamente sufrido. Asi, cuando un
damnificado es indemnizado en menor cuantia
que el perjuicio acaecido, puede impugnar la de-
cisién, en virtud de este parametro. Pero este
principio no sélo impide que se repare de
menos, sino también que se lo haga de mas. Por
tanto, es una solucién poco feliz dejar a la vic-
tima que accione por un daiio minimo, especu-
lando obtener una fortuna en virtud del

reproche del que es merecedor el responsable,

52 En apoyo de un sistema de destino mixto se expresaron
Nallar, ob. cit.; Brun, ob. cit.; Leiva, ob. cit.; Zavala de Gonzéalez
citada por Brun, ob. cit.

53 Algunos autores expresaron que el monto deberia desti-
narse en su totalidad a un fondo especial. Véase Ghersi y
Weingarten, ob. cit.; Alterini, Las reformas..., cit.; Prada Erre-
cart, ob. cit.; mismo autor en Canadas Pérez Maria Dolores c/
Bank Boston NA s/danos y perjuicios, cit.; Mois4, ob. cit.

54 Esta solucién seria de suma importancia. La educacion del
consumidor para generarle la conciencia de responsabilidad
tanto individual como social ha sido un tema relegado. Véase
Pérez Bustamante, ob. cit.
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quedando en una situacién mucho mejor que en
la que se encontraba®?.

Igualmente no pensamos que se deba entregar
todo a un tercero. Esta cuestién debe ser modifi-
cada y resuelta a partir de un sistema en el cual
se establezca que una porcién de la condena sea
destinada a un tercero y el resto a la victima®2.
Asi, un 70 % de los dafios punitivos serian insti-
tuidos a favor de un tercero, que pensamos que
deberia tratarse del fondo especial®® del art. 47 de
la LDC, constituido a fin de educar a los consumi-
dores®* 5%, En cuanto al 30 % restante del monto
condenatorio creemos que deberia destinarse al
damnificado. Esto, dado que este porcentaje seria
como una suerte de compensacion por el tiempo
que le insumio6 dar a conocer a la Justicia el ilicito
en que habria incurrido el responsable. Ademaés,

como lo sostuvimos, ante situaciones que impli-

55 Una solucién distinta habia sido dispuesta en la Cdmara
de Diputados de la Nacién al aprobar el Proyecto de Reforma
de 1998. Asi, el art. 1559 paso6 a establecer los dafios puniti-
vos, determinando que la “..multa se destinara al Fondo de
garantia para victimas con el objeto de cubrir las indemniza-
ciones fijadas por sentencias contra deudores insolventes que
se creen en las respectivas jurisdicciones. El Juez podra desti-
nar a la victima del caso un porcentaje de la multa no mayor
al treinta por ciento...”.
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can un derroche de tiempo y dinero que no se ve-

rian compensados en su totalidad con la indemni-
zacién en base al principio de reparacion integral,
es necesario establecer mecanismos que impli-
quen en cierta forma un incentivo a las victimas
para que accionen contra dafios que, aunque me-
nores para ellas, esconden un dafo socialmente
inmenso. A su vez, esta solucién posee un funda-
mento practico, dado que cabe preguntarse
quién pediria dafnos punitivos si no obtendria be-
neficio con ellos, y hasta podria ser condenado en
costas por ese rubro. Por lo demas, debemos
decir que esta solucién no desvirtua el sistema
consumerista, puesto que su fin dltimo, de digni-
ficar al consumidor, se veria cumplido indepen-

dientemente del destino de los fondos.

3.4. Multiplicidad de victimas.
Un tema a discutir

Con motivo de lo antes expresado, en lo refe-

56 En apoyo de esta solucion se expide Owen, David, citado
en Nallar, ob. cit.

57 Cabe hacer mencién a las soluciones propuestas por Alva-
rez Larrondo, ob. cit. y por Nallar, ob. cit. para el caso de multi-
plicidad de victimas. El primero sostiene que se “..debera
hacerse una proyeccion lo més precisa posible de los damnifi-
cados, y formarse con el monto surgido de la punicién un

rente al destino de los montos, cabe decir que
surge un problema en el supuesto de multiplici-
dad de victimas, lo que es muy probable que
ocurra, dada la produccién en masa. Es asi, que
es oportuno preguntarse qué sucederia en este
caso, ya que la ley no dice nada al respecto.

Asi, si se condenara al responsable a dafios pu-
nitivos en cada uno de los procesos que se ini-
cien por danos que se hayan provocado por
igual tipo de bienes, se estaria avasallando con
el principio non bis in idem del Derecho Penal.
Ademas, esta ultima solucién violaria otro prin-
cipio, el de la proporcionalidad de las penas, que
exige que se establezcan sdlo las penas estrictas
y necesarias. A su vez, esto, llevaria a asfixiar a
las empresas por los altos montos que en reite-
radas situaciones deberian afrontar.

Si se pensara una solucién en la que se de-
biera entregar el precio a la primera victima®®,

constituyéndose de tal forma en una suerte de

fondo comun, siendo administrador del mismo el juez de la
causa”’, luego, “..debe procederse a publicar por los medios
de prensa masivos, que aquellos que posean el producto de-
fectuoso en su poder, deberan presentarse en el expediente a
efectos de entregar...” el producto “...para ser canjeado por la
parte proporcional que le corresponde en dicho fondo, en un
plazo perentorio...transcurrido €l citado plazo, de haber rema-
nente, el mismo deberia destinarse a instituciones de bien
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premio, se produciria claramente una violacién
al principio de igualdad del art. 16 de la C.N.,
pues pueden darse infinidad de demandas en
tiempos muy cercanos unos de otros, o incluso
coincidentes, que no podrian, con &nimo de jus-
ticia, ser excluidos en base a un criterio de dis-
criminacién basado solamente en una pauta
temporal. Asimismo, existirfa una gran imposi-
bilidad para determinar quién seria la primera
victima, dado que, teniendo en cuenta que los
productos se expanden y se insertan en merca
dos de los més variados territorios y que pueden
llegar a estos en diversos tiempos a pesar de
haber sido fabricados en igual fecha, surgen dos
problemas. Asi, primero, los afectados pueden
estar esparcidos por todo el territorio, y se-
gundo, cada una de ellos corre con un tiempo
distinto de acuerdo a cuando ingresa el pro-
ducto al mercado del cual es operador.

Pensamos nosotros que la soluciéon®” radica en

publico”. En tanto Nallar manifiesta que se debe fijar en pri-
mer término las indemnizaciones compensatorias de todos
los demandantes, y sélo posteriormente conceder una sola
suma por dafnos punitivos que todos aquéllos se repartiran
por partes iguales.
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instaurar un sistema similar al propuesto por la
doctrina para los procesos colectivos®® pero con
ciertas particularidades. Explicitar de manera
acabada esto excederia los fines de este ensayo
por lo que sélo lo expondremos en lineas gene-
rales. Asi, cuando una victima de un ilicito accio-
nara por danos punitivos, todos los
damnificados por siniestros acaecidos por causa
de iguales bienes perderian la posibilidad de ac-
cionar por aquel rubro en otros procesos inde-
pendientes, esto para respetar el principio non
bis in idem. Lo cual no quiere decir que no ten-
drian derecho a accionar por dano punitivo,
puesto que podrian integrarse al primer proceso
iniciado. Para una efectiva posibilidad de incor
poracién al proceso iniciado, se deberia estable-
cer un sistema de publicidad masivo, acabado vy,
en lo posible, personal, distinto al tradicional®®,
que procure informar a todos los eventuales

damnificados la interposicién de la demanda.

58 Sobre el tema de los procesos colectivos véase Gozaini, Os-
valdo A., Derecho Procesal Constitucional. Protecciéon proce-
sal del usuario y consumidor, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2005, ps. 587-647; Maurino, Gustavo, Nino, Ezequiel y Sigal,
Martin, Las Acciones Colectivas, LexisNexis, Bs. As., 2005;
Salgado, José Maria, “La demanda por dafios masivos” en
Kiper, Claudio M., Proceso de dafos. Tomo II, L.L., Bs. As.,
2008, ps. 427-526; Prato, Osvaldo, Accion de clase vs. Asocia-
ciones de consumidores, L.L. 2008-A, 867; Giannini, Leandro
J., Legitimacién en las acciones de clase, L.L. 2006-E, 916;
Hitters, Juan Carlos, Alcance de la cosa juzgada en los proce-
sos colectivos, L.L. 2005-F 751.

Esta publicidad tendria que estar a cargo del de-

mandado, ya que es quien se encontraria en me-
jores condiciones de conocer los eventuales
afectados. Ademas, se deberia fijar un plazo
para integrarse en el proceso luego de la publici-
dad, a fin de que comiencen a tramitarse las di-
versas etapas procesales con los distintos
sujetos. A su vez, se tendria que proceder a la
aplicacién de una medida cautelar con el objeto
de que se deje de comercializar el bien. Cabe
decir que, con el fin de respetar el non bis in
idem, el demandado antes de cumplir con la pu-
blicidad deberia informar sobre si existe un pro-
ceso sobre los mismos sujetos, objeto y causa,
iniciado con anterioridad, en tramitacién, o
bien, desestimado a su favor, ya que en esos
casos este nuevo proceso no seria viable. Es
claro que el momento procesal idéneo para
hacer saber estos datos deberia ser el de la con-

testacion de la demanda, por lo que se induce

59 Sobre la forma de publicidad, la Regla 23 de Norteamé
rica que establece las Class actions, dispone que el Tribunal
debe “efectuar la notificacion de la existencia del litigio en la
mejor forma posible, de acuerdo a las circunstancias del caso,
a todos los miembros de la clase en forma individual, siem-
pre que estos puedan ser identificados, y una notificacién ge-
neral para aquellos que no pueden ser identificados desde un
comienzo”. Conf. Salgado, ob. cit. p.496.
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que la publicidad sélo se tendria que realizar
luego de este hecho. Una vez determinado el
monto del dafio punitivo, se deberia proceder a
la entrega del 70%, correspondiente al tercero,
de manera inmediata, y dejdndose el 30% res-
tante, respectivo a los damnificados, en un depé-
sito judicial difiriendo su entrega para el
momento de ejecucién de la sentencia. Posterior
mente se tendria que comenzar a determinar el
dano individual de todos los sujetos integrados
al proceso colectivo. Y por ultimo, se procederia
a la gjecucion de la sentencia de dano punitivo,
en el que se repartirfa su monto entre todos los
damnificados —es decir, no sélo entre los que par
ticiparon en el proceso colectivo- proporcional
mente a sus danos individuales. Para que se
efectivice esto Ultimo, se deberia realizar una
nueva publicidad, pero esta vez de la sentencia
de dafios punitivos, a fin de que concurran

todos los que hayan obtenido sentencia favora-

60 Como explicitamos, consideramos que, a pesar de que no
se hubieran integrado al proceso colectivo, los damnificados
por siniestros acaecidos por igual causa que la que determt
nara la procedencia del dafo punitivo, no perderian su dere-
cho al monto del mismo. Ellos podrian haberse quedado sin
la posibilidad de integrarse al proceso colectivo por el venci-
miento del plazo, o bien, no haber querido hacerlo, pero
igualmente haber iniciado un proceso individual por indem-
nizacién de danos en el que se haya determinado la respon-
sabilidad del mismo sujeto al que se lo condené por dafos
punitivos. En este caso ellos tendrian derecho a una porcién
del monto del dafio punitivo ) )
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ble en procesos de dafios acaecidos por iguales

bienes contra el condenado® y para que quienes
hayan adquirido los bienes nocivos los presen-
ten al responsable a fin de que este los repare o
les restituya su monto, segun sea €l caso. A par
tir de esta publicidad se deberia abrir un nuevo
plazo para que asistan las victimas, con el titulo
de su sentencia, a reclamar la porcién de dafos
punitivos que les correspondiera. Finalizado el
plazo, se tendria que proceder a repartir el
monto, entre los que participaron del proceso
colectivo y los que asistieron con el titulo de sen-
tencia, en proporcién de los dafnos que efectiva-
mente hubieran sufrido. Los damnificados que
no hubieran asistido en el plazo estipulado per
derian su derecho a porcién de dafio punitivo, y
como se expreso, habrian perdido también la
oportunidad de accionar por el rubro, por tanto
se trataria de una cosa juzgada erga omnes ' Es
dable decir que esto Ultimo no afectaria en
modo alguno el fin del instituto, porque se cum-
pliria con la funcién de sancién, de prevencion y

de desmantelamiento que impera en él.

62 Por ejemplo, se podria identificar desde un primer mo-
mento los damnificados, en el caso de que se tratara de un
bien tnico producido por encargo

Todo este proceso debe seguirse aun en el caso
de una sola victima, dado que no se sabria con
certeza la existencia o no de otros damnificados,
salvo supuestos excepcionalisimos®?.

Por otro lado, en los casos en que se hubiera
condenado al demandado, o en que se hubiera
desestimado la demanda, no se deberia perder
la posibilidad de accionar contra otro sujeto de
la cadena de comercializacién que no haya sido
demandado junto a aquel, ya que en esos su-
puestos no se estaria avasallando el principio
non bis in idem.

El sistema expuesto es susceptible de una dis-
cusién mas profunda, pero creemos que por
estos lineamientos ronda la soluciéon mas ade-
cuada a los fines del instituto, sobre todo si tene-
mos en cuenta la idea solidarista que inspira esta
nueva faceta del dafio. Ademaés, muchos de los
perjuicios que abren la posibilidad de accionar
por este rubro, se tratan de dafios masivos para
los cuales la doctrina mayoritaria® sostiene la
conveniencia de plantearse a través de procesos

colectivos. Asimismo, la posibilidad de que accio-

63 Entre otros Gozaini, ob. cit., ps. 587-647; Maurino, Nino, y
Sigal, ob. cit.; Salgado, ob. cit., ps. 427-526; Giannini, op. cit.;
Hitters, op. cit.; Prato, op. cit.
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nen por sus indemnizaciones individuales en el
proceso colectivo posee un fundamento econé-

mico, pues abarataria los costos de accionar.

3.5. Asegurabilidad del riesgo

La posibilidad de asegurar los dafios punitivos
por parte de los eventuales responsables es una
cuestion que ha sido pasada por alto por la ley,
es por esto que sostenemos que debe ser re-
suelta por medio de una modificacién o regla-
mentacion precisa. Pues bien, al ser el instituto
en tratamiento procedente ante culpa o dolo, no
se podria asegurar el mismo, ya que estos son
factores de atribuciéon que excluirian la cober
tura. Ademas, a través del seguro se produce la
transferencia de las consecuencias provocadas
por el dafio a un asegurador, a cambio del pago
de una prima, por lo que si nos ubicamos en una
optica finalista se explicita que al asegurar el
dafio punitivo se estaria desvirtuando la funcién
del mismo como medio de prevencién de dafios,
dado que, a pesar de quizés pagar una alta

prima por la cobertura, la sancién no lo afectaria
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al ser amortizada por el sequro®. Es mas, segui-

ria realizando operaciones ilicitas que le propor
cionen utilidad a partir de la consideraciéon del
costo de la prima, ya que, mas alla del monto
del dafio punitivo, el seguro lo cubriria. Asi-
mismo, es dable decir que con el seguro se afec-
taria el principio de personalidad de las penas.
Es asi, que el seguro seria la herramienta por
excelencia para dar rienda suelta a la comision
de ilicitos lucrativos, al minimizar el riesgo, tras-
ladando los costos y dividiéndolos en cuotas. Por
esto sostenemos que en la oportuna modifica-
cién o reglamentacion se debe prohibir toda po-

sibilidad de asegurar los dafios punitivos.

3.6. Cuantificacion

El articulo en andlisis establece que se tome
como pautas para fijar el monto de la multa “..la
gravedad del hecho y demas circunstancias del
caso”. Pareciera que nuevamente la reforma cae
en la vaguedad; pero, en virtud de una interpre

tacion armonica e integral de la LDC, esto no es

64 De igual modo se expresaron en las XVII Jornadas de
Derecho Civil. También se expidieron asi Pizarro, ob. cit., ps.
323-325; Nallar, ob. cit.; Reglero Campos, Luis, citado en
Prevot, ob. cit. Por otro lado, existen quienes piensan que
seria posible asegurarlos pero con ciertos limites en busca
de resguardar las funciones del instituto. Véase Sobrino,
Augusto citado en Nallar, ob. cit.

asi, dado que se deben aplicar los criterios valo-
rativos para la graduaciéon de las sanciones del
art. 47 de la LDC establecidos en el art. 49. Esta
ultima norma instaura como factores a conside-
rar a “...el perjuicio resultante de la infraccién
para el consumidor o usuario, la posicién en el
mercado del infractor, la cuantia del beneficio
obtenido, el grado de intencionalidad, la grave-
dad de los riesgos o de los perjuicios sociales de-
rivados de la infraccién y su generalizacion, la
reincidencia y las demas circunstancias relevan-
tes del hecho”. En apoyo a esta interpretacion,
cabe decir, por un lado, que tanto las sanciones
como el instituto en tratamiento son de natura-
leza punitoria, y por otro, que los criterios de va-
loraciéon y el dafio punitivo fueron incorporados
por la reciente Ley 26.361. Por tanto, no se ve
inconveniente en la aplicacién de las directrices
del art. 49 como pautas de valoracion.
Asimismo, al ser meramente pautas direcciona-
les, y a su vez, no taxativas, sostenemos que el

juez puede tomar en cuenta pardmetros que ex-

65 En lo general la doctrina propone reglas parecidas. Véase
XVII Jornadas de Derecho Civil; Pizarro, ob. cit., ps. 301-302;
Ghersi, y Weingarten, ob. cit.; Nallar, ob. cit.

66 En las XVII Jornadas de Derecho Civil se habia brindado
una solucion similar.

pagina

cedan los nombrados. De este modo podra consi-
derar la finalidad disuasiva futura perseguida por
la pena, la actitud ulterior del demandado una
vez descubierta su falta, la posibilidad que haya
tenido el dafiador de conocer el peligro y evitar el
dano, los precedentes judiciales, entre otros®. Los
precedentes judiciales ayudarian a mantener una
cierta homogeneidad entre los montos de las con-
denas para casos similares. En este orden de
ideas, y en busca también de respetar el principio
non bis in idem vy el de proporcionalidad de las
penas, se debe establecer que el juez civil debe
tener en cuenta las condenaciones puramente pe-
nales o administrativas al momento de determt
nar el monto del dafno punitivo®.

A pesar de todo lo expuesto, creemos conve-
niente que se disponga explicitamente en la re-
glamentacién que las pautas de cuantificacion
del art. 49 son aplicables para la graduacién del
monto en los danos punitivos®”, por el efecto de-
terminativo que generaria en €l juez, evitando

en lo mayor posible la discrecionalidad.

67 En sentido concordante Alterini, Las reformas..., cit.
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3.7. Limites cuantitativos de la pena

En cuanto a este punto, la norma de la LDC es-
tatuye como tope de la condena el maximo de la
sancion de multa prevista en el art. 47, inc. b,
del mismo cuerpo legal. Este ultimo precepto es-
tablece como suma méaxima la de $ 5.000.000.

Ahora bien, sin perjuicio de considerar que
este tope protege el principio de tipicidad®® de
las penas, compartimos la idea de que el estable-
cimiento de un limite maximo a imponer desvir
tuaria en ciertas situaciones la funcién del
instituto, puesto que el danador podria efectuar
un célculo econémico de costo-beneficio por
medio del cual sabria si le es conveniente o no
sacar al mercado un producto susceptible de
dafnar, soportando tanto las eventuales indemni-
zaciones como los dafios punitivos; por tanto, se
podria dar el caso de ilicito lucrativo aun con la
aplicacién de la pena®. Ademas, este tope, po-

dria ser en ciertas situaciones infimo en relacién

68 Martinotti, Diego citado en Nallar, ob. cit., argumenta que
de omitirse un tope para el dafio punitivo, se contrastaria “...
con la metodologia seguida por nuestro Cédigo Penal...”.

69 En igual sentido se expiden Nallar, ob. cit.; Leiva, ob. cit.;
Colombires, ob. cit.; Mois4, ob. cit.

a la gravedad del asunto™. A partir de estas re-
flexiones, consideramos que con una modifica-
cioén se debe relegar el principio de tipicidad, es
decir, el tope, en pos del cumplimiento efectivo
de las funciones del instituto”. No obstante esto,
debe regir la sana critica y la razonabilidad en el
juez con el fin de respetar el principio de propor

cionalidad de las penas.

3.8. Modo de cumplimiento de la pena
Si bien a partir de una lectura superficial
del art. 52 bis pareciera ser que no se esta-
blece el modo de cumplimiento de la pena;
esto no es asi, puesto que se habla de multa,
la que en si misma encierra la idea de con-
dena dineraria. Asi, el Diccionario de la Real
Academia Espafiola la define a ésta como la
“..sancién administrativa o penal que con-
siste en la obligacién de pagar una cantidad

determinada de dinero 72",

69 De manera similar se pronuncian Stiglitz, y Pizarro, ob.
cit.

71 A pesar de también pensar que no se debe establecer
tope alguno, Leiva, ob. cit., propone, a fin de conciliar posicio-
nes con la postura que sostiene la aplicaciéon de topes, que se
debe disponer que €l tope cede ante situaciones en las que,
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Ahora bien, creemos que el haber determit
nado sélo este modo de cumplimiento de la
condena, constituye una solucién poco feliz.
Hubiera sido preferible que se disponga la posi-
bilidad del pago tanto en dinero como en espe-
cie. De esta manera, en caso de que se pagara
con bienes, igualmente se cumpliria con la fi-
nalidad del instituto. Esto ultimo seria de gran
ayuda para supuestos en que pequefas empre-
sas se vieran en crisis extremas frente al pago
de los dafios punitivos en dinero. Asi, a partir
de la posibilidad del pago en especie, ellas ten-
drian el beneficio de poder continuar con sus
negocios sin caer en crisis que podrian llevarlas
hasta la quiebra. De esta forma, se estaria res-
guardando un principio de Derecho Comercial
de suma importancia, que es el de la conserva
cién de la empresa. Caso contrario, en ciertas
situaciones se podria llegar a establecer el

dafio punitivo simultdneamente como una con-

por medio de peritos, el accionante demuestre que a pesar
de la condena el demandado sigue aprovechdndose econémi-
camente del ilicito. Nosotros creemos que a pesar de su buen
espiritu, es una solucién engorrosa

72 Diccionario de la Real Academia Espafiol,
http://wwwrae2.es/
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dena dineraria y como una sancién accesoria
constituyente de una suerte de inhabilitacién.
Con esto, no sdlo se estaria excediendo los
fines propios del instituto, sino que también
se avasallaria claramente con el principio de
proporcionalidad de las penas.

Por todo lo expuesto, creemos que se debe
modificar la norma, positivizando esta solu-
cién’, la que a su vez debe ser expuesta de
tal forma que el juez sea el que decida sobre
el modo de cumplimiento, el que en princi-
pio deberé ser en dinero, pero que podra ser
dispuesta, ante casos especiales, en especie.
Esto, procederd a aplicarse a pedido de
parte, siempre y cuando se fundamente y se
pruebe acabadamente el estado en que po-
dria llegar a caer la empresa a partir del

pago en dinero.

73 Enigual sentido se expreso Leiva, ob. cit.

4. Conclusiones

¢Es justo que un homo-economicus decida in-

directamente los dafios de miles de personas
por medio de una operacién aritmética?

En la época que nos toca vivir “..la trama de
las relaciones sociales...” esta “...desnuda, despro-
tegida, desarmada y expuesta, incapaz de resis-
tirse a las reglas de juego y a los criterios de
racionalidad inspirados y moldeados por el co-
mercio...™".

El dafio punitivo surge como un instrumento
para hacer frente a estas cuestiones. Pero como
es un instituto del common law; extrano a nues-
tra tradicién romanista, son muchas las voces
que se levantaron en contra de él. Nosotros con-
sideramos que existen fundamentos juridicos,
econdmicos y axioldégicos en su apoyo. Claro
estd que lo que proponemos no es un parricidio
en contra de lo que heredamos, sino el sincre-
tismo entre este instituto con nuestro sistema.
Asi, creemos que es un instituto de naturaleza

mixta -una pena instaurada en el &mbito pri-

74 Bauman, Zygmunt, Modernidad Liquida, Fondo de Cul-
tura Econdmica, Buenos Aires, 2006, p. 10.

vado- que exige el respeto en sede civil de las
garantias penales y su aplicacién excepcional en
base a una interpretacion restrictiva. Por lo que
al haber sido receptado deficientemente en el
art. 52 bis de la LDC, pensamos que se lo debe
modificar, regulando el instituto de manera por
menorizada.

De no haber permitido en su momento la in-
sercién del dafio punitivo, se podria llegar al il¢-
gico de la obra “La rue” de Balthus en donde se
rapta a una nifia a plena luz del dia, en una calle
muy transitada, y sin embargo, nadie ve o
quiere ver el delito.

Es mas alentador poner fin a estas situacio-
nes, y llegar al panorama mas optimista de la
pintura de Magritte, donde “El asesino amena-
zado” esta a punto de caer en las manos de dos
policias que lo esperan en las paredes contiguas
a la escena del crimen. Y con esto tender como
ultimo fin a hacer respetar una maxima esen-
cial del derecho que nos ensefiaron los romanos

Y que se resume en alterum non laedere. «
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1 Tomas Moro. Utopia. Edito-
rial Porrua. Méjico. 1996
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Remocion de jueces por el
contenido de sus sentencias

Angela lgarzabal / Estudiante |

“Dichos jueces saben embrollar, valiéndose de la diversidad de sus opiniones,
la mas clara cuestion; la verdad queda asi en duda, y al rey fdcil le resulta
interpretar la Ley en provecho propio. La vergiienza o el miedo bastan para decidir
a los restantes, y la sentencia sera dictada después atrevidamente en los
Tribunales. No faltan motivos para dictaminar a favor del principe; bastale tener la
equidad en su favor, o la letra de una ley, o la interpretacion de un complicado texto
y, finalmente —cosa que supera a todas las restantes ante el espiritu de un juez con
escrupulos- el incontestable principio de la potestad real”

Tomas Moro. Utopia'.

Introduccién al tema

Tanto el nombramiento como la destitucién
de jueces son siempre decisiones de alta poli-
tica institucional, pues en ambos casos los facul-
tados para dar cumplimiento con estos
cometidos deben ponderar si los candidatos, en
el primer caso, y los magistrados, en el se-
gundo, estan comprometidos con el sistema de
valores insitos en nuestra Norma Fundamental.

Para colaborar en el cumplimiento de tales ta-
reas, la Reforma Constitucional de 1994 incor
poré al Consejo de la Magistratura, creado
también para satisfacer una necesidad que ya
habia sido advertida por todos: el fortalect
miento del Poder Judicial, hacer posible la de-
claracion del predmbulo de afianzar la Justicia,
valor éste que debe inspirar a todo acto de la
administracién judiciaria. También tuvo como
objetivo asegurar la idoneidad -que es saber y
ética, de modo concomitante- en la resolucién
de conflictos por parte de aquellos que pronun-
cian el acto jurisdiccional y; final y republicana-
mente, su independencia frente al gobierno de

turno.
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Asi, la Constitucion de 1994 atribuy6 al Con-
sejo de la Magistratura una intervencién muy
importante en el proceso de la eleccién y en el
inicio del proceso de destitucién de los jueces,
atribuyéndole, para este Ultimo caso, la compe-
tencia para formular la acusacion de los magis-
trados ante el Jurado de Enjuiciamiento,
institucién también creada en 1994.

La Constitucién doté al Consejo de la Magis-
tratura de una variada fuente de legitimidad,
pues su composiciéon incluyé la representacion
politica, judicial, académica, cientifica y de pro-
fesionales abogados, ya que esté integrado por
cuatro jueces, representantes del Poder Judicial,
cuatro abogados de la matricula federal, cuatro
diputados y cuatro senadores nacionales, un re-
presentante del Poder Ejecutivo, dos represen-
tantes del &mbito académico vy cientifico y esta
presidido por el Presidente de la Corte Suprema

de Justicia de la Nacién.

El contenido de la sentencia como
causal de remocion

De acuerdo con la reiterada doctrina dictada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y
a las leyes que rigen la materia, los jueces no
pueden ser removidos de su cargo por el conte-

nido de sus sentencias; esto es: las opiniones

que vierta un magistrado en el ejercicio de su

funcién, en una causa determinada, no es una
cuestion susceptible de ser juzgada. Es el princi-
pio segun el cual “el voto de un juez no puede
ser juzgado”.

Asi, el Maximo Tribunal ha sostenido que los
posibles errores o desaciertos de una resolucién
judicial en materia opinable de ningiin modo po-
dran constituir causal de enjuiciamiento del ma-
gistrado, toda vez que dicha situacién encuentra
remedio y es privativa de los respectivos tribuna-
les superiores y/o de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién mediante las vias recursivas pertt
nentes (Fallos, 271:175, 301:1237, entre otros).

Por su parte, €l articulo 14 de la Ley del Consejo
de la Magistratura (Ley 24.937, texto ordenado
por Decreto 816/99) que en el titulo de “Comisién
de Disciplina”, en su punto b), segundo apartado,
titulado “Del gjercicio de la potestad disciplinaria”,
expresa que “Queda asegurada la garantia de in-
dependencia de los jueces en materia del conte-

nido de las sentencias”.

Lo procesal y lo disciplinario

Cuando se trata este tema, siempre se sos-
tiene que cualquier error en el que pudo incu-
rrir una sentencia es subsanable por via de los

recursos previstos en la ley procesal.
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En primer lugar, creo necesario diferenciar
dos aspectos que no debieran confundirse en el
tratamiento de este tema, y que pueden entre-
cruzarse de tal manera que aparentan ser lo
mismo: los recursos procesales previstos en la
ley para reclamar los agravios, que puede cau-
sar un fallo judicial, no tienen por qué relacio-
narse directamente con el desempeno (bueno o
malo) del magistrado que lo dicto.

Esto es asi porque haciendo uso de las herra-
mientas procesales correspondientes, un fallo
ulterior puede modificar la sentencia dictada,
subsanando el agravio que pudiere haber su-
frido la parte en el litigio, y dejando a salvo con
ello, sus derechos, y -supongamos el caso- la co-
rrecta y debida aplicacion de las normas en
juego, reparando asf la injusticia vertida en la
sentencia recurrida.

Sin embargo, tal sentencia posterior no emi-
tir4 pronunciamiento alguno sobre el desem-
peno de la funciéon del inferior, puesto que no le
corresponde hacerlo, ni mucho menos subsa-
nard -en cuanto a la funcioén judicial se refiere- el
proceso intelectivo que llevé a tal juez a emitir
un fallo refido con el derecho.

Entonces, la existencia y utilizacién de los me-
dios de impugnacién de una sentencia no es de-

cisiva a los fines de apreciar el desemperno de
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los magistrados, porque el otorgamiento de
tales recursos jamas podra convalidar ni sanear
la irregular actuacién del juez en cuanto tal.

Es cierto: la ley procesal otorga diversos recur
Sos para atacar sentencias que se consideran
contrarias a derecho al particular, que recurre a
la Justicia en busqueda de la resolucién de un
conflicto. Pero tales remedios procesales no otor
gan a ese particular, ni a la ciudadania en su
conjunto, ni mucho menos al Estado de Dere-
cho, la garantia de jueces improbos. Garantia
esta ultima que no debe ser resignada por las
instituciones, ni por los operadores del Derecho.

Por ello, no creemos sustentable la postura
sostenida en las leyes referidas, que determina
que la posibilidad de impugnar una sentencia
judicial a través de los remedios procesales -que
prevé la ley-, priva al interesado de cuestionar
por la via que corresponda el mal desempeno
de un juez. La via recursiva prevista por la ley
procesal no inmuniza al juez ni a la sociedad del
dictado de sentencias que repugnen al Derecho
vy a la Justicia.

En consecuencia, es necesario aclarar, ante
todo, que el contenido de la sentencia al que me
referiré en este trabajo no es aquél que contiene

materia opinable en las palabras de nuestro Ma&-

ximo Tribunal, no es aquella sentencia que

puede coexistir en prefecta armonia con el orde
namiento juridico, por haber vertido en ella fun-
damentacién suficiente, que logra rechazar de
plano cualquier imputacién de arbitrariedad o
irrazonabilidad.

Tal lo que ensena Alejandro Nieto, desde la
teoria juridica, en cuanto a que la ley ofrece al
juez varias soluciones posibles, todas igual-
mente “correctas” -en referencia a la coheren-
cia formal del razonamiento, no al contenido-
por lo que todas sus sentencias habran de
serlo también. “
¢/Quién puede reprochar a un juez haber se-
guido la interpretacién literal y no la histérica?
No hay entonces sentencias correctas o inco-
rrectas, sino plausibles (defendibles, verosimi-
les, aceptables) o no plausibles. Por ello
-concluye- desde unos mismos hechos y desde
unas mismas leyes caben varias interpretacio
nes plausibles y eventualmente contradicto-
rias” 2.

El contenido de la sentencia al que haré re-
ferencia, es aquel que se desvincula por com-
pleto de la prudencia juridica, y que mas alla
del resultado injusto que de cémo resultado

en la realidad, haga imposible una derivacién
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coherente de la letra y/o del espiritu de la
norma que resulte aplicable.

Autores como Kemelmajer de Carlucci y
Carlos Parellada, al referirse a la responsabi-
lidad del juez, traen a colacién sobre el punto
lo sostenido por la Corte de Casacién fran-
cesa, que definié a la culpa grave profesional
del juez, como aquella cometida bajo la in-
fluencia de un error tan grosero que un ma-
gistrado normalmente celoso de sus deberes,
no lo hubiese cometido, sefialando que esa
culpa “...se configura por el error grosero e
inexcusable en la apreciaciéon de la prueba y
en la solucién prescripta por el derecho; la
decisiéon debe salirse del terreno de lo opina-
ble para estar basada en la sola voluntad del
juzgador y no orientada por los principios ge-
nerales” 3.

Veamos entonces cudles son las razones
dadas por la doctrina y por la jurisprudencia,
por las cuales se rechaza la posibilidad de re-
mover a los magistrados por el contenido de

sus sentencias.
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Independencia del Poder Judicial.
Incidencia del Consejo
de la Magistratura

La separacién de poderes es el resultado histé-
rico de la lucha contra el absolutismo de los
reyes en nombre de los derechos del pueblo.
Conquista de la humanidad, que alcanz6 a tra-
vés del tiempo, la recepciéon de nuevos valores
aquilatados a través de las teorias politicas, de
las confrontaciones -no sélo dialécticas sino tam-
bién cruentas- que dieron paso a las ideas repu-
blicanas, a la posibilidad de concretar para
todos, y en bien de todos, el principio garantista
de la divisién de los poderes; junto a ello, se
buscé también la independencia de la funcién
judicial.

El sentido histérico e ideoldgico del principio
de la separacion de poderes es, asi, evitar la con-
centracion de poder, especialmente, en manos
del titular del Ejecutivo, a fin de lograr el res-
peto a los derechos y libertades de los ciudada-
nos que, representados democraticamente,
constituyen ahora el Poder Legislativo. Mientras
que el reparto de Justicia es ejercido por la Ma-
gistratura que integra el Poder Judicial. Siem-
pre en busca de la plena convocatoria al respeto
de los derechos vy libertades individuales.

Aparece asi la idea del control y la limitacién

del poder estatal; los tres poderes, limitdndose
reciprocamente, nunca entorpeciéndose innece-
sariamente, constituyen una garantia frente al
absolutismo y la dictadura.

La existencia de este sistema de equilibrio y
de distribucién de poderes, con las debidas ac-
tualizaciones que la evolucién de los tiempos
histéricos demanda, constituye, en su idea
nodal, requisito indispensable para todo Estado
de Derecho.

Sin dudas, la independencia del Poder Judicial
frente a las presiones tanto del Legislativo
como, sobre todo, del Ejecutivo, se yergue de
modo insustituible para la plena existencia del
Estado de Derecho. Que es, en definitiva, la obe-
diencia irrestricta de la Ley en su mas profunda
y esencial acepcién: hacer letra viva y verdadera
las declaraciones, derechos y garantias que a
todos los sujetos de Derecho debe garantizarse.

Pues bien, la razén mas fuerte que se esgrime
contra la posibilidad de remover a los jueces en
razén del contenido de sus sentencias, es preci-
samente que tal equilibrio y sistema de frenos y
contrapesos quede por la deriva.

Sin embargo, este argumento no aparece tan
solido desde la Reforma de la Constitucién Na-
cional, en 1994. Como ya sostuvimos, fue cre-

ado en esa oportunidad el Consejo de la
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Magistratura, un érgano de gobierno del propio
Poder Judicial, en tanto administra sus recur
sos, ejerce facultades disciplinarias sobre los
magistrados, dicta los reglamentos relacionados
con la organizacion judicial, entre otras atribu-
ciones.

El reconocimiento del ejercicio de las faculta-
des disciplinarias, la potestad de dictar regla-
mentos, o la atribuciéon de administrar los
recursos o gjecutar el presupuesto del Poder Ju-
dicial al Consejo de la Magistratura también ga-
rantiza la independencia de los jueces porque el
Consejo es parte del Poder Judicial, ain cuando
no ejerza funciones judiciales. En otras palabras,
el Poder Judicial, a través de un érgano que es
parte de él, gjerce el gobierno sobre si mismo.
Es ese mismo gobierno el que tiene facultades
para remover a los jueces de su funcién, me-
diante el procedimiento previsto a tal fin.

Asi, entonces, con este nuevo organismo ya
no existe “interferencia” de otro poder en la es-
fera del Poder Judicial, quien tiene reservada en
su propia érbita la posibilidad de sancionar e in-
cluso remover a los magistrados de instancias
inferiores a la Corte, que forman parte de los
cuadros judiciales.

No podemos negar que la composicién del 6r

gano acusa un desequilibrio a favor de la repre-
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sentacién de los érganos politicos que podria ir
en detrimento de la calidad de su gestiéon. Aun-
que institucionalmente, la independencia esté
consagrada, ha sido recalcada por gran parte de
la doctrina y de los abogados la necesidad de re-
formar esa composicién, equilibrando su forma
cién.

Asi, Rafael Bielsa opina que “el equilibrio,
para ser tal, muchas veces supone la desigual-
dad en el numero...” que “equilibrada no
quiere decir por partes iguales, que equili-
brada tendria que querer decir, en sana inter
pretacion, que lleva la balanza a un punto de
reposo: es necesario ver y cuantificar lo que
hay en un platillo para resolver qué es lo que
conviene que haya en el otro” .

De todas maneras, €l establecimiento de un
6rgano de gobierno especifico del Poder Judicial
lo ha dotado, sin dudas, de mayor independen-
cia organizativa, asegurando la independencia
de la Magistratura.

Lo anterior, sin perjuicio que la Reforma de
1994 desdoblé el juicio politico, reservandose
el sistema anterior para los miembros de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién y so-
metiendo al Jurado de Enjuiciamiento a los
Jueces de los Tribunales inferiores de la Na-

cion.

Alcance del principio
de Division de poderes

Pero ademas del argumento vertido, entende-

mos que el principio de divisiéon de poderes,
como sostuvimos, es garantia de la seguridad ju-
ridica para los ciudadanos todos, y no exclusiva-
mente una garantia de cada uno de los poderes
del Estado con referencia a los otros dos.

Asf lo ensefia Goldschmidt: “la divisiéon de po-
deres anhela el control del reparto autoritario.
Si el mismo individuo diere las ordenanzas, las
interpretare y aplicare (si fuesen mandamien-
tos) o las comprendiere e impusiere (si fuesen
érdenes); si por ultimo, en caso de una contro-
versia, resolviere quién tuviese la razén, tal
suma de poderes seria insoportablemente
grande y podria conferir a una ordenanza in-
justa una fuerza de empuje peligrosisima. Por
ello interesa a los individuos que ciertos érganos
se limiten a ocuparse de la redacciéon de los
mandamientos, que luego otros, independien-
tes de los primeros, los interpreten y apliquen,
caso que se resolviesen a obedecerlos, v que,
por ultimo, un tercer grupo de érganos indepen-
dientes de los dos primeros, decida en caso de
controversia sobre la justicia o injusticia del
mandamiento y de la obediencia o desobedien-

cia al mismo” °.
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Precisamente, esta garantia del Estado de De-
recho, y la forma republicana de Gobierno pro-
pone al Poder Judicial que sus sentencias sean
totalmente independientes de cualquier intro-
misién forédnea; es decir, que ningun poder poli-
tico provoque el dictado de una sentencia en
determinado sentido o con determinado conte-
nido. Si la sentencia demuestra lo contrario,
esto es, que su contenido no es mas que la vo-
luntad de un funcionario del Poder Ejecutivo, o
la adecuacion absoluta y sin fundamentos juridi-
cos a la peticién efectuada por un particular, re-
velando de esa manera, con evidencia, que se
ha torcido la independencia del magistrado,
¢como se explica que el principio de la division
de poderes sigue vigente en nuestras institucio-
nes?

La vigencia de las garantias constitucionales
que consagra el articulo 18 de nuestra Carta
Magna, implica también que los jueces en el
desempeno de la labor que les ha sido encomen-
dada no estén influenciados por factores exter
nos a él; factores que, en el punto que tratamos,
podriamos llamar “otro poder del Estado”.

El entrometimiento del Poder Ejecutivo en la
orbita del Poder Judicial dafia aterradoramente
la divisiéon de poderes desde lo institucional, y la

garantia de un debido proceso y una sentencia
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justa desde lo individual. La plena vigencia del

Estado de Derecho obliga a frenar todo tipo de

presion que pudiera ejercerse desde afuera.

La responsabilidad de los jueces

“Un juez es independiente, pero es responsa-
ble, y en cuanto tal, debe explicar, debe dar
cuenta de sus actos” 6.

Cuando se sostiene que los jueces no pueden
ser removidos por el contenido de sus senten-
cias, el primer cuestionamiento que me surge
es: ¢de qué manera entonces? Sabiendo que los
jueces no hablan, sino a través de sus senten-
cias, scémo seria posible juzgarlos de otra ma-
nera que no sea por ellas mismas?

Creo que es imprescindible desmitificar en-
tonces tal concepto. El contenido de las senten-
cias judiciales no puede ser algo intangible,
imposible de juzgar, como se sostiene. En ellas
se fijan derechos y sanciones, y quienes son sus
destinatarios, mas alla de los recursos que la ley
procesal otorga en cada caso, y de la eventual
reparaciéon que pueda existir, deben tener la po-
sibilidad de solicitar a la institucién creada al
efecto, un estudio de técnicos sobre el mal des-
empefo del sentenciante.

La jurisprudencia estadounidense establecié

que los jueces debian (necesariamente) gozar

de inmunidad (inclus Midén, Mario A. “Juicio
politico. Singular mezcla de lo juridico. La opor
tunidad y conveniencia”. LA LEY 1990-D, 8450
en lo referente a reclamos civiles) para no sufrir
interferencias en el gjercicio de su funcién’.
Tiempo después, la Corte Suprema Federal de
los Estados Unidos de América determind las ra-
zones por las cuales correspondia otorgar inmu-
nidad a los magistrados judiciales, expresando
que: “... 1) un juez debe ser libre para juzgar
segun sus convicciones personales sin temor
que ello le podra acarrear consecuencias persc
nales; 2) dada la naturaleza del proceso, la
parte vencida suele desear vengarse de su infor
tunio, culpando al magistrado; 3) el cuestiona-
miento de las bases juridicas de un fallo atenta
contra la independencia del juez; 4) la posibili-
dad de que un juez deba defender sus decisio-
nes, le llevaria a conservar un numero excesivo
de documentos y notas sobre cada caso; 5) exis-
ten otros medios més efectivos para controlar el
desemperio de los funcionarios judiciales, los
cuales aseguran su integridad ética y su hones-
tidad intelectual; 6) resulta importante preser
var la idea de que toda sentencia firme es
irrevisable, definitiva” &,

Siguiendo tales principios, en el fallo recaido

en los autos “Bustos Fierro s/ pedido de enjuicia-
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miento”, en el voto de la mayoria se sostuvo que
la independencia de los jueces es “garantia para
los jueces, para obrar con la tranquilidad de no
ser molestados por el contenido de sus senten-
cias. Y tiene una extensién amplia e incluye
errores y torpezas” °.

¢No ser “molestados”? ;Qué significa esto de
no ser molestados? ;La ausencia total de control
sobre las sentencias que dictan los jueces?
Desde ya que tal alcance seria rechazado de
plano, puesto que no existe érgano estatal del
que pueda sostenerse independencia absoluta y
ausencia de todo tipo de control.

icQué digo érgano estatal?! No existe profe-
sién, oficio ni actividad alguna que se encuentre
eximida de responsabilidad: desde el kiosco mas
pequeno es responsable por la habilitacién esta-
tal y estado de conservacién de cada uno de los
productos que comercializa, el gasista por la co-
rrecta instalacién y reparacién de los electrodo-
meésticosa o cafierias que repare, y hasta el
médico cirujano de mayor prestigio en su profe-
sién, todos en su quehacer diario tienen respon-
sabilidad. Nadie puede alegar que no quiere ser
“molestado” en cuanto al resultado de su tra-
bajo, o de su funcién. Todos los sujetos adultos
deben dar respuesta cierta a su quehacer, a sus

acciones. En no otra cosa, estriba la responsabi-

> >



volver a
Contenidos

> >

10 Guido Tawil. La responsabi-
lidad del estado y de los ma-
gistrados y funcionarios
judiciales por el mal funciona-
miento de la administraciéon
de justicia. Ed. Depalma. 1993.
Pag.176

11 J.E.M.N. Autos Torres Nieto.
Sentencia del 30 de mayo de
2002.

12 Midoén, Mario A. “Juicio po-
litico. Singular mezcla de lo ju-
ridico. La oportunidad y
conveniencia”. LA LEY 1990-
D, 845

lidad. Sin dudas, tal concepto responde al sis-
tema de la inmunidad o negatorio de la respon-
sabilidad de los jueces, que favorece no la
independencia, a mi modo de ver, sino la forma
de extraer a los magistrados de las reglas gene-
rales sobre responsabilidad, quienes de este
modo pueden actuar libres del temor a equivo-
carse. Se sostiene en tal sentido que el error ju-
dicial es inevitable, y siguiendo a la Corte
Estadounidense, que “de no ser los magistrados
inmunes a sus errores, sélo siendo mendigo o
tonto se aceptaria ser juez” 1°.

Esta afirmacion sobre lo inevitable del error
no hace mas que asimilarlo a un caso fortuito;
totalmente inadecuado (pensemos nada mas
qué sucederia si la misma postura adoptaran los
meédicos cirujanos, de baja o alta complejidad,
que decidieran declarar la inmunidad en su pro-
fesién, o que prefirieran no poner sus conoci-
mientos y artes a favor de la salud, por la
posibilidad de cometer un error y ser responsa-
bles por ello).

El mismo Jurado de Enjuiciamiento en el caso
“Torres Nieto® claramente indicé que “resulta
evidente que la actividad de los jueces no debe
ser examinada y conmensurada con la misma
vara que la del ciudadano comun, toda vez que

su funcién hace que le sea exigido un comporta

miento distinto -cuando no, superior al resto de

la comunidad v ello, no tan sélo en los aspectos
concernientes al desempeno de sus especificas
y tutelares misiones, sino abarcativa de las res-
tantes facetas de su vida" **.

Es destacable también la conceptualizacién
vertida en el caso ‘Bustos Fierro®, en el voto mi-
noritario, cuando sostuvo que “la independencia
de los jueces no es un escudo de proteccion, ni
otorga un ‘bill" de indemnidad”, sino que es una
garantia del sistema republicano y democratico
instituida a favor de los jueces y de la ciudada-
nia”.

Esta concepcién se compadece con la misién y
alta finalidad de las instituciones y también con
los derechos y garantias de los particulares, des-
tinatarios directos de las decisiones judiciales.
Es indiscutido el deber de los jueces de cumplir
sus funciones con la responsabilidad y la probi-
dad que vya el predmbulo constitucional manda.

