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PALABRAS DE ALIENTO. DESAFIOS QUE FORTALECEN

La edici6n de los trabajos que a continuacién se podrén leer y analizar
son el resultado de experiencias de juezas y jueces de las distintas Cortes
Provinciales y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que formaron parte del
ciclo de “Perfeccionamiento para Jueces” que nuestro Instituto de Capaci-
tacién Judicial de las Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (Reflejar), puso a disposicién de toda la comunidad juridica, atin en
plena pandemia.

En este espacio preliminar me permito reflexionar con Uds. sobre la
importancia que ha tenido el Curso, al incorporar las competencias trans-
versales en el méds amplio de sus conceptos. Colaboran a visualizar la inten-
sidad y apertura que debemos abordar ante las distintas habilidades que se
nos presentan. Flexibilizan esquemas rigidos para brindar el esencial servi-
cio de justicia.

Como se verd y ante distintas temdticas, actitudes y destrezas, nos
vamos sensibilizando en nuevos paradigmas, incorporando en nuestras
funciones los desafios que la posmodernidad nos pone delante. Podrdn
reflexionar sobre cuestiones de derecho y de hechos en diferentes marcos.
Algunos de ellos hasta hace muy poco considerados totalmente ajenos al
mundo del Derecho.

El escuchar y evaluar distintas propuestas, nos hace pensar y actuar en
consecuencia. Tales espacios de debate y anélisis han resultado imprescin-
dibles para abordar los cambios que la actualidad nos exige.

La sociedad va evolucionando por caminos a veces impensados. No po-
demos estar ajenos a esa circunstancia. Por el contrario, debemos ir acom-
panando desde nuestras propias funciones ese camino, sin dejar de cumplir
nuestros roles tal como las leyes nos imponen, pero sin sesgos e incorporan-
do diferentes perspectivas.

La imagen de los poderes judiciales es ampliamente cuestionada. Para
muchos es la peor en afnos, para otros no tiene solucién. Algunas veces las
opiniones lo son desconociendo nuestra propias funciones constituciona-
les, legales, reglamentarias. Y este también en un desafio que debemos ana-
lizar.
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Esas apreciaciones pueden ser criticables, pero lo cierto es que los tiem-
pos han cambiado y nosotros debemos considerar que buscar interacciones
de entendimiento también resultan ser un desafio.

Antes el/la juez/a solo hablaba por sus sentencias. Sentencias que a ve-
ces eran incomprensibles para quienes no conocen de derechos. Y esa cir-
cunstancia genera la imagen de un juez distante, al que le estaba impedido
salir de su despacho, interactuar con los otros poderes, organizaciones, etc.
En fin, el aislamiento parecia que era la solucién para mantener con firmeza
laindependencia, la imparcialidad y todos los principios que regulan nues-
tra conducta ética.

Larealidad, la gente, la comunidad, piden otra cosa. Querian y quieren
conocer quiénes eran y son esas personas que tenian y tienen en sus manos
sus conflictos. Querian saber cémo pensdbamos y pensamos. En fin, que-
riany quieren conocer los: por qué, para qué, como, quiénes y saber qué cla-
se de individuos éramos y somos. ;Por qué condendbamos y condenamos?,
ipor qué ddbamos y damos la razén a unos y se la negabamos y negamos a
otros? En definitiva, se reclama saber y conocer.

A su vez, desde nuestros espacios, no podemos dar respuestas a todos
los interrogantes. Y aqui surgen otros desafios. La necesidad de interactuar,
sin que por ello se vulneren los principios enunciados. No estabamos pre-
parados para ejercer ese rol activo, de referencia con los otros y cudl eray es
el limite de esa interaccién.

Pero también nos ddbamos cuenta que la distancia nos hacia temibles
(esas fueron las primeras palabras que hace muchos anos, escuche de un
ciudadano cuando quiso referirse a cémo nos consideraba la sociedad). Fue
una apreciacion muy fuerte y provoc6 un cimbronazo en el marco de las
responsabilidades que asumimos.

Tremendo. Algo habia que hacer y rapido.

A partir de hechos como el referido (y de esto hace ya un tiempo) desde
JuFeJus (Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las
Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires) y Reflejar, nos
propusimos intensificar sus objetivos, con la necesidad de redisefiar esque-
mas de acceso ayalajusticiamas cercana, mas eficiente ymas eficaz. Adop-
tamos acciones para dar respuestas.

Las experiencias que hoy compartimos son el resultado de aplicar he-
rramientas, algunas tradicionales, con una mirada diferente, otras nove-
dosas, pero que forman parte de una construccién colaborativa de quienes
componemos JuFeJus y Reflejar y se propuso como meta, su sensibilizaciéon
y capacitacion.



PALABRAS DE ALIENTO. DESAFIOS QUE FORTALECEN XV

Felicito la excelente iniciativa del Instituto de Capacitacién, que desde
2015 (25 y 26 de noviembre, Documento aprobado en la VIII Asamblea Ge-
neral de RIAE] en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires), viene transitando
estos espacios de reflexion, evaluacién y creacion.

En ese marco, fue valioso contar con diferentes expositores, que, con su
experiencia personal en las materias con incumbencias transversales, nos
contaron y compartieron sus saberes. Ninguna de ellas se queda a mitad de
camino, todas apuestan a un futuro mejor, que contemple objetivos claros.

Los aportes de todas las tematicas fueron y son valiosas, creativas, su-
peradoras. Tienen en cuenta que la evolucién constante, nos llevard a seguir
atentos a las necesidades que se presenten y que seran motivo de capacita-
cién en igual sentido.

El abordaje de estas temdticas son un desafio y Reflejar es la usina gene-
radora de espacios para abordarlos y compartirlos.

Desde JuFeJus, estamos convencidos que esta es la forma en la que de-
bemos afrontarlos, y a su vez, estas acciones nos fortalecen.

Felicitaciones a todo el equipo que integra Reflejar: desde su presidenta,
Dra. Claudia Mizawak; vicepresidenta, Dra. Alicia Mercau; vicepresiden-
te, Dr. Eduardo Lludgar; vocales: Dr. Roberto Germén Busamia; Dr. Luis
Eduardo Rey Vazquez; Dr. Omar Palermo; Dr. Fabidn Vittar, Dr. Sergio Ba-
rotto; Dra. Rosanna Pia Venchiarutti Sartori; Dr. Mario Vivas; Dr. Daniel
Posse; Dra. Maria Fernanda Rosales Andreotti; Dra. Aida Isabel Manitta;
Dra. Jessica Name; Dra. Mariel Linardi y el Dr. Gustavo Arballo; ministros;
directores de Escuelas e Institutos Judiciales y fundamentalmente a los/as
secretarios/as y secretarias adjuntas: Dra. Rosario Auge, Dra. Alejandra Ba-
rrionuevo; Prof. Analia Pérez, junto a la invaluable colaboracién de la Dra.
Belén Gémez. Todos/as comprometidos/as en una tarea constante y respon-
sable, poniendo en valor todas las acciones del Instituto.}

Un reconocimiento especial para el Dr. Eduardo Molina Quiroga, quien
nos ha acompanado incondicionalmente, desde la creacién de Reflejar. Va-
liosisimos motores que estdn atentos a las necesidades de nuestras comuni-
dades, de la justicia, de la gente y fundamentalmente de poder brindar cada
dia un mejor y mas eficiente servicio de justicia.

Van mis palabras de aliento para seguir fortaleciéndonos en estos de-
safios.






PROLOGO

Hoy me honra prologar la publicacién de esta gran apuesta del Institu-
to de Capacitacion Judicial de las Provincias Argentinas y CABA Reflejar, la
que presido desde el ano 2018, consistente en la compilacion de articulos
que condensan las conferencias dictadas por ministros y ministras de Cor-
tesy Superiores Tribunales en el marco del Programa de Perfeccionamiento
para Jueces —2019/2022—.

El Instituto, como brazo ejecutor de las politicas de capacitaciéon que
fija la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia (Ju.Fe.Jus.)
viene desarrollando desde hace muchos anos distintas actividades que con-
vocan a integrantes de los Poderes Judiciales de Argentina e Iberoamérica,
concitando esfuerzos para afianzar el servicio de justicia en una sociedad
democrética, multifacética y plural.

Los contextos actuales ponen en evidencia las demandas que la ciu-
dadania exigen a la justicia; asi distintos documentos internacionales
como el Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial (Cumbre Judi-
cial Iberoamericana, Santo Domingo, RD, 2006) y los Principios de Ban-
galore sobre conducta judicial (La Haya, 2002), disponen que la capaci-
tacion desempena un rol activo de compromiso institucional y como
instrumento que fortalece la legitimacion del Poder Judicial, en general, y
de las juezas yjueces en particular.

En el mes de mayo de 2015 la Junta Directiva del Instituto aprobaba el Plan
de Accion para la Concrecion del Curriculo de Reflejar, documento que describe
con precisién una propuesta curricular que, basada en los requerimientos de
las Escuelas que lo integran y en el conocimiento del contexto, la observacién
de larealidad, la autoevaluacién y la planificacién conjunta, brinde respuesta a
las necesidades de formacion, capacitacién y perfeccionamiento, de las magis-
tradas y magistrados de las escuelas miembro y adherentes.

La puesta en marcha del Plan fue posible al contar con la colaboracién
mancomunada de las escuelas judiciales de todo el pais, donde fue inva-
luable el aporte de aquellas que tenian mas experiencia en la generacién de
contenidosy en la formacién de formadores, como asi también en el andlisis
e investigacion de las necesidades de la magistratura, a partir de sus propias
vivencias.
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Pero sin dudas, el desafio més importante fue la elaboracién de un pro-
ducto federal, que permitiera la formacion de jueces y juezas de toda la Re-
publica en materias comunes, las que llamamos transversales por cuanto,
mas alla de las particularidades de cada provincia, son necesarias para ejer-
cer con mayor eficiencia la funcién en éste nuevo siglo.

Asi comienza a desarrollarse el Programa de Perfeccionamiento para
Jueces, que surge como una actividad propia del Instituto Reflejar, disefiado
en vistas a la formacién especifica de jueces y juezas de los Poderes Judicia-
les de Argentina, en materias transversales de actualidad, de gran utilidad
en el desempeno diario.

A tal fin, fueron convocados ministros y ministras de Cortes y Superio-
res Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y CABA, a compartir
saberes y experiencias sobre distintas materias, en el dictado de médulos
de capacitacién sobre «las competencias transversales y el perfil del Juez»,
entre ellos el juez formador; el juez con perfil ético; el juez socialmente res-
ponsable; el juez investigador; el juez comunicador; el juez ambientalmente
responsable; el juez ante las nuevas tecnologias; entre tantos otros., los que
se fueron ampliando con nuevos ejes surgidos ante nuevas demandas.

Como titular del Instituto Reflejar debo sefialar, como siempre, el ca-
racter colectivo de las reflexiones, de las discusiones, de las propuestas y
especialmente de las acciones que desplegamos y con gran satisfaccion del
deber cumplido, destaco laimportancia de avanzar con la intenciéon impos-
tergable de mejorar y optimizar nuestras instituciones y a quienes forma-
mos parte de ellas, siempre al servicio de la justicia.

Vaya un especial agradecimiento a cada Centro de Capacitacién Judi-
cial y/o Escuela Judicial que integra el Instituto, a los colegas que me acom-
pafnan en la conduccién en la Junta Directiva, a los magistrados y magistra-
das que compartieron esta instancia de formacidn, y que con su asistencia,
activa participacién y aportes, enriquecieron el desarrollo del Programa, a
los ministros y ministras que generosamente pusieron en comun sus cono-
cimientos y experiencias, destacando su liderazgo comprometido, lo cual
ha posibilitado no sélo la creacion de un espacio de formacién permanente
sino el canal para detectar demandas y necesidades, que serdn la simiente
de nuevas propuestas de capacitaciéon y formacién.

Y no puedo finalizar sin agradecer ala JUFEJUS, en la persona de la Dra.
Maria del Carmen Bataini, su presidenta, que siempre ha apoyado al Insti-
tuto Reflejar y a la capacitacion, y quienes han liderado y trabajado por este
suefio: el Dr. Sergio Baroto, ministro del Superior Tribunal de Rio Negro; a
la secretaria académica, Dra. Alejandra Barrionuevo y la secretaria de Pre-
sidencia, Belén Gémez. A cada uno de ellos, jgracias!



EL PERFIL DEL JUEZ Y LAS COMPETENCIAS
TRANSVERSALES

Por Analia Pérez de Gutiérrez y Alejandra E. Barrionuevo

I. INTRODUCCION

Conforme lo resuelto por la Junta Directiva en su reunién de fecha
ocho de mayo de dos mil quince, se da inicio al PLAN DE ACCION PARA
LA CONCRECION DEL CURRICULO DE REFLEJAR, en el entendimiento de
que el Instituto debera contar con una propuesta curricular que, basada en
los requerimientos de las Escuelas que lo integran y en el conocimiento del
contexto, la observacion de la realidad, la autoevaluacién y la planificaciéon
conjunta, brinde respuesta a las necesidades de formacion, capacitaciéon
y perfeccionamiento, en esta primera etapa, de los jueces de las escuelas
miembro.

Especificamente establece el Reglamento del Instituto en sus arts. 6y
9 que serdn sus objetivos, entre otros, promover la capacitaciéon de magis-
trados, disefiar las medidas de gestién necesarias, reafirmar el federalismo
argentino, supervisar las acciones programadas y medir los resultados. Es-
tablece ademads como derecho de sus integrantes el de participar de las acti-
vidades de capacitacion que organice REFLEJAR.

Debe resaltarse que las escuelas judiciales han venido realizando im-
portantes e invaluables esfuerzos en materia de formacién y capacitacién
de los magistrados, funcionarios y empleados integrantes de los poderes ju-
diciales a que pertenecen, y contribuyendo, ademds, al fortalecimiento del
Instituto. En este sentido, debe hacerse especial resalto de un pérrafo del
documento de Aporte a la Construccién de la Matriz de Analisis Referida al
Eje Tematico N° 2: Implementacién del Paradigma Curricular en la RIAE],
enviado oportunamente desde el Instituto a la Red y que cito: “no podemos
dejar de resaltar el esfuerzo que realizan los jueces de las escuelas miembro
al procurar trabajar juntos, todos ellos, en un clima de respeto de las dife-
rencias regionales y socioculturales”.
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I1. REAFIRMACION DE LA VISION Y MISION INSTITUCIONAL

Es necesario, como punto de partida para el desarrollo de este plan de
accion, reafirmar los conceptos de visién y mision® del Instituto, al decir
que son:

- Su vision: posibilitar el intercambio de conocimiento y experiencias
entre las escuelas judiciales argentinas, mediante el uso de las tecnologias
de lainformacién y la comunicacion.

- Su misién: generar un espacio que permita el fortalecimiento de las
escuelas judiciales, contribuyendo a brindar un mejor servicio de justicia y
a consolidar el estado de derecho, con un impacto directo en la confianza de
los ciudadanos en el sistema judicial, favoreciendo la cohesién social.

II1. REAFIRMACION DE LOS VALORES INSTITUCIONALES

Entendiendo como tales a los de cooperacion, colaboracién, confianza,
servicio, igualdad y respeto.

IV. REAFIRMACION DE LOS OBJETIVOS INSTITUCIONALES

Contemplados en los arts. 5y 6 del Reglamento:

- Su objetivo general: REFLEJAR tiene el objetivo general de posibilitar
elintercambio de conocimientos y experiencias entre las escuelas judiciales
argentinas mediante el uso de las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacioén.

- Sus objetivos especificos: A) Promover la capacitacién de magistrados,
funcionarios y agentes judiciales, generando vias de motivacion. B) Establecer
un esquema de comunicacién efectivo entre las escuelas judiciales que inte-
gran el Instituto. C) Reafirmar el federalismo argentino y promover la coope-
racién internacional. D) Establecer relaciones con la RIAE], la REJEM, y con las
Escuelas Judiciales de Espana, Francia y de otros paises que tengan objetivos
comunes. E) Diseniar medidas de gestién para el eficaz funcionamiento del Ins-
tituto. F) Supervisar las acciones programadas y medir los resultados obtenidos.

V. EL JUEZ, DESTINATARIO Y MOTOR DE LA CAPACITACION

Comenzamos este documento haciendo referencia a la particular im-
pronta del Instituto, como integrador de escuelas judiciales que trabajan

(1) Conceptos aprobados por la Junta Directiva de REFLEJAR y publicados en el sitio
web http://www.reflejar.org/
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aunadas, pero respondiendo a sus diferencias jurisdiccionales, legislativas,
regionales y socioculturales. Esta peculiaridad es comprensiva del aspecto
macro de REFLEJAR, en tanto debe, para cumplir con la funcién institu-
cional que le asigné la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de
la Repuiblica Argentina y Ciudad Auténoma de Buenos Aires —Ju.Fe.Jus—,
respetar y dar respuesta formativa a la singularidad federal de cada uno de
los poderes judiciales que la integran.

Las preguntas que surgen entonces son: ;en qué formar, desde el Insti-
tuto, al juez de cada provincia argentina? ;Respecto de qué materia puede
REFLEJAR contribuir a la formacién y perfeccionamiento de jueces y jue-
zas? ;Como debera hacerlo de modo que no interfiera en las actividades pro-
piasy auténomas de las escuelas judiciales que lo integran?

VI. LAS LLAMADAS COMPETENCIAS TRANSVERSALES Y LAS
COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS DEL JUEZ

Como punto de partida interesante surge el concepto de competencia
transversal, entendida como aquella que sirve para todos los integrantes de
la organizacién —en nuestro caso jueces y juezas—. Son aquellas compe-
tencias genéricas, comunes a la mayoria de ellos y que se relacionan con
la puesta en préctica integrada de aptitudes, rasgos de personalidad, cono-
cimientos y valores adquiridos.

Es el conjunto de capacidades de jueces y juezas que no se consideran
técnicas, y que pueden ser Utiles y necesarias, de ahi su transversalidad. El
trabajo en equipo, la comunicacidn, la planificaciéon y organizacién del tra-
bajo, el aprendizaje permanente, son algunas competencias transversales.

Suincorporacién tiene significacion relevante: planificar actividades de
capacitacion, formacioén o perfeccionamiento respecto de ellas comprende
al universo de jueces y juezas de Argentina.®

Por otro lado, no se puede obviar que la labor del Juez no se agota en la
resolucion del conflicto en su faz procesal, sino que comprende una mul-
tiplicidad de funciones administrativas que hacen a la mejor gestién de su
oficina, de su tiempo y de su trabajo.

(2) Con motivo de la participacién que REFLEJAR tiene asignada en el Plan de Accién
2013-2015 de la Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales, especificamente en el Eje
Tematico N° 2 “Implementacién del Paradigma Curricular en la RIAEJ’) la Junta Directiva
aprob¢ un trabajo de investigacién respecto de esta tematica: es oportuno y conveniente
que el mismo sea transferido en este trabajo.
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Se pueden conceptualizar las competencias transversales como aque-
llas que, desde una visién organizacional, son esenciales para transformar
conocimiento en comportamiento.

a. Las competencias transversales instrumentales, comprensivas de la
capacidad de andlisis y sintesis, de organizar y planificar, la comunicacién
oral y escrita, la resolucién de problemas y la toma de decisiones.

b.Las competencias transversales interpersonales, como el trabajo en
equipo, capacidad de trabajo en equipos interdisciplinarios, apreciacién de
la diversidad y multiculturalidad, habilidad de trabajo en un contexto inter-
nacional, compromiso ético.

c. Las competencias transversales sistémicas, que abarcan creatividad,
disefio y gestién de proyectos, espiritu emprendedor, preocupacién por la
calidad, orientacion al logro, capacidad de aprender y adaptarse a nuevas
situaciones.

d.Las competencias sociales, entendidas como aquellas que responden
a la integracidn fluida del individuo a grupos de trabajo y a su respuesta al
desafio social que ello implica: cooperacion, solidaridad, altruismo, movi-
lizacién del compromiso individual, movilizar la organizacién, espiritu de
equipo.

Traducidas en acciones, ellas serian:

o Conocerlarealidad, interpretarla actualidad y aprender a trabajar en
situaciones cambiantes.

e Anticiparse a futuros escenarios, con iniciativa y espiritu emprende-
dor.

« Ser capaz de enfrentar y resolver crisis, con capacidad negociadora.

e Actuar con decisién y determinacién. Pero también con moderacién
y espiritu conciliador.

o Trazar bases minimas y estdndares cuantitativos/cualitativos en el
desarrollo de las tareas, aplicando criterios de eficiencia, eficacia y
calidad.

o Alcanzar los objetivos organizacionales, intentando obtener los me-
jores resultados mediante la formacién continua, la aplicacién de
nuevas prdcticas y TIC.

o Promover el trabajo en equipo, de cardcter interdisciplinario o en
contexto internacional, apoyando y colaborando en las acciones de
otros y complementando habilidades.
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e Reconocer la diversidad y la multiculturalidad.

o Reconocer la necesidad de nuevos conocimientos y buscar la forma
de adquirirlos, solicitando la informacién / formacién que se requie-
re para desempenar sus funciones.

o Gestionar la informacién transmitiéndola y compartiéndola con los
integrantes de la organizacion.

o Repensar los modos de compartir la informacién y el conocimiento,
generando propuestas de mejora.

Continuemos con las denominadas competencias administrativas o no
juridicas, esto es, aquellas que son necesarias a fin de un 6ptimo ejercicio de
la funcién jurisdiccional:

o Laformacién en liderazgo situacional o transformacional, donde im-
pera un enfoque activo, de entusiasmo, de innovacién, capaz de con-
cebir una visién y promoverla, ain a pesar de la resistencia.

e Adquirir capacidades asertivas en la comunicaciéon a través del
aprendizaje de diversas estrategias, logrando expresarse de manera
directa, concisay equilibrada.

o Cultivarla capacidad de unared activa de relaciones sé6lidas en la ofi-
cina judicial a través de un aprendizaje en el entendimiento, respeto
mutuo y manejo del conflicto.

o Conocer las fortalezas y limitaciones en el cumplimiento de los ob-
jetivos de la labor jurisdiccional y establecer las prioridades y metas
tacticas y operativas que faciliten la instrumentacién de las decisio-
nes judiciales.

o Incorporar una capacitacion focalizada en el uso de estadisticas, sis-
temas de medicion de resultados, indicadores de seguimiento y con-
trol, a fin de permitir la adopcién de decisiones eficientes y eficaces
para alcanzar los objetivos.

o Aprender e internalizar el uso de las tecnologias de la informacién y
las comunicaciones (TIC) y de herramientas tecnoldgicas de gestion,
a fin de superar la brecha digital, elevar la capacitacidn tecnolégicay
obtener mejores resultados en eficacia, rapidez y calidad en el servi-
cio de justicia.

« Incorporar técnicas y herramientas que permitan al juez-decisor en-
contrar un equilibrio entre prioridades laborales y personales, domi-
nar las relaciones interpersonales, ser flexible, capaz de aprender y
actualizarse permanentemente, y mantenerse integrado en la comu-
nidad parala que trabaja.
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Traducidas en acciones serian:

o tener en cuenta el contexto laboral en su conjunto, ajustando y adap-
tando su conducta a las distintas situaciones que se plantean en el
entorno,

o dirigir las tareas y apoyar a sus colaboradores, fomentando la par-
ticipacién, cohesién, motivacién y compromiso de los miembros del
equipo,

e ser capaz de comunicarse naturalmente, con absoluta conviccién,
sin alteraciones o variaciones, en el lugar y tiempo oportuno y de una
manera adecuada y de respeto al receptor,

« fijar las estrategias, procedimientos y metodologias que deben ser
seguidas por el equipo de trabajo, coordinando el desarrollo de las
actividades de manera armonica,

o generar protocolos o manuales de actuacién como acciones operati-
vas para atender la demanda del servicio,

o ejecutar cambios en los procesos de trabajo, reasignando tareas, fi-
jando nuevos roles, detectar y desarrollar nuevas competencias ne-
cesarias en aras del mejoramiento del servicio de justicia y en conso-
nancia con la misién y vision estratégica de la organizacidn,

o adquirir nuevos saberes, habilidades y actitudes, por ser el Juez quien
debera liderar el cambio tecnoldgico,

o adaptarse alas nuevasrealidadesy desarrollar las competencias digi-
tales necesarias para la despapelizacién de la oficina judicial,

o encarar los procesos de capacitacién en forma coordinada con las Es-
cuelas o Centros de Formacién Judicial de su jurisdiccién.

VII. COMPETENCIAS TRANSVERSALES Y PERFIL DEL JUEZ

Hoy en dia las organizaciones —nuestras instituciones—, se desarro-
llan en un entorno por demds dindmico y cambiante con desafios a corto
y mediano plazo que exigen la toma de decisiones al instante, en muchos
casos en escenarios inestables que demandan construccién de consensos
interdisciplinarios, soluciones conjuntas y un trabajo mancomunado de to-
dos los integrantes de la organizacion.

Estarealidad que viven las organizaciones en el mundo de hoy, también
la visualizan y experimentan los sistemas de administracién de justicia, lo
que lleva a requerir el ejercicio de liderazgos situacionales o estratégicos, a
fin de dar respuesta répida, eficiente y adecuada a las exigencias y compleji-
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dades diarias, fundamentalmente permitiendo el desarrollo de una cultura
organizacional que privilegie el éxito conjunto por sobre el lucimiento per-
sonal, promoviendo el desarrollo de liderazgos participativosy construccio-
nes a partir del esfuerzo conjunto y trabajo en equipo.

Desde el punto de vista metodolégico, Rodolfo Vigo sitia a la capacita-
cion judicial dentro del espectro de la ética judicial, sefialando que al juez
se le ha asignado la funcién de “decir el derecho” en cada caso, pero para
cumplirla acabadamente se requiere estar atento a los cambios que
se van generando en el mismo. Esa capacitacién incluye no sélo el cono-
cimiento de lo propiamente juridico, sino también de las habilidades indis-
pensables para cumplir su servicio como —en la medida necesaria— la
de aquellos saberes no juridicos implicados en el mismo.

Es desde esa perspectiva que nace la importancia de dar valor y desa-
rrollar competencias y habilidades transversales o no juridicas.

Un rasgo indudable de esta nueva era es la importancia sin precedentes
que adquiere el saber cientifico tecnolégico. El nuevo paradigma implica
cambiar basicamente la ecuacién conocimiento-saberes para pasar al de-
sarrollo de las competencias.

El abordaje de estas competencias debe comenzar por la competencia
en el manejo personal; esto es, que primero el juez debe conocerse, identifi-
car sus fortalezas y sus necesidades de desarrollo. Ello permitird contribuir
a tener una ventaja crucial para apreciar el funcionamiento de la organiza-
cion a su cargo y cudl es su funcién en ella. Ademds de incorporar técnicas
y herramientas que permitan al juez-decisor encontrar un equilibrio entre
prioridades laborales y personales, dominar las relaciones interpersonales,
ser flexible, capaz de aprender y actualizarse permanentemente, y mante-
nerse integrado en la comunidad para la que trabaja.

Luego, se requiere la formacién en liderazgo situacional o transforma-
cional, que se compone de cuatro elementos:

1) El carisma: trasmite conviccién, expresa confianza, toma posicién
en cuestiones dificiles, manifiesta sus valores, destaca el compromiso. Des-
pierta orgullo y lealtad.

2) La motivacién: formula una vision atractiva del futuro, reta a sus co-
laboradores, trasmite confianza y entusiasmo.

3) El estimulo intelectual: cuestiona las ideas establecidas, sugiere nue-
vas formas de pensar y de hacer las cosas, y anima a expresar las propias
ideas.
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4) La consideracion hacia el otro: trata a los demas teniendo en cuenta
sus necesidades, aspiraciones, habilidades, promueve el desarrollo perso-
nal, aconseja, ensefia y entrena.

Eljuez —lider transformador— muestra el camino, alinea, motiva e ins-
pira; transforma la organizacion judicial: cambia la cultura, los valores, la
estructura, los sistemas; moviliza las motivaciones.

Es decir, impera un enfoque activo, de entusiasmo, de innovacion, ca-
paz de concebir una visién y promoverla, atin a pesar de la resistencia.

Competencia en la comunicacién es un proceso dinamico, que com-
prende recibir mensajes de los demds y transmitirselos, supone escuchar,
observar el lenguaje corporal y advertir las claves sutiles, informar, fomen-
tar canales abiertos y negociar con los demds. Esta competencia es la que
permite dirigir a los demds, a partir de la comprensién y adquisicion de ca-
pacidades asertivas en la comunicacion, a través del aprendizaje de diversas
estrategias, logrando expresarse de manera directa, concisa y equilibrada.

Competencia en la accién estratégica supone vincular las mejores prac-
ticas de la administracion de justicia con ideas creativas que se traduzcan
en objetivos claros y acciones practicas y eficaces. Conocer las fortalezas y
limitaciones en el cumplimiento de los objetivos de la labor jurisdiccional y
establecer las prioridades y metas tacticas y operativas que faciliten la ins-
trumentacién de las decisiones judiciales. Incorporar una capacitacion fo-
calizada en el uso de las estadisticas, sistemas de medicion de resultados,
indicadores de seguimiento y control a fin de permitir la adopcién de deci-
siones eficientes y eficaces para alcanzar los objetivos de gestién

VIII. EL JUEZ FORMADOR

Eljuez-lider debe apelar a su funcién de formador-educador-instructor,
es decir, debe realizar una serie de tareas encaminadas a la formacion del
personal jurisdiccional, (sea en calidad de capacitacién o de actualizacién),
debe estar calificado para llevar a cabo los procesos que hacen posible el
desarrollo de la accién formativa: andlisis de necesidades, programacion,
diseno y elaboracién de medios, ejecuciéon propiamente dicha, evaluacién
y seguimiento.

Elinstructor requiere una formacién, metodolégicamente planeada, en
la que por él mismo logre identificar sus habilidades pedagégicas y did4c-
ticas, con la finalidad de desarrollarlas y fomentarlas; asi como reconocer
sus carencias para aprender nuevos elementos educativos que le permitan
realizar actividades docentes de calidad.
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En la sociedad del conocimiento y las nuevas tecnologias de la infor-
macién y las comunicaciones (TIC), es central y prioritario el desarrollo de
la competencia técnica y tecnolégica por parte de todos los operadores ju-
diciales. Esto implica aprender e internalizar el uso de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones y de herramientas tecnolégicas de ges-
tion, a fin de superar la brecha digital, elevar la capacitacién tecnolédgica y
obtener mejores resultados en eficacia, rapidez y calidad en el servicio de
justicia.

La organizacién posmoderna se caracteriza por redes, alianzas, tareas
y proyectos més que por papeles y responsabilidades relativamente estables
que se asignan de acuerdo con funciones y departamentos y se regulan a
través de la supervision jerdrquica.

IX. EL JUEZ SOCIALMENTE RESPONSABLE

Sabemos que la responsabilidad social es una accién que se ejerce ha-
cia dentro y hacia fuera de una organizacién. El Juez es un lider dentro de
la organizacion y el liderazgo es una responsabilidad, que se sustenta en
una gran preparacién técnica, una buena formacioén ética, un conocimiento
especial de psicologia, templanza y moderacién en su caracter y seguridad
en si mismo, sus capacidades y aptitudes. Un buen lider no teme la compe-
tencia, busca colaboradores capaces, los estimula, los alienta, procura su
formacién constante, los critica y recibe sus criticas, fomenta sus iniciativas,
se enorgullece de ellos, con lo cual se convierte en el artifice principal de la
motivacion.

Esto configura un juez con responsabilidad social. Director inmediato y
no distante, que busca la verdad juridicay que, en temas de especial conno-
tacidn social, no s6lo aguarda la puntual satisfaccién de las cargas probato-
rias dindmicas y de colaboracidn real de los interesados, sino que, ademas
llega a comportarse como cabal investigador.

El juez estd empujado a salir de su rol pasivo, y asumir de alguna ma-
nera, la responsabilidad por una relacién docente entre el derecho yla vida,
para adoptar un rol activo, de tutela preventiva, continua, eficaz, enérgica,
anticipatoria, temprana, dindmica, rdpida, flexible, vigorosa, colaborador,
agente de cambio social.

Dicha responsabilidad contribuye a forjar una sociedad ética, solidaria
y democratica. La solidaridad es responsabilidad, y ésta se traduce en com-
promiso ético ante la historia. Una sociedad ética es una sociedad regida por
la solidaridad. La solidaridad expresa la condicidén ética de la vida humana.
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X. EL JUEZ COMUNICADOR

Es un nuevo perfil que los jueces necesariamente estdn llamados a ejer-
cer. En la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremasy
Tribunales Supremos de Justicia celebrada en Santa Cruz de Tenerife, Cana-
rias Espaiia en mayo del 2001, una de las dreas temdticas fue la de “Relacién
entre Medios de Comunicacién y Poder Judicial”. Alli se establecié que “des-
de el punto de vista de las personas en general, la publicidad de la justicia
constituye una garantia esencial del funcionamiento del Poder Judicial en
una sociedad democratica. Cada dia vemos cémo la prensa embate a los in-
tegrantes del Poder Judicial, y cuando se enciende la luz de la cAmara algu-
nos no cuentan con la preparacién minima para enfrentarse a los medios”.

En el documento de sustentacién de la VI Cumbre se dijo: “buena parte
de los ingentes esfuerzos que los jueces despliegan en la aplicacién del De-
recho y la bisqueda de la justicia al conocer y resolver los casos concretos,
se desvanecen en la vordgine de una opinién publica que, carente de una
correcta orientacién, desvirtda la labor de las instancias judiciales”.

Es necesario, y de hecho son el tinico espacio posible, que desde las Es-
cuelas Judiciales —REFLEJAR— se brinde a los jueces el entrenamiento que
les permita adquirir las competencias comunicacionales necesarias para
informar sobre la actividad judicial: es el punto de inflexién necesario que
permitird el fortalecimiento de la institucién judicial como pilar del sistema
democratico, frente ala accion de los medios de comunicacién como forma-
dores de opinidn y al creciente descreimiento social de la justicia.

XI. EL JUEZ INVESTIGADOR

Debe resaltarse la importancia de la investigacién desde dos aspectos,
como una competencia: el juez que investiga. Y como herramienta de capa-
citacién y formacidn del juez.

Focalizaremos este apartado respecto de la importancia de la investiga-
cién como herramienta de capacitaciony formacion del juez, ya que nos pa-
rece conveniente por un lado demarcar a qué fines han de propender tales
actividades y con qué alcances y por el otro, focalizar los distintos medios
por los cuales se debe promover esta instancia de investigacién con relaciéon
alaresponsabilidad social, especialmente mediante el uso de las Tics, redes
sociales, canales on line, etc.

e En cuanto a la finalidad y alcances, debe pensarse a la investigacién
como parte de la curricula de formacién de los Jueces, no como una
actividad de laboratorio, ni una propuesta con beneficios individua-
les sino de un verdadero proceso de autoformacién que se concreta
con la amalgama de los conocimientos aprehendidos en el ejercicio
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jurisdiccional y en el ambito de las escuelas judiciales —juez inves-
tigador—, para finalizar en la socializacién de esos aprendizajes en
el marco de las competencias analizadas, a través de la formacién de
sus pares y otros operadores juridicos —juez formador—.

o Paraello, es preciso incluir en la curricula diferentes pautas minimas
sobre las distintas estrategias metodoldgicas que van a ser necesarias
ala hora de realizar la tarea de investigacidn. Al efecto enumeramos:

- la cualitativa vinculada mads bien a la tarea interpretativa y cen-
trada en el descubrimiento de significados, motivos e intenciones
como base de andlisis, produciendo datos descriptivos donde to-
das las perspectivas son valiosas,

- la cuantitativa, en tanto permite conocer la dimensién numérica
de los fenédmenos sociales,

- y la de triangulacién, que mezcla las anteriores en una especie
de hibridacidn, enriqueciendo y complementéndolas, para final-
mente fortalecer la mirada del investigador.

XII. LA AUTONOMIA DE LAS ESCUELAS JUDICIALES

Redunda decir, pero es bueno hacerlo, que en virtud de nuestro sistema
federal de gobierno, los Poderes Judiciales Provinciales son auténomos e in-
dependientes respecto de su capacidad de generar sus propias estructuras
de capacitacién (centros y escuelas judiciales); son igualmente libres en su
estructuracion, regulacién, conformacién, metodologia, alcance y disefio.

Aun asi, todas ellas comparten objetivos comunes que, a través del Ins-
tituto se intentan identificar, a fin de consensuar, pautar y fijar estdndares
minimos que permitan su excelencia.

Las dindmicas y resultados de cada escuela en cada Provincia son cla-
ramente diferentes y responden a las decisiones de cada Superior Tribunal
Provincial. Del mismo modo la estructura del personal de los centros como
asi también la dimensién de estos.

Finalmente, hay que subrayar que el desarrollo de este Plan de Accién
2015-2016 para la Concrecion de la Curricula de REFLEJAR viene a comple-
mentar el trabajo que realizan las escuelas, con especial respeto a la acti-
vidad que ellas cumplen respondiendo a sus diferencias jurisdiccionales,
regionales y socioculturales, al intentar planificar y desarrollar actividades
de capacitacion, formacidén y perfeccionamiento que, desde el seno de RE-
FLEJAR, integren las por ellas desarrolladas.
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Escuelas y Centros Judiciales de las provincias de Mendoza, Santiago del
estero, Tierra del Fuego, Rio Negro, Misiones, CABA, Chaco, Chubut,
San Luis, Salta, Corrientes, La Pampa, San Juan.
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LA AUTONOMIA DE LA DEFENSA COMO UNA
CONQUISTA DE LA DEMOCRACIA Y UNA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DEL ESTADO DE DERECHO. DEUDAS
Y DESAFIOS EN EL SERVICIO PUBLICO PROVINCIAL DE
LA DEFENSA PENAL DE SANTA FE

Por Jaquelina Balangione )

I. INTRODUCCION A LA AUTONOMI{A DE LA DEFENSA PUBLICA

El hecho de tomarnos en serio la garantia de autonomia de la Defensa
Publica, supone la determinacién de avanzar en un modelo de justicia cen-
trado en las personas. Carmen Argibay recordaba que el maestro Julio B.
Maier “nos mostré a las personas, donde sélo vefamos expedientes, escritos,
actas, resoluciones” (Argibay; 2005:7). Siguiendo este orden de ideas, y en
relacion ala autonomia de la Defensa, es que considero que alli donde hasta
ahora sélo veiamos estructuras orgénicas o posibles disefios e ingenierias
institucionales, debemos ahora observar discriminaciones y violaciones es-
tructurales a los derechos humanos, especialmente en el acceso a justicia
de quienes habitan en los margenes de nuestras sociedades.

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos re-
quiere que a toda persona sometida a un proceso que involucre determina-
cién de derechos y obligaciones —sea en materia penal, civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter— se le respeten las garantias del debido proceso
(Martinez; 2014).

Entre ellas, el derecho a contar con la asistencia de un defensor/a ad-
quiere un valor central, se constituye como un aspecto crucial de un sis-

(*) Abogada especialista en Derecho Penal FCJS/UNL. En el Poder Judicial de la Provincia
de Santa Fe ejercié como Secretaria, Jueza, Camarista penal y Directora del Centro de Capa-
citacién Judicial. Actualmente, se desempefia como Defensora General Penal de la Provin-
cia de Santa Fe. Es docente de las catedras “Derecho Procesal Penal” y “Género y Derechos
Humanos” de la FCJS/UNL, y fue titular de la catedra “Derecho Procesal Penal” de la UCSE
Ademas se ha desempefiado como docente en diversas carreras de posgrado vinculadas al
derecho procesal penal, alos derechos humanos y a la Defensa.
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tema de administracién de justicia eficiente y respetuoso de las garantias
procesales, contribuye a eliminar las barreras que restringen el acceso a
la justicia y se manifiesta como una garantia necesaria para el ejercicio de
otros derechos humanos, entre ellos el derecho a un recurso efectivo, el de-
recho ala libertad y seguridad personales, el derecho a la igualdad ante los
tribunales y a un juicio imparcial, ello a suvez posibilita el desarrollo de una
visién de confianza en el sistema judicial (Martinez; 2014).

De esta centralidad que adquiere el Derecho de Defensa, devienen una
serie de deberes correlativos, que se constituyen en mandatos para el Esta-
do o paraterceros, dentro de los cuales se encuentra el de asegurar una ade-
cuada asesoria juridica, especialmente para quienes encuentran multiples
obstaculos para garantizarselo por sus propios medios.

En estos casos, el derecho de contar con una asesoria juridica gratuita
constituye un derecho de prestacién, que supone ciertos deberes de hacer
por parte de los Estados, para asegurar la proteccién y el acceso efectivo al
Derecho de Defensa. Si bien los Estados pueden optar por distintos esque-
mas o modelos institucionales para la prestacién del servicio de asistencia
técnica juridica de calidad, en el presente trabajo nos centraremos particu-
larmente en el analisis de un dispositivo institucional en particular que ha
ganado protagonismo en la region a raiz de las reformas procesales penales
adversariales desarrolladas en las ultimas décadas, y que es la Defensa Pu-
blica. ¥

Zaffaroni, ha expresado que el indicador del grado de realizacién del Es-
tado de Derecho en nuestra region estd dado por la autonomia y el Poder de
la defensa publica en comparacién con las otras agencias del sistema penal
(zaffaroni, 2002:20). En este sentido devienen insignificantes las elocuentes
reformas procesales, y la calidad técnica de los operadores del sistema, si
quienes se encuentran en especial situacién de vulnerabilidad y son cap-
turados por la selectividad del poder punitivo, no cuentan con los medios
idéneos para defenderse.

En aquellos sitios donde la Defensa Publica es una oficina ficticia, don-
de los defensores/as soportan sobre si una carga endémica de imposible
cumplimiento, donde el poder y el presupuesto estdn a la orden del dia de
aquellas agencias funcionales al populismo punitivo, en un contexto donde
los medios de comunicacién potencian la persecucién y el juzgamiento so-
bre el rol de la defensa; el debilitamiento del Estado de Derecho y el avance

(1) No obstante ello reconocemos que los Estados partes a los efectos de garantizar un
servicio de asistencia juridica de calidad, especialmente en el marco de los proceso penales
pueden desplegar una serie diversa de métodos y dispositivos que incluyen esquemas de
defensores publicos; programas de abogados privados (esquemas de contrato, pro bono, de
panel o ex officio o de profesionales registrados); esquemas de asistentes legales; clinicas de
derechos universitarias; prestadores de asistencia juridica especializada; entre otros.
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del ejercicio arbitrario del poder del estado policial deviene una consecuen-
ciainsoslayable.

La existencia de una Defensa Publica al servicio de las personas y de
los grupos que se encuentran en una especial situacién de vulnerabilidad,
con el mismo poder y la misma jerarquia que el 6rgano acusador, y libre de
las injerencias de las agencias del Poder Ejecutivo pero también del Poder
Judicial, constituye un elemento necesario y deseable —mds no suficiente
— para un efectivo respeto del Estado de Derecho.

El objetivo dltimo de la Defensa Publica es encarnar los intereses parti-
culares de las personas representadas, y no debe actuar de ningtiin modo en
favor de los intereses generales de la sociedad, de la politica, de los medios
de comunicacion y del Poder Judicial. Por este motivo cobra una relevan-
cia distintiva la autonomia de la Defensa (Hernandez Roman; 2014:107). La
Defensa Publica debe contar con la libertad suficiente para asumir las ta-
reas que se corresponden con su misién. @ No se trata de una defensa en
abstracto de los derechos, sino de una estrecha correspondencia con las
necesidades, deseos y definiciones de las personas usuarias del servicio de
asistencia técnica de Defensa que brinda este tipo de organismos.

La autonomia de la Defensa Publica constituye una categoria multidi-
mensional estructurante de un sistema de justicia democratico y republica-
no centrado en la persona. Este articulo consta de una primera parte don-
de presentaremos el Derecho constitucional y convencional a una Defensa
efectiva y eficaz como fundamento y origen de la garantia de autonomia de
la Defensa Publica; en un segundo momento, nos referiremos a las impli-
cancias de la autonomia en términos de disefio y desarrollo institucional
y a las correlativas obligaciones de los Estados que se han traducido en la
creacion concreta de Defensas Publicas en el marco de sistemas penales ad-
versariales; luego nos referiremos a la autonomia en términos de la defensa
técnica material de cada caso y a los contornos institucionales que se deben

(2) Sin embargo, en América Latina, una gran parte de las Defensorias Publicas se en-
cuentran aun bajo la drbita de otros 6rganos o poderes, algunos modelos de Defensa se
encuentran dentro del Ministerio Publico, es decir, dependen del Fiscal General o Procu-
rador. El grave inconveniente de estos disefios es que conducen a una grave confusién de
roles dado que las partes en el proceso responden a un mismo superior. En otros esquemas
la Defensa Publica pertenece al Poder Ejecutivo, lo cual conlleva a que la politica criminal
esté sujeta a la voluntad de un determinado gobierno, atentando de este modo sobre la sos-
tenibilidad de politica institucional a largo plazo. Incluso se corre el riesgo de la entrada de
la disputa politica - partidaria a la institucién.El profesor Zaffaroni ha expresado que “en la
medida en que las defensorias publicas sean las hijas menores y descuidadas de poderes
judiciales preocupados por las formas, pero carentes de realismo frente a sociedades fuer-
temente estratificadas, estos elementos no existiran y, por ende, el estado constitucional de
derecho sufrird los efectos devastadores de las pulsiones del estado de policia que, invaria-
blemente, anida en su seno y aprovecha toda coyuntura para debilitarlo” (Zaffaroni; 2002:
17s.).
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garantizar para un accionar independiente de los defensores/as, por altimo
haremos mencién a un aspecto que no suele incluirse en las discusiones
en torno a este tema pero que consideramos fundamental, y es aquel que
refiere a cudles con las condiciones minimas de autonomia con las que debe
contar la persona titular del Derecho de Defensa, y a las principales mani-
festaciones de la reconfiguraciéon inquisitorial de los sistemas adversariales,
que atentan contra este principio en la actualidad (Binder; 2017). Por tiltimo,
analizamos cémo se ha plasmado el principio de autonomia en el &mbito
del Servicio Publico Provincial de Defensa Penal de Santa Fe.

I.1. La doble cara de la Defensa: Un derecho de las personasy un
deber de los Estados

Binder ha sefialado que si bien en un principio no se presté demasiada
atencidn a la cuestion de la autonomia de la defensa, este es un tema que
va consoliddndose de modo indubitable. Una de las explicaciones que po-
demos encontrar al respecto es que a través del desarrollo de Defensas Pua-
blicas auténomas se demostré que podia brindarse una asistencia técnica
juridica més eficaz y eficiente, fortaleciéndose a cada uno de los abogados/
as que se desempenan en dicho organismo (Binder; 2009).

II. EL DERECHO A LA DEFENSA MATERIAL Y EFICAZ COMO
FUNDAMENTO CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONAL DE LA
AUTONOMIA DE LA DEFENSA

Los principios de debido proceso en general, el acceso a la justicia, el
derecho de defensay el principio de igualdad son los que pretenden ser rea-
lizados o materializados con los servicios que brinda la Defensa Publica.
En un contexto de orientacién selectiva de los sistemas penales hacia las
personas en mayor situaciéon de vulnerabilidad —j6venes en situacién de
pobreza—, el fortalecimiento de la Defensa Publica, y con ello la disputa por
su autonomia, emerge como un imperativo en el proceso de consolidacién
democrética del Estado de Derecho, en respuesta al modelo de la defensa
anterior meramente formal y de baja calidad (Binder; 2017). En lo que sigue
intentaremos dar cuenta de cuéles son los fundamentos convencionales y
constitucionales que sustentan la autonomia de la Defensa Ptblica.

La Defensa es una garantia de garantias. El derecho de defensa cumple,
dentro del proceso, un papel particular: por una parte, actia en forma con-
junta con las demds garantias; por la otra, es la garantia que torna operati-
vas a todas las demads. Por ello, el derecho de defensa no puede ser puesto
en el mismo plano que las otras garantias procesales. La inviolabilidad del
derecho de defensa es la garantia fundamental con la que cuenta la persona,
porque es el inico que permite que las demads garantias tengan una vigencia
concreta dentro del proceso penal. (Binder 1993: 151).
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En el ambito internacional son multiples los instrumentos que se refie-
ren al Derecho de Defensa y al Debido Proceso Legal. Entre las principales
normativa que consagran este derecho podemos nombrar el art. 11.1 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; en el art. 7.4y 8.2 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos; y el art. 14 inciso 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En el ambito Nacional el De-
recho de Defensa regulado en nuestra Constitucién Nacional en el art. 18.

El principio de Imparcialidad se halla esgrimido en art. 10 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos; en el art. 26 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en el art. 8.1 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, también los principios de
impartialidad e independencia en el art. 8.1 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos.

A estas fuentes de base convencional se suman ademads una serie de
precedentes e interpretaciones que surgen de los organismos internacio-
nales encargados del monitoreo y de la aplicacién de dichos instrumentos,
como asitambién del conjunto de pronunciamientos efectuados por actores
claves en el marco del Sistema Internacional de Derechos Humanos.

El leitmotiv de la Defensa lo encontramos en la Convencién Americana
de Derechos Humanos —OEA- (1969/1978) en su articulo 8.2 donde esta-
blece, entre otros, el derecho de la persona inculpada a defenderse perso-
nalmente o por un defensor/a de su eleccién con quien puede comunicarse
libre y privadamente, si no lo hiciere dentro del plazo establecido por la ley,
tiene derecho a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado.
Quedando en evidencia de este modo la centralidad de esta garantia.

La Defensora General de la Nacién en un trabajo del afio 2014 ha dado
cuenta de que la naturaleza auténoma de todo servicio de Defensa Publica
oficial debe inferirse directamente del derecho a la defensa técnica eficaz
consagrada en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (Mar-
tinez; 2014). Basandose para ello en pronunciamientos claves de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como Chaparro Alvarez (2007), Ca-
brera Garcia y Montiel Flores v. México (2010); Lapo Iniguez Vs. Ecuador),
Caso Vélez Loor v. Panama (2010), Barreto Leiva v. Venezuela (2009 Moreno
Ramos v. Estados Unidos, de los cuales surge el Derecho a contar con una
Defensa efectiva, sustancial y material, y los deberes correlativos que tienen
los Estados en funcién de ello para garantizarlo.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante la “CIDH”) ha expresado que en aras de resguardar la defensa en
juicio, no sélo se debe garantizar la designacién de un defensor, sino tam-
bién que éste debe ejercer su patrocinio en forma competente, y que el Esta-
do tiene el deber de ejercer una funcién de contralor sobre la actuacién de
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la defensa, de modo que las autoridades nacionales tienen la obligacién de
intervenir sila omisién del abogado/a de brindar un patrocinio eficaz es evi-
dente o sila omisién es puesta en su conocimiento con suficiente claridad.

En el &mbito nacional también existen una serie de precedentes del
Maximo Tribunal donde se ha expedido respecto del deber de brindar una
Defensa Sustancial en juicio por parte de los Estados. En el caso “Ricardo
Alberto Nunez” (2004) se senialé que “no puede imputérsele al imputado la
inoperancia de la institucion prevista para asegurar el ejercicio de su dere-
cho constitucional, cuya titularidad ostenta exclusivamente”. A su vez reco-
nocié que este tipo de actos hacen pasible de responsabilidad internacional
al Estado. También en el caso “Carlos Schenone” la Corte se pronuncio res-
pecto del derecho a ser asistido eficazmente.

I11. LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS DE CREAR LOS
MECANISMOS ADECUADOS PARA LA MEJOR SATISFACCION
DEL DERECHO DE DEFENSA

La Defensa emerge como una institucién propia de un Sistema demo-
cratico de base constitucional. Desde un enfoque de los Derechos Huma-
nos, la asesoria juridica o defensa técnica no es una concesién que se rea-
liza a la persona usuaria, sino un deber que tiene respaldo convencional y
constitucional y que, en esa medida, conmina a los Estados a actuar con la
debida diligencia para asegurar su realizacién.

Desde nuestra perspectiva la existencia de un servicio de Defensa Pu-
blica auténoma constituye un elemento de suma importancia para que se
garantice adecuadamente el derecho consagrado en el articulo 8.2.e) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Ello, a su vez, supone que la
falta o la insuficiencia de un servicio de Defensa Publica auténomo propicia
un escenario en el cual se vuelve mas factible la violacién del derecho a una
defensa técnica eficaz y, en consecuencia, del debido proceso legal, lo que
supone la responsabilidad internacional de los Estados (Martinez; 2014).

La Convencidn prohibe a los Estados invocar limitaciones presupuesta-
rias para justificar el incumplimiento de las obligaciones establecidas. Esto
resulta aplicable en lo que refiere a la satisfaccion del derecho de defensa,
del acceso ala justicia y de la proteccion del debido proceso.

La OEA adoptd diversas resoluciones sobre la autonomia de las Oficinas
de Defensorias Publicas (PDO, por sus siglas en inglés) y la independencia
de los defensores publicos y proveedores de asistencia juridica. ©

(3) En 2013, adoptd la resolucion titulada “Hacia la Autonomia de los Defensores Publi-
cos Oficiales / Prestadores de Asistencia Juridica Penal y Civil como garantia de Acceso a
la Justicia’) para “subrayar, sin perjuicio de la diversidad de los ordenamientos juridicos de
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Otro instrumento que establece una serie de lineamientos en este &mbi-
to es el Informe sobre las Garantias para la Independencia de los Operado-
res de Justicia (2013). Elaborado por el Relator Especial sobre Defensores de
Derechos Humanos de la Comisién Interamericana

También en su segundo informe sobre “La situacion de las defensorasy
los defensores de derechos humanos en las Américas” del afio 2011, la CIDH
se hizo eco de lo expresado por la Relatoria de Naciones Unidas sobre la In-
dependencia de los magistrados y abogados e inst6 a los Estados a garanti-
zar la independencia institucional de las Defensorias Piiblicas respecto del
poder ejecutivo del Estado.

Uno de los factores més importantes para ponderar cudl seria el mejor
esquema es que el modelo escogido asegure el compromiso pleno de los de-
fensores y las defensoras ptblicas, asi como también de la Institucién, con
la proteccién de los derechos de las personas usuarias del servicio, es decir,
con los y las titulares de los derechos fundamentales que dan origen y legi-
timidad a la Defensa Publica. A su vez es necesario que dicho modelo otor-
gue la libertad suficiente para denunciar las vulneraciones a esos derechos
y que la Institucién tenga asegurados los medios para mantener un servicio
de calidad, sin que se vea amenazada su estabilidad financiera y presupues-
taria cada vez que cumple con esta misién de denuncia.

En el caso Ruano Torres v. El Salvador, la CIDH dictaminé que la repre-
sentacion legal brindada a Ruano Torres a través de los defensores publicos
del Estado durante su proceso penal habia sido ineficiente y El Salvador era,
por tal motivo, responsable de la violacién de los articulos 8.1, 8.2.d y 8.2.e
de la Convencién Americana. La Corte sostuvo que cuando la representa-
cion legal es proporcionada por una institucién del Estado, es necesario que
la institucién tenga suficiente autonomia y también que exista un estricto
proceso de seleccion de los defensores publicos, controles adecuados sobre
su actividad y capacitaciones permanentes. En este precedente también se
seflalé que en materia penal, el derecho de defensa es irrenunciable debido

cada pafs, la importancia de la independencia y la autonomia funcional, financiera y/o pre-
supuestaria de los servicios de los defensores ptiblicos oficiales, prestadores de asistencia
juridica penaly civil, como parte de los esfuerzos de los Estados miembro para garantizar un
servicio publico eficiente y libre de toda injerencia y control indebido por parte de otros po-
deres gubernamentales que pudieran afectar su autonomia funcional, siendo su mandato el
de atender los intereses de la persona a la que defiende” (UNODOC; 2019)..En 2014 adopt6
la resolucion “Hacia la Autonomia y Fortalecimiento de la Defensoria Publica Oficial como
garantia de Acceso a la Justicia’; para “subrayar, sin perjuicio de la diversidad de los orde-
namientos juridicos de cada pafs, la importancia de la independencia y la autonomia fun-
cional y financiera y/o presupuestaria de los servicios oficiales de defensoria ptblica, como
parte de los esfuerzos de los Estados miembro para garantizar un servicio publico eficiente,
libre de toda injerencia y control indebido de otros poderes gubernamentales que pudieran
afectar su autonomia funcional, y cuyo mandato es proteger los intereses de la persona a la
que defiende” (UNODOC; 2019).
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ala entidad de los derechos involucrados y a la pretension de asegurar tanto
la igualdad de armas como el respeto irrestricto a la presuncién de inocen-
cia (UNODOC; 2019).