En palabras de Midén, “Nuestra Constitucién
ha definido como forma de gobierno a la repu-
blicano representativa (art. 1°). Ello implica,
entre otras cosas, que es caracter indeleble de
tal sistema el principio de responsabilidad de
quienes han sido llamados a ejercer cargos de
alta magistratura (presidente, vice, ministros y

jueces). Si en la vida de relaciéon los gobernados
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deben responder por las consecuencias dafnosas
de sus actos, esa respuesta es mayor -se ve in-
crementada- a raiz del gjercicio de funciones gu-
bernamentales. Quien accede a ellas, amén de
la responsabilidad ordinaria (civil, penal, disci-
plinaria, etc.) estd sujeto a que los actos cumpli-
dos con motivo y en ocasién de su ministerio
sean revisados desde la Optica politica” 2.
Entonces, si los jueces “hablan” sélo a través
de sus sentencias, la irrevisibilidad de éstas
seria lo mismo que declarar su absoluta irres-
ponsabilidad. Asi se sostuvo: “Considero que el
contenido de las sentencias puede ser tenido en
cuenta a la hora de considerar el mal desem-
peno de un magistrado, al menos, en los si-
guientes casos: a) Cuando a través del
contenido de la sentencia se advierta la pre-
sunta comisién de un delito. B) Cuando del exa-
men del contenido de las sentencias se
adviertan notables desconocimientos del dere-
cho aplicable, que serian demostrativos de la ca-
rencia de condiciones de idoneidad par
continuar ejerciendo el cargo: falta de adecuado
conocimiento del orden juridico, de la salud psi-
quica, etcétera. C) Cuando en el contenido de la
sentencia se advierta un desvio de poder, es
decir, la utilizacién del poder jurisdiccional para

fines distintos de aquellos para los que le fue
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atribuido a los jueces. Estos desvios del poder ju-
risdiccional suelen estar relacionado con la falta
de independencia o de imparcialidad de los ma-
gistrados” 3.

La importancia del tema radica en la vincula-
cién directa que tiene con el tema de la respon-
sabilidad de los jueces, que puede ser abordada
desde diversos érdenes: constitucional, adminis-
trativo, politico, penal, disciplinario, politico,
civil.

Aunque algunos autores advierten que “Mo-
dernamente se analizan otros complejos aspec-
tos, abriéndose camino nuevos marcos de
referencia, aun embrionarios y en buena me-
dida, adscriptos a algunas de las esferas anterio-
res: la responsabilidad procesal y la politica
social” .

Pues bien, el accionar de los magistrados
puede ser analizado desde esos diferentes pun-
tos de vista, ya que cada uno de esos angulos
tutela bienes juridicos diferentes, cuyo contralor
se coloca en manos de distintos érganos, los
cuales pueden, finalmente, aplicar sanciones di-
ferenciadas, tratandose de érbitas de responsa-
bilidad disimiles.

En nuestro sistema, la posibilidad de deman-
dar civilmente a un juez por dafios cometidos

en el gjercicio de la funcién requiere que el ma-

gistrado no se encuentre amparado por las in-

munidades funcionales que lo amparan. Obvia-
mente, la via para que tales inmunidades

desaparezcan es la remocién de su cargo.

Interpretacion del art. 14
de la Ley 24.937

Zulema Rivera y Angel Fermin Garrote han
realizado una interesante interpretacion del art.
14 de la Ley 24.937, segun el cual “Queda ase-
gurada la garantia de independencia de los jue-
ces en materia del contenido de las sentencias”.

El andlisis de este articulo fue analizado desde
su ubicacién metodoldégica, recalcando que se lo
ha incluido bajo el acépite de “Comisién de Dis-
ciplina”, en su punto b), segqundo apartado, titu-
lado “Del egjercicio de la potestad disciplinaria”.

Asi, se interpreté “que el mismo esta exclusi-
vamente destinado a limitar el objeto de las in-
vestigaciones sobre la presunta comisiéon de
faltas disciplinarias y veda la imposicién de san-
ciones administrativas a los jueces en virtud de
sus decisiones jurisdiccionales, no alcanzando a
la actuacion de la Comisién de Acusacion, cuya
competencia versa sobre las hipétesis de remo-
cion de los magistrados” *°.

Destacan estos autores que tal posiciéon no es

unanime en el seno del propio Consejo de la Ma-
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gistratura, en tanto habia dado lugar a puntos
de vista divergentes, trasuntados en dictame-
nes de las Comisiones de Disciplina y de Acusa-
cién; siendo menester aclarar que, de la
posterior evolucién jurisprudencial, puede adver
tirse que asi como en la primera la cldusula
sigue actuando como cerrojo inviolable, en la se-
gunda se admite que ceda en algunos supues-
tos, aunque infrecuentes y de no facil
demostracion.

“Sin embargo, hay quienes persisten en ex-
tender la garantia a hipoétesis de mal desem-
peno e, incluso, la conciben como impeditivo
constante y permanente al examen que corres-
ponde a la Comisién de Acusacion, con un al-
cance que, en definitiva, anula gran parte del
control de responsabilidad politica que corres-
ponde al Consejo sobre la conducta del jueces
inferiores, estableciendo a favor de éstos una es-
pecie de bill de indemnidad que es impensable
en una republica democratica y en un estado de
derecho” 6.

Entienden entonces, que una interpreta
cién adecuada y justa de la norma, indepen-
dientemente de la conclusién a la que en
definitiva se arribe, es que la falleba no pro-
tege la sentencia, que siempre se abre.

Néstor P Saglies también se refiere a la
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norma, y propone que “entendido literalmente,
el referido dispositivo del articulo 14 de la Ley
del Consejo de la Magistratura, pareceria decir
que nunca un juez podria ser sancionado disci-
plinariamente por lo que diga o decida en una
sentencia, y que tampoco podria iniciarsele, por
ello, tramite de remocién ante el Jurado de En-
juiciamiento.

Tal interpretacion debe descartarse. Si lo re-
suelto en un pronunciamiento judicial eviden-
cia, por ejemplo, una ignorancia inexcusable del
derecho, la parcialidad en favor de un litigante,
la comisién de un delito, el manejo manifiesta-
mente incorrecto del expediente o la comisién
de actos decididamente impropios de un magis-
trado, el asunto bien puede configurar un factor
de sancién disciplinaria o, para situaciones mas
extremas, dar lugar al inicio del tramite de re-
mocién del juez (cuando lo ocurrido perfila la
causal de "mal desempeno" o alguno de los otros
motivos previstos por el articulo 53 de la Consti-
tucién Nacional). Y la mejor prueba para acredi-
tar alguno de esos hechos puede ser,
precisamente, la providencia o la resoluciéon del
juez en la que éste se ha expedido” 7.

Seguramente, y tal como lo sostuvimos en un
principio, si del contenido de la sentencia surge

una derivaciéon razonada del derecho que en de-

finitiva resulte aplicable, el juez estara eximido

de toda responsabilidad politica, y asi debera
declararse. Pero si no se vislumbra vinculacién
con la norma, si la sentencia ha sido dictada, po-
driamos decir, en forma absolutamente capri-
chosa por el juez, pues entonces la Comisién de
Acusacién deberd profundizar la investigacion,
y de creerlo necesario, proponer al Plenario la
apertura del procedimiento de remocion.

Asi, el alcance dado al art. 14 es que no puede
“sancionarse correctivamente” al juez por el con-
tenido de sus sentencias, por su interpretacion
de los hechos y del derecho en el caso que le ha
tocado resolver.

Pero si existe duda respecto al accionar judi-
cial, y la posibilidad de que en su sentencia el
juez haya actuado con dolo o con culpa, es decir
con falta de prudencia, de diligencia o de peri-
cia, el ordenamiento juridico constitucional ha
previsto su acusacion ante el érgano encargado
de removerlo.

La otra conclusién a la que debemos arribar,
es que para poder juzgar el desempeno de la
tarea judicial en muchas oportunidades, sera in-
discutible la necesidad de analizar el fallo en
cuestién, andlisis que no podra incluir el del cri-
terio que haya sido utilizado para resolver la

cuestién, pero, como se sostuvo en el caso “Bus-
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tos Fierro”, si tendra el “estricto objetivo de de-
terminar si el juez ha incurrido en mal desem-
pefo al gjercer la actividad jurisdiccional que
motiva este proceso de remocion, por ignoran-
cia del derecho o por traducir su accionar un
propoésito prefijado, ajeno al leal desemperio de
la funcién jurisdiccional”.

Para determinar la existencia de alguno de
tales extremos, sera imprescindible adentrarse

en el contenido de la sentencia.

La materia opinable en el
contenido de la sentencia judicial.

Como sostuvimos al comienzo de este trabajo,
no es cualquier sentencia la que podra ser revi-
sada. O en todo caso: cualquier sentencia podra
serlo, pero la mayoria saldra airosa del “exa-
men” a que se le pueda someter.

¢Cémo determinar entonces, cuél podra dar
lugar a un proceso de remocién del senten-
ciante? ;Qué circunstancias incidirdn para de-
terminar que el juez hizo un uso indebido de
sus facultades, tergiversando la ley o la Consti-
tucién o negandose él mismo a gjercer sus fun-
ciones, con todo lo que ellas implican?

Citamos nuevamente la doctrina que en este
punto ha sentado la Corte Suprema de Justicia

de la Nacioén, segun la cual los posibles errores o
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desaciertos de una resolucién judicial en mate-

ria opinable de ningin modo podran constituir
causal de enjuiciamiento del magistrado, toda
vez que dicha situacién encuentra remedio y es
privativa de los respectivos tribunales superio-
res y/o de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién mediante las vias recursivas pertinentes
(Fallos, 271:175, 301:1237, entre otros).

Debemos detenernos en eso de materia opina-
ble. Pareceria en principio que todo en derecho
es materia opinable; desde que toda norma
debe ser interpretada para fijar su alcance, po-
dran existir tantas interpretaciones como intér
pretes. Y todas ellas seguramente estaran
debidamente fundadas. De no ser asi, no existi-
rian tantos litigios en los estrados judiciales; y
definitivamente, los abogados no ejerceriamos
nuestra profesién.

Asi lo explica Alejandro Nieto: “...la personalt
dad del sujeto rompe la neutralidad y esto su-
cede todavia con mas fuerza como consecuencia
de la situacién en que se encuentra y que tanto
le condiciona (...) el observador no puede acer
carse limpiamente al objeto que examina dado
que, al acortar distancia y centrar sobre €l su re-
flexién, termina implicAndose personalmente y
pierde su neutralidad (...) el conocimiento juri-

dico estd limitado por el sesgo distorsionador

que introduce la persona del jurista, persona in-
dividual que, a su vez, es el instrumento de ex-
presion de otros factores mas generales de
indole social y cultural” '8,

Aprecio significativamente lo antes dicho
pues no escapa a la conciencia de todo hombre
de Derecho, que “juegan” en el dictado de las
sentencias de los jueces cuestiones tan esencia-
les como la subjetividad, sus propias historias
personales, que recepcionan y elaboran criterios
y modos de miradas diferentes, acerca del ejerct
cio de la funcién y; légicamente, en la elabora-
cién de sus sentencias.

Por cierto, es de la esencia del sistema republi-
cano, y de la funcién propia del Poder Judicial la
interpretacion de las normas para el conoci-
miento de las causas traidas a estudio de cada
Tribunal. Tal interpretacion, légicamente, es
libre, y nadie podria reprochar los magistrados
la interpretacién hermenéutica, por poner un
ejemplo, si tal es su conviccién, y si en esa inter
pretacién no se ha alejado de las disposiciones
legales.

Porque si los criterios juridicos utilizados en
las decisiones judiciales pudieran ser cuestiona-
dos por via de sanciones disciplinarias a los ma-
gistrados o, si tan sélo por aquellos criterios se

pudiese dar cabida a las sanciones, poco y nada
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quedaria de la independencia judicial*®. Enton-
ces, siempre que la fundamentaciéon de la sen-
tencia sea el derecho, o en todo caso, derive de
una interpretacién que se compadezca en un
todo con el ordenamiento juridico, la sentencia
dictada tendra la solidez necesaria para recha-
zar cualquier embestida en su contra.

Pero asi y todo existen sin duda ciertos princi-
pios, ciertas premisas que no pueden sino inter
pretarse de determinada manera.

En el caso “Bustos Fierro”, por ejemplo, la
cuestion referida a la incompetencia de la Secre-
taria Fiscal, en la que radicé la causa “Carbo
netti”, no constituye mas que una
interpretacion infundada, sin norma alguna que
le de respaldo juridico a tal decisién. En efecto,
el propio actor de la causa manifesté que su pre-
sentacién respondia a sus atribuciones para
“postular candidatos a cargos publicos electivos”
(art. 2 ley 23.298); ademas tanto el planteo de
fondo como el objeto de la medida cautelar peti-
cionada en tales autos estaban referidos a cues-
tiones esencialmente de materia electoral. No
otra cosa podia entenderse cuando se peticiond
que se “autorice al ciudadano Carlos Saul
Menem a registrarse como integrante de la for
mula presidencial (...) para las préximas eleccio-

nes internas”.
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La interpretacién de la norma en juego, esto
es, la atributiva de la competencia electoral es el
art. 6 de la Ley 23.298, por el cual “Corresponde
a la Justicia Federal con competencia electoral,
ademas de la jurisdicciéon y competencia que le
atribuye la ley orgénica respectiva, el contralor
de la vigencia efectiva de los derechos, atribu-
tos, poderes, garantias y obligaciones, asi como
el de los registros que ésta y demas disposicio-
nes legales reglan con respecto a los partidos
sus autoridades, candidatos, afiliados y ciudada-
nos en general”.

No existe mucho que debatir al respecto:
no es una norma oscura, no pueden existir
interpretaciones disimiles en su aplicacién.
No existe en la norma en cuestiéon “materia
opinable” alguna.

Dicho de otra manera: no hay interpreta
cion posible que logre radicar en la secreta-
ria fiscal un tema como el planteado por el
Partido Justicialista (PJ) en la causa “Carbo
netti”.

Aplicando la doctrina citada del Maximo Tri-
bunal, y por no tratarse de una norma que de
lugar a mas de una interpretacién valida, cabe
concluir que el contenido de tal sentencia puede
constituir causal de enjuiciamiento al magis-

trado que la dicto.

La ineptitud moral o intelectual.
El error de derecho

El juez es el paradigma del conocimiento juri-

dico, decia Carlos Cossio. Si el Derecho debe re-
putarse conocido por todos, el Juez, debe ser
aquél que funde acabadamente en su versacién
y ética, ese Derecho.

Sostuvo la Corte que “el presupuesto necesa-
rio de la funcién de juzgar resultaria afectado si
los jueces estuvieran expuestos al riesgo de ser
removidos por el sélo hecho de que las conside-
raciones vertidas en sus sentencias puedan ser
objetables, a excepcién de que ellas constituyan
delitos o traduzcan ineptitud moral o intelec-
tual” (Fallos 274:415).

Entonces, las consideraciones vertidas por los
jueces en sus sentencias seran objetables en
aquellos casos que se trate de una demostracion
de ineptitud moral o intelectual. La ineptitud
moral no tiene por qué ser un delito, con lo
cual, se trata de una causal distinta a la de al co-
misién de delitos en ejercicio de sus funciones o
de crimenes comunes, como prevé la norma
constitucional.

El Jurado de Enjuiciamiento, en el caso “ITorres
Nieto,” y citando a Rafael Bielsa, dijo: “Cabe re-
cordar que la expresiéon mal desemperfio del

cargo tiene una latitud considerable y permite
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un juicio discrecional amplio, pues se trata de
una falta de idoneidad, no sélo profesional o téc-
nica, sino también moral, como a ineptitud, la
insolvencia moral, todo lo que determina el
dano a la funcién” 2°.

Lo distintivo en el principio establecido por el
Maximo Tribunal, y en lo que aqui nos con-
cierne, es que tal ineptitud o insolvencia intelec-
tual y/o moral, como lo llama el Jurado de
Enjuiciamiento, debe surgir o revelarse en el
contenido mismo de la sentencia.

En el andlisis del caso “Bustos Fierro” se dio
una particularidad. Casi como una declaracién
de parte, el magistrado, en sus propias declara-
ciones ante el Consejo de la Magistratura ase-
verod “haber pensado en la posibilidad de
convocar a constitucionalistas en calidad de tes-
tigos para resolver con certeza el caso sometido
a su conocimiento”.

El Tribunal dio una interpretacién al tema,
vinculandola con la figura del amicus curiae
existente en el derecho comparado, y negando
cualquier injerencia con la funcién jurisdiccio-
nal, el magistrado jamas propuso ni dejé entre-
ver que se trataba de algo parecido, y sélo
hubiera intentado citarlos como testigos. Cono-
ciendo el concepto procesal de testigo y las ca-

racteristicas que tales personas deben reunir,
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sin duda alguna, tal medio probatorio resulta in-
viable e improcedente. Con lo cual, la ineptitud
intelectual en dicho caso, se presentaria por el
propio reconocimiento del juez en cuanto a la
imposibilidad de resolver por si mismo el tema
debatido ante sus estrados.

Y en el considerando 17 de la sentencia reca-
ida en tales autos, se encarg6 de aclarar que
“las explicaciones dadas por un magistrado a re-
querimiento del Consejo de la Magistratura du-
rante el trdmite de acusacion no integran
—como es obvio- los actos jurisdiccionales y;, en
tanto no configuran per se una conducta sus-
ceptible de reproche, no seran tenidos en
cuenta como complementarios de las decisiones
sub examine. En cambio, las manifestaciones
del juez podréan ser consideradas para verificar
la concurrencia del propésito espurio que le atri-
buye la acusacién en la conducta del proceso. La
imputacién de desconocimiento del derecho
como causal de remocién serd examinada en
cuanto resulte de los actos jurisdiccionales trai-
dos al debate, mas no como producto de una hi-
potética compulsa de conocimientos juridicos
efectuada en el transcurso del proceso” 2.

La ineptitud intelectual, estara relacionada
asi, con el error de derecho en el que incurra el

Juzgador, error que no le esta permitido invocar

ni siquiera a los ciudadanos, so pena de caer en

grave peligro el sistema en su integridad.

Es real, y es humano, que nuestra organiza
cion judicial reposa sobre la base del posible
error judicial; no puede exigirse un juez infali-
ble, lo que implica que tal error no puede incri-
minarse porque es independiente de la
voluntad humana; sin embargo, de esto ultimo
“no se deduce que deba permitirse a los jueces
que se aparten arbitraria o dolosamente de las
reglas legales y pronuncien sentencias antojadi-
zas o delictuosas, escudados en esa tolerancia.
Por este motivo, y fuera de la hipétesis de impe-
ricia no menos peligrosa y alarmante, toda des-
viacién patente de la ley que no pueda ser
atribuida a confusiones del raciocinio, presenta
al juez que la ejecuta como reo del delito de pre-
varicato..."%,

Por otro lado, es necesario recordar que la
Constitucion Nacional refiere a la idoneidad
como requisito para ser admitidos en el empleo.

¢No es aplicable tal principio a todos, por igual?

Apartamiento voluntario
del ordenamiento juridico

Asi y todo, ¢sera lo mismo error de derecho y
desconocimiento de derecho? El error en la apli-

cacion del derecho, implicard casi siempre una
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determinada interpretacion en el alcance dado
a la norma aplicable al caso; o la aplicacién de
una norma es desmedro de otra, que es la que
resultaba ser la correcta.

El desconocimiento o apartamiento del dere-
cho existira en aquellos casos en que la senten-
cia exija mas alla de lo que la ley lo hace; o
cuando se recurre a la invocacién de principios
generales del derecho para resolver una cues-
tién, desconociendo la existencia de una norma
expresa; o cuando se resuelva en forma contra-
ria a lo reglado por la ley Salvando, por su-
puesto, aquellos casos en que existen
argumentos plausibles para una interpretaciéon
distinta, mas no contradictoria con la ley o sus
principios.

Insistimos en consecuencia, en que aun
cuando el error sea subsanable en instancias
posteriores, ello no quita el deterioro de la fun-
cién judicial, y de la credibilidad en ella por
parte de los ciudadanos en los casos en que se
falla mas alla de las disposiciones legales, ni re-
dime al acto jurisdiccional invalido con el orde
namiento juridico.

Tal lo sucedido en el pedido de destitucion del
juez Colabelli, en el que el tribunal argumento:
“se encuentra acreditado que el Dr. José Oscar

Colabelli, a sabiendas de lo que hacia, decidié
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no aplicar la clara y contundente disposicién del
art. 306 del C.EP, ello asi por cuanto ante dos pe-
didos de sobreseimiento avalados por el Fiscal
de Camara debio proceder en consecuencia, es
decir dictar el sobreseimiento, ya que no tenia
otra alternativa. En la causa “Fermin, Mauricio
s/ Usurpacién - El Kazen, José Vicente s/denun-
cia - Cushamen - Expte. N° 2061 - F* 13 Afio
2000)", el juez se subrogo en la actividad acusa-
toria, ignorando completamente el accionar del
Ministerio Publico fiscal quién solicité reiterada-
mente el sobreseimiento del imputado. Este ac-
cionar del juez fue absolutamente ilegitimo,
pero relevante al momento de dictar la medida
cautelar solicitada. Ello asi porque si no mante-
nia viva la accién penal, le era imposible resol-
ver favorablemente la accesoria, pues ya carecia
de jurisdiccién. La materialidad de este hecho
atribuido resulta de instrumentos publicos debi-
damente incorporados al proceso y sobre cuya
existencia y calidad probatoria no existe contro-
versia?,

El desapego al ordenamiento legal puede ser
de tal envergadura que impida sostener que el
error fue cometido por ignorancia o inadverterr
cia por parte del magistrado: el resolver en con-
tra de la ley trayendo al mundo una sentencia

que carece de todo amparo legal, no puede ser

dispensado a un funcionario que fuera desig-

nado con el compromiso y bajo el juramento de
respetarlo y aplicarlo.

Es interesante el planteo que hace Lyons
cuando trata sobre la doctrina de la justificacién
legalista: “El interrogante pertinente no es si la
ley exige que un juez emita una resolucién u
otra, decidiendo de ese modo los casos, sino si
la ley que verdaderamente existe antes de dic-
tarse la resolucién exige que se adopte una deci-
sién particular” 24 .

Se colige de lo expuesto, que el contenido de
la sentencia es el objeto mds importante —si no
el inico- para advertir el desconocimiento o el
apartamiento de la norma de derecho por parte
de un juez. Probado lo anterior, quedara muchas
veces demostrada la carencia de condiciones del

magistrado para continuar ocupando €l cargo.

Desviacion de poder

Lo expuesto en el apartado anterior obliga a
analizar otro tema, tan estrechamente vincu-
lado que se hace imposible separarlo: la desvia-
cién de poder en €l gjercicio de la magistratura.

Por mandato constitucional “corresponde a la
Corte Suprema v a los tribunales inferiores de la
Nacioén, el conocimiento y decisiéon de todas las

causas que versen sobre puntos regidos por la
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Constitucion, y por las leyes de la Nacién, con la
reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75; y
por los tratados con las naciones extranjeras; de
las causas concernientes a embajadores, minis-
tros publicos y cénsules extranjeros; de las cau-
sas de almirantazgo y jurisdiccién maritima; de
los asuntos en que la Nacién sea parte; de las
causas que se susciten entre dos 0 mas provin-
cias; entre una provincia y los vecinos de otra;
entre los vecinos de diferentes provincias; y
entre una provincia o sus vecinos, contra un Es-
tado o ciudadano extranjero”.

Tal la funcién del Poder Judicial, que comple-
mentada por el principio de supremacia consti-
tucional consagrado en el art. 31, le otorga la
funcién de velar y resguardar la efectiva vigen-
cia de los derechos y garantias en ella consagra-
dos.

La legitimidad de la funcién jurisdiccional no
solo proviene de la idoneidad exigida a cada ma-
gistrado para ocupar el cargo, sino esencial-
mente del mismo derecho que tienen la
obligacién de aplicar; su independencia se pone
en evidencia cuando los jueces dirimen el caso
concreto con la objetividad e imparcialidad que
prescribe el propio orden juridico al cual le
deben absoluta subordinacién.

Ahora bien, asi como la desviacién de poder
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25 Cam. Nac. Civil Sala E. “De-
vicenzi de Gallardo Amelia c.
Municipalidad de la Capital.
28/12/1976.

26 Tribunal Enjuiciamiento de
Chubut. Caso Colabelli.

27 J.EM.N. Casos Bustos Fie-
TT0.

en la administracién “se produce cuando el
acto, aunque presentando una apariencia de le-
gitimidad, resulta emitido para satisfacer fines
ajenos a los que el acto debe responder concre-
tamente” #°, de la misma manera un acto juris-
diccional, bajo apariencia de ser razonado,
fundado, carente de arbitrariedades, puede con-
tener las mayores iniquidades. Puede dictarse
con todo el rigor formal respetuoso de la ley
procesal, acatando las formas en ella previstas,
y aludir a aplicaciones de normas expresas,
pero que no resultan justas en vinculaciéon con
los aspectos facticos que dieron origen al pleito.

Asi, tendran forma y apariencia de senten-
cias, pero no seran tales en su sentido estricto.
Para conocer o develar este extremo, sera im-
prescindible explorar su contenido.

Si el fallo, y por qué no, las demas pruebas
aportadas en la causa, demuestran un aparta
miento doloso por parte del magistrado, y la in-
tencién de favorecer a una de las partes,
renegando de la imparcialidad que debe regir
su funcién, sin dudas habra un desvio de sus fa-
cultades. Tal desvio, lesivo de su independencia,
inexorablemente surgira del acto jurisdiccional,
y entonces, tal sentencia se volverd revisable a
los fines sancionatorios.

El abuso de poder, o su desvio hacia finalida-

des distintas de las que le han sido conferidas

por el ordenamiento juridico no son cuestiones
exclusivas del 6rgano administrador,

En el ya citado caso “Colabelli”, el Tribunal sos-
tuvo que “las inobservancias a las reglas de
forma en una causa aislada, traerian, en princi-
pio, aparejado sanciones de tipo procesal y/o
disciplinarias. Pero en el caso del Dr. José Oscar
Colabelli las inobservancias apuntadas en el ex-
pediente "FERMIN, Mauricio s/ Usurpacién” son
sintomaéticas de un desvio de poder, de un
abuso de autoridad sostenido en el tiempo, y
ello, constituye causal de mal desempeno que
autoriza su destitucion” 26,

También el Tribunal de Enjuiciamiento de Ma-
gistrado de la Nacién se refirié sobre el tema, al
sostener: “La causa “Carbonetti” llevada ade-
lante por el juez Bustos Fierro ha sido, sin duda,
un instrumento, un medio, deliberadamente
utilizado con un fin parcial que pone grave-
mente en cuestion la aptitud del magistrado
como tal y revela, categéricamente, que al
tomar las decisiones sefialadas careci6 de inde-
pendencia” 77,

El voto de la minoria agregé que “...si se con-
cluye, sin resquicio a duda, que la intencién del
magistrado respondié a motivaciones ilegiti-

mas, que se tradujeron en conductas que tra-
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suntan la pérdida de la imparcialidad que debe
presidir toda actividad jurisdiccional, su destitu-
cién es la unica consecuencia posible”; que
“cuando un magistrado determina su obrar con
el tinico propédsito de favorecer indebidamente a
una de las partes involucradas en un pleito, no
puede pretender ampararse en la garantia de
independencia de la que goza la judicatura, por
cuanto es el mismo juez quien ha declinado tal
prerrogativa al propender espuriamente al obje-
tivo de uno de los litigantes..., quien ha decidido
no ser independiente y proceder en forma par
cial”.

Por su parte, la Suprema Corte de la Naciéon
ha sostenido, en referencia a un fallo puntual de
un Tribunal Oral, que si bien “un error aislado
no implica el ‘mal desempeno’ a que se refieren
los articulos 53 y 115 de la Constitucién, ello es
asi en tanto la decisién no implique la comisién
de un delito de derecho penal o suponga una
extralimitacion de poderes de gravedad institu-
cional tal que afecte el régimen republicano y
federal de gobierno que la misma Constitucion
establece”.

En resumidas cuentas, cuando se trate de una
hipétesis de abuso de poder, de utilizacion tergt
versada de las facultades constitucionalmente

conferidas con fines que, lejos de apuntar a la
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consecucion del interés publico, trasuntan pro-

positos espurios para cuyo logro voluntaria-
mente se renuncia a la independencia,
concebida ésta como atributo y como garantia,
la inaccesibilidad al contenido de la sentencia
debera caer, con el sélo objetivo de resguardar
los principios constitucionales citados.

Debemos, pues, apreciar que independencia
no es asepsia, porque como antes dijimos, siem-
pre el juzgador estd ligado indisolublemente a
su propia subjetividad, a su propia y respetable
ideologia, a su escala de valores, a su conjunto
de creencias.

Pero si, el decoro, importa la falta de lealtades
partidarias, el “deber de gratitud”por su desig-
nacion, no sentirse prisionero de las partidocra
cias, que ejercen influencias nefastas y
perturbadoras en €l gjercicio de la funcién. Con
efectos perniciosos, que deben ser neutraliza-
dos, a través de la remocién, fundada en institu-
tos nuevos, que den su nombre acabadamente
al acto “jurisdiccional” que genero la incon-
ducta: esto es, en la desviacién del poder.

En resumidas cuentas, cuando se trate de una
hipétesis de abuso de poder, de utilizacién tergt
versada de las facultades constitucionalmente
conferidas con fines que, lejos de apuntar a la

consecucion del interés publico, trasuntan pro-

podsitos espurios para cuyo logro voluntaria-
mente se renuncia a la independencia, conce-
bida ésta como atributo y como garantia, la
inaccesibilidad al contenido de la sentencia de-
berd caer, con el sélo objetivo de resguardar los
principios constitucionales citados.

Constituye mi postura, una extrapolacién de
la conceptualizaciéon administrativista de la des-
viacién de poder, al campo constitucional refe-
rida a ésta como causal de remocién de los
jueces. Tal como ocurre hoy, y de modo tan ge-
neralizado, con el llamado Servicio de Justicia,
terminologia en boga, que abreva en el criterio

de servicio del Derecho Administrativo.

La llamada crisis del sistema judicial

La credibilidad de la administracién judiciaria,
reposa, en definitiva, en el testimonio de los ma-
gistrados que han jurado por la Constitucién, la
observancia en el cargo. El pais, descree, en
alta, significativa y preocupante mayoria, de la
administracion de la justicia. Que debemos de
dejar de decir “justicia”, en cuanto ésta es una
virtud cardinal, que no todos los jueces buscan
practicar en el ejercicio de su funcién.

Cabe, entonces, preguntarnos si esta incredu-
lidad obedece a razonables causas, o a los males

generados por la cultura de la impunidad, y de
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la globalizada corrupcién. Existen magistrados
que han honrado su excelso oficio desde la luci-
dez brillante de sus opiniones juridicas, maes-
tros que han deslumbrado con su erudicién,
donde las sentencias, en la mas plena vocacion
de la busqueda de lo justo, eran y son verdade
ros tratados de Derecho.

Los hubieron vy los hay, probos, perseverantes,
prudentes, buscadores infatigables de lo justo. Y
los hubieron y los hay, quienes entienden, equi-
vocadamente, que su deber de “gratitud” con
quien los ha designado, consiste, nada menos,
que en obedecer la sugerencia, o la orden de
aquél, en franca violacién a la propia Constitu-
cién por la cual juraron.

La mirada de las instituciones, exige la puesta
en marcha del mayor de los civismos, por parte
de todos, en defensa del Estado de Derecho.
Que cada uno de los ciudadanos, que cada ope-
rador del derecho, sea un celoso custodio de la
actividad de aquéllos a quienes se ha designado
como repartidores de lo justo.

Uno de los modos, es advertir acerca de la
desviaciéon que cometen unos cuantos, ni tan
muchos como sefialan de modo alarmante las
encuestas de la opinién publica, pero tampoco
tan pocos como soliviantan los miembros que

adhieren a la corporacion.
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Figuras como la de la desviacion constituyen

medios, estrategias, instrumentos de valiosa
ponderacion, para advertir y sefialar la con-
ducta réproba de muchos magistrados. Y devol-
ver la credibilidad en las instituciones, avidas
del consenso pero, por sobre todo, de la reveren-
cia admirativa de la ciudadania.

Puede ejercer su funcion -o ;mision?- el juez,
con la serenidad que demanda su ardua tarea,
significada desde su condicién humana como li-
mitacién, pero también, como posibilidad de su-
peracién, de naturaleza siempre perfectible.
Puede, también, fundar lo propio de su oficio,
desde la mirada leal que su propia subjetividad,
su historia personal, le revela como justo.

Puede hacer de lo suyo, un testimonio que en-
altezca su magistratura, su persona, desde la so-
ledad vy el dilema que permanentemente acosa
al justo, y provoca confianza en la ciudadania,
seguridad en quienes acuden buscando espe-
ranzados, el acto de justicia.

Son esos los jueces que la Constitucién exige
que el Consejo busque, afanosamente, para el
sostenimiento del sistema republicano. Son esos
los jueces que la ciudadania anhela, ain desde
la critica, que en cuanto tal, siempre conlleva la
expectativa de la superacion de las crisis que

nos abaten, y de las que podremos salir, partick

pando, sosteniendo nuevas posibilidades que
exijan -desde lo humano, desde lo humano- la
consolidacién de las instituciones republicanas.
Creo que la teoria de la desviacién, aplicable al
organismo administrativo, guarda su patético
correlato con el mal hacer de parte de la magis-
tratura del pais.

El pais, cada argentino, cada habitante de
nuestro Nacioén, aspira a vivir al amparo seguro

de las instituciones, de su efectiva vigencia.

Conclusiones

Pues bien, para lograr esa Justicia, no pode-
mos seguir mirando hacia las soluciones extra-
fnas a nuestra cultura. Nuestro pais y tanto mas
su legislacién ya ha advertido que las soluciones
de otros paises no son las nuestras, que pueden
ayudar, sin dudas, pero no es seguro que ayu-
den a construir nuestra Republica.

Si la letra de la Constituciéon de los Estados
Unidos se asemeja a la nuestra, no olvidemos
que no es mas que eso: sélo un parecido “fi-
sico”. Ni mejor ni peor. Pero si con muchisi-
mas diferencias. Y la forma de lograr la
madurez de nuestra democracia y de nues-
tras instituciones solo sera regulando para

nosotros, y fijando nosotros mismos los para-
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metros que nuestra particular idiosincrasia
senale.

Volvemos a destacar que no cualquier senten-
cia podré ser revisada, sino aquellas en las que
alguno de las anomalias referidas indique que
serd sensato y sano, para lograr la verdadera
Justicia, su revision, y el andlisis del comporta
miento que en la misma haya demostrado el
magistrado.

También destacamos, y no es paraddjico, que
la independencia del Poder Judicial, por man-
dato constitucional, no puede verse vulnerada
de manera alguna por este tipo de procesos.
Antes bien, la libertad de pensamiento y la ex-
clusividad en la interpretacién de las normas
deben ser su bastién, irrenunciable, por cierto.

En definitiva, como sefiala Hidalgo, debe pon-
derarse “globalmente la conducta y el desem-
peno del funcionario, juzgando los errores y
equivocos de derecho con prudencia y mesura,
y sélo considerandolos como prima facie confi-
gurativos de mal desempeno cuando ellos supe-
ran el limite de lo razonable, causan graves
perjuicios a las partes o a la administracion de
justicia, o permiten presuponer la pérdida de
imparcialidad del tribunal. Naturalmente, y con-
forme a la doctrina constitucional ya estudiada,

este razonamiento se efectiia dentro del amplio
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margen de discrecionalidad que los constituyen-

tes brindaron al Congreso”, y que con la misma
extension detentan hoy el Consejo de la Magis-
tratura y el Jurado de Enjuiciamiento.

Héctor Pizoni, integrante del Superior Tribu-
nal de la Provincia de Jujuy y notorio novelista
argentino, cuando hablaba de su paso por la
universidad, que la primera cosa que aprendié
como estudiante de derecho es que toda con-
tienda de opinién se resuelve en una opinién: la
opinion del juez.

El propio Poder Judicial debe defender su in-
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Il Congreso de Practica Profesional
“La formacion practica del abogado en la sociedad actual. Hacia un nuevo paradigma”
Comision Il. Inclusion de mecanismos no judiciales en el manejo de conflictos.

La aplicacion de la mediacion como metodo para
resolver conflictos en distintas areas de la sociedad

Roque Hernan Juarez Leone / Estudiante I

En nuestra sociedad actual existen una gran
cantidad de conflictos, esto responde a diversas
causas, entre las cuales se pueden enumerar: la
masividad en la poblacién de las grandes ciuda-
des, el ritmo acelerado de la vida moderna, una
muy desproporcionada distribucion de las rique-
zas, etc. En muchas ocasiones las medidas gu-
bernamentales que se proponen para paliar estos
conflictos terminan por no tener la efectividad
que se esperaba de ellas. Solo sirven para ocultar
los sintomas de una enfermedad, sin atacar ver
daderamente sus causas mas profundas. Pero lo
que me parece importante destacar es que en
estos casos los conflictos no se resuelven, debido
a que son enfocados desde una perspectiva inco-
rrecta. En gran cantidad de ocasiones el pro-

blema no esté en las cosas (es decir, por ejemplo,

la Argentina no es un pais pobre debido a que
carezca de recursos), sino que el problema esta
en la mente de las personas, y con esto no me re-
fiero a que estas personas sufran de problemas
psicolégicos. Lo que intento decir es que la causa
por la que esas personas se ven imposibilitadas
de encontrar una solucién a sus conflictos se
debe a que carecen de las herramientas adecua-
das para abordar estos problemas. Es decir, qui-
zas estas situaciones conflictivas (las cuales
pueden darse tanto en el area institucional, como
laboral, familiar, etc....), podrian resolverse de ma-
nera satisfactoria, y aun mas, incluso podria sa-
carse provecho de dichas situaciones.

En si, creo que una importante herramienta
para resolver conflictos es la mediacién. Si bien

su aplicacién en nuestro pais es novedosa, me pa-

rece que puede llegar a imponerse como una
aliada indispensable de los mecanismos judicia-
les cléasicos para dirimir conflictos, funcionando
no solo como una forma de descomprimir los tri-
bunales, sino también como una manera de re-
solver efectiva y satisfactoriamente los intereses

de las personas

¢En qué consiste la mediacién?

Podriamos definir a la mediacién como una
forma para resolver conflictos, en la cual inter
viene en una disputa o negociacién, un tercero
aceptable, imparcial y neutral. Este tercero, el
cual gjerce el rol de mediador, carece de faculta-
des para imponer a las partes una solucién a su
conflicto, la verdadera funciéon que debe cumplir

este tercero durante la mediaciéon es la de ayu-
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dar a las partes a que puedan comunicarse de

manera efectiva, racional y calmada a fin de que
ellas mismas puedan arribar a un acuerdo vo-
luntario, el cual satisfaga de manera aceptable

los intereses de ambas partes.

Pasemos a analizar de manera mas detallada
algunos de los elementos de esta definicién:

Aceptabilidad: Cuando decimos que el tercero
debe ser aceptable, nos referimos a que debe
existir minimamente una disposicién de las par
tes a permitir que este tercero se incorpore a la
disputa y les ayude a alcanzar una solucién.

Imparcialidad y Neutralidad: La imparcialidad
se refiere a la actitud del mediador, significa una
opinién no tendenciosa o la falta de preferencia
por alguna de las partes. La neutralidad alude al
comportamiento o relaciéon entre el interventor y
las partes.

Comunicacién: Dijimos que la funcién del me-
diador es la de acercar a las partes a fin de que
estas arriben a la solucién de su conflicto. Para lo-
grar este objetivo el mediador debe valerse de he-
rramientas de la comunicacién que permitan
acercar a las partes, a fin de que dejen de concen-
trarse en atacarse la una a la otra, y comiencen a
atacar al problema, es decir comiencen a trabajar

para encontrar una solucién a su problema.

Cuando hablamos de comunicacién nos referimos
a algo mas amplio que solamente al lenguaje ver
bal o escrito. Citando a Watzlawick, uno de los axio-
mas de la comunicacion es el siguiente: “Los seres
humanos se comunican tanto digital como analé-
gicamente”. Esto que si bien puede parecer muy
complejo y abstracto en realidad nos esté diciendo
algo que la mayoria de las personas conoce: los
seres humanos nos comunicamos de manera di-
gital cuando usamos un sistema de simbolos pre-
definidos que representan objetos es decir el
lenguaje. Ahora bien, la comunicacién analégica
se da cuando utilizamos simbolos que solo refle-
jan parte de las caracteristicas de lo que se quiere
representar, asi por ejemplo cuando alguien nos
mira con rabia y nos muestra su puno cerrado
comprendemos que nos estd comunicando su en-
fado hacia nosotros, puede considerarse comuni-
cacion analdgica nuestros movimientos del cuerpo
(expresion corporal), los gestos, posturas, expre-
sién facial, inflexién de la voz, secuencia, ritmo y
cadencia de las propias palabras, asi como tam-
bién todas las indicaciones que surgen del con-
texto en que se efectua la interaccién humana
(decoracion, lugar en el que se efectiia una reu-
nién, la forma en que las personas se sientan,
etc....).

Mediador: Vimos que el mediador carece de
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poder para imponer su decisién a las partes, 1o
cual lo diferencia del juez o del arbitro; en lugar
de eso, el mediador debe encargarse de promo-
ver canales de comunicacién eficaz, debe facili-
tar el proceso de negociacién entre las partes,
ayudarlas a comprender el punto de vista de la
parte contraria, ayudarlas a encontrar las distin-
tas opciones razonables y viables a la hora de en-
contrar una solucién al problema y, en definitiva,
ayudar a las partes a encarar sus conflictos de
manera tal que ambas salgan satisfechas.

Voluntariedad: Es importante volver a remar
car que el mediador no puede obligar a las par
tes a llegar a un acuerdo, solo debe intentar
acercar a las partes de manera tal que, utilizando
las herramientas que brinda la mediacién, pue-
dan comunicarse de manera mas efectiva y ra-
cional, a fin de que ellas mismas encuentren la
solucién que resuelva su conflicto.

Resolucién del conflicto segun los intereses: En
la mediacién, lo que se busca es priorizar los in-
tereses de fondo de las partes por sobre las posi-
ciones que ellas tienen cuando recurren al
procedimiento de la mediacién. La mayoria de las
veces las personas negocian en base a posiciones.
Es decir, eligen una opcién de entre las posibles so-
luciones a un problema vy se aferran a ella, de-

jando de lado el resto de las alternativas. Esto
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puede llegar a ser muy negativo, ya que si ambas

partes se aferran demasiado a aquella opcién que
eligieron, terminaran identificandose con esa po-
sicién y cualquier ataque contra la posicién sera
tomado como un ataque personal. En la media-
cion, lo que se busca es lograr que las partes lo-
gren desprenderse de las posiciones, a fin de
analizar los verdaderos intereses de fondo que tie-

nen en el asunto en cuestiéon.

Normativa legal de la mediacién en la
Nacién y en la Provincia de Tucuman

En el &mbito nacional, existe la Ley 24.573 la
cual establece un sistema de mediacién obliga-
torio como requisito previo a la iniciacién de todo
juicio, con las excepciones que enumera el Art. 2
de dicha normativa. En realidad esta instancia
previa de mediacion, es mal llamada “obligato-
ria”, ya que se puede desistir de la ella indivi-
dualmente una vez presentado.

El procedimiento de la mediacién en el &mbito
nacional se inicia de la siguiente manera (entre
paréntesis se indican los articulos correspondien-
tes de la ley 24.573): El reclamante formalizara
su pretension ante la mesa general de recepcion
de expedientes que corresponda, detallando la
misma en un formulario cuyos requisitos se esta-

bleceran por via de la reglamentacién, cumplida

la presentacién se procederd al sorteo del media-
dor y a la asignaciéon del juzgado que eventual-
mente entendera en la litis (Art. 4). La mesa
general de entradas entregard el formulario de-
bidamente intervenido al presentante quien de-
bera remitirlo al mediador designado dentro del
plazo de tres dias (Art. 5). El mediador, dentro del
plazo de diez (10) dias de haber tomado conoci-
miento de su designacion, fijara la fecha de la au-
diencia a la que deberdn comparecer las partes
(Art.6). El plazo para la mediacién sera de hasta
sesenta (60) dias corridos a partir de la Ultima
notificacion al requerido y/o al tercero en su caso.
Dicho plazo se podra prorrogar por acuerdo de las
partes (Art.9). Dentro del plazo previsto para la
mediacién el mediador podra convocar a las par
tes a todas las audiencias necesarias para el cum-
plimiento de los fines previstos en la presente ley
(Art.10).

A pesar de ser obligatoria la mediacién previa,
habiendo comparecido personalmente las partes
y previa intervencion del mediador, podran dar
por terminado el procedimiento de mediacién.

Durante la mediacién las actuaciones seran
confidenciales. El mediador tendrd amplia liber
tad para sesionar con las partes, pudiéndolo efec-
tuar en forma conjunta o por separado, cuidando

de no favorecer, con su conducta, a una de ellas
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y de no violar el deber de confidencialidad. A las
mencionadas sesiones deberdn concurrir las par
tes personalmente, y no podran hacerlo por apo-
derado, exceptuandose a las personas juridicas y
a los domiciliados en extrafa jurisdiccién de
acuerdo a lo que se establezca en la reglamenta-
cién. La asistencia letrada seréd obligatoria. (Art.
11). Si se produjese el acuerdo, se labrara acta
en el que deberdn constar los términos del
mismo, firmado por el mediador, las partes y los
letrados intervinientes (Art. 12).

En el &mbito de la Provincia de Tucuman, se es-
tablece el Proceso de mediacion a través de la
Ley 7.844, publicada en el Boletin Oficial del
28/11/08, la cual se encuentra a la espera de su
aprobacion por Decreto Reglamentario para ser
operativa. Dicha ley dispone dos maneras de ac-
ceso al proceso de mediacién:

1) Obligatorio y prejudicial, con las excepcio-
nes que establece el Art. 3 de la ley (acciones pe-
nales, acciones de separaciéon y divorcio,
concursos preventivos y quiebras, entre otras).

2) Otro facultativo y judicial; es facultativo para
las partes en cualquier momento de un proceso
ya iniciado solicitar al tribunal la derivacién del
caso al procedimiento de Mediacién, producién-
dose la suspensién del juicio durante el tiempo

que dure la medicacion.

> >



volver a
Contenidos

> > Ahora bien ya que la Ley 7.844 no esta regla-

mentada aun, la implementacién de la Mediacién
en Tucumdan, se hace mediante la acordada
179/04 de la Corte Suprema de Justicia de la Pro-
vincia, que declaro de interés Judicial al Procedi-
miento de Mediacién y luego por Acordada
400/05 dispuso la implementacién de un Pro-
grama Piloto de Mediacién, que comenz6 a apli-
carse desde el 01/06/06, mediante la solemne jura
de los Abogados Mediadores del Registro del Cen-
troJudicial de Mediacién. Esta acordada establece
en su Art. 23 que, supletoriamente y en lo que
fuere compatible con la naturaleza de la media-
cion, se aplicaran las disposiciones del codigo de
procedimientos civil y comercial de la Provincia
de Tucuman vy los criterios de la Ley Nacional
24.573. En el Anexo I a la Acordada 400/05, en-
contramos la normativa aplicable al Programa Pi-
loto de Mediacién, y en su Art. 1 enumera los
fueros beneficiados con este procedimiento, los
cuales son los Juzgados Civiles y Comerciales, Ci-
viles en Familia y Sucesiones, Civiles en Docu-
mentos y Locaciones, en las cuales los Sres.
Magistrados -cuando lo consideren conveniente y
en cualquier estado del proceso- inviten a las par
tes a hacer uso del procedimiento de mediacién.

El Procedimiento podra tener inicio de dos ma-

neras, segun establece el Art. 13 de la Acordada:

El Magistrado o Tribunal podra invitar a las partes
a someter la causa a mediacién cualquiera sea el
estado procesal de la misma. Asimismo cualquiera
de las partes podréa solicitar al Tribunal que la
causa sea sometida a dicho procedimiento. Las
partes firmaran, ante el secretario del tribunal res-
pectivo, el formulario de solicitud de mediacién.

Luego de ello, previa vista de cinco dias a las par
tes 0 a la contraria, segun se trate, si existiera con-
formidad, se suspenderan los términos procesales
y el juez comunicara al Centro de Mediacién, a fin
de iniciar el procedimiento de mediacion. Los tér
minos procesales se reanudaran desde la notifica-
cion a las partes del decreto del Juez que da por
concluido el proceso de mediacion (Art. 14 ). Las
partes podran designar de comun acuerdo un me-
diador del Registro de Mediadores del Poder Judi-
cial. Si no existiera designacién de partes el Centro
procedera a designar al mediador, por sorteo, den-
tro del término de tres dias de recibido desde el
Juzgado lo actuado sobre mediacién, debiendo no-
tificar a quien resulte electo por el término de tres
dias, bajo apercibimiento de remocién y corres-
pondiente sancién en su caso. Aceptado el cargo,
se notificara a las partes por el término de cinco
dias a los fines del art. 22 (Art. 15).
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El Centro de Mediacion fijara el dia y hora para

la primera audiencia, llevando una agenda — dia,
hora, mediador, caso y sala — de las audiencias
de mediacién a efectuarse en cada una de las
salas habilitadas en el Centro (Art. 17).

El plazo para la mediaciéon no podra extenderse
mas de 30 dias habiles judiciales contados desde
la primera audiencia. El plazo podra prorrogarse
por acuerdo de las partes, debiendo dejarse cons-
tancia por escrito (Art. 10).

Dentro del plazo de la mediacién, el mediador
podra convocar a las partes a todas las audien-
cias necesarias para el tratamiento y resolucion
del conflicto. De todas las audiencias debera de-
jarse constancia por escrito, consignando sélo su
realizacién, fecha, hora, lugar, personas presentes
y fecha de la préxima audiencia firmando el acta
todos los intervinientes (Art. 18).

En el Art. 19 se enumeran las causales de con-
clusién del Procedimiento de Mediacion:

a) Habiendo comparecido, y previa intervern
cion del mediador, cualquiera de las partes y/o
mediador, podran dar por terminada la media-
cién en cualquier etapa del proceso.

b) Vencido el plazo de la mediacién, se dara por
terminado el procedimiento si no hay acuerdo de

partes para prorrogarlo.
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c) La incomparecencia injustificada de una de
las partes o de ambas a cualquier audiencia dara
por terminada la mediacion.

En todos los supuestos el mediador labrara el
acta correspondiente, con entrega de copias a
las partes presentes y al Centro de Mediacién a
los efectos de agregar un ejemplar al legajo del
mediador.

d) De arribarse a un acuerdo, total o parcial,
se labrard un acta — un ejemplar para cada
parte, uno para su protocolizacién en el Centro
de Mediacién y uno para el Tribunal de origen -
con los términos del mismo- las que seran fir
madas por las partes, sus abogados, el media-
dor, y el comediador en su caso. El mediador
entregara un ejemplar a cada una de las partes
y remitird dos ejemplares al Centro de Media-
cién el cual enviara una de ellas al Tribunal de
origen y el otro serd registrado en el libro de
Protocolo respectivo. Remitido el acuerdo al juz-
gado correspondiente, el magistrado dispondra
su homologacion. Si el juzgado hiciere observa
ciones que impidieran la homologacién, el
acuerdo le sera devuelto al mediador para que
junto con las partes, en una nueva audiencia,
subsanen las observaciones o, en caso den por

terminado el proceso (Art. 20).

La aplicacion de la mediacion en
conflictos en diversas escalas sociales

Si bien hemos visto cual es el procedimiento
legal de la mediacién, tanto en el &mbito nacio-
nal como provincial, opino que la mediacién po-
dria aplicarse a diversos conflictos que se dan a
diario en la sociedad, pero cuya resoluciéon difi-
cilmente pueda ser llevada a los tribunales. Sin
excesivos formalismos, la mediacién podria ser
una manera agil y eficaz de resolver disputas
que si bien quizas no sean demasiado graves al
ser consideradas de manera aislada, cuando son
observadas en conjunto nos dan cuenta del alto
grado de conflictividad que existe en nuestra
sociedad hoy en dia. Asi por ejemplo en el &m-
bito familiar, habitualmente suelen darse situa-
ciones conflictivas entre esposos, y muchas
veces esto se debe a que las negociaciones entre
ellos se realizan en base a posiciones y no en
base a los intereses reales, ocasionando que
mas de una vez una discusion tranquila termine
en peleas. Otro caso se da en las escuelas, donde
los nifios y jévenes muchas veces pelean y dis-
cuten entre ellos ya que no encuentran un
modo adecuado de resolver sus problemas. Tam-
bién podria mencionarse el &mbito laboral, ya

que si bien la Ley 7.844 excluye de su ambito de
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aplicacién a las acciones que tramiten ante la
justicia del trabajo, hay muchas situaciones con-
flictivas que podrian solucionarse dentro del tra-
bajo sin recurrir a la justicia, sino simplemente
mediante una adecuada negociacién dentro del
marco de una mediacién (situaciones como por
ejemplo malos entendidos entre colegas del tra-
bajo, problemas en cuanto a disparidad de cri-
terios a aplicar entre los directivos de una
empresa, etc...). Como se ve, son situaciones
que si bien no podrian ser resueltas si se inten-
tara canalizarlas mediante una via judicial, po-
drian encontrar su solucibn en un
procedimiento de mediacién aplicado en el &m-
bito en el que se trate. Por ejemplo dentro de
cada empresa podria crearse una divisién en-
cargada de resolver las situaciones conflictivas
entre los empleados contratando profesionales
imparciales que actuarian como mediadores; en
las escuelas podrian designarse a profesores o
incluso a alumnos de cursos avanzados a fin de
que en caso de rifias o disputas entre los mas
jévenes, estos actien como terceros imparcia
les a fin de intentar que aquellos que se en-
cuentren en conflicto intenten resolver sus
problemas de una forma mas racional y pro-

ductiva.
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ambito en particular en el que se aplique la me- | flictos) generaria, como un efecto en cascada, | tunidades de crecer y madurar como pueblo en

diacion, sino ademas (si fuera utilizado en los di- | que la sociedad en general podria resolver mejor | general, y como individuos en particular. «
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Politicas azucareras vy los instrumentos legales de la
justicia distributiva durante las décadas de 1920 y 1930

Myriam Esther Villagra / Abogada I Doctoranda en Humanidades Facultad de Filosofia y Letras UNT. / Director: Daniel Campi

Aproximacion

Durante las décadas de 1920 y de 1930 co-
menz6 a gestarse una corriente de pensamiento
politico dirigida a contemplar de manera global
los variados intereses y necesidades de los di-
versos grupos sociales involucrados en la acti-
vidad azucarera. La nueva perspectiva surgio,
en un principio, a partir del discurso del radi-
calismo el cual puso énfasis en la cuestién so-
cial, y luego se tradujo en una serie de leyes que
reconocieron en los trabajadores y en los con-
sumidores a sus principales destinatarios.

Comenzo de esta forma a cristalizarse una justi-

m

cia de tipo “"distributiva”, la cual supuso el tran-

sito del “proteccionismo oligarquico” al

“proteccionismo distributivo”?. El proteccionismo

oligarquico, favorecia los intereses de los grandes
industriales dejando fuera de toda proteccién a
los sectores mas débiles, entre los que es encon-
traban los trabajadores v el sector cafiero. Al in-
troducirse las leyes laborales, estas beneficiaron a
los distintos sectores sociales, y comenz6 a intro-
ducirse la idea de justicia distributiva. Teniendo en
cuenta ello, el presente trabajo tiene como obje-
tivo el andlisis de las principales normas aplicadas
que introdujeron aspectos de la justicia distribu-
tiva durante las décadas de 1920 y 1930. Metodo-
légicamente se recurri6 a la recopilacién y lectura
de literatura especifica; a un examen interpreta
tivo de la legislacion sobre la materia dentro del pe-
riodo analizado y a la recopilacion de datos

secundarios pertinentes.

Leyes que introdujeron
la justicia distributiva
en la agroindustria azucarera

En el ano 1923, el gobernador Vera dicto un
decreto que disponia el levantamiento de un
“censo del trabajo” en el territorio de la provin-
cia. Con este censo se pretendia reunir la infor
macién relativa a todas las formas de trabajo,
tanto de los establecimientos industriales como
comerciales, como también reunir todos los
datos que sean necesarios sobre el salario, costo
de vida, habitacién y accidentes de trabajo. El
gobernador dejaba en claro que para la aplica-
cién exacta y justa de las leyes sobre el salario
minimo vy la jornada legal de trabajo, era nece-

sario el conocimiento preciso de las condiciones
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1922, pg. 132, Bs. As.

de vida y de trabajo, promoviendo asi el bien-
estar sobre todo de la clase obrera?.

Las legislaciones laborales introducidas por
el gobierno provincial fueron motivo de cuan-
tiosas discusiones y criticas por parte de los in-
dustriales azucareros. Estos manifestaban que
la ley que establecia las ocho horas de trabajo
no beneficiaria a los trabajadores, y que favore-
cia la holgazaneria. Entre sus aspectos negati-
vos se senalaba que esta reduccién en el horario
disminuiria la produccién o encareceria sus cos-
tos y esto atentaria contra la existencia misma
de la industria. La revista azucarera respecto del
tema decia que:

“los ingenios en Tucuman solo trabajan
como maximo tan solo seis meses, pa-
sada la zafra la peonada tiene un trabajo
mas comodo. En estas condiciones no se
puede invocar razones de humanidad o
de justicia para limitar el trabajo durante
la zafra a gente que ha pasado seis
meses en un trabajo facil y llevadero
cuando no en holgazaneria”.

El centro azucarero también intervino en de-
fensa de la industria rechazando el proyecto de
ley de las ocho horas de trabajo. El centro azu-
carero decia que mientras en el mundo entero

se aplicaban medidas tendientes a reducir los

o

costos, aumentando la produccién, en Tucuman
se pretendia adoptar medidas que disminuyan
la produccioén.

La Camara de Diputados de Tucuman al estu-
diar el proyecto de las ocho horas de trabajo,
brindé dos informes, uno por la mayoria y otro
por la minoria, ambos estuvieron de acuerdo en
lo que hace al fondo de la cuestién, solo discre-
paron en algunos detalles.

Por la mayoria el informe fue fundado por el

diputado Alurralde quien hizo extensas consi-

deraciones sobre la conveniencia de la ley, tanto
social como moral e hizo hincapié en que la
aprobacién de la ley no perjudicaria a los in-
dustriales. Por la minoria el diputado Medina in-
sisti6 en la necesidad de establecer excepciones
para las industrias de funcionamiento continuo.
El informe de la minoria manifestaba que la in-
dustria azucarera representaba mayor trabajo
individual y mayor riqueza acumulada que
todas las otras industrias, por lo que sostenian

que estas leyes eran inconvenientes para la in-
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dustria. El diputado Rouges pidi6 a la cdmara
de diputados que sancione una minuta de co-
municacién al Congreso Nacional que decia lo si-
guiente:
“Al sancionarse la jornada de ocho horas
la cAmara de diputados de Tucuman in-
vita al Congreso Nacional a que tome las
medidas legislativas que protejan nues-
tra industria de la competencia de paises
de mano de obra depreciada o de jornada
mas larga, por medio de un derecho
aduanero (...) Lo contrario seria fatal
para nuestra industria y los obreros que
la sirven..."*.

La Cémara de Diputados aprobé el proyecto
pero quedaba pendiente su discusién en el Se-
nado de la Provincia. En virtud de lo ocurrido el
Centro Azucarero envi6 una carta al goberna
dor Octaviano Vera, en la que manifestaba que
la implementacién de las ocho horas de trabajo
ocasionaria grandes perjuicios a la industria. Re-
saltaban también que otras naciones que ha-
bian aprobado esta ley trataban de derogarla
por la inconveniencia de la misma. Sugeria que
dicha ley sea tratada en otro momento mas pro-
picio ya que la industria estaba pasando por una
situacién critica.

La respuesta del gobernador no se hizo espe-

rar y fue concisa en cuanto decia que:

“....Pienso que el proyecto que ha tenido
origen en la Cdmara de Diputados, san-
cionarase dando soluciones patridticas

que no afectan intereses de terceros”®.

Ley de Jornada legal de trabajo

Respecto a la jornada laboral en los ingenios
en el siglo XIX, era comun que los jornaleros
trabajaran de sol a sol, con un descanso al me-
diodia, estos horarios variaban durante la época
de zafra, luego se incorporo el derecho a des-
canso los domingos, salvo en los meses de co-
secha®.

Una ley especifica del trabajo fue conocida
como “Ley de conchabos”, que conformaba el
marco regulatorio de las relaciones laborales.
Los objetivos que perseguian eran la adquisi-
cién de habitos de trabajo regulares de un sec-
tor de la poblacién, constituido por peones y
jornaleros y su disciplinamiento, en el sentido
que habia que contrarrestar factores que dis-
trajeran o quitaran energias para el trabajo,
como el juego, la embriaguez, y el ocio.” Los
tiempos de duraciéon de los trabajos eran varia-
bles: los peones podian conchabarse por dia, por
semana, por quincena, por cierto numero de

meses o0 por un ano, y también podian hacerlo
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por una tarea determinada, es decir a destajo,
conviniendo con su patrén la cantidad y forma
en que recibirfan la paga correspondiente segun
la tarea exigida.®

Tucuman fue la primera provincia en liquidar
legalmente la “papeleta de conchabo” que fue
un mecanismo de coercién laboral. El marco ins-
titucional en el que se desenvolvian las relacio-
nes entre obreros y patrones habia sufrido una
transformacién radical. En adelante, los diver
sos actos de resistencia tanto individuales como
colectivos por incrementos salariales y por me-
joras en las condiciones laborales ya no serian
tratados como conductas de “vagos y malen-
tretenidos”, pasibles de ser reprimidas como de-
litos comunes.®

Laley de jornada legal de trabajo fue promul-
gada por el gobernador de la provincia de Tu-
cumaén el 26 de marzo de 1923. Dicha ley
contaba con 19° art., de los cuales los doce pri-
meros reglaban todo lo referido al cumpli-
miento de la misma, y desde el art. 13° hasta el
art. 192 se establecian los procedimientos de
inspeccién y aplicaciéon de la ley.

En su art. 2° se hacia una enumeracién de los
establecimientos a los que se aplicaria dicha ley;
fabricas, talleres, establecimientos industriales,

etc. Comprendia también a los emprendimien-
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tos particulares en los que se empleaba a otra
persona distinta de sus duefios.

En su art. 3¢ decia que dichos establecimien-
tos debian llevar un registro del personal, y ade-
mas tendria que constar en los mismos la
distribucién de los turnos de trabajos. Dicho re-
gistro debia contener a los obreros que trabaja-
ban dentro y fuera del establecimiento, la
cantidad y naturaleza del trabajo, a fin de cons-
tatar que no se les exigia una jornada mayor a
la legal (art. 4°). En el art. 5° se establecia que
la jornada legal de trabajo seria de ocho horas
diarias y cuarenta y ocho semanales.

En el art. 6° se exceptuaban de la jornada
legal de trabajo a los empleados que desempe-
naban funciones pasivas. El art. 11° permitia
que se extendieran las horas de trabajo siem-
pre que sean debidamente justificadas, y mien-
tras se realizara el pago correspondiente al
recargo adicional.

A partir del art. 13° se establecia que el De-
partamento del Trabajo tendria a su cargo la
aplicacién y vigilancia de las disposiciones de la
ley Este organismo podia realizar inspecciones
generales y particulares para comprobar el
cumplimiento de la jornada legal de trabajo
(art. 14°). Si los duefios o patrones de los esta-

blecimientos se negaban a permitir las inspec-

ciones, estos podian ser multados (art. 152).

El art. 17° decia que toda persona capaz que
tuviera conocimiento de la violacién de cual-
quiera de las disposiciones de la ley podria de-
nunciarla al Departamento del Trabajo, a fin de

que este proceda a la comprobacion respectiva.’®

Ley de salario minimo
Fue un importante logro para los trabajado-

res, ya que antiguamente existia la figura del

conchabador, que contrataba mano de obra en
la época de la zafra y que vivia de “engafiar mi-
serablemente a los pobres trabajadores,” esti-
pulando condiciones que luego no reconocian
los patrones, tanto sobre jornal, como sobre
horas de trabajo y cantidad y calidad de la co-
mida.™

Las legislaciones anteriores no establecian un
monto minimo para el salario y este por lo ge-

neral estaba integrado, por una parte moneta-
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ria y la otra parte consistia en la entrega de ali-
mentos. La legislacién establecia que si el pedn
lo solicitaba, el patrén debia pagar su salario al
fin de cada dia salvo que el contrato celebrado
entre ambos estipulase algo diferente!2. Otra
préactica muy comun era la de entregar el vale,
que los obreros y peones recibian como parte
de su ingreso y que debian cambiar en las pro-
veedurias de los ingenios, que por lo general
contaban con mercaderias mas caras. Esto lle-
vaba a que el trabajador al finalizar la semana,
la quincena o el periodo de zafra, sélo cobraba
una infima parte en efectivo®3.

La posicién de los industriales con respecto al
salario minimo es interesante de destacar, ya
que estos en el ambito nacional reclamaban los
principios proteccionistas por parte del Estado
en cuanto a las politicas econémicas, mientras
en el plano interno defendian doctrinas libre-
cambistas. Es decir se oponian a la intervenciéon
del estado en lo referido a las cuestiones labo-
rales, manifestando que las relaciones laborales
pertenecian al &mbito privado de las partes.

Los industriales estaban en total desacuerdo
con las politicas intervencionistas del Estado, en
los derechos individuales, consideraban a esta
actitud como una intromisién ya que pensaban

que en las cuestiones contractuales debia pre-

valecer la libre voluntad de las partes. Es decir

que no le correspondia al estado reglar las cues-

tiones laborales.Sixto Terédn (hijo) parafrase-

ando a Alberdi afirmaba que:
“Al derecho individual, al interés de cada
uno corresponde, y no al poder del Es-
tado, organizar y reglar las condiciones
del trabajo, para que sus beneficios se
compartan entre todos, con una igualdad
que la ley no puede establecer sin violar
el derecho de algunos otros”.'*

A pesar de la resistencia de los industriales a
la sancién de la ley del salario minimo, esta fue
sancionada por el Poder Ejecutivo en uso de las
facultades conferidas por la constituciéon en el
art. 102 inciso 3°. Se establecié un salario mi-
nimo de $4,20 por ocho horas de jornada de tra-
bajo.

En su art. 12 quedaban comprendidos como
beneficiarios de esta ley los obreros que traba-
jaban por cuenta ajena en los establecimientos
enumerados en la ley de jornada legal de trabajo.
Los obreros que trabajasen a destajo percibiran
el sueldo convenido con sus patrones siempre
que sean establecidos teniendo en cuenta la
labor normal de trabajo (art.2° Quedaban ex-
cluidos de esta ley los aprendices, su salario era

fijado por acuerdo entre partes (art. 4°).
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En el Art. 52 se establecian los controles que
debian realizarse con respecto a los aprendices,
indicacién de nombre domicilio y edad. En nin-
gun caso el aprendizaje podia exceder los seis
meses, si excedia ese tiempo los trabajadores
quedaban incluidos en la ley del salario minimo
(art. 62). En el art. 79 se establecia que los
pagos debian realizarse en moneda nacional,
sino se cumplia con esto los patrones se hacian
pasibles de multa.

En los art. 82 y 99 se establecia que el orga
nismo encargado de su vigilancia y aplicacién,
y estaba facultado para comprobar las denun-
cia que se realizaban.®

Esta ley garantizaba a los trabajadores un in-
greso minimo por las tareas que estos realiza-
ban, el Diputado Fornes expresaba que el
salario minimo otorgaba a los trabajadores:

“Un poco mas de alivio para que puedan

llevar a sus hogares un mayor bienestar,
para que puedan mandara sus peque-
nuelos a la escuela por lo menos siquiera
cubiertas sus carnes con un trapo de-
cente y no vestidos con andrajos como los
mandan actualmente”. 16

Esta disposicion legal resulto muy importante
para los trabajadores, qué prestaban sus servi

cios por jornales muy bajos y apenas les alcan-
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17 El Orden, 3 de noviembre
de 1916, Tucuman, en Maria
C. Bravo, Sector cafiero y poli-
tica en Tucuman 1895-1930,
Tucuman, 2000, pp. 236-238.

18 Adriana Kindgard y Da-
niel Campi, “La politica azu-
carera argentina en las
décadas de 1920y 1930y la
cuestion de la justicia distri-
butiva”, presentado en III
Congreso Brasileiro de Histo-
ria Econémica, Curitiba,
1999, pg 13.

zaba para su subsistencia, el estado con esta
norma intentaba mejorar las condiciones de

vida de los trabajadores.

El laudo Alvear: una solucion equitativa
al conflicto entre caneros e industriales

El laudo constituyo un giro sustancial en las
condiciones de los contratos de compraventa.
Antes del laudo las clausulas de los contratos
eran establecidas unilateralmente por los inge-
nios, mientras que a los agricultores no les que-
daba otra alternativa que aceptar. En ese
sentido, constituy6 el primer antecedente de in-
tervencion estatal para imponer un contrato
tipo que estipulara en forma equitativa los de-
rechos y obligaciones de las partes.

Se puede decir que “El Laudo Arbitral” es el
dictamen expedido por uno o varios darbitros,
para solucionar de forma definitiva la contro-
versia que las partes le han sometido; tiene ca-
racter vinculante y produce efectos idénticos a
la cosa juzgada, es decir de la sentencia de un
juez. Una caracteristica del laudo es que no
tiene que estar fundado en derecho, es decir
que el arbitraje puede estar basado en criterios
de equidad como es el caso del laudo Alvear.

Larelaciéon entre caneros e industriales siem-

pre fue conflictiva, los cafleros expresaban que

las politicas proteccionistas solo beneficiaban a
unos pocos en detrimento del sector cafiero. Asi
lo manifestaba el diario El Orden: “No es posible
que en una industria protegida por los poderes
publicos sélo se beneficien treinta propietarios
de fabrica””. Los carfieros hicieron multiples re-
clamos para solicitar una distribucién equitativa
de los ingresos. Sus reclamos tuvieron acogida

durante el gobierno radical, ya que este se ca-

f|

racterizaba por su sensibilidad social. La orga

nizacién que tenian los cafieros llevo al éxito de
sus reclamos. El mayor logro de estos se obtuvo
a través del Laudo Alvear, su fin explicito era en-
marcar la politica oficial azucarera dentro de las
aspiraciones del gobierno de atender a los “in-
tereses generales” de la Nacién, el laudo solu-
ciono equitativamente el conflicto suscitado

entre 1927 y 1928.18
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19 Maria C. Bravo, Campesi-
nos, azucar y politica: cafie-
ros, accién corporativa y vida
politica en Tucuman (1895-
1930). Rosario, 2008, pg.
268.

20 Revista Azucarera, N?
403, 1927, pg. 366, Bs. As.

Los caneros e industriales no lograban en-

contrar una solucién a sus conflictos y decidie-
ron someterse al laudo, los industriales
propusieron como arbitro al presidente Alvear y
los cafieros aceptaron la propuesta.

El Laudo Alvear garantiza que los producto-
res independientes de cana reciben 50% de la
ganancia del azucar producido, ademads mejo-
raba la condicién de los contratos que se cele-
braban entre caneros e industriales.

El 1925 la produccién azucarera excedié hol-
gadamente el consumo interno, que coincidié
con la super produccion azucarera mundial.’®
Esto agudizo el conflicto entre cafieros e indus-
triales, la situaciéon de los agricultores era par
ticularmente dificil por la presiéon simultédnea
del Estado y de los industriales. Por otra parte,
la sobreproducciéon habia empeorado notable-
mente la situacién del sector.

En este mismo afio un grupo de dirigentes ca-
neros se habia contactado con la Federaciéon
Agraria Argentina (en adelante FAA) con el ob-
jetivo de interesarlos sobre la dificil situacién
que atravesaban los productores de cafia de
azucar y de solicitar el respaldo de esa entidad
en el marco de una campafia nacional para di-
fundir sus demandas. El presidente de la Fede-

racién, Esteban Piacenza, se trasladé a la

provincia donde participd en actos y reuniones
en distintas localidades del interior, que culmi-
naron con la primera gran movilizacién cafiera,
realizada en octubre de 1926, para solicitar la
devolucién del impuesto de la molienda.

La vinculacién con la nueva entidad marco
una nueva etapa en las formas de organizacién
y accién cafera. La relacion entre ambas orga
nizaciones se consolidé en el XIV Congreso Or
dinario de la FAA, realizado en septiembre de
1926, cuando una delegacién cafera ratificé su
compromiso de incorporarse a la Federacién. A
su vez, el Congreso hizo suyas las demandas de
los plantadores tucumanos y dirigié un mensaje
al Presidente Alvear solicitando el estudio del
problema carero.?®

El 10 de junio Alvear accedié a la proposicién
de las partes, pero condicioné sus funciones
como arbitro al levantamiento de la medida de
fuerza. Finalmente el 15 de junio los delegados
caneros lograron arribar a un acuerdo para
poner fin a la huelga: los ingenios se compro-
metian a no tomar represalias y a aceptar la
cana de terceros en la proporcién habitual; se
concederia a los plantadores un adelanto de $
8,50 por la tonelada de cana entregada, con de-
ducciéon del 50 % del flete. Bajo estas condicio-

nes, en una nueva asamblea los cafieros
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decidieron levantar la huelga y hacer efectiva
la promesa de aumento de jornal a los trabaja-
dores de surco.

Los caneros no habian conseguido el precio
minimo y encima tuvieron que aceptar el arbi
traje que habian propuesto desde un principio
los industriales. Desde este punto de vista los
resultados del conflicto parecian magros. Sin
embargo, la huelga de 1927 se convirtié en un
simbolo de la resistencia canera y constituy6 un
poderoso estimulo para la accién de los agra-
rios, como lo manifestaba el dirigente cafiero
José Ignacio Ardoz, al resaltar “el caracter y la
magnitud de la insubordinaciéon cafiera”.

El laudo arbitral establecié los derechos en lo
referente a la evaluacién de la cafa, la fijacion
del precio y la obligacién de los ingenios de mo-
lerla. Y establecia la constituciéon de una cdmara
arbitral con representantes de los sectores in-
volucrados para estudiar las cuestiones referi-
das a la industria azucarera.

Como era de esperarse, el resultado del fallo
fue bien recibido por el Estado provincial, por
las poblaciones del interior de la provincia y; es-
pecialmente, por los caneros. Segun el gober
nador Campero, €l pleito cafiero-industrial se
habia resuelto de una “forma altamente justi-

ciera” y el Ministro de Hacienda de la provincia,
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21 Revista Azucarera, N°
407, 1927, pg. 866- 867, Bs
As.

22 Adriana Kindgard y Da-
niel Campi, Op. Cit. Pg 12.

23 Emilio Schleh, Compila-
cion legal sobre el azucar,
Tomo 1, Bs. As. 1939, .pg
283-294.

Tomas Chueca, afirmaba que la resolucién arbi
tral era esencialmente “equitativa, justa y pre-
visora”.2!

El laudo no se alejaba de la postura de la UCR
nacional de un “proteccionismo racional”, en-
tendido como una declinacién paulatina de los
niveles de proteccién. Incluso ratificaba que el
“consumidor” era una parte central del pro-

blema de la politica azucarera.

La tendencia distributiva en otras
disposiciones- Leyes de importacion y
de exportacion (8877 y 11002)

La politica arancelaria de la década de 1920
no dejé nunca de contemplar la defensa de los
sectores populares y de las clases medias del li-
toral, el gobierno radical hizo primar el “interés
general” sobre los intereses privados, es asi que
se aplicaron politicas redistributivas para be-
neficiar a los sectores méas vulnerables.??

El gobierno ante la suba del precio del azticar
permitié el ingreso al pais de grandes cantida-
des de azucar importada, llegando a saturar el
mercado interno. La ley Saavedra Lamas
(1912), establecia que los azucares que se im-
portaran en adelante, del exterior con goce de
prima sufririan un recargo impositivo igual a la

prima concedida. Disponia también que la re-

baja del derecho de importaciéon se hiciera en

forma gradual, esto produjo un gran cambio en
la legislacién azucarera vigente. Con esta ley se
regulaba el costo del azucar, y el gobierno be-
neficiaba asi a las grandes masas consumido-
ras. El Estado tuvo una fuerte intervencion en la
economia con el objetivo de proteger a los con-
sumidores.

El sector azucarero solicitaba al gobierno que
se suprima toda prohibicién a la comercializa
cién del azucar. El 6 de febrero de 1920, después
de largos debates que tuvieron lugar en la cé-
mara de diputados y la de senadores, el pro-
yecto de ley 11.002 fue remitido al poder
ejecutivo para su promulgacion. El envio del pro-
yecto de ley al poder ejecutivo fue visto como
un simple tramite para la aprobacién de dicho
proyecto, ya que ambas cadmaras habian expre-
sado su voluntad a favor del mismo. La ley es-
tablecia en su articulo 4° la derogacién de
cualquier disposicién que restrinja la importa
cién y la exportacién de azucares. El 14 de fe-
brero el gjecutivo promulga la ley pero veta el
art. 4° justificando su actuar en que era im-
prescindible para el Poder Ejecutivo seguir con-
tando con la facultad de permitir la importacién
y la exportacién de azucares cuando asi lo con-

siderara conveniente en defensa de los altos in-
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tereses nacionales, quitdndole a la ley su finali-
dad principal que era la amplia libertad de co-
mercio sin las restricciones que antes existian.
23

La legislacién sobre importacién y exporta
cién sancionada entre los aflos 1916y 1922, re-
presentd a la vez un instrumento para la
concrecion de la justicia social para un sector de
la sociedad y un componente de tensién para

otros.

La Ley de asistencia médica
en los ingenios

Las caracteristicas y condiciones del trabajo
que realizaban los obreros en la zafra los expo-
nias a contraer enfermedades, como es caso del
trabajo nocturno en donde los trabajadores de-
bian soportar entre otras cosas fuertes heladas,
o en el trasporte de carros que venian envuelto
en una nube continua de polvo, que causaba en-
fermedades pulmonares. También era frecuente
que los trabajadores se lastimaran sus dedos y
mano, es por esto que se necesitaba asistencia
meédica en los ingenios, para atender las distin-
tas emergencias que podian surgir durante la
cosecha. Antes de la vigencia de esta ley la asis-
tencia médica en los ingenios era elemental, en

tanto solo se proveian remedios caseros en en-
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26Luis A. Romero, Breve his-
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49-65

27Adriana Kindgard y Daniel
Campi, Op. Cit. Pg 18.

fermedades ordinarias y si eran graves se los
enviaba al hospital por carecer de médicos.?*

La ley de asistencia médica en los ingenios fue
dictada en mayo de 1925, esta ley establecia
que todo ingenio debia contar con la asistencia
meédica, permanente y gratuita, dotada de per
sonal técnico necesario. Estos ademdas debian
contar con todos los perfeccionamientos que
permitieran brindar una adecuada atencién a
los trabajadores y a su familia. Para poder gozar
de la asistencia médica que brindaban estos es-
tablecimientos no se tenfa en cuenta si el dafio
habia sido o no causado por razén del trabajo o
como consecuencia del mismo.

Los industriales se oponian a esta ley y solici-
taron en junio de 1926 que se suspendieran los
efectos de la misma, los industriales manifesta-
ban que no se llegaria a cumplir con el objetivo
de la ley Estos decian que los beneficios de una
buena asistencia hospitalaria, no podrian al-
canzarse con la instalacién de pequenias enfer
merfas en los ingenios.?

Esta ley tenia por objetivo lograr que los obre-
ros recibieran atenciéon médica en los estableci-
mientos en donde estos prestaban sus servicios,
permitiendo mejorar no solo la salud de los

obreros sino también la de su familia.

Conclusiones

Durante el gobierno radical se fue forjando la
idea de justicia social, probablemente alimen-
tada desde fuentes ideoldgicas mas tradiciona-
les, como la de la iglesia, que expresaba la
necesidad de adaptar las instituciones a una so-
ciedad en cambio. El gobierno manifestaba una
tendencia hacia la homogeneizacién de la so-
ciedad, en torno de una cultura compartida por
sectores sociales diversos.

El radicalismo implementd numerosas politi-
cas sociales, que aunque tenian claras finalida-
des electorales apuntaban a una nueva
concepcién de los derechos ciudadanos, como
la carne barata o “carne radical”. Durante el go-
bierno radical se sancionaron distintos instru-
mentos legales que beneficiaban tanto a
trabajadores, consumidores y al sector canero.
Esto fue posible por la sensibilidad social que
mostraba el radicalismo, hacia los diferentes
sectores sociales.

El paso del “proteccionismo oligarquico” al
“proteccionismo distributivo” permitié insertar
la idea de justicia distributiva, con ello se pre-
tendia beneficiar a los distintos sectores sociales
v no solo a los sectores oligarquicos, también se

intento globalizar los intereses y necesidades
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de los grupos sociales que participaban en la in-
dustria azucarera.

Entre las leyes mdas importantes podemos se-
nalar la ley del salario minimo y la que estable-
cia la jornada legal de ocho horas. También se
destaca el laudo del presidente Alvear, que be-
neficié al sector cafero ya que les fueron reco-
nocidos derechos que venian reclamando desde
hace tiempo, como la distribucién equitativa de
las ganancias vy la realizacién de contratos mas
justos y equitativos. Es asi que el discurso radi-
cal de equidad y sensibilidad social se plasmé
en la legislaciéon de la época, sancionando leyes
tendientes a beneficiar a la sociedad.?®

Se puede decir que los instrumentos legales
pretendian introducir mejoras, sobre todo en la
vida de los trabajadores, ya que estos ultimos
empezaron a gozar de un salario minimo, de
una jornada de trabajo reducida. Declararon
obligatoria y gratuita la asistencia médica en los
ingenios para atender a los obreros permanern
tes y transitorios y a sus familias.?’

Para lograr sus objetivos de equidad el go-
bierno se valié de las leyes, y trato de resolver
los conflictos, ampliando los espacios de repre-
sentacion, asi como los mecanismos estatales

de regulacion. «
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Acercamiento a la Teoria Homologica del Derecho

José Carlos Mariano / Abogado

Advertencia

No solo aspectos del comportamiento y activida-
des del hombre tanto sus manifestaciones mate-
riales como las inmateriales en la sociedad
introducen hechos reales o supuestos que deter
minan su existencia, este existe antes en si y por
Si.

La coexistencia lo introduce en una realidad pa-
ralela, donde todo lo ideal muta en practico in-
evitablemente, donde ya la subjetividad de cada
hombre o mujer tratara de ser encausada por un
una forma de organizacioén social soberana y co-
ercitiva, formada por un ligado de instituciones
volcadas hacia un impreciso bien comun como

acto inaugural de la obra.

“El derecho sera quien muestre y determine
los senderos por los que se puede transitar y los

limites que se pueden alcanzar “.

“Como el canto de una misa
romana, que a perfecto compas
fusiona la pluralidad de
singularidades en un todo
absoluto y exacto, dependiente de
la distincion acertada de cada
pieza para poder encontrar

la armonia y asi el sentido

de su causa’.

Introito

“La universidad argentina esta en crisis. Pare-
ciera que no hay en este medio muchas ideas te-
oréticas asumidas por los docentes con seriedad
pedagodgica, ni que hubiera una preocupaciéon
sustancial por comenzar a filosofar nuevamente
sobre las ciencias. La mecdanica reiteraciéon de
vagas formulaciones ha reemplazado toda pro-
fundidad filoséfica y cientifica, cuyo saldo, la-
mentablemente, vivimos hoy: una decadencia de
la capacidad para asumir nuevas ideas que no en-
cuentra precedentes. Pero delatar la crisis es gim-
nasia inutil: hay que teorizar el porvenir con
ideas novedosas de por medio; y es aqui donde se
advierte la desnutricién mencionada, como si
una ausencia fatal de vida inteligente estuviera
minando el futuro”.

Carlos Cossio.

Buenos Aires, Agosto de 1986.
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Pareciera que el maestro tucumano pudo pro-

yectarse por sobre su tiempo y vislumbrar al pre-
decir un futuro que no tardarfa en convertirse en
realidad superante de sus pensamientos, al rela-
tar estas palabras en el prefacio de “Radiografia
de la Teoria Egolégica del Derecho”, sin indagar
en yerros o contender sobre un caos viviente ya
en su espacio, propone simplemente buscar cam-
biar el paradigma anticipado que se le presen-
tara en su tiempo.

Fue este afio el aniversario de los 70 afios de la
Facultad de Derecho, y el correr de estos nos
hace variar en saltos emocionantes de vida, que
pasaron por sus pasillos, cursos, patios y oficinas.
Brincos conmovedores se presentan, el tiempo
trae con él la nostalgia y esta la contemplacion
pasiva, sonriente de todos nosotros.

Mientras la lucha por un mafnana mejor sigue

en pie, desde el lugar que sea, pues siempre mis

1 La idea de Utopia es anterior al relato de Tomas More, se
la encuentra en descripciones del paraiso comunes a tantas
religiones y cosmogonias. El jardin del Gilgamesh o la isla
utépica de Historia sagrada de Euhemerus se encuentran
antes de nuestra era. Hesiodo, en el s. VII a.c. nos habla de
una época perfecta, lejana en el tiempo: el mito de la Edad
Dorada que recogen autores tan lejanos como Virgilio o Cer
vantes. De las Gedrgicas, donde se describe una tierra en
donde << todo era comun >>, surge el artificio de las Arca

amigos, que se busque prender una llama y se
consiga hacerlo, esta podrd encender otra para
estar mejor iluminados. Es este el momento de
avanzar en la busqueda y el encuentro al unisono
con los viajes de Rafael Hithloday, proyectados no
sobre la suya, sino ya nuestra Utopial, para asf
poder alcanzar lo superante de nuestras proyec-
ciones.

El camino que trata el hombre de recorrer esta
repleto de encrucijadas y disparidades, en su bus-
queda de respuestas recurrira a las mas disper
sas abstracciones, para poder encausar su
pensamiento bajo un fundamento, una justifica-
cién que acredite su aplicabilidad en su existen-
cia social, que sea apto como el modo optimo de
vivir en y proyectado hacia su mejor situacional
ya individual, ya coexistencial.

La ideologia? es y sera el motor de existencia

exacta, la causa junto con la solucién de todos

dias. La Atlantida es también inspiradora de sociedades
utopicas, y reflejos de la Edad Dorada se hallan en los Cam-
pos de Eliseos de Homero o de Luciano y en las versiones
mas sensuales y populares de los viajes de sir John Mande-
ville, del pais de la Cucana, Las Pomonas, las Venusbergs
de la edad media o en la Jauja y en Hy Brazil tras los descu-
brimientos. Si bien le debemos a Tomas More la utilizacién
de la palabra para el proyecto de sistema ideal, el serafin
de perfeccion es tan remoto como el hombre mismo.
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nuestros asuntos. Todo lo visible, hasta lo invisi-
ble se ha creado y modificado con esta. Aun
siendo asi pareciera que cualquier construccién
ideoldgica hoy en dia esta preconcebida en im-
posibles. Superado el mundo bipolar, solo se res-
palda una forma occidental de vida como apta,
como apetecible para el hombre, dejando de lado
cualquier posibilidad de cambio, y aun peor, ha-
ciendo de estas un peyorativo absoluto, dejando
sin lugar a ninguna idea en contrario. En hom-
bre vive inmerso en una realidad que aunque le
parezca terrorifica, teme por modificarla.
Tomando estadisticas de probabilidades varia-
bles como esquemas de perfeccién, siendo he-
chos contingentes del hombre lo tinico existente
para estas tablas que dominan, sus margenes de
probabilidades negativas se vuelen notable-
mente visibles a corto plazo. Requiriendo ademas

aterradoramente como requisito sine qua non,

2 En virtud de la mera reflexién acerca del modo en que el
horizonte de la imaginacién histérica esta sujeto al cambio,
nos encontramos in medias res, obligados a aceptar la im-
placable pertinencia de la nocién ideologia. Se puede acep-
tar categéricamente la existencia de la ideologia en tanto
matriz generativa que regula la relacién entre lo visible y lo
invisible, entre lo imaginable y lo no imaginable. Vide; SLA-
VOJ ZIZEK, “Ideologia - Una mapa de la cuestién”.
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3 Los residuos humanos son
poblaciones superfluas; gente
que ya no sirve al sistema,
que estan mas alla de la in-
corporacién a su dindmica,
que no encuentran lugar en
el circuito de la produccién y
el consumo, existen pues
fuera del mercado. Y como el
mercado lo domina todo, co-
rren el riesgo de estar fuera
de la proteccién misma del
estado. Vide; ZYGMUNT
BAUMAN; “Vidas Desperdi
ciadas — La Modernidad y sus
Parias”

4 AGAMBEN, G., Homo Sacer.
1l potere sovrano e la nuda vita,
1995, citado segun la traduc-
cion de Daniel Hellen-Roazen,
Homo Sacer: Sovereing pawer
and Bare Life, Stanford Univer
sity Press, 1998, pags. 27 y 18.
(trad. Cast.: Homo Sacer, Valen-
cia, Pre textos, 1998)

contar con residuos humanos?® para el funciona-

miento del sistema reinante.

La ley actia sobre dicha situacién de desaso-
siego, proclamando que lo exento no es asunto
suyo. No hay ley para los excluidos. La condicién
del ser excluido consiste en la ausencia de ley
aplicable para el mismo. El modelo ideotipico de
un ser excluido lo ofrece el homo sacer, una ca-
tegoria del antiguo derecho romano <<situada
fuera de la jurisdiccién humana, sin verse incor
porada al dominio de la ley divina>>* . La vida de
un homo sacer estaba despojada de valor, tanto
en la representaciéon humana cuanto en la divina.
Asesinar a un homo sacer no constituia un ultraje
punible, mas tampoco podia utilizarse la vida de
el en un sacrificio religioso. Despojada de impor
tancia humana y divina que solo el derecho
puede proporcionar, la vida del homo sacer, care-
cia de valor. Dar muerte a un homo sacer no era

ni un crimen ni un sacrilegio, pero por igual

5 Si bien existen posiciones que tienen su raiz en alguno o
varios de los componentes de la llamada “trinidad non
sacta”: Marx, Nietzsche, Freud, que niegan categorica-
mente el valor cognoscitivo-objetivo de la razén, al menos
tal como ha sido pensada tradicionalmente y por ende re-
chazan de plano la nocién misma de razén practica; para
estos autores, la razén no tiene nada que hacer en el
campo de la praxis humana y en consecuencia, tampoco el
de relaciones juridicas, que no son sino la funcionalizacién

razoén no podia ser una ofrenda.

Traduciendo todo ello a los términos seculares
contemporaneos diriamos que, en su versién ac-
tual, el homo sacer no se halla definido por nin-
gun conjunto de leyes positivas ni es portador de
derechos humanos que precedan a las reglas le-
gales.

El homo sacer es la principal categoria del re-
siduo humano dispuesta en el curso de la pro-
duccién moderna de gobiernos soberanos
ordenados (obedientes de la ley y gobernantes
mediante reglas).

El derecho precursor de todo en cuanto a lo
aplicable de la vida del hombre contempora-
neo, es el origen, el paso y la proyecciéon de lo
visible, de lo existente, de lo sensible exterior.
Todo comienzo y curso de una causa del hom-
bre implica una instancia precisa de derecho,
este se encuentra en potencia desde la exis-

tencia misma del hombre y todo cambio que

enmascarada de relaciones de mero poder, de pulsiones
eroticas o de poderes econémicos. Frente a esta realidad, la
funcién que corresponde a la filosofia del derecho, llamada
por estos autores “teoria critica del derecho”, es la de some-
ter a una praxis critica desenmascadora tanto las institucio-
nes como las ideas juridicas, poniendo en evidencia su
caracter encubridor y mediador de las relaciones de domi-
nacién; desde esta perspectiva, las restantes filosofias del
derecho resultan ser meras construcciones ideolégicas, que
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se pretenda enclavar ineludiblemente tiene
que ser a partir de este. El derecho es la piedra
angular de todo grupo humano, no seria posi-
ble imaginar un encuadre 16gico en este tiempo
del hombre, sin la accién y reaccién del dere-
cho.

Siendo la omnipotencia del derecho visible, es
de ahi donde se hara necesario posibilitar la en-
trada de todo tipo de ideologia para su creci-
miento. Procurando la inclusién del hombre sin
otra condicién de su existencia bajo su tutela, ya
que siempre al contar con una llama mas estari-
amos mejor iluminados.

El derecho, en cuanto instrumento de unifica-
cién benéfico, es interpretado y ejecutado de di-
versas maneras, cada sociedad concibe, pues lo
necesita de una disimil manera. Su exegesis se
dispersa de tal modo que puede tomar causes
hasta de incomprensién, pero nunca podemos ni

siquiera discutir sobre su existencia®

encubren inconfesables estructuras de dominacién, y que
deben ser denunciadas en cuanto a tales, favoreciendo de
ese modo los procesos liberadores o emancipadores de todo
tipo de dependencia. Vide; PERES LLEDO, J. A. “Teorias Cri-
ticas del Derecho”, AA.VV, El derecho vy la justicia, E. Gar
z6n Valdés y EJ. Laporta (eds), Trotta, Madrid, 1.996.
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Primera aproximacion

Hoy en dia ya no es posible dividir las filosofias
del derecho simplemente en positivistas y ius-
naturalistas, aun cuando se introduzcan varian-
tes dentro de cada uno de los términos de la
clasificacién. En este panorama actual han apa-
recido multiples doctrinas que, o bien directa-
mente no encuadran en esa taxonomia, o bien
resulta muy dificil enmarcarlas en alguno de sus
términos con absoluta exclusion de otro. De este
modo, han surgido las llamadas “teorias criticas”,
los “deconstructivismos”, los denominados “posi-
tivismos incluyentes”, que hasta hace muy poco
habian sido llamados iusnaturalismos débiles; los
diferentes “constructivismos”, las nuevas “retéri-
cas”, los “consensualismos”, el “andlisis econé-

mico del derecho” vy varias orientaciones mas,

6 MASSINI CORREAS, C. op. cit. SERNA, P, “Paradigmas
epistemoldgicos y filosofia del derecho, una introduccién en
el pensamiento juridico actual”, pro manuscripto, 2003. Fi-
losofia del Derecho. Tomo I “El Derecho, Los Derechos Hu-
manos y el Derecho Natural”. Abeledo- Perrot 2005.

creando un panorama dificil de descifrar si se
pretende acceder a él desde las categorias tradi-
cionales®.

La meta de la teoria homoldégica es desestruc-
turar las diferencias tedricas abstractas que se
enemistan unas con otras, pues las mismas son
solo variantes de los medios para obtener un
mismo fin. Cualquier via es apta en el camino de
buscar encontrarse con la trascendencia que im-
plica el logro de lo justo, siendo esto, el gobierno
maximamente determinado que se ajusta a la
pretension legitima de todos los hombres.

Ya sea a partir de un imperativo categoérico kan-
tiano como mandamiento moral incondicionado
que conduce a su propio fin, o de la sindéresis re-
alista como habito natural en el hombre que no

es adquirido sino de alguna manera ya se en-

7 No se pretende en este momento tratar de manera ex-
haustiva, ni siquiera someramente el principio natural del
hombire, si este es bueno, o malo por naturaleza. Tal tema
escapa a mis intenciones, ya sea desde Hobbes, o desde
Tomas de Aquino, el hombre termina por encuadrar en una
situaciéon donde su naturaleza racional, excede al mismo en
la bisqueda de un mejor situacional. Este termina por
obrar a consecuencia de la misma consecuencia temida o
por venir, es decir que lo determinara su momento si-
guiente potencialmente. Lo relevante para mi no es el prin-
cipio en si, sino mas bien el desenlace,
independientemente de la intencién natural, que terminar
por ser absorbida por una idealizacién de coexistencia in-
evitable. “Nadie es una isla completo en si mismo, la
muerte de cualquier hombre me disminuye, por que estoy
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cuentra en este per se, 0 cambiando de escena en
forma tajante, con la pureza de la teoria kelse-
niana donde serd que deje de concernir la inten-
cién intrinseca del sujeto, donde el resultado
actuante del deber ser sera lo esperado, encon-
trandose este predeterminado legalmente. La co-
existencia coloca al hombre, frete a otro igual a
el, en un enfrentamiento, donde la busqueda de
lo justo serd natural necesariamente para ambos,
ya por fuera de si, ya en si’.