Otro documento que debemos considerar en relacion a la Autonomia de
la Defensa y las obligaciones de los Estados son los Principios y Directrices
de las Naciones Unidas sobre el Acceso a la Asistencia Juridica en los Siste-
mas de Justicia Penal (en lo sucesivo, “Principios y Directrices de la ONU”),
adoptados por la Asamblea General en diciembre de 2012 en la resolucién
67/187.2. @

Las “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Con-
dicién de Vulnerabilidad” (Regla 29), también hace referencia a la impor-
tancia de que se fortalezcan las Defensorias Publicas, en miras a garantizar
el acceso a justicia de las personas en especial situacién de vulnerabilidad.

En el &mbitoregional cabe citarla Recomendacién 01/12 hecha por CMC
del Mercosur en Mendoza el 29 de junio de 2012, en la que las representa-
ciones estaduales acordaron promover y profundizar, de conformidad con
los ordenamientos juridicos internos, el modelo de defensa publica oficial
gratuita e integral en los Estados Parte en el &mbito nacional, provincial, es-
tadual o departamental, segin corresponda, con érganos independientes,
con autonomia funcional y autarquia financiera a los fines de fortalecer el
acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad.

De una interpretacion sistemética de estas directrices se desprende que
la independencia del organismo de asistencia juridica es fundamental para
garantizar la calidad de los servicios. Este aspecto no se reduce a una mera
preferencia institucional, sino que afecta a los derechos humanos bésicos.
Por otra parte del andlisis de este corpus iuris relativo a la autonomia de la
Defensa como garantia del Derecho de Defensa, surge que podemos iden-
tificar al menos las siguientes dimensiones en lo que refiere a los distintitos
ambitos o niveles de autonomia con el que puede contar la Defensa Publica
—o eventualmente el organismo a cargo de la asistencia juridica—:

-Autonomia institucional. Con esto se hace referencia a que el organis-
mo de Defensa esté fuera del Poder Judicial y/o de la Procuracién, o de las
estructuras de otros poderes. La autonomia institucional reviste especial

(4) Los Principios y Directrices de las Naciones Unidas obligaron a los Estados miem-
bro a establecer un sistema de asistencia juridica accesible, eficaz, sostenible y que goce de
credibilidad, y garantizar la calidad de los servicios de asistencia juridica, en particular los
que se prestan sin costo alguno. Segtn se desprende de la Directriz ntimero 11 el organismo
de asistencia juridica debe: “estar libre de injerencias politicas o judiciales indebidas, ser
independiente del Gobierno en la toma de decisiones relacionadas con la asistencia juridi-
cayno estar sujeto a la direccién, control o intimidacién financiera de persona o autoridad
alguna en el desempeiio de sus funciones, sea cual sea su estructura administrativa, y tener
el poder de elaborar su propio presupuesto” (UNODOC; 2021).
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importancia si consideramos que histéricamente el poder judicial en sus
origenes ha sido creado como una extensiéon del poder soberano (Binder;
2017:6). En este sentido la Defensa, en cuanto organismo que tiene entre sus
misiones controlar al poder publico supone un cambio de paradigma en su
configuracidn institucional. Cabe destacar que hay ciertos modelos institu-
cionales donde si bien la Defensa no cuenta con autonomia institucional, si
cuenta con una estructura organizativa independiente, generalmente en el
dmbito del poder judicial.

- Autonomia Funcional. Como ha sefialado Binder, uno de los grandes
hallazgos del proceso de reforma ha sido el hecho de que “cada institucién
debe tener su propio modelo de organizacién”. La Defensa no debe ser una
organizacion refleja del poder judicial o de la organizacién de los jueces,
dado que ésta tiene objetivos, y con ello reglas de funcionamiento, que
son diferentes, lo que supone la necesidad de disenar patrones de funcio-
namiento diferenciados. Esta dimensién hace referencia a la potestad del
organismo de poder ejercer funciones propias sin sujecion a directivas que
emanen de érganos ajenos a su estructura.

-Autonomia Financiera. Hace referencia a la capacidad de auto admi-
nistrarse y poseer la facultad financiera y econdmica de desarrollar y distri-
buir los recursos econémicos con los que cuenta.

Actualmente se sostiene desde diversos dmbitos que la autonomia de
la Defensa Publica debe ser considerada de similar entidad que la inde-
pendencia judicial, por lo que, al igual que ésta, deberia ser protegida de
cualquier incidencia, interna o externa, que lo pueda afectar o distorsionar,
tanto en cuanto al defensor o la defensora individualmente como a la Insti-
tucién en general (Munoz y Rojas; 2014:190).

IV. LA AUTONOMIA DE LA DEFENSA TECNICA EN EL CASO
CONCRETO

Mas all4 de la autonomia que refieren a lo organizacional en sus distin-
tos niveles y dimensiones, hay también un aspecto que refiere a la autono-
mia al interior de la Defensa. Con ello se hace referencia a la autonomia ma-
terial y efectiva con que cuentan los/as defensores en los casos concretos.
En este sentido deben arbitrarse mecanismos tendientes a evitar lo que se
conoce como la institucionalizacion de la defensa del caso concreto, enten-
dida como la limitacién de las alternativas de defensa para una determina-
da persona como consecuencia de la asuncién de luchas institucionales. El
hecho de que la Defensa se constituya como un actor fuerte con contrapeso
politico e ideolégico en el marco de la administracion de justicia y al Estado
de Derecho que trasciende el caso concreto, no debe implicar una autoriza-
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cién para obviar los intereses de las personas a las cuales se brindan servi-
cios (Munioz y Rojas; 2014:190).

En este sentido no debe perderse de vista que el eje, el centro de gravita-
cién y la primera funcidn de la defensa es la defensa técnica en el caso con-
creto. Siempre debe ponerse en primer lugar la defensa del imputado/a que
esta senalado como posible autor de un delito. De alli entonces la importan-
cia de trabajar en pos de fortalecer la autonomia funcional y administrativa
yla autarquia financiera, y de respetar la autonomia de defensores/asy de la
persona imputada, a partir de la no emisién de instrucciones particulares.
Esto implica un limite a las autoridades superiores, al impedir el dictado
de instrucciones particulares, a la vez que garantiza al imputado/a que su
causa no serd utilizada como fin para medios ulteriores.

Otro punto que es importante se garantice a los defensores/as para el
goce de una autonomia real, es la igualdad de armas respecto de la parte
acusadora en el caso concreto, de modo tal que se garantice el principio de
contradiccién tipico de los sistemas adversariales.

V. COROLARIO: LA AUTONOMI{A DE LAS PERSONAS
PORTADORAS DEL DERECHO DE DEFENSA

Por dltimo, considero que si partimos de reconocer que el fundamento
de la Autonomia de la Defensa es siempre el derecho humano a la Defensa
de la persona involucrada en el caso concreto, considero que una pregunta
que no podemos dejar de hacernos es aquella que refiere a cuéles son los
niveles de autonomia reales con los que cuentan aquellas personas que son
capturadas por la selectividad del sistema penal. Esta indagacién resulta de
suma importancia si consideramos que ha sido ya ampliamente documen-
tado que la discriminacién del poder punitivo impacta especialmente sobre
aquellas poblaciones que se encuentran en una especial situaciéon de vul-
nerabilidad.

Vinculado a lo anterior, sostengo que es importante estar alerta a las
reconfiguraciones inquisitoriales de los sistemas acusatorios que muchas
veces se presentan en los hechos, lo que significa que el sistema, en mu-
chas de sus variables principales, tiende a funcionar del mismo modo que
antes bajo nuevos ropajes (Binder; 2017:23). En este sentido hay una serie
de problemas estructurales y de gran profundidad, que atentan contra la
autonomia de la defensa, y que van mads all4 de la estructura orgdnica que se
adopte, o de la eficiencia de la gestion de la Defensa que se realice, o incluso
de las calidades técnicas del defensor/a. Algunos de los problemas que se
han identificado en la Regién, que resultan contrarios a las promesas fun-
dacionales de la reforma adversarial en torno al resguardo de las garantias
de las personas imputadas, sobre los cuales debemos prestar atencién -en
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tanto pueden operar como entornos o elementos coactivos en relacién a la
persona titular del derecho de defensa que atenta inevitablemente contra la
autonomia- son la violencia institucional especialmente en el ambito poli-
cial o penitenciario, el uso excesivo de la prisién preventiva, el uso extorsivo
de los procedimientos de juicio abreviado, ylas condiciones de superpobla-
cién y hacinamiento que caracterizan a los lugares de encierro en la regién.

Como sostuvimos al inicio de este trabajo, tomarnos en serio la autono-
mia de la Defensa implica poner en el centro a las personas, y con ello hacer-
nos cargo de larealidad empirica en que transcurren los procesos penalesy
la ejecucién penal en América Latina.

V.1. Argentina: La Autonomia y el Sistema Republicano

En 1994, el Ministerio Publico de la Defensa fue reconocido por la Cons-
tituciéon Nacional como una institucién independiente, libre de injerencias
indebidas de otras ramas o poderes del gobierno. Sin embargo, en virtud del
Sistema Federal adoptado por Argentina, en algunas provincias las oficinas
de Defensorias Publicas todavia no han adquirido una autonomia institu-
cional o funcional adecuada. En virtud de ello, en la dltima década, hubo
una serie de casos en los que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en-
contré defensas penales ineficaces (UNODC: 2019:41).

Separar al Ministerio Publico de la Defensa de su par requirente y do-
tarlo de autonomia funcional y autarquia financiera para el cumplimiento
de su cometido constitucional deja de ser una mera opcién de organizacién
legislativa y se transforma en una exigencia republicana, porque la forma
en que un Estado organiza las instituciones encargadas de intervenir en la
administraciéon de justicia debe, necesariamente, estar en consonancia con
el sistema politico que sustenta.

V.2. El Servicio Publico Provincial de la Defensa Penal de Santa Fe

En la Provincia de Santa Fe esta tendencia se materializ6 recién en el
afio 2007 a partir de la sancién de un nuevo Cddigo Procesal Penal de corte
adversarial. La reforma tardia en la Provincia de Santa Fe —justamente por
el hecho de ser tardia- produjo una introduccién muy fuerte de elementos
del modelo “acusatorio”. A partir del mismo se sancionaron toda una serie
de textos legales complementarios. ©

(5) - Ley 13.004 de Transicion y Sistema de Conclusién de Causas, la ley 13.013 del Mi-
nisterio Publico de la Acusacidn, la ley 13.014 del Servicio Publico de la Defensa Penal y
la ley 13.018 Orgénica de Tribunales Penales y Gestion Judicial-. Todas estas leyes fueron
aprobadas en 2009- y se inici6 el proceso de designacién de nuevos funcionarios judiciales
y de configuracién de las diversas estructuras institucionales — el Ministerio Publico de la
Acusacién y el Servicio Publico de la Defensa-.
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La ley N° 13.014 del 24 de septiembre de 2009, cre6 el Servicio Publico
Provincial de Defensa Penal como un é6rgano con autonomia funcional y
administrativay con autarquia financiera dentro del Poder Judicial.

El/La Defensor/a Provincial dirige y representa al Servicio Publico Pro-
vincial de Defensa Penal y es responsable de su organizacién y buen funcio-
namiento, es designado/a por el Poder Ejecutivo con acuerdo de la Asam-
blea Legislativa de una terna vinculante que resulta de un concurso publico
de oposicidn y antecedentes. Puede ser removido de su cargo a pedido del
Poder Ejecutivo o de un legislador provincial por mal desempefio o por co-
misién de delito doloso. Dura en su cargo seis afios y goza de inamovilidad
durante ese periodo. No puede ser designado para el periodo siguiente y
cesa automdaticamente en su cargo por el vencimiento del plazo de su desig-
nacion. Posee una remuneracion equivalente a la del Procurador General.

Entre las funciones que dicha normativa pone a cargo del SPPDP (Art.
16) se encuentra en primer lugar la de garantizar a toda persona sometida
a persecucién penal estatal una defensa técnica de calidad, orientada prio-
ritariamente a aquéllas que por carecer de medios econémicos no puedan
designar a una defensora o un defensor de su confianza (Inc. 1); promover la
vigencia efectiva de los derechos humanos, particularmente respecto de to-
das las personas cuya libertad se vea amenazada o afectada efectivamente
(Inc. 2); construir estrategias generales de politica institucional con el obje-
to de garantizar el resguardo de la vigencia de las garantias procesales esta-
blecidas por las Constituciones Nacional y Provincial y las leyes dictadas en
su consecuencia (Inc. 3); promover la cooperacion local, regional, nacional
e internacional para la proteccién y defensa de los derechos humanos -es-
pecialmente aquellos amenazados por la persecucién penal- (Inc. 6); y la
de inspeccionar periédicamente los establecimientos en que se mantengan
personas sometidas a encierro, con el objeto de evaluar su estado general y
las condiciones de respeto de los derechos de las personas mantenidas en
cautiverio (Inc. 7).

Por otra parte son atribuciones y funciones exclusivas de la Defensora
Provincial: supervisar y garantizar el cumplimiento de la misién y de las
funciones institucionales del Servicio Publico Provincial de Defensa Penal,
fijando las politicas generales que se requieran a tales efectos (Inc. 1); im-
partir instrucciones generales que permitan un mejor desenvolvimiento del
servicio prestado por el Servicio Publico Provincial de Defensa Penal, siem-
pre que no interfieran con la libertad de defensa (Inc. 2); procurar optimizar
los resultados de la gestion del SPPDP (Inc. 4); ejercer la superintendencia
del SPPDP con todas las potestades administrativas, reglamentarias, disci-
plinarias y de contralor que le son atribuidas por esta ley, (Inc. 5), dictar y
poner en ejecucién los reglamentos necesarios para la organizacién de las
diversas dependencias del Servicio, las condiciones para acceder a formar
parte del mismo y en general cuanto sea menester para hacer operativo el
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servicio (Inc. 6), celebrar convenios de cooperacion, contratos u otros ins-
trumentos similares destinados a ejecutar los fines institucionales del Servi-
cio Publico Provincial de Defensa Penal (Inc. 10); colaborar activamente en
la construccién y fortalecimiento de redes locales y provinciales con el ob-
jeto de fortalecer el SPPDP (Inc. 12); fijar con caracter general -junto con el
Consejo del Servicio Publico Provincial de Defensa Penal- los estandares
bésicos que se deben asegurar en el proceso penal quienes presten servicios
en el Servicio Publico Provincial de Defensa Penal (Inc. 14), emitir los re-
glamentos necesarios para el funcionamiento de las diversas dependencias
del Servicio Publico Provincial de Defensa Penal, fijando las condiciones de
trabajo y de atencidn al publico (Inc. 18) y establecer la politica de capacita-
cién de los integrantes del Servicio Publico Provincial de Defensa Penal, en
forma conjunta con el Consejo del Servicio Publico Provincial de Defensa
Penal (Inc. 22).

El monitoreo del ejercicio de la defensa técnica penal, orientado a ga-
rantizar estdndares de calidad en la prestacion de tal servicio es una cues-
tién de interés publico. Esta perspectiva de la autonomia se sustenta en mul-
tiples fuentes de caracter internacional, nacional y provincial, a las cuales
el SPPDP tiene el deber de atender en virtud del principio de probidad re-
conocido en la Ley Provincial N° 13.014, el cual dispone que en el ejercicio
de sus funciones, las personas miembros del Servicio Publico Provincial de
Defensa Penal deberan cumplir y procurar hacer cumplir las Constitucio-
nes Nacional y Provincial y las leyes y tratados vigentes, en particular los
referidos a la proteccion y defensa de los Derechos Humanos (Art. 13 Inc. 3).

La ley ademés consagra expresamente la autonomia funcional de los
defensores, quienes no pueden recibir influencias o presiones externas al
Servicio o por parte de sus autoridades, en tanto excedan las facultades
acordadas por la ley.

El Defensor/a Provincial debe enviar al Poder Ejecutivo, por medio de la
Corte Suprema de Justicia, la propuesta de presupuesto del Servicio Publico
Provincial de Defensa Penal. La ley prevé también un interesante “sistema
parala contratacion de defensores” que posibilita la participacién de defen-
sores particulares en la prestacién del servicio para aquellos imputados con
capacidad econdmica limitada.

De este modo observamos como la normativa provincial reconoce no
solo la autonomia funcional de la Defensa, sino que a su vez reconoce la au-
tonomia en el ejercicio de la defensa en cada caso. Es por ello que, en casos
de relevancia colectiva o de interés institucional, la gestién politica se des-
vincula del ejercicio de la defensa en el caso, articulando la primera tarea
en cabeza de la Defensora Provincial, con la segunda que debe ser llevada a
cabo de manera libre e incondicionada por el cuerpo de defensores/as.
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La no intromisién de el/la Defensor/a provincial en la defensa técnica
particular de cada caso, se basa en el reconocimiento de la persona defen-
dida en el marco del proceso penal acusatorio, como sujeto de derechos ti-
tular del derecho constitucional de defensa. En este mismo orden de ideas,
la autonomia institucional es importante para garantizar un servicio de de-
fensa que efectivamente responda a los intereses y derechos de la persona
defendida, y no que resulte funcional a los intereses de otros poderes. La
autonomia entonces es una dimensién fundamental para garantizar una
defensa penal de mayor calidad.

Por tltimo cabe destacar que la Ley 13.014 tiene una orientacién hacia
la proteccién de grupos en situacién de vulnerabilidad para garantizar su
acceso a la Justicia. ©

VI. CONCLUSIONES

La autonomia de la Defensa constituye una garantia para el acceso a la
justicia de quienes se encuentran en especial situacién de vulnerabilidad,
en la medida en que los disefios institucionales inciden sobre la eficacia y
la calidad de la asistencia técnica que se brinda. La autonomia deviene una
garantia insoslayable para poder efectivizar los demds derechos y garantias
vinculados a la Defensa de las Personas en el marco de un Estado Cons-
titucional de Derecho. Ello implica colocar a la Defensa Ptblica en pie de
igualdad frente a quien tiene a su cargo el ejercicio de la pretension punitiva
del Estado, dotdndola de autonomia institucional, funcional, y financiera.

La creacién del Servicio Publico Provincial de la Defensa Penal contri-
buye al fortalecimiento de nuestra democracia constitucional, y es a su vez
un simbolo del cambio de paradigma en la historia del proceso penal san-
tafesino.

Si bien hemos avanzado en la sancién de nuevas normativas que con-
sagran la Autonomia de la Defensa, el desafio actual consiste en velar por

(6) Asiel Art. 1 establece que “Las disposiciones de la presente ley se encuentran prio-
ritariamente orientadas a garantizar efectiva y eficientemente el derecho de defensa a las
personas mas vulnerables social y econdmicamente, particularmente cuando su libertad se
encuentre amenazada o afectada; por otra parte el Art 13. Inc. 1 prevé que el Servicio Publi-
co Provincial de Defensa Penal garantizara a las personas destinatarias de sus servicios, a
sus familiares y allegados a las mismas un trato de excelencia, correspondiente con su dig-
nidad humana y su especial condicién de vulnerabilidad evitando en todo momento some-
ter alas mismas a demoras innecesarias y brindandoles toda la informacién que requieran.
Por ultimo el Art. 63 prevé que los recursos se afectaran al destino especifico que se haya
establecido o, en su defecto, al fortalecimiento institucional, a fin de mejorar la infraestruc-
tura, el equipamiento y la formacién de funcionarios; o al sostenimiento de programas de
proteccién y defensa de los Derechos Humanos de las personas mas vulnerables al sistema
de persecucion penal.
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derribar aquellas barreras que impiden un efectivo despliegue de esta ga-
rantia en la practica. Debemos superar el fetichismo normativista, y poder
acercarnos al derecho en los hechos, identificar y generar respuestas a las
reconfiguraciones inquisitoriales que se manifiestan en el sistema adver-
sarial, y a los grandes problemas estructurales que atraviesan a nuestra re-
gidn, a los cuales el Sistema Penal no es ajeno. Asimismo no debemos des-
cuidar la defensa plena de estos principios, dado que las contrarreformas
estdn a la orden del dia y al servicio del populismo punitivo.
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LA DOCTRINA JUDICIAL OBLIGATORIA EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION

Por Sergio Mario Barotto

“La historia de los Estados Unidos ha sido forjada no solo en las salas
del Congreso, en el despacho de los Presidentes y en los campos de batalla, sino en
gran medida en los estrados del Tribunal Supremo” (juez Warren).

“La ley reina y la jurisprudencia gobierna” (José Antolin del Cueto, 1918)

Acerca del concepto de “precedente jurisprudencial” resefia con pre-
cisiéon Alberto F. Garay ® que el mismo entrana la idea que la decisiéon
adoptada en una sentencia respecto de un caso por un juez debe ser rei-
terada en un supuesto judicializado posterior, en tanto sus hechos rele-
vantes sean sustancialmente andlogos a los del primero, destacando que,
cuando el precedente es establecido por un tribunal superior lo resuel-
to serd decisivo para los casos analogos siguientes que debe resolver ese
mismo tribunal y todos los inferiores a él dentro de la misma jurisdiccién,
pues se considera que esos tribunales de grado tienen obligacién de ac-
tuar de esa manera, indicando que tal obligatoriedad o vinculacién entre
el precedente y los casos andlogos posteriores se la conoce con la expre-
sion latina stare decisis ®.

Coincide la doctrina en cuanto a que el instituto del stare decisis tiene
su origen en el derecho anglosajon, como asi también que en la Republica
Argentina, y respecto de su sistema federal de justicia, no hay disposicién
constitucional ni reglamentaria que lo instaure, a diferencia de lo que ocu-
rre a nivel de los poderes judiciales provinciales ©.

(*) Juez del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro, Republica Argen-
tina. Magister en Derechos Humanos y Justicia Constitucional por la Universidad de Bolog-
na. Italia. Diplomado en Derecho Constitucional Latinoamericano Comparado por la Uni-
versidad Austral. Profesor de grado y postgrado en universidades nacionales y extranjeras.

(1) “El caso Artear y la doctrina del precedente’, Microjuris.com, Cita: MJ-DOC-6723-
AR / MJD6723.

(2) Stare decisis et quieta non movere: no perturbar lo que ya esta decidido.

(3) Provincia de Chaco. Ley Orgédnica N° 1-B: Articulo 21: Los pronunciamientos del
Superior Tribunal, en cuanto determinan la interpretacién y aplicacién de la ley, forman
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I. LAS SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION. SU SEGUIMIENTO COMO PRECEDENTES VINCULANTES

Como se anticipase, a nivel federal argentino, no existe disposicién de
orden constitucional ni legal que establezca la obligatoriedad del prece-
dente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia para los tribunales
inferiores, como si se verificé durante el lapso de vigencia de las reformas
introducidas a la Constituciéon Nacional en el ano 1949, a partir del entonces
articulo 95 que establecia -en lo que aqui interesa- que “La interpretacién
que la Corte Suprema de Justicia haga de los articulos de la Constitucién
por recurso extraordinario, y de los codigos y leyes por recurso de casacion,
serd aplicada obligatoriamente por los jueces y tribunales nacionales y pro-
vinciales.”.

Sin perjuicio del sefialado déficit de fuente normativa, la propia Corte
haido, desde sus fallos, condicionando el margen de discrecionalidad juris-
diccional de los organismos judiciales inferiores, exigiéndoles que ajusten
sus decisiones a las que ella propone en casos sustancialmente similares.

Escapa al presente trabajo el analisis minucioso o detallado de la evo-
lucién de su jurisprudencia sobre la tematica, pero ostensiblemente ha
endurecido su postura en el sentido indicado, sustituyendo -en palabras
de Sagiiés ¥- lo que en algin momento constitufa un “deber moral” de se-

jurisprudencia obligatoria para los demds Tribunales y Jueces. Las Secretarias del Superior
Tribunal organizardn una publicacién en la que se insertaran los acuerdos y sentencias que
éste dicte. Provincia de Santiago del Estero. Ley Organica N° 3752: Articulo 29.- Las reso-
luciones del Superior Tribunal y la de sus Salas sentardn jurisprudencia que obligara a los
inferiores. Provincia de La Rioja. Ley 2425: Articulo 46. Los pronunciamientos del Tribunal
Superior de Justicia, dictados por unanimidad de sus miembros naturales, en cuanto deter-
minan la interpretacién y aplicacion de la ley, constituyen jurisprudencia obligatoria para
los demads tribunales y jueces. Dichos pronunciamientos, para ser validos como tales, de-
beran publicarse en el boletin oficial o en otra publicacién oficial de fallos judiciales que se
establezca. Provincia de Neuquén. Decreto Ley 1436. Articulo 35 (texto conforme Ley 2239):
Competencia del Tribunal Superior de Justicia: [...] b) El Tribunal entenderd en pleno [...]
3. Para unificar la jurisprudencia de sus Salas o evitar sentencias contradictorias. En ambos
supuestos la reunién plena procedera a iniciativa de cualquiera de sus Salas y la interpre-
tacion de la ley receptada en una sentencia plenaria, sera de aplicacion obligatoria para las
mismas Provincia de Salta. Ley 5642. Articulo 40: La interpretacién que la Corte de Justicia
haga de los textos de la Constitucién y de las leyes serd obligatoria para todos los tribunales.
Provincia de Tierra del Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur. Ley 110: Articulo 37: Los
pronunciamientos del Superior Tribunal en cuanto determinen la interpretacion y aplica-
cién de las clausulas constitucionales y de la Ley, constituyen jurisprudencia obligatoria
para todos los Tribunales y Jueces. Provincia de Rio Negro. De acuerdo a lo prescripto en el
articulo 42 de la Ley Orgénica del Poder Judicial N° 5190, los fallos que dicte el Superior Tri-
bunal de Justicia, en cuanto determinen la interpretacién y aplicacién de la Ley, constituyen
jurisprudencia de seguimiento obligatorio para los tribunales inferiores.

(4) SAGUES, Néstor P., “La Eficacia vinculante de la jurisprudencia de la Corte Suprema
en los Estados Unidos y la Argentina’; en Id. Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obs-
taculos. Buenos Aires. Ed. Ad — Hoc 2006, ps. 277-278.
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guimiento, por “deber institucional”, que condiciona muy severamente las
posibilidades de apartamiento del precedente por parte de los tribunales
federales y provinciales inferiores.

Como prieta sintesis del camino evolutivo mencionado puede hacerse
notar que, por ejemplo, se sancioné administrativamente a magistrados
bajo el argumento de “...que tan incuestionable como la libertad de juicio
de los jueces en ejercicio de su funcién propia, es que la interpretacién de
la Constituciéon Nacional por parte de esta Corte tiene, por disposicion de
aquéllay de la correspondiente ley reglamentaria, autoridad definitiva para
la justicia de toda la Republica (Const. Nac., art. 116; ley 48, art. 14); que ello
impone, ya que no el puro y simple acatamiento de su jurisprudencia -sus-
ceptible siempre de ser controvertida como todo juicio humano en aquellas
materias en que solo caben certezas morales-, el reconocimiento de la su-
perior autoridad de que estd institucionalmente investida; que apartarse de
su jurisprudencia, menciondndola pero sin controvertir sus fundamentos,
como ha ocurrido en esta causa y con el agravante de invocar para ello ‘el
deber de aplicar la Constitucién’, modo técito de expresar que se repara asf
el incumplimiento de ese mismo deber en que el superior habria incurrido,
importa desconocimiento deliberado de dicha autoridad” ©.

También pregond la Corte el acatamiento a su doctrina judicial, més sin
eventuales sanciones en caso contrario. Se dijo entonces acerca del “...deber
que tienen las instancias inferiores de conformar sus decisiones a las sen-
tencias de la Corte dictadas en casos similares, en virtud de su condicién
de intérprete supremo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas
en consecuencia...” ®, o que “No obstante que las decisiones de la Corte
se circunscriben a los procesos concretos que le son sometidos a su cono-
cimiento, no cabe desentenderse de la fuerza moral que emana de su ca-
racter supremo, sin verter argumentaciones que la contradigan, pues dada
la autoridad institucional de los fallos del Alto Tribunal en su caracter de
supremo intérprete de la Constituciéon Nacional y las leyes, de ello se deriva
el consecuente deber de someterse a sus precedentes.” .

Asimismo, en oportunidades, la misma Corte reneg6 de la obligato-
rieddad de sus fallos frente a casos iguales, al senialar que “La facultad de
interpretacion de los jueces y tribunales inferiores no tiene més limitacién
que la que resulta de su propia condicién de magistrados, y en tal concepto
pueden y deben poner en ejercicio todas sus aptitudes y medios de investi-
gacidn legal, cientifica o de otro orden, para interpretar la ley, si la jurispru-
dencia violenta sus propias convicciones” ®,

(5) Fallos: 212:59

(6) Fallos: 307:1094; 319:2061; 320:1660; 321:2294 y 3201; 325:1227, entre otros.

(7) Fallos 322:1488, del dictamen de la Procuraciéon General, al que remiti6 la CSJN.
(8) Fallos: 131:109 y 263:255.
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A partir de la causa “Vinias” ), la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
dié una nueva vuelta de tuerca al asunto, mediante un breve pero medu-
lar pronunciamiento, en donde trajo a la palestra este instituto juridico de
suma relevancia para el derecho procesal en general, y en el derecho proce-
sal constitucional en particular.

Senalé el Maximo Tribunal nacional en la oportunidad referida que

No obstante que sus decisiones se circunscriben a los procesos
concretos que son sometidos a su conocimiento, la autoridad insti-
tucional de sus precedentes, fundada en la condicién del Tribunal de
intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dicta-
das en su consecuencia, da lugar a que en oportunidad de fallar casos
sustancialmente anédlogos sus conclusiones sean debidamente con-
sideradas y consecuentemente seguidas tanto por esta misma Corte
como por los tribunales inferiores; y cuando de las modalidades del
supuesto a fallarse no resulta de manera clara el error y la inconve-
niencia de las decisiones recaidas sobre la cuestién legal objeto del
pleito, la solucién del mismo debe buscarse en la doctrina de los refe-
ridos precedentes.

Contiene el precitado parrafo varias cuestiones centrales, relativas a los
campos del derecho mencionados, a saber:

1. Sostiene nuevamente la Corte que sus pronunciamientos y, conse-
cuentemente, la doctrina judicial que dimana de los mismos, no posee efec-
to erga omnes.

2. Que siendo la Corte el intérprete dltimo 9 de la Constitucién Nacio-
nal y de las leyes que en funcién de la misma se dicten, sus fallos o pronun-
ciamientos o precedentes son portadores de una especial, y también méxi-
ma, “autoridad institucional”.

No pueden abrigarse dudas, ya en este punto, que el metamensaje de
la doctrina judicial del fallo comienza a perfilarse, en cuanto a que las con-
ceptualizaciones juridicas del Tribunal, en uso de su funcién jurisdiccional,
deben ser tenidas especialmente en cuenta al momento de tener que resol-
verse venideros casos.

3. Concatenado con lo anterior, explicita la Corte la idea fuerza que se
vislumbrara en el parrafo anterior, al afirmar que “...en oportunidad de
fallar casos sustancialmente anédlogos sus conclusiones sean debidamen-

(9) CS, “Vinas, Pablo ¢/ EN — M. Justicia y DDHH s/ indemnizaciones — ley 24043 —
art. 3, CAF 47871/2016/CS1-CAl y otro’, 22705/2018, Fallos: 341:570.

(10) Supremo, es el término que se utiliza en el fallo comentado, con visos de
incontrovertibilidad.
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te consideradas y consecuentemente seguidas...” por quienes tengan que
adoptar subsiguientes decisiones judiciales.

El aviso a los operadores del sistema de justicia aparece claro: la doc-
trina judicial de la Corte debe valorarse como obligatoria; no solamente
“tenida en cuenta”; no otra inteligencia parece posible sin forzar semanti-
camente el andlisis de la frase que refiere a conclusiones que sean -deber
ser- debidamente consideradas y consecuentemente seguidas -emuladas,
copiadas-.

Confirma la apreciacién anterior, la circunstancia de que en el mismo
fallo que aqui se comenta la Corte indica que frente a casos iguales debe
fallarse en el mismo sentido que el pronunciamiento que actia como pre-
cedente, afirmando que tal mecanismo decisorio “debe” -es ese el verbo que
se usa- ser empleado; se dice asi textualmente que “la solucién -del caso
nuevo, analogo al resuelto con anterioridad- debe buscarse en la doctrina
de los referidos precedentes”.

4. La Corte emplea otra manera de reafirmar su intenciéon de que sus
fallos se constituyan en doctrina obligatoria, cual es la de condicionar el
apartamiento de sus precedentes al momento en que es necesario resolver
jurisdiccionalmente, de la siguiente manera:

4.1.Deben aparecer, de manera “clara”, el “error” y/o la “inconveniencia”
en cuanto a aplicar en el presente las decisién andloga del pasado. Los fallos
de la Corte deben ser respetados, entonces, hasta que de manera evidente
o indiscutible (no otras acepciones puede asignarse al calificativo “claro”,
en el contexto en que el mismo es aplicado) se pondere que la solucién de
antano, de ser considerada y dispuesta en el caso nuevo, provocara las no
queridas méculas del error o de la inconveniencia.

4.2. Requiere, alternativamente, la presencia de “causas graves que ha-
gan ineludible el cambio de la regla de derecho aplicable”; es decir, motivos
trascendentales que conlleven a que la tinica manera de adoptar una solu-
cion justa al caso lo sea a través del overruling o cambio de lalinea doctrinal
hasta entonces vigente.

4.3. Las “causas graves” premencionadas, a su vez, deben surgir, en las
mismas palabras de la Corte, de manera “nitida, inequivoca y concluyente”
y, ademads, ser explicitadas por el magistrado/a mediante una “carga argu-
mentativa calificada”.

Patente es la intencién perseguida por la Corte: el eventual overruling
solo puede ser dispuesto en situaciones muy particulares; y mientras tales
supuestos no se verifiquen, traspasando el rasero tejido mediante los varios
calificativos resefniados, la doctrina del precedente se mantendrd, y debera
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ser aplicada en los juicios subsiguientes, por imperio de la autoridad institu-
cional/constitucional del tribunal supremo.

5. De suma relevencia resulta apreciar que, en esta oportunidad, la Cor-
te determina que el precedente es obligatorio para los Tribunales inferiores
pero también para si misma. Acepta, entonces, lo que la doctrina ha deno-
nimado como el “stare decisis horizontal”, mecanismo sobre el que se ha
explicado que “en el Common Law la costumbre obligatoria del precedente
horizontal implica el deber de los jueces de resolver los casos que se encuen-
tran pendientes de decision ateniéndose a lo resuelto por sentencias ante-
riores dictadas en casos similares por magistrados de la misma jurisdiccion,
de jerarquia coordinada, incluidos ellos mismos” V.

6. En el fallo en comentario se propugna solucionar el caso que se tiene
ante si aplicando un precedente propio, en tanto “...las cuestiones ventila-
das en el sub lite son sustancialmente anédlogas...” a aquél.

El concepto de analogia sustancial, en cuanto a alcances, puede encon-
trarse en otros pronunciamientos del Alto Tribunal, en los que ha especifi-
cado que “...un pleito puede ser resuelto a la luz de cierto precedente judi-
cial, siempre y cuando las circunstancias de ambos, tales como los hechos,
los planteos y las normas involucradas, sean analogos entre si.” (2,

En definitiva, el orden de ideas emergente es que para emplear ciertos
principios generales o paradigmas extrapolados de un pronunciamiento
jurisdiccional debe existir entre el caso utilizado como precedente y aquel
en el que se tiene que decidir, afinidad o semejanza o, lo que es lo mismo,
no deben existir diferencias sustanciales entre una y otra base de hechos,
normas en juego y forma en que la litis ha quedado oportunamente trabada.

Cuando no existe tal grado de semejanza entre uno y otro caso, ha di-
cho la Corte, por ejemplo, que “Corresponde dejar sin efecto la sentencia
que hizo lugar al reclamo por diferencias salariales derivadas de la indebida
retencién de aportes con destino al fondo compensador, si alteré el objeto
de la pretensién y adopté una solucién que resulta extraiia al conflicto, al
apoyarse en un criterio jurisprudencial adoptado en una causa que no guar-
daba analogia con la presente” 9.

La CSJN, por unanimidad y en pleno, descalificé una sentencia prove-
niente de instancia inferior, de acuerdo a la doctrina de la arbitrariedad,

(11) LEGARRE, Santiago, “La obligatoiriedad horizontal de los fallos de la Corte Supre-
ma Argentina y el Stare Decisis’, Derecho Publico Iberoamericano, N° , ps. 237-254 (abril
2014).

(12) Fallos 33:162; 242:73; 286:97, entre otros.

(13) Fallos: 315:2679.
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cuando aquella resolvié un caso aplicando lo que consider6 un propio pre-
cedente. Dijo entonces la CSJN que

La cdmara soslay6 las diferencias juridicas existentes entre ambos
casos. En particular, omiti6 considerar que la impugnacién formulada
en el presente se enmarca en el régimen de la ley 26.571, cuyas par-
ticularidades fueron resefiadas en el considerando 50. Tampoco tuvo
en cuenta los cambios jurisprudenciales operados en lo que respecta
al alcance de las garantias que rodean al proceso penal, en especial el
derecho alarevisién de las sentencias condenatorias (Fallos: 328: 3399;
337:901, entre otros). De este modo, el tribunal a quo se limité a otorgar
caracter vinculante a expresiones generales contenidas en una senten-
cia anterior con total desconexidn del marco normativo aplicable. Asi,
en el pronunciamiento dictado en el expediente “Municipalidad de la
Capital ¢/ Isabel A. de Elortondo”, esta Corte sostuvo que: “...cualquie-
ra que sea la generalidad de los conceptos empleados por el Tribunal
en esos fallos, ellos no pueden entenderse sind con relacion a las cir-
cunstancias del caso que los motivo, siendo, como es, una maxima de
derecho, que las expresiones generales empleadas en las decisiones ju-
diciales deben tomarse siempre en conexion con el caso en el cual se
usan...” (Fallos: 33:162, considerando 26; Fallos: 332:1963, voto -5- de la
jueza Argibay).

En este sentido, esta Corte ha descalificado sentencias que, como en el
caso, han aplicado la doctrina de un precedente a controversias en los que
no se presentaban las mismas circunstancias debatidas en ese tramite (Fa-
llos: 329:5019 y 335:2028, entre otros)” 14,

Borda criticaba el instituto del precedente obligatorio, pues opinaba
que “Un inconveniente serio del sistema, es que dificulta la revisién de la ju-
risprudenciay tiende a su cristalizacion.-...- Pensamos que la obligatoriedad
de los fallos tendra sin duda un efecto sofocante de la libertad del pronun-
ciamiento en los inferiores” ¥, no obstante lo cual el mismo autor adver-
tia la existencia de un camino que permitird eventualmente al juez inferior
apartarse de la senda marcada por su superior, al indicar -a continuacién de
la objecién transcripta- que “Es claro que un magistrado perspicaz podra
siempre sacar partido de que la circunstancia de que los casos judiciales
no son nunca o casi nunca exactamente iguales unos a otros; en estas dis-
ntintas modalidades o diferentes condicionese hecho podra con frecuencia
hallarase fundamento para considerar aplicable al caso la jurisprudencia
que se reputa erronea”.

(14) CS, “Acosta’; 22/08/2017, Fallos: 340:1084.
(15) BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil - Parte General’, La Ley, Buenos
Aires, 132 ed., t. I, p. 90.
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Acerca de la eventual cristalizacién jurisprudencial a manos de la doc-
trina judicial obligatoria, se presentan preclaras las ideas de Couture, en
tanto sostenfa que “Sobre este punto parece aventurada toda prediccién.
Evidentemente, el sistema se presta para que la jurisprudencia se detenga,
perdiendo la elasticidad y vivacidad que deben ser su natural caracteristica.
Pero esto es s6lo una profecia que no tendra valor cientifico hasta que la
experiencia llegue a confirmarla. El mismo sistema anglosajon del “leading
case” ha logrado mantener su fecundidad creadora mediante las diferen-
cias o distinciones entre un caso y otro, verdadera valvula reguladora del
régimen. No obstante, como se sabe, se va abriendo camino en los Estados
Unidos, una corriente de opinién en contra del sistema. En este punto, del
simple riesgo y no del peligro cierto, se detiene este razonamiento. La vida
dird lo restante” 19,

7. El pronunciamiento ahora analizado cita, a su vez, el fallo de la mis-
ma Corte, producido en autos “Centro de Estudios para la Promocién de
la Igualdad y la Solidaridad y otros s/ Ministerio de Energia y Mineria s/
amparo Colectivo”, FLP 8399/2016/CS]1, Fallos 339:1077, oportunidad en la
cual se habian puesto en tela de juicio los aumentos dispuestos por el Poder
Ejecutivo Nacional en la tarifa de gas natural mediante la Resolucién NI-
MEM 28/2016; y, vinculado con la temdtica objeto de tratamiento, indicé alli
el Maximo Tribunal “Que como surge de los considerandos anteriores, la
Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto de las cuestiones de
indole constitucional concernientes a los principios elementales de los pro-
cesos colectivos, como lo constituye el sub lite. La autoridad institucional de
dichos precedentes, fundada en la condicién de este Tribunal de intérprete
supremo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en su conse-
cuencia (Fallos: 307:1094; 319:2061; 320:1660; 325:1227; “Martinez Vergara,
Jorge Edgardo”, Fallos: 331:162; y “ Arte Radiotelevisivo”, Fallos: 337:47), da
lugar a que en oportunidad de fallar casos sustancialmente andlogos, sus
conclusiones sean debidamente consideradas y consecuentemente segui-
das por los tribunales inferiores.”.

En la transcripta cita, la Corte indica que sus pronunciamientos, en tan-
to se registre la analogia sustancial antes tratada, sean “consecuentemente
seguidos”, lo cual es otro juego de palabras que se utiliza para diseminar la
idea de obligatoriedad de la doctrina judicial de que se trate.

8.Seaclaraen “Vinas” que las cuestiones alli ventiladas eran sustancial-
mente andlogas a las consideradas y decididas en “DE MAIOQ” 17, de cuya
doctrina el tribunal inferior correspondiente se habia apartado sin haber
satisfecho el recaudo de una carga argumentativa calificada, que demues-

(16) COUTURE, Eduardo J., “La teoria de la obligatoriedad de los fallos plenarios” en
“Estudios de Derecho Procesal Civil’, Ediar, Buenos Aires, 1948, t. 1.
(17) Fallos: 337:1006.
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tre en forma nitida, inequivocay concluyente la existencia de causas graves
que hagan ineludible el cambio de la regla de derecho aplicable.

Atn cuando desde nuestro humilde punto de vista los casos eran per-
fectamente asimilables bajo los parametros indicados mas arriba, desde lo
estrictamente técnico se podria reprochar a la decisién de la Corte carecia
de fundamentos que justifiquen -ante la inexistencia de una disposicién
normativa que asi lo imponga- la obligatoriedad de seguimiento de su de-
cisién, pues la redaccion dada en “Vinas” parece vincularla casi con exclu-
sividad a la fuente de la cual emana el precedente que se manda respetar.

En otras palabras, como bien puntualiza con sentido critico Juan Mo-
rocoa @, el Tribunal no invoca, al revocar la necesidad de garantizar la
igualdad de los usuarios del servicio de justicia, la seguridad juridica ni la
previsibilidad en el sistema, sino que s6lo se apoya en la propia autoridad de
la Corte, que es la que en definitiva impone -a partir de la letra de la senten-
cia- la obligatoriedad de su seguimiento.

Quienes se oponen a la obligatoriead del precedente judicial lo hacen
béasicamente argumentando: a) afectacién del iura novit curia; b) limita-
cién ala autonomia decisoria de los jueces; c) cristalizacion de la jurispru-
dencia y; d) que la sentencia adoptada como precedente estaria creando
derecho, invadiendo la esfera de actuacién del legislador y violentando,
asi, en sistema republicado de gobierno, anclado en la divisién de poderes
del Estado.

El ultimo es, quizés, el argumento de mayor de peso a considerar, y ha
merecido la mejor de las respuestas por parte del recordado profesor Ger-
man Bidart Campos, en comentario al plenario “Kosuta” de la Cdmara Na-
cional de Casacién Penal. Segtin el recordado maestro, quien asegure que la
aplicacion obligatoria de determinada jurisprudencia implica asignar a los
jueces una facultad similar a la de legislar, confunde los efectos con la natu-
raleza en el acto legislativo y el judicial. Senala asi que “Uno y otro pueden
coincidir en cuanto a la generalidad del efecto, pero mantienen inc6lume su
propia naturaleza. Esto quiere decir que un acto gubernamental -en el caso,
laleyylasentencia - se define por lo que “es” y no por las consecuencias que
produce” 09,

Y agrega luego:

La sentencia, entonces, retiene su esencia o naturaleza de acto
jurisdiccional aunque produzca como efecto general la aplicacién
obligatoria de su interpretacion juridica més allé del caso resuelto. La

(18) MOROCOA, Juan, “La fuerza institucional de las deciciones de la Corte Suprema’,
AR/DOC/1023/2018.
(19) BIDART CAMPOS, German, AR/DOC/13474/2001.
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sentencia crea derecho, pero no crea derecho “nuevo”, esto es, el dere-
cho que crea siempre deriva de un marco que le traza el ordenamiento
como subordinante, y dentro del cual el juez o tribunal debe moverse
sin evadirlo. La ley, en cambio, crea derecho nuevo, o sea un derecho
que no estd condicionado por un plano superior, como no sea el de la
constitucion que es la cispide del ordenamiento.

Para finalmente rematar:

La jurisprudencia que resulta de aplicacion obligatoria y general
asegura que la igualdad ante la jurisdiccién queda resguardada: La ley
-0 la norma sublegal- serd aplicada por los tribunales conforme a la in-
terpretacién que le ha asignado la sentencia de efecto obligatorio “erga
omnes”, de forma que queda asegurada la misma e igual interpretacién
en cuanto casos futuros deben subsumirse en la ley o en la norma que
fue objeto de interpretacion por la sentencia que impone seguimiento
obligatorio [...] Todo cuanto en la interpretacién del derecho aplicable
conduzca razonablemente a que en los procesos judiciales sobre casos
andlogos las sentencias los resuelvan acogiendo una igual interpreta-
cién del derecho aplicable, tiene para nosotros el valor de un test apro-
batorio de la constitucionalidad. A la inversa, es inconstitucional inter-
pretar y aplicar la misma ley a casos semejantes de manera diversa ... la
giualdad ante la ley se eclipsa inconstitucionalmente cuando no deriva
auna verdadera igualdad ante la jurisdiccion.

I1. LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION Y EL BUEN
USO DEL PRECEDENTE

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tambien especificé concep-
tualmente lo que entiende es (y debe ser para los operadores judiciales) el
“buen uso” de sus precedentes. Lo hizo en autos “Freire Diaz” @,

Concretamente, hizo saber que

Este Tribunal ha fijado pautas para el buen uso de sus precedentes,
al explicar como deben entenderse las expresiones generales vertidas
en sus sentencias, estableciendo que no cabe acordar caracter obliga-
torio para casos sucesivos a los términos generales contenidos en el fa-
llo. Asi, se ha remarcado que ya “en el pronunciamiento dictado en el
expediente ‘Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. de Elortondo’, esta
Corte sostuvo que: ‘cualquiera que sea la generalidad de los conceptos
empleados por el Tribunal en esos fallos, ellos no pueden entenderse
sino con relacién [a] las circunstancias del caso que los motivd, sien-
do, como es, una maxima de derecho, que las [expresiones] generales
empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse siempre en co-

(20) CS, “Freire Diaz, Manuel Santos y otro s/ defraudacién’; FMZ 11088287/2007/11/
RHO006, Fallos: 342:278.
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nexion con el caso en el cual se usan’ (Fallos: 33:162, considerando 26).
En este sentido, esta Corte ha descalificado sentencias que han aplica-
do la doctrina de un precedente a controversias en los que no se pre-
sentaban las mismas circunstancias debatidas en ese tramite” (“Acos-
ta, Leonel Ignacio”, Fallos: 340:1084). Tal es el caso en el sub examine,
cuyo marco factico no guarda relacién de sustancial analogia con el
analizado en el precedente citado @V,

La Sala B de la Cdmara Federal de Apelaciones de Mendoza resolvié no
hacer lugar a los planteos de apelacion interpuestos y confirmar la resolu-
cién del juez de primera instancia que no hizo lugar alos planteos de incom-
petencia territorial deducidos por las defensas de la personas a quienes se
les imputaba la comisién de ciertos delitos.

Aquella resolucion fue impugnada por las citadas defensas mediante la
interposicién de Recursos de Casacién ante la Sala IV de la Cdmara Federal
de Casacién Penal, los cuales fueron rechazados, por mayoria; y, en contra
éste ultimo pronunciamiento se dedujo Recurso Extraordinario Federal por
la defensa de una sola de aquellas personas.

La decision de la precitada Sala IV sobre el particular se anclé en la doc-
trina judicial emergente de lo determinado por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn en el caso “Pompas” @2,

El Alto Tribunal habilité la instancia extraordinaria intentada. Sefialé
que la causa ante si no podia ser decidida en base a los postulados juridicos
emergentes de sus decisiones en el precedente mencionado en el parrafo
anterior, en tanto éste tltimo no guardaba relacién de sustancial analogia
con aquella.

Al momento de analizar en pdarrafos anteriores lo determinado por la
Corte en “Vinas”, hicimos notar que se propugna solucionar el caso que se
tiene ante si aplicando un precedente propio, en tanto “...las cuestiones ven-
tiladas en el sub lite son sustancialmente analogas...” a aquel.

El concepto de analogia sustancial, en cuanto a alcances, puede encon-
trarse en otros pronunciamientos de la CSJN, en los que ha especificado que
un pleito puede ser resuelto a la luz de cierto precedente judicial, siempre y
cuando las circunstancias de ambos, tales como los hechos, los planteos y
las normas involucradas, sean andlogos entre si @,

Pues bien, yyendo al fallo aqui en andlisis, es de notar que la primerare-
ferencia jurisprudencial propia que efecttia la Corte lo es de un pronuncia-

(21) Punto 6°, parrafo primero del fallo.
(22) Fallos: 325:3255
(23) Fallos 33:162; 242:73; 286:97, entre otros.
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miento que se remonta al 14 de Abril del afio 1888 #¥, de cuyo Considerando
Vigésimo Sexto -del voto de la mayoria- el actual Alto Tribunal hace pro-
pia la conceptualizacién segtin la cual “...cualquiera que sea la generalidad
de los conceptos empleados por el Tribunal en esos fallos, ellos no pueden
entenderse sind con relacion a las circunstancias del caso que los motivo,
siendo, como es, una maxima de derecho, que las espresiones generales
empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse siempre en conexién
con el caso en el cual se usan, y que en cuanto vayan maés alld, pueden ser
respetadas pero de ninguna manera obligan el juicio del Tribunal para los
casos subsiguientes”.

Pero, ademads, en ese mismo Considerando, la entonces CSJN habia pri-
mero separado el caso que en ese momento resolvia de otro que habia sido
invocado por una de las partes ®®, por considerar que en éste tltimo “...me-
diaba una circunstancia que no media en el presente y que hace desapace-
rer toda paridad entre ellos...”, explicitando tal motivo a renglén seguido, es
decir, advertia la ausencia de analogia sustancial entre uno y otro supuesto.

El restante precedente jurisprudencial que actualiza la Corte en la sen-
tencia comentada es el producido en la causa “Acosta”, en donde sobre el
tema que nos ocupa se indicé que

La camara soslayd las diferencias juridicas existentes entre ambos
casos. En particular, omiti6 considerar que la impugnacién formulada
en el presente se enmarca en el régimen de la ley 26.571, cuyas par-
ticularidades fueron resefiadas en el considerando 50. Tampoco tuvo
en cuenta los cambios jurisprudenciales operados en lo que respecta
al alcance de las garantias que rodean al proceso penal, en especial el
derecho alarevisién de las sentencias condenatorias (Fallos: 328: 3399;
337:901, entre otros). De este modo, el tribunal a quo se limité a otorgar
caracter vinculante a expresiones generales contenidas en una senten-
cia anterior con total desconexidn del marco normativo aplicable. Asi,
en el pronunciamiento dictado en el expediente “Municipalidad de la
Capital c/ Isabel A. de Elortondo”, esta Corte sostuvo que: “...cualquie-
ra que sea la generalidad de los conceptos empleados por el Tribunal
en esos fallos, ellos no pueden entenderse sino con relacion a las cir-
cunstancias del caso que los motivo, siendo, como es, una maxima de
derecho, que las espresiones generales empleadas en las decisiones ju-
diciales deben tomarse siempre en conexion con el caso en el cual se
usan ...” (Fallos: 33:162, considerando 26; Fallos: 332:1963, voto -5- de
la jueza Argibay). En este sentido, esta Corte ha descalificado senten-
cias que, como en el caso, han aplicado la doctrina de un precedente a

(24) CS, “Municipalidad de la Capital c. de Elortondo, Isabel A, Fallos: 33:162.
(25) Caso “Procurador Fiscal de la Seccion de Santa Fe contra los seiores Sefioras y Ro-
sasy contra don Francisco Ferré”
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controversias en los que no se presentaban las mismas circunstancias
debatidas en ese tramite (Fallos: 329:5019 y 335:2028, entre otros) 9,

También en el famoso leading case “Parke Davis y Cia. SA” @7 la CSJN
dié pautas en cuanto a resolver en base a un propio precedente, al indicar
que lo que habia resuelto en la causa “Papelera Pedotti” ?® no aplicaba alli
“...pues lo que estaba en juego en aquel juicio era la aplicabilidad de las nor-
mas impositivas a una fusidn de sociedades, ajena por esencia a la relacién
que existe entre las dos sociedades -local y extranjera- en el caso a examen,
perfectamente separadas en vista de su regulacioén legislativa.”, es decir, se
trataba de diferentes aspectos legales, entre uno y otro expediente.

En la causa “Dego” @, en el voto mayoritario se advirtié que no podia
aplicarse lo resuelto en anterior oportunidad ©%, en tanto habia diferencias
sustanciales en las cuestiones debatidas. En cambio, el voto de la minoria
considero que si existia identidad entre ambos tramites -se dijo que los fun-
damentos del precedente resultaban “...literal y sustancialmente aplicables
ala situiacion de la presente causa...” V-, 1o que desemboc6 en dictdmenes
por la confirmacién de la sentencia recurrida y por su revocacion, habiendo
prosperado la primera de las iniciativas.

En el caso “Estivill” ®?1a Corte hace suyo el Dictamen de la Procuracion
General de la Nacidn, y en consecuencia entendié que habia sido errénea la
decisién dispuesta por la Sala IX de la CAmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, que habia fallado aplicando la doctrina de aquel primer Tribunal,
emergente del precedente “Leroux de Emede” ©® -mediante el cual se ex-
cluy6 del ambito de la LCT a los dependientes de la administracién publica,
salvo que se los incluya por acto expreso o mediante la negociacién colecti-
va, conforme lo regulaba el art. 2 de la Ley de Contrato de Trabajo-, en razén
de considerar que tal precedente no contaba con las mismas circunstancias
que las debatidas en “Estivill”, en donde se habia acreditado que la exigen-
cia de derecho sustancial citada habia sido cumplida mediante un decreto
del Poder Ejecutivo Nacional.

(26) Inre “Acosta’; 22/08/2017, Fallos: 340:1084.

(27) Fallos: 86:97, en donde se detremind que sea por aplicacién de la teoria de la
penetracién como por los principios de la realidad econdmica o teoria del 6rgano, debe
tenerse en cuenta el fondo real de la persona juridica para resolver el caso referente al
tratamiento impositivo del pago de regalias de una sociedad financieramente dependiente
de otra dominante que las percibe.

(28) Fallos: 279:247

(29) Fallos: 242:73

(30) La de Fallos: 238:335

(31) Voto de los Dres. Alfredo Orgaz y Benjamin Villegas Basavilbaso, dltimo parrafo.

(32) Fallos: 335:2028

(33) Fallos: 314:376
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Elleading case “Arriola” ©Y es sumamente relevante para advertir como
un tribunal constitucional da cuenta de un overruling o cambio de regla de
interpretacion. En efecto, en tal oportunidad la CSJN se debia determinar
si la incriminacién penal de la tenencia de estupefacientes para uso per-
sonal se presentaba como constitucional o inconstitucional. Previo al caso
sefalado se reconoce que “...1a jurisprudencia de esta Corte en un tema tan
trascendente, lejos de ser pacifica, ha sido zigzagueante. Asi en “Colavini”
(Fallos:300:254) se pronuncio a favor de la criminalizacion; en “Bazterrica”
y “Capalbo”, se aparté de tal doctrina (Fallos:308:1392); y en 1990, en “Mon-
talvo” vuelve nuevamente sobre sus pasos a favor de la criminalizacion de
la tenencia para consumo personal (Fallos: 313:1333), y como lo adelantara-
mos en las consideraciones previas, hoy el Tribunal decide volver a “Bazte-
rrica”“ ©9,

En punto alanecesidad y obligaciéon de disponer overruling resulta alec-
cionador el Juez Fayt al sefialar que “..aunque el acierto o conveniencia de
las soluciones legislativas no son puntos sobre los que quepa pronunciarse
al Poder Judicial, las leyes son susceptibles de reproche con base constitu-
cional cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran
no se adecuan a los fines cuya realizacion procuran (Fallos: 328:566 y sus
citas). Dicho de otro modo: estar a lo que se ha decidido previamente no sélo
es un principio bésico de la administracién de justicia de aplicacién prac-
ticamente universal (conf. Cross Rupert, Precedent in English Law, Oxford
University Press, 1961, pag. 4), sino también la especial consideracién que
debe existir respecto de la necesidad de certeza. Pero cuando esa necesidad
de certeza en la aplicacion de la ley, conduce a soluciones que en punto a los
limites de razonabilidad no pudieron tener en cuenta elementos relevantes
de la evaluacién prospectiva que aporta la experiencia, mantener la doctri-
na establecida sin atemperar su rigor importaria incurrir, entre otras cosas,
en un discurso autorreferente. A su vez, dicho déficit se traduciria en formas
de argumentacién que soslayan el examen de larealidad, con el consiguien-
te menoscabo Cen cuanto punto medular en el sub liteC de la garantia con-
sagrada en el articulo 19 de la Constitucién Nacional” ©9,

Por su parte, y en lo que nos interesa particularmente aqui -buen uso del
precedente-, sefialaba entonces la jueza Argibay sobre el caso “Montalvo” ¢?
-en sintesis-: “Derivar de aquel fallo un estdndar segun el cual la punicién
de la tenencia de droga para consumo personal es constitucionalmente in-
objetable en todos y cada uno de los casos concebibles es equivocado fun-
damentalmente por dos razones. Primero, porque si “Montalvo” hubiese re-

(34) Fallos: 332:1963

(35) Punto 12 del voto de la Dra. Highton de Nolasco y del Dr. Maqueda.
(36) Punto 11 de su voto.

(37) Fallos: 313:1333
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suelto con ese alcance el problema, la Corte habria ejercitado un control de
constitucionalidad en abstracto consumado mediante una decisién tnica
con el efecto de clausurar por anticipado toda posibilidad de examinar, en
casos posteriores, si la conducta del imputado es o no una accién privada
protegida por el articulo 19 de la Constitucion.-...- En segundo lugar, extraer
de la retérica utilizada en aquel pronunciamiento una regla que afirme la
validez en todos los casos del tipo previsto en el articulo 14, segundo pérra-
fo, de la ley 23.737, es erréneo, pues ello implicaria conceder a los términos
generales contenidos en el fallo un alcance impropio. En efecto, también la
Corte ha fijado pautas para el buen uso de sus precedentes, al explicar como
deben entenderse las expresiones generales vertidas en sus sentencias, es-
tableciendo que no cabe acordar cardcter obligatorio para casos sucesivos
a los términos generales contenidos en el fallo. Asi en la resolucién tomada
en el expediente “Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. Elortondo” (Fa-
llos: 33:162) sostuvo que: “Cualquiera sea la generalidad de los conceptos
empleados por el Tribunal en esos fallos, ellos no pueden entenderse sino
con relacién a las circunstancias del caso que los motivé, siendo, como es,
una maxima de derecho, que las expresiones generales empleadas en las
decisiones judiciales deben tomarse siempre en conexién con el caso en el
cual se usan...”.” 9,

Sobre el voto de la Dra. Argibay en “Arriola” es también destacable su
union conceptual con lo indicado por la Corte en “Freire Diaz” que aqui se
analiza -necesidad de existencia de analogia suatancial entre precedente
jurisprudencial y nuevo asunto a resolver-, ya que la magistrada formaliz6
alli la siguiente instruccién procesal constitucional: “En conclusidn, la ad-
hesién a los postulados sentados en “Bazterrica” implica que los jueces de la
causa deberdn analizar en el caso concreto si la tenencia de estupefaciente
para consumo personal se realizé en condiciones tales que trajo aparejado
peligro concreto o dafos a bienes o derechos de terceros, que le quiten al
comportamiento el cardcter de una accién privada protegida por el articulo
19 de la Constitucién Nacional” ©9,

En oportunidad de fallar la causa “Karpin” “” la Corte adhiri6 al dicta-
men de la Procuracién General de la Nacién, que habia propuesto dejar sin
efecto una sentencia de la Sala I de la Cdmara Nacional de la Seguridad So-
cial, en el entendimiento que al aplicarse la jurisprudencia de Alto Tribunal
en “Thorne” “V se actud “...sin emprender siquiera un minimo esfuerzo ar-
gumentativo que justifique su aplicacién al sub lite, mdxime cuando, prima

(38) Punto 11 a) de su voto.

(39) Punto 13 ultimo pérrafo de su voto.
(40) Fallos 329:5019

(41) Fallos: 323:1554
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facie, las circunstancias facticas de un y otro caso aparecen como disimiles
(v. Fallos: 312:1473; 2096; 315:2016, 1370, entre otros).”.

La preocupacion demostrada por la Corte en “Freire Diaz” acerca de la
identidad o analogia factica entre jurisprudencia antecedente y caso actual
aresolver, que debe existir para decidir en base al anterior pronunciamien-
to -y que importa que no puede haber descontextualizacién de la doctri-
na judicial emergente de la sentencia, para que lo resulto resulte vdlido- es
también compartida por la doctrina

Asi, Eduardo Oteiza ensefia que

Larelacion entre los hechos del caso yla decisidn, como pauta para
resolver nuevos conflictos es coherente con la tendencia a la preserva-
cion; ala busqueda de soluciones por intermedio de la reproduccién de
respuestas concretas brindadas en el pasado. La seguridad proviene de
considerar que ante hechos similares la solucién serd idéntica. Por el
contrario en el derecho argentino hay una tendencia a desentenderse
de los hechos del caso y a asignar relevancia a las abstracciones que
con mayor o menor atingencia son formuladas en la decision a la que
se le asigna cierto valor persuasivo. Se extraen de una determinada de-
cisién judicial las reglas generales sin importar la correspondencia con
lo efectivamente discutido. El contraste entre el sentido del precedente
desde su singularidad en la decisién de un caso concreto y el concepto
de jurisprudencia como el concepto juridico con alguna relacién con la
ley, repetido por los tribunales, ha sido claramente destacado por CA-
RRIO en cuanto a su incidencia sobre el comportamiento de jueces y
abogados en Argentina. Sostiene que en lugar de analizar los hechos
de casos anteriores para verificar qué fue lo que realmente se decidid,
preferimos deducir pérrafos sueltos, muchas veces tomados fuera de
contexto, para la solucién del problema o del caso que tenemos a exa-
men... Claro estéd que ese no es un defecto imputable a nuestro juecesy
juristas. Es imputable a las creencias que se encuentran a la base de
nuestro sistema juridico, el sistema propio de la Europa Continental.
Esas creencias asignan una importancia excesiva al papel del legisla-
dory, paralelamente, oscurecen el de los jueces... Hay una especie de
atraccidn hacia lo abstracto, un deseo de superar el marco de los he-
chos del caso, utilizandolos como trampolin para saltar a construc-
ciones de vasto alcance. Otro modo de razonamiento, més apegada a
las modalidades propias del complejo factico que se tiene a la vista,
se nos antoja cosa un tanto pedestre, tarea casuista, empresa de poco
vuelo @2,

Y Maria Gabriela Avalos pauta en la cuestion que

(42) OTEIZA, Eduardo, “Reflexiones sobre la eficacia de la jurisprudencia del preceden-
te en la Republica Argentina. Perspectivas desde la CSJN”.
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Lo primero a destacar es que cuando se invoca un precedente por
el mismo Tribunal, a modo de efecto horizontal es necesario efectuar
una comprobacién que efectivamente exista analogia entre el prece-
dente y el caso a decidir, comprobacién ésta que es imprescindible
tanto cuando la Corte invoca sus propios precedentes aun con distinta
composicién, puesto que se trata del mismo Tribunal, como cuando
cualquier tribunal invoca precedentes propios o emanados de otros
tribunales. Esta comprobacién de la analogia requiere que los tribu-
nales indiquen de modo cuidadoso y claro los hechos o circunstancias
que determinan la interpretacién que asignan a la ley que aplican,
demostrando que los hechos y circunstancias del precedente y los del
caso aresolver guardan la necesaria analogia “9.

Las caracteristicas conceptuales de lo que la Corte presenta como el
buen uso del precedente convierten a la tarea de resolver juicios en funcién
de una sentencia anterior -propia o de érganos jerarquicamente superiores-
en una labor que deberd ser desplegada con extremas atencién y cuidado,
pues se comprueba en la practica jurisdiccional cotidiana que es dificultoso
asignar identidad o suma similitud a un asunto judicializado respecto de
otro en igual condicidn.

III. DOCTRINA JUDICIAL OBLIGATORIA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION Y ARBITRARIEDAD DE SENTENCIA

Persisti6 la Corte Suprema de Justicia en su afdn de afianzar paulatina-
mente la fuerza juridico/institucional de sus pronunciamientos jurisdiccio-
nales y, en tal designio, en el caso “Espindola” “¥, revocé una sentencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, por conside-
rar que en ella se habia actuado con excesivo rigor formal, que implicé no
atender adecuadamente los agravios que la defensa técnica de una persona
sometida a proceso penal habia explicitado ante aquel Tribunal provincial
y, enlo que a este trabajo interesa particularmente, reprob6 el no respeto de
su doctrina, emergente de los casos “Strada” “?y “Di Mascio” ¢9,

«u

Singularmente, sefial6 la Corte que “..el pronunciamiento apelado
exhibe graves vicios de fundamentacién que lo descalifican como un acto
jurisdiccional valido con arreglo a la doctrina de esta Corte sobre arbitra-
riedad de sentencia, resultando insustancial el tratamiento de los restantes
agravios (Fallos: 317:1455)” 7, es decir, incluy6 a la violacién de su doctrina

(43) ABALOS, Maria Gabriela, “Didlogo jurisprudencial y valor del precedente. Desafio
de los superiores tribunales de justicia en el federalismo argentino’, AR/DOC/2406/2017.

(44) CS, “Espindola, Juan Gabriel s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de Ley’,
CSJ 1381/2018/RH, Fallos: 342:584.

(45) Fallos: 308:490.

(46) Fallos: 311:2478.

(47) Consid. 31 parrafo segundo.
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legal como uno de los motivos que permiten hacer lugar al recurso extraor-
dinario federal por la causal de la arbitrariedad. Sin dudas, una decisién de
suma importancia desde lo procesal constitucional, que deberia merecer
especial atencién por parte de todos los operadores judiciales argentinos.

El Tribunal en lo Criminal N° 1 de San Martin, Provincia de Buenos Ai-
res, resolvid, con fecha 16 de abril de 2007, condenar a Gabriel Espindola a
la pena de seis afios y ocho meses de prisién como coautor del delito de robo
agravado por el uso de arma de fuego y a Jonathan Pelayes a la pena de seis
anosy diez meses de prisién como coautor de ese mismo delito, y autor del
delito de portacion de arma de fuego de uso civil, en concurso real, hechos
verificados el dia 22 de abril del afio 2005.

La SalaIdel Tribunal de Casacién Penal provincial rechazé -por impro-
cedente- el recurso intentado contra aquella sentencia, en el entendimiento
de que se trataba de la reedicién de los planteos articulados en la instan-
cia, que no lograban demostrar el absurdo ni las violaciones alegadas. De
igual modo se pronuncié en punto a la demanda de violacién al principio
de proporcionalidad de la pena impuesta, toda vez que entendid la misma
ajustada a los pardmetros impuestos en la escala penal no atacada en su
justificacién, salvo por un mero criterio subjetivo y de tinte dogmatico. Este
pronunciamiento es de fecha 31.11.2011, acerca de lo cual, se destaca en el
fallo en comentario que el 21.07.2008 el Fiscal adjunto de Casacion -en su
funcién de controlar el cumplimiento de los plazos para la conclusién de
las causas en las que hubiera tenido intervencién- presenté un pedido de
impulso del procedimiento, en el expediente del rubro.

Llegado el tramite a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Bue-
nos Aires, via recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, la defensa se
agravid en torno a la supuesta deficiente revisién del fallo de condena y en
la insumida demora indebida del proceso revisor. También insistié en sus
cuestionamientos en torno a la valoracién de las pruebas y la calificacién
decidida, asi como en punto a la reclamada arbitrariedad por inadecuado
tratamiento del planteo de inconstitucionalidad del minimo de la escala
penal. Y destacé que una pena semejante como punto de partida colisiona
con el principio de humanidad y la prohibicién constitucional de tortura y
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Agreg6 consideraciones particulares de la situacién concreta de los im-
putados, toda vez que Pelayes resulté herido -con un arma blanca- durante
el tiempo de detencién -del 22 de abril al 9 de noviembre de 2005, fecha en la
cual resultd excarcelado-, herida que derivé en la extirpacién de un rifién,
“por lo cual recibi6 un grave castigo natural neutralizante del castigo que de
por si importa la prisionizacién”.
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En el caso de Espindola, refirié que carecia de la debida contencioén fa-
miliar al momento del hecho, cuando tenia la edad de 18 afios y vivia solo
en una pension, pero revirtié la situacion, retorné al nicleo familiar, posee
un trabajo estable y no ha tenido nuevos conflictos con la ley penal, todo lo
cual debia ser abordado a la luz también del reclamo de arbitrariedad por
inadecuado tratamiento del agravio de violacién de plazo razonable -mads
de cuatro anos de duracién del tramite de revision del fallo- y omisién de
reconocer su impacto en el monto punitivo. En este entendimiento, aseve-
r6 que “el fallo desconoce la obligacién de considerar la demora del pro-
ceso revisor como circunstancia atenuante sobreviniente”, de acuerdo con
el “estandar de razonabilidad fijado por la Corte Interamericana en el caso
‘Genie Lacayo’, como plazo razonable del Estado para revisar un fallo con-
denatorio”, con cita a su vez de doctrina de esa Corte local, “no siendo po-
sible senalar cuestiones procesales que resulten trasladables al imputado”.
Y que, por tanto, el control de convencionalidad reclamado imponia de ese
Superior Tribunal la subsanaciéon de la afectacion a la normativa supralegal,
en el marco de los arts. 1, 8.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante CADH), 15 de la Constitucién provincial y 496 del
Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires.

Mediante sentencia del 09.12.2015 la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires sefialé que el primer tramo de queja defensista
-referido al inadecuado control casacional- no podia prosperar toda vez que
el 6rgano intermedio habia dado respuesta a la totalidad de las objeciones
llevadas a su conocimiento y no se habia verificado afectacién del derecho
alrecurso, nilainvocada tacha de arbitrariedad.

Respecto a la declaracién de inconstitucionalidad solicitada, el citado
tribunal rechazé el planteo bajo el argumento de tratarse de una atribucién
exclusiva de otro poder del Estado y en tanto no habia logrado esa defensa
rebatir los argumentos rendidos por el tribunal de juicio, tal como lo habia
puntualizado la casacién e independientemente de sefialar, por su parte, y
entre otros argumentos, que la excepcién a los topes de la escala debia ser
en todo caso palmaria.

Asimismo, observé que tampoco habria dado cuenta la recurrente
cudl seria la realidad en concreto de Juan Gabriel Espindola -mads alla de
su juventud al momento del hecho y de vivir en una pensién- a los fines de
declarar la pretendida inconstitucionalidad, cuando el juicio de despropor-
cionalidad respecto de la ofensa atribuida “no puede fundarse en la mera
comparacién de las sanciones conminadas para los distintos tipos pena-
les definidos en el catalogo correspondiente”. Y que la misma decisién, en
cuanto al minimo legal, podia adoptarse con relacién al coimputado Pela-
yes, pues no demostraba su parte -siquiera liminarmente- que la sentencia
careciera de fundamentacioén suficiente.
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Acerca del plazo razonable, considerd que tal como habia sido plan-
teado el agravio no podia progresar. Y ello asi, puesto que no habia sido
introducido frente al érgano revisor, y en tanto la demora se habia produ-
cido en dicha instancia, correspondia desestimarlo por falta de introduc-
cién tempestiva, esto es, ante el silencio por parte de la defensa respecto de
que sea potencialmente sopesada dicha circunstancia como “diminuente”
(sic). Agregd que la parte, no solo desisti6 de la audiencia de informes, sino
que también omitié cualquier tipo de referencia vinculada con la eventual
transgresion al plazo razonable “del proceso revisor” y la consecuente nece-
sidad de que sea computado como minorante de la pena, lo que privaba de
sustento tanto la alegada arbitrariedad, asi como la pretendida vulneracién
anivel convencional.

La defensa interpone recurso extraordinario federal, en donde asevera
que la sentencia atacada afecta diversos principios y garantias constitucio-
nales e incurre en arbitrariedad por apartamiento de las constancias de la
causa y, en especial, por inadecuado tratamiento del agravio relativo a la
violacién del plazo razonable (art. 8.1 de la CADH). En torno a esto tltimo,
recuerda que su parte habia desistido expresamente de la audiencia de in-
formes prevista en el art. 458 del Cédigo Procesal local -lo propio hizo la
Fiscalia- con el fin de que pasaran al acuerdo los autos sin mads tramite, lo
que ocurrié el 30 de octubre de 2008, y que no obstante ello el tribunal inter-
medio demoro otros tres afios en resolver el recurso.

Alega entonces que la cuestion fue planteada en la primera oportunidad
que se tuvo al efecto, es decir, en el recurso extraordinario de inaplicabilidad
deley. Y que a fin de demostrar la arbitrariedad en la resoluciéon que rechazd
el recurso, bastaba con observar que con el precitado argumento del a quo
-que dirige la mirada a la actividad procesal de la parte- se pierde de vista el
sustrato esencial de la garantia cuya afectacién se denuncia, cuando, claro
estd, no podia su parte saber de antemano, y asf anticiparse al planteo, que
en una causa sin mayores complejidades y con actuaciones de escaso volu-
men, en la que las partes habian desistido, como se dijo, de las audiencias
posiblesy se habia omitido la audiencia personal de los jueces del art. 41 del
Cddigo Penal, aparecia como absolutamente irrazonable la probabilidad de
que el trdmite de revisién, con las circunstancias apuntadas, demorara mas
tiempo que el utilizado para toda la etapa de investigacién, la elevacion a
juicio, la celebracion del juicio oral y el dictado del fallo condenatorio.

Asimismo y dado que hasta ese momento -oportunidad de interposi-
cion del recurso de casaciéon o en el memorial como pareceria haberlo exi-
gido el a quo- existia una legitima expectativa, amparada por el catdlogo
de garantias minimas para todo inculpado penalmente consagradas cons-
titucional y convencionalmente, de obtener una sentencia de revisién en un
plazo razonable de acuerdo a las circunstancias del caso, expresé que su in-
observancia injustificada, falta de explicacién y ausencia de reparacién en
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la sentencia finalmente dictada -pero que debi6 encontrar en la readecua-
cién del monto de pena una justa solucién- tornaron viable el reclamo para
su examen y correccion por la via escogida. Y que, en todo caso, el transcur-
so grosero e infructuoso del tiempo -como es el caso de autos-, no hacia mas
que dotar de actualidad al agravio y daba mérito al examen del tépico.

Por todo lo expuesto, concluy6 que la decisién de la corte provincial no
solo incurre en arbitrariedad por omitir el tratamiento del agravio constitu-
cional sin justificativo razonable (como es la exigencia de una antelacién del
planteo a la propia produccion del agravio) sino que ademas se aleja de una
clara decisién de justicia.

El recurso extraordinario federal es denegado con fundamento en que
la defensa parte de una premisa erronea al considerar que esa Suprema
Corte habria rechazado por extemporaneo un planteo sobre excesiva du-
racion del proceso en la etapa recursiva como pauta atenuante de la pena.
Y ello asi, al interpretar que no habia cuestionado -mucho menos refutado-
lo efectivamente decidido por ese tribunal, “que radicé en la imposibilidad
de predicar la arbitrariedad del fallo por no haber ingresado al tratamiento
de agravios no formulados”, carencia que impedia tener por demostrada la
existencia de relacién directa e inmediata entre la arbitrariedad reclamada
y lo debatido y resuelto en el caso.

Contra dicho pronunciamiento, la defensa dedujo queja ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn en la que se agravia por la arbitrariedad
que habria importado responder de forma dogmatica al verdadero conteni-
do del escrito recursivo, y por apartarse de las constancias de la causay de
los precedentes de este Alto Tribunal y de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

A su turno, la Corte Federal hizo lugar a la queja planteada y habilit6 el
tratamiento del recurso denegado por la Suprema Corte provincial, consi-
derando que los agravios del apelante suscitan cuestién federal suficiente
para la admisibilidad de esta via extraordinaria de apelacién por cuanto
se halla en tela de juicio la interpretaciéon que cabe asignar a la garantia a
obtener un pronunciamiento judicial sin dilaciones indebidas derivada del
art. 18 de la Constitucién Nacional y de tratados internacionales referidos
en ella, en especial, la CADH en su art. 8, y la decision del superior tribunal
recaida en la causa ha sido adversa a las pretensiones que el recurrente ha
fundado en aquella. Se agreg6 que, al guardar los agravios deducidos, con
apoyo en la doctrina de la Corte sobre arbitrariedad de sentencias, estrecha
conexidad entre si con la interpretacion de la ley federal, ambos deben ser
tratados en forma conjunta (cfr. Fallos: 329:5368, entre muchos).
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Se advierte que inmediatamente luego de haber dispuesto la habilita-
cién del intento revisor ante ella deducido “?, el Alto Tribunal comienza a
dar senales del deseo presumido en los parrafos anteriores: que su doctrina
judicial se convierta en obligatoria hacia debajo de la pirdmida judicial ar-
gentina.

Asi, en el Considerando 8° sefiala que “...es deber de toda jurisdiccién y
sin duda de esta Corte Suprema, cuyas sentencias son “su mas sélido fun-
damento y prestigio, y su efectividad més directa”, en tanto “es el intérprete
final eirrevocable de todas las reglas, doctrinas y poderes que ella contiene”
(cfr. Joaquin V. Gonzalez, Manual de la Constitucién Argentina 1853-1860,
Estrada Editores, Buenos Aires, 1959, pag. 728), efectuar el recto tratamiento
de asuntos -como el planteado en autos- que la custodia de la supremacia
constitucional impone (cfr. Fallos: 331:1664; 338:724).”. Hace saber a “toda
jurisdiccién”, es decir, nacional y provincial, que es la Corte “.. el intérprete
final e irrevocable de todas las reglas, doctrinas y poderes...” contenidos por
la Constitucién Nacional, potestad que pone de manifiesto a través sus sen-
tencias, sobre las que pregona “efectividad directa”.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia Espa-
fola, efectividad es la capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera,
agregandose también que tal concepto es una “cualidad de efectivo”, con
doble acepcion: cualidad de ser real, verdadero, no quimérico, no nominal,
y cualidad de lo que causa efecto *. El Diccionario de Espanol Juridico de
la misma institucién ibérica identifica a la efectividad con la eficacia, a la
cual define como el despliegue de los efectos propios de una norma o reso-
lucion ©9,

Ocupa la Corte el Considerando 12° de su fallo en resefiar una multipli-
cidad de pronunciamientos propios que se ocupan de la garantia a obtener
decisiones judiciales en plazos razonales, tanto en cuestiones penales como
en otras materias, indicando que de los mismos dimanan estandares o cri-
terios, acerca de los cuales resalta que “...mds alla de las particularidades de
los votos de los miembros del Tribunal en dichas decisiones, fijan una linea
clara en esta materia.”.

Posteriormente, y ya el decidir respecto de la sentencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, anticipa que dicho obrar
jurisdiccional adolece de vicios graves -ese es el concreto calificativo utili-
zado-, presentando como el primero de tales defectos el apartamiento de la
jurisprudencia listada antes y los estandares que surgen de ella ©V.

(48) Consid. 7.

(49) www.dle.rae.es

(50) https://dejrae.es/lema/efectividad
(51) Considerando 14°.
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En el Considerando 15° se hace saber que “...configura una situacion ex-
tremadamente delicada el hecho de que un tribunal -aun cuando se trate
de la maxima instancia de una jurisdiccién provincial- decida desaplicar
un sinntimero de estdndares establecidos y reconocidos en los fallos de esta
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en su funcién de maximo intérprete
de la Constituciéon Nacional.”. Se confirma lo que antes se anticipé, desde
un doble punto de vista: pretension de obligatoriedad de sus fallos, con al-
cances federal y provincial. Fundamento de tal aspiracién es la autoridad
jurisdiccional que le da el resultar ser el tltimo intérprete constitucional
argentino.

Las conceptualizaciones juridicas efectuadas por la Corte en el Consi-
derando 16° merecen ser objeto de un tratamiento fraccionado, a saber:

1. Se expresa alli primero que “...aun frente a la inexistencia de una nor-
ma en tal sentido, este Tribunal ha senalado reiteradamente el deber que tie-
nen los organismos jurisdiccionales de conformar sus decisiones a las sen-
tencias de la Corte dictadas en casos similares (Fallos: 307:1094; 312:2007;
316:221; 318:2060; 319:699; 321:2294)...".

La relevancia de lo asi indicado es palmaria: se reconoce que no hay
disposicién legal o constitucional que imponga la obligatoriedad jurisdic-
cional de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, no obstante
lo cual remarca el “deber” de sentenciar en base a lo por ella decidido en
casos analogos. Correlatos concretos y decisivos: los fallos de la Corte deben
ser receptados jurisdiccionalmente por todo organismo judicial argentino
en casos que guarden analogia sustancial, no resultando ébice para ello la
ausencia de disposicion constitucional o reglamentaria que asi lo determi-
ne. Una muy fuerte decisién pretoriana, sin dudas.

2. Explica a renglén seguido el Alto Tribunal que tal “obligaci6n” ©2
“...se sustenta tanto en su caracter de intérprete supremo de la Constitucion
Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia, como en razones de
celeridad y economia procesal que hacen conveniente evitar todo dispendio
de actividad jurisdiccional (conf. doctrina de Fallos: 25:364; 311:1644 y 2004;
320:1660; 321:3201 y sus citas; 337:47).”, orden de ideas que merece también
un tratamiento desdoblado:

2.1. Reitera la Corte que siendo el intérprete tltimo de la Constitucién
Nacional y de las leyes que en funcién de la misma se dicten, sus fallos o
pronunciamientos o precedentes son portadores de una especial, y también
madxima, “autoridad institucional”.

Determind antes en la causa “Vinas” que

(52) Esese el exacto término empleado, coherente con el verbo “deber” utilizado en las
lineas anteriores del mismo Considerando 16°.
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No obstante que sus decisiones se circunscriben a los procesos
concretos que son sometidos a su conocimiento, la autoridad insti-
tucional de sus precedentes, fundada en la condicién del Tribunal de
intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dicta-
das en su consecuencia, dalugar a que en oportunidad de fallar casos
sustancialmente anédlogos sus conclusiones sean debidamente con-
sideradas y consecuentemente seguidas tanto por esta misma Corte
como por los tribunales inferiores; y cuando de las modalidades del
supuesto a fallarse no resulta de manera clara el error y la inconve-
niencia de las decisiones recaidas sobre la cuestién legal objeto del
pleito, la solucidn del mismo debe buscarse en la doctrina de los refe-
ridos precedentes...” .

2.2. Se introduce aqui otro argumento de peso para sustentar la
obligacién referida: el uso de la doctrina judicial obligatoria como ins-
trumento que tienda a impedir tramitaciones jurisdiccionales sobra-
das, en salvaguara de los principios de economia y celeridad procedi-
mental ¢,

Dice la Corte que debe evitarse todo dispendio de actividad jurisdiccio-
nal, pensamiento que tiene un inocultable metamensaje para los operado-
res judiciales: no litigue inncesariamente la parte -ni el Juez obligue injus-
tificadamente a hacerlo- a sabiendas de la solucién tltima que el Tribunal
nacional que tiene la dltima palabra constitucional ha adoptado en un caso
anterior, que guarda analogia sustancial con el de la hora.

2.3. En el segundo pérrafo del mismo Considerando 16° se advierte que “...
sibien es cierto que la Corte Suprema solo decide en los procesos concretos que
le son sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para casos analogos, los de-
mas jueces tienen el deber de conformar sus decisiones a aquellas del Maximo
Tribunal, pues si sus sentencias se apartan de los precedentes de la Corte sin
aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicién sentada por
el Tribunal, carecen de fundamento...”. Sin rodeos: si se decide judicialmente
irrespetando el precedente de la Corte frente a un supuesto analogo, la senten-
cia asi dictada seré carente de fundamento. De alli a clasificar un eventual ac-
cionar de tal naturaleza como arbitrario hay un paso, tal como ha sucedido en
el proceso aqui en andlisis, aspecto que se detallara en parrafos venideros.

Como soporte de tal orden de ideas, el Alto Tribunal referencia un pro-
nunciamiento del afio 1985 ¥ en donde jueces como los Dres. Augusto César
Belluscio; Carlos S. Fayt; Enrique Santiago PetracchiyJorge Antonio Bacqué
habian también sefialado que carecen de fundamento las sentencias de los
tribunales inferiores que se apartan de los precedentes de la Corte sin apor-

(53) Cf. Articulos 34 Inciso 5) Acapites 1y Vy 36 Inciso 1) del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion.
(54) Fallos: 307:1094



LA DOCTRINA JUDICIAL OBLIGATORIA EN LA JURISPRUDENCIA... 41

tar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicién sentada por el
Tribunal, en su caracter de intérprete supremo de la Constitucion Nacional
y de las leyes dictadas en su consecuencia, especialmente en supuestos en
los que dicha posicidn juridica anterior ha sido expresamente invocada por
elrecurrente.

En el Considerando 17° la Corte Suprema critica a la sentencia que la
postre revoca, manifestando que el Tribunal provincial anterior resol-
vid priorizando las formas por sobre el fondo en desmedro del derecho de
defensa ©9, sefialando alli que “En esa inteligencia, el a quo no solo hizo
caso omiso de los estdndares emanados de esta Corte in re “Strada” (Fallos:
308:490) y “Di Mascio” (Fallos: 311:2478) sino también de aquellos que espe-
cificamente rigen la materia traida aquf a discusion, antes citados” ©°.

Posteriormente, en el Considerando 18° y concatenado con lo anterior,
la Corte -singularmente- expresa su “preocupacion” respecto de dos con-
ductas decisorias de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires. Primero, por haber hecho recaer sobre los imputados la demora en
la tramitacién del proceso cuyo impulso diligente estd a cargo del Estado
y luego -en lo que aqui interesa-, porque la decision criticada “...entra en
franca colisién con precedentes de la Corte en la materia, constituyendo un
palmario apartamiento de ellos”.

En el Considerando 28¢, el mas alto organismo judicial nacional, luego
de advertir que la prolongacién injustificada del tratamiento de los recursos
judiciales tramitados en la Provincia de Buenos Aires aparece como un “...
problema serio y recurrente”, se dedica a resefiar una serie de precedentes
propios -todos con origen en sentencias anteriores de la Suprema Corte de
aquella Provincia- en los que se abordé la tematica referencia del plazo ra-
zonable en materia recursiva; y, a continuacidn, seniala que “...1o que deci-
didamente preocupa a este Maximo Tribunal es que, mientras esos prece-
dentes han constituido los estdndares que la Corte Suprema ha construido
sobre el particular, resultan ser los mismos que en el presente caso el supe-
rior provincial ha técitamente elegido desaplicar, al no dar respuesta a la
cuestion federal que le fue planteada”.

En el contexto en que la Corte utiliza -reiteradamente- el término
preocupacidn, éste ultimo debe ser entendido como sinénimo de inquietud
y prevencion en cuanto al no respeto de sus previas decisiones jurisdiccio-
nales, por parte de un Tribunal de inferior jerarquia decisoria.

No puede dejar de considerarse que la admonicién que se formula en

relacion a tal conducta omisiva lo es nada menos que para el més Alto Tri-

(55) Parrafo quinto.
(56) Ultimo parrafo.
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bunal de Justicia de la més grande e importante -en términos de peso ins-
titucional- de las provincias argentinas. Dato no menor si se quiere evaluar
la importancia que la Corte pretende asignar al necesario buen uso del pre-
cedente judicial.

Y para ir cerrando su pronunciamiento, en el Considerando 31° la Corte
dice que la SCJBA actud en el juicio en examen con excesivo rigor formal,
soslayando la materialidad de los agravios deducidos por la defensa técnica
recurrente, obrar que, desde su dptica, “...no se ajusta a la doctrina desarro-
llada porla Corte Suprema en “Strada” (Fallos: 308:490) y “Di Mascio”(Fallos:
311:2478).”, a lo que agrega que “En esas condiciones, el pronunciamiento
apelado exhibe graves vicios de fundamentacién que lo descalifican como
un acto jurisdiccional vélido con arreglo a la doctrina de esta Corte sobre
arbitrariedad de sentencia, resultando insustancial el tratamiento de los
restantes agravios (Fallos: 317:1455).”.

Se plasma alli, la conceptualizacién juridica medular del fallo en co-
mentario: si no se respetan y aplican los precedentes de la Corte en situa-
ciones analogas judicializadas, las sentencias resultan arbitrarias y, como
tales, descalificadas recursivamente resultaran.

La cita de su pronunciamiento en Fallos: 317:1455, que realiza la Corte
en el ultimo parrafo del Considerando 31°, remite a una sentencia del afio
1994 en donde se dejo sin efecto lo resuelto por la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza, argumentadndose que dicho organismo habia actuado sin sa-
tisfacer las exigencias que la CSJN habia especificado en “...conocidos pro-
nunciamientos...”, lo cual convertia en arbitraria tal forma de obrar jurisdic-
cional, sefialdndose ademads que, cuando se estd en presencia de tal vicio,
no hay sentencia propiamente dicha. Y en el decisorio del afio 1994, se cita
a su vez como precedente, una sentencia del ano 1989 ©7, en cuyo segundo
considerando la entonces Corte habia indicado que de existir arbitrariedad
no habria sentencia propiamente dicha, remitiendo, a su vez, a la doctrina
de Fallos: 228:473 9,

Frente a tamana decision -es arbitaria una sentencia de grado que no
se compadezca con la doctrina emergente de un precedente de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion-, y mas alla de los fundamentos explicitados
en el fallo analizado: principio de autoridad -ser el dltimo intérprete de la
Constitucién Nacional- y necesidad de afianzar la economia procesal y la
celeridad en los expedientes judiciales, se propone a continuacién otro so-
porte juridico que da sustento a esta creacioén jurisprudencial tan impor-
tante.

(57) Fallos: 312:1034
(58) CS, “Fernandez, Estela c. Sanatorio Giiemes S.A., 23/08/1988, voto de los Dres. Ca-
ballero, Belluscio y Fayt, LA LEY 1990-C, 38.
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Para delinear ese otro sostén, resulta aleccionador tener en cuenta las
ensefianzas de Sagiies, en cuanto coincide conceptualmente con la tesis de
la Corte Suprema, de acuerdo con la cual sentencia arbitraria es el fallo que
no deriva razonablemente del derecho en vigor, con referencia concreta a la
causa bajo examen ©%, explicando el autor que “Anticipamos que se trata de
una definicién “retratista”, es decir fotografica de la realidad jurispruden-
cial: no de una que diga cémo fue o cdmo debiera ser el recurso extraordi-
nario por sentencia arbitraria, sino de cémo es.”, para posteriormente pasar
a explicar los motivos que lo han llevado a adoptar aquella definicién, que
son los siguientes:

“a. En primer término, esa definicién no acenttia alguna presunta
“excepcionalidad” o restriccién” (cada vez menos cierta) del recurso
extraordinario por sentencia arbitraria.

b. En segundo lugar, la expresién “derivacién razonable” del de-
recho vigente (como nota de la sentencia no arbitraria) es significa-
tivamente util y atractiva. Resulta, a poco que se la considere, fun-
cional y realista. En efecto: la sentencia arbitraria es el fallo que no
especifica “razonablemente” el derecho vigente; es decir, que no fluye
sensatamente de él. La “irrazonabilidad” de ella puede ocurrir por-
que no aplique la ley (v.gr., porque la ignore o se aparte de ella) o tam-
bién porque vaya expresamente contra la norma, porque la interprete
inadecuadamente, porque brinde soluciones injustas o inequitativas,
porque no asegure la verdad objetiva, contravenga leyes de la légica
y de la experiencia, lesione un adecuado servicio de justicia o el co-
rrecto discurso judicial, etcétera. Los factores de “ irrazonabilidad”,
en su consecuencia, son multiples, e implican una infraccién tanto
a normas juridicas como a principios y valores juridico-politicos o a
creencias y pautas sociales de comportamiento, de uso en la comuni-
dad argentina.

c. En un tercer punto, que empalma con la anterior, cabe observar
que la expresion “derecho vigente” es asimismo de suma conveniencia.
La Corte Suprema ha dicho “derecho vigente”, y no solamente “derecho
positivo vigente”. El derecho en vigor comprende tanto normas, como
valores y realidades. Incluye textos legales, principios y conductas, tal
como se dan en un medio determinado. Comprende -por supuesto- al
derecho consuetudinario y al derecho judicial” ©.

No pueden abrigarse dudas en cuanto a que el derecho judicial aparece
en el mundo juridico cuando un juez declara el derecho vigente que corres-
ponderd aplicar, como fundamento de la solucién del caso sometido a su

(59) SAGUES, Néstor Pedro, “Compendio de derecho procesal constitucional’, Astrea,
2016, 22 reimpresion, p. 222.
(60) Ibidem, ps.222/223.
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imperio; es decir que, entonces, la derivacién razonada del orden juridico
vigente es, precisamente, el “derecho judicial”.

Bidart Campos ensend, a partir del comentario de un fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, que “Cuando la Corte retrocede a citar lo
que ya tiene establecido en sentencias anteriores andlogas, y cuando parca-
mente alude a ellas como apoyo de lo que vuelve a reiterar, es porque “eso”
que ella sostuvo y ahora recuerda “es” derecho vigente, es parte de ese orden
juridico vigente en el que ella misma afirma que se debe afianzar y arraigar
la decision judicial para ser valida como acto jurisdiccional. Si “eso” no fue-
ra derecho, ;cémo podria la Corte dejar de entrar de nuevo en profundidad
atratar la cuestion, y despacharla con el expediente de lo que “ya se dijo”? ;Y
quién lo dijo? Ella. Y ella es un érgano titular de poder que administra justi-
cia, y que crea derecho a través de sus sentencias para cada caso, y también
para casos semejantes futuros cuando esas sentencias se ejemplarizan y
provocan seguimiento. Por eso el derecho judicial es derecho vigente, y por
eso la Corte, sin dar una definicién iusfilosofica, tiene por véalida la decision
de una cuestion con sélo remitirla al fundamento y la solucién deparados a
otra equivalente en una situacion precedente. Que puntos decisorios hallen
quicio en ese arsenal de la llamada jurisprudencia nos refuerza en la firme
conviccién de algo muy simple, pero por algunos negado: que el derecho
judicial es -como ya dijimos- derecho vigente” ©V.

En similar sentido, se ha sefialado desde antano que las decisiones rei-
teradas y uniformes de los Tribunales de dltima instancia relativas a la in-
terpretaciéon de la Ley o a la determinacién de la doctrina legal tienen un
imperio que trasciende los casos juzgados por las sentencias respectivas y
se extiende sobre la generalidad de la vida juridica, por la razén de que en
ultima instancia la autoridad rectora de esa vida juridica es la autoridad de
los jueces. En definitiva, la ley impera por medio de ellos y por eso el orden
juridico no se expresa sélo por el conjunto de las leyes vigentes sino también
por la actuacion de ellas en las sentencias de los jueces. Concreta y vital-
mente las leyes son lo que la aplicacién ejecutiva de ellas y la jurisprudencia
pertinente van haciendo que sean ©2.

Debe advertise, como prueba irrefutable de la funcién creadora de de-
recho vigente por parte de la jurisprudencia, que multiples y relevantes ins-
titutos del mundo juridico nacional fueron primeramente creaciones pre-
torianas para posteriormente ser receptados en el derecho positivizado por
medio de la ley, como, por ejemplo, ha sucedido con la accién de amparo,
el recurso extraordinario por sentencia arbitraria y por gravedad institu-

(61) BIDART CAMPOS, German J., “El derecho judicial como derecho vigente’, ED t. 79,
p. 184.

(62) CASARES, Tomas, La justicia y el derecho, Buenos Aires, 1974, Ed. Abeledo-Perrot,
3o ed.
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cional, el abuso del derecho, la imprevision, la lesion, la responsabilidad de
las personas juridicas por hechos ilicitos, la actualizacién por depreciacién
monetaria, la “desindexacién”, el poder de policia, las nulidades adminis-
trativas y la ejecutoriedad de sentencias contra la Nacién.

Corolario de lo anterior es que, si se comparte que la expresién “derecho
vigente” alcanza o engloba al “derecho judicial”, es decir, el emergente de
las sentencias, resultard ldgico, coherente y valido sostener también que el
no respeto del “derecho judicial” emanado de pronunciamientos de la Corte
Suprema es una conducta arbitraria, por no derivar del “derecho en vigor”
lo asi resuelto.

Con perspicacia, Alberdi pregonaba que “...1a jurisprudencia es el gran
medio para remediar los defectos de las leyes ... La ley es un Dios mudo:
habla siempre por la boca del magistrado. Este la hace ser sabia o inicua
... Cread la jurisprudencia, que es el suplemento de la legislacién, siempre
incompleta, y dejad en reposo las leyes, que de otro modo jamads echaran
rafz” 63,

La Corte parece seguir en la actualidad tales lineamientos, al pronun-
ciarse reiteramente sobre el alcance jurisdiccional de su jurisprudencia, ala
cual asigna decidida obligatoriedad respecto de todo organismo judicial de
inferior estamento decisorio. Al determinar ahora que caerd por arbitrario
aquél pronunciamiento judicial que no haya aplicado un precedente suyo,
correspondiendo hacerlo, realza la funcién de la jurisprudencia como fuen-
te del derecho, en general, y al instituto de la doctrina judicial vinculante,
en particular.

IV. LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ESTATUYE
JURISPRUDENCIALMENTE A SU DOCTRINA JUDICIAL COMO
OBLIGATORIA PARA TODA LA MAGISTRATURA DE GRADO
JERARQUICO INFERIOR

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién dicté una sentencia en la que,
en lo que al presente trabajo interesa, dispuso “Declarar que la doctrina ju-
dicial de esta Corte referida a la interpretacion del art. 67, inc. e, del Cédigo
Penal es de seguimiento obligatorio para todos los tribunales judiciales del
pais” ©9,

En buen romance, implanté jurisprudencialmente el instituto de la doc-
trina judicial obligatoria, con mas los siguientes aditamentos importantes:
lo hizo con base en la interpretacién que ha efectuado acerca de una nor-

(63) ALBERDI, Juan Bautista, Bases, Cap. XXXIV.
(64) CS, “Farina, Haydée Susana s/ homicidio culposo’; 26/12/2019, Fallos: 342:2344.
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ma de derecho comtn ©9, y, ademds, la obligatoriedad de seguimiento de
tal hermenéutica es adjudicada a todos los organismos jurisdiccionales del
pais, resulten ellos federales o provinciales, o de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

La relevancia de la cuestién es de toda evidencia. La referenciada de
una de las mds trascendentes medidas de orden procesal constitucional que
haya generado la CSJN alolargo de historia. Entonces, y sin &nimo de agotar
la discucién doctrinaria ni mucho menos, efectuaremos a continuacién un
comentario general del pronunciamiento, a la luz de una primera mirada
del caso y limitdndonos a los aspectos vinculados con el indicado instituto,
dejando de lado todo lo concerniente a lo penal del asunto ©°,

Sucinta aclaracién metodolégica: como parte del anélisis jurispruden-
cial que aqui se efectua, se transcribirdn las conceptualizaciones juridicas
mas destacadas de practicamente la totalidad de los precedentes de la mis-
ma CSJN que, tanto el voto de la mayoria como el minoritario, utilizan como
soportes jurisprudenciales de los 6rdenes de ideas juridicas que vuelcan a
la sentencia. Creemos que es necesario aprehender tales inducciones pre-
torianas, pues constituyen insumos decisionales sumamente importantes
para desentraiar al alcance ultimo de lo que la méxima instancia jurisdic-
cional del pais ha resuelto.

En sintesis, se tiene que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
dos oportunidades y en el mismo tramite, habia dispuesto que los organis-
mos jurisdiccionales locales que intervenian en el expediente analizaren
nuevamente si el delito por el cual habia sido juzgada la senora Haydée Su-
sana Farina se encontraba o no prescripto, debiendo ademasy para ello, de-
cidir sobre eventuales causales de interrupcién del curso de la prescripcidn,
en el marco de lo normado por el art. 67 del C6digo Penal.

Se explica desde la Corte que cuando por segunda vez se orden¢ al Fue-
ro Penal del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires “...que el juz-
gado de origen, previa verificacién de la concurrencia o no de la causal de
interrupcidn prevista en el inciso a del art. 67 del Cédigo Penal, se expida
nuevamente sobre la cuestién de prescripcidn”, debia colegirse que desde la
mas Alta Magistratura nacional no se considero aplicable al proceso ningu-
na de las restantes causales interruptivas establecidas en el articulo citado.
Luego, y no obstante el sefialamiento anterior, constatado que fue que no
concurria la causal prevista en el inc. a del art. 67, el Tribunal bonaerense
hizo caso omiso a la precitada indicacién -no declaré la prescripcion, al no
haberse verificado acto interruptivo de su curso por la dicha inica causal de

(65) Una disposicion del C6digo Penal.
(66) Hechos del caso y derecho sustancial aplicable a los mismos, objeto de interpreta-
cién por parte de la Corte.
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aplicacién-, temparamento que a la postre es convalidado en las ulteriores
instancias recursivas sucedidas en jurisdiccién provincial.

Dijo entonces la CSJN: “Tales pronunciamientos se apartaron manifies-
tamente de las claras y precisas directivas emanadas de esta Corte Suprema
en las reiteradas intervenciones que le cupo en la causa, en las que se esta-
blecié que la tinica interpretacién que salvaguarda el principio constitucio-
nal de legalidad en materia penal (consagrado en el art. 18 de la Norma Fun-
damental) es aquella segtin la cual se considera al dictado de la sentencia
condenatoria como el tltimo acto de interrupcién de la prescripcién”. Siem-
pre, claro estd, con relacién a los hechos moivo de juzgamiento en la causa.

Y al ponderar que el juicio penal transitaba ya por su afio catorce a con-
tar desde la sentencia condenatoria ©?, entiende que “...es evidente que la
excesiva duracion del trdmite recursivo en las presentes actuaciones torna
improcedente una nueva suspension del tramite de la queja a los fines de
que resuelvan los jueces de la causa, ya que ello no haria mds que conti-
nuar dilatando indebidamente esta causa, correspondiendo, en su lugar,
la adopcién de una solucién que ponga fin definitivamente a las presentes
actuaciones, para asi salvaguardar el derecho del justiciable a ser juzgado
en un plazo razonable, el cual se ha visto gravemente conculcado en el sub
examine.”; y, entonces, declarala extincién de la accién penal en el caso, por
prescripcion.

Hasta alli lo sustancial del asunto, en cuanto a derecho penal se trata.

Pero como la Corte habia decidido aprovechar la ocasién para decir
“algo mas” -al menos desde la perpectiva del voto de la mayoria decisoria-, a
lo transcripto anteriormente agrega lo siguiente: “La cuestiéon debatiday de-
cidida por esta Corte excede largamente el marco del derecho comun, pues
lesiona no solo el citado art. 18 de la Constitucién Nacional sino también
el art. 31, en tanto pretende hacer prevalecer la cuestionada hermenéutica
de una clausula de la ley penal por sobre el mencionado art. 18 de la Ley de
Leyes, afectando el orden jerarquico de la ley Suprema de la Nacién. Adicio-
nalmente, la decisién del a quo desconoce el caracter de intérprete supremo
de esta Corte en “causas que versen sobre puntos regidos por la Constitu-
cién”, como son aquellas que -como la presente- refieren de modo directo al
principio constitucional de legalidad en materia penal, con lo cual vulnera
los arts. 116 y 117 de la Carta Magna nacional”.

En dicho pdrrafo, la Corte afirma que la intrepretacién que la justicia
boanerense ha efectuado en cuanto a causales legales de prescripcién de
una accién penal lo ha sido en apartamiento del principio de legalidad
emergente -a nivel de garantia- del art. 18 de la Constitucién Nacional, tem-

(67) Del 16/03/2005
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peramento que, por su parte, conlleva a la alteracion de la jerarquia norma-
tiva dispuesta en el art. 31 de la misma Carta Magna; y suma a lo anterior
que su interpretacion sobre el mismo instituto procesal penal debe necesa-
riamente prevalecer sobre cualquier otra dada en campo jurisdiccional, por
imperio de lo determinado en los arts. 116 y 117 de la CN; esto es, indica que
los términosy alcances del principio de legalidad son cuales la Corte decida.

Seguidamente, y comenzando a labrar el campo en donde luego sem-
brard la semilla del stare decisis vertical insoslayable, se ocupa el Alto Tri-
bunal de indicar que “..en el disefio constitucional argentino “...Ia Corte
Suprema es el tribunal en dltimo resorte para todos los asuntos contencio-
sos en que se le ha dado jurisdiccién (...) Sus decisiones son finales. Ningin
Tribunal las puede revocar. Representa, en la esfera de sus atribuciones, la
soberania, y es tan independiente en su ejercicio, como el Congreso en su
potestad de legislar, y como el Poder Ejecutivo en el desemperio de sus fun-
ciones...” (Fallos: 12:134 y 325:2723).”.

La sentencia traida por la Corte y publicada en Fallos: 325:2723 se rela-
ciona con el recordado caso del ex Procurador General ante el Superior Tri-
bunal de Justicia de la Provincia de Santa Cruz, Dr. Eduardo E. Sosa, quien,
en un dilatado proceso, logré que la CSJN ordenase su reposicién en dicho
cargo, al haberse declarado la inconstitucionalidad de la ley provincial que
habia suprimido el mismo, estando el Dr. Sosa en funciones.

Frustrada en los hechos tal reincorporacion, en una de las incidencias
generadas a partir de la denuncia del incumplimiento por parte de la Pro-
vincia sefialada, de disponer el reintegro del nombrado en el cargo del que
habia sido inconstitucionalmente privado, sefialé entonces la Corte que

Esté fuera de discusién que las sentencias de esta Corte deben ser
lealmente acatadas tanto por las partes como por los organismos ju-
risdiccionales que intervienen en las causas (Fallos 312:2187 [5] y sus
citas), principio que se basa, primeramente, en la estabilidad propia
de toda resolucién firme, pero, ademads, en la supremacia de la Corte
que ha sido reconocida por la ley desde los albores de la organizaciéon
nacional, garantizando la intangibilidad de sus decisiones por medio
de la facultad acordada al tribunal de imponer directamente su cum-
plimiento a los jueces locales -art. 16 apartado final ley 48-. Las graves
responsabilidades que derivan de la naturaleza misma de las funcio-
nes que ejerce esta Corte le imponen la firme defensa de sus atribucio-
nes, cuya cuidadosa preservacion es necesaria para la ordenada sub-
sistencia del régimen federal. “Pues, como lo recuerda Pusey, citando
a Madison -'The Supreme Court Crisis’, p. 59- la existencia de un tri-
bunal semejante es evidentemente esencial para evitar el recurso a la
violencia y a la disolucién del pacto” (Fallos 205:614). Que el caracter
obligatorio de las decisiones adoptadas por la Corte Suprema en ejer-
cicio de su jurisdiccion comporta indiscutiblemente lo conducente a
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hacerlas cumplir (Fallos 147:149 [7]; 180:297 [8]; 264:443). Con relacién
aello, surge del fallo citado en altimo término que el quebrantamiento,
en nuevos tramites, de lo decidido por el tribunal mantiene integra su
jurisdiccién y atribuciones y lo habilita para intervenir si en otro juicio
o por procedimientos colaterales se pudiera llegar ala consecuencia de
desplazar el pronunciamiento de la Corte (consids. 5 y 6; consid. 5 del
voto del Dr. Bofti Boggero).

Volviendo al caso “Farina”, senala la Corte que “En ese contexto, se co-
lige necesariamente que es inherente a la funcién constitucional propia de
este Tribunal que, cuando ejerce la jurisdicciéon que la Constitucién y las
leyesle confieren, imponga a todos los tribunales, nacionales y provinciales,
la obligacién de respetar y acatar la doctrina constitucional plasmada en sus
decisiones (cfr. arg. Fallos: 332:2425).”.

En Fallos: 332:2425 hace mencidén la CSJN que

Es menester recordar que la supremacia de la Corte, cuando ejerce
lajurisdiccién que la Constitucién y las leyes le confieren, impone a to-
doslos tribunales, nacionales y provinciales, la obligacion de respetary
acatar sus decisiones (Fallos: 270:335). En raz6n de ello, se ha sefialado
que las autoridades de una provincia (entre las que se encuentran los
jueces locales) no pueden trabar o turbar en forma alguna la accién
de los jueces que forman parte del Poder Judicial de la Nacién y el de-
ber de acatamiento que sobre ellas pesa adquiere mayor significacion
cuando se trata de pronunciamientos de la Corte, que es suprema en el
ejercicio de su competencia y cuyas decisiones son de cumplimiento
inexcusable, sin que a ninguna autoridad provincial le esté permitido
desconocerlas (Fallos: 327:5106 y 328:175).