Teniendo en claro esto no puede dejarse pasar
por alto, el entendido del derecho seria un sis-
tema de diseno en donde se encuentra incluido
y excluido de antemano todo lo preciso para el
despliegue magnifico de su obra, en las regula-
ciones entre los hombres. Mediante un ordena
derecho

miento legalmente marcado, el

ligado a la humanidad” A decir de Heidegger, en la medida
en que la existencia humana es coexistencia, la presencia
del préjimo ha de ser encontrada por doquier como coexis-
tencia en la existencia personal. Y asi la encontramos facil-
mente en todo lo que nuestro espiritu asume por tradicion,
por educacién, por convivencia, como se advierte en el len-
guaje que todos hablamos, en las ideas y creencia que nos
son comunes, en las costumbre que protagonizamos, en las
instituciones que sustentamos y en todo lo que enfrenta-
mos para deshacerlo en forma revolucionaria. Solo la con-
ducta en si misma considerada, es decir considerada en si
misma como el despliegue vital de un ego, parece que es-
capa a esta integracion coexistencial, pues no es posible
vivir otra vida que la propia y la existencia humana se da
en forma absolutamente individual. ) )
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sistematizara las relaciones. Sin embargo, no
existe orden® sin caos. El caos, el desorden, la
anarquia, presagian la infinidad de posibilidades
y lo ilimitado de la inclusioén; el orden, significa li-
mites y finitud. En un espacio en orden (orde
nado) no todo puede suceder.

El espacio en orden es un sitio gobernado por
reglas, mientras que la regla es regla en tanto y
en cuanto prohibe y excluye. La ley llega a ser
una vez que expulsa del reino de lo permitido los
actos que seria posible realizar de no ser por la
presencia de la ley y los actores a los que se per
mitirfa habitar en el estado de anarquia. La ley,
solo esta hecha de aquello que se las arregla para

capturar en su seno, mediante la exclusién in-

8 Sin orden es imposible la busqueda de libertad, de la paz,
de lo justo. Sin ser el valor mas elevado al que el derecho
tiende, es el valor primario sobre el cual se posaran los
demas. De ahi el profundo dicho de Goethe, “prefiero la in-
justicia al desorden” debiendo ser entendido en el sentido
de que la justicia solamente puede establecerse sobre ese
valor mas elemental. San Agustin de Hipona, propiciara un
concepto que perdurara por sobre el tiempo; entendiéndolo
como, “la disposicién que asigna a las cosas diferentes y a
las iguales el lugar que les corresponde”. El orden consiste,
en lo fundamental, en un conjunto de formas, normas y re-
laciones. Las primeras, a pesar de su objetividad aparente,
son decisivas para la fuerza de los conceptos de igualdad, li-
bertad y solidaridad. La libertad no es solamente una insti-
tucién, sino también participacion en los asuntos comunes,
lo cual es impracticable sin la existencia de un orden que
garantice la seguridad y de normas que definan al derecho
de cada cual a intervenir en la vida politica, de acuerdo a
los canales establecidos por las formas, o sea las institucio-

clusiva de la exceptio: se nutre de esta excepcion,

sin la cual es letra muerta [...] La excepcion o se
trae a la regla, antes bien, al suspenderse, da
lugar a la excepcion y al mantenerse en relacion
con la excepcién, se constituye por primera vez
como regla®.

Toda iniciativa permanece firmemente del lado
de la regla. La regla precede a la realidad, cons-
truye la misma, por cuanto de una brotara la
otra. La legislacion antecede a la ontologia del
mundo humano?. La ley es un disefio, un pro-
yecto para un habitad claramente circunscripto,
legiblemente marcado, trazado y senalizado.

De todo este constructivismo racional es de lo

que pretende desprenderse la teoria homoldgica,

nes. El orden de la sociedad politica es omnicomprensivo,
en cuanto es simultdaneamente econémico, juridico, moral,
religioso, artistico, politico, etc. En suma, el orden en si re-
sulta indispensable como requerimiento, para obtener cual-
quier fin.

9 AGAMBEN, G., Homo Sacer. Il potere sovrano e la nuda
vita, 1995, citado segun la traduccién de Daniel Hellen-Roa-
zen, Homo Sacer: Sovereing pawer and Bare Life, Stanford
University Press, 1998, pags. 82 a 87. (trad. Cast.: Homo
Sacer, Valencia, Pre textos, 1998)

10 El ordenamiento juridico, serd lo que terminara por de-
terminar al sujeto en cuanto a lo posiblemente viable, y vi-
sible de si en el exterior. Antes de dar un paso, este se
justificarara ante si mismo, pero tal arreglo, solo sera un
paso de la potencia a lo exacto, de lo interior incognoscible
a lo exterior determinante. Por cuanto, el sujeto queda de-
terminado en materia coexistencial, no ya por el, sino por
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en virtud de la sola existencia del hombre, que
antes de ser parte de algo se proclama como
parte de si mismo, independientemente de todo
lo impuesto y supuesto, para asi valerse de lo

unico real de el, su vida misma.

Terminologia

El vocablo homolégico en el derecho es para
destacar que el hombre por el solo hecho de ser,
de existir, ya es derecho, encontrandose impreg-
nado de este antes de comprenderlo, pudiendo
pasar toda su vida en esta situacién. El derecho
acompana al hombre social desde siempre, y asi
lo hara hasta el final de sus dias, en donde uno

desaparecera mientras que el otro simplemente

sobre de el. Sera la ley, la norma, la que termine por esta-
blecer el modo en que se realizara la interaccién de este
con sus pares. Desde ahi y solo de esa manera queda esti-
pulado el mundo de las relaciones humanas, y no podria
ser de otra forma, ya que sin pautas de donde sostener una
justificacién de tal interaccién, el todo comunitario navega-
ria en una incertidumbre arduamente peligrosa para su en-
tendimiento y desarrollo. Lamentable es este destino,
donde se somete el hombre bajo un ordenamiento extraro,
donde su racionalidad y sus impulsos seran encausados por
sobre si mismo, modificandolo desde su interior, tratando
de regular su comportamiento, no con el mismo sino con
otros, de los cuales, se entiende este depende para su per
feccionamiento entitativo. Se estipula de manera dogma-
tica la sociabilidad innata del hombre, desde alli es que se
encuentra la razén para su deber ser, no en cuanto todo a
el, sino en su confrontamiento con la otros, con la sociedad
misma.
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11 Existencial en el sentido
definido por Heidegger. Es
claro que si el derecho fuera
objeto mundanal, como re-
sulta en Dilthey y en Freyer,
queda cosificado como vida
humana objetivada, emple-
ando la terminologia que usa
Recaséns Siches. Pero lo perti
nente es que su autentica
nota existencial puede con-
servarla como vida humana
viviente, somos existencia co-
existenciada, como objeto ho-
moldgico.

12 El método fenomenol6-
gico, es que se sigue, para la
construccién de logos juridico
homoldgico, ya que este to-
mara por real todo aquello
que es pensado de manera
clara, diferente y lo presenta
en una perspectiva temporal.

13 CARLOS COSSIO, Radio-
grafia de la Teoria Egolégica,
Pag. 149. Ed. Depalma. Bs.
As. 1987

seguira rotando en el devenir terrenal. Siempre
que alguien sea, lo sera a partir del derecho. Nos
apartamos intencionalmente de cualquier co-
rriente existencialista'! que incurra en derecho,
por cuanto todas estas, estan tomadas con una
perspectiva de valoracién activa de veces virtuosa
del hombre en cuanto a su actividad de existen-
cia. La cual sera desplazada por considerar el de-
recho como una vitalidad que no necesita
actividad para activarse. Antes de actuar el hom-
bre ya posee derechos que le son propios, 11&-
mense naturales o divinos, otorgados por un dios,
0 por un ordenamiento legal determinado. En
cualquier situacién en la que se pretenda desci-
frar la existencia del hombre, esta no podra ser,
sin el derecho como algo vital para el y en el, in-
dispensable en la coexistencia.

Ahora bien, si entendemos por fenomenolégia
una parte de la filosofia que toma por causa el
andlisis y estudio de los fendmenos lanzados a la
conciencia, es decir, las esencias de las cosas, ya
como relacion que hay entre los hechos y el &m-
bito en los que se hacen presente esta realidad
(psiquismo, conciencia), tendremos que decir
entonces que el conocimiento de las esencias solo
es posible obviando todas las presunciones sobre
existencia de un mundo exterior. Entonces sera,

una intencionalidad lanzada hacia el futuro,

como un “ir hacia”, que busca, encuentra y so-
brepasa lo encontrado.

Siendo esta la manera fenomenolédgica, hay
quien indago en este método como el mismo Hegel
lo intento buscando lograr la fenomenalizacion del
logos, siendo este el “espiritu absoluto”. Un mo-
mento posterior sera para Husserl, que lo intentara
con el logos, pero en una instancia superior ya to-
mandolo como el “ser de los entes”. Por ultimo, Cos-
sio con su Teoria Egolégica del derecho, pretendera
significar la egologizacién (manifestacién) del
logos juridico, del ser juridico.

La homolégia pretende la homologizacién (rec-
tificacién) del logos juridico, sacando al hombre
por fuera de cualquier construccionismo, e in-
troduciéndolo por su sola existencia en el &mbito
del derecho. El hombre es ante todo su propia y
Unica existencia, por tanto y en cuanto el derecho
es ante todo su respaldo. El homo sobre el que
se insiste, es del homo trascendental de la vida,
el “yo existo” de toda vida humana, en oposicién
del “yo actuo” de su conducta, o del “yo pienso”
del intelecto. Con la homoldégia juridica, hemos
podido significar la homologizacién del logos ju-
ridico, como “existencia del ser absoluto”, exis-
tencia inmediata de este y en este. Determinante
en la edificacién de la existencia del hombre

como ser social e individual.
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El Hombre Juridico

Para introducirnos en este punto, se recha-

zan todas las imagenes de que el derecho sea
norma, o de que sea voluntad del legislador, o
que sea la voluntad o el pensamiento de un
Dios, o de que sea el presente o de que sea
una transcripcién de intereses humanos a su
plano de intereses colectivo o social, o de que
sea una conformidad racional de la naturaleza
humana, pues todo esto deriva en un cons-
truccionismo antifenomenologico®s.

El hombre es ante todo existencia indivi-
dual, es su mismo ser en si; el derecho im-
pregna a este de todo su contenido sin
necesidad de que este incurra en accién,
puesto que la misma implicaria un hecho, y
no resulta necesario que el hombre realice un
acto para que existan sus derechos, este antes
de cualquier supuesto, sin caer en los simbo-
lismos ideoldgico de Zizek, tiene puesto de an-
temano sus derechos en si mismo. Por el
simple ser existencia ya es parte de un todo
conjugado en un ordenamiento juridico y por
lo mismo predecible y verificable. Los dere-
chos del hombre coexisten con su existencia,
Yy en su existencia, por el inico motivo de ser
parte en vida de ese todo llamado estado, na-

cién, encausado a regular las interferencias in-
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14 En su definicién del dere-
cho, Carlos Cossio resaltara la
interferencia intersubjetiva
como elemento indispensable
en su formacién, por cuanto,
es de la relacién entre sujetos
de donde devienen los fené-
menos contingentes que se
pretenden encuadrar en un
ordenamiento juridico, bus-
cando la armonia coexisten-
cial. El estado sera quien se
reserve la facultad de propi-
ciar el ambito adecuado para
tal regulacién mediante el
ejercicio del poder judicial.

15 Podemos entender por de-
terminacién interna, no las
acciones privadas de los hom-
bres que no afecten los inte-
reses de terceros, pues visto
asi, seria ya una exterioriza-
cién, por lo tanto estaria re-
ceptada por el derecho.
Entonces lo que me propongo
distinguir con la determina
cién interna, son las potencia-
lidades sin ejecucién efectiva
exterior, solo se trataria de
un proceso mental interno y
por lo tanto imperceptible,
tanto para el derecho, como
para cualquier otro hombre
que no se trate del sujeto en
cuestion.

tersubjetivas'* generadas desde la individua-

lidad interna, donde solo seran potencia in-
determinable. Pero con la accién resultan ser
perceptibles y determinantes, entonces en
busca de armonizar las relaciones coexisten-
ciales, bajo pardmetros marcados de ante-
mano, el derecho serd lo que terminara por
resultar determinante en la accién existencial
frente a la coexistencia y en cierta forma en la
determinacién interna’ del sujeto. No es po-
sible encuadrar toda la construccién del dere-
cho a partir exclusivamente de abstracciones
tedricas, pues este ya es parte del hombre, sin
otra necesidad que la existencia determina
ble, efectiva de un ser humano.

El hombre es antes de todo su propia esencia,
y si la coexistencia es una propiedad que deriva
de esa sustancia, ya sea por el triple retorno dia-
léctico o por consiguiente, el derecho se presenta
de ineludible presencia, ante la existencia coe-
xistencial.

Pero aqui se muestra un desconcierto en la
cuestioén, y se pretende hacer lo necesario para
poner las cosas en claro, pues decir que el de-
recho se anticipa del hombre teniendo todo listo
para la inclusién pacifica de este en la coexis-
tencia, o para la insercién de este por dentro de

esta. Representaria esto una imagen donde el

derecho sobrepasara al hombre, pero no se
trata de esto, ya que si entendemos que los su-
cesos se desarrollan de acuerdo a los momen-
tos histdéricos del mismo hombre, y resultando
una cadena de acontecimientos concatenados
determinantes, lo que configurara la realidad
mutable en donde se encuentra este momenta-
neamente, entenderiamos con ello, que son
cuestiones superpuestas y opuestas, ya que el
hombre en su corporalidad individuante, es
decir en si mismo, nada puede sobrepasarlo, ya
que no podra penetrarlo. Pero la condicién de
convivencia reivindicara la cuestién, haciendo
entendido y claro dos planos opuestos que no
pueden sobreponerse por incompatibilidad de
sustancia, uno representa la subjetividad espi-
ritual, y otro la convivencia y su necesidad de ar
monizarla para la proteccién y desarrollo
subjetivo individual intrinsecamente en lo per
tinente. Es decir, que el derecho se anticipara a
la existencia del hombre, teniendo todo listo
para la inclusién de este en la vida en sociedad.
El hombre, se amoldara al modelo o disefio de
derecho existente en el momento de su exis-
tencia, puesto asi se resalta la caracteristica del
derecho como una estructura ciclica, mutable
por un hombre de existencia eminentemente

social.
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Pero escapandose del derecho, esta lo intima-
mente individual, donde este permanecera siem-
pre estético, en donde serd existente, partiendo
de la existencia misma de hombre social, ya ju-
ridico, en si, por sobre si. Donde el ordenamiento
juridico vigente se anticipara a cualquier accion
u omision coexistencial regulédndola con antici-
pacion.

Por fuera de justificaciones racionales, existen
razones por sobre la razén misma, mas allé del
bien y del mal, por fuera del concepto de domi-
nio inconciente con el que cuenta esta genera-
cién de la humanidad. Alli encontraremos la
presencia equilibradora de un derecho previo a
esa razén de autoridad instintiva, que no pre-
tendo confundir con nada divino necesario para
el resguardo mismo del hombre por el hombre.

Puesto en figuras de derecho emancipadas, exis-
ten imagenes de inexcusable inclusién en el res-
guardo del derecho necesarias al hombre. Para si,
en cuanto a el con todos, y en correlatividad con la
pluralidad de pares existentes. Sin ser determk

nante ya, nada méas que su existencia.

La justificacién y funcién juridica
Teniendo vigente al hombre juridico, y siendo
él existencia misma y Unica, desarrollare la apo-

logia del derecho vy su ulterior ocupacién. Sin ol-
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16 ROBERT ALEXY, Conf. “La
Doble Naturaleza Del Dere-
cho”. XXII Jornadas Argenti
nas de Filosofia Juridica y
Social. Univ. Nac. Tuc. 11 de
Oct. 2008.

vidar la simbiosis recurrente del derecho con su
causa, en su procedencia.

La disparidad de criterios, en cuanto al dere-
cho, produce una pluralidad de posibilidades
para encontrarle un encuadre absoluto. El de-
recho posee una doble naturaleza, que abarca
tanto una dimensién real o factica como una
ideal o critica. En la definicién de derecho, la di-
mensién factica esta representada por los ele-
mentos de promulgacion adecuada v la eficacia
social aboga por un concepto positivista del de-
recho. Cuando se agrega la correccién moral
como tercer elemento, la escena cambia de ma-
nera fundamental. Surge entonces el concepto
no positivista del derecho. De esta forma la tesis
de naturaleza doble implica no positivismo. No
hay una conexién necesaria del derecho como
es y como deberia ser, no hay una conexién ne-
cesaria entre validez juridica o correccion juri-

dica por un lado, y meritos y desméritos

17 Dato curioso resulta, que los romanos, ingenieros prima-
rios del derecho occidental, no comprendieron con la vos ius-
titia lo que en estos tiempos se califica como justicia objetiva
(el derecho en su objeto y esencia). Sino que utilizaron el vo-
cablo aequitas, que etimolégicamente significa equidad,
igualdad y que viene a ser el modelo al que debe acomodarse
el derecho, la finalidad que debe cumplir el ordenamiento ju-
ridico para que sus normas no sean inicuas, esto es contra-
rias a lo justo. Pero como no todas las normas juridicas
responden a los fines del derecho o se compadecen constan-
temente con el, la aequitas se contrapone al mismo ius, origi-
nandose asi una antitesis entre lo iustum y lo aequum.

morales o correccién e incorreccién moral por el

otro’s.

Se puede interpretar esta tesis, sintetizando en
que el derecho consta, de un elemento norma
tivo y de uno ideoldégico, siendo necesario que
ambos actien juntos para lograr asi equidad, o
justicia objetiva, es decir el derecho en su objeto
y esencial’. Pues es solo através de la norma es
que se otorgara una figura abstracta eficaz en el
ejercicio del derecho, y siendo las interpretacio
nes del legislador las que promuevan la idea de
realidad, ya que es solo la visién subjetiva indivi-
dual de este, o su idea de realidad propiamente
dicha la que termine por constituirse en verdad
factica®®, por lo mismo siendo ideas las que cons-
tituyen la pluralidad normativa, tanto una como
otras estan sometidas a una interdependencia vi-
talicia.

Ahora bien, inevitablemente a partir de la exis-

tencia de una norma, existe la necesidad de su-

18 Ya sea desde Nietzsche, para quien la verdad es perspec-
tiva, es decir que de acuerdo al lugar de donde se mire se lle-
gara a resultados diferentes, o desde el mismo Kant, desde
una corriente completamente opuesta, promueve, “vemos
las cosas, no como son, sino como somos nosotros”. Estamos
condenados a aceptar una realidad dispuesta por una inter
pretacién ajena, extrafia a nosotros mismos, por cuanto, la
realidad juridica, social, es siempre solo una parte de un todo
que se escapara a una vision individual. La idea de unos, se
convertird obligadamente en la de todos cuando se promul-
gue como ley.
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perarla, el hombre no seria hombre si no se en-
contraria permanentemente imaginando la ma-
nera, la forma en que pueda mejorar su
existencia, como logre superarla. El hombre esta
condenado en la busqueda inagotable como
hombre que es, de su mejor situacional. Asi como
parece que la tecnologia nunca alcanzara un fin,
otros intereses del hombre ya no materiales, son
de evolucién continua per ser. Es por ello, que el
derecho, seguird en constante busqueda de per
feccionamiento, teniendo presente que es una
tarea de jamas concluir, por el simple hecho de
poseer una sustancia contingente, nunca se
podra alcanzar niveles de perfecciéon mecanica®®.
La trascendencia en la existencia misma del
hombre, lo conduce a una busqueda sin fin. Pero
la excelencia no puede lograrse en la generali-
dad, ya que nuestro modelo juridico, en busca
del bien comun, deja de lado a la excepcién que

se presenta en la singularidad.

19 Los intentos de la implementacién del método Fisico-Ma-
tematico en el derecho, generados para algunos con la filoso-
fia racionalista de Descartes, llegando a su apogeo con
Newton, Spinoza, Leibniz, no han podido nunca alcanzar lo
pretendido por sus impulsores. El derecho empapado esen-
cialmente de contingencia, se resiste a un método de tal rigo-
rismo, pues la imprevisibilidad innata del hombre, hace
imposible una estipulacion de tal precisién y exactitud.

> >



volver a
Contenidos

> >

La inquisicién de un fin exacto es incom-
prensible desde nuestra posicién actual, ten-
diente a ocuparse de lo abundante, ya que la
natural e inexcusable evolucién, o mas pro-
piamente dicho, solo el marchar del hombre
por sobre el tiempo, lleva a este a horizontes
y a modificaciones culturales que marchan
con el, en el, y por sobre de este, como un
perpetuo devenir, convirtiendo toda su pro-
yeccién en una tarea de nunca acabar.

Solo partiendo de aqui podemos dilucidar como
viable cualquier tipo de aporte a la ciencia juri-
dica, pero es su misma necesidad de coordina
cién evolutiva al paso del hombre, la que nos
impone ir mas alla de lo cabal e involucrarnos en
un sin fin de riesgos potenciales para lograr apro-
ximarnos con mayor amplitud a lo estimado en
este tiempo.

El derecho toma al hombre antes de que
este pueda descubrirlo, lo acompafa antes
de ser aceptado, hasta es parte de este sin
necesidad de ser entendido. El hombre por

Su misma existencia sin importar su accién

ya actua indiviso con el derecho en si. Ima-
ginemos por un momento, un hombre en su
caminata diaria a realizar sus actividades, si
nos esforzamos y si nuestra mirada no es pe-
rezosa, podremos ver, que por sobre y alre-
dedor de el, se encuentran flotando en el aire
que lo envuelve, todos sus derechos, como si
estos marcaran el aura de su existencia
misma. Siendo sucesivamente reales, ya que
aun no pudiendo percibirlos, es su misma
existencia coexistenciada, la que le exige que
los acepte como propiedad esencial, ya sin
importar su conocimiento o ignorancia sobre
sus ellos.

La naturaleza del derecho, es dependencia
misma hacia el hombre y viceversa, se trata
de existencia compartida al ser este parte
desde ella y por ella. Las diferencias concep-
tuales del derecho, que pueden ser miles,
solo demostraran las millares de maneras en
que este se hace presente solo considerando
la existencia misma, esperando solo que al-

guien exista para hacer su invisible entrada.
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La existencia del hombre
es proyeccion juridica

Para la homoldgia del derecho, el Unico deber
ser para la garantia del derecho, es el existir,
siendo todo lo sucesivo en la vida humana pos-
terior a la existencia misma, complemento de
esta por ser exterior. El hombre por su parte, ante
todo inevitablemente existe, posteriormente a
esto, se preparara para reconocerse conviviendo
en sociedad y para aceptar su condicién de lo que
fuese, pero fatalmente para el, antes que nada
existe en si mismo.

Todo construccionismo, es posterior a su re-
presentacion exacta, a su existencia propia,
siendo esta el inicio y fundamento de su unico
absoluto reconocible, ser siendo desde €l, es que
se proyecta a lo siguiente. Nos encontramos asf
con que el derecho, se encarga de reconocerlo sin
mas que sus latidos. La proyeccién del derecho
por sobre la existencia es inevitable, podriamos
mencionar a modo de ejemplo las generaciones
venideras que cuentan con sus derechos antes

de existir exteriormente y sin mas condicién que
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su potencialidad. A mas de no encontrar un ri-
gorismo en su aplicacién, la existencia de estos
derechos son encontrados en numerosas consti-
tuciones contemporaneas?, y es una muestra
precisa de cémo el derecho se proyecta por sobre
sus causas buscando encontrase con el hombre
en una reunién inmanente de existencia poten-
cialmente exacta.

El derecho es algo, solo cuando se reconoce por
que es que este es, solo cuando se interprete su
coyuntura con la existencia misma del hombre,
este se encaminara hacia un fin de estimable equi-
dad.

El camino sin fin del derecho, sobre la existencia,
en la existencia y por la existencia del hombre es

proyectable, por los distintos estadios de la histo-

20 El art. 63 del Cod. Civ. Argentino manda: “Son personas
por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas en el
seno materno”. Las personas por nacer no son personas futu-
ras, pues ya existen en el vientre de la madre. Si fuesen perso
nas futuras no habria sujeto que representar. El art. 22 de
Cod. de Austria, dice: “Los hijos que aun no han nacido, tie-
nen derecho a la proteccién de las leyes, desde el momento
de su concepcion. Son considerados como nacidos, toda vez
que se trate de sus derechos y no de un tercero”. En cuanto a
la aceptacion, el art. 66 del Cod. Civ. Arg. establece: “Se tendra
por reconocido el embarazo de la madre, por la simple decla-
racién de ella o del marido, o de otras partes interesadas”. El

ria, por predominio de un futuro, donde el hombre

mismo, por su naturaleza no podra estimarse, sin
considerar sobre ella. El intento del hombre de ma-
nejar las probabilidades, y la previsibilidad de las
cosas, hace que este actie en el presente proyec-

tando sobre un mafiana.

Desenlace

Con solo haber desplegado los enunciados mi-
nimos de la Teorfa Homoldgica, cuya extension
no hubiera permitido que sea introducida por
completo en este sintético trabajo, espero haber
logrado el grado descriptivo necesario para que
el lector obtenga una idea sobre lo tratado, y el
sentido que intento darle.

El derecho es el fundamento y razén del hombre

Derecho Romano en cuatro titulos contenia disposiciones de
un rigor excesivo hasta obligar a la mujer embarazada a de-
clarar, bajo juramento, tomandole valores en prenda o impo-
niéndole multas. (Tits. 3, 4, 5, y 9, Lib. 25, Dig.). Habia varias
diligencias para el reconocimiento del embarazo, deposito de
la mujer y reconocimiento del parto. Pero estas medidas
deben abolirse: 12, porque el reconocimiento del embarazo re-
quiere examen de médicos, cuyos resultados son muy fali-
bles; 2° por que la mujer embarazada puede no presentarse a
ese examen humillante y ofensivo al pudor, y no habria
medio de obligarla, por el peligro de su situacién, ni hacerle
conminaciones penales de ningin genero, porque no se trata
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contemporaneo, es a partir de este y solo con este
que puede el hombre encaminarse a sus logros
mas anorados, o simplemente trascurrir su vida
cotidiana, sea de la manera en que sea, pero siem-
pre con el resguardo del derecho para con el, y
claro con los consecuentes requisitos que se le im-
pondran por el simple hecho de ser parte de un
todo, que pretende ser organizado desde la ley.
Cualquier interpretacién ya implica una posi-
cién de derecho y frente a este, pero aun sin nin-
guna posiciéon adoptada, el derecho no deja de
actuar por el hombre y en el hombre. Aun sin
conducta exteriorizada, el derecho envuelve al
hombre con un manto de proteccién, deberes y
obligaciones que conviven en lo mas intimo de

su existencia inmediata.

de su derecho o interés propio. Basta dejar a salvo el derecho
de pedir medidas policiales. La materia no puede correspon-
der a la justicia civil. El cuanto a la existencia de las personas
antes del nacimiento, relata el art. 70 del Céd. Civ. Arg.:
“desde la concepcién en el seno materno comienza la existen-
cia de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir
algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos
quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el
seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes
después de estar separados de su madre”.
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El derecho como parte ineludible?! de la exis-

tencia en coexistencia del hombre, por el solo
hecho de existir en un determinado dmbito, ya
es derecho en si, por lo que en realidad el dere-
cho terminara por estar por sobre de si mismo,
determinando las propiedades de su esencia si la
existencia es quien precede.

El derecho se encontrara en potencia hasta su
aparicién necesaria, de lo contrario mantendra su
posicion latente esperando la oportunidad de su
entrada en accién, con una reaccién del hombre
ya determinada. Pero aun sin encontrar motivos
para activarse, el derecho no se desprende del
hombre, sino que convive con el, se forma por este
y terminara actuando siempre por el hombre y en

el hombre. La existencia coexistenciada racional??

21 El hombre de cara a su decisién de vida social, puede de-
cidir sobre como enfrentara su existencia, mientras se so-
mete concientemente y voluntariamente a un
ordenamiento que lo determinara para toda su vida, a
menos que se aparte de este o se excluya por fuera de la so-
ciedad o por fuera del sistema en el que este se mantiene
inmerso, por determinacién propia. E1 hombre aun siendo
parte, actuando de manera activa en la sociedad, puede en
cualquier momento desprenderse de toda esta construc-
cién abstracta ajena de el mismo, que se jacta de encontrar
el mejor lugar para el desarrollo humano, y buscar por sus
propios medios su mejor situacional. Si quieres acaso vivir
en sociedad, debes someterte a sus reglas, caso contrario,
puedes siempre escapar tomando otro rumbo, el mundo es
grande, las opciones visibles y variables, en donde no hay
sociedad, civilizacién, todo tiene facultad de obrar o no
obrar.

occidental, por su solo ser exactamente determt
nable, ya concibe al derecho como parte de ella,
aceptando su epifania latente en todo momento.

La teoria homologica, encamina a la interpre
tacién del derecho en forma incluyente absoluta,
por fuera de cualquier construccién juridica que
lo contemple, determinando su contenido. El
hombre es ante todo su propia esencia, lo tnico
certero de si mismo es solo el, de ahi a que todo
lo demas sea externo a este, por lo tanto, ante su
eleccion existencial en determinado lugar, 11&-
mese nacion, estado o provincia, esta lo contiene
sin otra condiciéon que su presencia determina
ble. De este modo es que la interpretacion de de-
recho dejara de excluirlo sin contemplar su

determinacién existencial como tnico elemento.

22 PAUL K. FEYERABEND, en su libro “Contra el Método”,
cap. XII “Otra vez la racionalidad”; El racionalismo critico o
es una idea con significado o es una coleccién de esléganes
(tales como <<verdad>>, <<integridad profesional>>, <<ho-
nestidad intelectual>>) hechos para intimidar a los modes-
tos oponentes (que tienen la fortaleza de animo, e incluso
la clarividencia, de declarar que la verdad puede que no
sea importante, y quizas incluso puede que no sea desea-
ble). Desarrollad vuestras ideas para que puedan ser criti-
cadas, atacadlas sin descanso, no intentéis protegerlas, sin
exhibir sus puntos débiles; y eliminadlas tan pronto como
esos puntos débiles se hayan hecho manifiestos, estas son
algunas reglas dadas por nuestros racionalistas criticos. “En
la historia del pensamiento, las interpretaciones naturales
han sido consideradas <<a priori>>, bien como prejuicios
que deben ser alejados antes de que pueda llevarse a cabo
cualquier examen serio”.
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El ordenamiento juridico, solo contempla una
parte de los derechos del hombre, hasta los mis-
mos derechos humanos 2 han dejado pasar por
alto, los excluidos, los homo sacer de la actuali-
dad, los llamados residuos humanos. Que al no
estar contemplados como existentes en las re-
gulaciones del ordenamiento juridico dispuesto
por el estado, son desplazados a una realidad
paralela de las que se ofrece por dentro, pero
hacia afuera del sistema, lo pavoroso, es que
aqui la voluntad del hombre es desplazada por
sus posibilidades, existen si, pero por fuera del
derecho efectivo y por lo tanto se encuentran

fuera de su proteccion o resguardo de este o.

23 Ante todo aparece como evidente que la clasificaciéon de
“humanos”, cuando se atribuye a ciertos derechos, no signi-
fica simplemente que sus titulares sean seres humanos: ellos
son las unicos titulares de todo tipo de derechos, “humanos”
y de los otros, y; por lo tanto, la presencia de ese adjetivo en
la expresién analizada tiene necesariamente que significar
otra cosa o tener otro alcance. Dicho en otros términos, la pa-
labra “humanos” en la locucién compuesta “derechos huma-
nos”, no se contrapone a “no- humanos”, no significa una
mera relacion de esos derechos con los seres humanos, ya
que en ese caso resultaria tautolégica, pues todos los dere-
chos pertenecen a los seres humanos. Vide, CARLOS I. MAS-
SINI CORREAS. Filosofia del Derecho, Tomo I “El derecho,
Los derechos Humanos y El derecho Natural. Pag1111.
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La politica de investigacion de la

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
y las Jornadas de Jovenes Investigadores

Dra Maria Marta CGerro / Delegada al CIUNT por la FDCS I

La Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad Nacional de Tucumén esté abo-
cada en realizar una tarea de integracién entre
las areas de docencia vy la transferencia a la so-
ciedad, a través de la tarea de investigacion.

La investigacion, la docencia y la transferencia
al medio son fundamentales y hacen tanto a la
percepcién publica de la UNT, como al posicio-
namiento de la Universidad dentro del conjunto
de las Universidades argentinas y frente a las
evaluaciones externas. No realizar investigacion
en el seno de una Universidad, convertira a la
misma en un mero transmisor de conocimiento,
con la consecuencia de perder su espacio en la
responsabilidad de la generacién y avance del co-
nocimiento , como asf también de ser el lugar de

privilegio para el debate de ideas.

Frente a una realidad que cambia de manera
acelerada y continua, se vuelve necesario cada
vez mas, la articulacién entre ciencia y socie-
dad. Desde esta conviccién se ha trabajado en
el area de investigacion. El gran desafio es pre-
servar lo hecho, pero potenciando capacidades
y mejorando las habilidades para un mejor y

mas eficiente aprovechamiento de los recursos.

Jornada de J6venes Investigadores

La participacion de los jévenes investigadores
se va acrecentado cada afo, y fruto de ese au-
mento de participacién ha sido la seleccién que
se hicieron de sus trabajos para participar de las

Jornadas de jévenes investigadores de AUGM.

Aio 2007: quedd seleccionado el Abogado Mar
cos Arias Amicone, que por razones laborales no
pudo viajar. Por lo tanto viajé la Abogada Erika
Moeykens.

Ano 2008: quedaron seleccionados las Aboga-
das Carolina Lopez Flores, Paula Madozzo Jaen y
Erika Moevykens, y el Abogado Luis Esteban Caro
Zottola.

Aio 2009: quedaron seleccionadas las estu-
diantes Ivana Maria Rivadeo, Maria Emilia Bruno
y Solana Casella y el Abogado Miguel Agustin To-

rres.
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»» Proyectos CIUNT de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

Instrumentos de la Politica y

la Gestion Ambiental
Director: Raul Diaz Ricci
Integrantes:  Bestani, Adriana

Cerro, Maria Marta

De La Vega Madueno, Ana
Diaz Ricci, Sergio

Gandur, Sergio

Iriarte, Adolfo

Lépez Herrera, Edgardo
Massa, Maria Estela
Moeykens, Federico
Tenreyro, Maria Pamela
Alzabé, Fatima

Ardoz, Liliana

Casella, Solana

Candussi, Maria Florencia
Salazar, Maria Roxana
Loépez Flores, Carolina
Sanchez Iturbe, Mercedes

Habib, Javier Ignacio

La Ensenanza del Derecho en la
Argentina y su proyeccion internacional
Director: Ramiro Albarracin
Peralta, Mariana
Salomoén, Pablo
Sanchez, Roxana

Integrantes

Prado, Constanza
Torres, Juan

Canelada, José Maria

Hacia un marco regulatorio legal de
control y estandar de calidad en
alimentos frutihorticolas para la
inclusion de pequenos y medianos
productores en el Mercosur

Mario Leal

Buldurini, Guido

Director:

Integrantes
Arcia Macian, Carlos
Lépez, Luis Alfredo
Macaron, Pablo

Sahian, José

Identificacion de estrategias que
posibiliten el desarrollo e inclusion de
pequenos productores y
microemprendedores en el Mercosur

Director:

Integrantes

Luciana Diaz

Caballero, Maria Elena
Carlino, Bernardo
Sudrez, Dolores
Lamoglia Diego

Sagtiés, Silvana

Iriarte, Alvaro

Quintans, Leandro Carlos

Rivadeo, Ivana

Delicuencia Urbana y Sociedad

Director:

Integrantes

Lucia Cid Lépez
Jiménez, Cristina
Laks, Roxana
Liberti, Salvador
Termini, Laura

Morales, Marta Inés
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» » Estudios del Derecho Procesal Civil de

Tucuman desde la ley y la
jurisprudencia local, su concordancia
con el ordenamiento provincial
Director: Juan Carlos Peral
Integrantes: = Bourguignon, Marcelo
Castellanos, Horacio
Hael, Juana

Madozzo, Luis
Parajon, Silvia

Ponso, Cecilia

Prieto, Juana

Soria, Ricardo

Analisis de los procesos penales y
civiles de la provincia de Tucuman y
verificacion del grado de realizaciéon de
los principios constitucionales

Director: José Luis Vazquez
Castillo, Ana Lia

Diaz, Lannes Carlos

Integrantes:

Ledesma, Angela
Lopez, Carlos E

Republica, Escuela y Democracia

Eduardo Ruiz Pesce
Ale, Maria Soledad

Avila, Cesar

Director:
Integrantes:

Burgos, Rodolfo
Daives, Graciela
Frias Silva, Hernan
Furlotti, Pablo
Gordillo Almirén, Jorge
Inés, Catalina
Marcotulio, Miguel
Nieva Moreno, Juan
Reyes, Ramon
Saade, Mariana
Saltor, Carlos

Suné Llinas, Emilio

Emprendimientos productivos entre
desocupados, como vias de inclusion y
sociabilidad en Tucuman a partir de la
crisis de 2001

Carlos Subiran
Gallo, Eduardo
Lizondo, Felipe

Director:
Integrantes:

Torres, Miguel
Villagra, Miriam

Reglamentacion de los procesos
colectivos como factor de eficiencia en
la Tutela Judicial de los derechos

de incidencia colectiva

Claudia Sbdar

Albornoz, Maria Claudia

Director:
Integrantes:
Barbado, Maria Laura
Cacici, Martin
Carrera, Tatiana
Ciolli, Maria Laura
Decoud Griet, Ana
Goane, José E
Grafna, Marcial
Martinez Vazquez, Estela
Montini, Adriana
Paz, Ada
Rotella, Lorena
Silva, Maria Fernanda

Spiner, Silvina
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»» DBecas para investigacion otorgadas a estudiantes
y graduados de la Facultad de Derecho

PARA ESTUDIANTES

Casella, Solana / Diaz, Ester

Director: Raul Diaz Ricci

Proyecto: Impacto ambiental que presenta la ac-
tividad minera en las provincias del NOA frente
a la legislacién vigente en nuestro pais.

Divi, Diego

Director: Andrea Paola Campisi

Proyecto: Las practicas sociales anémicas en los
adolescentes y su relacion con ciudadania

Iriarte, Alejandra

Director: Olga Cristina Paterlini

Proyecto: Analisis critico de la legislacion para la
conservacion del patrimonio cultural en la region
del NOA. Compatibilizacién con los conceptos vi-
gentes para contribuir a su fortalecimiento y efica-
cia.

Puig, Guillermo Matias

Director: Andrea Paola Campisi

Proyecto: Estudio y determinacion de la influen-
cia de los medios de comunicaciéon en la forma-
cién de las practicas adolescentes.

DE INICIACION

Madozzo Jaen, Maria Paula

Director: Luciana Adela Diaz

Proyecto: Barreras del acceso a la Justicia frente
al daio ambiental, de los trabajadores rurales,
en la provincia de Tucuman

Puppio, Agustin Francisco

Director: Flores, Oscar

Proyecto: Control de constitucionalidad y tutela
de los Derechos Ciudadanos Fundamentales en
Tucuman: un estudio sobre el Cédigo Procesal
Constitucional

Rivadeo, Ivana Maria

Director: Luciana Adela Diaz

Proyecto: Circulacién de productos en Mercosur.
Interpretacién y aplicacién de normas sanitarias,
fitosanitarias, de calidad, terminologia, docu-
mentacion y rotulacion aplicables a los productos
frutihorticolas destinados a circular en el ambito
de Mercosur. Barreras para arancelarias. Anali-
sis de casos practicos".
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PARA DOCTORADOS

Macaron, Pablo Maximiliano
Director: Roberto Gerardo Loutayf Ranea
Proyecto: Pueblos indigenas: la carga de la

prueba en materia de reconocimiento de la pro-
piedad ancestral

Mercado, Pablo Martin

Director: Carlos Francisco Balbin

Proyecto: Participacion ciudadana y procedi-
miento administrativo

Moeykens, Erika
Director: Luciana Adela Diaz
Beca para Doctorado 2008

PARA MAESTRIAS

Lépez Flores, Carolina del Valle

Director: Raal Marcelo Diaz Ricci

Proyecto: “El derecho a la participacion ciuda-
dana y su promocion en la legislacién ambiental
argentina: una cuestién de Derechos Humanos”.

Naclerio Torres, Luiz Cristiano
Director: Hilda Beatriz Garrido
Proyecto: Identidad cultural en el Mercosur

Roldan Vazquez, Paula Maria

Director: Lelia Esther Marainén

Proyecto: La corrupcion en la politica exterior
argentina en los 90
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»» Solicitudes de Categorizaciones

Apellido y nombre

Abdala, Martin Eugenio

Acuia, Carlos Antonio
Albarracin, Ramiro

Albornoz, Maria Claudia del Valle
Alfaro, Griselda

Arias Amicone, Marcos Patricio
Assaf de Viejobueno, Graciela Elena
Barbado, Maria Laura

Caballero, Maria Elena

Cardozo, Sergio Daniel

Caro Zottola, Luis Esteban
Carrera, Tatiana Alejandra
Casas, Laura Julieta

Cerro, Maria Marta

De La Vega Maduerio, Ana Maria
Diaz, Luciana Adela

Diaz Ricci, Sergio Miguel

Diaz Ricci, Raul Marcelo
Espindola, Alfredo Martin

Flores, Oscar

Ganami, Héctor Fernando

Gandur, Sergio

Hael, Juana Inés

Leal, Mario Rodolfo

Lépez Herrera, Edgardo Santiago
Macaron, Pablo Maximiliano
Madkur, Héctor Horacio
Madozzo, Luis Ramoén

Martinez Vazquez, Estela Beatriz
Martorell, Lidia Ester

Mercado, Pablo Martin
Moeykens, Erika Vanessa
Parajon, Silvia Irene

Peral, Juan Carlos

Ponso, Cecilia Leonor

Ruiz, José Eduardo

Sahian, José Humberto

Saltor, Carlos Eduardo

Sbdar, Claudia Beatriz

Suarez Larrabure, Maria Dolores
Tenreyro, Maria Pamela
Valderrabano de Casas, Ester Julieta
Zalazar, Maria Carolina

Zottoli, Alfonso Arsenio
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1 El Anexo I al Tratado de
Asuncion define a las restric-
ciones como "cualquier me-
dida de caracter
administrativo, financiero,
cambiario o de cualquier na-
turaleza mediante la cual un
Estado Parte impida o difi-

culte, por decisién unilateral,

el comercio reciproco".

2 Dec N© 3/94.
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Circulacion de productos en el Mercosur

Interpretacion y aplicacion de normas sanitarias, fitosanitarias y de calidad aplicables a productos

frutihorticolas destinados a circular en el ambito del Mercosur. Restricciones No arancelarias.

Ana Maria Rivadeo / Estudiante I

1- Consideraciones previas

El tratado de Asuncion de 1991 que crea el
MERCADO COMUN DEL SUR “MERCOSUR” es-
tablece en su articulo primero:

“Los Estados Partes deciden constituir un
Mercado Comun, que debera estar conformado
al 31 de diciembre de 1994, el que se denomi-
nara Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)".

Este Mercado Comun implica:

La libre circulacién de bienes, servicios y fac-
tores productivos entre los paises, a través,
entre otros, de la eliminacién de los derechos
aduaneros y restricciones no arancelarias' a la
circulacién de mercaderias y de cualquier otra
medida.

El programa de liberacién comercial esta for
mado tanto por la eliminacién de aranceles

hasta llegar a cero en todo el universo arancela-

rio como por la eliminacién de todas las restric-
ciones no arancelarias y equivalentes. Las par
tes estaban obligadas a completar ambos
aspectos de la liberacién comercial que hasta al
presente estan indisolublemente unidos.

Desde mediados de los 90, el principal obstéa-
culo al acceso a los mercados, no ha sido la eli-
minacién de aranceles (intrazonal, propio del
programa de liberacién comercial y de una
unién aduanera para terceros paises), sino las
restricciones no arancelarias.

Hoy MERCOSUR es una Zona de Libre Comer
cio y una Unién Aduanera Imperfecta (porque
no se ha establecido atin un “arancel externo
comun” para todo el universo de bienes hacia
terceros paises) sin embargo, a medida que se
eliminaron los aranceles, aument¢ la incidencia
de restricciones no arancelarias. Al igual que el

programa de armonizacién y eliminacién aran-

celaria el programa de de armonizacién y elimi-
nacién de restricciones no arancelarias fue evo-
lucionando para adaptar todo el sistema
institucional del MERCOSUR a objetivos realis-
tas. Actualmente las atribuciones en esta mate-
ria se encuentran diseminadas conforme a las
funciones de Organos Jerarquicos, Comités Es-
pecificos, Subgrupos de Trabajos y Organos Ad
Hoc.

Inicialmente el Grupo Mercado Comun, fue el
responsable por el control del proceso de elimi-
nacion de las restricciones no arancelarias. Este
6rgano instruy¢ a los Subgrupos de Trabajo v a
la Reunién Especializada de Medio Ambiente, a
los efectos de otorgar prioridad al tema de las
restricciones no arancelarias y elaborar pro-
puestas que contengan cronogramas de elimi-
nacién o armonizacién segun corresponda?. Fue

el subgrupo de trabajo "Asuntos de Comercia

> >
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3 La Decisién N° 3/94 reconocia que no todas las medidas
no arancelarias podian o debian ser eliminadas, en tanto al-
gunas eran necesarias para cumplir objetivos justificados
de politicas publicas. En consecuencia establecia, al lado del
proceso de eliminacioén, el objetivo paralelo de la armoniza
cién. (Laudo sobre Controversia sobre Comunicados N°¢ 37
del 17 de diciembre de 1997 y N° 7 del 20 de febrero de
1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exte-
rior (DECEX) de la Secretaria de Comercio Exterior
(SECEX): Aplicacién de Medidas Restrictivas al Comercio
Reciproco).

4 En cuanto al alcance de la eliminacién de las restricciones
no arancelarias y medidas relacionadas con el comercio, ha
de tenerse en cuenta el articulo 50 del Tratado de Montevi-
deo 80 que senala las medidas que los Estados pueden
adoptar y aplicar para proteger determinados valores de
naturaleza no comercial como la moralidad publica, la segu-
ridad, el patrimonio artistico o lo relativo a materiales nu-
cleares. S6lo las medidas de esta naturaleza podrian
mantenerse mas alla de la fecha en que se completaba la li-
beracién comercial. (Laudo sobre Controversia sobre Comu-
nicados N¢ 37 del 17 de diciembre de 1997 y N° 7 del 20
de febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de
Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio
Exterior (SECEX): Aplicacién de Medidas Restrictivas al
Comercio Reciproco).

5 En este punto se mencionan los Comités cuyo marco de
actuacion tienen que ver con la temdtica propuesta en este
trabajo.

6 Dec N*° 27/07
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les", el encargado de elaborar un relevamiento
consolidado de restricciones que debia ser eli-
minado el 31 de diciembre de 1991 pero ven-
cido el plazo, este objetivo no pudo concretarse.
En el afio 1994 fue creada la Comisién de Co-
mercio de MERCOSUR, una de sus funciones
era velar por la aplicacién de los instrumentos
de politica comercial comun entre los cuales se
encontraba el proceso de eliminaciéon de restric-
ciones no arancelarias y armonizacién de las
normas de caracter no arancelario. Cabe aclarar
que para que una medida especifica fuera con-
siderada restriccién no arancelaria, era necesa-
ria su identificacién por la Comisién de
Comercio. La Comisién constituyd un comité
técnico especifico, que se ocuparia de dar cum-
plimiento al objetivo inicial antes del 31 de
marzo de 2005, de esta manera se modificd no
solo el plazo sino la manera de abordar el obje-
tivo inicial permitiendo en algunos casos armo
nizar medidas y en otros eliminarlas. El Comité
Técnico N° 8% “Restricciones No Arancelarias”
fue el encargado de acomparfiar este proceso re-
alizando un listado de medidas y restricciones?,
a las que se asocié caso por caso el propésito de
armonizaciéon o de eliminacién. En algunas me-
didas se aceptaba simplemente su manteni-

miento, clasificAndolas como "justificadas" como
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las que tienen que ver con el &mbito sanitario,
fitosanitario y de calidad. El Comité realiz6é un
trabajo coordinado con los Comités® de : Asun-
tos Aduaneros, Normas y Disciplinas Comercia
les, Politicas Publicas que distorsionan la
competitividad y los Subgrupos de Trabajos: Re-
glamentos Técnicos y Medio Ambiente y Agri-
cultura clasificando las medidas que debian ser
armonizadas o eliminadas en cada Estado Parte
estableciendo concretamente los supuestos de
hecho como se desarrollara posteriormente. En
el ano 2007 El Consejo Mercado Comun insté a
los Estados Partes a presentar listados con las
restricciones y medidas no arancelarias mas re-
levantes que dificultaban sus exportaciones
hacia cada uno de los Estados Partes. Estos lis-
tados no se encuentran disponibles en las fuen-
tes consultadas. Los Estados Partes debian
enviar a la Presidencia Pro Tempore, antes de la
ultima Reunién Ordinaria del Grupo Mercado
Comun de 2007, listados con las restricciones y
medidas no arancelarias més relevantes®.
Conforme este listado se establecié un plazo
maximo para la implementacién de las solucio-
nes acordadas que sera el 31 de diciembre de
2010, para las medidas aplicadas por Argentina
y Brasil, y el 31 de diciembre de 2012, para las

medidas aplicadas por Paraguay y Uruguay
) D
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8 Dec N° 6/93.
9 Dec N° 6/93.
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2- Principios generales

Del andlisis de la normativa pueden extraerse
principios que si bien no se han tratado de ma-
nera independiente, responden a criterios, biol¢-
gicos, politicos, econémicos y hermenéuticos que
se influyen y se retroalimentan constantemente.

Se impone por lo tanto recurrir a principios
generales y especificos para brindar pautas cla-
ras de aplicaciéon e interpretacién para evitar
desvirtuar la finalidad de medidas sanitarias, fi-
tosanitarias y de calidad cuando la linea diviso-

ria no se encuentra delimitada con facilidad.

2.1 Criterios biol6gicos

e Evidencias cientificas: las medidas sanita-
rias y fitosanitarias no deben aplicarse para
otros fines que los especificados en los cuales se
basan. No deben oponerse a los principios y evi-
dencias cientificas existentes”.

Las medidas sanitarias o fitosanitarias debe-
réan adaptase a las caracteristicas sanitarias o fi-
tosanitarias de las zonas de origen y de destino
del producto. Al evaluar las caracteristicas sani-
tarias o fitosanitarias de una regién, los Estados
Partes tendran en cuenta, el nivel de prevalen-
cia de enfermedades o plagas concretas, la exis-
tencia de programas de erradicacién o de
control, y los criterios o directrices adecuados
que puedan elaborar las organizaciones interna

cionales y regionales competentes.

2.2 Criterios politicos

e No discriminaciéon: no debe impedirse a nin-
gun Estado Parte del MERCOSUR, adoptar ni
aplicar las medidas necesarias para la salva-
guarda de la salud publica, la preservacion de
la salud animal y la sanidad de los vegetales,
asi como la prevencién de efectos perjudiciales
de los insumos a condicién de que las mismas
no se apliquen de manera que constituyan un

medio de discriminacién arbitrario o injustifica-
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ble entre Estados donde prevalezcan similares
condiciones, o representen una restricciéon en-
cubierta al comercio internacional®.

e Equivalencia: los Estados Partes del MERCO-
SUR aceptaran como equivalentes las medidas
sanitarias o fitosanitarias de otros Estados Par
tes del MERCOSUR, aun cuando difieran de las
suyas propias, si las medidas del Estado Parte
exportador logran el nivel adecuado de protec-
cién sanitaria o fitosanitaria del Estado Parte
importador. Los Estados Partes del MERCOSUR
podran establecer, a través de los organismos
sanitarios competentes, acuerdos multilaterales
de reconocimiento de la equivalencia de medi-
das sanitarias o fitosanitarias concretas®.

e Reglamentacién y Movilidad: en numerosas
resoluciones con motivo de armonizar el es-
quema de aplicacion se establece la siguiente
férmula: “Los organismos competentes de los
Estados partes adoptaran las medidas pertinern
tes a efecto de dar cumplimiento a lo dispuesto
precedentemente” en Argentina la reglamenta-
cién corresponde a la Secretaria de Agricultura,
Ganaderia Pesca y Alimentos y al Servicio de
Sanidad y Calidad Agroalimentaria. En el
mismo sentido, teniendo en cuenta que estas
medidas nos son estéticas, se establece la si-

guiente féormula “Este estandar de............ esta
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Interpretacion teleoldgica: el derecho de

MERCOSUR no se trata de un derecho
acabado sino de un proceso dinamico,

dentro de una realidad en cambio.

10 Dec N*° 6/93.

11 Res N° 59/94.

12 Laudo sobre Controversia sobre Comunicados N 37 del 17 de diciembre de 1997 y N°¢ 7
del 20 de febrero de 1998 del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX)
de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicaciéon de Medidas Restrictivas al Comer
cio Reciproco.

13 A continuacién se citaran los términos en relacién al objeto de estudio de este trabajo: Fru-
tas y hortalizas: partes frescas de plantas destinadas al consumo o procesamiento. Legislacién
fitosanitaria: leyes basicas que conceden la autoridad legal a la organizacién nacional de pro-
teccién fitosanitaria a partir de la cual pueden disefiarse las reglamentaciones fitosanitarias.
Autoridad: Organizacién nacional de proteccién fitosanitaria, u otra entidad o persona oficial-
mente designada por un gobierno para encargarse de asuntos emanados de las responsabili-
dades fijadas. Plaga: cualquier especie, raza o biotipo vegetal o animal o agente patégeno
danino para las plantas o productos vegetales. Plaga contaminante: plaga transportada por
un producto basico y en el caso de plantas y productos vegetales, no infesta a dichas plantas o
productos vegetales. Plaga cuarentenaria: aquella que puede tener importancia econémica po-
tencial para el area en peligro ain cuando la plaga no existe o, si existe, no esta extendida y
se encuentra bajo control oficial. Estandar: documento establecido por consenso y aprobado
por una organizacién reconocida, que suministra, para uso comun y repetido, reglas, linea-
mientos o caracteristicas para actividades o sus resultados, con el propésito de alcanzar el
grado éptimo de orden en un contexto dado (ISO/IEC Guide). Plaga de calidad nociva: plaga
no cuarentenaria que afecta directamente el uso propuesto de los vegetales o productos vege-
tales. Plaga no cuarentenaria: plaga no cuarentenaria cuya presencia en las plantas influye en
el uso propuesto con repercusiones econémicamente inaceptables y que, por lo tanto, esta re-
glamentada en el territorio de la parte contratante importadora.
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sujeto a revisiones y modificaciones periédicas”.
o Transparencia: cada Estado Parte debe noti-
ficar a los demas Estados Partes y a los organis
mos internacionales y/o regionales
competentes, segun corresponda, las modifica-
ciones de sus medidas sanitarias o fitosanita-

rias y facilitara informacién sobre las mismas?®.

2.3 Criterios Econémicos

e Minimo impacto: las medidas fitosanitarias
deben ser consistentes con el riesgo de plagas in-
volucrado y deberan representar las medidas
menos restrictivas disponibles que resulten en el
minimo impedimento al movimiento internacic
nal de las personas, productos y embarques'? .

@ Aplicacién sin constituir una restricciéon en-
cubierta: Las medidas sanitarias y fitosanitarias
no se aplicaran de manera que constituyan una

restriccién encubierta al comercio internacional.

2.4 Criterios hermenéuticos'?

o Continuum Integratif: se debe interpretar
de manera tal que los diversos elementos co-
bren significado en una visién de conjunto, de
una realidad ordenada en funcién de un pro-
ceso de integracion.

e Pacta Sunt Servanda: principio de cumpli-

miento de los tratados.
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e Principio de Buena Fe: principio de honesti-
dad de los actos de ejecucion, apego formal a la
letra de los textos e idoneidad de la actividad
de las partes para dar cumplimiento a los fines
y objetivos de las normas convencionalmente
acordadas. Las obligaciones han de ser analiza-
das e interpretadas desde esta perspectiva
como medios apropiados para alcanzar los fines
comunes convenidos.

e Interpretacion teleoldgica: el derecho de
MERCOSUR no se trata de un derecho acabado
sino de un proceso dinamico, dentro de una re-
alidad en cambio. El método teleoldgico, pro-
cura garantizar que las normas sean eficaces
en relacién con su fin dltimo que es el de dar
satisfaccién a las exigencias de la integracién.

@ “In dubio Pro Communitate”: en tanto no
haya contradiccién con textos expresos, la inter
pretacién de las disposiciones en un conjunto
normativo cuyo fin es la integracién, debe
guiarse por este proposito y hacerlo posible.

@ Se ha elaborado ademas un glosario de tér
minos fitosanitarios para proporcionar un voca-
bulario armonizado convenido
internacionalmente, asociado con la aplicacién
de la Convencién Internacional de Proteccién
Fitosanitaria y las normas internacionales para

medidas fitosanitarias®® .

» >
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14 La norma se aplicaba a los frutos y los productos que se comercializaban en el pais. Los
productos envasados debian llevar impresos en forma y lugar visible sobre sus envases, eti-
quetas o envoltorios con las siguientes indicaciones: su denominacién, nombre del pais
donde fueron producidos o fabricados, su calidad, pureza o mezcla, las medidas netas de su
contenido.

15 La resolucién contemplaba indicaciones legales en envases y envoltorios que debian figu-
rar en la seccién principal de los envases o etiquetas donde se consignaba la marca en su
forma mas relevante, en conjunto con el dibujo alegérico en un contraste de colores que ase-
guraba su correcta visibilidad. Dichas indicaciones también debian consignarse en los emba-
lajes o envoltorios (estuches) que contenian a los envases.

16 El decreto regulaba el Sistema Nacional de Normas, Calidad y Certificacién destinado a
brindar instrumentos confiables a nivel local e internacional para las empresas que volunta-
riamente deseaban certificar sus sistemas de calidad, productos, servicios y procesos a tra-
vés de un mecanismo que contaba con los organismos de normalizacién, acreditacién y
certificacién, integrados de conformidad con las normas internacionales vigentes.

17 La norma establecia cual era la documentacién requerida para otorgar Certificado Fitosa-
nitario de importacién:

18 La ley tenia por objeto promover una eficiente actividad de produccién y comercializa
cién de semillas, asegurar a los productores agrarios la identidad y calidad de la simiente
que adquirian y proteger la propiedad de las creaciones fitogenéticas.
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3. Supuestos de hecho

La Dec N° 3 de 1994 establecio cuales son las
restricciones no arancelarias a ser eliminadas o
armonizadas. En este punto se desarrollaran las
disposiciones adoptadas por Argentina que tie-
nen que ver con la tematica propuesta en el
presente trabajo. Los supuestos en materia de
sanidad, fitosanidad y calidad debian ser en su
mayoria armonizados.

o El subgrupo de trabajo N2 3, "normas técni-
cas" estableci6é que respecto a alimentos indus-
trializados, Argentina debia ser armonizar las
medidas de importaciones sujetas a reglamen-
taciones de rotulado de alimentos cuya base
legal eran la Ley N° 22.802", y Resolucion N°
100/83. La autoridad de aplicacién era la Se-
cretaria de Comercio e Inversiones, aplicandose
esta medida a alimentos en general.

o Otra medida a armonizar fue la homologa-
cién norma IRAM como norma argentina para
importacién de productos en general cuya base
legal era el Decreto N° 331/89¢ aplicada por la
Secretaria de Industria, extensiva a todos los
productos.

o Con respecto a alimentos “in natura” debia
armonizarse una medida que disponia la ins-
peccién previa para la importacién de frutas

frescas y secas/ deshidratadas cuya base legal
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era el Decreto-Ley N° 9244/63 que ajustaba la
produccidn, tipificaciéon, empaque, identifica-
cion, y certificaciéon de calidad y sanidad de fru-
tas, aplicada por el Instituto Argentino de
Sanidad y Calidad Vegetal. Los productos com-
prendidos eran anand, banana, cereza, ciruela,
chirimoya, damasco, durazno, frutilla, fram-
buesa, granada, guayaba, guinda, higo, kiwi,
caqui, mamoén, mango, manzana, melén, mem-
brillo, oliva, palta, pera, sandia, uva de mesa,
pomelo, naranja, mandarina, limén, frutas

secas, frutas desecadas.

En materia de sanidad vegetal debian
ser armonizadas

e Medida de inspeccién previa para la impor
tacion de vegetales y sus partes cuya base legal
era el Decreto N© 83.732 (3/6/36'7) aplicada
por IASCAV,

e Medida de prohibicién de importacién de
vegetales que tenian tierra en sus raices cuya
base legal era la Resolucién N© 403 (S.A.)
(29/7/83) aplicada por IASCAV

e Medida de reglamentaciones para la impor
tacion de productos segun la Ley N°© 20.247'8
cuya base legal era el Decreto EE. N° 2183
(21/10/91) aplicada por IASCAV y VINASE.

e Medida de suspension de ingreso a Argen

» >
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19 La cancrosis de los citricos
es causada por la bacteria
Xanthomonas campestris pv.
Citrii. La enfermedad ataca
las hojas, pedunculos, brotes,
ramas tiernas y frutos. Asi-
mismo provoca defoliacién,
caida y/o lesiones en los fru-
tos (que afectan su calidad
comercial) y decadencia ge-
neral de los arboles afecta-
dos.

tina de vegetales y/o sus partes de la familia de

las Rutéceas de zonas donde se conocia la exis-
tencia de Xanthomonas campestris'® p.vcitri
cuya base legal era la Resolucion N°© 270/82
aplicada por IASCAV

e Medida de prohibicién de importacién de
plantas de banana, maiz y guayaba, frutas fres-
cas a granel y polen proveniente de las familias
de las roséacea cuya bases legales eran la Ley N°
4084 (2/6/36), Decreto N° 13.501 (27/10/59)
aplicada por IASCAV

Solicitud de importacién. Aviso de inspeccion.

Copia del Despacho de Aduana numerado. Nota
o Autorizacién Fitosanitaria de Importacion
(AFIDI) emitida por la Direccién de Cuaren-
tena Vegetal,

Certificado Fitosanitario original de Embar
que o de Reexportacién —segun correspon-
dia—, emitido por la autoridad fitosanitaria
del pais de procedencia, con las declaraciones
adicionales exigidas. Autorizacién de la Direc-
cién de Calidad Vegetal para mercaderia fuera
de standard. Certificado de producto ecolé-

gico -~organico -bioldgico -para mercaderia
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rotulada como tal extendido por una empresa
habilitada por el Senasa. Solicitud de Importa
cién autorizada por el INASE, para material
de propagacién. Constancia de pago de los
aranceles establecidos por la reglamentacién
vigente.

En materia de medio ambiente debia ser ar
monizada una medida que preveia la prohibi-
cién de importacién de todo tipo de residuo,
desecho o desperdicio, por considerarse ries-
goso desde el punto de vista de la contamina-
cion, cuya base legal era el Decreto N¢ 181
(24/1/82).

Finalmente, se debia armonizar
y eliminar:

o Medida sobre principios activos y productos
agroquimicos y biolégicos utilizados en la pro-
duccién y comercializacién de productos agrico-
las y de productos de terapéutica vegetal,
enmiendas vy fertilizantes cuya base legal eran
las Resoluciones Nos 2013/93 y 2161/93 -ANA
aplicadas por IASCAV e INAL (Instituto Nacio-
nal de Alimentacién).

o Medida de Alimentos de consumo humano
de origen vegetal o animal. Cuya base legal era
la Resolucién N° 1946/93 — ANA aplicada por
TIASCAV INAL vy SENASA.
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20 Dec N° 6/93.
21 Dec N° 6/93.
22 Res 74/99.
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4. Categorias que pueden constituir
restricciones no arancelarias

Al presente el Tribunal Arbitral de MERCO-
SUR no ha recibido ninguna reclamacién res-
pecto de la aplicacién de medidas sanitarias,
fitosanitarias o de calidad consideradas como
restricciones no arancelarias, sin embargo a
continuacién mencionaremos a titulo de ejem-
plo algunos supuestos de hecho contemplados
en la normativa cuyo disefio podria contribuir a
la conformacién de restricciones no arancela-
rias.

o Permisién de nivel mas elevado de Protec-
cién Sanitaria o Fitosanitarias: los Estados Par
tes del MERCOSUR pueden establecer o
mantener medidas sanitarias o fitosanitarias
que representen un nivel de proteccién sanita-
ria o fitosanitaria mas elevado que el que se lo-
graria mediante la aplicacién de medidas
basadas en las normas, directrices o recomen-
daciones internacionales y regionales pertinernr
tes, si existe una justificaciéon cientifica o si ello
es consecuencia del nivel de proteccién del Es-
tado Parte® .

@ Aplicacién de una medida sin base
cientifica?!: cuando la informacién cientifica dis-
ponible sea insuficiente, cualquier Estado Parte

podra adoptar provisionalmente medidas sani-

tarias o fitosanitarias basandose en la informa
cion pertinente que disponga, con inclusién de
la procedente de las organizaciones regionales
e internacionales competentes y de las medidas
sanitarias o fitosanitarias que apliquen otros pa-
ises. En tales circunstancias, los Estados Partes
del MERCOSUR trataran de obtener la informa
cién adicional necesaria para una evaluacion
mas objetiva del riesgo y revisaran en conse-
cuencia la medida sanitaria o fitosanitaria en 9
dias.

o Criterios para adopcion de niveles de tole-
rancia provisionales??: dado que los agro ecosis-
temas difieren ampliamente entre los Estados
Parte, la armonizacién de los niveles de toleran-
cia entre los mismos, se basa en el reconoci-
miento de niveles nacionales de tolerancia para
las distintas plagas no cuarentenarias regla-
mentadas, los cuales han sido técnicamente jus-
tificados entre las Partes. En los casos en que
no exista evidencia cientifica nacional o interna
cional que posibilite la justificacién técnica de
un nivel de tolerancia durante un analisis de
riesgo de plaga, o cuando la misma sea insufi-
ciente, los Estados Partes adoptaran por Resolu-
cién del Grupo Mercado Comun, un nivel
provisional de tolerancia, el que tendra vigencia

por un periodo limitado, establecido en funcién
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de la biologia de la plaga y el hospedero. Ven-
cido el plazo establecido sin que se haya pre-
sentado la evidencia requerida, la plaga no
cuarentenaria quedara automéaticamente desre-
gulada.

@ Supuestos de lagunas normativas. Propues-
tas de reglamentacién: en todos los casos en
que no exista una norma, directriz o recomen-
dacién internacional, o en que el contenido de
una reglamentacion sanitaria o fitosanitaria en
proyecto no sea en sustancia el mismo que el
de una norma, directriz o recomendacion inter
nacional, y siempre que esa reglamentacién
pueda tener un efecto significativo en el comer
cio de otros miembros, los Miembros: publica-
Tan un aviso, en una etapa temprana, de modo
que el proyecto de establecer una determinada
reglamentacién pueda Ilegar a conocimiento de
los miembros interesados; notificaran a los
demas miembros cudles seran los productos
abarcados por la reglamentacién, indicando
brevemente el objetivo y la razén de ser de la
reglamentacién en proyecto; facilitaran a los
demaés miembros que lo soliciten el texto de la
reglamentacién en proyecto y sefialaran las par
tes que difieran sustancialmente de las normas,
recomendaciones o directrices internacionales;

preveran un plazo prudencial para que los
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EI MERCOSUR ha establecido diversos convenios para adoptar

criterios del ambito internacional y permitir la
admision de sistemas voluntarios, conformado organismos

técnicos para la aplicacion en las diferentes areas.

23 Dec N° 6/96. 24 Res 52/02.

25 DA1 “El (envio) se encuentra libre de (plaga/s)”. DA2 “El (envio) ha sido tratado con (es-
pecificar: producto, dosis o concentracion, temperatura, tiempo de exposicién), para el control
de (plaga/s), bajo supervisién oficial”. DA3 (*) “Las (plantas para plantar) presentan un por
centaje dentro de los niveles de tolerancia establecidos en la Norma Nacional de (pais importa
dor) para plaga no cuarentenaria de acuerdo a las reglamentaciones regionales e
internacionales vigentes”. DA5 “El (cultivo, vivero, semillero, lugar de produccioén, etc.) fue so-
metido a inspeccidn oficial durante (periodo) y no se ha detectado la/s (plaga/s)”. DA7 (*)
“Los (productos basicos) fueron producidos en un area reconocida por la Organizacién Nacio-
nal de Proteccién Fitosanitaria del pais importador como libre de (plaga/s), de acuerdo a la
NIMF N° 4 de FAO”. DA8 “La/s (plaga/s) es/son plaga/s cuarentenaria/s para (pais) y constan
en su listado de plagas cuarentenarias”. DA9 (*) “Los (productos basicos) fueron producidos
en un (lugar / sitio de produccion) libre de la/s (plaga/s), de acuerdo a la NIMF N° 10 de FAO
y reconocido por el pais importador”. DA10 “Las (plantas para plantar) fueron producidas bajo
procedimientos de certificacién fitosanitaria aprobados por la ONPF del pais importador para
(plaga/s), utilizandose indicadores apropiados o métodos equivalentes, encontrandose libres
de (plaga/s)”. DA12 “Las plantas para plantar provienen de una Estacién de Cuarentena de
pais, reconocida por la ONPF del pais importador”. DA13 “Las (plantas para plantar) provie-
nen de plantas madres indexadas libres de (plaga/s)”. DA14 “El (envio) no presenta riesgo
cuarentenario con respecto a la/s (plaga/s), como resultado de la aplicaciéon oficialmente super
visada del sistema integrado de medidas para mitigacién del riesgo, acordado con el pais im-
portador. DA15 “El (envio) se encuentra libre de: la/s (plaga/s), de acuerdo con el resultado
del andlisis oficial de laboratorio.

26 Dec N© 6/93. 27 Res N° 81/94.
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demas miembros puedan formular observacic
nes, sin discriminacién alguna? .

e Requerimiento?* de declaracion adicional®®
por un pais importador: La declaracién adicio-
nal es una cldusula del Certificado Fitosanitario
requerida por el pais importador que suminis-
tra informacién adicional especifica de la condi-

cion fitosanitaria del embarque.

5. Sistema de armonizacion.
Sistemas voluntarios.
Organos de aplicacién

Teniendo en cuenta que la armonizacién nor
mativa no es estdtica sino que implica un pro-
ceso dinamico de evolucion técnicocientifica
de normas cuyos antecedentes se encuentran
en directrices de organismos internacionales
como lo son la Organizacién Mundial del Comer
cio (OMC), la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) (FAO) normativas de bloques en base a
acuerdos y protocolo bilaterales y directrices vo-
luntarias en las que prevalece el &mbito privado
como son los estandares ISO. El MERCOSUR ha
establecido diversos convenios para adoptar cri-
terios del &mbito internacional y permitir la ad-
misién de sistemas voluntarios, conformado
organismos técnicos para la aplicacién en las di-

ferentes areas.
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Se cred un Comité de Medidas Sanitarias y Fi-
tosanitarias?® que sirve regularmente de foro
para celebrar consultas. El Comité elabora un
procedimiento para vigilar el proceso de armo
nizacién internacional y la utilizacién de nor
mas, directrices o recomendaciones
internacionales. A tal fin, el Comité, conjunta-
mente con las organizaciones internacionales
competentes, establece una lista de las normas,
directrices o recomendaciones internacionales
relativas a las medidas sanitarias o fitosanita-
rias que tienen repercusion importante en el
comercio. Se cre6 el Comité de sanidad del
MERCOSUR? a los efectos de la administraciéon
de un Acuerdo Sanitario y Fitosanitario entre
los estados partes de MERCOSUR. El Comité
esta integrado por dos delegados de cada pais,
que son los titulares de los Servicios Nacionales
de Sanidad Animal y Vegetal o sus representan-
tes. El acuerdo es aplicable a todas las medidas
sanitarias y fitosanitarias que puedan afectar;
directa o indirectamente, al comercio
intra-MERCOSUR. Se contempla la Instrumen-
tacién de un sistema de acreditaciéon regional
de laboratorios de diagnéstico fitosanitario, el
que posibilita aceptar y reconocer como validos
los resultados de los laboratorios publicos y pri-

vados posibilitando un aprovechamiento inte-
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28 Res N° 2/92.

29 Dec N° 12/99.
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gral de la capacidad instalada de laboratorios
de diagnéstico fitosanitarios en la regién, evi-
tando la duplicacién de estructuras.

Se cred el Comité MERCOSUR de normaliza
cién? cuyo objetivo es dirigir y coordinar todas
las actividades relacionadas con las normas téc-
nicas en el ambito voluntario (no regulado). El
Comité da preferencia a las normas internacic
nales o regionales para que sean en lo posible
adoptadas como normas MERCOSUR; establece
el procedimiento para los casos en que las nor
mas para el MERCOSUR sean idénticas a las
normas internacionales o regionales (ISO, IEC,
COPANT, CEN, CENELEC, etc.) y promueve la
creacion de Comités Sectoriales de normaliza
cién que sean necesarios. El MERCOSUR esta-
blecié un marco de cooperaciéon entre sus
érganos responsables de los reglamentos técni-
cos y la Asociacién de MERCOSUR de Normalt
zacién (AMN)?° . En este marco la AMN debe
presentar un plan anual de trabajo de elabora-

cién de normas técnicas.

La AMN adopta el Cédigo de Buenas Practicas
para la elaboracién, adopcién y aplicacién de
normas del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos
al Comercio de la OMC. Asimismo fomenta la

adopcién de la normativa aprobada y la difunde

en el MERCOSUR a través de las respectivas en-
tidades nacionales de normalizacién. Por ultimo
el sistema normativo deja librado a los érganos
nacionales la reglamentacién de la normativa.
En Argentina la reglamentacion es llevada a
cabo por la Secretaria de Agricultura, Ganade-
ria Pesca y Alimentos y Servicio de Sanidad y

Calidad Agroalimentaria.

6. Conclusion.

La circulacién de un producto fruti horticola
engloba un sinnimero de operaciones que
situa a éste producto como objeto de imputa-
cion de medidas de diversa naturaleza (biologi-
cas, politicas, administrativas, econémicas
voluntarias etc.)

Se impone la necesidad de analizar, armont
zar y actualizar estas medidas para la circula
cién estos productos, de esta manera se
promovera la aplicacién efectiva tomando como
punto de partida, la finalidad primera que tu-
vieron estos requerimientos: garantizar un con-
sumo inocuo.

Las restricciones no arancelarias por su parte,
estan comprendidas en los programas de libe-
racion de los sistemas de integracion y su elimi-
nacion es forzosamente obligatoria. A

diferencia de las disposiciones arancelarias que
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regulan en mayor medida aspectos cuantitati-
vos, las disposiciones no arancelarias toman
como punto de partida aspectos cualitativos de
la circulacién de productos. En consecuencia el
proceso de eliminacién requirié un analisis
mucho mas profundo a tal punto que en algu-
nos casos se insté a la armonizacién y no la eli-
minacién de estas medidas. Como ha sido
contemplado en el “Laudo del Tribunal Arbitral
Ad Hoc del MERCOSUR constituido para la con-
troversia sobre comunicados N° 37 del 17 de di-
ciembre de 1997 y N° 7 del 20 de febrero de
1998) sobre aplicacién de medidas restrictivas
al comercio reciproco”:

“La variedad de esas medidas v la dificultad
para identificarlas las han convertido en una de
las principales armas comerciales de la actuali-
dad. Al punto que Soldatos (Op. cit. p. 125 a
126) compara dichas medidas con la mitoldégica
Hidra de Lerna, por su capacidad de regene-
rarse y de multiplicarse”.

Por otra parte la identificacién responde a la
decision de la Comisién de Comercio de MER-
COSUR vy la reglamentacién a los érganos nacio-
nales habilitados. Podemos afirmar que en el
contexto de los procesos de integracién y de las
respectivas normativas que los rige, son incom-

patibles las medidas unilaterales de los Estados
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30 El Tribunal Arbitral de
MERCOSUR se ha pronun-
ciado en 14 laudos.

Partes en las materias en las que la normativa

requiere procedimientos multilaterales pero en
este punto la superestructura institucional del
MERCOSUR sufre el efecto de su caracter Inter
gubernamental. El sistema se encuentra lentifi-
cado debido a que la reglamentacién normativa
esta a cargo de érganos nacionales, en el caso
de Argentina: Secretaria de Agricultura, Gana-
deria Pesca y Alimentos de la Nacién y el Servi
cio de Sanidad y Calidad Agroalimentaria. La
pregunta que surge a continuacion es ;qué ocu-
rre en supuestos en los cudles la reglamenta-
cién de estas medidas responde al gjercicio
normal de la competencia de estos érganos

pero implican restricciones al comercio de natu-
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permisién de nivel mas elevado de proteccién
sanitaria o fitosanitarias, la aplicacién de medi-
das sin base cientifica, la adopcién de criterios
de niveles de tolerancia provisionales, las pro-
puestas de reglamentacién en casos de lagunas
normativas y el requerimiento de declaracién
adicional por un pais importador.

Finalmente concluimos que la investigacién
determind la existencia de nociones en donde
opera la transversalidad en constante adapta-
cion y respuesta a las exigencias de salud y de
mercado; exigencias acogidas acertadamente
por la normativa, pero con algunos supuestos
de hecho que podrian considerarse en un fu-

turo, restricciones no arancelarias. «
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Analisis de la evolucion del derecho ambiental

Maria Emilia Bruno; Solana Esther Casella / Estudiantes |

El Objetivo del trabajo es establecer desde
cuando al derecho le interesa la conservacion y
proteccién del ambiente, para ello elegimos un
recurso: el suelo, la metodologia seguida para
esto es recurrir al analisis de las distintas nor
mativas, seleccionadas de acuerdo a criterios
que impactan sobre éste recurso. Concluimos
que en el hombre siempre existié un profundo
interés por el medio ambiente, y hoy nuestra
constitucién nacional y la Ley 25.675 contem-
plan esa necesidad de conservacién, proteccién

y sustentabilidad ambiental.

Introduccion

El hombre desde la antigliedad supo que este
estaba estrechamente relacionado con el am-
biente que lo rodeaba; asi, el hombre primitivo
deificaba a la naturaleza ofreciendo distintos ri-
tuales, lo cual nos deja en claro el amplio res-
peto que le tenia a la misma. A lo largo de la
historia, el hombre fue perdiendo ese respeto a
la naturaleza, abusando de ella, arrasando y

menoscabando todo aquello que encontraba a

Ante el panorama de un mundo plagado de problemas ambientales se hace imperativo

condicionar las conductas del hombre con relacion al medio ambiente determinando

cuales tienen incidencia espacial constituyendo un dario y cuales deben ser prohibidas

por que lo atentan en forma irreversible. Un analisis efectuado por nuestro grupo de

trabajo indica que la regulacion juridica tiene que potenciarse para conseguir un optimo

equilibrio entre el desarrollo y la tecnologia y de los distintos recursos naturales.

su paso. Hoy como consecuencia del abuso y
mal aprovechamiento de los distintos recursos
naturales, como asi también de los distintos
desperdicios téxicos y quimicos nocivos desple-
gados por las nuevas tecnologias, tenemos un
ambiente contaminado, nocivo y perjudicial
para el hombre. Es por este motivo que el hom-
bre empez6 a preocuparse por el mismo, lo cual
lo vemos reflejado en las distintas normativas
tendientes a la proteccién, preservacién, y sus-
tentabilidad de los distintos recursos naturales,

como asi también en aquellas tendientes a brin-

dar y garantizar un ambiente sano y apto para
el desarrollo humano.

Por los motivos expuestos, el objetivo de
nuestro trabajo es realizar un anédlisis de la evo-
lucioén legislativa en cuanto a la proteccién am-
biental de los recursos naturales en nuestro
pais; buscando de esta manera establecer si la
normativa vigente se adapta a las necesidades

actuales y a los profundos cambios produci-
dos con motivo del surgimiento de nuevas tec-
nologias. Para ello, elegimos el recurso suelo

hablar solamente del recurso suelo.
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Recurso suelo

El suelo es uno de los recursos naturales mas
importantes del planeta, de ahi la necesidad de
mantener su productividad, para que a través
de él y las practicas agricolas adecuadas se esta-
blezca un equilibrio entre la producciéon de ali-
mentos y el acelerado incremento del indice
demogréfico. Este es esencial para la vida,
como lo es el aire y el agua, y cuando es utili-
zado de manera prudente puede ser conside-
rado como un recurso renovable. Gracias al
soporte que constituye el suelo es posible la

produccién de los recursos naturales, por lo

-

cual es necesario comprender las caracteristi-
cas fisicas y quimicas para propiciar la producti-
vidad y el equilibrio ambiental
(sustentabilidad).

Debemos saber que este recurso estd intima-
mente ligado al desarrollo econémico de todo
pais, tanto como fuente alimentaria y como
medio de vida. También estd estrechamente li-
gada a la agricultura como un medio de utiliza-

cién racional del mismo.

Breve evolucion del dominio del suelo
En el derecho romano las caracteristicas mas
sobresalientes en materia de propiedad era el
caracter y alcance absoluto de la misma, ya que
el propietario del suelo era dueno y sefor sin
ningun tipo de limitacién. En la revolucion fran-
cesa la propiedad tuvo sus propios tintes libera-
les, dadndole al dueno de las tierras derechos
absolutos sobre las mismas. Antes de la re-
forma 17.711 nuestro codificador seguia un
poco esta concepciodn liberal, ya que la propie-
dad revestia el caracter de ilimitada y podia di-
vidirse en tantas partes quiera el dueno,
aunque esa division torno en antieconémico su
uso. En la actualidad se ha dejado de lado ese
tinte liberal que revestia este recurso enfocan-

dolo con un sentido mas conservacionista, ya
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no podemos hablar de un alcance absoluto res-
pondiendo a ello consideraciones de interés pu-
blico y de utilidad social, en simples palabras
sacrificariamos el interés del propietario para
satisfacer al bien comun. Asf nuestro cédigo en
el art 2511 dice: “Nadie puede ser privado de su
propiedad sino por causa de utilidad publica...”
otorgando a la propiedad el caracter de bien
comun, destinandola asf a la satisfaccién social,
también hay otras limitaciones al propietario
del suelo asf el art 2513 impone un ejercié regu-
lar al uso y goce que hace el propietario al
suelo, y el art. 2326 prohibe la division de las
cosas, cuando ello torne o convierta en antieco-
némico su uso y aprovechamiento, reservando
a las autoridades locales la reglamentacién de
la unidad econémica. Con la reglamentacién de
la unidad econémica se impide la formacién de
nuevos minifundios, por cuanto es sabido que
por razones técnicas y econémicas, los pequeni-
simos predios conspiran contra una racional e

intensiva explotacién agraria.

Técnicas de laboreo utilizadas

El desarrollo de la agricultura convencional ha
conducido, en general, a un deterioro de la cali-
dad del suelo y de su capacidad productiva, unido

también a la constante demanda de ciertos pro-
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ductos que hace que las empresas agricolas, no
den descanso a las tierras ni rotacién de cultivos
logrando asi la degradacién del suelo. Por lo tanto
Tenemos que tener en cuenta que existen dife-
rentes técnicas que utiliza el hombre para traba-
jar el suelo, y recordar que algunas de ellas lo
perjudican, mientras que otras son conservacio

nistas. Entre estas técnicas se encuentra la:

Siembra convencional

Son las mas comunes que se realizan en el
campo. Requiere una preparacién previa del
suelo con herramientas que invierten el pan de
tierra, como por ejemplo el arado de reja y ver

tedera.

Monocultivo

Es una manera de producir, en la cual el pro-
ductor, por alguna razén, afio tras afno repite el
mismo cultivo en el mismo lote. Como cada cul-
tivo extrae del suelo para su alimento y des-
arrollo, determinados nutrientes (nitrégeno,
fosforo, etc.), si se siembra siempre el mismo y
no se deja descansar la tierra, ésta se agota y
cada vez se obtienen menos rindes. Casos fre-
cuentes de monocultivo se dan con eucalipto o
pino insigne, en el caso de arboles, o grandes

plantaciones de cereal

Estas dos técnicas mencionadas, son perjudi-
ciales y degradan el suelo.

Preguntariamos entonces ¢qué técnicas son
conservacionistas y no degradan el suelo?
Bueno asi como algunas técnicas deterioran el
suelo, otras evitan su deterioro, lo previenen.

Como por ejemplo esta:

La rotacion agricola-ganadera

Creo que esta es la forma mas equilibrada de
proteger el suelo y permite una proteccién mas
sostenible del mismo. Como por ejemplo la ro-
tacién de cultivos: que consiste en alternar, en
el mismo lote, una sucesién de cultivos o plan-
tas diferentes, de acuerdo con los nutrientes
que necesite cada uno, durante distintos ciclos,
evitando muchas veces que el suelo se agote y
que las enfermedades que afectan a un tipo de
plantas se perpetue en el tiempo. Por gjemplo:

maiz, trigo y avena.

La siembra directa

Es un sistema de produccién en el cual no se
realizan labranzas y se mantiene una adecuada
cantidad de rastrojos de cultivos en la superft
cie del suelo. Este sistema permite producir sin
degradar el suelo, mejorar el aprovechamiento

de las lluvias y reconciliar la agricultura con la
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naturaleza. La siembra directa es la base de un
sistema de produccién agricola: de alto rendi-
miento: productivo, que cuida los recursos natu-
rales: es sustentable y permite obtener

ganancias: es rentable.

Barbecho

Se denomina barbecho a la tierra que no se
siembra durante uno o varios ciclos vegetati-
vos, con el propésito de recuperar y almacenar
materia organica y humedad. Se refiere tam-
bién simplemente a la tierra que se deja des-
cansar por uno o varios afios. Durante el tiempo
que permanece sin cultivar es sometido a una
serie de labores con objeto de mejorar su pre-
disposicion al cultivo. Empez6 a ser habitual en
Europa en la Edad Media que las tierras de la-
branza se cultivaran con una periodicidad en la
que se alternaba el descanso y cultivo, una
parte de tierras de cultivo se dejaba sin cultivar
pero se pasaba el arado, arrancando de esta
forma las hierbas silvestres (que a su vez ser
vian como abono) y aumentando la humedad,
de forma que la tierra recupera minerales perdi
dos durante el cultivo. Este sistema supone un
proceso agricola para permitir que las cualida-

des del suelo no se desgasten.
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2 » Degradacion del suelo

El suelo es un ente de la Naturaleza, cuyas ca-
racteristicas son el resultado de una larga evolu-
cién hasta alcanzar un equilibrio con las
condiciones naturales. Y hay que tener claro
que en esas condiciones ambientales no esta in-
cluida la accién de las civilizaciones humanas.
Es evidente que su continua y abusiva utiliza-
cion por parte del hombre ha truncado su evolu-
cion y ha condicionado negativamente sus
propiedades. Como resultado el suelo se dete-
riora, se degrada, se considera como degrada-
cién del suelo a toda modificaciéon que conduzca
al deterioro del mismo. La degradacién es el pro-
ceso que rebaja la capacidad actual y potencial
del suelo para producir, cuantitativa y cualitati-
vamente, bienes y servicios.

La degradacioén del suelo es la consecuencia
directa de la utilizacién del suelo por el hombre.
Bien como resultado de actuaciones directas,
como agricola, forestal, ganadera, agroquimicos
y riego, o por acciones indirectas, como son las
actividades industriales, eliminacién de resi-
duos, transporte, etc. Actualmente existe una
fuerte tendencia que clama por una utilizacién
racional del suelo. Sus principios se agrupan en
lo que se conoce por Conservacion de Suelos,

estas teorias conservacionistas persiguen y tie-

nen como fin obtener maximos rendimientos

pero con una minima degradacién del suelo, ya
que el cuidado del suelo es esencial para la su-
pervivencia de la raza humana, y sin embargo,
y en muchas partes del mundo, el suelo ha que-
dado tan dafiado por el contante manejo abu-
sivo y erréneo del hombre, llegando a ser un
recurso no renovable, que nunca mas podra

producir bienes.

Dentro del amplio concepto de degradacién
se distinguen varios tipos, que pueden ser natu-
rales como por ejemplo la erosién u ocasiona-
das por el hombre como por ejemplo la
contaminacion.

Al degradarse el suelo pierde capacidad de
produccién y cada vez hay que afladirle mas
cantidad de abonos para producir siempre cose-

chas muy inferiores a las que produciria el
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...el dano que se causa a los suelos es de la misma magnitud que
el que se causa al agua y al aire, y aunque en realidad

algunas veces es menos evidente para nosotros, esto no quiere

) B

decir que sea menos 0 Mas Nocivo para nosotros.

.

suelo si no se presentase degradado. La erosién
es la pérdida selectiva de materiales del suelo.
Por la accién del agua o del viento los materia-
les de las capas superficiales van siendo arras-

trados. Si el agente es el agua se habla de

erosion hidrica y para el caso del viento se de-
nomina erosion edlica. Es importante destacar
que la erosion natural es un fenémeno muy
beneficioso para la fertilidad de los suelos ya
que todas las propiedades del suelo, son conse-
cuencia de una determinada combinacién de

los factores formadores.

Contaminacién. Acd el suelo se degrada por
la acumulacién en él de sustancias toxicas 0 no-
civas que repercuten negativamente en el com-
portamiento de los suelos. La contaminacién
como una forma de degradacién quimica que

provoca la pérdida parcial o total de la producti-
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vidad del suelo. El diccionario de la Real Acade-
mia espafiola define la contaminacién como “al-
terar nocivamente la pureza o las condiciones
normales de una cosa 0 un medio por agentes
quimicos o fisicos”.

La acumulacién de sustancias toxicas para los
organismos suele producirse de una manera ar
tificial, como consecuencia de las actividades
humanas, pero también puede ocurrir de ma-
nera natural, la edificacién libera sustancias
contenidas en las rocas (heredadas o neoforma
das) que se concentran en el suelo alcanzando
niveles téxicos.

Concluyendo asi decimos que el dafio que se
causa a los suelos es de la misma magnitud que
el que se causa al agua y al aire, y aunque en
realidad algunas veces es menos evidente para
nosotros, esto no quiere decir que sea Menos o

mAs NOCivo para Nosotros.

Régimen juridico

Nuestra constitucién nacional reformada en
el "94 agrega el articulo 41, éste articulo garan-
tiza a todos los habitantes de la nacién “...el de-
recho a gozar de un medio ambiente sano,
equilibrado...”, y cada provincia es responsable
a la hora de evitar todo tipo de menoscabo en

cualquiera de los recursos naturales. A nivel na-
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cional también encontramos la Ley Nacional

22428/81 de fomento y conservacion del suelo.
Esta ley tiene objetivos claros, como por ejem-
plo impone la necesidad de conciencia entre los
productores con relaciéon a la gravedad que re-
viste el problema de la degradacién de los sue-
los, sumandose asi el estado mediante acciones
de fomento para estimular. Sus puntos funda-
mentales son que declara de interés general la
acciéon privada y publica tendiente a la conser
vacién y recuperacion de la capacidad produc-
tiva de los suelos. Promueve la conformacion de
la Conservacién de Suelos en toda zona donde
sea necesario o conveniente emprender progra-
mas de conservaciéon o recuperacion de suelos y
siempre que se cuente con técnicas de compro-
bada adaptacién y eficiencia para la regién o re-
giones similares. Después encontramos la Ley
General del Ambiente 25675, esta ley establece
los presupuestos minimos para el logro de una
gestién sustentable y adecuada del ambiente,
la preservacién y proteccién de la diversidad
biolégica y la implementacién del desarrollo
sustentable. Como principios fundamentales
esta ley asegura la preservacion, conservacion,
recuperacién y mejoramiento de la calidad de
los recursos ambientales, como asi también

promueve el uso racional y sustentable de los
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1 Catalano, Edmundo E, “cé-
digo de mineria comentado”,
Victor P de Zavalia S.A., Bue-
nos Aires, 1999, pp. 375

2 Pinar Manas, Jose Luis,
Desarrollo Sostenible y Pro-
teccién del Medio Ambiente,
2002, pp.24
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recursos naturales, alienta y promueve cambios
en los valores y conductas sociales que posibili-
ten el desarrollo sustentable, a través de una
educaciéon ambiental, tanto en el sistema for
mal como en el no formal. Esta ley Impone san-
ciones asi lo vemos en los articulos 27 y 28 de
las mismas que en lineas generales define el
dafio ambiental como toda alteracién relevante
que modifique negativamente el ambiente, sus
recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los
bienes o valores colectivos. Y pena al que cause
el dano ambiental y el cual sera objetivamente
responsable de su restablecimiento al estado
anterior a su produccién, y en el caso de que no
sea técnicamente factible, deberd pagar una in-
demnizacién sustitutiva que serd determinada
por la justicia ordinaria interviniente y debera
depositarse en el Fondo de Compensacién Am-
biental que se creara por la esta ley, la cual sera
administrada por la autoridad de aplicacién. Ed-
mundo E Catalano afirma que: ..."debe conside-
rarse dafio toda alteracién que represente un
impacto negativo en las condiciones naturales o
socio-culturales del medio de que se trata y con-
duzca o pueda conducir a un deterioro del equi-
librio existente. El dafio, en consecuencia,
puede operarse cuando se producen alteracio-
nes en el relieve del suelo, o se desvian o conta-
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minan los cursos o cuerpos de agua, se modi-
fica el paisaje natural, la flora, o la forma de
vida de la fauna silvestre, los sitios histéricos,
arqueoldgicos, paleontolégicos o religiosos v
también, cuando la presencia de nuevos nu-
cleos humanos, o de instalaciones, alteran los
habitos, costumbres, v el caracter de las pobla-
ciones tradicionales generando conflictos cultu-
rales con las comunidades existentes...."*. Esta
ley busca difundir consciencia en la sociedad de
los dafios que ocasionan las acciones abusivas
del hombre, busca prevenir, ya que hay que
tener en cuenta que muchas veces los danos
que repercuten en el ambiente y que son oca-
sionados por el actuar del hombre que no pue-
den muchas veces ser restablecidos a su estado
anterior, quedando asi perfectamente dafiado
ese recurso.

Y a nivel provincial nos encontramos con la
Constitucion provincial de Tucuméan que en su
art 41 dice “..El ambiente es patrimonio
comun. Toda persona tiene derecho a gozar de
un am-biente sano y equilibrado, asi como el
deber de preservarlo y defenderlo en provecho
de las generaciones presentes y futuras. El
dafno ambiental conlleva prioritariamente la
obligacion de recomponerlo y/o repararlo...” Y

después contiene una serie de atribuciones con-
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feridas a la provincia destinadas a prevenir y
proteger el medio ambiente y a controlar y evi-
tar todo tipo de contaminacién mediante la or
denacién del espacio territorial a fin de
conservar y acrecentar ambientes equilibrados
y aptos para el desarrollo humano.

“Durante muchas décadas se considero que el
desarrollo era el motor que debia mover y
podia salvar a la humanidad. Cuando el des-
arrollismo comenzé a producir efectos perver
sos sobre el medio ambiente, era necesario
entonces un cambio cultural y politico que des-
emboco en un concepto de desarrollo sosteni-
ble. Porque sélo éste es el que, frente al
desarrollo insostenible, puede preservar el pla-
neta frente a las generaciones futuras."?

El concepto de desarrollo sostenible debe ser,
desde nuestro punto de vista, la “estrella polar”
que guiara a nuestros legisladores cuando
deban sancionar y reformar leyes que brinden
proteccién al ambiente. A pesar de los innume-
rables esfuerzos de nuestra legislacion en el
sentido de brindar proteccién a nuestro medio
ambiente, consideramos que no son suficientes
para lograr este objetivo las mencionadas leyes,
ya que varias de ellas no cumplen en la reali-
dad actual con el objetivo de impedir la conta-
minacién
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Conclusion

Hoy en dia es evidente la preocupacién del
hombre en las cuestiones ambientales, dado
que la contaminacién del medio ambiente esta
repercutiendo cada vez en la vida del mismo.
Sin embargo, mas alld de esta preocupacién in-
dividual del hombre, la tnica indudablemente
capaz de reguardar los recursos naturales es la
legislacion vigente, solo ella puede lograr un
equilibrio entre los recursos naturales y su

aprovechamiento por el hombre, y sin bien de-
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La politica exterior argentina hacia la
region en el periodo 2003 - 2007

Miguel Agustin Torres / Abogado |

Definicién del problema

En Mayo de 2003 Néstor Kirchner asumié
como presidente. Apoyado por el gobierno inte-
rino de Eduardo Duhalde, la férmula Kirchner
— Scioli, con un 22 por ciento de votos, habia
obtenido el segundo lugar en las elecciones pre-
sidenciales de Abril de 2003, debajo del bino-
mio Menem — Romero. Sin embargo accedié a
la primera magistratura debido al retiro en la
instancia del ballotage del ex presidente
Menem.