En “Farina”, y resefiando precedentes propios %, recuerda la Corte que
“Se ha senalado que las autoridades de una provincia (entre las que se en-
cuentran los jueces locales) no pueden trabar o turbar en forma alguna la
accion de los jueces que forman parte del Poder Judicial de la Nacién (Fallos:
242:480; 244:472; 245:28 y 61; y 306:1537).", a lo que agrega que “...el deber
de acatamiento que sobre ellas pesa adquiere mayor significaciéon cuando
se trata de pronunciamientos de la Corte, que es suprema en el ejercicio de
su competencia y cuyas decisiones son de cumplimiento inexcusable, sin
que a ninguna autoridad provincial le esté permitido desconocerlas (Fallos:
327:5106; 328:175 y 325:2723).”.

La cita de precedente de Fallos: 325:2723 es la correspondiente al caso
“Sosa”, que arriba se detallase en cuanto a su contenido relacionado con el
pronunciamiento que aqui se comenta.

(68) Que constituyen la principal -y, en muchos casos, tinica- fuente de apoyo decisorio
que utiliza la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la construccién de sus sentencias.
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En Fallos: 327:5106 determiné la CSJN que “..las autoridades de una
provincia “no pueden trabar o turbar en forma alguna la accién del Poder
Judicial de la Nacién, y el deber de acatamiento que sobre ellas pesa adquie-
re mayor significaciéon cuando se trata de pronunciamientos de la Corte,
que es suprema en el ejercicio de su competencia y cuyas decisiones son de
cumplimiento inexcusable, sin que a ninguna autoridad provincial le esté
permitido desconocerlas (arg. Fallos: 249:17)". Es que “la interpretacion de la
Constitucion Nacional por parte de la Corte Suprema tiene autoridad defini-
tiva para toda la republica. Ello impone el reconocimiento de la superior au-
toridad de que esta institucionalmente investida (arg. Fallos: 212:51)". Que,
tal como se senalé en aquella oportunidad, “la institucién de un tribunal al
que le es encomendada como funcion exclusiva propia de él el conocimiento
de las causas previstas en el articulo 117 de la Constitucién Nacional, impor-
ta atribuir a la interpretaciéon que ese Tribunal haga de ella una autoridad
que no sélo es moral, sino institucional, es decir, que el orden de las insti-
tuciones de que se trata reposa sobre ella”. Y es patente que se la perturba
cuando se prescinde puray simplemente de aquélla. Que, en su mérito, por
existir en el sub lite una decision que se encuentra firme y que no puede ser
elipticamente desconocida, y por estar de por medio la inviolable autoridad
de dos pronunciamientos firmes del Tribunal; y por pretenderse por acto de
propia autoridad de la aqui demandada sustraer el tema a la autoridad ex-
clusiva y excluyente de esta Corte, frente a las particularidades que el tema
presenta, cabe también requerirle nuevamente a la Provincia de San Luis
que las sentencias del Tribunal sean lealmente acatadas (Fallos: 323:3334 y
sus citas)” ©9,

El de Fallos: 328:175 es otro supuesto en que la Corte admoniciona se-
veramente a la Provincia de San Luis por no haber respetado cabalmente
decisiones jurisdiccionales suyas. El ntcleo decisorio que a los fines de este
trabajo interesa, surge del voto de la mayoria. Alli se sefialé que

Afirmadalalegitimacion del peticionante -lo que supone la subsis-
tencia de su interés-, el cardcter no abstracto de las cuestiones contro-
vertidas, lainconstitucionalidad de las normas provinciales violatorias
dela autonomia municipalyla delos actos que tuvieron su fundamento
en ellas, corresponde asegurar el efectivo cumplimiento de lo decidi-

(69) En este caso, la CSJN habia dictado una medida cautelar de no innovar impidiendo
la aplicacion de una ley provincial que pretendia regular algunos aspectos de las actividades
bancarias y financieras que se desarrollaban en la Provincia de San Luis. Luego, las autori-
dades locales derogan la ley cuestionada pero esta segunda ley tenfa un contenido idéntico
a la anterior. La Corte entendié que con tal conducta se deconocia su autoridad institucio-
nal y jurisdiccional, ordenando a la Provincia que se abstenga de aplicar en su territorio la
ley dictada y “..de toda accién gubernamental que encuentra justificaciéon en las normas
impugnadas o que impliquen alguna restriccién en el desarrollo de la actividad bancaria
y financiera de las entidades actoras’, con mds la amenaza de astrientes en caso de incum-
plimiento.



LA DOCTRINA JUDICIAL OBLIGATORIA EN LA JURISPRUDENCIA... 51

do. Que, al respecto, corresponde recordar que esta Corte orden6 una
tutela preventiva dictando providencias inhibitorias de actos obstruc-
tivos de las elecciones convocadas por el municipio de la ciudad de San
Luis, cuyo destinatario fue la Provincia de San Luis. Estas decisiones se
encuentran firmes y han sido dictadas en el marco de la competencia
exclusiva y originaria de esta Corte fijada por el art. 117 de la Consti-
tucién Nacional, no siendo posible retrotraer sus efectos, sino por el
contrario afirmarlos. Que, en tal sentido, el Estado provincial no pue-
de desconocer tres resoluciones firmes y ejecutoriadas ni es admisible
que se ponga en cuestion la jurisdiccién originaria y exclusiva de esta
Corte mediante la intervencién del poder judicial provincial. Que tam-
poco es admisible que las partes pretendan modificar las decisiones
de los jueces mediante actos juridicos claramente violatorios de una
orden firme dictada en el proceso en el que ellas participan, preten-
diendo luego que se les reconozca efectos. Las decisiones de los jueces
deben ser respetadas y todo encadenamiento de actos directa o indi-
rectamente violatorios, debe ser descalificado. El Estado de Derecho,
el imperio de la leyy el ajuste a las reglas del proceso es lo que permite
la solucién de los conflictos. Todas estas reglas admitidas en una so-
ciedad madura y civilizada fueron violadas en esta causa por parte de
la Provincia de San Luis. Los actos realizados revelan el indisimulable
objetivo de frustrar el ejercicio por esta Corte de su jurisdiccion consti-
tucional, paraimpedir de ese modo que se preserve la supremacia de la
Ley Fundamental, cuyas clausulas estaban siendo vulneradas por las
autoridades provinciales en los términos expresados anteriormente 9,

(70) En la misma oportunidad, no se priv6 la Corte de hacer notar que “..situaciones
como la planteada en estas actuaciones no son extraias ni novedosas en los comporta-
mientos llevados a cabo por la Provincia de San Luis, por intermedio de cualquiera de sus
poderes, frente a decisiones de este Tribunal, también tomados en esta instancia origina-
ria, que se reputaban erréneas y cuyo cumplimiento se pretendia evadir. En efecto, en la
causa “Dimensién Integral de Radio Difusién S.R.L. c. Provincia de San Luis” y frente a un
embargo ordenado por un juez penal provincial con el fin de impedir que la demandante
percibiera de la provincia un crédito que habia sido reconocido por tres decisiones pasadas
en autoridad de cosa juzgada, esta Corte dio por tierra, frontalmente y con expresiones de
un rigor inusitado para calificar la conducta de la provincia, con la ilegitima intentona que
se pretendia ejecutar bajo el ropaje de acatar una decisién tomada por un magistrado local
que gozaba de independencia (publicada en Fallos 324:3025). Mas alla de que todo lo ex-
presado en los considerandos 24, 25, 26, 27 y 28 de ese precedente es de entera aplicacién
en el sub lite, esta Corte, en su actual composicién, encuentra apropiado transcribir ciertas
consideraciones y determinados juicios de valor que se mantienen inalterados como prin-
cipios pétreos frente a conductas re incidentes de la Provincia de San Luis. La Corte afirmé
en aquel asunto y reitera con énfasis “..que no puede permitir lo que cabe calificar como
una clara interferencia en sus decisiones, y como una intromisién impertinente tal que no
permite que se cumpla con su sentencia...; pues acatar la orden judicial provincial de tipo
precautorio “..importaria también consentir que esta jurisdiccién constitucional no tuviese
mas alcance y eficacia que la que le quiera acordar el gobierno deudor, entendiendo por tal
a todos los poderes que lo integran; cuando es sabido que la jurisdicciéon de esta Corte res-
ponde también al propdsito de garantir a los litigantes una justicia imparcial que acaso no
siempre pueda ofrecer un tribunal de provincia cuando ésta sea parte” (arg. Fallos 148:65).
Se enfatiz6, de modo concorde, que “..son las razones superiores que inspiran su existencia
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Continda el desarrollo argumentativo de “Farina”, indicado la Corte
que “En ese marco, las sentencias del Tribunal cimero nacional deben ser
lealmente acatadas tanto por las partes como por los organismos jurisdic-
cionales que intervienen en las causas (Fallos: 312:2187 y sus citas, énfasis
agregado), principio que se basa primariamente en la estabilidad propia
de toda resolucién firme pero, ademés, en la supremacia del Tribunal (art.
108 citado) que ha sido reconocida por la ley desde los albores de la orga-
nizacién nacional, garantizando la intangibilidad de sus decisiones por
medio de la facultad de imponer directamente su cumplimiento a los jue-
ces locales -art. 16, apartado final, ley 48- (Fallos: 325:2723). En esa linea,
recientemente el Tribunal consideré procedente el recurso extraordinario
interpuesto por encontrarse en juego “...el leal acatamiento de un fallo an-
terior del Tribunal recaido en la presente causa” (Fallos: 339:1493 “Carre-
ra” y sus citas).”.

En el Considerando 17 del voto mayoritario de “Farina” se deja expresa
constancia “Que, por otra parte, el tema reviste trascendencia institucional,
ya que no se limita a una falencia de acatamiento de lo resuelto por este
Tribunal en una causa singular aislada, sino que “...la cuestiéon en debate
se proyecta a numerosas causas..., a punto tal de generar una afectacién al
funcionamiento de todo un fuero (Fallos: 156:283; 317:462 y 335:2379)” (Fa-
llos: 337:354, considerando 7°). En este caso, se trata del fuero penal ordina-
rio en cuyo dmbito rige -en jurisprudencial invocada en el de la Provincia
de Buenos Aires, la actualidad- la doctrina caso para denegar el planteo de
prescripcion de la accién penal deducido reiteradamente por la defensa, la
cual se apoya en una interpretacion extensiva del art. 67, inc. e, del Cédigo
Penal (conforme ley 25.990), y que ha generado la actuacién de este Tribu-
nal en instancia revisora en numerosos pronunciamientos (causas “Salas
Jara, Carlos Patricio s/ causa n°4646”"; “Squillario, Adrian Rodolfo y otros s/

como la necesidad de preservar el equilibrio del sistema federal las que impiden la sujecién
de este Tribunal a la decisién preventiva adoptada por el juez local. Esta jurisdiccién no
puede ser obstaculizada, en la medida en que ha sido establecida al amparo de cualquier
sospecha o parcialidad” Recordo¢ el Tribunal que “..no cumpliria con su deber si se permi-
tiese que la decision en examen alcance su cometido, cuando entra en franca colisién con
anteriores pronunciamientos de esta Corte constituyendo, como ha quedado demostrado,
un palmario apartamiento de ellos, a punto tal que aparece como un alzamiento claro de
la Provincia de San Luis contra lo dispuesto por la suprema autoridad judicial (arg. Fallos
302:83)" En este dltimo pronunciamiento se sostuvo que la interpretacién de las sentencias
de la Corte en las causas en que han recaido constituye cuestién federal bastante para au-
torizar el recurso extraordinario y que lo mismo ocurre si por tramites colaterales pudiera
llegar a desplazarse el pronunciamiento del Tribunal. Por tltimo, el Tribunal se refirié al
precedente de Fallos 270:335, en el que se revocé la sentencia de cdmara que, al interpretar
un fallo anterior dictado en la causa por la Corte Suprema, desconoci6 en lo esencial lo re-
suelto en él. En dicho contexto se afirmé que “la supremacia de la Corte, cuando ejerce la
jurisdiccién que la Constitucién y las leyes le confieren, impone a todos los tribunales, na-
cionales y provinciales, la obligacion de respetar y acatar sus decisiones” (Fallos 270:335).
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defraudacion especial - causa n°267/2001”, y “Farias, Alberto J. s/ homicidio
culposo” -voto de la mayoria-, citadas con anterioridad; entre otras).”.

Se trata de resaltar el diferente impacto que tendrd la decisién interpre-
tativa de una norma penal, en tanto se advierte desde la Corte que dicha
incidencia excederd el caso y se diseminaré sobre todo el Fuero Penal del
Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires.

Se sefiala en el Considerando 18 primer pérrafo del mismo voto mayori-
tario “Que sentado cuanto precede, cabe recordar que en la jurisprudencia
de esta Corte -oportunamente citada por la defensa ante el fuero local en
su presentacion de fs. ...- se ha puesto de resalto que la autoridad institu-
cional de sus precedentes, fundada en su condicién de intérprete supremo
de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia (Fa-
llos: 307:1094; 319:2061; 320:1660; 325:1227; “Martinez Vergara, Jorge Edgar-
do”, Fallos: 331:162; y “Arte Radiotelevisivo Argentino S.A.”, Fallos: 337:47;
339:1077, entre muchos otros), da lugar a en oportunidad de fallar casos sus-
tancialmente conclusiones sean debidamente consideradasy consecuente-
mente seguidas por los tribunales inferiores (Fallos: 341:570: 342:533, etc.).”.

La cita de Fallos: 341:570 se corresponde con lo impuesto por la CSJN en
la causa “Vinas”, acerca de la cual nos hemos referido antes, consideracio-
nes a las cuales nos remitimos, por brevedad.

El segundo parrafo del mismo Considerando 18 se relaciona con lo anti-
cipado en el paragrafo anterior, diciéndose que “Ello, por cuanto resulta in-
cuestionable la autoridad definitiva que tiene la interpretacién de la Cons-
titucion Nacional por parte de la Corte Suprema, cuyo leal acatamiento es
indispensable para la tranquilidad publica, la paz social y la estabilidad de
las. instituciones (Fallos: 212:51, 160 y 251; 321:2114).”.

En Fallos: 212:51 se encuentra glosada una sentencia de la CSJN de
06.10.1948 en donde se indic6 desde dicho Tribunal que “...tan incuestiona-
ble como la libertad de juicio de los jueces en ejercicio de su funcién propia,
es que la interpretacion de la Constitucién Nacional por parte de esta Corte
tiene, por disposicién de aquéllay de la correspondiente ley reglamentaria,
autoridad definitiva para la justicia de toda la Republica (Const. Nac., art.
116; ley 48, art. 14); que ello impone, ya que no el puro y simple acatamiento
de su jurisprudencia -susceptible siempre de ser controvertida como todo
juicio humano en aquellas materias en que sdlo caben certezas morales-,
el reconocimiento de la superior autoridad de que estd institucionalmente
investida; que apartarse de su jurisprudencia, menciondndola pero sin con-
trovertir sus fundamentos, como ha ocurrido en esta causa y con el agra-
vante de invocar para ello ‘el deber de aplicar la Constitucién’, modo tacito
de expresar que se repara asi el incumplimiento de ese mismo deber en que
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el superior habria incurrido, importa desconocimiento deliberado de dicha
autoridad”.

La particularidad del caso resefiado precedentemente es que en dicha
ocasién la Corte no solamente revocé una sentencia de la Camara Federal
de Apelaciones, sino que aplicé un apercibimiento a los camaristas que ha-
bia formado parte del correspondiente voto mayoritario, en razén de que
dichos jueces expresaron lo que a continuacién se transcribe, causando
molestia en la Corte: “En presencia de los fallos de la Corte Sup. que desde
el 31 de marzo ppdo. (210:481) han declarado expresamente que los gobier-
nos de facto pueden sancionar por decreto aun normas de cardcter penal,
este tribunal, dejando a salvo el respeto que le merece la jerarquia del supe-
rior, atendiendo a su deber de aplicar la, CN. como ley suprema (art. 31 de la
misma), y teniendo en cuenta que uno de los objetos de la justicia nacional,
segun el art. 31ey 27, es sostener la observancia de la Constitucién Nacional,
prescindiendo al decidir las causas de toda disposicién de cualquiera de los
otros poderes nacionales que estén en oposicién con ella, puede y debe rei-
terar sus anteriores decisiones en los casos de “Munioz” (27/2/1946), “Fryd-
man” (20/5/1946); “Bucovich” (24/12/1947) y otros, en el sentido de que los
decretos del Gobierno de facto no pudieron convertir en delictuoso, un acto
0 una omisién que no lo eran parala ley.”.

La cuestiéon no culminé con la sancién aplicada sino que dos de los
jueces apercibidos ™ intentaron la reconsideracién de tal medida, lo cual,
amén del rechazo de dicha pretension, dié pie a la Corte para reafirmar la
autoridad procesal/constitucional de sus decisiones. Dijo entonces que “...
los magistrados recurrentes, amparandose en la sola mencién del deber que
tienen de aplicar ante todo la Constitucién, entendieron que ese deber se
cumplia mejor manteniendo el propio criterio discrepante que ateniéndo-
se, -como lo imponia la condicién subordinada del tribunal de que forma-
ban parte-, a la superior autoridad que la propia Constitucién acuerda a las
sentencias de esta Corte en punto a la interpretacién y aplicacion de ella,
precisamente. Con lo cual, ademés de ser impropia la decisién por el modo
y los términos de la discrepancia mantenida mediante ella, lo fue también
del punto de vista del orden judicial, puesto que la institucién de un tribu-
nal al que le es encomendada como funcién exclusivamente propia de él, la
decisién final de “las causas que versen sobre puntos regidos por la Consti-
tucién” (art. 100 de ésta) importa atribuir a la interpretacién que este Tribu-
nal haga de ella una autoridad que no es sélo moral sino, como se la llamé
en el pronunciamiento recurrido, institucional, es decir que el orden de las
instituciones de que se trata reposa sobre ella. Y es patente que lo perturban
los “tribunales inferiores” que, como en este caso, prescinden de él pura'y
simplemente, pues en el fallo en cuestién no se pretende que la singularidad

(71) Dres. Horacio Garcia Rams y Carlos Herrera.
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del caso hiciese inaplicable lo decidido en la jurisprudencia de esta Corte
de la que se apartaba, ni se intente reabrir, en recto ejercicio de la libertad
de juicio que es, en principio, propia de los jueces, la dilucidacién del punto
sobre el que dicha jurisprudencia se pronuncia” 2.

En Fallos: 212:160 se encuentra sintetizada la resolucién de la Corte en la
causa “Sara Pereyra Iraola v. Provincia de Cérdoba”, en donde se consideré
que “La efectiva prescidencia de los fallos de la Corte Suprema, cuyo leal
acatamiento es indispensable para la tranquilidad publica, la paz social y
la estabilidad de las instituciones, importa un agravio al orden constitucio-
nal”.

La referencia de Fallos: 321:2114 trae los precedentes a épocas mas cer-
canas en el tiempo ™. Primeramente, senal6 alli la Corte que el andlisis
por su parte de un recurso extraordinario es procedente “..pues la inter-
pretacion de las sentencias de la Corte Suprema en las mismas causas en
que ellas han sido dictadas constituye cuestidn federal suficiente para ser
examinada en la instancia extraordinaria, cuando como en el sub lite, la
decisién impugnada consagra un inequivoco apartamiento de lo dispuesto
por el Tribunal y desconoce en lo esencial aquella decisién (Fallos: 307:483 y
2124; 308:215, entre otros)”, adicionando posteriormente las conceptualiza-
ciones siguientes: “Que, en efecto, la alzada sostuvo que el monto de la regu-
lacién fijado resultaba de aplicar las pautas ordenadas por esta Corte, incu-
rriendo en una afirmacién marcadamente dogmatica en la medida en que
omitié todo desarrollo que permitiera conocer la relacion existente entre la
suma fijada, la cuantia de la base considerada en los términos resultantes
del peritaje contable y los porcentajes aplicados segun las escalas estable-
cidas por la ley 21.839. Que sentado lo expuesto, cabe recordar lo declara-
do por esta Corte en reiterados precedentes en cuanto a que sus sentencias
deben ser lealmente acatadas tanto por las partes como por los organismos
jurisdiccionales que intervienen en las causas (Fallos: 252:186; 255:119). Este
principio, basado primeramente en la estabilidad propia de toda resolucién
firme de los tribunales de justicia (Fallos: 264:443), debe ser preservado con
el mayor énfasis por este Tribunal, pues acertadas o no sus sentencias, el
resguardo de su integridad interesa fundamentalmente tanto a la vida de
la Nacidn, su orden publico y la paz social, cuanto a la estabilidad de sus
instituciones y, muy especialmente, a la supremacia de la Constitucién en
que aquéllas se sustentan (Fallos: 205:614; 307:468 y 1779; 312:2187). En las
condiciones expresadas, el cardcter obligatorio de las decisiones adoptadas
por esta Corte Suprema en el ejercicio de su jurisdicciéon, comporta lo con-
ducente a hacerlas cumplir (Fallos: 147:149; 264:443), por lo que corresponde

(72) Fallos: 212:251
(73) Relativamente, por cierto, ya que se trata de una sentencia de la Corte de fecha
13/08/1998.
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dejar sin efecto lo resuelto y ordenar que se dicte un nuevo pronunciamien-
to que decidala cuestion con arreglo a lo dispuesto por esta Corte en sus tres
pronunciamientos.”.

Ademds, y como en el precitado caso del afio 1948, aqui la Corte tam-
bién sancioné administrativamente a los miembros del Tribual de la ante-
rior instancia, seialando que “El pronunciamiento en cuestién revela que,
a pesar de haber mediado en la causa dos intervenciones anteriores de esta
Corte en las cuales se precisaron las pautas que debian ser respetadas para
dictar una regulacién de honorarios constitucionalmente fundada, ello no
ha sido suficiente para que los jueces intervinientes extremen el rigor en el
examen del asunto, demostrando un manifiesto desinterés en acatar deci-
siones firmes del Tribunal que, ciertamente, implica un desconocimiento
deliberado de la superior autoridad de que estd institucionalmente investi-
dala Corte Suprema (Fallos: 212:51). Ante la naturaleza de la falta senalada
y el perjuicio que ha ocasionado al letrado recurrente, que a las garantias
constitucionales vulneradas desde la primer decisién de la cAmara agrega
la afectacién del derecho que le asiste a un pronunciamiento oportuno que
tutele sus intereses, se impone a los jueces firmantes del fallo la sancién de
apercibimiento...”.

Por medio del tercer parrafo del Considerando 18 de “Farina”, la mayo-
ria de jueces de la CSJN se adentra en el meollo del asunto de la obligatorie-
dad de sus pronunciamientos, senalando alli que “En consecuencia, si bien
es cierto que la Corte Suprema solo decide en los procesos concretos que le
son sometidos, los jueces deben -aun frente a la inexistencia de una norma
en tal sentido- conformar sus decisiones a las sentencias de este Tribunal
dictadas en casos similares (Fallos: 307:1094; 312:2007; 316:221; 318:2060;
319:699; 321:2294), obligacion esta que se sustenta en la responsabilidad
institucional que le corresponde a la Corte como titular del Departamento
Judicial del Gobierno Federal (art. 108, Constitucién Nacional), los princi-
pios de igualdad y seguridad juridica, asi como razones de celeridad y eco-
nomia procesal que hacen conveniente evitar todo dispendio de actividad
jurisdiccional (conf. doctrina de Fallos: 25:364; 212:51 y 160; 311:1644 y 2004;
318:2103; 320:1660; 321:3201 y sus citas).”.

Curiosamente, la CSJN trae en apoyo de una decisién actual, un pronun-
ciamiento del mismo Tribunal, que se remota al 23.06.1883 ™, y en donde
se confirmd la sentencia llegada en recurso, en la cual se habia considerado
que “...las resoluciones de la Corte Suprema solo deciden el caso concreto
sometido a su fallo y no obligan legalmente sino en el, en lo que consiste
particularmente la diferencia entre la funcién legislativa y la judicial; y si
bien hay un deber moral para los jueces inferiores en conformar sus decisio-

(74) Fallos: 25:364
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nes como la misma Corte lo tiene decidido en casos anédlogos, a los fallos de
aquel alto Tribunal, el se funda principalmente, en la presuncién de verdad
y justicia que a sus doctrinas da la sabiduria e integridad que caracteriza a
los magistrados que la componen, y tiene por objeto evitar recursos inttiles,
sin que esto quite a los jueces la facultad de apreciar con su criterio propio
esas resoluciones y apartarse de ellas cuando a su juicio no sean conformes
alos preceptos claros del derecho, porque ningtin Tribunal es infalible y no
faltan precedentes de que aquellos han vuelto contra resoluciones anterio-
res en casos analogos”.

El contenido de las sentencias mostradas en Fallos: 51 y 160 ha sido des-
cripto en pdarrafos anteriores, a los cuales se remite.

La sentencia plasmada en Fallos: 311:1644, relacionada con el cobro de
haberes previsionales, contiene la siguiente prescripcion: “..no obstante
que la Corte Suprema so6lo decide en los procesos concretos que le son so-
metidos, y sus fallos no resultan obligatorios para casos anédlogos, los jueces
tienen el deber de conformar sus decisiones a las de este Tribunal, ya que
carecen de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que se
apartan de los precedentes de la Corte Suprema sin aportar nuevos argu-
mentos que justifiquen modificar las posiciones sustentadas en ellos, dado
que aquél reviste el caracter de intérprete supremo de la Constitucién Na-
cional y de las leyes dictadas en su consecuencia (Fallos: 303:1769). Maxime
en casos como el presente, pues aun cuando el apelante no pudo citar en su
presentacion de fs. 6/15 (del 28 de mayo de 1987) el precedente de la Com-
petencia N° 278.XXI “Leonhardt, Elisa Maria c/ Caja Nacional de Previsién
para el Personal del Estado y Servicios Publicos”, dada la fecha en la que
fue fallado (16 de junio de 1987), el tribunal a quo debid ceiiirse a él, pues
sentenci6 el 11 de agosto de 1987, y ademds conocia sus antecedentes -ya ci-
tados-.”, alo que adiciono -teniendo especialmente en cuenta que se estaba
en presencia de un crédito alimentario previsional cuya percepcion se eje-
cutaba- que “..esta Corte ha establecido, con anterioridad al sub examine,
cudl es la doctrina aplicable, y el tribunal anterior en grado no dio razones
que justifiquen un apartamiento...”.

A suturno, en Fallos: 311: 2004 se encuentra aquella decisién de la Corte
de acuerdo ala cual

Si bien las cuestiones de competencia en las que no media dene-
gatoria del fuero federal son, en principio, ajenas a esta instancia ex-
traordinaria (confr. Fallos: 298:441, entre otros), este Tribunal sostiene
el criterio (senalado en su acordada Ne 15 de 1987) de que ellas tienden
a proteger a los litigantes a fin de asegurar la mayor eficiencia y celeri-
dad de las decisiones judiciales, y si para ello es indispensable remover
los obstéculos que puedan encontrar los jueces para desempenar efi-
cazmente sus funciones, no caben interpretaciones que sélo conducen
a atribuir mas importancia a los medios que se instrumentan para al-
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canzar dicha finalidad, que a ésta en si misma. Esta doctrina, a la que
el a quo debe acatamiento moral (confr. Fallos: 212:51 y 160; 307:1094),
no fue observada por él, sin que se haya dado argumento alguno que
justifique un apartamiento. También por este motivo cabe la descalifi-
cacion de la sentencia recurrida, ya que la solucién adoptada es, preci-
samente, lo opuesto ala postura de esta Corte que se acaba de expresar:
luego de largo proceso, bajo el pretexto de una cuestién de competen-
cia, de hecho se priva al interesado de la administracién de justicia,
haciendo prevalecer a los medios -las formas- sobre los fines -la sus-
tancia-, conculcdndose también el criterio de esta Corte Suprema que
estableci6 que las formas a las que deben ajustarse los procesos han de
ser sopesadas en relacién con el fin tiltimo a que éstos se enderezan, o
sea, contribuir a la més efectiva realizacién del derecho (confr. Fallos:
308:552, consid. 2°). Lejos de remover los obstaculos para el correcto
desempeno judicial, la sentencia impugnada -segunda que sufre el le-
gitimo embate de la actora- los crea.

En Fallos 318: 2103 la Corte observé que “...los fundamentos en los
que se apoya la sentencia apelada fueron examinados en el precedente
de Fallos: 313:1333, respecto de cuyas conclusiones -desarrolladas en los
considerandos 12, 15y 16- se apartd el tribunal sin proporcionar nuevos
argumentos que justificasen la modificacién de ese criterio, adoptado por
la Corte en su cardcter de intérprete supremo de la Constitucién Nacio-
nal y de las leyes dictadas en su consecuencia (Fallos: 311:1644). Que tal
circunstancia basta para descalificar el pronunciamiento apelado, pues
si bien la Corte Suprema sdlo decide en los casos concretos que le son so-
metidos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones
a las conclusiones arribadas en aquéllos, a menos que sustenten su dis-
crepancia en razones no examinadas o resueltas por el Tribunal (Fallos:
312:2007).”.

Los casos referenciados en Fallos: 320:1660 y 321:3201 trataron asuntos
en los que se litigaba en derredor de las facultades de la Inspeccién General
de Justicia. Sobre el tema de la obligatoriedad vertical de sus resoluciones,
dijo la Corte -en ambas oportunidades- que

Si bien las sentencias de la Corte Suprema s6lo deciden en los pro-
cesos concretos que le son sometidos y no resultan obligatorias para
casos andlogos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus
decisiones a aquéllas (Fallos: 307:1094; 312:2007 entre otros) ya que ca-
recen de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que,
como en el caso, se apartan de los precedentes de la Corte Suprema sin
aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar las posiciones
sustentadas en ellos, dado que aquélla reviste el cardcter de intérprete
supremo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en su con-
secuencia (Fallos: 311:1644 y sus citas, entre otros).
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En el dltimo pdarrafo del Considerando 18 del voto mayoritario en “Fa-
rina”, se sintentiza, a modo de recapitulacién, que “En definitiva, en virtud
de los altos fundamentos constitucionales involucrados, silas sentencias de
los tribunales se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos
argumentos que justifiquen modificar la posicién sentada por el Tribunal,
carecen de fundamento (Fallos: 307:1094).”.

En la cita de Fallos: 307:1094 se puede observar que la Corte decidio
alli que “...la Cadmara en lo Penal Econdmico, al aplicar el art. 19 ley 12906,
prescindié de considerar la inteligencia acordada a aquella norma por
el tribunal en el precedente que se registra en Fallos 303:917, en el cual el
apelante sustent6 la aludida excepcién (conf. fs. 6/10 y fs. 168/170), y que
aparecia conducente a la solucién de esta causa. Tal circunstancia basta
para descalificar la decisién en examen, porque no obstante que la Corte
Suprema sdélo decide en los procesos concretos que le son sometidos, y su
fallo no resulta obligatorio para casos andlogos, los jueces inferiores tienen
el deber de conforma sus decisiones a aquéllas (conf. doct. de Fallos 25:364).
De esa doctrina, y de la de Fallos 212:51 y 160, emana la consecuencia de
que carecen de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que
se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos
que justifiquen modificar la posicién sentada por el tribunal, en su caracter
de intérprete supremo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas
en su consecuencia (conf. causa, “Balbuena, César A. s/extorsién”, resuel-
ta el 17/11/1981), especialmente en supuestos como el presente, en el cual
dicha posicién ha sido expresamente invocada por el apelante.”, habiendo
agregado el Dr. Carlos Fayt a lo anterior -en su voto- que “...por lo demas,
es reiterada doctrina jurisprudencial del tribunal que los fallos no sélo de-
ben poseer fundamentos, sino que los mismos deben ser fundados. Asi lo
expresé también la mayoria de este tribunal en la sent. del 11/10/1984, in re
“SASETRU. S.A.C.ILE.ILA.LE. su quiebra s/recurso extraordinario”, en donde
se sostuvo: “Que el ingente papel que en la elaboracién del derecho se asig-
na a los jueces, en tanto que drganos propios de interpretacién y aplicaciéon
de la ley, s6lo reconoce como limite el requerimiento de que sus sentencias
estén sustentadas de manera objetiva y seria, pues las que sélo traducen
las posturas subjetivas de los jueces no son vividas como juridicas”. Aquel
requisito “sélo se cumple si la articulacién del dictum remite, antes que a
los valores personales del juzgador, a los que apoyan la doctrina y la juris-
prudencia de su época, que revelan la trama de un sistema acerca de cuyos
méritos no incumbe a los magistrados judiciales pronunciarse”. Principio
que es de rigurosa aplicacién cuando, como en el caso, la afirmacién que
efectia el sentenciante, contradice abiertamente el fallo de esta Corte en el
cual el juez de primera instancia fundara su sentencia, y respecto del cual,
de haber querido apartarse haciendo excepcién al deber moral de los jueces
de conformar sus decisiones a lo resuelto por la Corte en fallos andlogos,
debié sustentar su juicio con fundamentos serios, en virtud de los cuales
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sostenga la inconveniencia o inaplicabilidad del criterio adoptado (doct. de
Fallos 212:51 y 251 y 304:898 y 1459).”.

En “Farina” la Corte hecha mano a otros varios mas precedentes pro-
pios, para cimentar su sentencia. A continuacién se presenta una sintesis de
las conceptualizaciones esenciales que surgen de tales pronunciamientos:

Fallos: 312:2007:

“...si bien las sentencias del Tribunal sélo deciden en los procesos
concretos que le son sometidos, y sus fallos no resultan obligatorios para
casos analogos, los jueces inferiores tiene el deber de conformar sus de-
cisiones a aquéllas (Fallos: 307:1094). Ello es asi por cuanto por disposi-
cion de la Constitucién Nacional y de la correspondiente ley reglamen-
taria, la Corte Suprema tiene autoridad definitiva para la justicia de la
Republica (art. 100 de la Constitucién Nacional y 14 de la ley 48; Fallos:
212:51). Que este deber de los tribunales inferiores no importa la impo-
sicién de un puro y simple acatamiento de la jurisprudencia de la Corte
sino el reconocimiento de la autoridad que la inviste y, en consecuencia,
la necesidad de controvertir sus argumentos cuando se aparten de dicha
jurisprudencia al resolver las causas sometidas a su juzgamiento (doc-
trina de Fallos: 212:51). Que, por ello, el apartamiento por parte de los
jueces inferiores de la jurisprudencia de la Corte no basta para habilitar
la jurisdiccién extraordinaria (Fallos: 262:101; 296:53 y 307:2124); sino
cuando aquél importa un desconocimiento de la autoridad del Tribunal
y no aparece fundado en razones no examinadas o resueltas por élL.”.

Fallos: 316:221:

“Que la cuestion planteada en autos ya ha sido resuelta por el Tri-
bunal en contra de lo decidido por el a quo en los casos: “Rebagliati”
(Fallos: 310:2039); 1.170.XX. “Iriarte, Guillermo Fernando c/ Caja de Pre-
vision para Abogados de la Provincia de Buenos Aires s/ demanda con-
tenciosoadministrativa”, del 27 de octubre de 1987y L. 454. XXII. “Ledn,
Gerardo Amaranto s/ inconstitucionalidad decreto-ley 9978”, del 18 de
diciembre de 1990. Que tal circunstancia basta para descalificar la de-
cision en examen, porque no obstante que la Corte Suprema solo decide
en los procesos concretos que le son sometidos, y su fallo no resulta obli-
gatorio para casos analogos, los jueces inferiores tienen el deber de con-
formar sus decisiones a lo decidido por aquellay, por tal razén, carecen
de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que -como en
el sub lite- se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos
argumentos que justifiquen modificar la posiciéon adoptada por el Tribu-
nal (caso “Ceramica San Lorenzo”, Fallos: 307:1094, voto de la mayoria,
considerando 2- y sus citas, entre muchos otros).”.

Fallos: 318:2060:

No obstante que la Corte Suprema sélo decide en los procesos con-
cretos que le son sometidos y su fallo no resulta obligatorio para casos
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anélogos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus deci-
siones a lo decidido por aquéllay, por tal razdn, carecen de fundamen-
to las sentencias de los tribunales que se apartan de los precedentes
de la Corte sin proporcionar nuevos argumentos que justifiquen mo-
dificar la posicién adoptada por el Tribunal (Fallos: 307:1094, voto de
la mayoria, considerando 2° y sus citas; 311:1644, entre otros), especial-
mente en supuestos como el presente, en el cual dicha posicion ha sido
expresamente invocada por el apelante. (Fallos: 307:1094 citado).

Fallos: 319:699:

La decision del tribunal de alzada que privé al imputado de la ga-
rantia a la doble instancia en materia penal prevista en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (art. 8° inc. 2°, ap. h), configurd
un palmario desconocimiento de las pautas dadas por esta Corte en el
fallo G.342.XXVI “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacién
-causa N° 32/93-", del 7 de abril de 1995. Que tal circunstancia basta
para descalificar el pronunciamiento apelado, pues la ausencia de ar-
gumentos que permitan determinar el criterio seguido para prescindir
dela doctrina jurisprudencial de la Corte aplicable al caso importa una
decisiva carencia de fundamentacién que vicia a la sentencia como
acto jurisdiccional.

Fallos: 321:2294:

Que esta Corte ha delimitado los alcances del art. 30 de 1a Ley de
Contrato de Trabajo en el precedente de Fallos: 316:713, a cuyos funda-
mentos, en lo pertinente, corresponde remitir en razén de brevedad.
Que no obstante que la Corte Suprema sélo decide en los procesos
concretos que le son sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para
casos andlogos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus
decisiones a aquéllas (Fallos: 316:221), de modo que se torna arbitraria,
por desconocimiento de la autoridad del Tribunal, la decisién que con-
tradice abiertamente su doctrina judicial, cuando no se aducen razo-
nes no examinadas o resueltas en ella. Que ello es asi maxime cuando,
como en el caso del precedente citado en primer término, la Corte se
expidi6 en un punto no federal para contribuir al desarrollo del dere-
cho en la materia y con el propdsito de afianzar la seguridad juridica,
“a fin de poner un necesario quietus en la evolucién de las diversas
tendencias jurisprudenciales que distan de ser pacificas, como surge
de numerosos pronunciamientos del fuero laboral” (considerando 7°).
Que de acuerdo con aquella doctrina corresponde descalificar el fallo
impugnado, pues los servicios de gastronomia prestados por el conce-
sionario no corresponden a la actividad normal y especifica propia de
larecurrente, cual es la fabricacién de vehiculos e insumos de la indus-
tria automotriz.

Por ultimo, el Considerando 19 es ocupado por la mayoria de los jue-
ces de la CSJN para fundamentar las medidas que a la postre se adoptaran
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en la causa, frente a lo que los magistrados han considerado el fenémeno
de la “..persistencia de la doctrina jurisprudencial contra legem reseiiada
en los considerandos 5°y 7° de la presente en el fuero penal de la Provincia
de Buenos Aires, frente a reiterados fallos de esta Corte en que se explicitd
que el dictado de la condena no firme es el inico acto que interrumpe la
prescripcion conforme la letra del art. 67, inc. e, del Cédigo Penal (en causas
provenientes de dicha jurisdiccién)..”, situacién que, de acuerdo al Alto Tri-
bunal, “..constituye un claro alzamiento por parte del tribunal a quo y los
tribunales que de él dependen, contra la autoridad de este Tribunal, en su
caracter de ultimo intérprete de la ley en la Republica Argentina.”.

Calificar la conducta sefialada como un alzamiento no aparece como
una decision ligera, si se tiene en cuenta que la voz es sinénimo de subleva-
cion, levantamiento, o insurreccién que altera el orden juridico establecido
y el normal funcinamiento de las instituciones ™.

Alzamiento es también equiparable semanticamente a desobediencia;
y quien reprueba la desobediencia en el caso, es aquella que pretende obe-
diencia hacia si, porque considera que tiene imperio suficiente para recla-
mar tal acciéon de un organismo jerdquicamente inferior. La Corte ha impu-
tado alzamiento porque quiere, indudablemente, lograr obediencia plena
respecto de las interpretaciones que ella haga del derecho que corresponda
aplicar a los hechos sometidos a proceso judicial.

Noétese también que en el parrafo apuntado la Corte expresamente se
adjudicala calidad de tltimo intérprete de laley; no solo ya de la “ley” Cons-
titucién Nacional, sino de todo el complejo normativo positivo del pais en su
conjunto.

Agregala Corte en el mismo Considerando que “Tal reticencia por parte
de las autoridades judiciales provinciales para aplicar en su ejercicio juris-
diccional la doctrina constitucional sentada por esta Corte en casos como el
presente, conllevalalesion de los derechos con relacién alos cuales se adop-
t6 el criterio respectivo, la vulneracién del derecho a un pronunciamiento
sin dilaciones indebidas, y acarrea dispendio jurisdiccional y el riesgo cier-
to -con la consiguiente gravedad institucional- de que se dicten sentencias
contradictorias, por lo que laigualdad y la seguridad juridica se ven necesa-
riamente socavadas”.

Haber desatendido la doctrina interpretativa de la Corte del derecho
que regulaba en caso ha provocado, segin el Alto Cuerpo, afectacion de
los derechos de la persona sometida a proceso penal -derivado ello del no
reconocimiento de la prescripciéon de la accién penal instada en contra de

(75) Cf. Diccionario del espanol juridico de la Real Academia Espefiola, www.dej.rae.es/
lema/alzamiento, visualizado el 03.01.2020.
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aquella-; injustificada demora procesal -derecho a ser juzgado en plazo ra-
zonable-; afectacion del principio de ecomomia procedimental -”...dispen-
dio jurisdiccional...”-, con mas generacién de una causal de supuesto de
gravedad institucional, cual es la eventualidad de existencia de sentencias
contradictorias sobre un mismo complejo de hechos y derecho, con poten-
cial afectacién de la igualdad ante la ley y de la seguridad juridica, esencia-
les para todo Estado de Derecho Constitucional.

De suma trascendencia son las conceptualizaciones vertidas por la Cor-
te en el parrafo tercero del Considerando 19 en andlisis, en tanto alli se re-
marca que

La funcién deferida por la Constitucién a la Corte de ser una de las
Autoridades del Gobierno Federal en su condicion de titular del Poder
Judicial de la Naci6n (art. 108 de la Constitucién Nacional) le impone
que, frente a la trascendencia institucional que exhibe el conflicto,
deba asumir delicadas responsabilidades institucionales a fin de ga-
rantizar el efectivo respeto de los principios constitucionales plasma-
dos en sus pronunciamientos, lo que exige que este Tribunal adopte
una decision que deje en claro -ante la sociedad y ante el resto de los
tribunales- el criterio con el que debe resolverse el tema sometido a
conocimiento en procesos andlogos al presente.

Se planta aqui la Corte como la tiltima y final intérprete de la Constitu-
cién y de todas las demas leyes argentinasy, como tal, quien tiene la tiltima
palabra en el pais para definir, por medio de sus fallos, los principios cons-
titucionales esenciales sobre los que, ademas, ese Tribunal debe garantizar
efectivo respeto por parte del resto de los tribunales en grado jerdquico in-
ferior y por la sociedad toda. Sin dudas, y como se sefiala precedentemente,
toda una delicada responsabilidad institucional.

A partir de lo anterior, estima el Alto Tribunal que la forma de lograr
tan augusta misién es disponer que su interpetacién constitucional y legal
sea definitivamente obligatoria. Y, entonces, sefiala que “Es por tal motivo
que, junto a la solucién que aqui se adopta para el caso concreto, corres-
ponde instruir a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires a fin de que, en lo sucesivo, para evitar dilaciones innecesarias como
las verificadas en el extenso derrotero de las presentes actuaciones, adopte
las medidas necesarias para que sus pronunciamientos y los de los tribu-
nales penales en la jurisdiccién a su cargo se adecuen a lo establecido por
el legislador en el art. 67, inc. e, del Cédigo Penal y a la doctrina senta-
da en la jurisprudencia de esta Corte sobre la materia, en la inteligencia
de que la cuestién decidida excede largamente la mera interpretacién de
una norma de derecho comtn, como es el Cédigo Penal, para involucrar
la observancia de diversos articulos de la Norma Fundamental del pais,
a saber: i) art. 18 (vigencia del principio de legalidad estricta en materia
penal y su proyeccidén sobre el derecho ala jurisdiccién o de juicio previo);
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ii) art. 31 (vigencia del orden jerarquico establecido por la Ley Suprema de
la Nacién, en el caso subvertido por la prevalencia de la cuestionada inter-
pretacién de un articulo del Cédigo Penal -que es una ley de la Nacién por
sobre el mencionado art. 18 de la Norma Fundamental); y iii) arts. 116 y 117
(vigencia de la interpretacién de esta Corte, como tribunal supremo de la
Nacioén, en “causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién”
como son aquellas que -como la presente- tratan sobre la observancia del
principio de legalidad en materia penal)”.

Y para que no queden dudas, decide la Corte, en la seccion resolutiva
de su pronunciamiento aqui comentado, “Declarar que la doctrina judicial
de esta Corte referida a la interpretacion del art. 67, inc. e, del Cédigo Penal
es de seguimiento obligatorio para todos los tribunales judiciales del pais”.

El juez Carlos Rosenkrantz disintié parcialmente con lo votado por sus
colegas integrantes de la mayoria. Asi, adhiri6 a la declaracién de extincién
de la accién penal intentada respecto de la sefiora Haydée Susana Farina, y
no estuvo de acuerdo en convertir en doctrina obligatoria a la interpretaciéon
dada ala norma del articulo 67, inciso e del Cédigo Penal, y antes indicada.

Aun cuando califica como “...harto dudosa...” al entendimiento que de
la misma norma se habia efectuado en las instancias judiciales bonaeren-
ses, estima que, al dictarse en la causa la prescripcién de la accion penal, es
innecesario pronunciarse acerca de aquella.

Pero agrega en su voto que, segtin su Optica,

Cuando esta Corte revoca una sentencia con fundamento en que
la inteligencia asignada a una norma de derecho comiin es incompa-
tible con la Constitucién Nacional y en virtud de ello adopta una in-
terpretacion diferente, la decision es de seguimiento obligatorio por el
resto de los tribunales del pais a menos que estos acerquen nuevas y
fundadasrazones para demostrar claramente el error e inconveniencia
(Fallos: 337:47; 341:570; entre muchos otros), en cuyo caso el Tribunal
debe considerar esas razones. Por consiguiente, la determinacién por
parte de esta Corte del alcance de una norma de derecho comtin no
puede asimilarse al ejercicio de una funcién casatoria o unificadora
de jurisprudencia. Dicha funcién le resulta por completo ajena (Fallos:
274:450; asimismo, Fallos: 287:130; 305:718; 307:752, 2132).

Relativiza, entonces, la obligatoriedad de la doctrina judicial de la Corte,
pues considera que siempre la misma puede ser controvertida, cuando se esgri-
man nuevas y fundadas razones que demuestren claramente el error o la inco-
veniencia de aplicar el precedente al caso que se tiene en la mesa para resolver.

El juez Rosenkrantz trae en su apoyo la decisién conjunta de sus res-
tantes cuatro colegas, dada en la causa “Vinas”, en donde el magistrado
nombrado no se pronuncié. Pero ahora, cita mediante en el contexto en
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que la misma se formula, hace pensar que adhiere a los importantes pos-
tulados de derecho procesal constitucional que surgen del sefialado pro-
nunciamiento.

Se apoya en varios otros precedentes el juez para apartarse de la de-
cisién que parece preocuparle particularmente: que la Corte comience en
adelante a fungir de organismo unificador de jurisprudencia en asuntos so-
metidos al derecho comun . La sintesis de la doctrina emergente de cada
uno de ellos es la siguiente:

Fallos: 274:450:

La alegacién de haberse dictado sentencias que se dicen contra-
dictorias, en materia de derecho comun, no constituye problema cons-
titucional ni autoriza la intervencién de la Corte a fin de unificar pro-
nunciamientos sobre temas no federales.

Fallos: 287:130:

No procede el recurso extraordinario tendiente a unificar jurispru-
dencia, que se estima contradictoria, en materia no federal.

Fallos: 305:718:

La mera exégesis doctrinaria del alcance y sentido de una norma
de derecho comun es la funcién propia de los jueces de la causa y ma-
teria ajena a la via del art. 14 de la ley 48 (ADLA, 1852-1880, 364). El
recurso extraordinario no constituye una tercera instancia en materia
de derecho comun, ni cubre las discrepancias del apelante con la in-
terpretacion de sus normas efectden los tribunales competentes, salvo
arbitrariedad o inconstitucionalidad. (En disidencia del Presidente de
la Corte Suprema doctor Gabrielli y el Ministro doctor Guastavino se
pronuncian por la apertura del recurso y la revocatoria del fallo, por
entender que aun cuando se encuentren en juego cuestiones regidas
por normas de derecho comun, el criterio seguido por el juzgador en la
interpretacién y aplicacion de éstas condujo en la especie a un aparta-
miento inequivoco de su contenido y finalidad, caso que resulta com-
prendido por la doctrina de la arbitrariedad de sentencia).

Fallos: 307:752:

El recurso extraordinario no es el medio apropiado para unificar
jurisprudencia.

Fallos: 307:2132:

Que, con arreglo a conocida jurisprudencia, esta Corte no tiene
jurisdiccion -en principio- pararevisar la casaciéon en materia de dere-

(76) No federal.
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cho comun (Fallos: 302:418, 1037, entre otros), maxime cuando -como
en el caso- la sentencia impugnada cuenta con fundamentos suficien-
tes de ese caracter que excluyen la tacha de arbitrariedad invocada o el
posible menoscabo de garantias constitucionales.

V. LA APLICACION DEL LEADING CASE “FARINA”

En fecha 17.05.2022, en autos “Lépez, Ricardo Francisco Julio” @, la
Corte revoco una sentencia dictada por la Sala I de la CAmara Nacional de
Casacién en lo Criminal y Correccional por no haber resuelto de acuerdo a
la doctrina de “Farina” ®,

Se considerd arbitraria la resolucién a la postre dejada sin efecto, en tanto,
“..]a sentencia apelada no constituye una derivacién razonada del derecho
vigente aplicable a las circunstancias comprobadas de la causa...” ™ Asi, la
Corte introduce en el molde de las decisiones arbitrarias a aquellos pronun-
ciamientos jurisdiccionales que no respeten -injustificadamente- su doctri-
na judicial, temperamento que ya habia exhibido en la causa “Espindola”, en
donde, esencialmente, determiné que si no se consideran y aplican sus pre-
cedentes a situaciones andlogas judicializadas, las sentencias asi construidas
resultan arbitrarias y, como tales, descalificadas recursivamente resultaran.

En el pronunciamiento aqui en anélisis, la SalaI de la CAmara Nacional
de Casacién en lo Criminial y Correccional no desconocia, al momento de
resolver, la existencia y vigencia de las conceptualizaciones juridicas dadas
por la Corte en “Farina”, a raz6n de lo cual explicit6 los motivos por los cua-
les se apartaria -en el caso- de aquellas directivas decisorias. Esencialmen-
te, fueron estas tres las razones esgrimidas, a saber y en resumen:

1. No habria analogia sustancial entre el precedente de seguimiento
obligatorio y la nova causa. Ello, porque el transcurso de plazos (vitales al
momento de decidir acerca de prescripcién) eran mucho menores en “L6-
pez” que en “Farina”, y porque en la causa actual no se verificaba aparta-
miento de previas instrucciones decisorias dadas, en el mismo tramite, por
parte dela Corte Suprema de Justicia de la Nacién, como si habia acontecido
en “Farina”.

(77) “Lopez, Ricardo Francisco Julio s/ incidente de recurso extraordinario’; CCC
760070454/2011/PL1/1/RH2, Fallos: 345:331.

(78) Desde lo estrictamente técnico, la Corte consider6 arbitraria la decisién de la Ca-
mara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional que le habia asignado efectos in-
terruptivos de la prescripcidn a la sentencia confirmatoria de una condena penal, al enten-
der que tal fundamento “excede el limite de la interpretacién posible” al texto del articulo
67 inciso “e” del Codigo Penal, reafirmando asi que, segun tal disposicién, el tiltimo acto de
interrupcién de la prescripcion es el “dictado de sentencia condenatoria, aunque la misma
no se encuentre firme”.

(79) Con citas de Fallos: 308:2351, 2456; 311:789; 312:246.
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2. No basta un tnico pronunciamiento para convertir en obligatoria a
la doctrina judicial de la CSJN. Textualmente, la Cdmara senal6 que “...no
luce apropiado extraer una doctrina de un tnico precedente del Maximo
Tribunal...”.

3. La aplicacién de “Farina” implicaria, en casos de delitos proclives a
ser retribuidos con penas de baja intensidad, que los mismos culminen im-
punes por prescripcion, “..producto de las demoras generadas por las diver-
sas y sucesivas instancias recursivas”, agregdndose al respecto desde la Ca-
mara de Casacién que “la ‘levedad’ de la pena mencionada no importa que
los hechos que podrian quedar sin un pronunciamiento judicial definitivo
carezcan de entidad para producir conmocién social” y que aunque “resulta
indudable que se encuentra fuera de discusion el derecho al recurso que
ampara constitucional y convencionalmente a la persona imputada en una
causa penal, [...] también resulta indiscutible la necesidad politico-criminal
de que estos hechos sean juzgados, se arribe a la verdad y se apliquen las
consecuencias juridicas previstas por el legislador”.

La Corte no validé los precitados razonamientos, es decir, considerd a
los mismos insuficientes para justificar el apartamiento de la doctrina judi-
cial de “Farina” en que se adentro el tribunal de grado y, como se anticipase,
dejo sin efecto el decisorio asi construido, por considerar arbitrario el obrar
judicial en la especie.

En cuanto a las pretendidas diferencias sustanciales entre uno y otro
caso, la Corte se ocup6 de hacer notar que lo que une a ambas situaciones
judicializadas es la presencia de irrespeto a la garantia constitucional y con-
vencional que tiene la persona de ser sometida a juzgamiento dentro de un
plazo razonable, marcando irrelevancia al hecho de que en “Farina” el Alto
Tribunal le habfa indicado a la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires, en forma reiterada, la solucién que a la postre se ve en la necesidad de
imponer (declaracion de prescripcion de la accién penal).

Explica la Corte que “...]1a coincidencia en orden a la cuestion central ob-
jeto de controversia iguala este caso con “Farina” y, por ello, se ve alcanzado
por sus conclusiones”. Soluciones iguales para casos iguales; igualdad ante
la ley también conlleva igualdad de trato ante la jurisdiccién.

La Corte también rechaza que la existencia de un tinico pronunciamien-
to suyo debilite la fuerza obligatoria de la doctrina judicial que del mismo
dimane. Reafirma que la base de apoyo principal de la aplicacién judicial
de la teoria del precedente, es la analogia sustancial entre aquel y el caso
posterior sometido a resolucion.

En sentido coincidente, y desde hace ya largo tiempo y a esta parte, el
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro -por ejemplo-,
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en punto a su propia doctrina judicial obligatoria ©?, ha determinado que
“Es bastante un solo precedente. El exhaustivo andlisis del tema juridico
desenvuelto en esa oportunidad fija la hermenéutica y deja ya cristalizado,
hasta mejores razones, el sentido del derecho que debe aplicarse en supues-
tos similares” ©V.

Respecto de las “graves consecuencias politico-criminales” que la Ca-
mara trajo a colacion para elongar los plazos de prescripcién de una accién
penal -en el sentido de que tal efecto liberatorio se produciria con asiduidad
en casos de castigados con penas leves, de aplicarse allf la doctrina de “Fa-
rina”-, las respuestas de la Corte se presentan como previsibles, de acuerdo
al detalle siguiente.

Primero, califica a tal entelequia como “afirmacién dogmatica ®?, ca-
rente de todo sustento que la informe”, es decir, sin probanza que aporte
cimiento objetivo al aserto.