El nuevo gobierno debia continuar y profun-
dizar el proceso de recuperacion que se habia
iniciado durante el periodo provisorio de
Eduardo Duhalde. En especial la dirigencia
kirchnerista debia recomponer las relaciones in-
ternacionales del pafis, luego del deterioro oca-
sionado por la crisis de 2001. El colapso social,
econdmico e institucional que tuvo expresion
visible en la convulsién popular de Diciembre

de 2001, habia desprestigiado al pais y resen-

El presente trabajo se propone como objetivo analizar la politica exterior argentina

hacia la region en el periodo 2003-2007, durante la presidencia de Néstor Kirchner.

El interrogante que se plantea se dirige a determinar el lugar que se asigno a la

region dentro de la politica exterior del gobierno de Kirchner.

tido su imagen externa. Ademas, el default no
s6lo implico la desconexioén del pais respecto a
los mercados financieros internacionales, sino
también el resentimiento de sus vinculos con
otros actores.

Dentro de ese panorama la regién plante-
aba la consigna de continuar el proceso de for
talecimiento de los lazos con detrmindos
paises, que habia iniciado la presidencia pro-
visoria de Duhalde. Pues recay6 sobre la ad-
ministracién interina la tarea de reconectar y
reparar las relaciones con Estados vecinos,
que se habian tensionado en los ultimos afnos.

Justamente el vinculo con Brasil habia experi-

mentado desgaste y fricciones durante la ad-
ministraciéon de De la Ria debido, entre otras
circunstancias, a la pretensién de algunos
funcionarios ‘aliancistas’ de atribuir la situa-
cién critica de Argentina a la politica moneta-
ria de Brasil.

En virtud de lo expuesto este trabajo se pro-
pone como objetivo analizar la politica exterior
argentina hacia la regién en el periodo
200342007, durante la presidencia de Néstor
Kirchner El interrogante que se plantea se di-
rige a determinar el lugar que se asigno a la re-
gioén dentro de la politica exterior del gobierno

de Kirchner.
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Fuentes y métodos

Se consulté la produccién literatura especifica
sobre el topico analizado. Asimismo, se exami-
naron declaraciones y manifestaciones oficiales
y se acudio a los medios de prensa mas destaca-
dos. Para la realizacién de esta contribucién se

empled una metodologia descriptiva.

Desarollo.
Breves consideraciones sobre
la Politica Exterior del Kirchnerismo

La administracién Kirchner expreso su adhe-
sién a una serie de postulados a partir de los
cuales pretendi6 orientar su accionar internacic
nal. Asi, adscribié al fomento y estimulo del
multilateralismo en las relaciones internaciona
les, a la defensa y promocién de los derechos
humanos, a la vigencia y observancia de las ins-
tituciones del derecho internacional en el fun-
cionamiento del orden mundial.

La posicién a favor del multilateralismo de la
dirigencia kirchnerista comprendié un discurso
de renovacién del funcionamiento de las insti-
tuciones multilaterales.

Especialmente, el gobierno resalt6 la necesi-
dad de una reformulacién del rol de los organis
mos multilaterales de crédito. Dentro de esta

prédica, reclamo el reconocimiento por parte

del Fondo Monetario Internacional de su corres-

ponsabilidad en la crisis argentina del 2001.

La politica exterior que se inicia con la ges-
tién de Néstor Kirchner se distancio, en algu-
nos aspectos, de los lineamientos que
caracterizaron las relaciones externas del pais
desde la década del noventa, con el adveni-
miento del menemismo, y que continué du-
rante la presidencia de De la Rua. Observando
continuidad respecto a criterios esbozados du-
rante la etapa provisoria de Duhalde, la conduc-

cién kirchnerista se aparté del alineamiento

automatico con los Estados Unidos y procurd
desplegar hacia la potencia del norte una poli-
tica moderada sin derivar en posiciones extre-
mas. Asimismo, a partir de un fuerte
cuestionamiento a las politicas de corte neolibe-
ral, la gestion kirchnerista traté de establecer
diferencias con las politicas implementadas du-
rante las presidencias Menem y De la Rua.

Respecto a la regiéon la administracién Kirch-
ner intent6 profundizar la orientacién esgri-
mida durante la presidencia de Duhalde. En
efecto durante el gobierno provisorio (Enero
2002-Mayo 2003) Buenos Aires invirtié esfuer
Z0s en reaproximarse a los paises vecinos.
Como expres6 el mandatario interino: “la pri-
mera decisién que tomé fue comenzar a traba-
jar la relacién con Brasil y recomponer los lazos
con nuestros socios vecinos”. Principalmente
Duhalde procuré reparar el vinculo con Brasil
que se habia deteriorado en la etapa de pre cri-
sis argentina, bajo la presidencia aliancista. En
el periodo De la Rua la bilateralidad registré
ciertas dificultades originadas, en buena me-
dida, en las opiniones de sectores oficiales na-
cionales que pretendian asociar las causas de la
situacién critica argentina con la politica mone-
taria brasilera.

En precision, algunos funcionarios argentinos
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1 Sicsu A. B., Katz E J. y Pa-
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Evolucéo, Crises e Propos-
tas”, Amersur Enero de
2005, disponible en
http://www.amersur.org.ar/In
teg/SicsuKatzParadiso.htm
Texto en idioma original: “a
desvalorizacdo cambial que o
Brasil efetivou em 1999
trouxe um clima de descon-
fianca para os parceiros do
Mercosul, principalmente
entre as duas grandes na-
coes, o que, de certa forma,
mostrou a vulnerabilidade do
bloco a crises econémicas e
dificuldades de articulacao
entre as nagdes quando eco-
nomias especificas enfren-
tam problemas estruturais”.
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senalaban que la devaluacién del real habia im-
pactado desfavorablemente sobre la economia
argentina y sobre el comercio intramercosur.
Como se ha sostenido “la devaluacién moneta-
ria efectuada por Brasil en 1999 trajo un clima
de desconfianza para los socios del Mercosur,
principalmente entre las dos grandes naciones
que, en cierta medida, puso de manifiesto la
vulnerabilidad del bloque frente a las crisis eco-
noémicas y las dificultades de coordinacién
entre las naciones cuando economias especifi-
cas enfrentan problemas estructurales”’. Este
argumento se exacerbd y se agudizaron las di-
ferencias con el arribo de Domingo Cavallo al
Ministerio de economia.

Durante el gobierno provisional se observa
ron los primeras rasgos de reformulacién de al-
gunos aspectos y orientaciones de la politica
externa. De esta manera se asiste a una revalo-
rizacién, por parte de la dirigencia argentina,
del entorno sudamericano en el periodo de cri-
sis, durante el cual los Estados regionales se so-
lidarizaron con el pais y le suministraron su
apoyo politico en los diversos desafios que con-
formaban su agenda externa dentro de la dificil

2 Corigliano, E, “El espacio del MERCOSUR en la politica
exterior argentina: de Menem a Kirchner (1991-2006)",
revista Agora Internacional, Buenos Aires, Ao 1, N° 2, Di-
ciembre 2006, p. 35.

3 Ibidem.
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coyuntura. En este sentido y refiriéndose al pro-
blema de la deuda externa, senala Corigliano
que “Brasil y el resto de las naciones miembro
de MERCOSUR apoyaron politicamente a la Ar
gentina en las duras negociaciones que las au-
toridades de Buenos Aires debieron encarar
con el FMI”’; aunque considera que se tratd de
un “apoyo mas retérico que practico”s.

La administracién Kirchner continué la pon-
deracion brindada al contexto latinoamericano
durante el ‘interinato duhaldista’, aunque le
confirié direccién y relevancia particular a los
lazos con determinados actores. La consulta a
la retérica oficialista permite apreciar la inten-
cioén de la gestién kirchnerista de asignar a la
regién y a MERCOSUR un sentido politico y un
valor estratégico. El primer canciller de la ‘era
Kirchner’, precisé en que consistia esa valora-
cion estratégica del proceso de integracion, al
expresar que:

“El Mercosur debe ser funcional a la necesi-
dad de aumentar la capacidad de negociacion
internacional de cada uno de los paises miem-
bros, permitiendo una mayor autonomia de de-
cisiéon (...)Tener una voz comun en los foros y

4 Bielsa, R. “la politica exterior argentina en el marco de la
integracién regional” en Diplomacia, Estrategia y Politica
(DEP), Octubre / Diciembre 2004, Brasil, 2004, pag 18.

5 Sguiglia E., “Politica Latinoamericana: Visiéon Y Perspec-
tiva”, Serie Temas, Friedrich Ebert Stiftung, Buenos Aires,
2004.
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organismos internacionales es un recurso de
poder que nos permitird aumentar nuestras ca-
pacidades de negociacién y accion”.

A su vez Sguiglia considera que la estrategia
latinoamericana del gobierno de Kirchner se
apoya en:

-La conviccién de que el Mercosur (concebido
como un proyecto de vasto alcance que tras-
ciende el plano meramente comercial) y ~den-
tro de €l la asociacién estratégica con
Brasil-constituye el gje central de la politica ex-
terior argentina y la mejor opcién para inte-
grarse al mundo®.

-La afirmacién de la integracién latinoameri-
cana, el multilateralismo vy la plena vigencia de
las instituciones democraticas®.

-La preocupacion constante por ensanchar
los mercados para nuestros productos y tam-
bién, por reformar la arquitectura financiera in-
ternacional”.

-Una postura activa en los distintos foros re-
gionales y multilaterales -Grupo Rio, Cumbre
Iberoamericana, Cumbre de las Américas-ba-
sada en promover, en una suerte de juego de es-
pejos, los mismos principios que se sostienen

6 Ibidem.

7 Ibidem.
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8 Ibidem.
9 Ibidem.

10 Disponible en
http://www.nuevamayoria.co
m/index.php?option=com_co
ntent&rtask=view&rid=14596r
Itemid=27

en el discurso doméstico®.

-Revalorizacién del papel de la cooperacion
técnica (a través del Fondo de Cooperacion Ho-
rizontal), de la actuacion de los voluntarios para
asistencia humanitaria (la Comisiéon Cascos
Blancos), y de la difusién de nuestra cultura
(Programa de Accién Cultural) como tres herra-
mientas fundamentales para vigorizar y multi-
plicar la presencia argentina en Latinoamérica®.

Los Vinculos Preferentes

En el periodo considerado las relaciones con
Brasil y Venezuela presentaron relevancia en la
agenda externa del gobierno kirchnerista.

El vinculo bilateral con Venezuela exhibié una
destacada intensificacién y fortalecimiento du-
rante el mandato kirchnerista. Tanto razones
ideoldgicas como cuestiones pragmaticas con-
curren para explicar la cercania entre ambos
gobiernos. Asi, suele mencionarse la supuesta
conexion ideoldgica y politica entre los manda-
tarios de los respectivos paises. La asociacion se
busca a partir del discurso nacionalista de iz-
quierda, mas mesurado en Kirchner y llevado
al extremo en el caso de Hugo Chéavez. Sin em-
bargo se considera, desde otra lectura, que el
acercamiento se asienta fundamentalmente en
una cuestién pragmatica, en virtud de la concer
taciéon de operaciones comerciales, en especial
en lo referente al area energética y petrolera.

La circunstancia de que Venezuela haya sido

el pais con el cual el Estado argentino celebro6 el
mayor numeros de tratados durante la presi-
dencia de Néstor Kirchner da cuenta da cuenta
de la profundizaciéon del vinculo bilateral.

La cooperacién entre ambos paises se mani-
festd en el aumento del intercambio comercial
bilateral. La administracién venezolana sumi-
nistré colaboraciéon financiera a la decisiéon del
gobierno argentino de cancelar totalmente la
deuda contraida con el FMI. El respaldo venezo-
lano se concreto a través de la compra de bonos
emitido por nuestro pais. La creciente proximi-
dad que evidencié la administracién argentina
con relacién a su par venezolano genero reper
cusiones en la opinién publica nacional. Las in-
terpretaciones se centraron en las dudas sobre
la conveniencia de una vinculacion bilateral es-
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trecha, debido a la politica de confrontacién al
gobierno de los Estado Unidos que desarrolla la
administracion ‘chavista’. Otro acontecimiento
significativo en esta etapa lo constituyd el inicio
del proceso de incorporacién de Venezuela al
MERCOSUR.

Mientras la bilateralidad con Venezuela pre-
sent6 algunos aspectos innovadores, la relacién
con Brasil reflejé remisiones a criterios observa
dos en presidencias anteriores. A pesar de que
en ocasiones las coincidencias y la colaboracién
bilateral permanecieron en el &mbito discur
sivo, puede afirmarse que la administracién
Kirchner concibi¢ al vinculo con Brasil con un
sentido politico estratégico que se remonta a la
concepcién que sobre la vinculacion elaboré el
gobierno de Alfonsin. Vision ésta que, en cierta

62 Paises con mayor cantidad de tratados celebrados con Argentina
(Mayo 2003 - Diciembre 2007)
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11 Arce Sudrez, A., (2004),
“El eje Brasilia-Buenos Aires:
¢smovimiento real o tenden-
cia virtual?”, Revista CIDOB
d’Afers Internacionals, Barce
lona, Esparia, num. 65,
mayoqjunio de 2004, p. 112

12 Otro episodio también
motivé un intercambio de de-
claraciones entre las respecti-
vas cancillerias. El incidente
se genero debido a una co-
lumna escrita por el canciller
Chileno Ignacio Walker,
cuando todavia no revestia
tal investidura. En la nota el
funcionario chileno criticaba
al peronismo, resaltando de-
terminados aspectos fascis-
tas, autoritarios y
corporativistas del movi-
miento justicialista.

13 “Condicion6 el Presidente
los envios de gas a Chile”,
diario La Nacién, edicion del
15-03-2004, disponible en
http://wwwlanacion.com.ar/
nota.asp?nota_id=687598

14 Ibidem.

medida, rescaté la gestién provisoria de
Eduardo Duhalde.

La politica del ‘kirchnerismo’ hacia Brasil se
asento sobre la busqueda de coincidencias y ge-
neracién de posiciones uniformes frente a des-
afios comunes a sendos Estados. Precisamente
en esta etapa una serie de cuestiones asoma-
ban por igual en el horizonte de ambas dirigen-
cias:

“el proceso de integracién regional del MER-
COSUR, las relaciones comerciales con
EEUU vy la UE bajo el méas amplio paraguas
del marco multilateral de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC), su modo de
insercién en el Area de Libre Comercio de
las Américas (ALCA), sus especiales y ten-
sas relaciones con el FMI, la cuestién de se-
guridad vy terrorismo que se puede plantear
en torno a la triple frontera y de manera
conjunta con Paraguay; etc"!? .

Algunas politicas de las dirigencias vecinas
presentaron puntos de contacto. A pesar de al-
gunas diferencias, al inicio del periodo, en lo re-
ferente al endeudamiento externo, ambos
gobiernos cancelaron totalmente sus deudas
con el Fondo Monetario Internacional. También
unificaron posiciones, dentro del marco de
MERCOSUR, en las negociaciones en torno a la
conformacién del ALCA.

Situaciones de Tension
Durante este periodo se suscitaron algunos

acontecimientos que generaron fricciones y
desavenencias en las relaciones con otros acto-
res regionales:

La ‘denominada crisis del gas’ constituy6 un
tema que se introdujo en el vinculo bilateral
con Chile' . El episodio se originé con motivo
de la decisiéon del gobierno argentino de sus-
pender, a fines de Marzo de 2004, las exporta
ciones de gas a Chile. Los sectores dirigentes
chilenos interpretaron la ‘racionalizacion’ dis-
puesta por el Estado argentino como una viola-
cién del ‘tratado gasifero'® que regula lo
atinente al suministro de gas de Argentina a
Chile. La administracion Kirchner rechazé los
argumentos de violacién del citado tratado e in-
vocd, en justificacion de la medida, la situacion
de crisis que atravesaba el sector energético na-
cional. La situacién se resolvié con la decisién
del Estado argentino de dejar sin efecto los re-
cortes al suministro de gas'* a Chile.

La relacién con Cuba experimenté un des-
acuerdo con motivo del caso de la médica cu-
bana Hilda Molina Morején y la prohibicién del
gobierno de Fidel Castro de permitirle viajar a
la Argentina, donde viven su hijo y nietos para
visitarlos en época de navidad. Frente a este
hecho, el gobierno argentino desplegé una
serie de negociaciones que incluyeron una tri-
ple oferta. El objetivo primario fue que Hilda
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Molina Morején viajara temporalmente a la Ar
gentina con su madre; en segundo lugar que el
encuentro se efectuara en un tercer pais, para
lo cual se pensé en Venezuela y Espana. Por ul-
timo se ofrecié a Cuba la posibilidad de que
Quinones vigjara a la Isla junto a una personalt
dad de Derechos Humanos, barajandose el
nombre de Estela Carloto, propuesta, esta ul-
tima, que el gobierno cubano consideré ofen-
siva. En el medio hubo incluso intercambio
epistolar entre el presidente Kirchner y Fidel
Castro. El episodio estuvo lejos de circunscri
birse a una cuestién restringida enteramente a
intereses personales o individuales, pues oca-
siond con la destitucién del embajador argenr
tino en La Habana, Raul Taleb y del Jefe de
Gabinete del Canciller Bielsa, Eduardo Valdés.

En la dindmica del Intercambio comercial bi-
lateral con Brasil se generaron ciertas diferen-
cias. Las controversias se originaron en la
composiciéon de la balanza comercial entre
ambos paises. El nivel de las importaciones de
productos industrializados procedentes de Bra-
sil impulsé la decision del oficialismo argentino
de aplicar medidas para proteger la industria
nacional, e instar negociaciones para resolver
las discrepancias al respecto.

El suceso de mayor tension y complejidad re-
gistrado durante la presidencia de Kirchner lo
constituyd el conflicto con Uruguay por la insta-
lacién de fabricas de planta de celulosa (Botnia
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El suceso de mayor tension y complejidad registrado

durante la presidencia de Kirchner lo constituyo

el conflicto con Uruguay por la instalacion

"
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de fabricas de planta de celulosa

— Ence) sobre la margen oriental Rio Uruguay,
en la localidad de Fray Bentos. Ante la falta de
solucién por via diplomética, el Estado argerr
tino sometio la cuestién a conocimiento de la
Corte Internacional de Justicia de la Haya.

Conclusiones.
En virtud de lo desarrollado pueden

senalarse una serie de consideraciones:

® La administracién Kirchner desarrollé una
politica exterior que observé algunas continui-
dades respecto al gobierno provisorio de
Eduardo Duhalde. Pero a la vez significé una
ruptura con ciertos supuestos que caracteriza-
ron las relaciones exteriores del pais durante
las presidencias de Menem y De la Rua.

® En el marco de su proyecto politico el go-
bierno de Kirchner concibi6 a la regién con un

sentido estratégico y por consiguiente le asigné
un lugar preponderante en su agenda exterior.
@ Los vinculos con Venezuela y con Brasil pre-
sentaron relevancia. Fundado en parte en la
proximidad ideolégica de ambos gobiernos y
en parte en la concertaciéon de negociaciones
comerciales, la relacion bilateral con Venezuela
experiment6 un destacado acercamiento. Por
su parte la visién de la gestion Kirchner sobre

o pagina

la relacién con Brasil remitié al ideario de la di-

rigencia radical de mediados de la década del
ochenta.

@ Sin embargo el periodo no estuvo exento de
fricciones y contingencias. El conflicto con Uru-
guay por la instalacién de las ‘pasteras’ en la lo-
calidad de Fray Bentos constituy6 el episodio
de mayor tension y no encontré solucién en
esta etapa. «
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1- Articulo 2.1 del PIDESC:
“Cada uno de los Estados pre-
sentes del Pacto se compro-
mete a adoptar las medidas,
tanto por separado como me-
diante la asistencia y la coo-
peracién internacional,
especialmente econdémicas y
técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente,
por todos los medios apropia-
dos, inclusive en particular la
adopcién de medidas legisla-
tivas, la plena efectividad de
los derechos reconocidos”

Derecho a la alimentacion
y Politicas Publicas

Griselda Alfaro / Abogada |

Este trabajo tiene por finalidad proponer el
disefio de Politicas Publicas en materia de
alimentacion, respetando los estandares
internacionales sobre el derecho a la ali-
mentacion. En consecuencia, es impor-
tante considerar las directrices voluntarias
sobre el derecho a la alimentacion de la
FAOQ. El objetivo de estas directrices es
acercar a los Estados una orientacion prac-
tica para lograr la realizacion progresiva del
derecho a la alimentacion adecuada en el

contexto de seguridad alimentaria nacional

Contexto

El derecho de acceso a una alimentacién ade-
cuada y nutricionalmente apropiada es un dere-
cho humano de todas las personas que
conforman la sociedad.

Este derecho est4 incluido en los Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, lo que significa
que rige para los Estados el Principio de Progresi-
vidad que implica la prohibicién de regresividad.
De esta manera los Estados no pueden adoptar
medidas que disminuyan o actien en detri-
mento del gjercicio del derecho a la alimenta-
cion. El Estado como garante de los derechos
fundamentales debe cumplir respetando los pa-
trones que forman el nucleo duro de un derecho,
razén por la cual no puede actuar en menoscabo
del derecho a la alimentacién con acciones que
provoquen un retroceso, tal como lo establece el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, (PIDESC), en su articulo 2.1*
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“El hambre perpetua la pobreza al

impedir que las personas desarrollen
sus potencialidades y contribuyan al
progreso de sus sociedades”

(Kofi Annan, ONU, 2002)

En el mismo sentido, la seguridad alimentaria
significa tener acceso en todo momento a los
alimentos necesarios para una vida sana y ac-
tiva; para ello se requieren politicas publicas
con enfoque de derechos, ya que la satisfaccién
de las necesidades bésicas de las personas, es
un derecho y no una actitud de beneficencia
del Estado hacia la comunidad.

El disefio de las politicas publicas necesaria-
mente debe focalizarse en los principios de indi-
visibilidad e interrelacion de los derechos
humanos, en otras palabras, el derecho a la ali-
mentacion estd intimamente ligado al resto de
los derechos y no hay prevalencia de un dere-
cho sobre otro.

Consideramos que el punto de partida para
una politica publica en materia de alimentacién
es un andlisis socioeconémico de cada regién,
para poder conocer el real acceso de las perso
nas al derecho a una alimentacién adecuada.

»
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Seguridad Alimentaria y Derecho a la
Alimentacion a nivel internacional y
nacional

En el plano internacional el concepto de Segu-
ridad Alimentaria tuvo diferentes etapas de
evolucién: - en la década del 70’, su fundamento
se basaba en la produccién y disponibilidad ali-
mentaria a nivel global y nacional. Llegada la
década del 80, se incorpord la idea de acceso a
los alimentos de manera econémica v fisica. Fi-
nalmente en la década del 90’, naci6 el con-
cepto actual que incorpora la inocuidad y las
preferencias culturales, ratificando que la Segu-
ridad Alimentaria es un derecho humano.

Para el caso argentino, entre el periodo com-
prendido durante los anos 1976 y 1982 el go-

bierno militar tuvo una concepcién beneficien-
tista en materia de alimentacioén. Se consideré
el hambre como falla individual en las capacida-
des y en la familia para el caso de los nifios.
Esta etapa se caracterizé por la estigmatizaciéon
de la pobreza y se delegé la responsabilidad del
Estado en organizaciones de la sociedad civil de
caracter confesional como por gjemplo Caritas.

Posteriormente, en el afio 1983 con el regreso
a la democracia cambi6 la idea y la Seguridad
Alimentaria (SA) paso a ser considerada un de-
recho. Simultdneamente, a nivel internacional
hubo un giro y en 1980 con la revolucién neoli-
beral, el concepto de Seguridad Alimentaria
paso a ser una capacidad. Esta nueva concep-
cién cambio el paradigma porque si la Seguri-
dad Alimentaria es un derecho quien actia
como garante ultimo es el Estado, pero si por el
contrario la SA es una capacidad el garante ul-
timo es el individuo.

En la década de los 907, el ex presidente
Menen retomo los principios neoliberales con
medidas como: convertibilidad, desregula-
cion y devaluacioén, instalando nuevamente el
modelo de politica econémica del gobierno
militar con programas indirectos en materia
alimentaria. En esta etapa nuevamente se re-
dujo la alimentacién a un hecho individual y
fueron las organizaciones de la sociedad civil
pero ya no confesional quienes se encargaron
de la cuestién alimentaria.

pagina

Como se senala en este breve recorrido por la
historia Argentina, las politicas alimentarias se
realizaron a ciegas, sin una planificacién y di-
seno correcto de las mismas.

Para que una alimentacion sea sana, la
misma debe poseer la mayor diversidad y cali-
dad posible, habitos sanos de consumo y de
preparacién de los alimentos a fin de prevenir
la malnutricién. En el caso especifico de las poli-
ticas alimentarias, al adoptar decisiones en ma-
teria de programas, habria que tener en cuenta
los valores culturales de los habitos dietéticos y
alimentarios. En este sentido, las Directrices del
Derecho a la Alimentacién (FAO), son una he-
rramienta para la real efectivizacién del dere-
cho y abogan para que la asistencia se centre
en el que sufre de inseguridad alimentaria. Las
Directrices constituyen un instrumento adicio-
nal para luchar contra el hambre, la pobreza
extrema y acelerar la consecucién de los Objeti-
vos de Desarrollo del Milenio; asimismo actian
como el primer intento de los gobiernos de in-
terpretar un derecho econémico, social y cultu-
ral; mas aun, simbolizan un paso hacia la
integracién de los derechos humanos en la
labor de los organismos que se ocupan de la ali-
mentacion y la agricultura.

Son 157 los paises que han ratificado el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, sumado a que muchos Es-
tados incluyeron este derecho en sus constitu-
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2 ¢Qué es el derecho a la ali-
mentaciéon? Unidad para el
derecho a la alimentacién,
FAO, 2006.

3 Abramovich, Victor y Cour
tis, Cristian , “Los derechos
sociales como derechos exigi-
bles”, Madrid, ED. Trotta,
2002

ciones nacionales, reconociéndolo como la posi-
bilidad de alimentarse con dignidad, a tener un
acceso permanente a los recursos que permiten
producir, obtener o comprar suficientes alimen-
tos, no soélo para prevenir el hambre, sino tam-
bién para asegurar la salud y el bienestar?.

Una vez mas, recordamos que rige para los
Estados el principio de progresividad, que im-
pide que haya una regresividad en el disefio y
aplicacion de las politicas publicas para comba-
tir el flagelo de la malnutricién. Esta nocién de
progresividad implica una obligacién correla-
tiva de no regresividad, que en palabras de
Abramovich y Courttis significa “la prohibicién
de adoptar politicas y medidas, y por ende san-
cionar normas juridicas, que empeoren la situa-

cién de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, de los que gozaba la poblacién al mo-
mento de haberse adoptado el tratado
internacional respectivo, o bien, en cada mejora
“progresiva’. En otras palabras, el Estado se
obliga a mejorar la situacién de estos derechos
y simultdneamente asume la prohibicién de re-
ducir los niveles de proteccién de los derechos
vigentes o, en su caso, de derogar los derechos
existentes.”?

Derecho de Acceso a la Informaciéon en
estrecha relacion con el derecho a la
alimentacion

El disefio de Politicas Publicas requiere del en-
foque basado en los derechos para referirnos a
la seguridad alimentaria porque evidencia las
caracteristicas de universalidad, interdependern
cia e indivisibilidad de los derechos humanos.

Esta orientacién considera que la seguridad
alimentaria debe ser el resultado de la realiza-
cion de los derechos existentes considerando
principios esenciales, tales como, el derecho a
buscar, recibir y transmitir informacién, incluso
en relaciéon con la adopcién de decisiones relati-
vas a las politicas para la realizacién del dere-
cho a una alimentacién adecuada.

Las personas de escasos recursos muchas
veces resultan excluidas de los procesos que de-
terminan las politicas de promocién de la segu-
ridad alimentaria, por tal razén surge la
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necesidad de promover sociedades incluyentes
libres de discriminacién en lo que se refiere al

cumplimiento por el Estado de sus obligaciones
de promover y respetar los derechos humanos.

El derecho de acceso a la informacién es una
herramienta que posibilita el proceso de control
y seguimiento de las politicas publicas que se
disefian a tal fin. Este instrumento es de gran
utilidad como medio de participacién ciuda-
dana en los asuntos del Estado, que facilitan
que los ciudadanos se inmiscuyan en la cons-
truccién de nuestra sociedad.

Todas las politicas publicas deben ir acompa-
nadas del derecho de acceso a la informacién
que opera como mecanismo de rendicién de
cuenta por parte de las autoridades y a su vez
de la sociedad misma. El derecho de acceso a la
informacién es un prerrequisito para la ade-
cuada ejecucién de politicas publicas y su con-
trol.

A modo de ejemplo de la necesidad de incluir
el acceso a la informacién como elemento en el
disefio e implementacion de politicas publicas
en materia nutricional podemos mencionar la
demanda judicial presentada por la ONG Aso-
ciacion Civil por la Igualdad vy la Justicia (ACL).
La accién fue planteada en Noviembre de 2007
contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires, a fin de que se lo obligue a dar cumpli-
miento a lo dispuesto por la Ley 105 que prevé
la labor de: “Elaborar y mantener actualizado el
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mapa diagnéstico de la situaciéon alimentaria y
nutricional de la Ciudad de Buenos Aires y re-
mitirlo bimestralmente a la Legislatura de esta
Ciudad".

Esta ley sancionada en el afio 1998, dio ori-
gen al “Programa de Estudio y Evaluacién de
los Servicios de Asistencia Alimentaria y Nutri-
cional a la Poblacién en Situacién Vulnerable o

»»

Critica” en el &mbito del Poder Ejecutivo de la
Ciudad de Buenos Aires; y cuya finalidad es ser
un elemento para definir politicas publicas en
el &rea de nutricién y salud.

ACIJ expone en la Accion de Amparo que la

4 -Ley N° 105, sancionada en 1998, por la cual se creé el “Programa de Estudio y Evaluacién
de los Servicios de Asistencia Alimentaria y Nutricional a la Poblacién en Situacién Vulnera-
ble o Critica” en el ambito del Poder Ejecutivo local.

5 - Art. 2°: El Programa tendra como objetivo centralizar la informacién referente a los dis-
tintos planes de alimentacién ejecutados por las secretarias de Salud, Educacién y Promo-
cion Social, a fin de elaborar y mantener actualizados:
* Un mapa diagnéstico de la situacién alimentaria y nutricional de la Ciudad de Buenos
Aires, incluyendo los programas previstos en la Ordenanza N° 52.117, B.O. N° 422, te-
niendo en cuenta las franjas sociales con necesidades basicas insatisfechas (NBI), pobla-
cién de escasos recursos e indigentes, especificando fundamentalmente nifios/as de cero
(0) a trece (13) anos, adultos mayores, mujeres jefas de hogar, mujeres embarazadas,
personas con necesidades especiales y jefas/es de hogar desocupadas/os. Este mapa ali-
mentario nutricional debera contemplar especificidades relativas a la distribucién geo-
grafica teniendo en cuenta los distintos cordones socio econémicos de la Ciudad.
*Un andlisis y evaluacién de resultados e impacto de los servicios existentes bajo juris-
diccién de las secretarias de Promocién Social, de Educaciéon y de Salud.
* Recomendaciones tendientes a la implementacién de un plan integral alimentario a
partir de una estrategia intersectorial que articule y mejore los servicios existentes.
Art. 5°: Los datos e informes obtenidos por la ejecucién de lo dispuesto en el articulo 22 de la
presente Ley, seran remitidos a la Legislatura en forma bimestral

6 - Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), La lucha por el derecho, Buenos Aires,
Siglo XXI Editores Argentina, 2008
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norma no fue implementada, razén por la cual
los programas de asistencia alimentaria que
desarrolla el Poder Ejecutivo de la Ciudad de
Buenos Aires se llevan a cabo sin contar con la
informacién previa que indica la ley

En el ano 2008, el juez de Primera Instancia
dicté sentencia condenando a la demandada a
cumplir las obligaciones emergentes de los artt
culos 2° inciso a) y 5°° de la Ley Se fijé un plazo
de dos meses para la elaboracién y procesa-
miento de los datos, a fin de adecuar el cumpli-
miento a las obligaciones establecidas en la
citada ley Sin embargo, la Administracién de la
Ciudad de Buenos Aires apel6 la sentencia judi-
cial, que se encuentra a la espera de resolucion.
Este accionar demuestra como la Administra-
cién no pudo apreciar la importancia de elabo-
rar diagndésticos previos y permanentes que
toda Politica Alimentaria requiere para su di-
sefno e implementacién exitosa.

Rescatando la importancia del derecho de ac-
ceso a la informacién publica como medio para
ejercer otros derechos, es el Estado quien tiene
la obligacién de producir la informacién necesa-
ria para adecuar a la realidad de cada lugar las
politicas publicas que propone. En este sentido,
el acceso a la informacién y su produccién pre-
via se corresponden con la obligacién del Estado
de adoptar medidas para respetar, proteger y
satisfacer los derechos de los miembros de su
comunidad®.
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Normativa nacional: Programa
de nutricion y alimentacion

Argentina no escapa a la crisis que sufre el
mundo en materia de alimentacién, sin olvidar
los terribles acontecimientos de Diciembre de
2001 que marcaron un antes y un después,
fotos de nifios desnutridos dieron vuelta los di-
ferentes continentes.

Todos estos episodios pusieron de manifiesto
una vez mas que Argentina no contaba con un
disefio de politica publica que tuviera por finali-
dad el respeto del derecho a la alimentacién.

Muchos y de los més variados planes se ejecu-
taron, cada uno dependiente de un area admi-
nistrativa diversa, con fondos y metodologias de
implementacion parceladas, lo que demostré
falta de coordinacién y unificacién entre unos y
otros.

La forma en que se traté la problemaética que
aquejaba y aflige a miles de hogares puede de-
cirse que estuvo basada en una concepcién asis-
tencialista, a través de programas focalizados
que tenian por misién compensar las carencias
nutricionales con la entrega de médulos alimen-
tarios.

Dada la gravedad de la situacion en la que
todo el pueblo Argentino se encontraba, se de-
clar¢ la emergencia alimentaria nacional, que
dio origen al Programa de Emergencia Alimen-
taria, que operativamente se implementé por
medio de la descentralizacién de las politicas ali-
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7- Encuesta Nacional de Nu-
tricién y Salud, Documento
de Resultados, 2007, Ministe-
rio de Salud de la Naci6on

mentarias hacia las provincias.

El siguiente paso se dio el 27 de Diciembre de
2002 con la sancién de la Ley Nacional 25724,
que fue promulgada el 16 de Enero de 2003 y
publicada en el Boletin Oficial al dia siguiente.

La Ley 25724 dio origen al Programa de Nu-
tricién y Alimentacion Nacional, cuya creacion
obedecié a la finalidad de cubrir los requisitos
bésicos nutricionales de ninos hasta los 14
afnos, embarazadas, discapacitados y ancianos
desde los 70 anos en situacion de pobreza. Se
encomendo a la Comisién Nacional de Nutri-
cién y Alimentacion la tarea de autoridad de
aplicacion; siendo el Fondo Especial de Nutri-
cién y Alimentacién quien ejerce labores de
control y financiamiento.

Esta ley cuenta con el Decreto Reglamentario
1018, de 28 de abril de 2003, que posee un
Anexo que remarca como objetivo del Pro-
grama Nacional de Nutricién y Alimentacion,
asegurar el acceso a una alimentacién ade-
cuada y suficiente, coordinando desde el Estado
las acciones integrales e intersectoriales que fa-
ciliten el mejoramiento de la situacién alimen-
taria y nutricional de la poblacién.

Esta ley nacional marcé el cambio en materia
de politicas alimentarias porque se comenz6 a ha-
blar de la necesidad de programas y acciones de
caracter integral y completo, dejando de lado los
programas focalizados y temporales para paliar
momentaneamente situaciones estructurales.

En el afio 2005, se realizé la Encuesta Nacio-
nal de Nutricién y Salud del Ministerio de Salud
de la Nacién (ENNYS) que reveld que el bajo

peso, la desnutricién crénica, la anemia y la
malnutricién son las deficiencias nutricionales
que mas aquejan al pafs’.

La ENNYS demuestra como el Noroeste y Nor
este son las regiones maés afectadas y dentro de
estos sectores, podemos mencionar la provincia
de Tucuman, que luego de la crisis econémica-
social elevo¢ las tasas de mortalidad infantil y de
mortalidad de menores de 5 afnos; por lo tanto,
es en estos aspectos que deben focalizarse el di-
sefno, implementacién y control de las politicas
alimentarias.
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Impactos y desaciertos

Parece apropiado elaborar una serie de suge-
rencias para el disefio de politicas publicas en
materia de alimentacién. Como primera me-
dida, es preciso obtener un conocimiento de las
condiciones de salud y nutricién en las diferen-
tes comunidades, en especial hay que conside-
rar el grupo de mujeres, nifos, nifas y
adolescentes, para su consecuente interverr
cién, que debe estar orientada a la prevencion
y promocién de hébitos saludables.

La transgresion al derecho a la alimentaciéon
trae aparejado consecuencias irreversibles, por
tal motivo el grupo materno - infantil requiere
de especial cuidado y atencién, para un com-

ﬁ



volver a
Contenidos

»»

8 - Naciones Unidas, Asam-
blea General, Consejo de De-
rechos Humanos, Comité
Asesor, Segundo Periodo de
Sesiones, Tema 2b del pro-
grama, Solicitudes al Comité
Asesor derivadas de Resolu-
ciones del Consejo de Dere-
chos Humanos: Derecho a la
alimentacién, 28 de Enero de
2009
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pleto desarrollo de su persona. Es esencial la ob-
servancia de las estrategias y acciones previstas
para la identificacién y monitoreo de los proble-
mas alimentarios y nutricionales de las poblacio-
nes vulnerables. En este sentido, la
disponibilidad de informacién concreta y pre-
cisa de la poblacion es de vital importancia para
poder definir las politicas publicas que tienen
como finalidad acortar las brechas de inequidad.
Caso contrario, la no disponibilidad de informa
cién constituye en si mismo una violacién al de-
recho a la alimentacién porque no permite
tener certeza y claridad al momento de disefiar
politicas publicas.

Otro aspecto que debemos resaltar es la nece-
sidad de una mirada interdisciplinaria y amplia
que permita identificar la magnitud de los pro-
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blemas, su distribucion geografica y la relacion
con los diferentes factores que pueden influir
las, ya que es necesario tener en cuenta la cul-
tura de las diferentes comunidades para el
respeto de los derechos.

El disefio e implementacion de las Politicas Pu-
blicas en materia de alimentacién requiere de
una estrategia de educacién para una mejor ali-
mentacion de la poblacién. Esta politica de edu-
cacion debe ser desarrollada en forma conjunta
con el Estado y el sector agroalimentario, como
estrategia para promover en la sociedad una
mejor comprension y apreciacion del aporte del
sector a la economia, a la salud y nutricién.

Para tal fin el Comité Asesor del Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, luego
de analizar informes de expertos y realizar un
estado actual de la situacién, considera que las
principales causas basicas de la actual crisis ali-
mentaria se deben a:

a) La especulacién con los productos basicos
alimentarios y agricolas;

b) La conversion de alimentos basicos en bio-
combustibles;

c) Las distorsiones de las politicas agricolas
de los paises desarrollados, que afectan grave-
mente a los pequenos agricultores y ponen en
peligro la seguridad alimentaria, especialmente
en los paises en desarrollo.

d) La insuficiencia de las inversiones en la
agricultura y de las medidas financieras adopta-
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das por los principales organismos financieros
internacionales, asi como la rdpida reduccién
de la asistencia oficial para el desarrollo.®
Por las causas expresadas por el Comité Ase-
sor, se sugieren algunas pautas a seguir en pro
del derecho a la alimentacién:
e Formular medidas que impidan que las
bolsas especulen con los precios de los ali-
mentos basicos para toda la poblacién y
para evitar esta situacion se requieren acuer
dos de caracter internacional.
e Elaborar mecanismos para ayudar a los pe-
quenos agricultores garantizandoles el ac-
ceso a la tierra y a unos precios equitativos
para sus productos.
@ Desarrollar capacidades locales de gestién a
través de experiencias participativas y concre-
tas en la formulacién, gestién y gjecucién de
proyectos destinados a mejorar la alimentacién
de comunidades vulnerables. Esto a su vez pro-
mueve el fortalecimiento de las organizaciones
de base para la gestién de los proyectos.
@ Promover la articulaciéon de la politica so-
cial, relacionada con los fines de la politica
de desarrollo econémico, de manera tal que
por medio del estimulo y dinamismo econé-
mico se generen las condiciones adecuadas
para que las poblaciones mas vulnerables
puedan ingresar en el circuito econémico.
Estos objetivos deben regir todo plan de des-
arrollo nacional, basado en la generacion de
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9 Proteccion Internacional de
los Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales. Sistema
Universal y Sistema Inter
americano. Instituto Inter
americano de Derechos
Humanos, Costa Rica, Edito-
rama S.A., 2008

empleos, como forma de prevenir y erradi-

car el hambre en nuestras sociedades.

@ El empoderamiento de todos los ciudada-
nos con énfasis en los sectores excluidos
para impulsar la exigencia de sus derechos,
a través de acciones concretas basadas en la
educacion.

e Difusién de los derechos como estrategia
para concientizar a las personas en su cali-
dad de sujetos con derechos exigibles que
generan obligaciones para los Estados. “Las
politicas publicas deben involucrar las di-
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@ Directrices Voluntarias en apoyo de la realizacién progre-

siva del Derecho a una alimentacién adecuada en el contexto

mensiones del enfoque de derechos y de la
ciudadania social. Y ello debe ser exigible.®”

Estos principios y estandares pueden ser
aproximaciones como punto de partida para la
elaboracién de una politica publica en materia
de alimentacion.

A modo de conclusién consideramos que es
necesario darle un nuevo giro a la discusién de
los nuevos retos de la alimentaciéon e incorporar
nuevos aspectos en la tematica. La dualidad
desnutricién-obesidad, asociados a nuevos fac-
tores de salud- enfermedad obligan a redisefiar

de la seguridad Alimentaria Nacional, Aprobadas por el Con-
sejo de la FAO en su 127° periodo de sesiones Roma, 22-27 de
noviembre de 2004

@ Introduccién al Derecho a la Alimentacion, (2007) Minis-
terio Federal de Alimentacién, Agricultura y Proteccién del
Consumidor, Series de aprendizaje a distancia, FAO

@ Maceira, D. y Stechina, M. (2008) Intervenciones de politica
nutricional en 25 afios de democracia, Documento de Politi-
cas Publicas, CIPPEC, Buenos Aires
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nuevos esquemas en el disefio de politicas pu-
blicas relacionadas con nutricion y alimenta-
cién. Una politica de seguridad alimentaria y
nutriciéon debe conformarse como un sistema
compuesto e integrado que debe examinar las
diferentes aristas: productiva, sanitaria, econé-
mica, social, medioambiental y cultural; asi
como contemplarse pautas para situaciones de
emergencia, programas a medianos y largo
plazo segun las necesidades de las diferentes
regiones. «

@ Ministerio de Salud y Ambiente, Presidencia de la Nacién,
Encuesta Nacional de Salud y Nutricién, Documento de Re-
sultados, ENNyS, (2006)

@ Trindade, C; Augusto, A, (1994) La Proteccién Internacio
nal de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Estu-
dios Basicos de Derechos Humanos, Tomo I, Primera Edicién,
Prometeo, S.A. San José, Costa Rica

@ Wlasic, J. C. (2006), Manual Critico de Derechos Humanos,
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1 Una versién de este trabajo
se present6 en las Terceras
Jornadas de J6venes Investi-
gadores de la Universidad
Nacional de Tucuman (Junio,
2009) bajo el titulo “Los dere-
chos de las mujeres y la edu-
cacién en el NOA: pautas
para incorporar la perspec-
tiva de género” bajo la direc-
ci6én de la Prof. Dra. Mariana
Peralta.

2 Version libre del texto de
Alba Inés Santarcargelo, Los
desafios de la articulacion
UNT - Escuela Media, Edito-
rial Universidad Nacional de
Tucuman, Tucuman, 2006,
pag. 249.

3 Esta asignatura es parte
del Programa de Capacita-
cién Docente para profesores
de Ciencias Sociales y Juridi-
cas, en la Facultad de Filoso-
fia y Letras
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Pautas para incorporar la perspectiva
de género en la educacion argentina’.

Carolina Lopez Flores / Abogada |

“Parti de lo que era...producto de los viejos y nuevos modelos. Me miré y no me

gusto lo que de mi vi. Pero no sabia como cambiar... Entonces empece a

mirarme. .. Me di tiempo para crecer, construyéndome cada dia. .. Aprendi que no se

puede ensenar lo que no se cree... Me doy tiempo y sigo construyéndome. No me

apura el tiempo. . .destejo, corrijo, cambio, me alegro, empiezo de nuevo porque...Si

aprender termina cuando acabe mi vida.

Introduccion.
¢Para qué incorporar la perspectiva
de género en la educacion?

Esta misma pregunta la repito y me la repi-
ten varias veces desde que decidi dedicar parte
de mi vida a la docencia. Muchas respuestas en-
cuentro en el camino y son distintas pero com-
parten puntos en comun, tienen que ver
basicamente con mis primeros pasos por la Uni-
versidad. Siempre tuve la sensacién que nos en-
sefiaban un Derecho que no era tan neutro. Se

.. jdispongo de todo el tiempo de mi vida!” 2.

estudiaba desde la postura masculina, incues-
tionablemente universal, y lo referido a las mu-
jeres era un punto mas en el programa de
Derecho Civil, de Derecho de Familia o de los
Delitos contra la integridad Sexual. En Derecho
Constitucional los derechos de las mujeres tie-
nen trascendencia por el voto femenino y por
Ley de Cupo Femenino. Desde el ano 2000,
avanzamos un poco mas con la asignatura De-
rechos Humanos. Hoy esa sensacién es una cer
teza que me lleva a reflexionar sobre algunas

pautas para incorporar la perspectiva de género
en la educacion.

Vuelvo al suceso que desterr6 la sensaciéon y
sembro la certeza: Hace un par de semanas, es-
taba en una clase de Did4ctica Especial?, la acti-
vidad consistia en planificar un médulo
respecto de una tematica especifica dado que
en breve iniciarfamos las practicas docentes en
las escuelas. Una companera, proxima a egre-
sar como Profesora de Historia presentaba su
propuesta de planificacién correspondiente a
un modulo que se titulaba algo asi como “Hacia
la construccién del Estado Democratico Argernr
tino...” y comprendia desde la sancién de la
Constitucién Nacional, la Ley Sdenz Pefia hasta
el Golpe de Estado de 1976. Termind la exposi-
cién y empez6 la Profesora a observar algunas
cosas a corregir, por ejemplo la amplitud tempo-
ral del moédulo. Inmediatamente pregunté: ;y
las mujeres?, porque se hablaba del voto univer
sal, de teorias politicas democraticas, de valores
democraticos y las mujeres estaban ausentes.
En ese momento la respuesta de mdas de media
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clase fue: “bueno se agrega un punto mas para
el voto femenino vy listo...”. Fin de la cuestién.

Por lo tanto lo que sucedia en Derecho era
aplicable a otros &mbitos, y en ocasiones se
multiplicaba o existia el peligro de reproduc-
cién transgeneracional®.

Nuevamente ¢para que incorporar la perspec-
tiva de género en la educacion?. Para que las
mujeres no estemos ausentes en los procesos
educativos, para que cuando se planifique
“como y que ensefar” no se piense solamente
en el universal, que por cierto sigue siendo
masculino, poco neutro y para nada objetivo. Y
esto no debe ser un simple anhelo, es un dere-
cho adquirido por las mujeres y por los hom-
bres®. Es un derecho que tienen las mujeres
que estudian actualmente y las del manana, es
mi derecho.

4 Pienso el caso de alumnas/os que estudian para ser Profe-
soras/es de Educacién Media.

5 No debe entenderse esta afirmaciéon como excluyente de
otros géneros.

6 La relacién entre ensenanza y aprendizaje es compleja 'y
debatida en el ambito de las Ciencias Sociales

7 Algunos de sus puntos de partida son: el aprendizaje
debe seguir una linea conductista, los alumnos (“en mascu-
lino”) no presentan diversidades considerables y por lo
tanto todos deben responder positivamente como conse-
cuencia de la eficacia del sistema, no se considera el con-
texto y el profesor es la persona que sabe (sabe hacer y
estd capacitada para juzgar los resultados).

Terceras
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A continuacién propongo reflexionar sobre una
serie de puntos, que no agotan toda la tematica,
pero que serviran para ilustrar basicamente
sobre la cuestién de las mujeres, sus derechos y
la educacion.

Algunas relaciones entre
los derechos de las mujeres
y el curriculum educativo

Considero preciso establecer algunas ideas
acerca de la ensenanza-aprendizaje® y el curri-
culum educativo. Desde el paradigma positi-
vista de la ensefianza’, pasando por la Escuela
de Frankfurt® hasta las Teorfas Criticas de la
Educacion®, poco se habian difundido las refle-
xiones respecto al curriculum educativo como
espacio donde es posible ver reflejadas ciertas
relaciones de poder?.

8 Representada por pensadores como Adorno y Marcusse,
que sostienen que el conocimiento es una construccién per
sonal y debe atenderse a los intereses de los alumnos, en
consecuencia los métodos sugeridos son los participativos y
el docente adquiere el rol de “motivador” ( para esto debe
tenerse en cuenta el contexto en el que viven los alumnos).

9 Representada por pensadores como Adorno y Marcusse,
que sostienen que el conocimiento es una construccién per
sonal y debe atenderse a los intereses de los alumnos, en
consecuencia los métodos sugeridos son los participativos y
el docente adquiere el rol de “motivador” ( para esto debe
tenerse en cuenta el contexto en el que viven los alumnos).
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Queda planteada la actividad educativa como
una practica social que compromete moral-
mente a quien la ejecuta, la educacién deviene
en una practica politica en la que se ven mani-
festadas ciertas relaciones sociales y también
relaciones de poder.

Michael Apple afirma en este contexto que
“las escuelas constituyen parte importante de
una compleja estructura mediante la cual se le-
gitiman estructuras sociales..fomentan la cre-
encia social de que las instituciones mas
importantes de nuestra sociedad se interesan
de la misma manera por toda la poblacién, sin
miramientos de raza, clase y sexo” 1.

Hoy pienso que sobre la escuela’? (y todo lo
que comprende como institucién politica) es
posible debatir y proponer pautas para que sea
un espacio cada vez mas democratico, y eso es

10 Se pone en el centro del analisis la ideologia del profesor
desde la cual se interpretan los problemas sociales y su en-
sefnanza.

11 APPLE, Michael, Teoria Critica y Educacién, Mifio y D&-
vila Editores, Espana, 2000, pags. 112 a 145.

12 A los fines de este trabajo utilizo la expresién “escuela”
como comprensiva de la institucién Universidad.
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13 DE ALBA, Alicia, Curricu-
lum: crisis, mito y perspecti-
vas, Mifo y Davila Editores,
Buenos Aires, 2000, pags. 58
a'74.

14 Cuadro confeccionado si-
guiendo la definicién de Ali-
cia de Alba. Téngase en
cuenta que en todos estos
elementos pueden encon-
trarse tramas de relaciones
sociales y de poder, asi por
ejemplo las instituciones pa-
triarcales, los espacios ocupa-
dos por las mujeres, los roles
de hombres y mujeres en la
sociedad, etc

15 ROCKWELL, Elsie, Dimen-
siones Formativas de la Esco-
larizacién Primaria en
Meéxico, Revista Dialogando,
Red Latinoamericana de In-
vestigaciones Cualitativas de
la Realidad Escolar, 1981,
pags. 1 a 18.

16 EISNER, Elliot, The educa-
tional imagination. On the
Design and Evaluation of
School Programs, New York,
MacMillan Publishing Co.,
1985, pags. 97 a 108.

un gran paso, maxime si en las discusiones par
ticipan las mujeres.

El curriculum educativo, como parte de ese
complejo estructural llamado escuela, no queda
exento de criticas a estas alturas. Luego de la si-
guiente definicién se comprende la veracidad
de algunas criticas. En gran parte de la comuni-
dad educativa se difunde el concepto de curri-
culum como “sintesis de elementos culturales
que conforman una propuesta politico-educa-
tiva pensada e impulsada por diversos grupos y

sectores sociales cuyos intereses son diversos y

contradictorios, aunque algunos tiendan a ser
dominantes o hegemonicos, y otros tiendan a
oponerse o resistirse a tal dominacién o hege-
monia. Sintesis a la cual se arriba a través de di-
versos mecanismos de negociacién e
imposicion social”!3.

¢Cuales son los elementos que son sintetiza-
dos en el curriculum?

ELEMENTOS
CULTURALES
SINTETIZADOS POR
EL CURRICULUM ¢

Habitos

Conocimientos

Valores

Creencias

Costumbres

(Fuente: elaboracion propia)
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A pesar de lo dicho hasta aqui, falta presen-
tar 2 conceptos mas que Nos serviran para en-
tender la transcendencia del disefio curricular y
la planificacién de los contenidos que se trans-
miten y reproducen en las escuelas. Ellos son el
curriculum oculto y el curriculum nulo. El pri-
mero estaria integrado por un “conjunto de
mensajes implicitos en las formas de transmitir
el curriculum explicito, en la organizacién
misma de las actividades de la ensenanza, y en
las relaciones escolares que sustentan el pro-
ceso escolar” ', ;Qué importancia tienen los
mensajes implicitos que se transmiten? La
cuestién se vuelve espinosa si pensamos que
hombres y mujeres pasan la mayor parte de
sus dias (de lunes a viernes) durante 13 afnos
(debe sumarse 6 annos mas como minimo si van
a la Universidad) en las Instituciones educati-
vas, sean publicas o privadas. Queda claro que
el paso por la escuela constituye una experien-
cia formativa con consecuencias indelebles en
la vida de cualquier ser humano.

Mientras tanto el curriculum nulo alude a “lo
que las Escuelas no ensefian” 6. Indagar por el
curriculum nulo es preguntarse por la ausencia
de ciertas consideraciones y perspectivas, o
bien observar la falta de valoracién de ciertas
relaciones y contextos. Lo que no se ensena ter
mina configurando las opciones o perspectivas
que no se ofrecen a los estudiantes, cabe la po-
sibilidad de que alumnas/os jamds conozcan
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17 Utiliza porque el sistema
patriarcal todavia esta pre-
sente en la sociedad y en el
proceso educativo

18 Esto es revelado por una
investigacion efectuada en la
Facultad de Derecho de La
Plata. GONZALEZ, Manuela,
y SALANUEVA, Olga, La en-
sefianza y el género en la Fa-
cultad de Derecho de la
Plata, Academia, Departa
mento de Publicaciones Fa-
cultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires,
2005, pags. 225 a 244.

19 Nucleos de Aprendizajes
Prioritarios para el 3¢ Ciclo
EGB/Nivel Medio para la
asignatura Ciencias Sociales,
estos NAP fueron aprobados
por la Asamblea del Consejo
Federal de Cultura y Educa-
cién en el ano 2004

20 NAP Acerca del sentido
de Nucleos de aprendizajes
prioritarios, Ministerio de
Educacién, Ciencia y Técnica,
Buenos Aires, 2004

T
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CURRICULUM
EXPLiCITO OCULTO NULO
“Plan que normay “Los mensajes “Lo que no se ensena”
conduce formalmente implicitos”

un proceso educativo”

(Fuente: elaboracion propia)

sobre la perspectiva de género o lo que signi-
fica estudiar integrandola en sus andlisis.

Retomando el tema de los derechos de las
mujeres y su realidad, debe pensarse sobre las
consecuencias de no integrar dicha perspectiva
en el curriculum explicito, estimo més grave la
situacién cuando las luchas ancestrales de las
mujeres no son consideradas hitos histéricos
merecedores de una asignatura o de programas
integradores (como minimo).

La educacién figura en la lista de las herra-
mientas que utiliza!” el patriarcado para trans-
mitir valores, conductas y relaciones de poder o
mecanismos de dominacién. Y esta afirmacién

no cae si alguien responde que muchas (0 mas
que antes) docentes mujeres se dedican a la
educacion. Esto no siempre ha sido asi, todavia
en la educacién universitaria las mujeres bus-
can ubicarse en posiciones superiores (y estra-
tégicas a la hora de definir la planificaciéon
curricular) acaparadas en su mayoria por los
hombres?®,

La educacioén que no incorpora la perspectiva
de género invisibiliza a las mujeres, las oculta
en los contenidos, las ignora como alumnas o
docentes, continua reforzando la cultura patriar
cal. Se re-trasmite la sobrevaloracién de los
masculino y la perspectiva androcéntrica de la
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Historia y por ende del mundo.

Pero hay que poner atenciéon en algo: no son
solo los varones quienes salen “educados” en
valores patriarcales sino también las mujeres.

Si todo esto parece un poco abstracto o medio
alejado de la realidad, basta examinar critica-
mente los NAP para la ensenanza de las Cien-
cias Sociales. Los NAP'? (Nucleos de Aprendizaje
Prioritarios) componen un conjunto de saberes
centrales que incorporados “como objetos de en-
sefnanza contribuyen a desarrollar, construir y
ampliar las posibilidades cognitivas, expresivas
y sociales que los nifios ponen en juego y re-
crean cotidianamente en su encuentro con la
cultura...Serdn un organizador de la ensenanza”
20 En estas propuestas educativas no encontré
una sola alusién explicita a la incorporacion de
la perspectiva de género en las planificaciones
escolares. Leo y releo buscando lo implicito,
puedo apenas deducir con esfuerzo algunas
cuestiones que podrian relacionarse con la reali-
dad de las mujeres. Hay un apartado titulado
“en relacién con las actividades humanas y la or
ganizacién social” donde se sugieren contenidos
para el 9° ano.

Alli se habla de estratificacién, de desigualdad
material, de procesos de produccién, procesos de
construccion de identidades socioculturales y de
la memoria colectiva, etc.; los dos puntos que
quizas implicitamente podrian sefalarse como
relacionados a las mujeres y sus derechos apun-
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21 Tuve acceso a las mismas
con motivo de la residencia
docente efectuada en el ano
2008 y 2009 como parte de
la Capacitacién Docente.

22 Se trata de una Institu-
ci6én publica y la otra es una
Institucién privada subven-
cionada por el Estado

23 El voto femenino se en-
sefa en las Escuelas como el
primer y unico logro de las
mujeres (o mejor dicho de
Eva Perén), el desarrollo del
tema ocupa un apartado pe-
queno en los materiales de
estudio que se reparten a los
alumnos en las Escuelas pu-
blicas.

24 INSTITUTO INTERAME-
RICANO DE DERECHOS HU-
MANOS, Los derechos
humanos de las mujeres: For
taleciendo su promocién y
proteccion internacional. De
la formacién a la accién, Ins-
tituto Interamericano de De-
rechos Humanos, San José de
Costa Rica, 2004.

~
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tan a los “cambios producidos en las familias en
la Argentina” y al “reconocimiento de los dere-
chos y deberes de los ciudadanos y ciudadanas”.
¢Qué cosas me quedan de los NAP? 1¢ Debo
aprender a percibir lo explicito y lo implicito (o
sigo repitiendo valores masculinos), y 22 jse pre-
para a todas/os las/os docentes para criticar se-
riamente lo que ensenan?.

Tengo en mis manos dos planificaciones o
programas?!. Ambas son de la asignatura lla-
mada “Ciencias Sociales” y pertenecen a institu-
ciones distintas??. Estan destinadas a
alumnas/os de la Enseflanza Media para Adul-
tos (EGB3A). Paso a realizar el mismo ejercicio,
pongo la lupa de la perspectiva de género, y los
resultados no se diferencian mucho de los ante-
riores. En el caso de la Institucién privada no
hay sefial que evidencia la presencia de la pers-
pectiva de género: ni en los objetivos, ni en los
contenidos conceptuales, procedimentales y ac-
titudinales. Directamente es el relato de la His-
toria de los hombres (vale remarcar “varones”).

La otra planificacién corresponde a una escuela
publica, a la que asisten estudiantes mayores de
16 afos, tiene pocas unidades, unas de ellas se re-
fiere a la “Historia de las Sociedades...” y contiene
una unidad vinculada al trabajo donde un punto
se titula “El trabajo de la mujer”. Y asi general-
mente se repite en las escuelas dia a dia, lo uni-
versal, que por cierto sigue siendo masculino.

Como abogada no me queda otro camino que

recurrir al Derecho para argumentar en mi de-
fensa. Digo entonces que los derechos de las mu-
jeres fueron pensados como un particular del
universal masculino y bajo una concepcién de las
mujeres como minoria, como poblacién vulnera-
ble (débil). Hay que recordar por ejemplo, que
durante afios las mujeres se beneficiaron de algu-
nos derechos por extension, al ser conyuges de
un ciudadano hombre; o les fueron negados dere-
chos, como el sufragio, reconocido hasta inicios
del siglo XX?* . Ello provocd la exclusién histérica
de las mujeres, representa la invisibilizacién de
las diferencias, diversidad, especificidades y nece-
sidades de la mitad de la poblacién mundial?*.
Entonces ¢tengo derecho a la educacion con
perspectiva de género?: por supuesto que si. Sos-
tengo que en una sociedad democrética alumnas

DOCENTES
CAPACES DE
PLANIFICAR EL
CURRICULUM CON
PERSPECTIVAS DE
GENERO

(Fuente: elaboracion propia)
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y alumnos tienen derecho a recibir una educa-
cién cuya planificacién y contenidos (conceptua-
les, actitudinales y procedimentales) tengan
perspectivas género sensitivas. Estas perspecti-
vas deben atravesar todo el sistema educativo si
pretende lograrse un proceso educativo susten-
tado en valores de justicia e igualdad.

Desde 1994 tiene jerarquia constitucional en
Argentina, entre otros Tratados de Derechos
Humanos, el PIDESC (Pacto Internacional sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).
Segun el articulo 2 del PIDESC los Estados Par
tes se comprometen a “garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discrimi-
nacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econé-

EDUCACION CON
PERSPECTIVAS
DE GENERO
SENSITIVAS

PROMOCION DE
VALORES
DEMOCRATICOS E
INCLUSIVOS DE LAS
MUJERES
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25 Estos Derechos son reco-
nocidos por el Sistema Uni-
versal de los Derechos
Humanos.

mica, nacimiento o cualquier otra condicién so-
cial”. Para entender los alcances de este Pacto
es imprescindible acudir a la “Observacién N°
13" efectuada en 1999 por el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales?. Esta
Observacion realiza algunas recomendaciones
sobre como debe interpretarse el PIDESC, espe-
cialmente en lo relativo a su articulo 1326, Asf,
por ejemplo:

1. La educacién es un derecho humano intrin-
seco y un medio indispensable de realizar otros
derechos humanos. Desempena un papel deci-
sivo en la emancipacién de la mujer, la protec-
cién de los nifios contra la explotaciéon laboral,
el trabajo peligroso y la explotacién sexual, la
promocién de los derechos humanos y la demo-
cracia, la proteccion del medio ambiente.

2. La educacioén debe orientarse al desarrollo
del sentido de la dignidad de la personalidad
humana, debe capacitar a todas las personas
para participar efectivamente en una sociedad
libre. Este objetivo es comun al articulo 26 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos?”.

3. Los Estados Partes tienen la obligacion de
velar por que la educaciéon se adecue a los pro-

26 Art. 13: 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona a la educacién. Convie-
nen en que la educacién debe orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su
dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos hu-
manos Y las libertades fundamentales. Convienen asi-

positos y objetivos expuestos en el parrafo 1 del
articulo 13, interpretados a la luz de la Declara-
cién Mundial sobre Educacién para Todos (Jom-
tien, Tailandia, 1990) (art. 1), la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (parrafo 1 del artf
culo 29), la Declaraciéon y Plan de Accién de
Viena (parte I, parr. 33, y parte II, parr. 80), y el
Plan de Accién para el Decenio de las Naciones
Unidas para la educacién en la esfera de los de-
rechos humanos (parr. 2). Todos estos textos ju-
ridicos son vinculantes para los Estados Partes
e incluyen elementos que no estan contempla-
dos expresamente en el PIDESC, por ejemplo: la
igualdad entre los sexos v el respeto del medio
ambiente. Estos nuevos elementos estarian im-
plicitos y reflejan una interpretacién contempo-
ranea del parrafo 1 del articulo 13.

4. La prohibicién de la discriminacién del PI-
DESC no estd supeditada ni a una implantacion
gradual ni a la disponibilidad de recursos; se
aplica plena e inmediatamente a todos los as-
pectos de la educacién y abarca todos los moti-
vos de discriminaciéon rechazados
internacionalmente. Esto es conforme la Con-
vencion de la UNESCO relativa a la lucha contra

mismo en que la educacion debe capacitar a todas las per
sonas para participar efectivamente en una sociedad libre,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos
o religiosos, y promover las actividades de las Naciones
Unidas en pro del mantenimiento de la paz. 2 (...)".
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las discriminaciones en la esfera de la ense-
fnanza y de las disposiciones pertinentes de la
Convencioén sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, la
Convencioén sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial, la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio y el Convenio
de la OIT sobre poblaciones indigenas vy tribales
(Convenio N2 169).

En Argentina la Ley 26.206 (de Educacion
Nacional) regula el gjercicio del derecho de en-
sefnar y aprender. Mediante esta ley el Estado
garantiza el acceso de todos/as los/as ciudada-
nos/as a la informacién y al conocimiento como
instrumentos centrales de la participacion en
un proceso de desarrollo con crecimiento eco-
ndémico y justicia social. Entre los fines y objeti-
vos de la politica educativa nacional figuran: a)
Asegurar una educacién de calidad con igual-
dad de oportunidades y posibilidades, sin des-
equilibrios regionales ni inequidades sociales;
b) Brindar una formacién ciudadana compro-
metida con los valores éticos y democraticos de
participacién, libertad, solidaridad, resolucién
pacifica de conflictos, respeto a los derechos hu-

27 "Art. 26: Toda persona tiene derecho a la educacién. La
educacion debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a
la instruccién elemental y fundamental. La instruccién ele-
mental serd obligatoria. La educacién tendra por objeto el
pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortaleci
miento del respeto a los derechos humanos y a las liberta
des fundamentales...”. ) )
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El Estado debe garantizar las condiciones materiales y culturales
para que todos/as los/as alumnos/as logren aprendizajes comunes
de buena calidad, independientemente de su origen social,

radicacion geografica, género o identidad cultural.

i~
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manos, responsabilidad, honestidad, valoracién
y preservacion del patrimonio natural y cultu-
ral; c) Asegurar condiciones de igualdad, respe-
tando las diferencias entre las personas sin
admitir discriminacién de género ni de ningun
otro tipo; d) Garantizar, en el &mbito educativo,
el respeto a los derechos de los/as ninos/as y
adolescentes; e) Promover en todos los niveles
educativos y modalidades la comprensién del
concepto de eliminaciéon de todas las formas de
discriminacién.

En el marco de esta ley la formacién docente
tiene la finalidad de preparar profesionales ca-
paces de ensenar, generar y transmitir los cono-
cimientos y valores necesarios para la
formacién integral de las personas, el desarrollo
nacional y la construccién de una sociedad mas
justa.

Seré el Ministerio de Educacién, Ciencia y Tec-
nologia, en acuerdo con el Consejo Federal de
Educacién, quienes fijaran y desarrollaran poli-
ticas de promocién de la igualdad educativa,

Terceras Jornadas de Jovenes Investigadores UNT 2009 Rss

destinadas a enfrentar situaciones de injusticia,
marginacién, estigmatizacién y otras formas de
discriminacién, derivadas de factores socioeco-
némicos, culturales, geograficos, étnicos, de gé-
nero o de cualquier otra indole, que afecten el
ejercicio pleno del derecho a la educacion.

El Estado debe garantizar las condiciones ma-
teriales y culturales para que todos/as los/as
alumnos/as logren aprendizajes comunes de
buena calidad, independientemente de su ori-
gen social, radicaciéon geografica, género o iden-
tidad cultural.

Por ley formaran parte de los contenidos cu-
rriculares comunes a todas las jurisdicciones:

“a) El conocimiento de los derechos de los/as
ninos/as y adolescentes establecidos en la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo y en la Ley
N° 26.061;

b) Los contenidos y enfoques que contribu-
yan a generar relaciones basadas en la igual-
dad, la solidaridad y el respeto entre los sexos,
en concordancia con la Convencién sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer, con rango constitucional, y
las leyes N° 24.632 y N°© 26.171...".

Posteriormente formula que los/as alumnos/as
tienen derecho a una educacioén integral e iguali-
taria en términos de calidad y cantidad, que con-
tribuya al desarrollo de su personalidad,posibili-
te la adquisicion de conocimientos, habilidades y
sentido de responsabilidad y solidaridad sociales
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vy que garantice igualdad de oportunidades.
La Constitucién de la Provincia de Tucuman

dispone en su articulo 24 que el Estado Provin-
cial debera promover medidas de accion posi-
tiva y remover los obstéculos para garantizar la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce v ejercicio de los derechos reconoci-
dos por esta Constitucion, la Constituciéon Nacio-
nal, y por los Tratados Internacionales vigentes
sobre Derechos Humanos, en particular res-
pecto de los ninos, los jovenes, los ancianos, las
personas con discapacidad y las mujeres. Ade-
mas explicitamente reconoce: El hombre y la
mujer tienen iguales derechos conforme con su
naturaleza psicofisica y competencia, y la se-
gunda no podra ser objeto, en el caracter de tal,
de una discriminacién desfavorable en el campo
del trabajo subordinado.

Concordantemente la Ley de Educacién Pro-
vincial (anterior a la Constituciéon vigente en la
Provincia) en su articulo 1° manda que “la Edu-
cacioén es un bien social y; por lo tanto, un dere-
cho inalienable de todos los hombres y mujeres
de la Provincia de Tucuman, a quienes posibili-
tard la formacién integral y permanente..., que
se realicen como personas en las dimensiones
cultural, social, estética, ética y religiosa, acorde
con sus capacidades, guiados por los valores de
vida, libertad, bien, verdad, paz, solidaridad, to-
lerancia, igualdad vy justicia; capaces de elabo-
rar, por decision existencial, su propio proyecto
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28 Estan comprendidas dentro
de la ley de Educacién superior
las instituciones de formacién
superior, sean universitarias o
no universitarias, nacionales,
provinciales o municipales,
tanto estatales como privadas,
todas las cuales forman parte
del Sistema Educativo Nacio-
nal regulado por la ley 24.195

29 Segun esta Convencién
debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier ac-
cién o conducta, basada en su
género, que cause muerte,
daro o sufrimiento fisico, se-
xual o psicoldgico a la mujer,
tanto en el &mbito publico
como en el privado

de vida; ciudadanos responsables, protagonis-
tas criticos, creadores y transformadores de la
sociedad..”.

¢Qué sucede con la Educacion Superior?
Segun la Ley N° 24.52128 (de1995) la Educa-
cién Superior tiene por finalidad desarrollar las
actitudes y valores que requiere la formacion
de personas responsables, con conciencia ética
y solidaria, reflexiva, critica, capaz de mejorar
la calidad de vida, consolidar el respeto al
medio ambiente, a las instituciones de la Repu-
blica y a la vigencia del orden democratico.
Otra finalidad destacable es la de profundizar
los procesos de democratizacién en la Educa-
cién Superior, contribuir a la distribucién equi-
tativa del conocimiento y asegurar la igualdad
de oportunidades. En vista de lo declarado por
la ley no seria irrazonable pensar en la incorpoc
racién de la perspectiva de género en las plani-
ficaciones universitarias, de manera
interdisciplinaria y transversal, toda vez que la
democracia se veria favorecida paralelamente
con el desarrollo personal también en esta ins-
tancia de la educacion.

Para esta norma todos los estudiantes de las
instituciones estatales de educacién superior
tienen derecho a acceder al sistema sin discri-
minaciones de ninguna naturaleza, y entre las
funciones bésicas de las instituciones universita
rias se cuenta: formar y capacitar cientificos,
profesionales, docentes y técnicos, capaces de

actuar con solidez profesional, responsabilidad,
espiritu critico y reflexivo, mentalidad crea-
dora, sentido ético y sensibilidad social, aten-
diendo a las demandas individuales, en
particular de las personas con discapacidad,
desventaja o marginalidad, y a los requerimien-
tos nacionales y regionales.

En conclusién todos los sujetos comprendidos
en la Ley de Educaciéon Superior no quedan
exentos de participar de un proceso de educa-
cién critico y reflexivo, similar al que se pro-

pone con la incorporacion de las pautas aqui
presentadas.

En el ambito internacional de proteccién de
los Derechos Humanos se registra la Conven-
cién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la violencia contra la Mujer (Conven-
cion de Belem Do Para)?® vigente en Argentina
y con jerarquia constitucional (articulo 75, in-
ciso 22 CN). Queda reconocido por la Conven-
cién de Belem Do Para el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia, tal derecho
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incluye, entre otros: el derecho de la mujer a
ser libre de toda forma de discriminacién; y el
derecho de la mujer a ser valorada y educada
libre de patrones estereotipados de comporta
miento y practicas sociales y culturales basadas
en conceptos de inferioridad o subordinacion.

Por cierto que en esta Convencion los Estados
Partes se obligaron a adoptar medidas especifi-
cas para fomentar el conocimiento y la obser
vancia del derecho de la mujer a una vida libre
de violencia, y el derecho de la mujer a que se
respeten y protejan sus derechos humanos. Asi-
mismo se constrifieron a modificar con dichas
medidas los patrones socioculturales de con-
ducta de hombres y mujeres; una herramienta
a tal fin es el disefio de programas de educa-
cién formales y no formales apropiados a todo
nivel del proceso educativo, para contrarrestar
prejuicios y costumbres y todo otro tipo de
practicas que se basen en la premisa de la infe-
rioridad o superioridad de cualquiera de los gé-
neros o en los papeles estereotipados para el
hombre y la mujer que legitimizan o exacerban
la violencia contra la mujer.

Los Estados Partes que ratificaron la Conven-
cion sobre la Eliminacién de todas las formas

30 Segun la CEDAW la expresién "discriminacién contra la
mujer" denotard toda distincién, exclusion o restriccién basada
en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anu-
lar el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, indepen-
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de discriminacién contra la Mujer (CEDAW)3°,
entre ellos Argentina (art. 75, inciso 22 CN),
deberan tomar todas las medidas apropiadas
para cambiar los patrones socioculturales de
conducta de hombres y mujeres, con miras a al-
canzar la eliminacién de los prejuicios vy las
précticas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la infe-
rioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hom-
bres y mujeres.

Para la CEDAW erradicar la discriminacién
contra las mujeres en el terreno educativo sig-
nifica: a) la eliminacién de todo concepto este-
reotipado de los papeles masculino y femenino
en todos los niveles y en todas las formas de en-
senanza, mediante el estimulo de la educacién
mixta y de otros tipos de educacién que contri-
buyan a lograr este objetivo y en particular, me-
diante la modificacién de los libros y
programas escolares y la adaptaciéon de los mé-
todos de enseflanza; y b) el acceso al material
informativo especifico que contribuya a asegu-
rar la salud y el bienestar de la familia, incluida
la informacién y el asesoramiento sobre planifi-
cacién de la familia.

dientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer; de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultu-
ral y civil o en cualquier otra esfera.
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Pautas para incorporar la perspectiva
de género en la ensenanza

¢Se busca igualar las mujeres a los hombres?
¢0 se busca diferenciarlas?. Las repuestas a
estas aparentemente sencillas preguntas son
las que indican la aparicién histérica del femi-
nismo de la igualdad®! y el feminismo de la di-
ferencia. El primero reclamoé siempre igual
tratamiento para hombres y mujeres, elimina-
cién de las discriminaciones entre hombres y
mujeres, y la concepcién de las mujeres como
sujetos dotados de plena autonomia que no ne-
cesitan reglas proteccionistas especiales. A pos-
teriori, ya en los afios 70 se gesta un cambio en
el seno del movimiento feminista con la llegada
del feminismo de la diferencia. El feminismo de
la diferencia se basa en el reconocimiento y la
valoracién de los caracteres femeninos (bioldgi-
cos, psicolégicos, morales y culturales). Se pasa
de la negacién de la diferencia a la afirmacion y
la lucha por la diferencia femenina.

Existen varias corrientes dentro del mismo fe-
minismo, aunque pueden sintetizarse unos
puntos en comun:

1. Mientras las necesidades de los hombres se
equiparen a las necesidades humanas y las ne-

31 El movimiento feminista de la primera etapa del Siglo
20. FACCHI, Alejandra, El pensamiento feminista sobre el
Derecho, Revista Academia, Facultad de Derecho, Universi
dad de Buenos Aires, 2005, pags. 27 a 47.
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32 Pienso que esto se aplica a la educacién y sus contenidos: las mujeres somos un punto en
un programa o en una planificacién escolar.

33 SEGOVIA, Juan Fernando, Teoria de los Derechos Constitucionales, Derecho Publico Pro-
vincial y Municipal, Editorial FEDYE, Argentina, 2004, pags. 1 a 24

34 SABA, Roberto, (Des)igualdad estructural, El derecho a la igualdad, Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2007, pags. 163 a 196

35 Ver el fallo jurisprudencial de la Corte (setiembre de 2008) que autoriza a T. Luna a cam-
biar su identidad en el DNI sin necesidad de una cirugia que altere sus genitales masculinos.

36 FACIO, Alda, y FRIES, Lorena, Feminismo, género y patriarcado, Revista Academia, Facultad
de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 2005, pags. 259 a 294

37 LOPEZ FLORES, Carolina, La mujer y los derechos sexuales y reproductivos: hacia el &mbito
de lo publico, Revista lustitia, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de
Tucuman, 2009

38 En términos de C. MacKinnon: "mainstreaming"”.

cesidades de las mujeres sean tratadas como
“especificas”, el derecho seguira siendo andro-
céntrico (no objetivo, no neutral y parcial a
favor del sexo masculino).

2. El hecho de que se califiquen de especiales
a las necesidades o demandas femeninas®? pro-
voca que esas necesidades sean vistas como de-
rechos de menor valor o cuya eficacia merece
dudas®.

Incluso en Argentina ya no caben dudas en la
Jurisprudencia: la igualdad de trato ante la ley
que se establece en el articulo 16 de la Constitu-
cion Nacional no significa que el Estado deba
tratar a todas las personas del mismo modo, o
sea tratar a todos los individuos como si fueran
los mismos?*. Es el tiempo de agudizar el inge-
nio y volcar en el proceso educativo esta cer
teza sensibilizando a docentes y alumnas/os
respecto de la cuestién de género.

Y ;qué es el género? ;De que estamos ha-
blando cuando decimos “perspectiva de gé-
nero”?. Primero diremos con el respaldo de
bastante doctrina, que el género no es el sexo®.
El género es una categoria social (similar a la
raza, la clase, la edad) que atraviesa y es atrave-
sada por todas las otras categorias sociales®. El
género tiene su base en el sexo (como fendmeno
natural reflgjado en las caracteristicas anatémi-
cas, hormonales o biolégicas) y como concepto
alude a al conjunto de caracteristicas, comporta
mientos, roles y valores impuestas dicotémica-
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mente a cada sexo a través de procesos de socia-
lizacién®’. Esa valoracion dicotomica (en pares
de dos) se refuerza y mantiene por las institucio-
nes patriarcales, dentro de esta linea de razona-
miento, debe observarse que las caracteristicas
asignadas a los hombres son las mismas que se
asignan al género humano (universal). El hom-
bre termina siendo el paradigma o modelo de 1o
humano y la mujer es lo “otro”.

Mujer y género no son sinénimos (aunque se
usan cotidianamente asi), esto es determinante
a la hora de desarrollar politicas publicas, y por
que no una planificacién escolar, en tanto que
la incorporacién de la perspectiva de género®
no debe referirse absolutamente a las mujeres
sino que también incluye a los varones. Rea-
firmo lo dicho en péarrafos anteriores: las muje-
res no somos un grupo vulnerable que forma
parte de la sociedad, no representamos una mi-
noria en la poblacién (somos la mitad). Si po-
dria entenderse que las mujeres representan a
un grupo altamente vulnerabilizado por la so-
ciedad y sus instituciones patriarcales.

La perspectiva de género o perspectivas de
género-sensitivas no procuran que la mujer
ocupe el lugar central que durante tantos afnos
ocup6 el hombre. El objetivo es poner en el cen-
tro de cualquier analisis e interpretacion de la
realidad “las relaciones de poder entre hom-
bres y mujeres”.
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La perspectiva de género o perspectivas de género-sensitivas no
procuran que la muijer ocupe el lugar central que durante tantos anos
ocupo el hombre. El objetivo es poner en el centro de

cualquier analisis e interpretacion de la realidad “las relaciones de

39 RODRIGUEZ MARTINEZ,
Carmen, Educar a la ciudada-
nia, Editorial Mino y Davila,
Buenos Aires, 2008, Capitulo
2.

40 Hoy se propone incluso in-
corporar la perspectiva de gé-
nero en la proteccion del
ambiente.

41 LOBATO, Zaida Mirta, ¢ Tie-
nen derechos las mujeres?, Ca-
pital Intelectual, Buenos Aires,
2008, Capitulo 3.
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poder entre hombres y mujeres”.

Estas formas de ver la realidad visibilizan o
sacan a la luz los distintos efectos causados por
la construccién cultural de los géneros, desde
alli se hacen propuestas para desarticular y re-
construir nuevamente los géneros bajo el prin-
cipio de no discriminacion. La perspectiva de
género feminista recolecta la experiencia del
género femenino y su lucha por desterrar los
sistemas de dominaciéon masculinos.

Sintetizando algunas ideas claves podemos
decir sobre la perspectiva de género que:

@ Es una herramienta teérico-metodolégica
que se materializa en una forma de conocer o
mirar la realidad para actuar en esa realidad
(como si fuera una lupa especial).

e Pone de manifiesto las limitaciones que
afectan el goce y ejercicio pleno de los derechos
humanos de las mujeres.
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e Explica las caracteristicas, relaciones y com-
portamientos sociales de hombres y mujeres en
sociedad, su origen y su evolucién, destacando la
existencia real del género femenino y masculino.

@ Permite el disefio de politicas publicas que
generan acciones a favor de las mujeres consi-
derando el contexto en cada una vive y se des-
arrolla.

@ Puede aplicarse en todos los &mbitos de la
vida (publicos y privados).

e Facilita la evaluacién del impacto que tie-
nen las politicas, los programas o la legisla-
cioén, entre otros, en hombres y mujeres (de
manera diferencial) para impedir que se per
petue la desigualdad en el goce de los dere-
chos humanos.

Es prioritario para incorporar la perspectiva
de género en la educaciéon ver y comprender
todas las formas y modalidades en que la “mi-
rada masculina” se encuentra asumida como
humana (universal) y posteriormente corre-
girlas.

Estas fueron algunas pautas y premisas a
tener en cuenta cuando planifiquemos la incor
poracién de la perspectiva de género en la edu-
cacion.

La educacion con perspectiva de

género en el NOA: ;Qué implica?
Implica preguntarse en una primera instan-

cia por la escuela y su rol en la construccion de
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los nuevos conceptos de género. Los procesos
educativos, las planificaciones escolares y todas
las actividades que se generan en la escuela
deben incluir (no omitirlos) los multiples gjes
de la desigualdad, los diferentes estratos socia-
les, las distintas etnias, los variados colectivos
culturales y los diferentes sexos®°. Esto es la
transversalidad, la educacién con perspectiva
de género debe atravesar de un lado a otro el
proceso educativo, en todos los niveles (desde
el jardin de infantes hasta la Universidad) y en
todas las esferas.

La escuela no es un espacio neutral porque
en ella se recrean valores de todo tipo, pero
sobre todo su postura ante la sociedad y la his-
toria no debe ser neutral, porque eso simboliza
caer en lo mismo de siempre: repetir los erro-
res, repetir la misma historia construida por
hombres, pensar en la construcciéon de un am-
biente sano gracias a la accién de hombres?®,
aprender literatura en claves masculinas, pen-
sar a la sociedad democratica con teoria politi-
cas androcéntricas y seguir, por supuesto
estudiando a las mujeres en las relaciones de fa-
milia y con la “conquista” del voto femenino®!.

Toca poner de relieve que la incorporacion de
la perspectiva de género en el NOA debe ser co-
herente con la situacién de las alumnas/os de la
region, y puede inclusive focalizarse en las estu-
diantes y los estudiantes de la zona donde se
encuentra la institucién escolar. La experiencia
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A veces la participacion del profesorado no tiene intenciones serias
de priorizar la mejora social 0 no se compromete moralmente

(ni profesionalmente) con la formacion de ciudadanas/os libres,
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diaria nos muestra que la clase social, los ingre-
sos econdémicos, la familia (y sus antecedentes
en la educacion), el acceso al goce vy ejercicio de
los derechos humanos (trabajo, vivienda, agua
potable, informacioén, salud sexual y salud re-
productiva, etc.) tienden a determinar la rela-
cién entre el estudiante, la escuela y el proceso
educativo (en cuanto a su eficacia). La vida de
las mujeres y hombres de los pueblos origina-
rios de la regién es un factor a iluminar con la
perspectiva de género si queremos tener un cu-
rriculum verdaderamente democratico.

no le interesa la “calidad de la educacion”

El Profesorado es y serd un agente esencial
en el cambio del rumbo. A veces la participa
cién del profesorado no tiene intenciones serias
de priorizar la mejora social o no se compro-
mete moralmente (ni profesionalmente) con la
formacion de ciudadanas/os libres, no le inte-
resa la “calidad de la educacién”. En ocasiones
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parece ser suficiente con evitar cualquier deses-
tabilizacién a la organizacién de la escuela o a
la gestién de algun Director/a, falta el tiempo
para sentarse a pensar criticamente el curricu-
lum y sobran los cursos para sumar puntajes en
las Juntas Docentes. La carrera es despiadada y
a la vez es triste porque ni miles de cursos apro-
bados garantizaran un buen docente si a éste le
falta “voluntad critica”.

Maestras/os son responsables de la “calidad y
equidad del curriculum”, pero el Estado sigue
alli como el Principal responsable del control
democratico de la calidad educativa.

Conclusiones

La perspectiva de género esté presente en la
protecciéon nacional e internacional de los dere-
chos humanos, especialmente en Argentina
desde 1994 (CN articulo 75, inciso 18, 22 y
otros).

En consecuencia el curriculum educativo en
todos los niveles del proceso educativo debe re-
flgjar el reconocimiento de los derechos de las
mujeres en términos de transversalidad y con
valores democraticos. También no deben omi-
tirse las violaciones a los derechos humanos de
las mujeres, ni los ejes problematizadores refe-
ridos a las situaciones de discriminacion experi-
mentadas por grupos vulnerabilizados por la
sociedad.

La escuela resulta ser un “foro masivo”, por la
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gratuidad y por que a ella asisten miles de per

sonas durante aproximadamente 20 afnos de
sus vidas (si suma la etapa universitaria); la es-
cuela se erige como la “institucién por excelen-
cia” donde se comparten por docentes y
alumnas/os: conocimientos, valores, normas y
précticas sociales. No es neutra, no debe ser
neutra en el sentido de favorecer a las relacio-
nes que invisivilizan a las mujeres. Hoy es un
espacio donde las mujeres gjercen sus dere-
chos, un lugar fuera del &mbito privado de la fa-
milia, la zona donde proyectan sus planes de
vida (carreras, empleos, familia, etc.) y se for
man como ciudadanas.

Las mujeres tenemos el derecho a recibir una
educacién de calidad, que incluya la perspectiva
de género y que involucre a los hombres en la
desarticulacion y recomposicion de las relacio-
nes entre los géneros. Esta no es mi sensacion,
es mi derecho y es un deber que no reconoce un
unico obligado. Y nacen las preguntas de rigor
para reflexionar: ;Cémo estd incorporada la
perspectiva de género en las Carreras de la Fa-
cultad de Derecho de la UNT? ;Cuanto se
avanzo en la democratizacién de los programas
de estudio en esta Facultad de Derecho? ;Cuan-
tas y cudles son las asignaturas que incorpora
ron la perspectiva de género en sus disenos
curriculares?. Estos son los nuevos desafios que
se avecinan y que merecen un lugar de debate,
difusién y solucién en la comunidad educativa.
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Retrocediendo al suceso que sembro la cer
teza acerca de que las mujeres somos un punto
mas en un programa, debo agregar que feliz-
mente la Profesora de Historia que dirigia la
clase dijo a todas/os las/os presentes: “la Histo-
ria no es meramente descriptiva, las Ciencias
Sociales no pueden ser meramente descripti-
vas, cuando ensefien Historia no repitan como
loro lo que saben, ustedes tienen que criticar,
piensen lo que dicen porque van a ser Profeso-
res y eso es importante...”. Tomo este sabio con-
sejo para quienes forman la comunidad
educativa de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional de Tucumadn: estudiar el dere-
cho, ensenar el derecho y ejercer el derecho no
debe ser un mero acto repetitivo y sin sentido,
por el contrario la autocritica, la reflexion y el
compromiso social deben ser valores, aptitudes
y actitudes que se promuevan a diario en cada
clase, en cada material bibliografico y en cada
programa, y esto no es por mero capricho sino
por como argumentamos en las lineas anterio-
res, asi lo manda la Ley

La perspectiva de género esté presente en la
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proteccién nacional e internacional de los dere-
chos humanos, especialmente en Argentina
desde 1994 (CN articulo 75, inciso 18, 22y
otros).

En consecuencia el curriculum educativo en
todos los niveles del proceso educativo debe re-
flejar el reconocimiento de los derechos de las
mujeres en términos de transversalidad y con
valores democraticos. También no deben omi-
tirse las violaciones a los derechos humanos de
las mujeres, ni los gjes problematizadores refe-
ridos a las situaciones de discriminacién experi-
mentadas por grupos vulneravilizados por la
sociedad.

La escuela resulta ser un “foro masivo”, por la
gratuidad y por que a ella asisten miles de per
sonas durante aproximadamente 20 afnos de
sus vidas; la escuela se erige como la “institu-
cién por excelencia” donde se comparten por
docentes y alumnas/os: conocimientos, valores,
normas y practicas sociales. No es neutra, no
debe ser neutra en el sentido de favorecer a las
relaciones que invisibilizan a las mujeres. Hoy
es un espacio donde las mujeres ejercen sus de-
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rechos, un lugar fuera del &mbito privado de la
familia, la zona donde proyectan sus planes de
vida (carreras, empleos, familia, etc.) y se for
man como ciudadanas.

Las mujeres tenemos el derecho a recibir
una educacioén de calidad, que incluya la
perspectiva de género y que involucre a los
hombres en la desarticulacién y recomposi-
cion de las relaciones entre los géneros.
Esta no es mi sensacién, es mi derecho y es
un deber que no reconoce un unico obli-
gado.

Retrocediendo al suceso que sembré la
certeza acerca de que las mujeres somos
un punto mas en un programa, debo agre-
gar que la Profesora de Historia que dirigia
la clase dijo a todas/los presentes: “la Histo-
ria no es meramente descriptiva, las Cien-
cias Sociales no pueden ser meramente
descriptivas, cuando ensefien Historia no
repitan como loro lo que saben, ustedes
tienen que criticar, piensen lo que dicen
porque van a ser Profesores y eso es impor
tante..”. FIN. &
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1 Marina Castafieda, La Expe-
riencia Homosexual, Editorial
Paidos, capitulo 1.

La identidad homosexual: as-
pectos biolégicos y sociales.

2 Cuando en este trabajo se
haga referencia a una sexuali-
dad dual o binaria o de cédigo
binario, haré referencia a la
concepcién actual de la sexuali-
dad, que solo admite dos sexos
y tan solo dos formas de com-
portarse y ser en relacién a
estos

3 Sigmund Freud, tres ensayos
para una teoria (1905), Obras
completas, t.II, p.1174.

Una sexualidad sin rotulos...

Falta de adecuacion de la normativa vigente a los parametros internacionales y

Augusto Moeykens / Abogado |

Precisiones previas:

Antecedentes histdricos y cientificos
sobre la discriminacion por orientacion
sexual e identidad de género

Son numerosos los antecedentes que pueden
indicarnos que la personas con una orientacién
sexual diversa o de diversa identidad de género
no padecen ningun tipo de patologia a raiz de
su orientacién sexual o de la propia conforma
cién de la identidad de género, tan es asi que
desde distintos organismos y centros cientificos
nacionales o internacionales han sido categori-
cos en afirmarlo y rechazar por completo esta
idea patologizante que tiene algun sector sobre
las diferentes expresiones de la sexualidad.

La Asociacion Americana de Psiquiatria en el
ano 1973 suprimio la homosexualidad de la
lista de patologias mentales, la Asociacion Ame-
ricana de Psicologia en 1975, y en 1990 la Or
ganizacion Mundial de la Salud también lo hizo,
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nacionales en torno a la diversidad afectivo sexual y distintas identidades de género.

sin embargo estas organizaciones reconocieron
que la persona que no acepta su sexualidad,
puede sufrir depresion, ansiedad, angustia y
otros desordenes, aunque estos entre otros, se
deben a presiones familiares y sociales que pue-
den sufrir los sujetos con una de sexualidad di-
ferente a la heteronormativa, impuesta a través
de la idea “culturalizante” de una sexualidad o
de género dual o binario?.

Segun Freud en su libro Tres Ensayos Para
Una Teoria Sexual®, establece: Varios hechos
nos demuestran que los “invertidos” no puedan
considerarse [...] como degenerados: 1.Porque
se halla la inversién en personas que no mues-
tran otras graves anormalidades. 2. Porque apa-
rece asimismo en personas cuya capacidad
funcional no se haya perturbada, y hasta en al-
gunas que se distinguen por un gran desarrollo
intelectual y elevada cultura ética (...) Debe te-
nerse en cuenta que la inversiéon fue una mani-

festacion frecuentisima, y casi una institucion,
encargada de importantes funciones, en los
pueblos antiguos en el cenit de su civilizacion.
A través de estas afirmaciones la ciencia anti-
gua elaboré una se las primeras tesis que sos-
tienen que la expresion diversa de la
sexualidad no es agente causal de ninguna alte-
racién psicofisica.

Michael Foucault en su libro “Historia De La
Sexualidad” afirma que las categorias sexuales
responden en su amplia mayoria a construccio-
nes histéricas y culturales. Esta idea surge a
partir del siglo XXI y sostiene que existen indi-
viduos que se identifican, y a quienes otros
identifican, como seres esencialmente diferen-
tes por su comportamiento sexual; es por esto
que el autor explica que distintos factores de
definicién de la sexualidad o caracteres que se
podian poseer en forma momenténea, se con-
vierten en comportamientos perfectamente
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explicarian a través de de lo que se definiria como un fenomeno multicausal,
ya que considera que a la sexualidad se la delimitaria a través de la combinacion

de factores genéticos, hormonales, sociales, familiares y personales.

4 La sodomia era una conducta fuertemente penada en la época de la inquisicién, tan es asi que
las personas que la practicaban y que posteriormente eran descubiertas, serian pasibles de la
pena de muerte por asfixia en el lodo. Dicho ritual se llevaba a cabo en la parte posterior de los
templos o instituciones, en pozos de lodo creados para llevar a cabo tal ejecucién y que al pueblo
le estaba vedado conocer u observar a diferencia de lo que ocurria con las brujas, por el caracter
vergonzante de tal conducta. La conducta referida no responde a los canones establecidos por la
iglesia en esa época, la obediencia y la reproduccion.

5 Michel foucault, Historia de la Sexualidad, Vol. 1.
6 Marina Castafieda, La experiencia Homosexual, editorial Paidds, Pag. 27, 1° edicién (1999).

7 El término sexo se relaciona con la estructura anatémica de una persona, mientras que el tér
mino género se relaciona con una condicién psicolégica y social impuesta o adoptada, en otras pa-
labras se refiere a la idea que tiene una sociedad en como nifas, nifios y hombres y mujeres
deben comportarse y también refiere al trato que deben recibir. Véase Milton Diamond, Sex and
Gender are Different: sexual Identity and Gender Identity are different, http
wwwhawai.edu/pcss/online/intersex/sexual I G WEB.html. Dado que ain se vive en una sociedad
que toma el sexo biolégico como la base para definir el género de una, persona en algunas partes
de este trabajo parecera que ambos conceptos puedan confundirse, ya que hasta el dia de la
fecha no puede admitirse que existan otras modalidades de atribucién de género a una persona.

|
Marina Castafieda sostiene que la homosexualiadidad o lesbianismo se

identificables en la sociedad, a los que cada uno
podia pertenecer o no. Por tal motivo el autor
afirma: “El sodomita* habfa sido una aberracion
momentanea; el homosexual se volvié una es-
pecie”>

Por otra parte Marina Castafieda sostiene
que la homosexualiadidad o lesbianismo se ex-
plicarian a través de de lo que se definiria como
un fenébmeno multicausal, ya que considera
que a la sexualidad se la delimitaria a través de
la combinacién de factores genéticos, hormona
les, sociales, familiares y personales®. A mi cri-
terio esta explicaciéon también se haria
extensiva a la multiplicidad de expresiones de
la sexualidad existentes, como también a las
distintas expresiones de género, ya que es de
considerarse que un fenémeno tan complejo no
puede ser reducido de manera simplista y
mucho menos decirse esto del comportamiento
y el deseo humano. Considero que se hace ex-
tensivo a las otras manifestaciones de la sexua-
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lidad, ya que con el mismo criterio que puede
explicarse el deseo o la pulsién de una persona
homosexual, puede explicarse el deseo de una
persona travesti o transgénero en relacién a su
deseo sexual.