Luego, recuerda, con cita de fallos propios, que la judicatura no tiene
como misién ni puede en su ejercicio funcional hacer mérito de las decisio-
nes politico-institucionales adopadas por el legislador -en el caso, decidir
que el transcurso del tiempo oficie de causal de prescripcién de la accion
penal-.

En punto al sefialamiento resumido en el parrafo precedente, debe te-
nerse en cuenta que ha sostenido desde siempre la Corte que es principio
del ordenamiento juridico que rige en la Republica que, tanto la organi-
zacion social como la politica y econdmica del pafs reposan en la ley, y si
bien la exégesis de esta expresién no ha de caracterizarla como un concepto
exclusivamente formal, debe estimarse excluyente de la creacién ex nihilo
de la norma legal por parte de los 6rganos especificos de su aplicacién 9,
agregando que cabe recordar que el ingente papel que en la interpretaciéon
y sistematizacion de las normas infraconstitucionales incumbe a los jueces,
no llega hasta la facultad de instituir la ley misma ®%, siendo entonces la
misién més delicada de la justicia la de saberse mantener dentro del &mbito
de sujurisdiccidn, sin menoscabar las funciones que le incumben a los otros
poderes 9, a partir de lo cual se infiere que el principio constitucional de
separacion de poderes no consiente alos magistrados el poder de prescindir

(80) Con sustento en laregla del articulo 42 segundo pérrafo de la Ley 5190 Orgénica del
Poder Judicial rionegrino.

(81) STJRN, “Alcaraz, Gladys Mabel y otros C/ Consejo de Salud Publica de Rio Negro S/
Contenciosos Administrativo s/ Inaplicabilidad de Ley’, 27/10/2004

(82) Presuncién de quienes quieren que su doctrina o sus aseveraciones sean tenidas
por verdades inconcusas (https://dle.rae.es). Visualizacién del 18.06.2022.

(83) Fallos: 308:1848; 314:1849; 316:2732.

(84) Fallos: 308:1848; 317:1505.

(85) Fallos: 308:2268; 311:2553; 316:2732.
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de lo dispuesto por la ley respecto del caso, so color de desacierto o injusti-
iq ©0
cia ©9),

Complementariamente, se tiene que es doctrina de la Corte que la in-
consecuencia o falta de prevision del legislador no se suponen ©?, por lo
cual las leyes deben interpretarse conforme el sentido propio de las pala-
bras, computando que los términos utilizados no son superfluos sino que
han sido empleados con algtiin propdsito, sea de ampliar, limitar o corregir
los preceptos 9,

En tercer término, y a modo de respuesta-reproche, recuerda a la an-
terior instancia que la manera de evitar que una accién penal se prescriba
-sea cual fuese el plazo de ocurrencia de tal consecuencia- no es otra que “...
una actuacién diligente de parte de los tribunales en ese tipo de procesos”;
en buen romance, un obrar jurisdiccional oportuno, sin demoras. No, como
se ha pretendido en el fallo a la postre revocado, recurrir, con el mismo ob-
jetivo, a lo que la Corte visualiza como excesos interpretativos de la ley de
la materia.

Guarda coherencia la Corte, en el tépico precitado, con anterior juris-
prudencia suya, de acuerdo a la cual, para determinar la validez de una in-
terpretacién, debe tenerse en cuenta que la primera fuente de exégesis de la
ley es su letra %, a la que no se le debe dar un sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, sino el que las concilie y conduzca a una integral armoni-
zacion de sus preceptos ©?. Este propdésito no puede ser obviado por los jue-
ces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas en la redaccion del
texto legal, las que deben ser superadas en procura de una aplicacién racio-
nal @, cuidando que la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pér-
dida de un derecho ®?. Pero la observancia de esas reglas generales no agota
la tarea de interpretacién de las normas penales, puesto que el principio de
legalidad (art. 18 de la Constitucién Nacional) exige priorizar una exégesis
restrictiva dentro del limite semdantico del texto legal, en consonancia con el
principio politico criminal que caracteriza al derecho penal como la tiltima
ratio del ordenamiento juridico, y con el principio pro homine que impone
privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser humano
frente al poder estatal ©%),

(86) Fallos: 249:425; 306:1472; 314:1849; 318:785; 329:1586; 333: 866; 338:488.
(87) Fallos: 306:721; 307:518; 319:2249; 326:704.

(88) Fallos: 200:165; 304:1795; 315:1256; 326:2390; 331:2550.

(89) Fallos: 304:1820; 314:1849.

(90) Fallos: 313:1149; 327:769.

(91) Fallos: 306:940; 312:802.

(92) Fallos: 310:937; 312:1484.

(93) CS, ‘Acosta; 23/04/2008, consid. 6.
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Para finalizar, podemos decir que demuestra la Corte la arbitrariedad
de la decision que revoca, en tanto la misma incumplié los parametros es-
tablecidos en la doctrina judicial del precedente “Farina”, a la que la Cama-
ra de Casacion hizo referencia -de modo inapropiado, como se explicitase-,
soslayando en definitiva su contenido y, en lo que sustancialmente interesa,
su correcta aplicacién al caso “Lépez”.

VI. COROLARIO

Como bien lo sostuvo en su oportunidad el juez Carlos Fayt, estar a lo
que se haya decidido previamente es un principio basico de recta judicatura
y de necesidad de certeza en la aplicacion de la ley; aunque -claro esta- esta
regla conduce a soluciones injustas cuando su aplicacién mecénica prescin-
de de elementos relevantes del caso ©?.

Desde nuestro punto de vista, estricta y razonablemente empleada, la
doctrina del precedente obligatorio se traduce en un mejor servicio de jus-
ticia, en tanto el mismo resultard mas econémico, eficiente, eficaz y previsi-
ble, inclusive alentando el uso de los medios alternativos previos de solucién
de conflictos, todo lo cual descongestionara la gestion judicial cotidiana.

La mejora permanente del servicio de justicia es un objetivo de politica
institucional judicial ineludible, como sucede con todo servicio que el Esta-
do brinde a los ciudadanos que se encuentren bajo su imperio, apareciendo
el stare decisis como una herramienta de suma importancia en pos de tal
norte.

Por otro lado, pero vinculado con la citada herramienta procedimen-
tal, estimamos que el concepto de “acceso a justicia” no debe ser entendido
como la sola tarea de allanar obstaculos para que la persona pueda hacerse
de la manera mas sencilla y plena del citado servicio judicial, sino que tam-
bién implica que su transito por las diferentes instancias del caso lo sea de
la forma mads expedita posible. Un cabal acceso a justicia debe propender a
que el justiciable entre facil y sencillamente al sistema, pero también pueda
salir de él rapidamente, con soluciones justas bajo su brazo.

En esalinea de razonamiento, ha sefialado la Corte Suprema de Justicia
que “El derecho de ocurrir ante un 6rgano judicial en procura de justicia,
consagrado en el articulo 18 de la Constitucién Nacional no se encuentra sa-
tisfecho con la sola prevision legal de la posibilidad de acceso a la instancia
judicial sino que requiere que la tutela judicial de los derechos en cuestién
resulte efectiva; esto es, que sea oportuna y posea la virtualidad de resolver
definitivamente la cuestién sometida a su conocimiento, tal como lo reco-

(94) Suvoto en autos “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ dafios
y perjuicios’, R. 401. XLIII, 27.11.2012, Fallos: 335:2333.
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nocen los tratados internacionales con jerarquia constitucional a partir de
1994 (articulo 75, inc. 22), como ser, la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (articulos 8 y 25.2.a) y al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 14.1)” ©9,

(95) CS, “Pedraza, Héctor Hugo ¢/ A.N.S.E.S. S/ accién de amparo’, 06/05/2014, Fallos:
337:530.






COMPETENCIAS TRANSVERSALES. EL JUEZ
COMUNICADOR

Por Maria del Carmen Battaini ®

L. INTRODUCCION

El Reglamento del Instituto de Capacitacion Judicial de la Junta Federal
de Cortesy Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y
Ciudad Auténoma de Buenos Aires @ define como objetivo general de RE-
FLEJAR “posibilitar el intercambio de conocimientos y experiencias entre
las escuelas judiciales argentinas mediante el uso de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones” (articulo 5).

Fija también una serie de objetivos especificos, dentro de los cuales
se encuentran promover la capacitaciéon de magistrados, funcionarios y
agentes judiciales generando vias de motivacidn, reafirmar el federalismo,
disenar medidas de gestidn para el eficaz funcionamiento del instituto,
supervisar las acciones programadas y medir resultados (art.6 incisos 1,
3,5y6) @.

(*) Abogada. Egresada de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina Santa Maria de los
Buenos Aires. Jueza del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Tierra del Fuego,
Antértida e Islas Del Atlantico Sur. Presidenta de la Junta Federal de Cortes y Superiores Tri-
bunales de Justicia de las Provincias Argentinas y CABA Directora de la Escuela Judicial del
Poder Judicial de Tierra del Fuego, Antartida e Islas Del Atldntico Sur. A cargo de la Politica
Institucional de Acceso a Justicia. Profesora Emérita de la Universidad de Ciencias Empre-
sariales y Sociales (UCES). 2015 - Nombrada “Mujer de Paz” por la Organizaciéon de Muje-
res de Paz, regiéon América latina y Caribe. 2020 - Miembro del Consejo Consultivo para el
fortalecimiento del Poder Judicial y del Ministerio Publico. Decreto 635/2020. 2021/2022
- Miembro del Consejo Econémico Social (CES). Organo colegiado y de participacién ciu-
dadana creado por el Poder Ejecutivo Nacional para el debate informado y la bisqueda de
consensos sobre prioridades estratégicas para la Argentina querida.

(1) Disponible en https://www.reflejar.gob.ar/reglamento/

(2) Alos que se suman otros de similar relevancia como: establecer esquemas efectivos
de comunicacidn entre las escuelas judiciales que lo integran (inc.2), forjar relaciones con la
RIAE]J, la REJEM y con las Escuelas Judiciales de Espaiia, Francia y demds paises que posean
objetivos comunes (inc.4).
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Como puede apreciarse, el desafio de REFLEJAR es muy grande y con
un impacto integral en lo que se refiere a las habilidades que deben incor-
porarse a la funcién judicial en el nuevo paradigma.

En ese sentido, el respeto a las metodologias de las diferentes escuelas
y las propias identidades de cada jurisdiccién deben ser consideradas espe-
cialmente si pretendemos cumplir con los objetivos fijados.

En dicho marco es que se generd el “Programa de Perfeccionamiento
ara Jueces”, cuyo eje motivador refiere a las llamadas “competencias trans-
y
versales” y “el perfil del Juez”.

Agradezco a la Dra. Mizawak, a la comision directiva que ella lidera y
a todo su equipo por este valioso aporte ya que son muchos los desafios e
interrogantes que debemos abordar si queremos cumplir con un servicio de
justicia cada dia més eficiente y eficaz.

Felicito y celebro entonces la iniciativa y agradezco la invitaciéon que se
me curso para referirme al tema “El Juez Comunicador” ©,

Adelanto que he de organizar mis reflexiones con una metodologia que
puede ser util para que cada uno de nosotros elabore sus propios aportes a
partir de ellas.

En consecuencia, me propongo intentar dar respuesta a los siguientes
interrogantes:

#A qué nos referimos cuando hablamos de competencias transversales?
:Qué se entiende por juez comunicador?

:Qué significa comunicar?

:Qué objetivos nos proponemos?

:Qué herramientas necesitamos?
II. INTERROGANTES PLANTEADOS

II.1. Las llamadas competencias transversales

A partir de un documento de investigacién efectuado por el equipo es-
table de REFLEJAR y todas las escuelas e institutos provinciales, se presentd
ante la RIAE] @ un documento con el que, luego de sucesivas instancias de

(3) Sin perjuicio de que en el presente comentario intentaré eliminar las marcas de gé-
nero, me interesa destacar que, en supuestos como el titulo del tema asignado, el uso del
vocablo Juez es compresivo de Juez/ Jueza.

(4) Red iberoamericana de Escuelas judiciales
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planificacién, autoevaluaciény observacion, se logré dar respuesta a las ne-
cesidades que en el afio 2014/15 se avizoraban en quienes ejercen la magis-
tratura, como capacitaciones diferentes a las tradicionalmente abordadas
por el disefio curricular de la carrera de abogacia.

Las consultas efectuadas en todas las jurisdicciones evidenciaron
que esas competencias se referian a materias que tenian que ver con
la gestion propia de los tribunales y que abarcaban tanto al funciona-
riado, como a las diferentes estructuras que componen las unidades
funcionales.

De tal manera, se consigui6 establecer que esas competencias son gené-
ricas, comunes a todos y se relacionan con la puesta en practica integrada de
aptitudes, rasgos de personalidad, conocimiento y valores adquiridos. Asilo
expresan categéricamente dichos documentos.

Podemos decir ahora que el perfil de la magistratura del siglo XXI y la
realidad en la que debe cumplir su funcién nos llaman a incorporar estas
habilidades.

Por aquellos afios -me refiero a la fecha de elaboracién del documen-
to- surgieron estas pautas que exigian cumplir también con los roles de
formacién, comunicacién, investigacidn, que reclamaban personas éticasy
socialmente responsables.

Hoy agregariamos también las que hacen a una mejor gestién como
la planificacién, la innovador, el liderazgo, incluyendo la tecnologia como
herramienta importante -la pandemia de COVID-19 nos enseiié y ensena
mucho al respecto-.

Hecha esta somera resefia, es viable concluir que a la magistratura del
siglo XXI no le basta con hablar por medio de sus fallos ni, menos aun, pue-
de permitirse perder contacto con la realidad en la que vive.

En la actualidad, debe a su vez cumplir con su funcién teniendo en
cuenta los valores y principios éticos establecidos.

Por ello, en muchas provincias existen cédigos especificos o adhesio-
nes a las normas de Bangalore © o al C6digo Iberoamericano de Etica Ju-
dicial ©.

(5) Principios de Bangalore sobre la conducta judicial, aprobados por el Consejo Eco-
némico y Social de las Naciones Unidas en su Resolucion E/CN.4/2003/65/Anexo, La Haya,
noviembre de 2002 y adoptados el 10 de enero de 2003

(6) Elaborado por los Dres. Rodolfo L. Vigo y Manuel Atienza. Adoptado por la Cumbre
Judicial Iberoamericana en Santo Domingo, Reptiblica Dominicana, en 2006. el Cédigo Ibe-
roamericano de Etica Judicial. Disponible en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/CIE]/
Codigo-Iberoamericano-de-Etica-Judicial/
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Sirva como ejemplo el siguiente gréfico:

@8 SIN DATOS

PROYECTO DE LEY

LEY + CABA

BANGALORE

CODIGO IBEROAMERICANO
@ CODIGO PROPIO

W]

Como se ver4, el desafio es grande pero la vocacién es mayor y hace que
podamos conjugar valores y principios con la funcién encomendada.

III. COMUNICAR. UN NUEVO ROL DE LA MAGISTRATURA

Haciendo un poco de historia, cuando se elaboré el documento luego
aprobado por la RTAE] que resefié previamente, tuvimos también en cuenta
las conclusiones, aportes y orientacién de la VI Cumbre Iberoamericana de
presidentes de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia ® en cuyo marco
se trat6 el tema.

En esa oportunidad se hizo referencia a la relacién entre magistraturay
prensa, destacando que la publicidad del accionar judicial es una garantia
de la comunidad.

(7) Datos al mes de abril de 2021.
(8) Llevada a cabo en Tenerife, Canarias, en el afio 2001.
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Muchos anos han pasadoy a poco que se repare en la evoluciéon dindmi-
ca de la sociedad y su participacién también democrética en el ejercicio de
sus derechos y obligaciones, advertimos que debemos ir creciendo y trans-
formando esa interaccion.

En su momento se crearon oficinas de prensa o &mbitos que pretendian
ser nexos en esa conexién. Comenzébamos tibiamente y con intermediarios
a tener contacto con la prensa. Lo hacfamos desde nuestros puntos de vista
y fundamentalmente desde nuestras limitaciones.

Si bien se realizaron jornadas, congresos y reuniones entre ambos es-
pacios, quizas con un resultado medio, ello nos llevé a un andlisis mas pro-
fundo entre las distintas cortes, proponiendo y realizando cursos para dar
respuesta a todos los interrogantes que se nos presentaban, pero sin enten-
der integramente la necesidad de que esa relacién compleja se modifique.

Fuimos superando escollos, pero no lograbamos interactuar de tal for-
ma que pudiéramos, conjuntamente, conocernos y reconocer cada rol con
sus limitaciones.

Como dije, en el &mbito provincial se fueron creando oficinas, direccio-
nes y diferentes dependencias sobre el tema, pero como construcciones de
aportes reciprocos y modificables para lograr los objetivos deseados.

Es asi como detectamos que la relacién entre la magistraturay la prensa
no eralatnicaaevaluar. Por el contrario, era pertinente replantear todos los
marcos de acciéon comunicacionales de acuerdo al 4rea en la que se realice.

Genéricamente, podriamos referirnos a estas como areas externas e in-
ternas. A grandes rasgos, las primeras se pueden definir como aquellas que
estan fuera del 4mbito jurisdiccional -otros poderes, prensa, comunidad,
redes, organizaciones no gubernamentales, colegios de abogados, etc-.

Como contrapartida, las internas refieren al propio equipo de trabajo, a
otros equipos que integran el poder judicial como los interdisciplinarios, de
métodos alternativos, administrativos, juzgados o los ministerios publicos
fiscal y de la defensa, por ejemplo.

Hecho este simple cuadro de interaccién, vemos que la comunicacién
genera un amplio panorama de accién. De tal manera, el comunicar y el
como hacerlo no resulta una tarea facil.

Es que, si consideramos los distintos marcos y espacios de relacién, se
impone una capacitacién especifica para abordarla suficientemente.

IV. EL SIGNIFICADO DE COMUNICAR

Es comtn escuchar afirmaciones como “los tiempos cambian”, o térmi-
nos como “evolucién social”, “disrupcion” y “accion”.
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Se habla incluso de “sociedades diferentes que siempre reclaman”, “la
responsabilidad es del otro”. Se pretende “tener razén ante lo irracional” o
exculparse ante el “siempre se hizo asi”. Lanémina podria seguir con tantas
otras afirmaciones que son parcialmente ciertas, pero no aportan solucio-
nes de ningtn tipo.

Peor auin, nos posicionan y nos dejan estaticos, centrados en posturas
como “no nos entienden, no saben de qué hablamos”.

Ante esto, la pregunta seria ;qué hacemos nosotros para ponernos en el
lugar del otro?, para hacernos entender. ;Escuchar no basta?, ;c6mo puedo
cumplir con mis obligaciones y con mi limitada participacién en esta inte-
raccién?

Entonces volvemos al principio de este articulo y a la necesidad de ad-
quirir y estimular esas habilidades que prioritariamente tenemos que in-
corporar a nuestra formacion.

Me refiero a aquellas que hoy se hacen indispensables para cumplir en
este siglo con nuestros roles de titulares de juzgados y tribunales, al servicio
de la justicia en la medida que se nos requiere.

Asi en tanto, los jueces y juezas del Siglo XXI tienen que afrontar en la
actualidad desafios que no solo se refieren a su actividad netamente juris-
diccional.

Consecuentemente, definir qué significa comunicar y conocer cémo
lograr que esa comunicacion sea efectiva aparece como un punto central.

IV.1. La dindmica comunicacional

Para reflexionar sobre la dindmica comunicacional partimos de una
formula basica pero necesaria.

Existe una persona que comunica a la que llamamos emisor y otra que
recibe el mensaje al que denominamos receptor. La férmula es conocida por
todos y seria la siguiente: emisor- mensaje-receptor. Sencilla claro, pero de
acuerdo a como se lleve a cabo, el resultado puede variar.

El emisor en nuestro caso serd la persona que este a cargo de transmitir
un mensaje.

El mensaje no solamente debera ser claro, sino que fundamentalmente
tendrd que considerar quien es el receptor. A su vez, este receptor primario
puede convertirse en emisor de multiples receptores.

Desde ya que el mensaje serd claro, preciso y completo, en la medida
que el receptor pueda entenderlo.
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Como dijimos, la magistratura tiene diferentes frentes en los que debe
interactuar y por lo tanto numerosos interlocutores con los que comunicar-
sey alos que intentar llegar.

Como punto central, su primera accién de comunicacién serd con su
equipo de trabajo. Esto es sumamente importante porque a partir de dicha
comunicacién, se forjardn las acciones de su grupo entre si y para con el
exterior la oficina.

También debe relacionarse con titulares de otros tribunales y juzgados
de distintos fueros, con diversas instancias y jurisdicciones, con defenso-
rias, fiscalias, cuerpos interdisciplinarios, administrativos, de superinten-
dencia. Todo ello en el &mbito del propio poder judicial.

Fuera del poder judicial y en el &mbito de su funcién, muchas veces para
el cumplimiento de determinadas medidas existe también la necesidad de
interactuar con otros poderes provinciales y nacionales, con los colegios de
abogados, con asociaciones, organizaciones no gubernamentales, con la
prensa en sus diferentes modalidades.

Como podemos ver, los espacios de accién comunicacional son multi-
facéticos y complejos. Ahora, ;estamos preparados para que esta dindmica
comunicacional compleja sea eficiente?

En otras palabras, ;contamos con la experiencia suficiente para que esa
compleja relacion en sus diferentes dimensiones sea efectiva?

Si bien se ha avanzado mucho en esta direccion, creo que aun falta pro-
fundizar en lo que respecta a cdmo debe ser el mensaje teniendo en cuenta
el interlocutor, segtin a quien va dirigido ese mensaje.

V. EL OBJETIVO

Expuesto lo anterior, me permito adelantar que el objetivo no puede
escindirse de aquellas acciones que permitan adquirir y fortalecer las ha-
bilidades y competencias transversales que el “juez comunicador” requie-
re.

Como se anticip6, ante las actuales demandas de la sociedad, una ac-
tuacion eficiente y eficaz y el adecuado cumplimiento de la labor enco-
mendada nos llevan a dedicar especial atencién a las circunstancias rele-
vadas.

Es momento de encarar entonces el dltimo interrogante que dejé plan-
teado en la introduccién.
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VI. LAS HERRAMIENTAS NECESARIAS

Refiriéndonos nuevamente al mensaje, dijimos que debe ser claroy que
esto implica que se entienda. Algo que a primera vista parece tan simple
pero que, en la practica, cuesta tanto incorporar.

1. Pensemos por ejemplo en la necesidad de proponer espacios de re-
flexién conjunta que nos ayuden a generar guias, protocolos, practicas en
estos nuevos paradigmas.

2. La claridad del lenguaje es fundamental. Que este sea adecuado, sen-
cillo, facil, que respete reglas no necesariamente escritas pero que colabo-
ran a su precision es primordial. La redaccién de manuales o guias consen-
suadas suele ser una excelente opcién para conseguirlo.

Un factor a tener en cuenta es que no es lo mismo un dialogo que se ge-
nera entre letrados que aquél que traspasa ese ambito.

3. Otro aspecto para considerar es la necesidad de recurrir a la traduc-
cién cuando el mensaje va dirigido a comunidades que utilizan distintos
idiomas o modismos. Especialmente también cuando interactuamos con
personas hipoacusicas, donde el comprender sus vivencias es sumamente
importante para llegar con el mensaje, pues no es suficientes el lenguaje de
sefias.

4. Razonemos que el mensaje debe ser comprendido y por este motivo
interpretarlo y hacerlo apropiadamente no es un dato menor.

El entender el mensaje no puede ser minimizado. Solo sabremos si el ob-
jetivo esta cumplido si nos entrenamos en escucha activa, en herramientas
comunicacionales primarias como para realmente saber escuchar al otro.

5. Generar espacios de dialogo en los diferentes &mbitos puede ser un
buen ejercicio para llegar a entendernos.

En el &mbito interno, por ejemplo, resulta de significativa ayuda para al-
canzarlos trabajar en una planificacion consensuada con el equipo corres-
pondiente, en la que se identifiquen fortalezas y debilidades.

Esto nos ayudard a conocernos en nuestras inquietudes, habilidades,
funciones. Este puede ser un ejercicio 6ptimo para generar aportes supera-
dores ya que incluso muchas veces se logran consensuar protocolos inter-
nos, confiables y revisables donde la retroalimentacién de sus integrantes
genera una dindmica interesante y productiva.

En cuanto a los receptores externos quizds el desafio més complejo sea
el &mbito de la prensa.
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Muchas veces creemos que nos estamos haciendo entender, pero el
mensaje que vemos reflejado en diferentes medios impacta negativamente'y
difiere de aquello que pretendiamos. Incluso mads, en ciertas oportunidades
se producen desfasajes desafortunados y confusos.

Todos estos temas son los que hay que trabajar en espacios comunes
donde se puedan generar las condiciones para un dialogo efectivo en sus
distintas modalidades.

Al referirnos a didlogo remarcamos la necesidad de escucharnos y en-
tendernos. Es comuin pensar que estamos dialogando cuando en realidad
solo formamos parte de un monologo de dos.

Tenemos mucho que aprender y hay demasiado que comprender.

Se trata de desafios que nos interpelan de forma constante y que la in-
corporacién de la tecnologia y las redes sociales complejizé atin més.

6. Es aqui donde los principios éticos de la magistratura toman una re-
levancia mayor.

Es muy dificil separar la vida ptiblica de la privada de quienes ejercen
esa funcioén, justamente por la importancia que tiene su rol de administrar
justicia y la incidencia de su papel en la sociedad.

Suvida privaday publica implican unidad y, por lo tanto, la repercusiéon de
una en la otra es inseparable. Esto tiene consecuencias practicas indudables,
por ejemplo, el mayor cuidado que se exige a su participacion en redes sociales.

Enlos fundamentos del Cédigo Iberoamericano al que me referi con an-
terioridad, se aconseja con toda claridad que el juez no solo debe serlo sino
también parecerlo.

Puntualmente, en el apartado “IV. La ética judicial y la necesidad de ar-
monizar los valores presentes en la funcién judicial”, al analizar el origen
del rol del juez en el Estado de Derecho se estipula con firmeza que desde la
perspectiva de una sociedad mandante “se comprende que el juez no solo
debe preocuparse por ‘ser’, segtin la dignidad propia del poder conferido,
sino también por "parecer’, de manera de no suscitar legitimas dudas en la
sociedad acerca del modo en el que se cumple el servicio judicial”. ©

Estanecesidad de que la magistratura no solo sea sino también parezca
es reiterada por el profesor Vigo siempre que examina el perfil del juez del
Siglo XXI (9,

(9) Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, IV.
(10) Asi por ejemplo, Jornada “El perfil del Juez del siglo XXI y su respectiva capacita-
cién’; Escuela Judicial de Tierra del Fuego, 9 de septiembre de 2021.
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Valga una altima reflexidn sobre la pandemia y los grandes desafios que
tuvimos que afrontar, por cierto, con buenos resultados.

Aprendimos que la comunicacidén digital nos ubicé en un lugar virtual
y que por lo tanto nuestra forma de relacionarnos tenia que ser mas precisa,
asertivay clara.

Entre pruebasy errores, se generaron canales de interaccién a pesar de
distancias y diferencias. Superamos errores y cometimos otros, pero siem-
pre con la conviccién de salir adelante en un mundo digital que ya se ha
incorporado para quedarse.

Sin descartar la presencialidad que es inica e incomparable, la virtua-
lidad permiti6 soluciones reales que de otra forma no se hubieran logrado.

VII. A MODO DE CIERRE

Fueron y son aprendizajes muy ricos que necesitamos incentivar y pro-
fundizar.

Es época de construcciones colaborativas en las que prevalezca el ani-
mo de incorporar herramientas novedosas, de promover capacitacion es-
pecifica, entrenamientos en gestién, planificacion, liderazgo, tecnologia,
métodos alternativos.

Es tiempo de aprender a generar equipos transversales de trabajo, de
medir impactos y, fundamentalmente, de interactuar con respeto, empatia
yresponsabilidad. De generar canales confiables de dialogo, debate, forma-
cién y reciprocidad.

La evolucién de nuestras comunidades, los nuevos paradigmas, las
constantes necesidades y el creciente nimero de reclamos que recibimos,
nos llevan a considerar como una inquebrantable y dindmica incorpora-
cion todas las competencias transversales que ayuden a superarnos para
poder dar respuesta, para contar con mayor legitimidad.

Podremos asi concretar politicas institucionales que contemplen la rea-
lidad de los poderes judiciales en su rol de servidores de justicia, atendiendo
y entendiendo a las comunidades en que ejercen su servicio.

En tal sentido, la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de las
Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por medio de
su Instituto de capacitacién como usina generadora de estas propuestas,
cumple una funcién invaluable y proactiva.

Sin lugar a dudas, sin formacién no podremos abordar la transforma-
cién ala que aspiramos.
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Por Roberto Germdn Busamia ©

I. INTRODUCCION

Es muy dificil abordar el tema de la comunicacién. En este caso, me voy
areferir a ella sin ninguna pretensién académica, abstracta ni nada similar.

La comunicacién no es abstraccién, tampoco improvisacién ni ausen-
cia total de reglas objetivas.

La finalidad de incluir el tema de la comunicacién judicial en el Progra-
ma de Formacion de Jueces y Juezas que desarrolla el Instituto de Capaci-
tacién Judicial de las Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos
Aires —en adelante, el Instituto o ReFleJar-, no es una mera cuestién de ac-
tualidad.

Se nos impone revisar qué nos pasa con la comunicacién judicial, qué
consecuencias creemos que tiene y qué aporte puede brindar para mejorar
dos aspectos que vamos a desarrollar: la imagen negativa del Poder Judicial
y la desconfianza que la sociedad estd manifestando en determinados 4m-
bitos sobre el trabajo que realizamos.

Anticipo mi conviccién de que la comunicacién judicial es una he-
rramienta util que nos da la posibilidad de revertir -en un proceso que tiene
que ser uniformey constante- la pésima nota que tiene el servicio de justicia
en laimagen y confianza ciudadana .

No todos estamos de acuerdo con que la comunicacién judicial es una
competencia util, actual y necesaria. Escuchamos con frecuencia a magis-
trados y magistradas que entienden que no es propio de su funcién -ade-
mas- dedicarse ala comunicacion, porque entienden que no le corresponde

(*) Vocal del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del Neuquén, Vocal de Sala Ci-
vil y de Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia, integrante del Comité Ejecutivo de la
Escuela de Capacitacion del Poder Judicial de Neuquén. German.Busamia@jusneuquen.
gov.ar.
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a la funcién jurisdiccional asumirla. Consideran que hay que delegarlo en
personal experto.

Por otra parte, se nos plantea si el problema de imagen que tiene el Po-
der Judicial se relaciona con un problema del Poder Judicial con la prensa,
o no.

En este articulo haremos un recorrido por algunos antecedentes rela-
cionados con la comunicacién judicial, pondremos en contexto la actuali-
dad de la temética y finalmente revisaremos algunas herramientas que nos
pueden ser de utilidad.

II. ANTECEDENTES

I1.1. Perfil del juez del siglo XXI

Entre 2013 y 2014 ReFleJar comenz6 a trabajar en el disefio del perfil del
juez.

En 2015 se aprobd el documento titulado: “Perfil del Juez del Siglo XXT”,
en el que se pensé en un perfil integral, comprensivo de otras aptitudes y
materias, y de herramientas para dar respuestas y mostrarnos ala sociedad.

El programa surgié de una primera etapa de relevamiento e investiga-
cion sobre las necesidades de capacitacion y perfeccionamiento -a propues-
ta de los Centros y Escuelas que integran el Instituto-, en el conocimiento
del contexto, de la observacion de la realidad, la autoevaluacién y la plani-
ficacién conjunta.

El punto de partida en este trabajo fue pensar en competencias trans-
versales, entendidas como aquellas que son comunes a todos los miembros
de la organizacion (jueces y juezas). Se relacionan con la puesta en practica
de aptitudes, rasgos de personalidad, conocimientos y valores adquiridos.
Son todo ese conjunto de cualidades o de herramientas que el juez debe te-
ner para poder realizar su trabajo en el mejor contexto posible.

Ya no pensamos en un juez encerrado en su despacho simplemente,
sino en un juez vinculado con sus equipos de trabajo, con sus pares y con
todos los ptblicos con el que interactia: profesionales de la abogacia, orga-
nizaciones, redes sociales, prensa, comunidad.

Uno de los objetos del trabajo de ReFleJar fue pensar en el juez como
destinatario y como motor de la capacitacion, para aportar a sus compe-
tencias y para que, a su vez, él sea multiplicador y transmisor en su propio
ambito, de todas estas cualidades que se refuerzan, se recuerdan o se tratan
de incorporar.
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En el documento elaborado se llega al eje del “Juez comunicador”, el
cual se define como “...el nuevo perfil que estamos llamados a ejercer”.

Los fundamentos que tuvo ReFleJar para considerar la importancia de
este perfil, se remontaron a la “VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes
de Cortes Supremas y Tribunales Superiores de Justicia”, que se realizé en
Canarias (Espana) en mayo de 2001.

Alli se abordd como area temética la “Relacién entre medios de comu-
nicaciény el Poder Judicial” y se focalizé principalmente en la existencia de
enfrentamientos entre ambos. En ese documento del afio 2001 comenzé a
instalarse la idea de que la necesidad en torno a la comunicacién judicial se
relacionaba con brindarle herramientas a los jueces -cual escudo y lanza-
para poder responder a los ataques y embates de la prensa que les restaban
credibilidad en la sociedad y ponian en cuestién el rol de la justicia.

En 2015 la mirada fue un poco més amplia que la que se tuvo en la VI
Cumbre, la cual limit6 el tema a la relacién prensa/juez.

I1.2. Capacitaciones sobre comunicacion judicial

Con relacién a este eje de trabajo, en 2019 los Dres. Eduardo Fernandez
Mendia y Mario Adaro dieron comienzo con algunas de las teméticas a de-
sarrollar.

Luego, en mayo de 2020 se retomé su abordaje en una nueva edicion,
conunvideo inaugural ¥ a cargo de la Dra. Maria del Carmen Battaini, don-
de planteé una serie de aspectos fundamentales para iniciar la compren-
sion del eje “comunicacion judicial”. El importante nimero de visualizacio-
nes de este material -disponible en el sitio web del Instituto y cuyo enlace se
facilita al pie- demuestra el interés que genero la temadtica.

La Dra. Battaini comenzaba el tema diciendo que “..la comunicacién
judicial es un eje importantisimo, es un tema actual (...) que nos interpela
(-..) que debe ser abordado desde dos 6pticas: la comunicacién externa y la
comunicacién interna”.

En su desarrollo hizo mucho hincapié en la necesidad de la comunica-
cién interna, entendida como los vinculos que establece el magistrado con
quienes integran el poder judicial: empleados, pares, equipos interdiscipli-
narios, etc.

Luego, cuando se refirié a la comunicacién externa, hacia la comuni-

dad, incorpor6 la cuestién esencial del lenguaje: escrito, verbal, gestual.

(1)  https://www.reflejar.gob.ar/2020/05/19/las-competencias-transversales-y-el-per-
fil-del-juez-dra-maria-del-carmen-battaini/
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También se refirid al lenguaje digital, de alguna manera impuesto acelera-
damente con motivo de la pandemia.

La Dra. Battaini planteaba que estamos ante un nuevo juez para una
nueva realidad.

En esta sucesion de visiones podemos advertir entonces que la relacién
comunicacién judicial/juez en el 2001 no es la misma que en el 2015 y menos
adn en el 2020.

En la actualidad, la comunicacién nos puede —o nos podria- aportar,
herramientas para mejorar nuestro trabajo y vinculaciones.

La capacitacion y el entrenamiento en todo tipo de practicas de comunica-
cién, son la via en donde deberiamos buscar la salida a las limitaciones que hoy
algunos sienten -o muchos sentimos- en el &mbito de comunicacién judicial.

Parece ser mayoritaria la postura que sostiene que el juez no tiene por qué
comunicar, que no tiene por qué tener habilidades de comunicacion social.

En sentido opuesto a ella, la Dra. Battaini decia que la comunicacién
judicial es una competencia obligatoria y concluyé que cada poder judicial
debe tener una politica de comunicacién judicial estratégica-institucional,
que debe ser consensuada con todos los integrantes de ese poder ®. Pero
ademds, también hay comunicacién judicial individual, de cada magistrado
en cada oportunidad que lo pueda hacer, porque la comunicacién es una
construccion ©.

En 2020 también se dict6 una capacitacidn sobre oratoria digital aserti-
va a cargo de la profesora Maria del Mar Castro, de la Universidad de Vigo.
Hizo un desarrollo de cuestiones tan simples y a veces tan poco usuales
como pensar antes de hablar, no interrumpir, frases breves, mirada directa,
gesto libre, el uso del silencio y la velocidad adecuada en el discurso.

I11. LA COMUNICACION JUDICIAL Y LA JUDICATURA.
RELACIONES CON LA PRENSA

II1.1. La imagen del Poder Judicial

;La comunicacién judicial es una herramienta que los jueces y las jue-
zas tenemos que asumir y desarrollar?

(2) Generar protocolos de actuacion, espacios de reflexion digital, cuidarnos y cuidar.

(3) Eljuez comunicador es un juez con empatia que no deja de ser juez ni deja de cum-
plir surol, para descartar alguna creencia equivocada de que el juez que se tiene que comu-
nicar asume un rol distinto o es un juez mas flexible o menos exigente en cuanto al respeto
a su funcién.
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Como expresé al principio, es bastante comun que haya jueces que sien-
ten que la comunicacién no es una competencia que deban asumir.

Es una actividad con la que muchos no estdn cémodos, no sienten que
sea parte de su rol.

Talincomodidad puede generarse cuando, por ejemplo: ademds de dic-
tar el pronunciamiento -luego del proceso que dirigieron-, tienen que expli-
carlo; si una publicacién medidtica no refleja fielmente lo decidido, deben
explicar en contrario; si la resolucién genera algiin tipo de conmocién o de
alteracion social, tendrian que disefiar una estrategia para tratar de comu-
nicar la version judicial a la sociedad por alguna via.

Al dia de hoy puede afirmarse que el uso o no de comunicacién judicial
nos ha puesto en la situacién que estamos atravesando, de imagen negativa
y de descreimiento del Poder Judicial por parte de la sociedad.

A fin de reflexionar sobre las diferentes visiones que existen alrededor
de esta cuestion, invito al lector a que realice un simple ejercicio, que yo he
realizado para la oportunidad en que expuse sobre este tema. Inserten la
frase “confianza en la justicia” en los buscadores de internet y seleccionen
articulos periodisticos, en lo posible, de todo tipo de linea editorial.

Analicen los resultados. ;Qué imagen tiene la sociedad del servicio de
justicia? ;Cuél es el grado de confianza que tiene el Poder Judicial?.

Sin entrar en detalles o enumeraciones sin fin, de un paneo general de
articulos que he consultado en la web correspondientes a un periodo de 3
afios (2017/2020), surge que el Poder Judicial, predominantemente, tiene
una imagen social negativa; hay un alto nivel de desconfianza; sospechas
de deshonestidad y corrupcidn; reproches de un desinterés generalizado en
brindar un servicio rapido y de calidad; ajenidad respecto de la problemati-
ca social cotidiana, entre tantas otras consideraciones de bajo corte.

Evidentemente, nuestros esfuerzos no llegan al usuario del servicio que
prestamos.

Debemos preguntarnos si es un problema nuestro con la prensa, con los
y las profesionales de la abogacia o con la sociedad.

Si hasta ahora no desarrollamos una politica institucional de comuni-
caciénjudicial yllegamos hasta aqui con la creencia de que tenemos un pro-
blema con la prensa, que lo que genera el desprestigio de nuestra institucidon
-desconfianza, sospecha de deshonestidad, de corrupcion, de influencia po-
litica- la instalan los medios, esto podria solucionarse de un modo simple.

Bastaria con que los poderes judiciales contdramos con nuestro propio
multimedio de prensa para instalar noticias positivas en la sociedad. Tal
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vez, con una técnica de relevamiento gradual, a futuro podriamos mejorar
laimagen que tenemos y la desconfianza en nuestro servicio.

Surgen més preguntas: ;Nos percibimos como nos ve la sociedad? ;Asi
somos -deshonestos, corruptos, desinteresados, presos de ajenidad-? ;Esto
se ajusta a nuestro trabajo individual? ;Todos creemos que no honramos
nuestro cargo? ;No realizamos esfuerzos? ;No nos preocupamos? Si las res-
puestas son negativas, ;qué esta fallando? ;Por qué no logramos revertir la
imagen que tiene la gente del Poder Judicial?. Este es el segundo tema que
trataré en el siguiente punto.

IT1.2. La agenda de la comunicacidn institucional

En el Poder Judicial de la Provincia del Neuquén, a pesar de la paraliza-
cién que sufrieron muchos sectores con motivo de la pandemia, trabajamos
en todos los fueros y tuvimos un rendimiento extraordinario. Esta generaba
muchas noticias positivas para dar.

Comunicamos con mucho orgullo en nuestra pagina institucional lo
que sucedia, incluso con graficos, para mostrar en forma clara algunos re-
sultados. Sin embargo, esa noticia no tuvo absolutamente ninguna repercu-
sién periodistica ni de ningun tipo, porque no es de interés.

:Por qué? Que se trabaje bien en el Poder Judicial es una cuestiéon de
agenda comunicacional de la institucién. No genera ningin otro interés. A
veces incurrimos en el error de suponer que nuestras buenas noticias deben
ser percibidas asi también por el resto de la sociedad. Tenemos un problema
en el ajuste de expectativas.

Nuestra agenda comunicacional es una, la de la Prensa es otra.

Creo que no tenemos ningun problema con la Prensa, porque no hay
ningun punto de contacto comun en las agendas que manejamos los pode-
res judiciales y los medios de comunicacién. No podemos entrar en ningiin
tipo de pulseada porque tampoco tenemos los mismos publicos.

El Poder Judicial es la fuente de informacion que los medios necesitan.

La agenda institucional de comunicacidn la tendriamos que definir sin
leer o escuchar los medios de comunicacidn, pues estos reflejan lo pinto-
resco o lo que -por la mala imagen que tenemos- el ciudadano consume, de
alguna manera, para seguir profundizando la imagen negativa, la descon-
fianza, el descrédito.

Tenemos que asumir que en muchas ocasiones lo “pintoresco” que re-
flejan los medios son hechos sacados de contexto, con informacién equivo-
cada o tergiversada, que provienen del fuero penal o de familia. El resto de
los fueros no genera ningun tipo de interés periodistico y raramente inciden
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en la imagen negativa y el descrédito porque no tienen instalacién media-
tica.

Si hacemos memoria de noticias del fuero civil que hayan tenido algin
interés periodistico, podriamos recordar situaciones de desalojos violen-
tos, por la violencia implementada, no por el desalojo en si. También, algtin
desalojo con cuestionamiento del derecho de comunidades originarias, en
donde la noticia giré mds en torno al reconocimiento o no de sus derechos.

:Cudles son los temas pintorescos que la Prensa toma y replica, en algu-
nos casos a nivel nacional?

En Neuquén tuvimos algunos ejemplos en los tltimos dos afios por los
que trascendimos periodisticamente: un acréstico que incluyé una jueza
penal de nuestra provincia en una sentencia; un caso en el que se dio prisién
domiciliaria a un “abuelo abusador” -frase segtin estereotipos que instala la
Prensa-; un fiscal que por ciertas declaraciones publicas fue calificado de
miségino y agresivo; una ley provincial para extender la prisién preventiva
de los detenidos; peleas de fiscales y defensores penales contra jueces pena-
les; funcionarios judiciales que podrian tener algo que ver con un festejo an-
ticuarentena en un cerro invernal; peleas de jueces de impugnacién contra
jueces penales de revision y de ejecucion.

Esos hechos no se refirieron de modo alguno al servicio de justicia. Con
lo cual advertimos que nuestra agenda institucional es irrelevante como
materia periodistica. No genera interés.

I11.3. Evolucion de la comunicacion institucional

Si hacemos un relevamiento histérico en nuestros poderes judiciales en
materia de comunicacién judicial, cuando habia que dar informacién sobre
lo que se hacia en la institucién, la primera dependencia a la que se recurria
eralabiblioteca, pues alli se buscaban sentencias, tinica informacién que se
podia conseguir.

Luego, cuando alguien pretendid, en un momento dado, generar algtin
contacto con un juez que quisiera manifestarse con motivo de una decision,
se extendi6 esa funcién alas dreas de protocolo. Mds tarde se crearon las ofi-
cinas de prensa para establecer contacto con los medios de comunicacién
masiva.

Después nos dimos cuenta de que con estas oficinas no alcanzaba, pues
no se trata sdlo de nuestra relacién con los medios, sino también con la co-
munidad, entidades intermedias, con integrantes del poder judicial -comu-
nicacién interna-. Asi surgieron las oficinas de comunicacién institucional,
a las que también les sumamos lo referente a la imagen institucional.
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En la actualidad, ya hablamos de estructuras de comunicacion estraté-
gica, que nos pueden brindar asesoramiento en situaciones de crisis.

En definitiva, lo que revela esta evolucién es la importancia que le di-
mos a la temética. Porque de estar convencidos de que no tenfamos que dar
ningun tipo de informacién, hoy estamos debatiendo cudl es la forma maés
acorde para brindarla rapidamente.

Aqui me detengo por un momento para referirme a lo que se da en lla-
mar “juicios paralelos” mediaticos: ante la ausencia de la version oficial del
poder judicial sobre una cuestién determinada, los medios la completan
con lo que entienden o con trascendidos, datos “filtrados” @ -considerados
como primicias-. No hay ninguna duda de que todo eso es perjudicial.

La comunicacién como herramienta tiene que realizarse de una forma
estructurada, institucional, transparente, metddica.

Todos los periodistas especializados en materia judicial tienen que ser
tratados con igual rapidez y calidad en las respuestas. Estd bastante insta-
lado el anticipo por WhatsApp o el dato en confidencia. Pero este tipo de
conductas provocan la situacién en la que estamos.

La tnica forma de revertir esta imagen turbia y sesgada es abordar la
comunicacidn judicial externa frente a los medios de una manera mas pro-
fesional, con una oficina de comunicacién institucional preparada, que ten-
ga un vinculo muy bueno con la judicatura y que no descargue en ellos esa
tarea.

Estas areas deberian establecer un dialogo en el que el juez sepa qué
les tiene que contar, para luego transformarlo en lenguaje periodistico o de
comunicacidn judicial.

La comunicacién judicial es una herramienta formal que merece una
construccion institucional. No es improvisacién, no es espontaneidad, no es
intuicién, no depende de un posible experto, vocero o de un periodista con
muchas vinculaciones.

Un periodista nos puede brindar un asesoramiento interno pero, a mi
entender, no puede ser la voz de lo que la sociedad quiere escuchar de los
jueces, a quienes les deleg6 la situacién. No es materia que debe ser reser-
vada a las areas de comunicacién judicial. Lo tenemos que hacer los jueces,
todos los dias, en todos nuestros actos.

(4) Brindar datos en una supuesta relacién de confianza con un periodista determina-
do, en ciertos casos no solo perjudica al colega -integrante de la misma institucion-, sino
que lo extiende a toda la organizacion.
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Para muchos ésta puede ser una mala noticia: es una funcién méas que
tenemos que desarrollar, mas tiempo que tenemos que dedicar. Pero, si que-
remos mejorar nuestra vinculacién con la comunidad, hacerlo redundara
en beneficios propiosy de la organizacion.

La comunicacién judicial no es un hecho aislado, ni es algo que haga
una persona. No sirve que una persona de la organizacién tenga una vez un
buen gesto comunicacional. Es una construccién, un proceso, un desarrollo
diario. Es una competencia transversal que tenemos que asumir.

Nuestro trabajo consiste en resolver conflictos. Es nuestra especialidad.
Somos un cuerpo de expertos que se dedica a eso.

Pero con relacién al tema comunicacional surge una paradoja: no que-
remos iniciar una relacién comunicacional porque nos genera conflicto.
Nos atemoriza el no conocer las reglas de la relacién con la Prensa. Creemos
que se nos puede exponer a una situaciéon de descrédito, que nos saquen de
contexto, que se burlen de lo que decimos, entre muchas otras inquietudes.
No obstante, esas son las reglas, y hay que asumirlas. Porque lo que le sirve
al periodistay al medio es la cantidad de clics que tiene la nota online.

Para revertir la imagen que tenemos hay que planificar politicas co-
municacionales a largo plazo, en donde todos se sientan parte y protegi-
dos dentro de este marco, teniendo en claro en cudles situaciones, segtin el
caso, se recomienda que dé la entrevista el juez o funcionario publico, u otra
persona en nombre del poder judicial.

IV. HERRAMIENTAS Y RECOMENDACIONES

IV.1. El mensaje

La recomendacién, siempre, es dar la entrevista. Ir a ella con un es-
quema preparado -sin improvisaciones-, llevar uno o dos mensajes que se
quieran incorporar. Pero hay que definir quién sale a dar las explicaciones
y cémo se brindaran.

En nuestro &mbito, para resolver conflictos utilizamos un método: de-
sarrollamos los hechos, analizamos cudl es el derecho aplicable, nos toma-
mos un tiempo determinado y escribimos en la extensién que queremos
para dictar una resolucién.

Seria un gran error de nuestra parte pensar que podemos ir a una entre-

vista con esa misma ldgica para transmitir un mensaje que seria complejo ©

(5) Analizamos hechos y pruebas -que admitimos o rechazamos-, aplicamos derecho, ele-
gimos o descartamos distintas fuentes de derecho que aspiran a tener aplicacién en el caso.
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en términos de comunicacién, teniendo en cuenta quienes son los destina-
tarios.

En las entrevistas, el tiempo o las pausas las maneja el entrevistador. Si
quiero ir con un mensaje, pero empiezo desarrollando los hechos que mo-
tivaron la intervencién judicial, para luego contar las etapas del proceso y
al final referirme a la resolucidn, el mensaje no va a llegar, porque segura-
mente por los tiempos se va a cortar la entrevista, con lo cual el desarrollo
quedard inconcluso.

Como entrevistado me voy a poner incémodo y voy a empezar con “dé-
jeme terminar porque le tengo que explicar, porque Ud. no conoce el de-
recho”. Todos aspectos absolutamente inconvenientes para llevar adelante
una entrevista, en donde la estrategia del entrevistado deberia ser la de de-
jar el mensaje que sabe de antemano que quiere dejar.

Algunos piden que los periodistas les envien con anterioridad el tema-
rio. Considero que esa modalidad debilita al entrevistado frente al entrevis-
tador.

Hay una cuestién que debemos tener muy en claro: los mensajes com-
plejos que solemos elaborar desde el Poder Judicial no se instalan bien en el
ambito publico. Tenemos que adaptarlos al lenguaje que necesita el destina-
tario -la comunidad- que es a quien va dirigida la entrevista periodistica en
televisién, radio o en la nota escrita.

La Dra. Battaini, en la intervenciéon que he mencionado, decia que lo
que nosotros tenemos que transmitir debe estar redactado de forma tal que
el destinatario lo entienda, aunque no sea lo que espera.

Tenemos que aprender a llevar mensajes que no son los que la gente es-
peray eso estd directamente relacionado con el ajuste de las expectativas de
la comunidad en los asuntos, tema que retomaré més adelante.

Se genera mucho movimiento interno en los poderes judiciales para sa-
lir a desmentir, negar o repudiar la aparente falsedad o imprecisién de una
nota periodistica. En términos de comunicacién judicial, no es una buena
estrategia.

La desacreditacidon de una version falsa se realiza con una version ver-
dadera.

No debe apelarse al cuestionamiento ni a la puesta en duda del cono-
cimiento juridico del periodista o de los destinatarios de la nota. Para lo-
grarlo, es preciso identificar cudles son las herramientas que hay que utili-
zar en la comunicacion.
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Tenemos que definirnos: ;seguimos como estamos y terminamos nues-
tro trabajo con el dictado de la sentencia y la notificacién?. ;O nos preocupa-
mos para que la decisiéon que nosotros creimos que es la que corresponde al
caso y soluciona el conflicto, le llegue explicada al destinatario, decodifica-
da de una manera comprensible?. Que sepa cudl fue el tema que se evalué,
por qué se resolvié de esa manera, y que eso es lo que legitimamente podia
esperar del servicio de justicia. Es un desafio que no es simple y quizé se
sume al trabajo habitual.

IV.2. Diferencias importantes a identificar en cada asunto
comunicacional

Hay asuntos de agenda estratégica de comunicacién que pueden girar
en torno a temas institucionales o jurisdiccionales. Por ejemplo: cuando el
juez estima que pronuncié una decisién sobre un tema novedoso, da aviso
al area de comunicacion para transformarla en un mensaje simple, corto,
en términos facilmente comprensibles para cualquiera que no conozca el
Derecho.

En cambio, los temas que generan crisis son los que més inquietan,
porque en ellos se supone que sobrevino un hecho stbito -inesperado o ex-
traordinario- que pone en peligro la imagen y equilibrio natural de una or-
ganizacién, con proyeccion hacia sus publicos.

A la organizacién o a alguien representativo de ella se le cuestiona su
autoridad o su legitimidad. Entonces, dentro de la organizacion la crisis es
algo conmovedor. No es una critica normal a un pronunciamiento, no es el
disenso.

Se genera una situacion social de un nivel superior a la critica media. Si
no es abordado puede poner en cuestionamiento la legitimidad de un po-
der judicial o de alguna persona representativa, para administrar los casos
complejos o la justicia.

En el conflicto no se da el caso anterior, donde hay un debate entre apo-
yosy disensos. Lo que hay es claramente intereses contrapuestos sobre algo.
No estd en riesgo la legitimidad de un Poder para continuar cumpliendo su
funcién como tal o de alguna de las personas representativas de ese poder.

Por tltimo, el caso conmocionante -que no es una crisis ni un conflicto-,
es un caso social de un impacto tal que genera incertidumbre, inseguridad,
una sensacion extrana en la comunidad, porque cada uno siente que eso
que sucedio le puede pasar, y genera una ansiedad que necesita de una so-
lucidn. El asunto es de impacto social mas que de critica al Poder Judicial.

No hay mucho escrito en estos temas de comunicacién judicial, pero
tanto Kevin Lehmann como Luciano Elizondo suelen referirse a las diferen-
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cias entre crisis, conflicto y caso conmocionante, y pueden ser una lectura
apropiada para ahondar en estos temas.

IV.3. Elementos esenciales en el mensaje construido desde Poder
Judicial

La comunidad busca Justicia en nuestra instituciéon. La Justicia es una
delas 4 virtudes cardinales, junto a la prudencia, la fortaleza y la templanza.
Se considera un atributo de Dios, un absoluto.

Con ese alcance, considero que es irrealizable e irrevisable. Si cualquie-
ra de nosotros tuviera la capacidad de hacer Justicia, quien la hiciera seria
Unico e irrevisable.

En nuestra estructura somos un conjunto de funcionarios expertos que
aplicamos soluciones juridicas predispuestas por una normativa que no
emitimos, a casos conflictivos que se generan en la comunidad. Nos organi-
zamos por fueros, por instancias, por circunscripciones.

Nosotros no podemos asumir que vamos a generar, administrar o brin-
dar Justicia.

Cuando una persona acude a una audiencia de probation en un acci-
dente de transito, a reclamar por la vida del hijo atropellado y dice: “a mi no
me devuelven la vida de mi hijo”, el tema central es que cree que alguien le
deberia devolver la vida de su hijo. Pero, ninguno de los sustitutos que noso-
tros brindamos desde el Poder Judicial va a satisfacer ese imposible.

Entonces, lo que hay que moderar, siempre que se pueda, es el desajuste
de expectativas, porque normalmente el ciudadano espera de nosotros algo
distinto y més rdpido en tiempos.

Si quisiéramos hacer docencia con el ciudadano para explicarle cémo
es nuestro trdmite, las vistas a los ministerios, el plazo del dictado de sen-
tencias, la cantidad de trabajo que tenemos, todo esto serd totalmente irre-
levante para él.