John Money fue quien aseguro que la asigna-
cién del sexo y el sexo de crianza predecian
mejor que el sexo biolégico al género que un
hermafrodita adoptaria en la adultez; esta doc-
trina se encasillaria en la idea de que la sexuali-
dad es una construccién cultural. Segun Money
la manera en la que las personas son criadas su-
mado a la forma de sus genitales, son criterios
suficientes para determinar el sexo/genero de
una persona. El mismo sostenia que la identi-
dad de genero es “corregible” hasta aproxima-
damente los dieciocho meses de edad y la
cirugia de reasignacion del sexo debe realizarse
cuando el tamarfio del pene estirado es menor
de 2 cm. Este criterio de atribucién del sexo res-
ponde a una concepcién falica de la sexualidad
de los individuos, ya que jerarquizaba el ta-
marnio del pene o poder del falo de la persona
para considerarlo til o no a fin de pertenecer a
una u otra categoria de sexo/genero’.

Las novedosas discusiones e interpretaciones
de la sexualidad y de las identidades de género
se plantean a partir del descubrimiento y pro-
fundizacién sobre la temética de la intersexualt
dad, como asi también la mirada diversa que se
puede tener sobre estas, ya que este grupo de
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8 Laura Saldivia, Revista Juri-
dica de la Universidad de Pa-
lermo, Aio 8, Numero 1,
2007.Pag. 138.

9 Intersexualidad génadal ver
dadera: aqui la persona debe
tener tanto tejido ovarico
como testicular. Esto podria
ser en la misma génada (un
ovotesticulo) o la persona po-
dria tener un ovario y un testi-
culo. La persona puede tener
cromosomas XX, cromosomas
XY o ambos. Los genitales ex-
ternos pueden ser ambiguos o
pueden tener apariencia mas-
culina o femenina. Esta “afec-
cién” solia llamarse
hermafroditismo verdadero.
En la mayoria de las personas
con intersexualidad gonadal
verdadera, la “causa”subya-
cente se desconoce, aunque en
algunos estudios con animales
ha sido ligada a la exposicién a
pesticidas comunes para la
agricultura.

10 Laura Saldivia, Revista Juri-
dica de la Universidad de Pa-
lermo, Afio 8, Numero 1,
2007.Pag. 138.

11 Estadistica elaborada por
Anne Fausto-Sterling, Sexing
the Body; cit ut.supra nota 1,
Pag. 53.

personas no responden a la concepcién dual im-
perante en relacién a la determinacién del sexo
de una persona.

Conforme los profesionales médicos, existen
muchos factores que contribuyen a la determit
nacion del sexo de un individuo 1) el sexo ge-
nético o cromosémico —XY y XX-;2) el sexo
gonadal (glandulas reproductivas sexuales)-
testiculos y ovarios; 3) el sexo morfoldgico in-
terno (determinado luego de tres meses de ges-
tacién)- vesiculas seminales/préstata o
vagina/utero/ trompas de falopio;4) el sexo
morfoldgico externo (genitales) pene- escroto o
clitoris/labia; 5) el sexo hormonal —andrégenos
y estrégenos-; 6) el sexo fenotipico (caracteris-
ticas sexuales secundarias) pelo facial- pelo en
el pecho o senos; 7) el sexo asignado y el ge-
nero de crianza; 8) la identidad sexual®. Si
todos estos son coincidentes se dice que el
sexo/genero de una persona es masculino o fe-
menino.

En una persona intersexual uno o mas de
estos factores son incongruentes entre si; o
también puede suceder que exista correlacion
dentro de cualquiera de estos factores como su-
cede con las personas hermafroditas®. Existen
al menos tres docenas de variaciones sexuales
bien documentadas que resultan en lo que se
conoce como intersexualidad'®; ya que como lo
establecen las estadisticas més del 1,2 de todas
las personas que nacen son intersexuadas.

Cerca uno en dos mil infantes nace visible-
mente intersexuado mientras que otros se de-
tectan mas tarde'’.

En los ultimos tiempos, la opinién de muchos
expertos ha cambiado respecto a la asignacion
del sexo/ género de las personas intersexuales.
Un mayor respeto por las complejidades del

funcionamiento sexual femenino los ha llevado

a concluir que los genitales femeninos insufi-
cientes pueden no ser intrinsecamente mejores
que los genitales masculinos insuficientes, in-
cluso si la reconstrucciéon es “mas facil”. Ade-
mas, otros factores pueden ser mas
importantes en la satisfaccién del sexo que los
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Anhora muchos expertos instan a demorar la cirugia definitiva
de reasignacion del sexo por el mayor tiempo que

sea sano hacerlo y lo ideal es que se involucre al nifio

12 http://wwwnlm.nih.gov/m
edlineplus/spanish/ency/artk
cle/001669.htm.

13 Laura Saldivia, Revista Juri-
dica de la Universidad de Pa-
lermo, Afio 8, Numero 1, 2007,
Pag. 140.

14 La idea de la variacién con-
siste en asimilarla a la gama
de colores existentes en la na-
turaleza como el rojo, naranja,
morado, azul, rosa, celeste, etc.
del mismo modo, en el que
existen personas con colores
de piel marrén claro, oscuro o
que oscilan entre otras tonali-
dades, la naturaleza nos pre-
senta personas cuyos penes,
clitores son diferentes y varia-
dos . No por este criterio deter
minaremos la vida de una
persona. Laura Saldivia, Re-
vista Juridica de la Universidad
de Palermo, Ano 8, Numero 1,
2007, Pag. 140.
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en la decision sobre su sexo.

genitales externos funcionales. Los factores cro-
mosémicos, neurales, hormonales, psicolégicos

y conductuales pueden todos influir en la iden-

tidad sexual.

Ahora muchos expertos instan a demorar la
cirugia definitiva de reasignacién del sexo por
el mayor tiempo que sea sano hacerlo y lo ideal
es que se involucre al nifio en la decisién sobre
Su Sexo.

Claramente, la intersexualidad es un asunto
complejo y su tratamiento tiene consecuencias
a corto y a largo plazo. La mejor respuesta de-
pendera de muchos factores, incluyendo la
causa especifica de dicha “afeccién”. Es mejor
tomarse el tiempo para comprender el asunto
antes de apresurarse a tomar una decision. Un
grupo de apoyo para la intersexualidad puede
ayudar a las familias a enterarse de las ultimas
investigaciones, y puede brindar una comuni-

dad de otras familias, nifios y adultos que han
enfrentado la misma situacion'?. En todo caso
podrian surgir, ademas, dudas de trascendencia
identitaria por parte del nifio y seria optimo
brindarle el apoyo pertinente por parte de su
familia y la sociedad en general en su decisién.

El doctor Diamond considera que la natura-
leza establece un limite a la identidad de gé-
nero y es dentro de estos fimites que las
interacciones sociales juegan y se van formu
lando los roles de género. Ademas, sostiene que
no existe evidencia de los postulados relativos a
que las personas son psicosexualmente neutra-
les cuando nacen o que un desarrollo psicose-
xual sano es dependiente del aspecto de los
genitales sino que, por el contrario, esta con-
vencido de que hay predisposicién psicosexual
innata en la sexualidad de una persona'?

Por ejemplo, el doctor William Reiner, que en
el pasado habia realizado este tipo de cirugias,
comenz6 a observar infantes que cuando eran
bebes se les asigno uno de los dos sexos y que
algunos afos mas tarde comenzaron a identifi-
carse como del sexo o género contrario. Segun
este médico existe evidencia suficiente para
afirmar que hacer a los nacimientos intersexua
les invisibles trasformando su “ambigtiedad”,
ha significado negar a las personas transgénero
una amplia y rica gama de posibilidades de rea-
lizacién personal. Una manera de entenderla
consiste en verla como una categoria social-
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mente construida que refleja una real
variacion.

Por udltimo es importante dejar en claro que
antes de producir cualquier tipo de cambio en
la estructura fisica de una persona sin ningun
tipo de certeza cientifica, como bien ha que-
dado demostrado hasta ahora, con las conse-
cuencias casi irreversibles que ella provoca (Por
ejemplo: Clicterectomias) y teniendo en cuenta
que las opiniones doctrinarias al respecto no
son univocas, es importante dejar a decisiéon de
la persona cudl sera la forma en la que se des-
arrollard como individuo en la comunidad a la
que pertenece, circunstancia u hecho que por
ultimo serd una de las mas respetuosas de la
identidad creada por si mismos. Sin dejar de
tener en cuenta que la sociedad, la familia y la
cultura tienen que estar preparadas para convi-
vir con las diferentes formas de existencia que
puedan darse en una comunidad. Hay que
tener presente que por mucho o pocos que
sean los casos de personas intersexuadas o las
conformaciones sexuales e identidades de gé-
nero diversas, son todas subjetividades que tie-
nen derechos y que los mismos les son negados
en muchos lugares del mundo.

La discriminacion en torno a
la sexualidad e identidad de género

En la sociedad existe un espectro de las dife-
rentes expresiones de la sexualidad: Gays, Les-
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15 Saba, Roberto, Discriminacion, trato igual e inclusién, en Abregu, Martin, y Courtis, Christian
(comps.), La aplicacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales
locales, Ed. Del Puerto/CELS, Buenos Aires, 1997, Pag. 561 y siguientes.
http://wwwirobertexto.com/archivo14/discri_trato_inclusion.htm

16 En el libro de Xavier Lizarraga Cruchaga puede leerse lo siguiente “Aunque los tribunales de
Castilla no volvieron a ejercer jurisdiccién sobre la sodomia, la inquisicién de Aragén adopto ahora
poderes oficiales contra ese delito. El 25 de febrero de 1524, el Papa Clemente VII promulgé un
breve decreto concediendo a la inquisicién del reino de Aragén jurisdiccién sobre la
sodomia...”“La sociedad espafiola, perfectamente jerarquizada, distinguia, sin embargo, diferen-
tes penas, en funcién del individuo en concreto que resultaba acusado de homosexualidad o sodo-
mia, los adultos mayores eran condenados a la hoguera, excepto los clérigos, cuya culpabilidad se
trataba ocultar lo mas posible; por su parte a los menores de 25 afos se los azotaba y enviaba pos-
teriormente a las galeras”. Xavier Lizarraga Cruchaga , Una Historia sociocultural de la homose-
xualidad ,1°ra edicién, 2003 pagina 77.

17 La mayoria de las opiniones cientificas vigentes son contestes en denominar a este tipo de in-
satisfaccion personal bajo la denominacién de “homofobia internalizada”, yo prefiero denomi-
narla como propia fobia sexual, ya que esta es contemplativa de todas las posibilidades de
expresion de la sexualidad

bianas, Bisexuales, Homosexuales, Travestis,
Transgéneros, Intersexuales, etc. Estas catego-
rias son meramente enunciativas, ya que las
particularidades e identidades sexuales y de gé-
nero de los seres humanos son tan unicas como
pueden ser sus personalidades, con esto quiere
decirse que las conformaciones sexuales, como
los deseos sexuales son Unicos, responden a la
faz espiritual de las personas y en conclusién
conforman su integridad psiquica, siendo parte
de su intimidad.

Hacer uso de este tipo de categorias con el fin
de utilizarlos para otorgar o excluir de derechos
a ciertos grupos es totalmente contrario al res-
peto de la dignidad, a la propia autonomia, al
fomento que merece la diversidad y la plurali-
dad reconocida por los cuerpos normativos na-
cionales e internacionales. Histéricamente en
nuestra comunidad se han utilizado ciertos
tipos de accidentes biolégicos o atributos fisicos
a fin otorgar derechos o bien para privar a de-
terminados grupos de individuos de los mis-
mos; como por ejemplo acontecié en Estados
Unidos al segregar a los nifios/as con descen-
dencia afro o de tonalidad de piel oscura de la
educacion recibida por los nifios/as descendien-
tes de la raza aria o de la tonalidad de piel
clara'®, como aconteci6 con las mujeres que por
el sélo hecho de pertenecer al sexo/género fe-
menino fueron victimas de persecuciones terri-
bles durante siglos, y que hasta la fecha
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perduran con tratos hostiles y discriminatorios,
un ejemplo de ello se da con solo pensar en que
un derecho civil y politico como el derecho al
voto les fue otorgado hace tan solo medio siglo
a nuestras congéneres mujeres, COmMo ocurrié
con los homosexuales que en los tiempos de la
inquisicioén eran severamente perseguidos por
la iglesia y hasta en algunos casos dependiendo
de la edad y el rol socialmente asignado eran
condenados a la muerte en el lodo o quemados
en la hoguera sin titubeo alguno?’®, como tam-
bién se di6 con los regimenes juridicos del ma-
yorazgo, donde los hijos mayores solo tenian
acceso a un status juridico superior, que les otor
gaba ciertas prerrogativas en relacién a los
otros integrantes de la familia. Todos estos son
ejemplificativos de las innumerables diferencias
arbitrarias pergenadas por la sociedad en la
que vivimos y a la que continuamente denomi-
namos bajo el calificativo de “democraticas”.

Es importante remarcar que en la sociedad
la discriminacién por razones de sexo no e€s una
cuestiéon menor, ya que existe falta de acepta-
cién propia del sujeto (homofobia internalizada
o propia fobia sexual ), que se refiere a un sis-
tema personal de creencias, convicciones y pre-
juicios con los que una persona con una
orientacion sexual diversa o una identidad de
género no convencional padece, censurandose
asi misma, dejando fuera de si aspectos rele-
vantes de su vida personal'” , que terminan
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18 A diferencia de otros autores que hablan de homofobia institucional prefiero utilizar la deno-
minacion fobia institucional basada en el sexo/género.

19 La ex monja Marisa Galli, la conocida religiosa del disenso que expresd en su momento opinio-
nes contrarias a la derogacién del divorcio, afirma candidamente “Como religiosa catélica italiana,
yo me siento culpable por el dafio que con nuestra actitud antievangelica, hemos hecho a tantos
hermanos homosexuales. Tendrian derecho a denunciarnos por difamacién. Las riquezas del Vati-
cano no bastarian para resarcirles del dafo que le hemos infringido con nuestro prejuicio, nuestro
analfabetismo sexual, nuestra inconsciente y conciente crueldad” (Xavier Lizarraga Cruchaga,
Una Historia sociocultural de la homosexualidad ,1a edicién, 2003 pagina 76).

produciendo el quiebre del acto humando, par
celando su realidad a distintos &mbitos y rela-
ciones de la vida cotidiana; también existe la
practicada por el grupo de pertenencia (homo-
fobia social o rechazo social basado en el
sexo/género) que se manifiesta a través de los
prejuicios personales que tiene los integrantes
de la sociedad que al interactuar entre si, pri-
van y menoscaban en sus derechos a las perso
nas LGBTTTI (Gay, Lesbiana, Transexual,
Transgénero, Travesti, Bisexual e Intersexual)
que pueden exteriorizarse a través de maltratos
psiquicos, fisicos, sexuales, econémicos o patri-
moniales, también a niveles institucionales (ho-
mofdébia institucional o fobia institucional
basada en el sexo/género)*®, circunstancia que
se refleja por ausencia de leyes sobre la materia
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o la deficiente inteligencia de las pocas existen-
tes, que es practicada a través de los conceptos
erréoneos basados en concepciones puritanistas
de la sexualidad, que interactian a nivel de las
instituciones, legislativas, ejecutivas, educacio-
nales o de indole privada de los distintos siste-
mas de organizacién comunitaria, muchas de
las organizaciones estatales se instituyen en
funcion del sexo/género de las personas sin que
el mismo sea un razonable criterio a utilizar;
ejemplos de este tipo de discriminacién puede
encontrase a diario en los distintos niveles del
poder, en las escuelas, cuando las autoridades
excluyen al docente o la docente por ser gay o
lesbiana, o por el sélo hecho de hacer notar que
en la vida politica de nuestro pais son contados
con los dedos de las manos los funcionarios o
mandatarios abiertamente gays, la que es prac-
ticada por la iglesia que considera de antinatu-
rales y apartadas de las voces o designios
divinos toda relacién que no tenga fines procre-
ativos?®, el hecho de poner en nuestros docu-
mentos privados y particulares si pertenecemos
al sexo/género masculino o femenino, ser sepa-
rados por costumbre en nuestra educaciéon (co-
legios de mujeres o de hombres) y la que
funciona a nivel cultural, que responde a prejui-
cios y construcciones sociales que se erigen a
través de roles a los que todo ser humano, en
tanto integrante de una sociedad debe respon-
der vy que en funcién de éstas debe actuar, im-
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Lo mas importante de entender es que la discriminacion

mas trascendente no es la que radica en conductas
espasmadicas o de individuos en particular sino la que

funciona a nivel estructural y colectiva...

20 Hacia Un Plan Nacional Contra la Discriminacién-1? edicién.-Buenos Aires: instituto Nacional
contra la Discriminacién, el Racismo, y la Xenofobia- INADI 2008. Pag. 111.

21 Estos datos fueron extraidos de la charla de apertura de la presentacién del proyecto de ley de
uniones civiles para el ambito de la provincia de Tucumadn, por la delegada Inadi (Tucumén), Gra-
ciela Cardenas y de del Decreto ley 1086/2005, “Hacia Un Plan Nacional Contra la Discrimina-
cién-1?2 edicién.-Buenos Aires: instituto Nacional contra la Discriminacién, el Racismo, y la
Xenofobia- INADI 2008”.

22 El mismo visto como una solucién intermedia, ya que por si mismo no logra otorgar el estan-
dar de igualdad legitimamente luchado por las organizaciones LGBTTTI, en donde expresan la
voluntad de ser destinatarias “e los mismos derechos con los mismos nombres”.
(http://mwwwilgbt.org.ar/00-amparo,01.php )

23 Por ejemplo, Un tribunal en el 2003 considero el hecho de que una madre de un menor “fuera
lesbiana” razén para otorgarle la tenencia de su hijo al padre y reglamentar para ella un régimen
de visitas en el &mbito de la “Asesoria de incapaces”, la cAmara revoco solo el régimen de visitas.
(Cémara Civil y Comercial San Isidro, Sala 12 ,08/07/2002-C.M.A v. CML.A, JA 2003-1661).

poniendo la heteronormatividad como modelo

de vida a lo largo de todas las generaciones. Los
mismos no estan plasmados en una ley tam-
poco en reglamentos o instructivos pero son co-
nocidos en la cultura; los maltratos, la
opresiones se repiten generacion tras genera-
cién, no dando lugar a las personas de sexo/gé-
nero diverso a incluirse y participar en la vida
comunitaria de manera igualitaria®. Lo mas im-
portante de entender es que la discriminaciéon
mas trascendente no es la que radica en con-
ductas espasmoédicas o de individuos en particw
lar sino la que funciona a nivel estructural y
colectiva , funcionando histéricamente y perdu
rando en el tiempo , que opera legitimando las
acciones espasmadicas vy las ejecutadas inter
personalmente. A modo de conclusién puede
decirse que para erradicar la misma debe cam-
biarse las normas o practicas desde su confor
macion estructural y que a consecuencia de
este cambio se dard paso a la otra como resul-
tado de la anterior. Para consumar con este ob-
jetivo tiene que darse paso a un cambio
politico, en conclusién darse lugar a un cambio
en la estructuracién y articulaciéon de un cam-
bio en la organizacién del poder.

Las personas con una orientacion sexual di-
versa o diversa identidad de género comun-
mente reciben tratos indignos o son victimas
de las siguientes practicas?!:

@ No existe legislacién que reconozca la unién
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civil de parejas del mismo sexo en todo el terri-
torio de la republica??, lo cual provoca todo tipo
de dificultades para estas parejas (por ejemplo,
imposibilidad visitas en caso de enfermedad o
detencién, desconocimiento estatal de su liber
tad de eleccién);

@ En el caso de gays y lesbianas, la pérdida
de la tenencia de sus hijos, aunque normat
mente se alegan otro tipo de razones para no
darsela; ¢Son incapaces de criar hijos con
amor? ;Son incapaces de educarlos???

e Para los transexuales, travestis e intersexua
les, la probleméatica mas frecuente es la que pa-
decen con sus documentos de identidad (DNI),
que no indican la identidad asumida de las per
sonas ocasionandoles todo tipo de problemas
en el gjercicio de sus derechos ciudadanos y ex-
poniéndolas al maltrato continuo por parte de
la comunidad; que a través de la burla las ridi-
culizan o agraden. Parece que en nuestro pais
la condicién de ser travesti, hace perder la idea
de “el derecho a tener derecho” como concepto
bésico de todo ordenamiento juridico, la discri-
minacién aqui juega un papel estelar, obliga a
segregarlas de la educacién, no les da lugar a
trabajar en forma digna, con todas las garan-
tias que ello significa, se ven privadas de circu
lar libremente, son echadas y maltratadas en
los espacios publicos. Por primera vez en la his-
toria de argentina en el 2008 la justicia autorizo
el cambio de nombre en el DNI de una persona
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24 Camarista Federal y autora de la Ley de Unién Civil portefia.

25 Graciela Medina opina: “Este fallo admite que aun cuando una persona mantenga los érganos
sexuales masculinos puede tener documentos que lo acrediten como mujer. Puede pensarse que
se trata de un dislate juridico, sin embargo la resolucién es completamente acertada a la luz de
los documentos internacionales que rigen la materia y del respeto al derecho a la identidad perso
nal que prima en nuestra Constitucién. Ya que la persona que sufre "disforia de género" y ha ade-
cuado su aspecto externo a su sexo psicolégico mediante tratamientos hormonales tiene la
identidad de una mujer e impedirle adecuar sus documentos a su realidad le impediria €l ejercicio
de todos sus derechos personalisimos. Asi dificilmente podria trabajar ni viajar porque su aspecto
externo no condice con los instrumentos que acreditan su identidad. Argentina carece de una ley
que regule esta situacién. En los paises donde esta reglamentada -Suecia, Alemania, Espafia, Ho-
landa, Turquia e Inglaterra- se establece que no es necesaria la cirugia de reasignacién sexual
para conceder la rectificacién registral de la mencién del sexo de una persona, cuando la transe-
xualidad ha sido diagnosticada. Esta sentencia pone de relieve la acuciante necesidad de legislar
con urgencia sobre esta realidad”. (http://www.cha.org.ar/articulo.php?art=336€rcat=16 )

26 Ver nota (http://wwwcha.org.ar/articulo.php?art=336€rcat=16 )

27 Graciela Medina, Uniones de Hecho Homosexuales, Pag. 52 editorial Rubinzal-Culzoni.
Medios de Comunicacién y Discriminacién: Desigualdad de Clase y Diferencias

transexual sin que la misma se realice la opera-

cién del cambio de sexo, segun la opinién de
Graciela Medina?*, la decision de la justicia no
forma parte de un disparate juridico y es total-
mente acertada ya que esta de acuerdo al dere-
cho a la identidad de la persona y a las normas
de derecho internacional?. El juez sostuvo
como argumento “que aun cuando alguien
mantenga sus érganos sexuales masculinos
puede tener documentos de mujer. "Supeditar
la sentencia de reasignacién sexual, sustitucién
de sus 'prenombres legales' por el nombre por
el cual desde hace muchos afios la solicitante se
identifica (...), a la previa realizacién de una in-
tervencion quirdrgica, que queda ciertamente
prevista pero en un tiempo futuro, implicaria
una seria incongruencia: seria nuevamente que-
darnos en una vision reduccionista que equi-
para el sexo como género con sélo una de sus
exteriorizaciones, por caso la presencia de érga
nos genitales externos masculinos, en desme-
dro de la identidad personal.. 26"

o El sistema de salud no los/las contempla
con politicas publicas especificas en relacién a
sus demandas. Son agredid@s y vejad@s en las
prisiones y comisarias, al parecer la igualdad, la
dignidad de estas personas no ocupa el mismo
lugar que para otras, estas personas estan ex-
cluidas de forma total en el sistema, al parecer
cuando se planifica en nuestro estado, al otor
garse cupos para las personas que estan en des-
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ventaja, nada se piensa en relacién a las perso
nas de sexo/género no convencional; ;Tan Invi-
sibles son?; ;Sus reclamos son insuficientes?;
¢Sus derechos son otros?;, Es necesario que mi
documento diga que soy hombre o mujer?

@ A las parejas GLBTTTBI no se les permite
adoptar en nuestro pais y en la mayoria de los
paises del mundo, ya que en la mayoria de los
casos se considera, como lo sostiene en su libro
Graciela Medina?” que las parejas LGBTTTI se-
rian poseedoras de una incapacidad para criar
hijos con los roles de hombre y mujer bien dife-
renciados, al parecer aun los autores que se de-
dican a escribir a favor y en contra sobre los
derechos de estos grupos minoritarios, tienen
fuertemente arraigadas las concepciones perte
necientes a codigos binarios de crianza de las
personas, donde al parecer al momento de
nacer y venir a ocupar un lugar en el mundo , y
por el solo hecho de ser hombre o mujer , ya
nos ha sido otorgado e impuesto un camino a
seguir, en el que los comportamientos, gustos y
las preferencias estarian predeterminadas; Te-
niendo necesariamente que ser criados por una
madre y un padre que nos ensefien de modo
acabado los roles en base a sexo/ genero con-
vencionales, sin pensar que por este tipo de
educacion es que muchas personas a diario son
discriminadas, segregadas y excluidas.

@ Asimismo damos cuenta del avasallamiento
de los derechos fundamentales y las frecuentes

» >



volver a
Contenidos

Terceras

»»

28 Medios de Comunicacién y Discriminacién: Desigualdad de Clase y Diferencias de Identidades
y Expresiones de Géneros y Orientaciones Sexuales en los Medios de Comunicacién. Universidad
de Buenos Aires, Facultad de Filosofia y Letras, Secretaria de Extension y Bienestar Estudiantil.
Area Queer. Abril 2007.

29 Hacia Un Plan Nacional Contra la Discriminacién-12 edicién.-Buenos Aires: instituto Nacional
contra la Discriminacién, el Racismo, y la Xenofobia- INADI 2008. Pag. 117

30 Hacia Un Plan Nacional Contra la Discriminacién-1?2 edicién.-Buenos Aires: instituto Nacional
contra la Discriminacién, el Racismo, y la Xenofobia- INADI 2008. Pag. 118.
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violaciones que sufren las personas LGBTTTI
en dependencias policiales. A partir de los afios
90 las travestis empiezan a denunciar los he-
chos de violencia de la que son victima por
parte de la policia, que incluye el chantaje, de-
tenciones arbitrarias, amenazas, violencia fisica
vy sexual, que puede llegar hasta el homicidio o
asesinato. Este tipo de persecuciones a veces es
legitimado a través de los denominados cédigos
de convivencia o cédigos contravencionales?,
que tienen y en algunos casos poseian figuras
como las de los edictos de carnaval, o desacato,
tipos legales que son utilizadas a través de seve-
ros mecanismos abusivos, menoscabando dere-
cho tales como el de transitar, de la integridad
fisica o psiquica, entre otros. A su vez, alarman
las condiciones inhumanas de detencién de las
personas gays, travestis, transexuales, etc. acu-
sadas o condenadas por un delito, quienes sue-
len ser alojadas con otros detenidos, lo que da
motivo a malos tratos verbales, humillaciones,
agresiones y hasta violaciones; En el mismo
sentido, algunas comisarias se les niega el dere-
cho a realizar denuncias cuando las personas
GLITTBI son victimas de delitos.

e Los Codigos Contravencionales de la mayo-
ria de las provincias otorgan a los policias facul-
tades discrecionales para detener a las
personas bajo el supuesto de infracciones a la
moralidad publica, que “habilitan toda clase de
abusos y corrupcién policial”. Una simple mani-
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festacion de afecto entre personas de un mismo
sexo en la via publica es piedra libre para esto.

@ Las personas transexuales viven su identi-
dad como un desgarro. Mientras que el proceso
de identificacién sexual de las personas trans-
curre a lo largo de su infancia y su adolescen-
cia, las instituciones educativas y los docentes
no tienen ningun tipo de formacién para conte-
ner y acompanar a las personas en este proceso
y, cuando los estudiantes no se adaptan a las
pautas esperadas, suelen ser objeto de afrenta
y aun expulsion de las escuelas®.

e Existe el consenso entre todos los entrevis-
tados de que el derecho al trabajo es el derecho
que mas se viola a las personas GLI'TTBI. Expli-
can que, aunque no se invoque su orientacién
como motivo de despido, cuando la misma es
conocida, es muy usual que termine la relacién
laboral, en este tipo de practicas siempre se in-
fieren malos tratos, y la causal de despido se
presenta solapada atribuyéndose cualquier jus-
tificativo que no indique la real causa de des-
pido°.

@ Las personas intersexuales son sometidas a
diario a operaciones de reasignacién de sexo,
sin tener en cuenta su voluntad y mucho
menos el futuro o su suerte en el futuro, cir
cunstancia que se complica ya hay un defasaje
profundo entre la ausencia de legislacién espe-
cifica y la jurisprudencia sobre el tema, que a
su vez, a dado lugar a comentarios de especia-
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31 Ley 24540 Régimen De Identificacién de Recién Nacidos, Art. 5. En los supuestos no pre-
vistos en el articulo anterior, como son las malformaciones congénitas o de cualquier otra na-
turaleza, que impidan la identificacién total o parcial conforme los procedimientos
ordenados, el profesional asistente debera dejar constancia de ello en la ficha identificatoria.
En el caso de identificacién parcial se tomara el calco posible, dejando constancia en ella
ficha identificatoria del motivo que impide las tomas restantes .Art.6. La identificacién de-
bera hacerse en una ficha Unica, numerada por el Registro Nacional de las Personas, en tres
ejemplares, en la que constaran los siguientes datos: De la madre: nombre y apellido, tipo y
numero de documento de identidad e impresién dactilar. Del nifio: nombre con el que se lo
inscribird, sexo, calcos pupilares palmares y plantares derechos, y clasificacién de ambos. Si
el niflo ha nacido con vida. Nombre, apellido y firma del identificador interviniente. - Nom-
bre, apellido y firma del profesional que asisti6 al parto. - Fecha, hora y lugar del nacimiento
y de la confeccién de la ficha. — Calcos tomados al egreso.— Datos del establecimiento médico
asistencial: nombre y domicilio.—~Observaciones.

32 LEY 23849, Buenos Aires, 27 de Septiembre de 1990.Aprobacion de la Convencién de los
Derechos del Nifio. Art 7.1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velaran
por la aplicacién de estos derechos de conformidad con su legislacién nacional y las obliga-
ciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en
esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apéatrida.

33 Ley Nacional N° 17132, Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades Auxiliares.
Art 19 “No llevar a cabo intervenciones quirurgicas que modifiquen el sexo del “enfermo”,
salvo que sean efectuadas con posterioridad a una autorizacién judicial...”La misma ley ya
considera o sugiere que la persona a la que se le va a practicar la asignacién o reasignacién
de sexo esta enferma.

34 En la actualidad paises como Holanda, Bélgica, Canadd, Espana, Sudafrica y el estado de
Massachussets reconocen el matrimonio entre dos personas del mismo sexo. Solo Canada y
Espafia lo reconocen con el mismos estatus legal que el matrimonio heterosexual, en cambio
otros paises como Colombia, Croacia , la Republica Checa , Dinamarca, Finlandia , Francia ,
Alemania , Hungria, Islandia, Israel, Luxemburgo, Noruega , Portugal, Eslovenia, Sudéfrica,
Suecia, Suiza ,reconocen las uniones convivenciales y también lo han hecho distintas ciuda-
des y/o provincias del mundo; en Argentina ( Rio Negro, Rosario , Buenos Aires ,Calos Paz ,
entre otros), y también Ri6 de Janeiro California , Hawai, Columbia, Washington crearon la
figura de la Unién Civil , que tiene una jerarquia inferior a la del matrimonio. Laura Saldivia,
Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 8, Numero 1, 2007.Pag. 134
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listas. Todas estas normas son antiguas y no
contemplativas de la realidad tal cual es y no se
adecuan al concepto de interés superior del
nino en tanto sujeto de derecho, algunas leyes
al momento de anotar y registrar el nacimiento
de una persona obligan a la inclusién del nom-
bre, el sexo y demas®!, otras solo mencionan la
obligacién de consignar un nombre y nacionali-
dad?®?, en algunos casos se imponen obligacio-
nes para los médicos en relacion a este tipo de
casos o circunstancias®3,

@ La personas GLBTTTI no pueden casarse®*,
con esto quiere decirse que a la persona que eli-
gen para compartir su amor, no puede ser
capaz de heredarlas, de compartir un apellido,
una familia, de planificar vacaciones en con-
junto; de tener una luna de miel, de obtener li-
cencias cuando la otra cae en la enfermedad,
etc. ¢El amor en estas circunstancias y con esta
condicién vale menos?

En Argentina en febrero del afio 2007, se pre-
sentd un recurso de amparo que pretende la
declaracién de inconstitucionalidad de la ley de
matrimonio, especificamente de los articulos
172 vy 188 del Codigo Civil, a la fecha la accién
llego hasta la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, contando sélo con el dictamen del Pro-
curador General de la Nacién, quien consideré
a fs.44 de su dictamen en la causa caratulada
como “R., Marfa de la Cruz ¢/ Registro Nacional
de Estado y Capacidad de las Personas” que ;

o pagina

“...dada la multiplicidad de aristas que ofrece la
condicioén legal de la pareja homosexual —todas
ellas inatendidas por la normativa vigente- en-
tiendo que, de estimarlo conducente el Tribu-
nal, seria conveniente llevar el problema a
conocimiento de las autoridades correspondien-
tes, haciendo uso —en lo pertinente— del meca-
nismo articulado por esa Corte en el precedente
“Badaro” (Fallos: 329:3089, consid. 19). Pues,
como lo sostuve en el dictamen emitido in re
“Miguez” (S.C. M. N° 2230, L. LXL, en la que
dictaminé con fecha 26 de junio de 2007),
“..muchas veces el contenido de las sentencias
expusieron a la ‘luz publica’ realidades sociales
que, si bien existieron siempre, no fueron —por
la causa que fuere— previstas [ni, agrego ahora,
resueltas] por el legislador que entonces si se
vio compelido a considerarlas....”. A mi criterio
esta recomendacién emitida por la procuracion
dejaria excluida la cualidad revisora de la cons-
titucionalidad o no de los actos juridicos, en
este caso particular la corte debe resolver si los
articulos mencionados son o no constituciona-
les y por ende admitir o no la pretensién de las
requerientes. Sino en el caso la corte estaria
abandonado una de sus principales misiones,
que es la de ser los interpretes ultimos de la
normas vigentes. Al parecer las personas de
sexo/género diverso deben seguir esperando
por un trato digno e igualitario, respetuoso de
la esfera intima y la propia autonomia, pese a
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35 http://www:clarin.com/diario/2009/11/10/um/m-02037916.htm.

36 (Fallos, 105:273; 117:229; 132:198; 150:141)". Del Fallo "Caille", Fallos 153:67; JA, 28-547.

37 (Fallos, 115:111; 123:106; 132:410; 138:313 y otros)"
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que se reconozca que sus necesidades estan in-
atendidas por la normativa vigente.

Por otra parte el proyecto de reforma de la
Ley de matrimonio civil, no puede lograr el de-
bate del los cuerpos colegiados habilitados a im-
pulsarlo, al parecer el respeto por los Derechos
Humanos de tod@s no es prioridad para nues-
tros diputados®®.

La obligacion internacional, la igualdad
y la no discriminacion

En nuestro pais existe cuantiosa legislacién y
jurisprudencia que conceptua a las précticas
discriminatorias como ilegales y punibles: la
Constitucién Nacional, pactos y convenciones
internacionales con jerarquia constitucional,
leyes y decretos nacionales, constituciones pro-
vinciales y ordenanzas también la prohiben.

En este sentido, el complejo normativo que
establece derechos, deberes y garantias para
los hombres y mujeres. Asf, el Art. 16 CN esta-
blece que la Nacién Argentina no admite pre-
rrogativas de sangre, ni de nacimiento y que
todos sus habitantes son iguales ante la ley En
este sentido, nuestro mas alto tribunal ha soste-
nido "Que la igualdad establecida por el Art. 16
de la Constitucién como lo ha dicho reiterada-
mente esta Corte, no es otra cosa que el dere-
cho a que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que en
iguales circunstancias se concede a otros; de
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donde se sigue que la verdadera igualdad con-
siste en aplicar la ley en los casos ocurrentes,
segun las diferencias constitutivas de ellos y
que cualquier otra inteligencia o excepcién de
este derecho es contraria a su propia natura-
leza y al interés social®®,

Nuestra Corte ha sostenido en el fallo "Garcia
Monteavaro" (Fallos 238:60) que "la garantia
del art. 16 de la Constitucién Nacional no im-
pone una rigida igualdad, pues entrega a la dis-
crecion y sabiduria del Poder Legislativo una
amplia latitud para ordenar y agrupar, distin-
guiendo vy clasificando los objetos de la legisla-
cién, siempre que las distinciones o
clasificaciones se basen en diferencias razona-
bles y no en propdésitos de hostilidad contra de-
terminadas clases o personas®’. Del texto de la
CN vy de las interpretaciones que esgrime la
corte puede interpretarse que cualquier situa-
cién de excepcién que perjudique irrazonable-
mente, es contraria a derecho, por ende
contraria a la idea de igualdad y que si ademas
vulnera derechos, es discriminatoria; ante tal
circunstancia sostengo que las distinciones pre-
sentadas y expuestas en este trabajo basadas
en el sexo, el género o la condiciéon social que
ocupan en una sociedad las personas de
sexo/género no convencional son discriminato-
rias, ya que no existen argumentos validos para
privar a estas personas a derecho a la verda
dera identidad (su identidad) al derecho a ca-
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38 V. gr. Art. 5 Pacto Interna
cional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP); Art. 29
Convencién Americana
sobre Derechos Humanos
(CADH); Art. 5 Pacto Inter
nacional de Derechos Econé-
micos Sociales y

Culturales (PIDESC); Art.
1.1. Convencién contra la Tor
tura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos

o Degradantes; Art. 41 Con-
vencion sobre los Derechos
del Nifio.

sarse , a formar una familia , etc.

Asimismo el Art.19 CN afirma que las accio-
nes privadas de los hombres que de ningun
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 magis-
trados. Ningun habitante de la Nacién sera obli-
gado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
de lo que ella no prohibe. Quien puede negar
que la orientacion sexual de las personas o su
identidad de género no es una accién privada,
este tipo de de conductas sélo hacen referencia
a su propia persona y es mas como se ha soste-
nido en este trabajo segun las organizaciones
internacionales de la salud, la persona egocisto-
nica (aquella que no acepta su sexualidad)
puede sufrir serios trastornos, todo esto nos
hace pensar que si el estado esta obligado a ga-
rantir nuestra salud entendida es su sentido
amplio, bajo ningun tipo de aspectos puede pro-
hibir o menguar esta forma de expresiéon de la
sexualidad o de identidad de género.

Por otra parte el estado Argentino en 1988
sanciono la Ley 23.592 de Penalizacién de
Actos Discriminatorios, que a su vez, instituye
una herramienta fundamental para las practi-
cas emancipatorias y de reclamo de distintos
colectivos minoritarios. A través de estas nor
mas los reclamos de las personas LGBTTTI en
nuestro pais tuvieron en parte su acogida, pero
es sobre la base de esta ley y en la conforma

cién de otras que los derechos de las minorias
tendran que ampliarse, reconociendo la igual-
dad juridica y otorgandose la igualdad factica
en los distintos A&mbitos de la vida. El Art.
afirma “Quien arbitrariamente impida, obs-
truya, restrinja de algin modo menoscabe el
pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los
derechos y garantias fundamentales reconoci-
dos en la Constitucién Nacional, sera obligado,
a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el
acto discriminatorio o cesar en su realizacion y
a reparar el dano moral y material ocasionados.
A los efectos del presente articulo se considera-
ran particularmente los actos u omisiones dis-
criminatorios determinados por motivos tales
como raza, religién, nacionalidad, ideologia, opi-
nion politica o gremial, sexo, posicién econé-
mica, condicién social o caracteres fisicos.”
Muchas opiniones hoy vigentes afirman que las
leyes antidiscriminatorias o los articulos que
hacen referencia a la igualdad, no mencionan la
discriminacién por género y que cuando lo
hacen en relacion al sexo, solamente estarfan
definiendo la igualdad los hombres y las muje-
res, hay quienes consideran que la interpreta
cién de los mismos tiene que hacerse a la luz de
lo que los legisladores en su momento quisie-
ron expresar; esta opiniéon a mi criterio no es
valida y mucho menos justa, es mas, es contra-
ria a la idea de igualdad y no responde a los cri-
terios o principio de racionabilidad por dejar de
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lado las opiniones hoy relacionadas en torno a
la sexualidad e identidad de género; ademas
como lo sostiene el principio pro homine do-
tado de jerarquia constitucional toda interpreta
cién o hermenéutica que se presente tiene que
ser hecha a favor de las personas o favor del
mas débil , por ende que extienda los derechos
y garantias a las personas®. En efecto, se trata
de un criterio hermenéutico que informa todo
el derecho de los derechos humanos, en virtud
del cual, se debe acudir a la norma mas amplia,
o interpretacién mas extensiva, cuando se trate
de reconocer derechos protegidos e, inversa
mente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer res-
tricciones permanentes al ejercicio de los dere-
chos o su suspensiéon extraordinaria. Este
principio coincide con el rasgo fundamental del
derecho de los derechos humanos, eso es, estar
siempre a favor del ser humano.

Ademas de los expuesto puede decirse que la
interpretacién que tiene que realizarse en torno
a la discriminacioén acaecida por orientacién se-
xual o identidad de género puede y debe reali-
zarse conforme lo que se conoce “condicién
social o caracteres fisicos”, lo primero ya que
desde el momento que uno se identifica o crea
su propia identidad decide ocupar un lugar so-
cial o bien ocupa un lugar social sin decidir o
tener una intencién de ocuparlo y si por esta
decisién es discriminado, segregado , etc. , se
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convertiria en victima discriminacion por condi-
cién social y los segundo, ya que muchas veces
las personas LGBTTTI son discriminadas por su
apariencia ya que no responden a los canones
binarios de lo que se espera que sea un hombre
0 una mujer.

No solo los derechos antes expuestos tutelan
los derechos de estos grupos de personas sino
que también diversos tratados internacionales
con jerarquia constitucional promueven dere-
chos, deberes y garantias acerca del gjercicio de
los derechos humanos, la igualdad real de opor
tunidades y de trato sin distinciones de raza,
color, sexo, idioma, credo, opinién politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién como ser: la Declaraciéon Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos
Jla Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales y la Convencion
Sobre los Derechos del Nifo, entre otros, Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En este sentido la Convenciéon Interamert
cana de Derechos Humanos establece en su
catalogo de derechos en el primer capitulo
“Deberes de los estados y derechos protegi-
dos”: Art. 1 “Obligacién de Respetar los Dere-
chos” Los Estados Partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos vy li-
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bertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion al-
guna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condi-
cién social. Para los efectos de esta Conven-
cion, persona es todo ser humano” .El estado
Argentino y todos los signatarios de la pre-
sente convencién no solo reconocieron ciertos
derechos al momento de adherir, sino que se
comprometieron internacionalmente a respe-
tar y garantizar su pleno ejercicio, hecho que
hasta el dia de la fecha no ha sucedido con la
comunidad LGBTTTI, que como se ha soste-
nido con anterioridad son victimas de practi-
cas discriminatorias que las colocan en una
situacion de completa desventaja en nuestro
pais Para completar de desarrollar esta opi-
nioén hace falta analizar la norma antes des-
cripta con el Art. 2 de la misma convencién
que reza los siguiente “Si el gjercicio de los de-
rechos y libertades mencionados en el artf
culo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro cardcter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucio-
nales y a las disposiciones de esta Conven-
cién, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer
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efectivos tales derechos y libertades.” De
acuerdo a lo que sostiene esta norma el es-
tado si no lo ha garantizado legislativamente
tiene la obligaciéon de generar normas que asi
lo hagan, restituyendo ese estado de desigual-
dad creado y garantizando a la comunidad de
normas especificas que si lo hagan , como por
ejemplo seria la obligacién del dictado de nor
mas que garanticen la no discriminacién por
cuestiones de orientaciéon sexual o identidad
de genero , como el matrimonio para aquellas
personas que se encuentran en una relacién y
que los institutos juridicos actuales no son
contemplativos de su realidad, el hecho de
que no existan normas que simplifique el
cambio de nombre cuando una persona es
travesti o transgénero, etc. , al dictado de
todas estas normas el estado Argentino se ha
comprometido a adoptar a fin de lograr una
sociedad mas respetuosa y justa. Hasta el dia
de la fecha las normas que protegen a los gru-
pos LGBTTTI tienen caracter espasmodico y
son fruto de grandes luchas que por parte de
la comunidad, que en muchos casos invisivili-
zada ha decidido emprender con altos costos.
Todo lo expuesto hace entender que el estado
argentino incumple a diario las normas que lo
obligan y este incumplimiento institucional es
una de las causas que habilita a que muchos
de los ciudadanos integrantes del cuerpo so-
cial se sientan habilitados a hacerlo. Al final

» >



volver a
Contenidos

“Excluir a los individuos LGBTTTI de esa proteccion viola

claramente las leyes internacionales de los derechos

este actuar termina oprimiendo y actuando
en contra a todos los fines por los cueles se
adhiri6 a las normas de los derechos huma-
nos vulnerando el derecho a la Integridad Per
sonal reconocido por la misma convencién
que reza lo siguiente “Toda persona tiene de-
recho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral”

humanos, asi como los caracteres minimos

de humanidad que nos definen a todos .”

Conclusiones

Las personas de sexo genero variado no con-
vencional, se encuentran privadas de un esta-
tus legal seguro e inclusivo, y que respete y de
cuenta de su existencia en espacios sociales

como la familia, la educacién primaria, secun-
daria, la universitaria, el sistema de salud, la
vida politica, entre otros. Son constante fuente
de exclusién y discriminaciéon .Estas personas
no tienen derecho a casarse, a heredar, a adop-
tar entre muchas otras cosas. Tampoco les esta

garantizada una vida sin violencia fisica o psico-
légica, patrimonial o simbdlica y en el caso de
sufrirla, son revictimizadas por el sistema que
los desampara y no los legitima ante el yo so-
cial.

La violencia que son victimas las personas
con sexo/género diverso quedan con frecuencia
sin denunciar, sin documentar y ultimamente
sin ningun tipo de reproche, raramente provo-
can debate publico e indignacién. Este vergon
z0so silencio es una muestra mas al rechazo
ultimo al principio de universalidad de los dere-
chos Humanos —

“Excluir a los individuos LGBTTTI de esa pro-
teccién viola claramente las leyes internaciona-
les de los derechos humanos, asi como los
caracteres minimos de humanidad que nos de-
finen a todos .”
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Hay que tener en cuenta que de la sexualidad
de las personas en el derecho no es un tema
que tenga poca relevancia, el estado y la comu-
nidad de una u otra manera siempre intervinie
ron en los comportamientos sexuales de la
sociedad y es justamente por esto que es nece-
sario que sus intervenciones no sean apresura-
das, llenas de prejuicios y discriminatorias,
éstas tienen que estar encaminadas a satisfacer
en el maximo de sus posibilidades la autonomia
e individualidad de las personas y a garantizar
el efectivo goce de derechos en un plano de
igualdad.

Por todo ello es innegable que son urgentes
las protecciones legales especificas contra la
discriminacion hacia las personas de sexo/ge-
nero variado no convencional y que las existen-
tes efectivamente garanticen su egjercicio, en
principio son necesarias leyes antidiscrimina-
cion especificas que protejan en ambitos tales
como la familia, la educacién, el trabajo, como
también es asi &mbitos de recreaciéon y esparck
miento, en conclusion en la vida comunitaria
digna. «