Si algunos parten de creer que el ciudadano va a comprender lo esfor-
zado de nuestro trabajo, puedo asegurar que el efecto va a ser el contrario.

Mas allé de la verdad de toda coyuntura, hay que asumir que el ciuda-
dano partira de la imagen negativa y del descrédito que ven en el ejercicio
de nuestra funcion.

No podemos transferir culpas ni al legislador, que ha hecho la ley que
tenemos como instrumento y dentro de la que podemos pronunciarnos, ni
al abogado que transformé la versién que le dio la parte en un escrito y sobre
la que nos tuvimos que expedir.
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Tenemos que entender que recibimos conflictos sociales. Los transfor-
mamos en expedientes judiciales, aplicamos un procedimiento, un cédigo,
leyes de fondo, valoramos la prueba, dictamos una sentencia técnica y nun-
ca devolvemos una explicacién de esa solucién de manera tal de asegurar-
nos que nos entiendan en términos parecidos a los que el ciudadano planteé
su conflicto.

Cuando tenemos que comunicar, es necesario ver quién va a comuni-
car. Reitero: estoy convencido que tiene que ser el magistrado cada vez que
se lo reclame. El juez tiene que explicar cada vez que pueda, a cualquier
parte interesada, cudl es el trdmite, qué estamos haciendo, qué puede es-
perar de la resolucién que vamos a dictar en un escenario positivo y en un
escenario negativo.

Tenemos tendencia -porque nos resistimos a comunicar, a la apertura- a
crear un manto de misterio. Creo que la comunicacion se puede ejercer util
y saludablemente, fortaleciendo nuestra transparencia sin afectar ningin
derecho ni incurrir en prejuzgamientos.

Los magistrados no nos vamos a convertir en productores del periodista
que quiera sacar una nota en el dia sobre un tema complejo. No vamos a
adaptar nuestros tiempos a los tiempos de la Prensa. Pero si tenemos que
organizar un esquema previsible para que cada vez que quieran hablar con
nosotros sepan cuando y cémo hacerlo.

Lo que no puede existir es una barrera artificial de negativas, porque no
nos sentirnos “cémodos” con esta funcién. La comunicacién es una obliga-
cién nuestra y no hacerla genera todas las repercusiones negativas que he
mencionado.

El vacio informativo lo va a completar otro y después habré que expli-
car, de todas maneras, la versién real de la cuestién distorsionada. Pero la
noticia ya estard instalada en la comunidad con una visién negativa y desfa-
vorable. Es alli donde perdimos la oportunidad de instalar nuestro mensaje.

IV.4. La entrevista. Recomendaciones

IV.4.a. Personaje

Cuando uno va a una entrevista no tiene que asumir un rol que no tiene.
No debe simular, falsear o realizar una representacion teatral.

Hay que tener en cuenta cudl es la actitud que espera ver la comunidad
segun sea la cuestion de la que va a hablar el juez o la jueza.

No es lo mismo ser preguntado sobre una desaparicién de persona
cuando no fue hallada -situacién de absoluta tensién y desesperacién para
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la familia-, que sobre una iniciativa de reforma procesal a realizarse dentro
de tres anos.

La actitud, la presencia, la postura, la preocupacion, el entorno, todo
incide en como va a ser visto ese comunicador, cdmo va a ser entendido el
mensaje que brinde: si lo hace con interés o desinterés, habiendo investiga-
do del tema o no.

También existe cierto temor a ser interrogado sobre elementos que uno
no maneja. La recomendacién en comunicacion judicial siempre es dar el
contexto. Si es de mi &mbito, respondo; si no, doy la opinién que tengo o me
comprometo a averiguar lo necesario para pautar otro encuentro.

IV.4.b. Mensajes clave

Cuando se da una entrevista lo fundamental es saber qué se quiere de-
cir, cudles son los mensajes clave, cudles son los dos o tres temas bésicos
que se pueden aportar para ir instalando un tema positivo para el servicio
de justicia. Ellenguaje es fundamental.

En la estructura del desarrollo de lo que queramos decir en una entre-
vista, siempre hay que tener en cuenta que el tiempo sera breve, por lo que
debemos decir primero lo que nos interesa que se sepa. Hay que intentar
contar primero la resolucién -la solucién- y después dar las explicaciones
que el tiempo o la entrevista permitan.

Uno no puede planificar si una entrevista es amena u hostil. Pero la en-
trevista hostil se puede llevar adelante mientras no desemboque en una si-
tuacién irrespetuosa.

En general, esto no suele ocurrir porque el periodista especializado en
temas judiciales nos tiene como fuente, por lo que raramente va a intentar
generar una hostilidad innecesaria.

IV.4.c. Zona de refugio

Esta figura es una herramienta que sirve para descomprimir una situa-
cion de tensién. Va a depender del tema que se trate. Es la recomendacion
de aprovechar los distintos momentos de la entrevista para reforzar el tema
o los temas centrales que se planificé transmitir, para que queden claros los
mensajes clave y otros temas que pueden ser marginales o accesorios.

IV.4.d. Algunas ideas para reflexionar

En términos de comunicacion judicial, nada sustituye a una red fuerte
de magistrados y funcionarios que sean accesibles y que brinden la infor-
maciéon que el ciudadano espera.



DESAFIOS DEL JUEZ COMUNICADOR 97

Debemos aprovechar siempre para instalar mensajes positivos a los fi-
nes dellegar al ciudadano. Al ciudadano no le interesan los detalles técnicos
procesales, le interesa conocer los hechos, el si o el noy el por qué.

La propuesta es disefiar una politica de comunicacién institucional que
tenga aspectos generales, el poder judicial hacia afuera; aspectos individua-
les, cada juez un comunicador. Esto genera una necesidad importantisima
de capacitacién porque es una competencia que no tenemos. Es una com-
petencia que nos cuesta asociar con el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Entonces es una competencia que nos exige practicas, aptitudes, des-
empeno distinto al que con relativa tranquilidad hacemos en nuestra fun-
cién jurisdiccional.

Nos expone a un enfrentamiento, a un debate dialéctico distinto al que
tenemos, pero es el que cierra el circuito de la controversia social que nos
vino al Poder Judicial, le dimos tratamiento y resolucién y devolvimos la ex-
plicacién.

Hay que construir una cultura interna de respeto a las reglas de comu-
nicacién. No es cualquier forma, no es limitarnos a enviar a la Oficina de
Comunicacidn en texto firmado de la sentencia dictada.

Tenemos que hacer protocolos, identificar qué casos, cémo, en qué mo-
mento. Eso tenemos que darle la particularidad de cada poder judicial hacia
adentro.

Coémo quieran construir, mejorar, restablecer el contacto con el ciuda-
dano para que en algiin momento incierto mejore la imagen, se sienta en
confianza.

Todo este contexto de cosas que hoy irritan a la comunidad, la comuni-
dad la tiene que percibir como necesarias para que en el ejercicio de nuestra
funcién tengamos la absoluta tranquilidad de que la inica interferencia que
hoy es muy patente, no existe.

Latinica manera de que podamos justificar lo que hoy nos reprochan es
un servicio de calidad rdpido y comunicado transparente.

Y en el caso concreto de algunos casos que pueden ser conmocionantes,
hay que trabajar desde el inicio. Determinados casos que se ven, que tienen
potencialidad para transformarse en casos conmocionantes es muy impor-
tante trabajarlos desde que ocurren, ir instalando el mensaje, trabajar de
cerca con quien instruya, con el fiscal, con el juez de garantias, con el juez
de revision.
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Ir preparando para no esperar que estalle el juicio mediatico paralelo
negativoy tener que ir a explicar en un mundo, en una situacién social, don-
de la explicacién no va a ser bien recibida porque va a ser tardia.

Lo primero que tengo que hacer cuando voy a transmitir una decisién
judicial, es decir cudl ha sido el problema, cudl fue la solucién que se toméo
y cuadl es el beneficio para las partes que estuvieron involucradas en este
asunto.

Todo esto lo puedo hacer con rapidez, con claridad, usando un lenguaje
que no sea falsamente técnico, porque lo que tengo que comunicar a ese
auditorio o comunidad son hechos.

Lo que tengo que hacer como comunicador judicial es contar historias.
En ese momento y a esos fines, debemos comprender que no interesa el fun-
damento juridico, aunque fundado, motivado de la decisién que estoy co-
municando.

La comunicacién judicial es una herramienta que debemos tomar, ex-
plorar, en la que debemos capacitarnos, entrenarnos, y dimensionar que es
una via saludable, adecuada y que nos es exigida desde la comunidad para
conocer qué hace el servicio de justicia con los conflictos que le son some-
tidos, con la finalidad de componer la paz social afectada, razon de ser del
Poder Judicial.



EL LENGUAJE CLARO EN LOS PODERES JUDICIALES.
DEL LENGUAJE CRIPTICO AL LENGUAJE CLARO.
ANTECEDENTES. EL MODELO SUECO. EL LENGUAJE
CLARO Y LAS GARANTIAS PROCESALES. EL MODELO
DE FORMOSA. CAMBIOS DE PARADIGMAS. LOS
DESTINATARIOS DEL MENSAJE

Por Ariel Gustavo Coll ©)

..." Don Aparicio, con mas de cuarenta anios como peon de campo, nunca

habia pisado “el juzgado”, como asi le llamaban a aquel vetusto edificio de Las
Lomitas; lo habian citado para informarlo de la decision del Juez. Estaba asistido
por la Defensora Oficial, una mujer de rostro apacible, que le transmitia con-
fianza. Cuando comenzd la lectura del auto de procesamiento, trato de escuchar
detenidamente, se referian a “fojas”, “actas circunstanciadas”, “indicios univocos
y concordantes”, palabras que no habia escuchado en sus 60 afios de vida, pero
cuando el Secretario dijo que “se encuentra plenamente acreditada la conducta
penalmente reprochable y enrostrada al incuso, de apropiarse con dnimus domini
del semoviente cuyos restos fueron peritados, luego de exhaustiva investigacion
que remiten a un proceder criminoso doloso constitutivo del ilicito previsto y pe-
nado en él articulo 163 del Codigo Penal Argentino “ sintio que les temblaban las
piernas y el entendimiento se le nublaba. La Defensora Oficial se dio cuenta, posé
suavemente su mano sobre el brazo curtido de Aparicio y le dijo, casi susurrando,
“tranquilo, estdn diciendo que Ud. se robé esa vaca que aparecio faenada cerca
de su rancho, no creyeron su version, pero vamos a apelar, quédese tranquilo que
no lo van a detener y vamos a pedir que todo esto sea revisado, esto no se termina
aqui Don Aparicio”.

La escena, con algunos matices que adornan el relato, se desarroll6 en
un juzgado penal del interior de la provincia de Formosa y no es muy dife-
rente a otras que han ocurrido en mi provincia, pero también en otras juris-
dicciones y sélo pretende ser el disparador para comprender lo que sienten
tantas personas, de diferentes culturas y educacién, cuando se enfrentan a
distintas decisiones judiciales.

(*) Ministro del Superior Tribunal de Justicia, Prov. de Formosa. stjministrol@jusfor-
mosa.gob.ar.
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I. EL LENGUAJE CRIiPTICO

A menudo se sostiene que los jueces hablamos en un lenguaje criptico,
al que sdlo accedemos los iniciados en la ciencia del derecho y més acota-
damente, quienes redactamos sentencias. No es cuestidn de flagelarnos, la
escritora Irene Vallejos, en su deliciosa obra “El infinito en un junco”, ya nos
cuenta que Her4clito fue llamado “el oscuro” o “el enigmatico” por lo dificil
que resultaba leer sus escasos textos encontrados, ni hablar de Proust con
sus oraciones laberinticas o de Faulkner con sus monélogos confusos, como
sigue describiendo Vallejos.

Pero Heraclito hacia filosofia, mientras Proust y Faulkner, hacian litera-
tura. Nosotros, aplicando el derecho, tratamos de resolver conflictos juridi-
cos, que no es lo mismo.

Siresolvemos conflictos, tenemos la obligacién de ser claros en nuestras
decisiones. Sin embargo, no siempre fue ni sigue siendo asi.

I1. A QUIENES LES HABLAMOS LOS JUECES Y LAS JUEZAS

Hace varios afos, en un Taller que organizé la Junta Federal de Cortes
y Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (JuFeJus), junto a FORES, la Fundacién Konrad
Adenauer y ARGEN]JUS, desarrollado en Lujdn en marzo de 2006 y de la que
participamos Jueces y Periodistas, se sostuvo, entre otras conclusiones que
“...]la funcién de aclarar los términos judiciales o el lenguaje del mundo ju-
ridico es parte de la tarea del periodismo al informar...el periodismo debe
tener formacion juridica a los fines de interpretar apropiadamente los actos
judiciales”. Al parecer, entonces, los Jueces le hablamos a los periodistas y
los periodistas transmiten. Ellos aclaran lo que nosotros tratamos de decir
desde nuestro vocabulario técnico. Sin embargo, esta conclusién pasa por
alto dos aspectos que considero fundamentales: se aplica sélo a casos de
interés periodistico, una infima minoria respecto a todo el trabajo judicial
y no puede lidiar, porque no le corresponde, con las politicas editoriales, de
darle mayor o menos cabida al relato que proviene de los tribunales.

Alguna vez escuché que los Jueces y las Juezas, les hablamos a los abo-
gados y a las abogadas, y son los profesionales del derecho quienes deben
traducir el mensaje a sus clientes. Respetable posicién sin duda, pero quie-
nes llevamos varias décadas en la magistratura no podemos ignorar que el
mensaje nunca llega en estado puro, porque lo que han dicho los magistra-
dos queda sujeto a la interpretacién que luego realicen los letrados, la cual,
por si misma es imposible de controlar y esa “interpretacién” estara fuerte-
mente influida por el resultado del pleito — es muy conocido aquello de que
cuando se gana el litigio es por mérito del abogado, pero si se pierde es por
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la ignorancia del Juez - lo cual no permite suplir la obligacién republicana
que tenemos los jueces y las juezas, de transmitir de la manera més clara
posible, tanto los argumentos como alcances de una determinada decisién
judicial, cuando es ésta la que afecta los derechos e intereses de un sujeto o
un grupo de sujetos en particular y son éstos quienes, - primariamente - de-
ben poder entender por si mismos, cudles han sido las razones por las que,
el Poder Judicial, le ha reconocido o lo ha privado de algtin derecho. Si los
Jueces y Juezas no le hablan entonces (o solamente) ni a los periodistas ni
a los abogados, sino a las personas ajenas al &mbito del derecho que llevan
sus conflictos a los tribunales, parece obvio que deben dictar sus sentencias
y resoluciones en un lenguaje claro, es decir, aquel cuyo estilo de escritura
es simple, mediante la utilizacién de un vocabulario que permita su inme-
diatay sencilla comprension.

III. EL. DERECHO A COMPRENDER

Porque de lo que se trata, es que la persona afectada por una decisién
judicial, comprenda efectivamente el contenido de aquello que lo involucra.

Por eso, con acierto, se ha comenzado a hablar del “derecho a compren-
der”. Ya no basta con la presuncién de conocimiento, que en el &mbito le-
gislativo se indica en el articulo 8 del Cédigo Civil, ni con publicar en los
sitios web de los Poderes Judiciales, las decisiones que imparten los Jueces
y Juezas. El mandato republicano no se agota en poner la informacion a dis-
posiciéon de la ciudadania, éste fue un paso notable en la consolidacién del
principio de transparencia durante la tiltima década, pero hoy se puede ad-
vertir que resulta insuficiente.

El derecho de acceso a la informacién, que consagra, tanto el articulo
19,2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como el articu-
lo 13.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, implica no
solamente acceder a la informacién disponible, sino que la misma pueda
ser comprendida por sus destinatarios/as.- Informar lo que no se entiende,
es un acto vacio de contenido, porque leer simplemente, no es comprender
y para poder ejercer un derecho en plenitud, se debe entender claramente a
que se refiere el mensaje que se estd dando.

Como bien senalan Claudia Andrea Poblete y Pablo Fuenzalida Gon-
zélez, “Lo que hasta hace unos afios era suficiente, mostrar datos, hoy se
manifiesta como insignificante si las instituciones publicas y privadas no
realizan un esfuerzo por ser comprendidas por sus destinatarios. Desde la
optica lingiiistica, si un lector no puede acceder al contenido seméntico de
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un texto, vale decir, al significado que pretende transmitir, dicho escrito no
serfa comunicativo y perderia asi la calidad de texto propiamente tal”

IV. ALGUNOS ANTECEDENTES

Este reconocimiento del derecho a la comprensién, tiene antecedentes,
tanto en el &mbito privado como en el ptiblico.

En el campo privado, se reconoce la tarea desplegada por el City Bank,
en Estados Unidos, cuando a partir de 1975, adopta medidas tendientes a
la redaccién en lenguaje claro de los contratos de crédito, con el expreso
objetivo de que sus clientes tengan cabal comprensién de lo que estaban
firmando.

De enorme importancia fue también la tarea de Chrissie Maher, reco-
nocida activista inglesa por el lenguaje claro, promoviendo desde 1979, en
Londres, laredaccion de formularios que sean comprensibles, para aquellas
personas que debian solicitar y tramitar beneficios sociales.

Ya en el &mbito publico, y nuevamente en Inglaterra, no puede omitirse
la orden impartida en plena segunda guerra mundial, por el Primer Minis-
tro Winston Churchill para que los informes de guerra sean breves y com-
prensibles en una primera lectura.

Mas cercano en el tiempo, el Presidente de los Estados Unidos, Jimmy
Carter, aprueba en 1978, la Orden Ejecutiva 120:444 que apela a la claridad
en el dictado de los Reglamentos, medida que es continuada por el Presi-
dente Clinton en 1988, al ordenar que se emplee lenguaje claro en los textos
oficiales, reiterada por el Presidente Obama en 2010.

IV.1. El modelo sueco

Sin embargo, existe undnime reconocimiento que Suecia ha sido el pais
que implementé el lenguaje claro como politica de Estado. Desde la déca-
da del 60, ininterrumpidamente, se establecié una politica sistematica de
lenguaje claro, que implica que toda la legislacién debe redactarse en un
lenguaje comprensible para las personas.

Se parte de considerar que la debida comprensién de las decisiones
estatales, constituye una condicién primordial para el pleno ejercicio, por
parte de la poblacion, de sus derechos fundamentales, promoviéndose con-
secuentemente una mayor confianza en el funcionamiento del sistema ins-
titucional.

(1) POBLETE, Claudia, FUENZALIDA GONZALEZ, Pablo, “Una mirada al uso del len-
guaje claro en el &mbito judicial latinoamericano” https://urbeetius.org/articulos”
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“La Secretaria General del Gobierno de Suecia, en el &mbito legislativo,
es el organismo donde se encuentra el equipo de revisién de las leyes, que
estd integrado por juristas y lingiiistas. Esta entidad es la que se hace cargo
del trabajo de modernizacién del lenguaje juridico. Desde 1976, entonces,
todos los proyectos de ley pasan por este equipo, que analiza la calidad de
redaccién desde el punto de vista tanto juridico como lingiiistico. El1 1 de ju-
lio de 2009 se adopté la Ley Lingiiistica, que establece los principales objeti-
vos para la politica lingiiistica en Suecia, y entre ellos uno de los principales
es: «El lenguaje administrativo serd cuidado, sencillo y comprensible». En
lo que respecta a la jurisprudencia, el requisito para escribir sentencias es
que estén formuladas en lenguaje claro, y esto efectivamente se ha puesto
en préctica” (Poblete — Fuenzalida, obra citada)

IV.2. El Lenguaje Claro y la Cumbre Judicial Iberoamericana

La irrupcién del Lenguaje Claro en el &mbito juridico de nuestro con-
tinente, adquiere legitimidad a partir de la Asamblea Plenaria de la XVIII
Cumbre Judicial Iberoamericana celebrada en Asuncién (Paraguay) en abril
de 2016 donde se aprob6 un documento en el marco del Grupo “Lenguaje
Claro y accesible”, que recomendd, entre otros puntos, la necesidad de con-
tar con un protocolo e instrumento, que permita el uso del lenguaje claro e
inclusivo y no discriminatorio en las resoluciones judiciales, partiendo del
concepto de que la legitimidad de la judicatura se encuentra estrechamente
ligada a la claridad y la calidad de las resoluciones judiciales. Si por legiti-
midad entendemos la capacidad y el derecho al ejercicio de determinada
funcién, el modo de ese ejercicio implica la utilizacién de un lenguaje com-
prensible para quienes no son versados en derecho. Y como bien se senal6
en la XVIII Cumbre Judicial Iberoamericana, la claridad, no puede ir nunca
en desmedro de la calidad de las resoluciones judiciales. Ambas se comple-
mentan y constituyen un todo inescindible.

Junto con la legitimidad de la judicatura, la aplicacién de un lenguaje
claro posibilita con mayor eficacia el ejercicio de la garantia de la defensa
en juicio. No resulta dificil comprender que quien no conoce debidamente
el alcance de las palabras con las que se expresa el lenguaje juridico, tiene
menos probabilidades de conocer los fundamentos, por los que se lo priva
de algtin derecho, y quien no comprende, encuentra mayores dificultades
parainiciar el camino que permita reparar la decisién que lo afecta e inclu-
so verificar si vale la pena intentar ese sendero. Cuanto mas claro nos ex-
presemos, menos margen de interpretacion tendrdn aquellos “traductores”
que menciondbamos antes. La publicidad de los actos de gobierno también
alcanza a los jueces, porque sus sentencias son actos de autoridad, y dejan-
do a salvo los derechos de las partes, en no pocas ocasiones, determinadas
decisiones deben ser comunicadas con amplitud porque implican la afecta-
cién de derechos colectivos o supraindividuales o tienen por si mismas, una
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fuerte repercusion medidtica. Cuanto maés claro sea el mensaje, la posibili-
dad de tergiversarlo se reduce notablemente.

IV.3. Los primeros pasos en Argentina

En ese camino de clarificar el lenguaje juridico en los textos y decisiones
que afectan en forma directa al ciudadano implicado en procesos judicia-
les, se comenzé a gestar en nuestro pais, un movimiento que trata de difun-
dir el uso del lenguaje claro en los poderes judiciales. En algiin momento,
dificil de precisar por cierto, nos fuimos dando cuenta que no pocos jueces
y juezas, desde distintos lugares, estdbamos propiciando lo mismo.

De todos modos, si tuviera que ponerle una fecha de validez, acotada a
los poderes judiciales provinciales, debo mencionar a la III° jornada Nacio-
nal de Lenguaje Claro celebrada en Mendoza, en octubre de 2019, en cuya
oportunidad la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia
de las Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires (JuFeJus)
se adhiri6 formalmente a la Red Argentina de Lenguaje Claro.

Esta Red se habia formado un aio antes, en el 2018, a partir de un con-
venio firmado por la Secretaria Legal y Técnica de la Nacién, el Honorable
Senado de la Nacién y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion. Su &mbito de aplicacién pretendié extenderse a los tres poderes del
estado nacional, aunque hoy se encuentra practicamente paralizada, como
se advierte de su p4dgina web.

Sin embargo, aquella adhesién de JuFeJus a la Red Argentina de Len-
guaje Claro, permiti6 que los poderes judiciales provinciales y de CABA, en
cuanto integrantes de la Junta Federal, pudieran avanzar de manera auté-
nomay a sumanera, en la implementacién del lenguaje claro en sus respec-
tivas jurisdicciones.

Dentro del abanico de antecedentes nacionales existentes en la materia,
no puede dejar de citarse la valiosa experiencia del Juzgado Penal, Contra-
vencional y de Faltas N.° 10 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que
elaboré en el 2019, una Guia de Lenguaje Claro y Estilo, que utilizamos
como referencia para el modelo formosefio, como también la Guia de Len-
guaje Claro del Sistema Argentino de Informacién Juridica (SAIJ) que data
del mismo afio.

IV.4. Formosay el lenguaje claro

La experiencia de Formosa ha sido ampliamente positiva. Lo plantea-
mos desde el Superior Tribunal de Justicia a mediados del afio 2020, en
plena pandemia y con urgencias sanitarias que nos atosigaban, pero con la
activa participacion de la Comisién Consultiva que asesora al Superior Tri-
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bunal de Justicia en lineas estratégicas que permitan mejorar la administra-
cién de justicia, pudimos aprobar la Guia de Lenguaje Claro, que hoy esta
plenamente operativa y puede ser consultada en nuestra pagina web www.
jusformosa.gob.ar a disposicién de quien se interese por ella.

Estamos convencidos que la aplicacién del lenguaje claro en las deci-
siones judiciales va mads alld de una mera cuestiéon semdntica o de formas
escriturales, porque guarda estrecha relacién, como lo dijimos, con la ga-
rantia de la defensa en juicio yla legitimidad en el ejercicio de la judicatura.
La persona afectada por una decisién judicial debe ser capaz de entender
por si misma, cuales han sido las razones por las cuales un Juez o una Jueza
le reconoce o lo priva de algin derecho. Solamente asi podré contar con
las herramientas necesarias para seguir intentando modificar en instancias
superiores la resolucién que lo agravia. Hemos ratificado expresamente que
quien no comprende lo que se le dice, dificilmente pueda ejercer debida-
mente sus derechos.

No se trata de eliminar el rigor técnico que debe guiar cualquier deci-
sién judicial. No se pretende sustituir la terminologia legal por expresiones
chabacanas o vulgares, de lo que se trata es de explicar suficientemente
cuales son las razones que fundan una determinada sentencia o resolucion,
para que la entienda no solamente el abogado o la abogada parte en el plei-
to, o el periodismo deseoso de alguna primicia, sino fundamentalmente las
personas cuyos nombres se encuentran en la caratula de los expedientes,
pero que son mucho més que una mera inscripcién registral, son personas
de carne y hueso, que seguramente lo que menos quisieron o se esperaban,
era peregrinar por tribunales en reclamo de algin derecho que consideran
vulnerado.

En la Guia aprobada por Acuerdo 3058 del 12 de agosto de 2020, del Su-
perior Tribunal de Justicia de Formosa, adoptamos un concepto conocido
de Lenguaje Claro, al definirlo como aquel cuyo estilo de escritura es simple,
mediante la utilizacion de un vocabulario que permita su inmediata y sen-
cilla comprension. En el caso especifico de los poderes judiciales, el lenguaje
claro implica la redaccion de contenidos, mediante un estilo de escritura que
Jacilite la comprension a los destinatarios del mensaje.

Desde ese marco conceptual, pretendemos — entre otros objetivos -
utilizar un vocabulario corriente, evitando tecnicismos cuando son inne-
cesarios, emplear un lenguaje claro, sencillo y en la medida de lo posible
adecuado al grupo social, cultural o étnico involucrado (la provincia de For-
mosa cuenta con tres etnias de pueblos originarios y en buena parte de su
territorio, también se habla guarani), de manera de facilitar la comprensién
de los destinatarios del mensaje; evitar completamente la utilizacién de pa-
labras o frases en latin; evitar el lenguaje androcéntricoy, si en la redacciéon
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deben incluirse términos técnicos o informacién compleja, deben ser luego
explicados en lenguaje corriente.

Las pautas generales que contiene la Guia formosefia, son las siguien-
tes: 1) Utilizar vocabulario corriente y evitar tecnicismos cuando son in-
necesarios; 2) Utilizar lenguaje claro y sencillo en la medida de lo posible;
3) Evitar siempre el uso del latin; 4) Evitar lenguaje androcéntrico; 5) Uti-
lizar lenguaje con perspectiva de género, inclusivo y no discriminatorio;
6) Si deben incluirse términos técnicos, explicarlos seguidamente; 7) Uti-
lizar oraciones cortas; 8) Utilizar parrafos breves, en lo posible, una idea
por parrafo; 9) Mantener siempre el mismo tiempo verbal; 10) Evitar el uso
de abreviaturas; 11) Evitar las oraciones en tercera persona; 12) Dividir el
documento en secciones; 13) Mantener un orden légico en la exposicion;
14) Omitir detalles innecesarios; 15) Colocar el sujeto al inicio de la ora-
cion, cerca del verbo; 16) Usar la voz activa preferentemente, evitando el uso
de la voz pasiva; 17) Evitar las construcciones negativas; 18) Consignar los
ntumeros preferentemente en cifras, salvo disposicién legal en contrario;
19) Al relatar los antecedentes, utilizar el tiempo verbal pasado; 20) Con-
signar claramente cudles fueron los hechos alegados y cuales fueron efecti-
vamente probados; 21) Exponer la argumentacién de la sentencia o resolu-
cién, en forma clara y ordenada; 22) Resolver en términos claros y sencillos;
23) En las citaciones, tener en cuenta a quien va dirigida (sobre todo
atendiendo al nivel de instruccién y si comprende el idioma castellano);
24) No utilizar frases con maytsculas con el objeto de llamar la atencién y
25) Cuando nos referimos a las partes, mencionarlas por su nombre y ape-
llido.

V. CAMBIANDO PARADIGMAS

Somos conscientes que participamos de un movimiento que pretende
cambiar paradigmas existentes en el modo de comunicar las decisiones
judiciales. Pasar del lenguaje criptico, de argumentaciones dificultosas, de
parrafos intrincados, de palabras en latin y de oraciones extensas y confu-
sas a un modelo de escritura y de diccidn que privilegie el lenguaje claro
adoptando las pautas que se mencionaron en el parrafo anterior, implica un
cambio notable en el modelo comunicacional, porque se pone el acento en
el sujeto que recibe el mensaje y no en el sujeto emisor. Es éste quien debe
adaptarse a las posibilidades de comprensién del receptor.

Al constituirse en un cambio cultural, la aplicacién de la Guia de Len-
guaje Claro, al menos en el poder judicial de la provincia de Formosa, se rea-
liza desde la persuasion, tratando de convencer sobre sus ventajas y no por
imposicidn. Desde esa perspectiva, los resultados que observamos desde el
Superior Tribunal de Justicia son francamente alentadores.
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VI. CONCLUSION

La credibilidad -tan vapuleada en la Justicia del siglo XXI — se cons-
truye, también, hablando claro. Mantener un lenguaje hermético, sélo en-
tendido por un circulo cerrado que se retroalimenta a si mismo, conspira
contra la generacién de confianza en la ciudadania. No es el tinico camino,
por cierto, que nadie piense que con solamente una Guia de Lenguaje Cla-
ro vamos a recuperar la confianza perdida; la ética judicial, la capacitacién
permanente, la defensa irrestricta de la independencia judicial, son tam-
bién pilares fundamentales, pero hablar claro es un avance para ir mejoran-
do los puentes con una sociedad que reclama, insistentemente, la existen-
cia de Poderes Judiciales técnicamente preparados, pero también creibles y
confiables.

En definitiva, es volver a los clésicos, recordando aqui lo que ensena-
ba Quintiliano, maestro de retérica del 35 dc, en Roma, cuando decia que
“el orador debe tener flexibilidad para acomodarse a las caracteristicas del
tema y capacidad para adaptarse a la condicién del auditorio, debe imagi-
narse a si mismo en la situacion del oyente”.

En que recodo de la historia y porque motivos perdimos esa capaci-
dad de comunicar, es materia de otro articulo, pero en ésta etapa podemos
avanzar hacia modelos de escrituray de diccién mas sencillos, clarosy com-
prensibles sin mengua de su eficacia, y no se trata por cierto de cercenar la
buena pluma de Jueces y Juezas, lo que se pretende, nada més ni nada me-
nos, es que se nos entienda, para que Don Aparicio, el personaje inicial de
nuestra historia, pueda comprender que detras de aquel farrago de palabras
intricadas, se lo estaba acusando de haberse robado una vaca. Tal vez asi,
pueda defenderse mejor.
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Quiero agradecer la invitacién que me honra asi como la generosa pre-
sentacion y especialmente felicitar a la conduccién y el equipo de trabajo de
REFLEJAR por la enorme tarea que llevan adelante particularmente en una
cuestion prioritaria, en tanto la capacitaciéon continua se plantea como una
necesidad en el marco de los procesos de reforma a los sistemas de justicia
no s6lo en materia penal sino también frente a la exigencia de discutir una
profunda transformacion de los sistemas de justicia propias del derecho
madre, que es el derecho privado.

También agradecer a todas las juezas y jueces y demads integrantes de los po-
deres judiciales de distintas jurisdicciones y competencias que nos estdn acom-
panandolo y especialmente a los colegas y hermanos de nuestra América Latina.

I. LA IMPORTANCIA DE LA REFORMA

La reforma de los sistemas de justicia, que reconocen como vanguardia
el fuero penal —dadalaresistencia incluso a su discusién en el dmbito de los
procesos civiles, laborales, administrativos-, han llegado a nuestra regién
de la mano de diversos factores que no van a ser considerados en este traba-
jo. Y aun cuando resultaria facil senalar que la reforma era necesaria para
adecuar el proceso penal a los principios y normas constitucionales, no esta
demads preguntarnos: jpara qué generar el cambio?.

Estimamos que un punto de partida para comprender el conjunto de
temasy problemas que involucra la reforma de los sistemas de justicia penal

(*) Ministro de la CSJSF; Prof. Ord. Derecho Penal y de Politicas Democréticas de Seguri-
dad U.N.R; Docente investigador categoria I; Director Departamento Derecho Penal y Cri-
minologia, de la Carrera de Especializacién en Derecho Penal y de la Carrera en Magistratu-
ra; ex Decano Facultad Derecho y ex Presidente AAPDP; autor libros y articulos de derecho
penal, politica criminal y reformas judiciales. erbettadaniel@gmail.com.
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es reconocer que los modelos inquisitivos o mixtos, todavia vigentes en al-
gunas provincias y también —lamentablemente- en el orden federal, se es-
tructuran sobre un ejercicio irracional del poder, favorecen la colonizacién
de sectores del poder judicial (algo més dificultoso en un modelo acusatorio
que funcione adecuadamente), se alimentan con una permanente delega-
cion funcional que agravia la independencia judicial; no tienen transparen-
cia, ni publicidad (algo natural y obligado constitucionalmente para cual-
quier acto de gobierno —entre ellas, las decisiones judiciales- de un poder
del estado); y —para peor- han demostrado y demuestran un funcionamien-
to arbitrario e ineficaz, con grave lesién tanto a los derechos del imputado
como a los propios de la victima.

Lareforma, ademas de un imperativo constitucional, supone recuperar
un proyecto institucional de justicia publica, visible, transparente; asegurar
la independencia interna como garantia del ciudadano, en tanto el sistema
por audiencias publicas -y la consecuente supresién del expediente papel o
de PDF- impide toda delegacién; garantiza transparencia y publicidad de
sus actos en toda la etapa del proceso desde la audiencia de formulacién de
cargos o audiencia imputativa hasta el control de la ejecucién penal; supone
—como se dijo- una nueva concepcion de la persecucion penal y, al mismo
tiempo, una nueva forma de organizarnos, de gestionar y de litigar.

Esta comprension permite visualizar que el proceso de reforma no es
una cuestion técnica o procesal sino esencialmente politica, ideoldgica, esta
necesariamente vinculado a valores (ninguna reforma judicial es neutra) y,
como si fuera poco, aspira a institucionalizar un plan de accién (programa
politico) destinado a un poder del estado que forma parte de la estructura
de gobierno de la sociedad.

De lo que hablamos y discutimos es de poder.

Una nueva forma y concepcion de ejercicio de poder, hacia afuera y ha-
cia adentro. Ello explica tantas idas y vueltas; ello explica tantas resisten-
cias.

Por ello, el impacto de la reforma no se limita a la dimensién norma-
tiva. Probablemente el disefio normativo, con matices y variantes, resulte
lo mads sencillo. La reforma tiene una profunda connotacién cultural. Re-
quiere esencialmente cambiar una cultura fuertemente internalizada en los
operadores y propia de una prdctica burocratizada, rutinaria, con eje en el
expediente de papel o PDF, como generador superlativo de la cultura del
tramite, de la bisqueda de problemas a las soluciones y de un fenémeno es-
tructural de nuestros sistemas de justicia no reformados que es el denomi-
nado sindrome de alienacién temporal. Los operadores hemos naturalizado
que un pleito dure cuatro, seis o diez afios y hasta mds de veinte aflos como
ocurre en la justicia civil con un proceso concursal de alto impacto politico.
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Sélo cuando alguna demora afecta nuestros intereses tomamos nocién
de la dimensién temporal. Precisamente, y dejando de lado, obviamente,
casos de patologia institucional o colonizacidn politica de sectores judicia-
les, el gran problema de los poderes judiciales; esto es, la mora y la trazabi-
lidad de los procesos (en la que también contribuyen las partes) responde
esencialmente a mantener un sistema de organizacidn, de gestion y de liti-
gacion que entre nosotros reconoce origen en la colonia y que tiene genea-
logia medieval (expediente escrito, estructura rigida de juzgado, funciones
jurisdiccionales delegadas, funciones jurisdiccionales ejercidas conjunta-
mente con otras de gerenciamiento, incidentes innecesarios, abuso del pro-
ceso, y un largo etc.).

No est4d demds advertir que esta estructuray sistema de organizaciéon ha
favorecido también casos de patologia institucional, ampliamente conoci-
dos -aunque sobre ellos se hable poco-, ya que la posibilidad de asignar jue-
ces dentro de un colegio a audiencias publicas y orales gerenciadas por una
estructura diversa, limita la practica —especialmente en materia penal- de
aduenarse del caso (en una estructura flexible pueden asignarse diversos
jueces a distintos actos procesales que deben ventilarse y resolverse en au-
diencia publica, ya que el juez no investiga y sélo escucha las pretensiones
de las partes y decide), y con ello el eventual manejo de la trazabilidad del
caso, conforme criterios o intereses del juez que, ademads, suele resolver en
“privado” dentro de su departamento (juzgado).

Creemos que en esta cuestion radica esencialmente la necesidad de la
reforma que, ademds, deberia extenderse a otras competencias (la civil, por
ejemplo), en tanto la capacidad de rendimiento del nuevo sistema seria po-
tencialmente superior, dada la mayor carga de trabajo y una suma de com-
plejidades que son propias del sistema de justicia penal.

Lo dicho vale para llamar la atencién sobre la necesidad de darnos una
discusidén postergada porque una reforma democrética que apunte a recu-
perar un modelo constitucional no puede marginar el sector més relevante
de los poderes judiciales: la justicia civil (incluido el fuero de familia), co-
mercial ylaboral.

Y aqui una digresién. Nuestra Constitucion Nacional habilita la penay
la politica criminal pero no la fomenta.

Por ello la legislacion penal deberia ser fragmentaria y reducida, limi-
tada a casos graves, porque la pena es violencia y la violencia no integra, ni
cohesiona, ni estabiliza; es la negacion del derecho y de la paz. De alli que
la pena deba fundarse siempre en una excepcién nunca en una regla. Ello
explica el amplio, el enorme sistema de garantias penales constitucional y
convencionalmente consagrado. Lo dicho, obliga a advertir que, a despecho
de esa exigencia constitucional y del principio de cédigo, la reformania le-
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gislativa penal da cuenta de una praxis politico criminal que ha derivado en
un sistema de legislacién tan vago, confuso, auto-contradictorio y asistema-
tico como el del Antiguo Régimen. Ademds, tanto o més ineficaz.

La justicia madre (derecho privado), en cambio, si tiene capacidad e ido-
neidad para estabilizar socialmente, para resolver conflictos, pero también
para dar mensajes de tolerancia social, de responsabilidad social, lo cual
resulta imprescindible en la construccién de ciudadania y de una sociedad
responsable. Pero para ello debemos ver y saber qué resuelven los jueces
civiles, circunstancia que el actual sistema de organizacién rigido, escritu-
rista o digital y los modos de litigacién, impiden.

La inversion tecnoldgica ha resuelto muchos problemas a los litigantes,
pero no ha alterado la trazabilidad de los juicios y posterga una vez al prin-
cipal destinatario: las y los ciudadanos. Dicho de otro modo, el expediente
de PDF tiene iguales o mayores problemas que el de papel. Por ello hay que
avanzar en cambiar la matriz de trabajo para potenciar la inversién en he-
rramientas tecnolégicas. Todos los d&mbitos de los servicios de justicia de-
ben procurar dirimir los conflictos bajo el modelo constitucional: sistema
de audiencias publicasy orales; por su parte, independizar la funcién juris-
diccional y la de gerenciamiento.

I1. LA NECESIDAD DE LA CAPACITACION

Asf las cosas, la capacitacién permanente es una necesidad frente a los
cambios de paradigmas y practicas que proponen las nuevas herramientas.
Como si fuera poco, ha podido comprobarse que la mayoria de las regio-
nesy paises donde las reformas judiciales no han logrado consolidarse o no
han alcanzado medianamente los objetivos politicos institucionales que las
justifican, ello ha reconocido como una de sus causas el no haber asumido
las resistencias —naturales, culturales o interesadas- al cambio como un
problema respecto del cual es necesario darse una estrategia de interven-
cién y donde, precisamente, la capacitacién asume una relevancia decisiva,
especialmente en el complejo y dificil camino de la implementacién y con-
solidacion de los procesos de reformas.

Dicho de otro modo, la experiencia comparaday la propia nos demues-
tra que en aquellas regiones donde la reforma no ha logrado los resultados
esperados ha sido determinante, entre otros, la resistencia natural, 1a resis-
tencia cultural al cambio; las dificultades para asumir una nueva légicay el
hecho de que esos procesos de reforma no asumieron, ni atendieron debi-
damente este problema y los operadores terminaron trasladando las viejas
précticas a un sistema que responde a una légica sustancialmente diversa.

Precisamente, los riesgos de distorsién operativa representan una di-
mension relevante de la reforma y deben ser reconocidos como un proble-
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ma a abordar y en ese camino la capacitaciéon permanente constituye la
herramienta més idénea para generar los instrumentos que posibiliten ade-
cuar las nuevas préacticas a los objetivos politicos institucionales del nuevo
sistema.

El acusatorio no se agota en una simple separacion funcional, sino que
—como hemos dicho- implica un cambio radical en la concepcién y modo
de ejercicio del poder. Ello supone reconocer los problemas derivados no
sélo del cambio normativo sino de una nueva forma de organizarnos, de
gestionar y de litigar; y también de una nueva de concepcion de la perse-
cucién penal y de la organizacién y ejercicio de la defensa publica. Basta
sefialar, a modo de ejemplo, que la persecucién penal caso por caso -limi-
tada, desordenada, discrecional y hasta arbitraria, con enormes baches de
impunidad- propia de los sistemas inquisitivos o mixtos deja lugar al dise-
fio, en cabeza del MPA, de una politica de persecucion penal estratégicay
al uso de herramientas transparentes para favorecer el desempeno de los
Ministerios Publicos Fiscales o de la Acusaciéon como un actor central de la
politica criminal.

En orden a la litigacién (que involucra a las partes y al juez), la capaci-
tacion es decisiva no s6lo por su incidencia en la reconstruccién del sentido
de las normas y el modo de intervencién en los conflictos, no sélo en orden
a garantizar la posibilidad de un litigio igualitario, que las partes —impu-
tado y victima- entiendan lo que pasa (incluso pensemos que el juicio es
un catalizador de todo lo que ha pasado en la investigacién preparatoria y
especialmente en la audiencia de control de acusacién, escenario decisivo
que nos permite verificar distintos problemas vinculados con la prueba y
con las destrezas propias de la litigacion), sino incluso también por fuera del
caso ya que las destrezas en litigacion y las buenas practicas tienen también
impacto en la gestién de todo el sistema.

Pero también la necesidad de internalizar una nueva légica, en tanto las
reformas a los modelos acusatorios y adversariales suponen un transforma-
ciénradical de la forma de organizarnos, de los procesos de trabajo y de ges-
tién e incluso de los modos de litigacién, lo cual implica desterrar préacticas
propias de un sistema cuyo eje central, el expediente escrito (o de PDF), es
fuente prevalente de la cultura del tramite, de las practicas burocratizadas
(en el sentido peyorativo de la expresién) y rutinarias y de un modo de liti-
gacion bastante precario por cierto.

Va de suyo que la mayoria de los negativos resultados de los sistemas
de justicia, asi como la creciente pérdida de confianzay credibilidad en los
poderes judiciales, no puede desentenderse, entre otros, de un problema
histérico como es el de la trazabilidad de los procesos y la mora judicial. Los
sistemas no reformados estdn estructuralmente programados para favore-
cer pésimos resultados que, en verdad, no son peores por el esfuerzo y dedi-
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cacién de muchas juezas y jueces, funcionarias y funcionarios, empleadas y
empleados judiciales.

En este punto, vale destacar que la capacitaciéon no puede prescindir de
la necesidad del permanente entrenamiento en el manejo de las categorias
conceptuales que hacen a la sustancia —el derecho de fondo-; en dltima
instancia el proceso ylalitigaciéon no son un fin en si mismo sino un camino,
un medio que ahora pone mucho més en evidencia —dada la transparencia
y publicidad- el mayor o menor conocimiento, la mayor menor fortaleza o
debilidad en la formacién de los operadores judiciales.

III. LA EXPERIENCIA EN LA PROVINCIA DE SANTA FE

Nuestra provincia ha dado un salto de calidad institucional con la re-
forma al sistema de investigacién y enjuiciamiento. Se abandoné el mode-
lo inquisitivo (totalmente escrito en el reglamento procesal derogado) y se
avanzo6 hacia un sistema acusatorio y adversarial.

Lareforma fue producto de un fuerte consenso politico y se concretd en
dos momentos diversos: a) el gobierno de Jorge Obeid promovié el llamado
Plan Estratégico para la reforma de la justicia santafecina y, en ese marco,
se sanciond la ley 12.734 (el nuevo Cédigo Procesal Penal); b) el gobierno
de Hermes Binner impulso y sancion6 las leyes de Organizacion de Tribu-
nales Penales, del Ministerio Publico de la Acusacién, del Servicio Publico
y Provincial de la Defensa y del Sistema de conclusion de causas, en tanto
el nuevo sistema se inici6 en todo el territorio santafecino al mismo tiempo
y con carga cero, lo cual demandaba una suerte de legislacién transitoria
que diera cuenta del modo concluir los aproximadamente mds de quinien-
tos mil expedientes escritos —muchos con imputado NN y otros totalmente
paralizados en un armario- que integraban el legado del sistema inquisiti-
vo. También era necesario disponer un cronograma de traspaso de recursos
humanos del viejo al nuevo sistema de justicia penal.

Estas leyes le dieron un giro mucho mas puro al CPP que, en versién
originaria, planteaba un modelo ortodoxo, de primera generacién.

Esos dos momentos normativos posibilitaron estructurar un modelo
basado exclusivamente en un sistema de audiencias publicas y orales, con
registro audiovisual y eliminacién del expediente escrito (de este modo se
termind con un mal endémico: la delegacién funcional con grave lesién a
la independencia como garantia del ciudadano); un colegio de jueces de
primera instancia y un colegio de segunda instancia, flexibilizando de este
modo la estructura rigida y feudal de juzgado y posibilitando una adecuada
distribucion de la carga de trabajo y una permanente disponibilidad de re-
cursos para concretar las audiencias; una Oficina de Gestién Judicial de pri-
mera instancia y otra de segunda instancia, favoreciendo la nitida y necesa-



EL ROL DEL JUEZ EN EL SISTEMA ACUSATORIO CON ESPECIAL... 115

ria separacién entre las funciones jurisdiccionales y las de gerenciamiento.
Esto ha posibilitado potenciar recursos, en tanto los jueces dedican exclu-
yentemente su dedicacién y tiempo a dirigir y resolver en audiencia (el sis-
tema de juzgado obliga a los jueces a dedicar tiempo a la funcién excluyente
parala que fueron designados y otro tanto a gerenciar el juzgado). Dada que
la presencia de un secretario en audiencia es total y absolutamente innece-
saria e injustificada estando el juez y las partes de cuerpo entero (secretario
viene de “secretum” y tiene su origen precisamente en el modelo inquisiti-
vo para dar fe de aquello que nadie podia presenciar), la ley posibilité a los
secretarios optar por trabajar de abogados, ya como fiscales o defensores
adjuntos o bien en las Oficinas de Gestién Judicial bajo de la direccién de in-
genieros industriales o administradores de empresa. Ello favorecié también
un reaprovechamiento racional de los recursos disponibles.

Ahora bien, ;cudl ha sido el resultado al cabo de algo més de ocho anos
de vigencia?

En verdad existen dos modos de medir la capacidad de rendimiento del
nuevo sistema; uno, burdo pero efectista, consiste en comparar este sistema
con el anterior (demas esta decir que no hay indicador donde el nuevo siste-
ma no supere al anterior); mas dicho procedimiento no es correcto porque
ambos modelos responden a légicas diversas y porque el sistema inquisitivo
0 mixto estd estructuralmente programado para funcionar mal, no proteger
derechos y garantias, favorecer laimpunidad, negar la publicidad y transpa-
rencia y lesionar la independencia judicial mediante la delegacién funcio-
nal; el otro, adecuado por cierto, consiste en definir los objetivos politicos
institucionales del nuevo sistema y luego trazar los indicadores para medir
el grado de realizacion de los mismos.

Si bien no es objeto de este trabajo dirfamos que algunos de esos ob-
jetivos son de rdpida consecucién (asi, la publicidad y transparencia o la
mayor capacidad de respuesta a los conflictos y consecuente reduccion de
la impunidad) y otros deben evaluarse permanentemente (por ejemplo, la
proteccion de los derechos y garantias, la reduccién de niveles de prisiéon
preventiva o la reduccién de la selectividad estructural del sistema penal).

Sin embargo, puede afirmarse que la reforma en un balance general ha
sido més que positiva.

;Hay problemas?: S{ y muchos, no por el modelo sino por las malas préac-
ticas y los riesgos de burocratizacién. Por la falta de monitoreo y control de
gestion de la implementacidn, por la falta de articulacién interinstitucional
y también por las presiones de sectores que ven comprometidos algunos de
sus privilegios. Como todo proceso de reforma que apunta a consolidarse en
anos se hace imprescindible un monitoreo permanente, capacitacién con-
tinua de los operadores y estrategias para evitar aquello que Binder ha ca-
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lificado como el riesgo de una reconfiguracién inquisitorial de los sistemas
acusatorios.

+Hay asimetrias?: Si, porque Santa Fe es una provincia extensa con par-
ticularidades disimiles, aunque Rosario concentra el sesenta por ciento de
los casos de la provincia y tiene un promedio de setenta audiencias orales
por dia, en horarios matutinos y vespertinos y en dias inhébiles, con un co-
legio que integran efectivamente en la actualidad aproximadamente vein-
tisiete jueces que se afectan, de manera rotativa cada uno o dos anos, a la
investigacion preliminar, al juicio o la ejecucién penal.

Como si fuera poco, una deuda enorme: el juicio por jurados popu-
lares que sigue pendiente de tratamiento legislativo. Han perdido estado
parlamentario en el Senado provincial dos proyectos aprobados por Di-
putados. A pesar que los senadores se manifiestan publicamente en favor
de la intervencion del pueblo en el inico poder monopolizado exclusiva y
excluyentemente por abogados, al momento de decidir optan por no tratar
el proyecto.

Dada la complejidad y dificultad para cuantificar los niveles de con-
flictividad penal, si podemos afirmar que en el caso de los homicidios
dolosos (donde practicamente no hay cifra negra), la tasa de esclareci-
miento, que en el sistema anterior al 2014 llegaba apenas al 23 0 25%, ha
crecido al 60% aproximadamente. Un dato preocupante (generador de
otro problema) y que responde a diversas razones estd dado por el cre-
cimiento superlativo de la tasa de encierro que en apenas ocho afios se
ha més que duplicado.

Sin perjuicio de lo anterior, por primera vez se ha perforado, en alguna
medida, la selectividad estructural del sistema penal y se ha avanzado sobre
sectores y capas sociales que antes eran invulnerables. No sélo estructuras
u organizaciones delictivas vinculadas a mercados y economias delictivas
(generadoras —ademas- de niveles de violencia inusuales) e integradas in-
cluso con sectores de la agencia policial sino también sobre sectores del po-
der econémico y politico.

Las balaceras a nuestros jueces y tribunales, los provinciales —no los
federales-, tnicas en la historia judicial argentina dan cuenta de ello. Pero
ese avance estd amenazado, muchos de nuestros jueces y fiscales han su-
frido presiones institucionales y, para peor, en el caso de fiscales y defen-
sores el Senado provincial ha avanzado en una suerte de disciplinamiento,
mediante el recorte de su autonomia, al atribuirse la potestad disciplinaria
sobre ambas estructuras y hasta sobre el Organismo de Investigacién, como
respuesta a denuncias que estaban investigando fiscales contra integrantes
del poder politico. Una ley bastante autdctona, en tanto no reconoce antece-
dentes en la legislaciéon comparada.
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IV. PROCESO Y VERDAD

Como se ha dicho, uno de los problemas que plantea el nuevo sistema es
que todavia no hay demasiados acuerdos sobre el perfil y rol del juez, aun-
que tampoco de las partes, en el sistema acusatorio y adversarial.

Téngase en cuenta que esta cuestion constituye un problema tedrico de
profundas implicancias précticas porque tiene una incidencia muy grande
en el funcionamiento operativo de los sistemas de justicia.

Y aqui creo que hay algunas confusiones conceptuales porque, de ini-
cio, cabe advertir que la funcién jurisdiccional es personal, indelegable y
obligatoria para quién ha sido investido de ella.

De modo que ningtn lugar ocupa en esta discusion la falsa antinomia
entre juez garantista o juez activista. Tanto una como la otra denotan una
suerte de contradictio in terminis, en tanto resulta impensable un juez no
sometido a la ley y las garantias como aquél que asume una posicién ab-
solutamente pasiva. Algo similar ocurre cuando se alude a juez indepen-
diente porque laindependencia es esencia del ejercicio de la jurisdiccion; de
modo que un juez no independiente no es juez; es un inmoral cuando no un
prevaricador. Mds la independencia no debe confundirse con neutralidad o
pasividad.

Y aqui otra confusién seguin la cual juez imparcial es sinénimo de juez
neutral o pasivo. Independencia e imparcialidad no significan neutralidad
del juez.

Ello permite abordar el perfil y rol del juez y las partes de un modo di-
versoy particularizado en las tres relevantes audiencias que hacen al eje del
sistema: la audiencia imputativa o de formulacién de cargos, la audiencia
preliminar o de control de acusacién y la audiencia de juicio o debate.

Una cuestién comun es que en cualquier caso el rol del juez y las partes
nada tiene que ver con los propios de los modelos inquisitivos o mal llamado
mixtos y precisamente por ello vale la aclaracién. Debemos evitar el riesgo
de cambiar el nombre del envase, pero mantener el mismo contenido; esto
es, el riesgo de reproducir la ldgica del sistema anterior y terminar burocra-
tizando el modelo, trabajando y litigando del mismo modo. Ello equivale a
la crénica de un final anunciado.

Otra aclaracidén es que la mayoria de los problemas que se plantean en
torno a esta discusion, asi como sus posibles respuestas, resultan extensi-
bles a la jurisdiccioén civil o laboral; esto es, problemas que también se plan-
tean o se plantearian en un modelo de proceso civil estructurado en base al
sistema de audiencias publicas y orales, que se estructure previa demanda
y contestacion con una audiencia inicial y otra final y con la presencia inin-
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terrumpida de las partes y el juez. La experiencia de la prueba piloto en la
provincia de Santa Fe ha permitido reducir la trazabilidad de un proceso
civil de cuatro a 1 afio promedio, a pesar que el sistema y sus operadores
deben atin adecuarse y perfeccionarse.

Pero antes de abordar puntualmente el problema del rol del juez y las
partes en la audiencia preliminar, aunque con proyeccién més general, re-
sulta valida una reflexién relacionada con el proceso y la verdad.

Es que suele admitirse que los sistemas acusatorios y adversariales se
desentienden de la verdad y procuran la solucién del conflicto como fina-
lidad del sistema penal. De este modo, se afirma con apertura ilimitada, y
aun cuando —a diferencia de otras latitudes- nuestros sistemas no habilitan
la disponibilidad plena de la accién por parte del fiscal, que si hay acuerdo
no hay conflicto.

Que se procure, en lo posible, reducir la conflictividad y reconducir el
conflicto a través del acuerdo o hacia vias menos represivas nada tiene que
ver con afirmar que la verdad ha perdido razén de ser.

La verdad —explica Binder- es el fundamento del sistema de garantias.
Y asi como al juez de instruccidn le interesé tanto la verdad que nunca se
preocupd ni ocupé demasiado en buscarla; en el nuevo modelo, ocurrido
un hecho con relevancia penal hay que llevar ese hecho a su verificaciéon
ante un juez imparcial y dentro de las garantias. La verdad es por ello el
fundamento del sistema de garantiasy por ello no es un objetivo del proceso
sino su fundamentacién, dentro del sistema de garantias, para habilitar la
aplicacion de una pena. De alli que el juez debe exigir la verdad al Fiscal.

Si no hay verdad, no hay hecho y prueba como elementos esenciales de
lalegitimidad para el dictado de una condena. Lo que ocurre es que ha cam-
biado el concepto de verdad propia del inquisitivo y la verdad cumple ahora
una funcidn teleolégica y es aproximativa —consecuencia de la naturaleza
y limites del conocimiento humano- pero atn en los procesos abreviados el
acuerdo no podria nunca ser producto de algo distinto a la existencia de he-
chos probados, con una salvedad técnica, no se encuentran probados por-
que no hay contradiccién, debate y una decisién judicial resultante, pero
sf un acuerdo de partes donde la defensa conoce las evidencias de las que
dispone el acusador para lograr justificar la condena (esto es, la existencia
del hecho delictivo y la autoria y responsabilidad penal en grado de certeza)
y que permitirdn al juez motivar (fundamentar) la sentencia, ya que —por
imperativo constitucional- no hay razén alguna para suponer que una sen-
tencia condenatoria puede variar en su contenido, requisitos y/o fundamen-
tacién segiin provenga de un juicio oral o de un abreviado.

La mecdnica del abreviado no sélo exige que el fiscal indique claramen-
te las evidencias con las que cuenta para afirmar el delito con certeza, el
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reconocimiento de la defensa de que ha controlado esa evidencia y la libre
conformidad del imputado sino también que el juez resuelva oralmente en
la misma audiencia. La indicacién de las evidencias es condicién esencial y
exigencia constitucional no sé6lo para motivar o fundamentar la sentencia
condenatoria sino ademads para evitar calificaciones y penas diversas e, in-
cluso, la posibilidad de una condena sin delito (caso atipicidad).

Lo expuesto permite deducir que el juez en una audiencia de este tipo
jamads puede neutralizar su funcién jurisdiccional para convertirse en mero
homologador o fedatario del acuerdo. No es esa una funcién propia de la
jurisdiccidn sino de los notarios o fedatarios. Por contrario, esa errénea idea
desnaturaliza la funcién jurisdiccional y supone ademads un dispendio in-
util, en tanto -y por via del absurdo- si el juez debe limitar su intervencién
en la audiencia a simple homologacién del acuerdo resultaria mas rapido y
menos costoso derivar a las partes a una Oficina de Certificaciones.

Finalmente, y respecto del proceso abreviado, es probable que cuanto
més claras sean las reglas (por ejemplo, sobre qué prueba podria ser utiliza-
da en un juicio) mas previsibles seran los acuerdos.

V. LA FUNCION O ROL DEL JUEZ EN EL SISTEMA ACUSATORIO Y
ADVERSARIAL

En principio, y en funcién de lo expuesto, estimo que —en general- el
rol del juzgador en el sistema acusatorio y, especialmente, en la audiencia
preliminar, estd muy lejos del imaginario de un juez pasivo.

Tal como ya afirmamos, con cita de Binder, un juez del sistema adver-
sarial no busca la verdad, sino que la exige a los acusadores. Por lo demas,
si bien no debe involucrarse en las pretensiones que tengan las partes no
significa que tenga que renunciar a cumplir una funcién dindmica dentro
de la audiencia y aun fuera del caso.

Una dindmica que, sin margen de dudas, lo hace un juez protagonista,
mucho mds que uno del sistema inquisitivo, donde el rol del juez estaba li-
mitado, en la mejor de las hipétesis, a conducir y administrar una unidad
(juzgado o “pequena empresa”) para producir expedientes, en base a un sis-
tema de investigacién caso por caso, delegada a empleados legos o gradua-
dos (no siempre en derecho), de modo casi secreto y con oscuros criterios de
oportunidad muchas veces dependientes de los propios prejuicios del “ins-
tructor delegado”, casi nunca entrenado para tal cometido. Dificilmente,
cuanto menos en nuestra justicia federal y ordinaria, un juez de instruccién
pudiera dar cuenta del conocimiento de los casos que tramitan en su juzga-
do. A pesar del tremendo poder del juez de instruccién y de la total falta de
control de su desempeinio se trataba/trata de un juez poco activo, con la sal-
vedad de aquellos casos en los que —por las més variadas y diversas razones
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o intereses- decidia/decide involucrarse (incluso avasallando pretensiones
de las partes) y descargar toda su pesada artillerfa.

Lejos, muy lejos de ese perfil, no imputable a nadie en particular sino
a un problema estructural vinculado a una forma y concepcién del ejerci-
cio de poder propio de esos sistemas —buenos y malos jueces, honestos y
deshonestos, existen en cualquier sistema o modelo-, el juez de un modelo
adversarial y acusatorio es un juez comprometido, tanto en la audiencia y
dentro del caso como —incluso- fuera del caso mismo.

Asi, en la audiencia y dentro del caso para garantizar la posibilidad de
un litigio igualitario, que las partes —imputado y victima- entiendan lo que
pasa, lo cual lo hace un juez mucho més activo, més participe que el juez
sentado detrés en un escritorio en un despacho cerrado.

Un buen juez debe asegurar muchas cosas hacia adentro del caso, pero
también por fuera del caso ya que no puede desentenderse de la responsabi-
lidad de liderazgo de la gestién del sistema; no puede ser indiferente para un
juez al que le han agendado, por ejemplo, tres audiencias en un dia, que un
Fiscal -en una de esas audiencias- esté exponiendo por horas —o peor atin,
leyendo- una acusacion, sin que lo advierta y ponga limites.

Lejos de aquella visi6n tan ingenua como errdnea, el juez del sistema
adversarial y acusatorio nada tiene que ver con la imagen de un juez que se
desentiende de todo. Basta observar su rol en paises de larga tradicién acu-
satoria para dar cuenta de lo aqui relacionado.

En suma, el juez del sistema adversarial y acusatorio debe ser proactivo:
proteger derechos y hacerse cargo de los tiempos de la justicia.

VI. EL ROL DEL JUEZ Y LA AUDIENCIA DE PREPARACION DE
JUICIO O CONTROL DE ACUSACION

La importancia de esta audiencia radica en la funcién que cumple den-
tro del proceso y que compromete a las partes y el juez, en tanto como pre-
paracion del juicio la audiencia procura el control jurisdiccional de la acu-
sacién (abrir o no el juicio supone un control de la acusacion no sélo formal
sino también sustancial); decidir la admisibilidad de la prueba; esto es, la
validez o legalidad, la pertinencia y la no sobreabundancia (funcién de filtro
o depuracidén) y finalmente delimitar hechos, derecho y pena.

Hoy visualizamos las dificultades de esta audiencia que pueden sinte-
tizarse en tres cuestiones: el rol del juez y las partes; los estandares proba-
torios y la admisibilidad de la prueba y los problemas organizacionales y de
gestion.
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Cabe advertir que los problemas de gestién y organizacién de audien-
cias terminan generando una pluralidad de malas practicas que distorsio-
nany conspiran contra el sentido y objetivos del modelo.

Pero antes de considerar estos problemas creo que una primera distor-
sién que compromete la actividad de las partes, el juez y la cuestién de la
admisibilidad de la prueba (en la que el juicio por jurados populares nos
proporciona un eficiente antidoto al enfrentarnos con la necesidad de ha-
blar mucho sobre las discusiones renovadas del problema de la admisibili-
dad), tiene que ver con una préactica judicial (en todos los fueros) propia de
la tradicién mixta y extendida incluso al modelo adversarial y acusatorio
donde el tema de la admisibilidad pasa a ser una discusién menor, de se-
gundo orden, porque hay una tradicién de que todo se admite total después
se va a valorar y esto, en mi criterio, es un error, incluso en el propio sistema
acusatorio con jueces técnicos.

Uno de los problemas compromete la actividad de las partes. Ocurre
que, por diversos motivos, generalmente las partes llegan con poca infor-
macién, con informacién de mala calidad o absolutamente innecesaria.

Preparar adecuadamente el juicio coloca a la audiencia preliminar en
un lugar decisivo y alli el problema de la admisibilidad de la prueba debe
evaluarse seriamente

Ello supone considerar la validez de la prueba, que demanda un primer
control que tiene que ver con la legalidad. Por ejemplo, se objeta la violacién
de una garantia constitucional (aunque la fiscalia debe velar por la legali-
dad).

También la pertinencia; esto es, si la prueba guarda relacién directa o
indirecta con el objeto del proceso (aqui resultan relevantes contar con re-
glas de evidencia sobre evidencia pertinente y exclusidon de evidencia per-
tinente).

Finalmente, la sobreabundancia; esto es, evitar la abundancia o repeti-
cién de prueba aunque no siempre es sencillo definir cuél es el mejor testigo.

Esto demanda que las partes lleguen a la audiencia con la estrategia del
caso definida. Por ello decimos que el juicio por jurados populares es un
gran antidoto contra las distorsiones de las partes y del juez porque en ese
sistema, por ejemplo, el defensor ya debe ir a la audiencia de seleccidn de
jurados con la estrategia del caso definida y, obviamente, también ir a la
audiencia de control de acusacién con las instrucciones listas y el caso to-
talmente armado.

Muchos problemas se resolverian si las partes fueran a la audiencia con
el caso preparado y con la estrategia del juicio definida.
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Otro problema involucra la actividad y el rol del juez. El andlisis de ad-
misibilidad supone que las partes deben indicar porqué y para qué ofrecen
tal o cual testigo, y porqué debe ser admitido. Esta exigencia limita, incluso,
la produccién de la prueba en juicio porque la pertinencia condiciona el in-
terrogatorio en juicio a los hechos que motivan la admisién del testigo. Si un
testigo fue admitido para declarar sobre una determinada cuestién no pue-
de luego ser interrogado sobre cualquier otra cosa y si una parte desborda
ese limite, la otra puede oponerse.

Sabemos que el medio de prueba por excelencia en el juicio oral es el
testigo (la prueba habla, suele decirse), dado que la mayoria de las pruebas
deben incorporarse a través del testimonio, pero lamentablemente, y como
consecuencia de un defectuoso modo de litigacion, se ha convertido en un
deporte ofrecer testigos y por ello, entre otras razones, el juez debe tener un
rol protagonico.

Es inaceptable que se ofrezcan testigos mecanicamente y que el juez los
admita del mismo modo.

Algo similar pasa con la prueba pericial. En mds de una ocasién se ofre-
ce un perito criminalistico para una reconstrucciéon integral cuando ello
resulta innecesario porque ya existe suficiente evidencia sobre cémo fueron
los hechos; o se lo ofrece en relacién a informes técnicos que son el producto
de actividades mecanizadas (por ejemplo, un ADN o un informe de alcoho-
lemia, etc.), salvo que se cuestione, por ejemplo, la cadena de custodia, pero
esa es una situacion diversa.

En cualquier caso, respecto a la pericial vale una advertencia porque
generalmente los jueces le dan mucha importancia al perito y ello demanda
también en la pertinencia un juicio de idoneidad que tiene que ver con que
verdaderamente sea un experto para poder incorporarlo al juicio.

El problema, en suma, es poder concentrar la produccién de la prueba
sobre los hechos controvertidos y superar la distorsiéon que lleva a litigar mu-
cho e innecesariamente cuando se ofrece y admite mecdnicamente prueba
sobre hechos no controvertidos o que, vinculada a hechos controvertidos,
no tiene incidencia en la solucién del caso; esto es, no tienen proyeccién
estratégica para las partes.

Esto obliga a las partes a trabajar fuertemente en orden a la necesidad
de fundar la admisibilidad de la prueba porque si la informacién que ingre-
saaljuicio no es de calidad la decisién que se tome tampoco serd de calidad.

La idea de amplitud probatoria distorsionada es propia el derecho con-
tinental europeo. Bentham decia que debia ingresar la mayor cantidad de
informacion para que el juez en su laboratorio, a modo de un cientifico, pu-
diera desentraniar la verdad. Pero el juez no es un cientifico porque tiene



EL ROL DEL JUEZ EN EL SISTEMA ACUSATORIO CON ESPECIAL... 123

una visién parcial del conflicto. Este formato tradicional de amplitud proba-
toria es propio del derecho continental europeo; los anglosajones rechazan
esto y comienzan a poner limites. El modelo acusatorio exige que se ponga
limites pertinentes porque hay que preservar y resguardar la oralidad del
juicio y para ello hay que prepararlo adecuadamente.

En esa aspiracion, sila acusacion la redacta un empleado, tal como ocu-
rria en los juzgados de instruccién con la estructural delegacién funcional,
entonces el fiscal no sabrd dénde pararse en la audiencia y seguramente
apelard a su lectura, en un supuesto de verdadera mala praxis.

La audiencia preliminar debe ser un gran filtro para rechazar acusacio-
nes débilesy procurar que el caso llegue limpio a juicio, pero debe limitarse
a su objetivo especifico (determinar los hechos contradictorios y descartar
prueba innecesaria, entre otros). Y ello es asi para evitar que el juicio no
quede contaminado desde el inicio. De alli que sea necesario contar con
buena informacién que favorezca evaluar si el caso tiene evidencia suficien-
te para ir a juicio.

Una pobre audiencia de admisibilidad puede llevar a una mala decisién
final. La calidad de las fuentes de informacién que superen el juicio de ad-
misibilidad permite al decisor de los hechos contar con la mejor informa-
cién. Ahora si la materia prima con la que se alimenta el juicio es de baja
calidad, el resultado es impredecible.

Y aun cuando la audiencia preliminar no debe convertirse en un mini
juicio, debe también resolverse en ese momento todas las nulidades.

En orden a lo primero, los jueces no deben permitir que se planteen
cuestiones propias del juicio como, por ejemplo, discutir en base a una de-
claracion previa si el imputado es inocente. Puede sostenerse la insuficien-
cia factica, lailegalidad de la prueba, la insuficiencia probatoria para soste-
ner la acusacidn, asi como el pedido de sobreseimiento o de una suspension
del juicio a prueba, pero no pueden permitirse discusiones de fondo.

Respecto a lo segundo, en nuestra provincia, a la luz de una equivoca
norma procesal (ya modificada legislativamente), muchos jueces —ante el
rechazo de una prueba- solian postergar la discusién o bien inadmitir la
impugnacidén, alegando que no causaba gravamen irreparable porque la
cuestion podia reproducirse y discutirse en el juicio, pero ello no sélo des-
naturaliza el sentido de la audiencia preliminar y contamina el juicio oral
sino que —ademds- comprometia laimparcialidad del tribunal. La cuestién
fue resuelta por la CSJSF en los casos Mariaux (03-07-2017) y Petroli (28-03-
2017), donde ademas se aludi6 a la prohibicién absoluta del juez de acceder
allegajo fiscal.
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Estas distorsiones terminan convirtiendo la audiencia en un trdmite
burocratizado llegdndose a naturalizar que, por ejemplo, el juez no resuelva
sobre la nulidad o invalidacién del procedimiento o de una prueba. Asi, se
ha resuelto derivar al juicio a los testigos de actuacién de un procedimiento
nulo, que de haber sido escuchados durante la investigacién preliminar (a
pedido de parte) o en la audiencia de control de acusacién, hubiera evitado
un juicio con crénica de un final anunciado: la nulidad del procedimientoy
consecuente absolucién del acusado.

La falta de preparacion del caso lleva a que ordinariamente las partes no
plantean prueba sobre cuestiones propias de la audiencia preliminar.

Volviendo alroly perfil del juez, en tanto la oralidad se defiende con més
oralidad, la audiencia preliminar o de control de acusacién debe resolver-
se oralmente en la misma audiencia dado que si se posterga se erosiona la
oralidad respecto del valor simbdlico que tiene la sala de audiencia y se cae
en la logica del expediente; peor aun, si ademas se pide el legajo fiscal para
resolver. Un modo —casi de manual- de contaminar con la idea y cultura
del tramite.

La otra cuestidn de relevancia -entre tantas- vinculada a la audiencia
preliminar tiene que ver con los problemas de organizacion y gestion.

De un lado, las consecuencias de un juez pasivo, que nada exige ni con-
trola, lleva a que la audiencia se convierta en un tramite y, de este modo, a
generar una agenda de audiencias fluctuante porque la agenda va cambian-
do semana a semana.

Peor aun, cuando las partes sin haber preparado el caso llegan a la au-
diencia y se ponen de acuerdo para solicitar su postergaciény el juez la ad-
mite naturalmente y sin reparos, alterando todo un sistema organizacional
y de gestién que no puede permitirse tamana irresponsabilidad de las par-
tesy del juez.

A ello contribuye la distorsién practica y operativa que da cuenta de
dilaciones temporales tan injustificables como inaceptables entre la acusa-
cién y la audiencia de control e, incluso, entre la preliminar y la audiencia
de juicio. Distorsién que, por lo demas, conspira contra un funcionamiento
eficiente del sistema.

Precisamente, ante este desfasaje las partes se concentran mas cerca
del juicio cuando saben que va a sucedery entonces es alli cuando advierten
que ofrecieron prueba inutil; desisten de testigos ofrecidos y admitidos; de-
nuncian nuevos hechos y ofrecen nuevos testigos y terminan pidiendo que
se admita prueba nueva.
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El desistimiento de testigos tiene impacto directo en la agenda y en la
programacion del juicio porque obliga a generar otra audiencia para ver si
se admiten los nuevos testigos.

Como si fuera poco, genera una discusién en tanto los jueces interpre-
tan que el testigo es de la parte y por ello pueden desistirlo incluso hasta el
dia del debate. Esto genera muchas situaciones problemadticas y alimenta el
deporte de ofrecer todo para después ver qué hacer.

Es cierto que las pruebas son de las partes, lo cual no impide a la otra
parte contraexaminar. Pero cuando se admite un testigo para el juicio esa
prueba no se puede desarmar porque el fiscal o defensor se den cuenta tar-
diamente que esa prueba estd demads o, lo que es peor, que puede perjudi-
car su estrategia del caso. Si un testigo fue mal ofrecido (sobreabundante)
que se pongan de acuerdo las partes y que no vaya al juicio a declarar. Sin
embargo, una vez admitido si una de las partes da razones de por qué ese
testigo que ella no ofrecié para declarar -y la contraria que lo ofrecid pre-
tende desistirlo-, puede causarle un perjuicio en materia de litigio en caso
de aceptarse el desistimiento, estimo que ese testigo debe declarar y recha-
zarse el desistimiento. Es que la parte puede preparar el caso con la prueba
de la contraparte y si después la desiste le desarma la teoria del caso. Esto
explica otra mala practica que se da cuando, por ejemplo, el defensor tam-
bién ofrece toda la prueba que ofrecié el fiscal por las dudas que el fiscal la
desista y de este modo poder usarla.

Esta conclusién nada tiene que ver con el principio de comunidad de
la prueba, sino que se fundamenta en la circunstancia de que la parte que
no ofrecié el testigo ya admitido demostré que la declaracion era ttil para
acreditar sus postulados. De hecho, no parece demasiado apropiado hablar
de desistimiento sino de admisibilidad; en general, el desistimiento no esta
previsto a diferencia de la admisibilidad.

Nuevamente el problema es la dilacién temporal entre las audiencias y
la falta de litigio sobre la admisibilidad de la prueba. Estas deformaciones
que pueden acarrear la nulidad de la prueba se corresponde con un modo
inadecuado, hasta ilegitimos en algunos supuestos. El sistema adversarial
supone que el fiscal ofrezca la prueba en la acusacién y que la defensa co-
nozca la coartada o prueba de la defensa (descubrimiento prueba de las
partes). Fiscal y defensor deberian conocer toda la prueba de la contraparte
antes de la audiencia. Sin embargo, en general, se tolera todo llegandose a
permitir incluso que se incorpore sorpresivamente pretendidas pruebas a
través del alegato. Esta prdctica ilegal responde a una légica absolutamen-
te inquisitiva, violatoria de garantias constitucionales y como si fuera poco
supone una litigacién de mala fe, contraria a la ética, en tanto un sistema de
enjuiciamiento no es un juego de poker, tampoco es para tramposos.
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Los efectos de estas malas précticas son totalmente negativos, en tanto
alteran no sélo la agenda de audiencias sino la propia programacién del jui-
cio y su duracién.

Esta desconexion temporal tiene varias razones, cuanto menos, en la
experiencia local. Por un lado, problemas de agendamiento de audiencias
sin criterio. El agendamiento no es un fin en si mismo y no se trata de agen-
dar por agendar.

Por otra parte, jueces que no cumplen su rol y se desentienden de los
problemas de agendamiento, sin advertir que una cosa es el gerenciamiento
de las audiencias, propias de un técnico, y otra no involucrarse en la admi-
nistracion del caso.

Asimismo, y dejando de lado que las partes van a la audiencia sin una
adecuada preparacion, se necesita una dindmica distinta porque, en gran
medida, se sigue trabajando con la légica del expediente. Hay toda una li-
turgia de la audiencia que debe modificarse por via aplicativa.

Para tener unaidea de los riesgos que implican estas distorsiones puede
verse la experiencia de provincia de Buenos Aires, donde se termind préc-
ticamente suprimiendo la audiencia preliminar para convertir la etapa in-
termedia en un trdmite escrito porque, ademds, nunca se rechazaba una
acusacion.

VII. CONCLUSIONES

A modo de conclusién, creo que la superaciéon de muchos de estos pro-
blemas radica en un adecuado monitoreo y apoyo de gestién a la consolida-
cion de los nuevos modelos y, especialmente, en la necesidad de una capa-
citacion continua.

En otra perspectiva resulta necesario establecer més vinculaciones en-
tre estandar probatorio y teoria de la prueba; asi como establecer o discu-
tir —algunos c6digos procesales lo prescriben- sobre reglas de evidencia,
especialmente en orden a la prueba documental, la prueba material, evi-
dencia pertinente y supuestos de exclusion de evidencia pertinente, testigo
hostil, desistimiento de prueba.

No hay dudas, como hemos anticipado, que la posibilidad de implemen-
tar el juicio por jurados populares permitiria neutralizar muchas de estas
distorsiones. De un lado, porque no puede darse una discusién sobre vali-
dez o pertinencia de la prueba delante del jurado; de otro, en tanto los liti-
gantes deben ir a la audiencia preliminar con las instrucciones ya pensadas
ya que de alli construird toda su litigacion.
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En el jurado hay discusién y ademads deliberaciéon. Es un juicio més con-
trolado porque esta sujeto al litigio de las partes y al control de un juez que
no debe valorar prueba (actividad propia del jurado), lo cual le permite ga-
rantizar que el juicio se lleve a cabo de la mejor forma. Por otra parte, hay un
control de admisibilidad de la prueba mucho més fuerte porque, en general,
todas las reglas de admisibilidad tienen su origen en el juicio por jurados
populares

En suma, la audiencia de control de acusacién pone nuevamente en es-
cena la actividad de los litigantes y de los jueces técnicos. También el pro-
blema de la prueba, en tanto escenario que nos permite verificar distintos
problemas con la produccién de la prueba y con las destrezas propias de la
litigacién. Es claro que el estdndar de prueba, en la practica, dependera de
muchas variables. Entre otras, las reglas probatorias del proceso en el que se
aplica el estandar, las manipulaciones —debidas o indebidas— de los jueces
que dirigen el juicio al momento de la exclusién de pruebas, la capacidad de
losjuzgadores, el modo de presentacion de las evidencias, las mejores o peo-
res explicaciones o relatos de los litigantes sobre la prueba en los alegatos de
clausura, etcétera.

Por su parte, el juez de la audiencia preliminar debe ser un juez proac-
tivo y comprometido. No puede involucrarse con pretensiones de las par-
tes; no puede —por ejemplo- obligar al Fiscal a acusar, pero si puede y debe
requerir explicaciones a las partes, controlar la acusacién y, eventualmen-
te, la admisibilidad de la prueba, promover acuerdos y también procurar
acuerdos de las partes respecto a hechos que se consideran probados con
notoriedad, lo cual se vincula con la prescindencia de la prueba ofrecida
para demostrar un hecho notorio declardndolo como probado, circunstan-
cia —reitero- que puede derivar de un acuerdo previo de las partes o hasta
provocado de oficio por el juez.

Por su parte, un juez ausente o pasivo sélo comprometera —en un sen-
tido negativo- la realizacion del juicio; en dltima instancia, la admisibilidad
de la prueba condiciona al juicio.

Y aqui, una vez mas, la cuestién organizacional y de gestién porque para
que esto sea posible y el sistema funcione, resulta necesario asumir que la
audiencia de juicio no puede realizarse —efectivamente- més alld de uno o
dos meses de la audiencia preliminar.
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“La busqueda de la verdad no es facil. Ya que no existe verdad en los extremos.
La verdad discurre entre dos orillas, delgados hilos de agua o caudal
de una corriente de rio... Y cada dia diferente...”. Le corbusier ¥,

L. INTRODUCCION

El ordenamiento juridico argentino tiene tangibles particularidades.
Podria afirmarse que es el reflejo més patente de la diversidad cultural, ra-
cial, religiosa y filoséfica de toda la sociedad. Podria, incluso, decirse que
existe en la Argentina un verdadero sincretismo juridico, que tomé algo de
lo mejor de cada disciplina del mundo del Derecho. Nuestro modelo cons-
titucional originario, con algunas salvedades, se inspiré en el concepto ra-
cional normativo y sigui6 los lineamientos de la Constitucién de los Estados
Unidos de Norteamérica de 1787. En el &mbito del derecho privado, se hizo
notar la incidencia del Cédigo Napoleén y del proceso de codificaciéon que
experimenté Francia en el siglo XIX. En dogmatica penal, los juristas de la
especialidad tuvieron en cuenta a los autores alemanes; en cambio, ala hora
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de concebir las normas del derecho adjetivo privado, para la aplicacién de
los cédigos de fondo, tomaron las principales herramientas de los regime-
nes procesales espaiiol e italiano. Vale decir, que la intencién del constitu-
yente y del legislador local fue dotar a nuestro régimen de los mejores ins-
titutos de cada materia o especialidad y de las mas avanzadas doctrinas de
las distintas cepas juridicas.

Alderecho constitucional se le asign6, en la etapa inaugural, un rol des-
tacado: ser la norma fundante de todo el ordenamiento nacional —inclui-
dos los tratados con las potencias extranjeras—; convertirse en el gran es-
queleto sobre el que se asent6 el cuerpo normativo argentino o el recipiente
donde se amalgamaron y se armonizaron las distintas ramas de la ciencia
juridica de la Republica. En palabras de DALLA VIA, no se trata de negar al
derecho constitucional su condiciéon de rama del derecho: “como disciplina
cientifica es una més en el amplio campo del saber juridico, pero su objeto
de [...] estudio, la Constitucién, no es una rama sino el vértice de la pirdmi-
de juridica, de cuya recta interpretacién dependera la vitalidad de todo el
ordenamiento. Recordando los pronunciamientos fundacionales hablamos
del ‘palladium de lalibertad’y ‘el arca guardadora de nuestras mas sagradas
libertades™ @.

Si bien la carta inicial de 1853-1860 se nutri6, en lineas generales, del
sistema de la Constitucién de Filadelfia, también existieron en nuestras
normas de méxima jerarquia matices que diferenciaron un texto de otro.
Algunos de los preceptos constitucionales fueron el producto exclusivo del
trabajo del constituyente local, que se inspir6 en la realidad argentina y en
las propuestas de juristas vernaculos (principios del concepto histdrico tra-
dicional de constitucion).

Es elocuente que en un espacio normativo como el nuestro, cada vez
que los distintas ramas del derecho se relacionan lo hacen indirectamente
los sistemas que tuvieron o tienen vigencia en varios paises del mundo. En
este proceso, los regimenes se superponen, se complementan, interactiian
y, fundamentalmente, se influyen de manerareciproca, respetando siempre
y a ultranza, un limite: la letra de la Constitucién. Asi, poco a poco, nuestro
ordenamiento fue perdiendo su perfil de colonia hispanay, conla Republica
en desarrollo, se transformé en un verdadero crisol juridico con identidad
propia.

Entonces, se puede afirmar que en la Argentina los cambios operados en
el derecho constitucional se potenciaron merced a la incidencia de factores
tanto endégenos como exdégenos. Cada una de las disciplinas fue deman-
dando modificaciones, muchas de ellas incoherentes por provenir de regi-

(2) DALLA VIA, Alberto Ricardo, “El Derecho Constitucional: entre la doctrina y el dis-
curso’; LA LEY 03/08/2007, 4.
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menes juridicos incompatibles. En este marco, algunas ramas de la ciencia
juridica avanzaron con tanto impulso que pretenden trastocar la esencia de
nuestro sistema republicano de gobierno, alterar el concepto de soberania,
los principios de supremacia y primacia normativa constitucional y modifi-
car el rol de la Corte Suprema argentina —CSJN— como “intérprete final de
la Constitucién” ©,

Lainteraccién de los diversos subsistemas hizo que cada una de las dis-
ciplinas, con el transcurso del tiempo, perdieran las notas que las identifica-
ban plenamente con el modelo seguido. Asimismo, semejante suerte corrié
el derecho constitucional argentino y fue, como otros tantos, objeto de un
proceso de transformacion que caracterizé a la materia a nivel hemisférico.
En lineas generales, su evolucién posterior muestra el resultado de los dis-
tintos estadios por los que pasé esta rama del derecho, casi a la par de los
grandes cambios sociales que experiment6 el mundo occidental. Desde los
tiempos del constitucionalismo cldsico hasta nuestros dias, se sucedieron
reformas, enmiendas y mutaciones que produjeron cambios en las constitu-
ciones reales y formales de muchos paises de la regién. En gran medida, de-
bido a la influencia de otros sistemas juridicos, considerados de avanzada,
y a la evolucién del constitucionalismo contemporéneo, ello gracias al im-
pulso de una novedosa jerarquizacion de los tratados internacionales y de
la penetracién y posterior amplificacidon de los derechos humanos en los or-
denamientos nacionales. Este tiltimo fenémeno es posible constatarlo, con
particular énfasis, en aquellos paises donde se sancionaron constituciones
débiles, excesivamente reglamentaristas, muchas de las cuales no fueron
capaces de satisfacer las expectativas que generaron.

El derecho internacional publico y el concepto de ius cogens fueron, en
mi opinidn, la rama y el instituto del derecho que mas impactaron y pusie-
ron en jaque los principios de supremacia, primacia normativa y el control
de constitucionalidad. Lo hicieron al extremo de imponer un nuevo rango
normativo y un nuevo control que se ha dado en llamar control de conven-
cionalidad. En ordenamientos como el argentino, la coexistencia de ambos
mecanismos de revisién puso en crisis el orden de prelacién de las fuentes
del derecho y alteraron las competencias de los tribunales locales e interna-
cionales. Al punto de no quedar claro, hoy por hoy, a quién debe lealtad final
el juez nacional en caso de tener que resolver un conflicto normativo insal-
vable entre la carta magna de su pais con los instrumentos internacionales
a los que se les confirid jerarquia constitucional y la jurisprudencia de una
Corte Internacional de Derechos Humanos.

(3) CS, Fallos 1:340, caso “Ministerio Fiscal ¢/ Calvete, Benjamin’, 1864.
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He aqui, pues, la problemadtica central que espero elucidar en el trabajo
que presento y las preguntas esenciales que caben formular y responder a lo
largo de la presente investigacion.

1. ;Pueden los 6rganos del poder constituido alterar la supremacia y pri-
macia normativa constitucional?

2. ;La innovacién constitucional de 1994 modifico el caracter de norma
suprema de la Constitucion argentina? ;Las disposiciones del articulo 75 in-
ciso 22 CN tienen entidad para alterar la primacia normativa de la Constitu-
cién Nacional en el sistema juridico argentino?

3. A qué precepto juridico o conjunto de preceptos del ordenamiento
juridico argentino se le debe atribuir la més alta jerarquia normativa: a los
de orden constitucional o los de orden convencional?

4. ;Frente a un caso de conflicto normativo insalvable, el juez nacional
por cudl precepto debe optar: por el constitucional o el convencional?

5. ;Corresponde, en el sistema juridico argentino, hacer el control de
convencionalidad de las disposiciones constitucionales, o lo correcto es
hacer el control de constitucionalidad de las disposiciones convencionales,
incluidas las interpretaciones que de ellas realicen los tribunales interna-
cionales de derechos humanos?

6. ;Es posible integrar a la Constitucién nacional como norma supre-
ma de la Férmula Primaria de Validez (en adelante FPV) de nuestro orde-
namiento juridico?

7. ;Cudl es la instancia juridica suprema en la Republica Argentina y
como consecuencia de ello a quién debe lealtad ultima el juez nacional ®?

Empeniado en esta meta, la hipétesis a elucidar en este ensayo es la si-
guiente: el juez nacional, ante un conflicto normativo insalvable entre la
Constitucién frente a los tratados de derechos humanos y la jurispruden-
cia de los tribunales internacionales de derechos humanos, debera resolver
respetando la consigna que reza: jen el sistema juridico argentino, la Cons-
titucién es suprema siempre!

El presente trabajo es el fruto de una sintesis de la investigacion efec-
tuada para elaborar mi tesis doctoral que, como puede verse en su indice,
consta de cinco partes, cuyo contenido paso a exponer sintéticamente ©.

(4) Véase SANTIAGO, Alfonso, “La relacion jerarquica entre la Constitucién Nacional y
los Tratados Internacionales. Supremacia constitucional y primacfa normativa’; en

(5) Véase para profundizar en el tema LOFFLER, Ernesto, “Supremacia y primacfa nor-
mativa. La Constitucién nacional frente a los tratados internacionales de derechos huma-
nos, segunda edicién actualizada y aumentada’, Abaco, Buenos Aires, 2022, passim.
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La primera parte del trabajo se destiné a analizar, muy brevemente, la
génesis y desarrollo del constitucionalismo, del principio de supremacia y
del control de constitucionalidad. Se expusieron los principales argumen-
tos para fundar la supremacia constitucional en Argentina. Adem4s, se
abordd la génesis y evolucion de la proteccién internacional de los derechos
humanos.

Dividi el estudio de la materia en tres capitulos. En el primero de ellos,
se expuso brevemente qué se entiende por supremacia constitucional. Para
ello, se analizaron: los origenes del constitucionalismo y de las fuentes de
inspiracién del control de constitucionalidad, dado que fue preciso deter-
minar cémo se conformo y de dénde abrevo el convencional constituyente
originario pararedactar el texto argentino de 1853-1860. Asimismo, hice un
muy breve repaso sobre la tradicién constitucional de la Reptiblica Argenti-
na para determinar las principales caracteristicas de la Constitucional na-
cional. Consideré para ello, por un lado, el texto sancionado en 1853-1860
(reformado en 1866, 1898 y 1957) y, por el otro, el texto vigente a partir de
la innovacion constitucional de 1994. En lineas generales cabe preguntar-
se: ;qué se entiende por constitucion?; ;cémo se puede conceptualizar a la
Constitucién argentina?; ;qué consecuencias tiene, en una primera aproxi-
macioén, el principio de la rigidez constitucional?

En el segundo capitulo me ocupé para describir la evolucién del dere-
cho internacional de los derechos humanos. Mostré la nueva nocién de éste,
las caracteristicas que asume, su penetracion en los ordenamientos locales,
su expansién y amplificacién, cudles son las funciones que cumple y cémo
contribuye a su consolidacién la nueva dimensién que cobran las normas
imperativas del derecho internacional no contractual (ius cogens).

En el tercer capitulo describi los mecanismos de incorporacién de los
tratados de derechos humanos y del ius cogens en el sistema juridico na-
cional, con anterioridad y con posterioridad a su ultima reforma constitu-
cional.

Luego, en la segunda parte, expliqué, desde la postura internacionalis-
ta, cdmo se produjo la progresiva incorporacién del derecho internacional
de los derechos humanos al ordenamiento juridico argentino. Dividi el es-
tudio de la materia en cuatro capitulos.

En el capitulo cuarto expuse las razones que, segun la tesis internacio-
nalista, fundamentan la supremacia y primacia normativa del derecho in-
ternacional de los derechos humanos y la jurisprudencia de los tribunales
internacionales sobre las normas del derecho interno, incluidas las cons-
tituciones nacionales. Entre ellos, los principios que surgen de la propia
Constitucién argentina en relacion al alcance que la postura internaciona-
lista le asigna al articulo 27 de la CN. Asimismo, se abordé el estudio de los
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articulos 28, 30 y 31 de la Constitucidn, a la luz de la propuesta formalizada
en el proyecto de ALBERDI y lo resuelto por el constituyente originario. En
ese mismo capitulo, se dio cuenta de la importancia que la postura inter-
nacionalista le confiere al articulo 75 inciso 22 de nuestra Constitucion. Se
analiz6 también la trascendencia de los articulos 26, 27 y 46 de la Conven-
cién de Viena, para la tesis internacionalista. Finalmente, se considero la
exégesis del articulo 118 en relacion al ius cogens.

Al promediar la exposicion de esta parte en el capitulo quinto, expuse
los argumentos de la tesis internacionalista, que concibe al control de con-
vencionalidad como un mecanismo para asegurar la primacia del derecho
internacional de los derechos humanos, con base en el ordenamiento ju-
ridico argentino. Me ocupé, particularmente, de un tribunal internacional
que cumple con aquella funcién: la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos —Corte IDH—. Analicé, brevemente, su competencia, el alcance de
sus sentencias y su jurisprudencia. Se indagé c6mo se efectiviza el didlogo
interjurisdiccional, la validez que cobran la res interpretata y la res iudica-
ta en base a lo reglado por los tratados internacionales —res legislata, res
pactata y res declarata—. Para consolidar y tutelar al derecho internacional
de los derechos humanos, fue preciso dotarlo de érganos con competencia
jurisdiccional. Aparece, entonces, una nueva figura: los tribunales interna-
cionales. Con ello, surgen tensiones, entre estos magistrados y los locales,
provocadas por pronunciamientos de las nuevas instancias que, incluso,
obligan a los Estados a reformar sus leyes fundamentales para adaptarlas
al nuevo orden.

En el capitulo sexto se ahondé en los argumentos de la tesis internacio-
nalista, que surgen de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Naci6n para determinar la relacion jerarquica entre la Constitucion, los
tratados conforme rigen en las condiciones de su vigencia y la jurispruden-
cia de los tribunales internacionales de derechos humanos.

En el capitulo séptimo, la tesis internacionalista brinda ejemplos, en el
derecho comparado, respecto a como se admite la primacia normativa del
derecho internacional y de la jurisprudencia internacional de los tribuna-
les de derechos humanos, como ocurriera en Chile, Guatemala, Colombiay
Holanda, entre otros.

En la tercera parte de la investigacién me ocupo de la progresiva in-
corporacién del derecho internacional de los derechos humanos al orde-
namiento juridico argentino en escenarios de supralegalidad y constitucio-
nalidad deferente o moderada. Se le asignan al estudio de este tépico tres
capitulos.

En el primero de ellos, me refiero al octavo, desarrollé los argumentos
de la que denominé tesis constitucionalista, la cual procura, esencialmente,
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preservar la supremacia y primacia normativa de la Constitucién respecto
de los tratados internacionales, incluso, los de derechos humanos y la ju-
risprudencia de los tribunales internacionales en la materia, con todas las
implicancias y consecuencias que ello trae aparejado en el marco del orde-
namiento juridico argentino.

En el capitulo noveno, se exponen los argumentos que surgen de los
votos de jueces y de los dictdimenes del Procurador General de la Nacién
en diversos pronunciamientos que adhieren a la tesis constitucionalista.
Se desarrollaron las razones que movilizaron a destacados operadores del
derecho local para defender la lealtad del juez nacional a la Constitucién
argentina.

En el décimo capitulo, se evalta el problema desde la perspectiva del
derecho comparado. Se procur6 exponer de qué manera opera la lealtad de
los jueces nacionales en caso de conflictos entre las respectivas cartas mag-
nas, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de los tribunales
internacionales de derechos humanos.

Por otro lado, la cuarta parte consta de un capitulo muy breve. En el
undécimo, se definié qué se entiende por conflicto normativo insalvable
entre la Constitucién, los tratados internacionales y la jurisprudencia de los
tribunales internacionales de derechos humanos. Se consideraron algunas
herramientas con las que cuenta el juez nacional para resolver conflictos
normativos de la naturaleza descripta.

Por ultimo, en la quinta parte, se ponderaron los argumentos brindados
por ambas posturas, la internacionalista y la constitucionalista, que fueron
presentados a lo largo de esta investigacidn, y fundé la validez de la hipéte-
sis que planteo en esta introduccién.

A estaaltura, me es imposible desconocer el avance que generé en la de-
fensa de los derechos humanos de la regidn, el rol que asumié el 6rgano in-
teramericano, ello a través del nuevo impulso que se le confirié al control de
convencionalidad. No obstante, y valga laimportancia senalarlo, en nuestro
pais ha regido una Constitucién que determind un rango de normas juridi-
cas; ha existido una ley fundamental que identific6 un “Ntcleo Supremo de
Juridicidad Constitucional” —NSJC— vy le encarg6, a un poder del Estado,
la misién de constituirse en guardidn de ese orden. Bajo estas premisas, se
tratara de establecer a quién le debe lealtad la judicatura nacional en caso
de un conflicto normativo “insalvable” entre la Constitucién argentina, los
tratados internacionales con jerarquia constitucional y la jurisprudencia de
la Corte IDH.

Resulta evidente que existen cuestiones, de alguna manera relevan-
tes, tanto de cardcter practico como tedrico, que pretende abrirle paso al
nacimiento y a la consolidacién de un nuevo orden, de una nueva matriz
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juridica que procura instalarse, progresivamente, en los sistemas juridicos
locales. Como expone el profesor Alfonso SANTIAGO “se trata de una pro-
blemética en la que convergen intereses académicos del Derecho Constitu-
cional, del Derecho Internacional y de la Teoria del Derecho” ©.

II. ;A QUIEN LE DEBE LEALTAD EL JUEZ NACIONAL EN CASO
DE CONFLICTO NORMATIVO ENTRE LA CONSTITUCION,
LOS TRATADOS INTERNACIONALES CON JERARQUIA
CONSTITUCIONAL Y LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS?

Como hemos dicho, existen al menos dos posiciones fundamentales
sobre cdmo resolver los conflictos normativos insalvables entre una norma
constitucional y otra convencional a los que se puede enfrentar el juez ar-
gentino en la resolucién de un caso concreto.

i) La tesis “constitucionalista” prioriza la primacia normativa y supre-
macia de la constitucién sobre los tratados internacionales de derechos hu-
manos incluida, también, la jurisprudencia de los tribunales internaciona-
les de la materiay el derecho internacional no convencional; y,

ii) La tesis “internacionalista” postula la solucién adversa, esto es, atri-
buye primacia o supremacia a los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos yla jurisprudencia de los tribunales internacionales sobre el
derecho local, incluida la propia Constitucién argentina; ademads, visualiza
atodo el derecho doméstico como un mero “hecho” que no puede invocarse
para desconocer al derecho emergente de fuente internacional.

En esta exposicion se trata el problema que se presenta a los jueces
nacionales cuando se enfrentan a un conflicto normativo prima facie in-
salvable entre la Constitucidn versus los instrumentos internacionales de
derechos humanos con jerarquia constitucional. Asimismo, respecto de la
jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos, o
inclusive, frente un conflicto entre normas constitucionales e internaciona-
les de fuente consuetudinaria. Debo aclarar que existe un amplio ctimulo
de herramientas con las que cuenta el juez nacional para resolver conflictos
normativos.

El criterio de “jerarquia” sirve para diferenciar los conflictos entre nor-
mas de distinto rango, en un sistema con una estructura jerarquizada, que
determina relaciones de suprasubordinacién entre los preceptos normati-

(6) SANTIAGO, Alfonso, “El Derecho Internacional de los Derechos humanos: posibi-
lidades, problemas y riesgos de un nuevo paradigma juridico’, disertacién del profesor en
sesion privada del Instituto de Politica Constitucional, el 21 de octubre de 2009, p. 4, http://
www.ancmyp.org.ar/user/files/04santiago.pdf (acceso el 18-X1-2014).
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vos que lo integran. Para resolver la cuestion central planteada, en esta ex-
posicién, resulta fundamental determinar con qué rango fue incorporado el
derecho internacional de los derechos humanos y la jurisprudencia de los
tribunales internacionales de la materia dentro del derecho interno; pues,
a fin de resolver un conflicto normativo entre este tltimo y la Constituciéon
nacional, no se deberd perder de vista lo dispuesto por los articulos 27, 31y
75 inciso 22 de la carta magna local.

La tesis a probar, en este trabajo, implica que el juez nacional frente a
un conflicto normativo insalvable entre la Constitucion y los tratados in-
ternacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional y la juris-
prudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos, debera
resolver respetando la consabida consigna: jla Constitucién es siempre su-
premay en el derecho argentino, tiene primacia normativa sobre los trata-
dos, de todas las especies, y la jurisprudencia de los tribunales internacio-
nales de derechos humanos!

Cabe sefnalar que, alo largo del curso de esta investigacién, me propuse
como objetivo principal aprovechar las ventajas que la actividad en la fun-
cion jurisdiccional me otorga. En estos mas de 15 afnios que llevo ejerciendo
el cargo de juez, pondero, peso, comparo o subsumo sendos argumentos
que las partes invocan para obtener una sentencia que ponga justo y debido
fin a todo conflicto en un caso concreto.

En el ejercicio de tan delicada funcién, comtinmente, el magistrado se
enfrenta a dos tipos de litigios: los simples y los complejos. En ambos casos
es habitual que se respalde en alguna de las herramientas que otorga la ar-
gumentacion juridica; surge, entonces, el andlisis de las cinco dimensiones
del razonamiento judicial. Aludo a los planos: factico, regulatorio, légico,
axiolégico y lingiiistico. La cuestién principal tratada en esta investigacion
serelaciona con los diversos planos, pero, esencialmente, se sitia en el nivel
regulatorio. Es decir, en aquel que permite individualizar qué norma debe
escoger el juez nacional en un caso concreto en el que se plantee un con-
flicto normativo insalvable entre disposiciones de la Constitucién Nacional
frente a los tratados internacionales con jerarquia constitucional y la juris-
prudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos.

Se impone entonces, para resolver este enigma, sopesar los argumentos
brindados por cada una de las escuelas y tomar posicién acerca de una u
otra vision, o sea la internacionalista o la constitucionalista. A tal fin, con-
sideré el marco referencial que describi en los distintos capitulos de la in-
vestigacion, el desarrollo del constitucionalismo cuestién que comprende
la aparicién del principio de supremacia, de rigidez, de contraposicion, el
mecanismo del control de constitucionalidad ejercido en tnica o dltima
instancia por los miembros del poder judicial u érganos especializados
—como las Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales—, el analisis de
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la tipologia de nuestra carta magna argentina, etcétera. A renglén seguido,
meritué la evolucion del derecho internacional de los derechos humanos,
cuestion que incluye develar cudl es el valor que adquieren los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, el ius cogens, el derecho natural,
como opera el control de convencionalidad para garantizar la preeminencia
del derecho internacional sobre el interno de los paises que adhieren a la
competencia de los tribunales internacionales y, sobre todo, cudl es el al-
cance y peso de sus sentencias y su jurisprudencia.

A través de los casos tratados, a partir de los conflictos normativos gene-
rados, por un lado, entre los tratados internacionales de derechos humanos
con jerarquia constitucional, la jurisprudencia de los tribunales interna-
cionales de derechos humanos y las sentencias dictadas por la Corte IDH
contra Argentina, respecto de derechos, principios y valores plasmados en
la Constitucién Nacional, es posible identificar como argumentos de la tesis
internacionalista los siguientes.

1. La postura internacionalista ubica a todo el derecho internacional
de los derechos humanos —res legislata, res pactata y res declarata—, que
ingresa al ordenamiento juridico argentino, en un escenario de supracons-
titucionalidad, ello con fundamento en lo dispuesto el articulo 27 de la Con-
vencion de Viena de 1969, sobre Derecho de los Tratados.

2. Ademads, también la res iudicta y la res interpretata, frutos de las sen-
tencias que dicta la Corte IDH, poseen seguin la jurisprudencia del tribunal
regional primacia normativa respecto de todas las disposiciones del dere-
cho interno argentino, incluida la Constitucién argentina. Por ello no es po-
sible incumplir con los preceptos supraconstitucionales de fuente interna-
cional alegando contrariedad con normas del derecho doméstico, incluso,
cuando se invocan disposiciones, principios y valores de la propia Constitu-
cién Nacional.

3. El denominado “control de convencionalidad” que seguin la Corte
IDH corresponderia realizar a los jueces locales podria implicar que ellos
en alguna ocasién puedan dejar sin efecto las normas contenidas atin en la
propia Constitucién Nacional.

4. La jurisprudencia de la CSJN, de manera progresiva, fue construyen-
do una hermenéutica sobre el funcionamiento de la fuente constitucional y
la fuente convencional, en el marco de la supremacia constitucional y con-
vencional, determinada por el Bloque de Constitucionalidad Federal. Se lo
hizo tras considerar a las sentencias de la Corte IDH, condenatorias del Es-
tado argentino, como superiores a los derechos, garantias, principios y valo-
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res plasmados en la Constitucion argentina [cfr. doctrina que se desprende
tacitamente de los precedentes “Esp6sito” @, “Simén” ® y “Derecho” ©)].

5. Las sentencias de la Corte IDH condenatorias del Estado argentino
irradian sus alcances més alla del caso concreto. En el caso “Acosta” 1 de
1998, la CS al evaluar la razonabilidad del plazo de la prisién preventiva en
el ordenamiento juridico nacional, toma como holding de su sentencia los
argumentos dados por la Corte de San José en el caso “Bayarri” 1.

6. Las sentencias de la Corte IDH condenatorias de otros Estados miem-
bros del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos,
distintos del Estado argentino, poseen de acuerdo a la jurisprudencia del
tribunal regional efectos erga omnes. Por ejemplo, en el precedente “Ca-
sal” (2 el mas alto tribunal de la Nacidn fij6 nuevos pardmetros a tener en
cuenta en los recursos de casacion penal conforme a la doctrina sentada por
la Corte IDH en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica” (9.

7. Los tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional provienen de una fuente internacional distinta a la local y
por ello los tribunales nacionales no son los intérpretes finales de sus dis-
posiciones. La CS dispuso que el corpus iuris del Sistema Interamericano
se integra con la hermenéutica que, de los instrumentos internacionales,
efectiian los 6rganos internacionales creados para salvaguarda de los dere-
chos humanos. Es que, la norma internacional debe regir en las condiciones
de vigencia —por recordar los términos del articulo 75 inciso 22, segundo
parrafo, de la Constitucion argentina— y, por ende, se constituyen asi en los
intérpretes més genuinos de dichos instrumentos en el plano internacional.

8. Las sentencias, recomendaciones y opiniones consultivas de los orga-
nismos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional
deben servir de guia para la interpretacién de los preceptos de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, conforme se desprende parcial-
mente de lo expuesto por la Corte Suprema argentina en el caso “Giroldi” 9.

9. Las “recomendaciones” que efecttia la Comisién IDH al Estado ar-
gentino, conforme articulo 51.2 de la CADH quedan equiparadas casi a las
sentencias que dicta la Corte de San José, al asegurarle a las personas que
acuden al 6rgano de control internacional que puedan ver satisfechas sus

(7) CS, Fallos 327:5668, caso “Espdsito’; 2004.

(8) CS, Fallos 328:2056, caso “Simén’, 2005.

(9) CS, Fallos 330:3074, caso “Derecho’; 2007.

(10) CS, Fallos 321:3555, caso “Acosta, Claudia’; 1998.

(11) Corte IDH, caso “Bayarri vs. Argentina’; 30/10/2008. Serie C, nimero 187.

(12) CS, Fallos 328:3399, caso “Casal’; 2005.

(13) Corte IDH, caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica’, 02/07/2004. Serie C, nimero 107.
(14) CS, Fallos 318:514, caso “Giroldi’; 1993.
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pretensiones indemnizatorias a través de las recomendaciones que emite.
Doctrina esta sentada en el caso “Carranza Latrubesse” 09, fallado porla CS
el 6 de agosto de 2013.

10. En “Acosta” (9, la CSJN, al rechazar los puntos IV y V del dictamen
elaborado por el Procurador General, promueve la aplicacién del principio
pro homine en relacién a la interpretaciéon que efectian los organismos in-
ternacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional respecto
de la interpretacién de la Constitucién argentina realizada por la jurisdic-
cién nacional en todos sus niveles.

Claro estéd que el reciente pronunciamiento de la Corte Suprema —en
su actual composicidn— en la causa “Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto” 47 echd por tierra gran parte de los postulados de la tesis internacio-
nalista. Sin perjuicio de ello, es posible identificar como argumentos de la
tesis constitucionalista los siguientes.

1. Nuestra Constitucién, es preponderantemente racional-normativa.
La carta constitucional argentina, fue concebida, inocultablemente, como
norma fundante de todo el ordenamiento juridico nacional. En este ideario,
se incorporaron articulos a su texto que resultaron ttiles, para dotarla de
valor, de rigidez y jerarquia suprema. De la primera parte evalué los alcan-
ces de los articulos 27, 30, 31 y 36. En tanto que, de la segunda, lo hice acerca
de los articulos 99 incisos 2 y 4y, articulos 108, 116, 117y 118.

2. Se sostiene el rango jerarquico que va a jugar el derecho internacional
de los derechos humanos y la jurisprudencia que emana de los organismos
emplazados por esas normas, va a depender, centralmente, del lugar que
les asignen las constituciones. Es decir, para el caso argentino, van a estar
jerarquizados en funcién a lo que disponga la Constitucién nacional al res-
pecto.

3. Antes de la innovacién constitucional de 1994, por disposicion del
entonces articulo 102, existia un plexo normativo tendiente a garantizar la
dignidad del ser humano a partir de ciertos derechos de caracter obligato-
rio, que no requerian del consentimiento expreso del Estado. Estas disposi-
ciones eran conocidas como derecho de gentes o ius cogens. Asi, la categoria
de derechos basicos de la persona humana se conformaba con un conjun-
to de normas imperativas e inderogables que nacian del derecho interna-
cional consuetudinario. En lo que aqui interesa, destaco que el sistema se
mantiene vigente, conforme lo previsto por el articulo 118 de la carta cons-
titucional. Hoy por hoy, el punto de contacto directo, pero subordinado, del

(15) CS, Fallos 336:1024, caso “Carranza Latrubesse”.
(16) CS, Fallos 335:533, caso “Acosta, Jorge’, 2012.
(17) CS, Fallos 340:47, caso “Ministerio de Relaciones Exteriores’, 2017.
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derecho internacional se da por esta lumbrera constitucional en el caso del
derecho internacional consuetudinario. Esto, de modo similar al modelo
constitucional italiano, donde, se subordina a la Constitucién el Convenio
Europeo de Derechos Humanos que tiene, sin lugar a dudas, rango infra-
constitucional. No asi, las disposiciones de ius cogens que ingresan, direc-
tamente, al ordenamiento juridico italiano con rango constitucional, pero,
sujetos a escrutinio de constitucionalidad.

4. Comparto los argumentos expuestos a cabalidad en “Arancibia Cla-
vel” 18 por el juez Vazquez, en tanto sostiene, también, que el articulo 27 de
la Constitucién argentina subsume al ius cogens a los principios de derecho
publico establecidos en la carta fundamental. De esa manera, se marca el
respeto por la jerarquia normativa que proponemos en este ensayo, subor-
dinando el derecho de gentes a la aplicacién de las normas fundamentales
de nuestra Constitucion; y al ser ello asi, el ius cogens solo podré aplicarse
en la medida que no se contradiga con los preceptos constitucionales que
integran la esfera de reserva prevista en el trillado articulo 27 de la CN.

5. En esta misma linea de pensamiento, hago mia las expresiones verti-
das por un juez de la m4és alta instancia jurisdiccional, cuando afirmé que
en verdad el derecho internacional consuetudinario ha sido juzgado por
esta Corte como integrante del derecho interno argentino conforme a la
doctrina sentada en Fallos 43:321; 176:218; 316:567 individualizados por el
juez Boggiano. Claro est4, ubicado en el rango jerdrquico que aqui se pro-
pone.

6. De ahi, que comparta, parcialmente, lo decidido por el juez Fayt en
el caso “Arancibia Clavel” (%, respecto a que no era posible la aplicacién
retroactiva de la Convencién Internacional sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad, aprobada por
nuestro pais en 1995, pues los hechos investigados se cometieron entre 1974
y 1978. La aplicacioén retroactiva de la norma convencional era de una in-
validez a mi criterio no discutible, ello por violar el principio de lex praevia
previsto por el articulo 18 de la Constitucién Nacional. En esta idea apoyo
los argumentos de los jueces Fayt y Belluscio. No comulgo con la tesis que
promueven en el caso de referencia, los jueces Zaffaroni y Higton respecto
a que el instituto de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humani-
dad resultaba aplicable, en virtud de las reglas del derecho internacional
no convencional o ius cogens, derechos de naturaleza fundamentalmente
no escrita, vigentes para nuestro pafs por la via del articulo 118 de la Cons-
titucién argentina, mucho antes de los hechos investigados; ello, al resultar

(18) CS, Fallos 327:3312, caso “Arancibia Clavel’, 2004.
(19) Ibidem.
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contrario a principio de orden publico previstos en la primera parte de la
CN, articulo 18.

7. Sostengo que la referida carta magna atribuye al derecho convencio-
nal internacional un rango supralegal y a los de derechos humanos consti-
tucionalizados, en los términos del articulo 75 inciso 22 pdarrafo 2, consti-
tucionalidad deferente o moderada. Por los argumentos desarrollados en la
primera, segunda y tercera parte de la investigacién doctoral a cuyo texto
me remito @9, insisto que al incorporarse los tratados de derechos humanos
al ordenamiento juridico argentino gozando de constitucionalidad deferen-
te, cuando colisionen con un precepto incorporado a la carta constitucio-
nal, lo hacen una cenefa por debajo de la ley fundamental, badsicamente a
tenor de lo predicado por el articulo 27 de la Constitucién Nacional.

8. Bajo este arco de circunstancias entiendo que los tratados interna-
cionales de derechos humanos deben respetar, en caso de conflicto insal-
vable, los principios de orden publico constitucional: el articulo 27 no fue
modificado, ni podia serlo, por la tltima reforma constitucional de 1994 y
establece que los tratados o convenciones de caracter internacional deben
ser celebrados sin transgredir en modo alguno los principios de derecho pua-
blico que caracterizan y hacen realidad la tan preciada forma republicana
de gobierno. Entre esos principios a todas luces hallamos el de supremacia
yrigidez constitucional.

9. Evidentisimo es que, como no se modificé, ni podia reformarse el ar-
ticulo 27 de la Constitucién, la “validez” de todos los tratados internaciona-
les, incluidos los derechos humanos, para incorporarse al ordenamiento ju-
ridico argentino, estdn siempre supeditados a su adecuacién y conformidad
con la Constitucion argentina.

10. Un argumento de solidez més que afirma la hipétesis verificada en
mi tesis doctoral, lo aporta la CS al ratificar, por una mayoria de cuatro a
uno de sus integrantes, aquella doctrina en el reciente caso “Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto” @Y. Nétese que lo hizo de manera reciente el
14 de febrero de 2017 y sostuvo que el constituyente consagroé, en el articulo
27, una esfera de reserva soberana, delimitada por los principios de derecho
publico establecidos en la Constitucién nacional, a los cuales los tratados
internacionales, sin distincién alguna, deben ajustarse y con los cuales de-
ben guardar conformidad.

11. Ademas agrego, respecto de cualquier reforma que se pretenda efec-
tuar al texto de la Constitucién, que ella debe ser hecha por el poder consti-
tuyente derivado; el cual, dada su naturaleza juridica, sélo puede actuar en

(20) Véase LOFFLER, Ernesto, “Supremacia y primacfa normativa..., ob. cit., passim.
(21) CS, Fallos 340:47, caso “Ministerio de Relaciones Exteriores’, 2017.
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las materias para las que fue habilitado por el poder constituido, y inica-
mente ajustandose al procedimiento reglado por el articulo 30 CN y siguien-
do las reglas del derecho espontdneo observado a partir de 1898.

12. En el ordenamiento juridico argentino, los érganos de gobierno, que
son poder constituido, no pueden firmar, aprobar ni ratificar ningin trata-
do internacional que sea de signo contrario a la Constitucidén; ni los jueces
pueden aplicar ninguna norma o criterio jurisprudencial opuesto a sus dis-
posiciones. De otro modo, se romperia con los principios de supremacia,
primacia y rigidez constitucional. No es posible que los érganos del poder
constituido alteren, directa o indirectamente, las reglas que impuso en la
magna ley fundamental el poder constituyente originario.

13. La declaraciéon de necesidad de reforma puso limites muy precisos a la
competencia material de la Convencion reformadora de 1994, conforme sur-
ge delos articulos 2, 3, 4, 5, 6 y 7 de la ley 24.309. Dentro de este marco, el Ho-
norable Congreso, en ejercicio de las facultades preconstituyentes, al declarar
la necesidad de reforma de la Constitucién en 1994, no habilité6 de manera
expresa al poder constituyente derivado para reformar articulo alguno de la
primera parte de la Constitucién, entre los cuales se encuentran los cdnones
27,30y 3l.

14. Igualmente, tampoco se declaré la necesidad de reforma del articulo
94, en tanto instituye a la mas alta instancia federal, como “Corte Suprema
de Justicia”. De ahi, se desprende la imposibilidad de admitir la pretensiéon
de la tesis internacionalista de querer colocar a los tratados internacionales
de derechos humanos en un escenario de supuesta supraconstitucionali-
dadyalaCorte Interamericana de Derechos Humanos, como un organismo
supraconstitucional habilitado para juzgar la compatibilidad de todo el de-
recho local, incluida la Constitucién, a la CADH y otras normas que confor-
man el bloque convencional de los derechos humanos latinoamericanos. Lo
expuesto importaria otorgar mayor rango que el que posee la Constituciéon
argentina a la segunda parte de la CADH, que regula el funcionamiento y
potestades de los 6rganos interamericanos, como la Corte y la Comisién
IDH. De admitirse esta circunstancia se alteraria de manera incorrecta la
competencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, como tri-
bunal que tiene la dltima palabra en materia de interpretacién de la ley su-
prema, las demads leyes y los tratados internacionales sin distincién alguna.
Cuestion esta que, como se explicé de modo extenso, integra el elenco de
principios de derecho publico jerarquizados constitucionalmente por el ar-
ticulo 27 CN.

15. Las disquisiciones extensamente vertidas en la primera y tercera
parte de mi tesis doctoral ®?, demuestran que el ordenamiento juridico de

(22) Véase LOFFLER, Ernesto, “Supremacia y primacfa normativa..., ob. cit., passim.
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la Republica Argentina no cuenta con ninguna norma de origen nacional
que disponga la obligatoriedad de acatar las recomendaciones de la Comi-
sién IDH ni la jurisprudencia de la Corte de San José. Es mds, luego del fallo
del 14 de febrero de 2017, en la causa “Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto” @, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion relativizo la supuesta
obligatoriedad de las sentencias que dicta el tribunal internacional en casos
donde Argentina sea parte, limitando asi los alcances que supo asignarsele
alaresiudicata.

16. Los principales argumentos, para restarle fuerza obligatoria a la ju-
risprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos, son
de orden juridico y se vinculan directamente con la técnica de la jerarquia
de las disposiciones normativas. Destaco que, en algunos conflictos o con-
tradiccién normativa con el texto constitucional, el acatamiento de las re-
comendaciones de la Comision IDH, y la jurisprudencia o sentencias de la
Corte IDH, implican la transgresion de reglas o principios constitucionales,
sean estos previstos de manera expresa, de manera implicita o por aplica-
cién del mandato preambular de afianzar la justicia. Aqui, llamativamente,
observo como resulta contradictorio que una sentencia de la Corte IDH viole
normas de ius cogens, en tanto exija de nuestros tribunales el acatamiento
de sus resoluciones jurisdiccionales en perjuicio de terceros que no fueron
parte de la litis internacional (res inter alios judicata allis neque prodest).

17. La Constitucion es la base sobre la cual se estructura un sistema je-
rarquico de leyes. Permite la organizacién y el normal desenvolvimiento del
Estado y de la sociedad. La insercién del derecho internacional de los dere-
chos humanos al ordenamiento juridico argentino se hizo, por los funda-
mentos extensamente expuestos ?%, en un escenario supralegal y de consti-
tucionalidad deferente; asi lo impone la vigencia del articulo 27 de la carta
constitucional y la calidad de complementarios que ostentan los derechos
consagrados en los instrumentos internacionales, respecto de los estable-
cidos en la primera parte de la Constitucién. Ademads, no debe olvidarse la
expresa referencia de que no derogan articulo alguno de la primera parte
entre los que se encuentra el mentado articulo 27.

18. Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos que
adquirieron, y adquieran en el futuro “rango constitucional”, rigen en las
condiciones de su vigencia, esto es, tal y como fueron incorporados al or-
denamiento argentino con las reservas y declaraciones interpretativas que
precisamente tienen por objeto sefialar en qué condiciones se obliga la Ar-
gentina con respecto a los demds Estados. No como pretende la tesis inter-
nacionalista, en tanto sostiene que rigen conforme resultan interpretados

(23) CS, Fallos 340:47, caso “Ministerio de Relaciones Exteriores’, 2017.
(24) Véase LOFFLER, Ernesto, “Supremacia y primacfa normativa..., ob. cit., passim.
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en sede internacional por los tribunales fordneos de la materia. Pues ello
implicaria la permanente mutacién del tratado, conforme se altere la her-
menéutica que hagan los tribunales internacionales. Elocuentemente esa
no fue la intencién del constituyente de 1994.

19. La pretensién de la Corte IDH al intenta establecer la obligacion de
acatar la jurisprudencia que se constituye a partir de sus sentencias y opi-
niones consultivas, provoca, de forma incorrecta, una vinculacién juridica
con efecto erga omnes dirigida a las autoridades nacionales. En tal sentido,
el 6rgano jurisdiccional extranjero busca la propagacion indirecta del efec-
to erga omnes de las sentencias, atribuyéndole, a estas ultimas, una rami-
ficacién no habilitada por la CADH. Esta pretensién impide que prospere
la doctrina del margen de apreciacién nacional de los Estados parte. En el
caso argentino tal idea colisiona, precisamente, con el margen de aprecia-
cién que consagra el articulo 27 CN.

20. Al referirse sobre este limite de actuacion, el juez Rosatti ®® afirmé
que el constituyente consagro, en el citado articulo 27, una esfera de reserva
soberana (margen de apreciacién nacional) delimitada por los principios de
derecho publico establecidos en la Constitucién nacional, a los cuales los
tratados internacionales —y con mayor razén adn la interpretaciéon que de
tales tratados se realice— deben ajustarse y con los cuales deben guardar
conformidad. Coincido con el magistrado, pues como bien supo exponerlo
Joaquin V. GONZALEZ, esta exégesis es reflejo de una fuerte tradicién en la
préctica constitucional argentina. A partir de esta cldusula constitucional,
no es posible hacer prevalecer “automaticamente”, sin escrutinio alguno, el
derecho internacional —sea de fuente normativa, consuetudinaria o juris-
prudencial— sobre el ordenamiento juridico constitucional.

21. En dltimo término, debe quedar claro que la Convencién constitu-
yente de 1994 no acept6 que los principios del derecho internacional y la
costumbre internacional tengan jerarquia supraconstitucional. Toda vez
que la Asamblea, insisto, tenia vedado tratar temas no incluidos por el Con-
greso en la norma que declaré la necesidad de modificacién de la ley fun-
dante al tiempo de la convocatoria.

22. Por las razones hasta aqui esbozadas, es evidente que la pretensién
de la tesis internacionalista, al querer justificar la supremacia jerdrquica de
las disposiciones del derecho internacional sobre la Constitucién argenti-
na, basada en los articulos 27 y 46 de la Convencién de Viena de 1969 sobre
Derecho de los Tratados, no se adecua a las reglas que determinan el rango
normativo del ordenamiento juridico argentino; més ain, cuando tal ins-
trumento no goza de jerarquia constitucional.

(25) CS, Fallos 340:47, caso “Ministerio de Relaciones Exteriores’, 2017.
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23. Como bien sostiene la Corte Suprema, el juzgador interno, debera
siempre lealtad a los principios de derecho publico plasmados en la Cons-
titucion argentina, frente a una disposicién de fuente internacional, ya sea
que provenga de una norma convencional —res legislata, res pactata o res
declarata— o sea el producto de la jurisprudencia de los tribunales inter-
nacionales de derechos humanos —res interpretata—. De manera funda-
mental, por cuanto en el derecho argentino la Convencién de Viena es un
tratado internacional que posee jerarquia supralegal, nunca constitucional
y menos ain rango supraconstitucional.

Consecuentemente sostengo que las clausulas de la Convencién aludi-
da —articulos 27 y 46— no pueden ser opuestas validamente en forma al-
guna a lo claramente establecido en los articulos 27, 30, 31, 36, 108, 116 y 117
de laley suprema.

24. La Corte Interamericana no es una nueva instancia de apelacion de
la decisién nacional, ya que el objetivo de la competencia contenciosa de la
Corte no es revisar las decisiones nacionales como tribunal de apelacién,
sino antes bien verificar o constatar si han existido violaciones concretas a
las normas de la Convencién y de los otros tratados de derechos humanos
por parte de los Estados y, en su caso, interceder para hacer cesar la viola-
cion, conforme lo dispone la misma Convencion.

En la tercera parte de mi tesis ®® reflexioné con hondura respecto a
quién debia seguirse, quién tenia la dltima palabra en materia de herme-
néutica sobre derechos constitucionales, derechos humanos, ius cogens y
derecho natural. La CS respondié con acierto, especialmente en el voto ma-
yoritario del caso Ministerio de Relaciones Exteriores, a estos interrogantes.
Ella fue creada por el constituyente como cabeza del Poder Judicial y, como
tal, su mayor atribucién es la de ser custodio e intérprete final de la Cons-
titucién Nacional. Esta atribucion, ademads, no es delegable ni renunciable.
Como llevo expresado reiteradamente, la incorporaciéon de la Convencion
Americana al “bloque de constitucionalidad federal”, innovacién consti-
tucional mediante, no pudo modificar la estructura, jerarquia y primacia
normativa del texto constitucional y, menos atin, el rol de la Corte Suprema,
dado que la ley 24.309 que declaré la necesidad de reforma en 1994, no in-
cluyé el asunto entre las materias a modificar.

En sintesis, el juez nacional en caso de conflicto entre una norma con-
vencional y otra constitucional debe procurar, en la medida de lo posible,
armonizar e integrar ambas disposiciones para resolver el caso sometido a
su conocimiento. Se requiere, en tal sentido, una solucién integradora y de
construccion jurisprudencial, en materia de relaciones del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos y el Derecho Constitucional argentino. Se

(26) Véase LOFFLER, Ernesto, “Supremacia y primacfa normativa..., ob. cit., passim.
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precisa de un sistema de articulaciéon de competencias entre las jurisdic-
ciones internacional y constitucional. En virtud de ello, es recomendable
no fijar una competencia jerarquizada, ése no es el propdsito de la materia
vinculada a la tutela de los derechos humanos. Por el contrario, conviene
equilibrar la voluntad del Estado argentino, en concordancia con las obli-
gaciones convencionales asumidas como parte del sistema de proteccidn;
dado que la confluencia teleolégica, que se brinda a la proteccién efectiva
de los derechos béasicos de la persona humana, requiere de esta relacién de
cooperacién entre ambas jurisdicciones, de conformidad con el articulo 33
de la Constituciéon argentina y el articulo 29 de la CADH, en tanto acogen el
principio pro homine. Solo en caso de resultar imposible la armonizacién,
integracién y complementacién entre la norma convencional y la nacional,
el juez podria acudir a las herramientas que se describen en el capitulo XII
de mi tesis ??, donde deberia considerarse que los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, que gozan de jerarquia constitucional, ingre-
san al ordenamiento juridico argentino en un escenario de constitucionali-
dad moderada o deferente.

Sin embargo, cuando el juez nacional debe resolver un conflicto “in-
salvable” entre la Constitucién argentina y los tratados internacionales
de derechos humanos con jerarquia constitucional, soy de la opinién que
debe prevalecer siempre la norma constitucional y que dicha supremacia
debe ser garantizada por la Corte Suprema conforme lo define sin amba-
ges el texto constitucional hoy vigente. De esta manera, cuando el conflicto
es insalvable, la posicién que acoja una interpretacion en sentido contrario
a la preeminencia de lo juzgado por la Corte Suprema, es decir, a favor de
la norma convencional, de las sentencias o jurisprudencia de los organis-
mos internacionales de derechos humanos, importaria su invalidez por la
inconstitucionalidad de esta hermenéutica. Adviértase, que ni siquiera la
propia Corte puede autorizar, per se, la alteracién de su jurisdiccion y atri-
buciones en favor de un tribunal internacional, dada la calidad indiscutible
que ostenta la determinacion de su competencia.

La Corte IDH introdujo, jurisprudencialmente, el concepto de res in-
terpretata y pretendi6, también, convertirla en obligatoria para los Estados
signatarios de la CADH. A esta altura del sendero recorrido, afirmo, y dicho
esto con todo respeto hacia los que proponen o sustentan lo contrario, que
no existe ninguna norma en nuestro ordenamiento o en el ordenamiento
convencional internacional que la faculte a ello. Antes bien, se individuali-
z6 una disposicién de ius cogens, de acatamiento obligatorio para la Corte
IDH, que le impide imponer la hermenéutica que efecttia de las disposicio-
nes contenidas en los instrumentos internacionales de los derechos huma-
nos, a terceros que no intervinieron en la litis internacional.

(27) Ibidem.
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La Corte de San José sélo es competente en la medida en que los paises
que suscribieron la Convencién Americana le otorgaron capacidad suficien-
te. Cuando traspasa este marco el tribunal incurre en exceso de poder y su
decisién carece de legitimidad, como de hecho lo hace en tanto pretende
imponer la obligatoriedad de su jurisprudencia mas alla de lo acordado por
los estados partes de la CADH. Estimo, que la idea contraria implica, sin
mas, una mutacion exegética de los alcances del texto internacional, la cual
deberia, por cierto, ser ratificada nuevamente por cada Estado miembro,
amén de la necesaria reforma de la Constitucidn argentina, respecto de los
articulos 27, 30, 31, 36, 108 y 116 entre otros tantos. A mi juicio, si se quisiera
otorga a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos jerar-
quia supra constitucional, a partir de la modificacién de los articulos 27, 31
y 75 inciso 22, también habria que modificar los articulos 108, 116 y 117, para
atribuirle a los pronunciamientos de la Corte IDH preeminenciay poder ca-
satorio, frente a los que dicta la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Es
decir, se deberia convertir, a partir de su reconocimiento constitucional, a
la Corte IDH como una cuarta instancia jurisdiccional con poder casatorio,
respecto de las sentencias que, como intérprete final de la Constitucion ar-
gentina, dicta la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn.

Por otro lado, la aludida interpretacién que efecttia la Corte IDH obli-
garia a los paises que aceptaron la competencia contenciosa del tribunal, a
efectuar un analisis de convencionalidad, basado en tratados que no tienen
jerarquia constitucional o supraconstitucional alguna, como asi ocurre en
nuestro caso con la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la cual ostentan rango supra legal,
pero infra constitucional. Con ello, la Corte IDH pretende que, si un princi-
pio constitucional se encuentra en contradicciéon con un tratado internacio-
nal infra constitucional deba prevalecer el instrumento internacional por
encima de la Constitucién argentina, lo cual, por regla, estimo es de una
inconstitucionalidad clara y manifiesta.

Se puede afirmar, ademés que la “férmula primaria de validez” (FPV)
del ordenamiento juridico argentino se integra con un grupo de precep-
tos que denomino como “ntucleo supremo de juridicidad constitucional”
(NSJC).

A este grupo de normas, que funciona como sistema de fuentes superla-
tivas, lo defino como un “ntcleo normativo” que tiene valores, principios y
disposiciones materialmente constitucionales. Tres de los subsistemas que
conforman el precitado nticleo, se encuentran fuera del texto de la Consti-
tucion documental, y tienen como propoésito convertirse en parametro para
ejercer el control de constitucionalidad de todas las disposiciones normati-
vas inferiores. Entre ellas se incluyen, debajo de aquel nticleo supremo, a los
tratados que no poseen jerarquia constitucional, a la jurisprudencia de los
tribunales internacionales de derechos humano, a las leyes de la naciény a
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las normas derivadas del orden federal, las demads constituciones provincia-
les, tratados interprovinciales, leyes provinciales y otras disposiciones de
indole municipal.

Sostengo que la “férmula primaria de validez” del ordenamiento juri-
dico de la Republica Argentina, es decir, el método a partir del cual resulta
adecuado afirmar qué disposiciones normativas son vélidas, se conforma
de la siguiente manera: FPV=DN+CN+IC+IIJC. El “ntcleo supremo de juri-
dicidad constitucional” se integra, consecuentemente, por cuatro subsiste-
mas: uno conformado por el derecho natural, otro compuesto por las nor-
mas constitucionales previstas en su texto de manera expresa o implicita,
un tercer subsistema integrado por los preceptos de ius cogens, alcanzados
por el articulo 118 del mismo cuerpo normativo y, por dltimo, los instru-
mentos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional.
Lo expuesto permite coincidir, a grandes rasgos, con la doctrina que defien-
de la primacia constitucional. Para esta tesis, el “ntcleo supremo de juridi-
cidad constitucional” se ubica claramente por encima de los tratados inter-
nacionales que no poseen jerarquia constitucional y la jurisprudencia que
emana de los tribunales internacionales de derechos humanos, aunque sea
el producto de la hermenéutica de instrumentos internacionales que gozan
de jerarquia constitucional, los cuales nunca podréan contrariar a cualquie-
ra de los preceptos que integran el NSJC.

III. CONCLUSIONES

Lo estudiado en esta investigacién permite arribar a importantes con-
clusiones, que se tratardn de resumir de acuerdo a los siguientes puntos
destacados del trabajo.

1. Imposibilidad de que los 6rganos del poder constituido alteren la pri-
macia normativa constitucional sobre los instrumentos internacionales de
derechos humanos y la jurisprudencia de los organismos internacionales
creados para salvaguarda de aquéllos.

1.i. La Constitucién originaria de 1853-1860 fue concebida como un
texto constitucional rigido, ello a partir del juego armoénico de los articulos
27,28, 30 y 31. Ninguna de las innovaciones posteriores, incluso la de 1994,
alteraron aquel cardcter al prohibirse, en esta dltima reforma (1994) y de
manera expresa, la modificacion de articulo alguno de la primera parte, que
incluye, desde luego, a los descriptos precedentemente.

1.ii. La Constitucién nacional, como norma fundante del ordenamiento
juridico, determina una situacion jerarquica entre distintos preceptos que
conforman aquel sistema. De ahi que en Argentina la supremacia corres-
ponde a la Constitucién nacional. La supremacia constitucional impone,
a los érganos estatales creados a instancias del poder constituyente, san-



150 ERNESTO LOFFLER

cionar normas compatibles con la Constitucién y sus procedimientos, caso
contrario, resultaran inconstitucionales y podrian inaplicarse al caso con-
creto. Queda claro entonces que la supremacia de la Constitucion nacional,
con exclusién de todo otro precepto normativo, es la que impone el rango
jerdrquico que ocupa cada una de las fuentes del sistema juridico nacional.

1.iii. La legitimidad y estabilidad normativa que provoca la supremacia
de la Constitucién argentina se manifiesta en una supremacia material y
otra formal. La primera se vincula con el contenido de una carta constitu-
cional e implica la imposibilidad de la aplicacién de normas en el derecho
interno que se opongan a preceptos y objetivos de la Constitucién. Desde la
perspectiva de la supremacia formal, se puede sostener que ésta consolida
la supremacia material al determinar cudles serdn los procedimientos que
se deben observar para que las disposiciones normativas resulten validas al
ser consecuentes con la ley fundamental.

1.iv. El tinico 6rgano autorizado a declarar la necesidad de reforma para
alterar la primacia normativa de la Constituciéon nacional sobre los instru-
mentos internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia de los or-
ganismos internacionales de derechos humanos, es el Honorable Congre-
so de la Naci6n a través del mecanismo que prevé el articulo 30 de la carta
constitucional argentina.

1.v. Sin embargo, conforme lo establece la propia Constitucién argenti-
na, la reforma constitucional, s6lo puede realizarla una Convenciéon convo-
cada al efecto (Poder Constituyente derivado), quien, inicamente, modifi-
caréd o no los articulos y aspectos autorizados por el Honorable Congreso de
la Nacién (Poder Constituido).

1.vi. Para alterar la primacia normativa de la Constitucién sobre los
tratados internacionales de derechos humanos, el ius cogens y la jurispru-
dencia de los tribunales internacionales de la especialidad, es preciso, en el
ordenamiento juridico argentino, declarar la necesidad de reforma de los
actuales articulos 27, 31 y 36 de la Constitucién Nacional, luego convocar a
elecciones de convencionales constituyentes nacionales y, en reunién pos-
terior de la Asamblea reformadora, consagrar expresamente, en los nuevos
articulos, la primacia normativa del derecho internacional por sobre el de-
recho doméstico, incluida la Constitucién Nacional. Desde luego en los pla-
zos establecidos en la declaracién de necesidad de reforma y al aprobarse
los nuevos articulos de la Constituciéon por mayoria de votos.

1.vii. Si la cldusula “en las condiciones de su vigencia” del articulo 75
inciso 22, significase que, ademds del texto de los tratados expresamente
mencionados alli, también forman parte de la carta suprema la jurispru-
dencia de los érganos internacionales de control, cada cambio en la juris-
prudencia de estos 6rganos, en los hechos, tendria como efecto la reforma
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de la Constitucion, con prescindencia de cumplir con los recaudos sefala-
dos precedentemente.

2. La innovacién constitucional de 1994 no modificé la primacia de la
Constitucién argentina sobre los tratados internacionales y la jurispruden-
cia de los organismos internacionales de derechos humanos. Las dispo-
siciones del articulo 75 inciso 22 CN no tienen entidad para alterar la pri-
macia normativa en el sistema juridico nacional. 2.i. Si bien es cierto que,
la ley 24.309, en virtud de la cual se declard la necesidad de reforma de la
Constitucién nacional en 1994, autoriz6 la modificacién del entonces arti-
culo 67 para conferirle una nueva jerarquia normativa a los instrumentos
internacionales; no es menos cierto, que tal atribuciéon dada a la Asamblea
Constituyente derivada, tuvo limites precisos. Al impedir la reforma de los
articulos 27 y 31, ubicados dentro de la primera parte de la Constitucion,
sélo habilit6 la recepcion del derecho internacional al ordenamiento local
como méaximo en escenarios de supralegalidad, infraconstitucionalidad o,
alo sumo, de constitucionalidad deferente o moderada.

2.i. En efecto, al ser el Congreso de la Nacién uno de los poderes cons-
tituidos de la Republica Argentina, las atribuciones de este érgano consti-
tucional previstas por el articulo 75 inciso 22, no le atribuyen competencia
para alterar la primacia que corresponde a la Constitucién sobre los trata-
dosinternacionales, incluso los de derechos humanos yla jurisprudencia de
los tribunales internacionales creados a instancias de aquellos. Lo que hace
la mentada disposicidn constitucional es afirmar claramente la supremacia
de la Constitucién por encima de todo el resto del ordenamiento juridico
puesto.

2.ii. El cardcter complementario que la Constitucion atribuye a los tra-
tados internacionales de derechos humanos, que se incorporan en los tér-
minos del articulo 75 inciso 22, implica que esos instrumentos juridicos no
deberian derogar las normas de la primera parte de la Constitucién pero
que, en los hechos, pueden hacerlo, en cuyo caso prevalecen las cldusulas
dela Constitucién y los tribunales deben ejercer el control de constituciona-
lidad sobre las disposiciones de los tratados. Asi, este tipo de tratados estan
en un estamento superior de la pirdmide juridica pero no exactamente en el
vértice, porque, como indica el mismo inciso, estdn un escalén debajo del
texto constitucional al no poder derogar ningun articulo de la primera par-
te y tener caracter complementario, que significa accesorio, y no principal
como si lo es la Constitucién nacional.

2.iii. Cuando el inciso 22, del citado articulo 75, habla de la inderoga-
bilidad por parte de los tratados, de articulo alguno de la primera parte de
la carta magna, significa que ésta —con el plexo de derechos y garantias—
tiene prelacién normativa sobre los tratados con jerarquia constitucional.
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2.iv. Los tratados internacionales sobre derechos humanos no integran
la Constitucién, sino que la complementan. Es evidente que lo complemen-
tario, es accesorio de lo complementado. Asi podrian contemplar nuevos
derechos y garantias en tanto no alteren las declaraciones, derechos y ga-
rantias previstos de modo expreso o implicito en la Constitucién restrin-
giendo sus alcances y efectos. De lo contrario, se estaria transgrediendo el
articulo 7 de la ley 24.309 y la supremacia de la Constitucién nacional.

2.v. Como no se reformo, ni podia reformarse, el articulo 27 de laley fun-
damental, la validez de todos los tratados internacionales, incluidos los de
derechos humanos, para incorporarse al ordenamiento juridico argentino,
estd siempre supeditada a su adecuacién y conformidad a la Constitucién
argentina.

2.vi. Los tratados internacionales, cualquiera sea su categoria, incluso
de los de derechos humanos, se incorporan al derecho interno en un esce-
nario de cardcter supralegal y constitucionalidad deferente.

3. A la Constitucién argentina se le debe atribuir primacia normativa
respecto de las disposiciones internacionales de orden consuetudinario o
convencional, incluida aqui la jurisprudencia de los tribunales internacio-
nales de derechos humanos. 3.i. La Convencién constituyente de 1994 no
acepto que los principios del derecho internacional y la costumbre interna-
cional tengan vigencia supraconstitucional.

3.i. Los tratados internacionales de derechos humanos, incluso los que
en apariencia poseen jerarquia constitucional —articulo 75, inciso 22— es-
tan en el piso superior de la pirdmide juridica, pero no exactamente en el
vértice, porque, como indica el mismo inciso, se encuentran una cenefa por
debajo del texto constitucional.

3.ii. Los tratados internacionales sobre derechos humanos no pueden
desconocer los derechos y garantias expuestos en la primera parte de la
Constitucién — conforme articulo 7, ley 24.309—.

3.iii. Los tratados internacionales de derechos humanos rigen en las
condiciones de su vigencia. Es decir, en las condiciones establecidas por
las leyes del Congreso que disponen su aprobacién, y se expresan en las re-
servas y declaraciones interpretativas, asi también, en concordancia con el
articulo 27 de la carta magna. Este requisito de adecuacién de los tratados
a los principios de derecho ptblico constitucionales también rige respecto
de los tratados internacionales sobre derechos humanosy, desde luego, res-
pecto de la jurisprudencia de los tribunales internacionales de la materia.

3.iv. A partir de lo reglado por el articulo 27 de la CN no es posible hacer
prevalecer automaticamente, sin escrutinio alguno, el derecho internacio-
nal —sea de fuente normativa o jurisprudencial— sobre el ordenamien-
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to constitucional. Esta hermenéutica es reflejo de una fuerte tradicién en
la practica constitucional argentina, tal como supo exponerlo Joaquin V.
GONZALEZ y resolvié la mayoria de la CS al resolver el caso “Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto” ®? el 14 de febrero de 2017.

3.v. El articulo 27 de la CN subordina al ius cogens a los principios de
derecho publico contenidos en la Constitucidn.

3.vi. La doctrina mayoritaria adoptada por la Corte Suprema de Justicia
en algunos casos, fundamentalmente desde el afio 2004 al 14 de febrero de
2017, al sustituir la Constitucién por el derecho internacional como unidad
de andlisis para determinar la validez de las normas, contribuyé a pervertir
el orden constitucional mediante una interpretacién falsa del orden juri-
dico interno. Hermenéutica que responde a ciertas apetencias ideoldgicas
extrafas a la ley fundamental, fomentando la indiferencia de gobernantes
y gobernados por la violacién de ella, y una aptitud psicolégica que puede
conducir a la atrofia de la conciencia constitucional bajo cuyo amparo se
organizé la Nacién Argentina y la desarticulacién de la plena vigencia del
Estado de Derecho.

3.vii. El ordenamiento juridico argentino no posee ninguna norma de
origen nacional o convencional-consuetudinaria del orden internacional,
que disponga la obligatoriedad de acatar las recomendaciones de la Comi-
sién IDH ni la jurisprudencia de la Corte de San José.

4. En el sistema juridico argentino, corresponde hacer el control de
constitucionalidad de las disposiciones convencionales incluidas las inter-
pretaciones que de ellas realicen los tribunales internacionales de derechos
humanos.

4.i. A mi juicio no es posible hablar de un control de convencionalidad
exento de un control dltimo de constitucionalidad hecho por la CS como
intérprete final del denominado NSJC.

4.ii. Los instrumentos internacionales que aprueba y ratifica la Republi-
ca Argentina, no se desvinculan de la Constitucién y siempre que se incor-
pore un tratado por la via del articulo 75 inciso 22, no podria desligarselo de
la interpretacion judicial que de ellos pueden hacer los tribunales naciona-
les cuando ejercen el control de constitucionalidad.

4.iii. Llegado el caso, luego que en sede internacional se ejerza el control
de convencionalidad, debe hacerse nuevamente, un control de constitucio-
nalidad, a los efectos de verificar que la sentencia dictada por la Corte IDH,

(28) Ibidem.
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no transgreda alguna disposiciéon del NSJC, como en efecto lo hizo la CS en
el caso “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto” @,

5. El intérprete final de todo el ordenamiento juridico de la Republica
Argentina y como consecuencia de ello a quién debe lealtad ultima el juez
nacional, es la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

5.i. La Corte Suprema expuso en Fallos 340:47 que el caracter supremo
de sus decisiones como cabeza del Poder Judicial de la Nacién segun lo dis-
puesto por el articulo 108 de la Constitucién (Fallos 256:114; 289:193; 319:1973;
328:2429; 329:3235 y 5913; 330:49 y 251; 338:1575, entre muchos otros), confi-
gura un elemento constitutivo de tales principios de derecho ptblico, a los
que refiere el articulo 27 examinado precedentemente. La tltima innovacion
constitucional no derogé ni modificé articulo alguno de la segunda parte
correspondiente a la organizacién de Poder Judicial, en tanto no se habilité
ello de manera expresa en el texto que declaré la necesidad de reforma. Por
consiguiente, pensar a la Corte Suprema, ya no como el tltimo intérprete en
relacién con una porcién de las normas constitucionales sino como magistra-
tura subordinada, es insostenible, salvo que nos llamemos a engano, porque
conduce a la invalidez de la reforma constitucional en dicho punto.

5.ii. Sera siempre la Corte Suprema de Justicia de la Nacién el guardian
final de aquel nticleo normativo supremo y de las demds normas subordina-
das que integran el ordenamiento juridico argentino, ello a través del ejer-
cicio dltimo del control de constitucionalidad. Esto acontecio, insisto, en el
caso “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto” ¢” al momento de che-
quear la compatibilidad de una sentencia de la Corte IDH con el “nticleo su-
premo de juridicidad constitucional”. Y asi es porque la Constitucién argen-
tina inviste a la Corte Suprema con esa funcién indelegable, improrrogable
e inconmovible, al menos, mientras no se modifique su texto, conforme el
procedimiento claramente reglado por su articulo 30.

5.iii. La mal asignada calidad o condicién suprema que se le atribuye a
la Corte IDH, colocandola por encima de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién —proérroga de jurisdiccién mediante—, resulta violatoria de prin-
cipios de derecho publico constitucionales. Se puede sostener, por cierto,
la inconstitucionalidad del tratado o de su exégesis jurisdiccional en tanto
disponga tal cosa; ello, por transgresién a los articulos 27 y 30 de la carta
constitucional.

6. La Constitucién nacional integra y ordena, como norma suprema, a
la Férmula Primaria de Validez (FPV) de nuestro ordenamiento juridico, el
que se bautiz6 como “Ntcleo Supremo de Juridicidad Constitucional”.

(29) Ibidem.
(30) Ibidem.
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6.i. La “férmula primaria de validez” del sistema juridico argentino, se
conforma de la siguiente manera: FPV=DN+CN+IC+IIJC. El “ntcleo supre-
mo de juridicidad constitucional” esta integrado por cuatro subsistemas:
uno constituido por el derecho natural, otro compuesto por las normas
constitucionales, un tercer subsistema integrado por los preceptos de ius
cogens, alcanzados por el articulo 118 del mismo cuerpo normativo y el
cuarto subsistema integrado por los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos con jerarquia constitucional.

6.ii. Lo expuesto permite coincidir, a grandes rasgos, con la doctrina
que defiende la supremacia constitucional dado que la primacia de normas
en el “nicleo supremo de juridicidad constitucional” es establecida por la
propia Constitucién argentina.

6.iii. La Constitucién argentina se subordina normativamente al dere-
cho natural en tanto explicita en su Predmbulo el deber de afianzar la justi-
cia y reconoce una fuente de juridicidad natural, que es de caracter previo
a la propia ley fundamental, y es superior a ésta y también definitiva, ello a
través de la invocacion final de aquél. Al mismo tiempo coloca al derecho
internacional no convencional, conocido como derecho de gentes o ius co-
gens en un plano de normatividad subordinado a la CN al exigirle adecua-
cién a sus principios de derecho publico —conforme articulo 27—. Lo mis-
mo ocurre con los instrumentos internacionales de derechos humanos, con
jerarquia constitucional, que ingresan al ordenamiento juridico argentino
en un escenario de “constitucionalidad deferente o moderada”.

6.iv. Para mi tesis, el “nticleo supremo de juridicidad constitucional” se
ubica claramente por encima de la jurisprudencia de la Corte IDH, en tanto
interpreta instrumentos internacionales de derechos humanos, incluso, los
incorporados con el voto de las dos terceras partes de los miembros del Con-
greso o incorporados con jerarquia constitucional en la reforma de 1994. De
este modo, la res interpretata que emana de los tribunales internacionales
de derechos humanos, nunca podra contrariar a cualquiera de los precep-
tos que integran el NSJC.

7. Frente a un caso de conflicto normativo insalvable, el juez nacional
debe optar, por el precepto constitucional.

7.i. El problema que suscita el conflicto “insalvable” entre la Constitu-
ci6n Nacional y las decisiones de la Corte IDH, y su pretension de expandir
la jurisprudencia interamericana de fuente internacional, al interior del or-
denamiento argentino, coloca al juez doméstico ante la disyuntiva de or-
denar jerdrquicamente los preceptos en pugna. Es decir, debera establecer
cual es la norma que debe prevalecer en el caso concreto donde se plantea
el conflicto, cuando la aplicacién de un tratado de derechos humanos, de
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las recomendaciones de la Comisién IDH, o las sentencias y jurisprudencia
de la Corte IDH, afecten derechos plasmados en la Constitucion argentina.

7.ii. No cabe duda, entonces, que el juez nacional, frente a un conflic-
to normativo “insalvable” entre la Constitucidn argentina y un tratado de
derechos humanos con jerarquia constitucional o la jurisprudencia de los
tribunales internacionales de derechos humanos, deberd inclaudicable
lealtad a la Constitucion; que sigue siendo la norma fundante, la estructu-
ra arquitecténica de este modelo juridico marcadamente complejo. La ju-
risprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos, aun
cuando pueda servir de argumento para fundar la decisién de un juez na-
cional, jamds podra contradecir alguna regla, norma, principio o valor plas-
mado en nuestra carta magna, dada la primacia normativa que posee en el
ordenamiento juridico argentino la Constitucidn nacional respecto del ius
cogens, los instrumentos internacionales de derechos humanos con jerar-
quia constitucional y la jurisprudencia de los tribunales internacionales de
la materia.

En Argentina, la jerarquia constitucional se mantiene incélume desde
la sancion del texto de 1853-1860, pues sigue siendo la Constitucidn nacional
la que ordena jerdrquicamente la totalidad de los preceptos normativos que
integran el ordenamiento juridico argentino. Ademads, los subsistemas que
conforman el que denominé como “nticleo supremo de juridicidad consti-
tucional”, se ubicaran siempre en la ctispide del ordenamiento juridico do-
méstico, incluso sobre la jurisprudencia de los tribunales internacionales
de derechos humanos. Este conjunto de normas, las del NSJC, siguen sien-
do de un valor superlativo, insisto, porque asi lo dispone y ordena la propia
Constitucién argentina que es norma fundante y superior.

Por lo tanto, cabe concluir afirmando que, mientras no se reformen los
articulos 27, 30, 31 y 36, en el ordenamiento juridico argentino la Constitu-
cién nacional es suprema siempre.



UN APORTE DESDE EL SISTEMA PROCESAL PENAL
DE LA PAMPA

Por Fabricio Losi

I. INTRODUCCION

Invitado por “Reflejar”, Instituto de Capacitacion Judicial de las Provin-
cias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a poner por escrito
y sistematizar la materia dada en el Programa de Perfeccionamiento para
Jueces, brindada el 5 de agosto de 2021, me propongo desarrollar las po-
tencialidades que tienen las provincias argentinas para regular institucio-
nes del proceso penal que se suponian concentradas en el Congreso de la
Nacién. Los procesos de reforma demostraron la necesidad de salir de ese
esquema unitario, y la adopcién de tratados internacionales la oportunidad
para regular garantias que no estdn contenidas en las normas sustancia-
les. Intentaré, en esta obra colectiva, dar a conocer los aportes que puede
realizar el proceso de reforma de la Provincia de La Pampa, reconociendo
la importancia de una retroalimentacion federal, pues asi se fueron imple-
mentando los sistemas de enjuiciamiento: a partir de la experiencia de pro-
vincias hermanas.

No puedo soslayar que unos pocos dias después de aquella conferencia,
en agosto del 2021, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dict6 el fallo
“Price” que parece un duro golpe a esta pretension de mayor autonomia de
las provincias, lo que derivé en una obra colectiva, de autores patagénicos,
que traigo a colacion con el fin de sostener nuestra postura. Con fecha 31 de
mayo de 2022 la CSJN en “Espiasse, Mauro s/muerte” volvid a reafirmar la
doctrina “Price”, con remisién a sus fundamentos.

Quedard en los actores provinciales insistir en la reasuncion de estas fa-
cultades abandonadas o no asumidas, no sélo en lo estrictamente procesal

(*) Ministro Superior Tribunal de Justicia de La Pampa. Abogado (Universidad Catdlica
de Cérdoba). Premios “U.C.C.” -mejor promedio promocién 1992- y “Egresado Sobresal-
iente” de la Academia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Cérdoba, 1992. Docente de
Derecho Proc. Penal de la Fac.de Cs.Econémicas y Juridicas de la Universidad Nacional de
la Pampa. Correo: f.losi@hotmail.com
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penal, sino en otras materias como el régimen penal para adolescentes y la
ejecucion de pena privativa de libertad. Son varias las fuentes argumentales
que avalan nuestra postura.

A fin de respetar las reglas de publicacién, en general no transcribo las
normas del ordenamiento procesal pampeano sino me remito a su conte-
nido, invitando al lector que quiera ahondar a ingresar a la pagina web de
nuestro poder judicial y acceder a los textos legales.

I1. EL CAMINO DE REASUNCION DE FACULTADES
ABANDONADAS POR LAS PROVINCIAS O USURPADAS POR EL
CONGRESO DE LA NACION

IL.1. Los criterios de oportunidad y el impulso patagénico

Fue en el inicio de lo procesos de reforma procesal penal, que podemos
ubicar en la provincia patagénica de Chubut, donde primero se advirtié so-
bre lanecesidad de repensar el principio de legalidad procesal o de irretrac-
tabilidad de la accién penal para sustituirlo por criterios de oportunidad en
el ejercicio de la accién.

Esos primeros ensayos, desde las catedras patagénicas, fueron las pri-
meras lineas de avanzada que se plantearon la posibilidad de reasumir fa-
cultades que nunca debieron estar en la érbita del gobierno central. Lue-
go, la propia legislacién del Congreso de la Nacién fue reconociendo estas
ideas. En La Pampa, en la tltima reforma -que data de febrero de 2020- las
materias sobre las que se avanzd fueron multiples.

Pandolfi (2007;1048) sostiene que el articulo 71 del Cédigo Penal es
inconstitucional, resultando las facultades provinciales indiscutibles, y
lo hace a partir de la interpretacién exegética histérica de la Constitucién
Nacional, al que considera tinico método valido desechando cualquier in-
terpretacién “progresiva” o “moderna”. Para el autor rionegrino, la clave es
dilucidar qué interpret6 el Poder Constituyente de 1853 por “Cédigo Penal”.
Senala al respecto, luego de repasar el debate de los constituyentes, que:

Asi, surge evidente que la regulacién del ejercicio de las acciones dentro
del Cddigo Penal implic6 un exceso legislativo en las facultades delegadas,
desvirtuando el Congreso Nacional el alcance federal dado por el consti-
tuyente a la férmula constitucional. Y ello, porque resulta evidente que los
Cdédigos Penales, tal como lo concebian los constituyentes argentinos, eran
un catédlogo de acciones tipicas punibles, con el correspondiente monto de
las penas, y algunas particularidades adicionales con relacién a ciertos deli-
tos (vg., la accion penal en el adulterio, condicionado a su bilateralidad, o las
difamaciones, etc.). A nadie se le ocurria que lo vinculado con el nacimien-
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to, condiciones de procedibilidad y desarrollo o con las formas que reviste
el ejercicio y la extincién de la accidn penal tuvieran que ver con la ley de
fondo (p.1050).

En igual sentido, el neuquino Fernando Zvilling (2006; 1V-661) realiza
un andlisis histdrico de la génesis de la cldusula de los c6digos y concluye
que:

La regulacion del ejercicio de las acciones en el Cédigo Penal no fue
consecuencia de su supuesta naturaleza sustancial, como lo sostiene la tesis
tradicional. Tampoco porque la Constitucién Nacional haya otorgado facul-
tades procesales limitadas al Congreso de la Nacién, segun la interpretacién
de Zaffaroni, aunque no desconocemos el importante avance que significa
el explicito reconocimiento de la naturaleza procesal de la accién. Mucho
menos aun puede sostenerse que se trate de un error legislativo. Ha sido el
resultado directo de una concepcion unitaria contraria al espiritu y estruc-
tura federal de la Constitucién Nacional, que derivé en una mayoritaria y
errénea interpretacion del art.71 del Cédigo Penal. Es decir que se trata de
un error histérico que lleva el nombre de “verdad juridica”. (p.9)

Las provincias nord-patagénicas han desarrollado procesos de refor-
mas que se han alimentado mutuamente. Chubut, La Pampa, Neuquén y
Rio Negro -en ese orden- han adoptado sistemas acusatorios adversariales
y laregulacién de los criterios de oportunidad fueron las primeras manifes-
taciones de una reasuncion, por parte de las provincias, de facultades pro-
cesales abandonadas. Hoy la gran mayoria de las provincias argentinas han
adoptado modelos acusatorios y también la justicia federal. Las decisiones
tomadas por las legislaturas provinciales no quedaron solo en el abandono
del sistema de legalidad procesal e irretractabilidad de la accién penal, sino
que avanzaron en otras materias.

I1.2. El reconocimiento del Congreso de la Nacion. Leyes 27.147 y
27.206 de reformas al C6digo Penal

La ley 27.147 -sancionada y promulgada en 2015- ha reconocido las fa-
cultades de las provincias en torno al nacimiento, ejercicio y extincién de la
accién penal, con las modificaciones introducidas a los articulos 59, 71, 73
y 76 del Cddigo Penal, en sintonia con la adopcidn del acusatorio adversa-
rial para el fuero federal. Esta reforma reconoce, como modos extintivos de
la accion penal la aplicacion de criterios de oportunidad, la conciliacién o
reparacion integral del perjuicio y el cumplimiento de las condiciones es-
tablecidas para la suspensién del proceso a prueba. En el caso de la sus-
pensién del proceso a prueba la remision a las normativas provinciales es
absoluta y solo a falta de regulacién provincial se aplica el Cédigo Penal
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La ley 27.026 -también de 2015- se refiri6 a los actos de interrupcion de
la prescripcidn, reconociendo la existencia de facultades provinciales que
emergen del sistema acusatorio.

Estos reconocimientos del Congreso de la Nacién pueden derivar en
una doble interpretaciéon: o como un triunfo de las instituciones que ya re-
gian en las provincias antes de esta ley, o de unareafirmacién de unitarismo
pues sigue siendo el Congreso de la Nacién quien habilita, o no, las potesta-
des provinciales.

I1.3. Los vaivenes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Aungque referido a materias distintas, la Corte Suprema ha tenido dos
fallos que muestran disimilitudes en orden al reconocimiento de las facul-
tades provinciales: “Canales” y “Price”.

En Canales (Fallos 342:697) la CSJN sostuvo que el jurado es el juez na-
tural, establecido por la Constitucién, para decidir la culpabilidad o no de
una persona, segun las instrucciones de derecho de un juez. Con susten-
to en el esquema federal de gobierno ratificé la decisién de la provincia de
Neuquén de instalar el juicio por jurados, y reconocié que el Juicio por Jura-
dos es obligatorio para los crimenes y que su forma inmotivada de veredicto
-"culpable o no culpable”- es constitucional. Este fallo de la Corte, del afio
2019, es un gran espaldarazo a los procesos de reforma provinciales.

Pero luego, en el ano 2021, en “Price” (CSJ 2446/2501/CS1) declar6 la in-
constitucionalidad del art.282 del Cédigo Procesal Penal de Chubut que dis-
ponia un plazo de caducidad de la investigacién fiscal preparatoria cuando
transcurrian seis meses sin que el fiscal acusaray el consecuente dictado de
sobreseimiento para los imputados. Me ha tocado compartir la publicacion
colectiva “Una mirada federal sobre el plazo razonable” de Editores del Sur,
en un andlisis critico del fallo. Por un lado, porque puede poner en jaque los
procesos de reforma que si establecieron regulaciones al plazo razonable
escindido del concepto sustancialista de prescripcion. Y por otro, en rela-
cion al fallo en si por resultar la sumatoria de cuatro votos con argumentos
disimiles, y no el fruto de la deliberacién de un cuerpo colegiado. Al respec-
to, en la introduccién a la obra, Alberto Binder (2021; 4) afirma que “Nues-
tros tribunales colegiados -y la Corte Suprema a la cabeza- abandonan este
valor politico de la deliberacién por la técnica menor y burocratica, de “ha-
cer circular el expediente y el voto”...”. Ampliaré mi posicién en el acapite
sobre plazo razonable.

I1.4. Los tratados internacionales de derechos humanos

Aunque una primera opinién pareceria ubicar a los tratados y organis-
mos supranacionales en una dimension lejana al sistema procesal pampea-
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no, cuando profundizamos se puede advertir que, ademas de los Tratados,
las Observaciones y Recomendaciones de los organismos internacionales
estimulan la adecuacion de nuestros ordenamientos procesales a sus estan-
dares de proteccién.

Nuestra legislatura provincial ha avanzado en normas protectivas, en
materias diversas como la necesaria produccion de la prueba en un esque-
ma de juicio contradictorio (CIDH, Informe 568/21, Case 12.681, Marcos
Alejandro Martin), detenciones ilegales o abusivas por las fuerzas de segu-
ridad (Corte IDH,”Bulacio vs Argentina”, “Tumbeiro y Martinez Prieto vs.
Argentina”), plazo razonable (Corte IDH “Suarez Rosero vs Ecuador”), tute-
lajudicial efectiva y derechos de las victimas (Comunicacién 778 del Comité
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
de la ONU, caso “Yrusta”, constitucién como querellante) y adecuacién del
régimen penal para adolescentes (Observacién General n°24 del Comité de
Derechos del Nino de la ONU).

I11. LA REASUNCION DE FACULTADES EN LA PROVINCIA
DE LA PAMPA

El 1° de marzo de 2011 en la provincia de La Pampa entré en vigencia la
Ley Provincial n°2287, adoptando un sistema de enjuiciamiento penal de
indole acusatorio adversarial, dejando de lado varias décadas de sistema
mixto. Ese primer texto legal, que abreva en las pocas codificaciones pro-
vinciales que existian hasta ese momento, particularmente Chubut del cual
se nutrié mucho en la practica de instrumentacidn, traia como novedad los
criterios de oportunidad reglados.

Esa primera reasuncion de facultades que habian sido absorbidas por
el legislador nacional, se codificé en cuatro supuestos que, en general, se
repetian en todas las legislaciones. La insignificancia del hecho (o delitos
de bagatela) asi como la participacion banal del imputado, la pena natural
para el autor de un delito culposo, la prescindencia de persecucién penal de
causas menores en relacion a penas ya impuestas contra mayores y la conci-
liacién en los delitos de contenido patrimonial cuando existiera reparaciéon
del dafio causado. Considero que no resultaria fructifero para este trabajo
detenerme en un articulado que, en general, se repite en todos los esquemas
procesales del pafs e incluso a nivel federal. Si reiterar que esta regulacién
fue anterior al reconocimiento que el Congreso de la Nacién hiciera de estos
criterios, que en definitiva significé el abandono general del principio de
legalidad procesal y de irretractabilidad de la accién penal.

En febrero de 2020, mediante la sancién de la Ley Provincial 3192, la
provincia de La Pampa profundizé las reformas luego de un trabajo consen-
suado de los tres poderes del estado, la Universidad Nacional de La Pampa,
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y los colegios de magistrados y de abogados. En criterios de oportunidad se
mantuvieron los supuestos, con la posibilidad de obtener uno nuevo cuan-
do se cumplen los plazos del Cédigo Penal para la obtencién de una nueva
condena de ejecucion penal. Pero se profundizd, notablemente, en la regu-
lacién de la suspension del proceso a prueba, la tutela judicial efectiva, el
plazo razonable, el derecho al recurso, la ejecucién de penay el caracter no
suspensivo de los recursos extraordinarios.

En general, la técnica legislativa adoptada fue la de regular explicita-
mente varias instituciones con precisién y extension, dejando poco margen
a la interpretacion. Este criterio fue una decisiéon de la Comisién Reforma-
dora, creada en la érbita del Poder Ejecutivo Provincial, que -como ya lo
adelanté- contd con la participacion de un amplio espectro.

ITL.1. Suspension del proceso a prueba

En un extenso articulo -27 CPP- se regul6 todo el instituto zanjando
cuestiones discutidas con anterioridad a la vigencia del nuevo ordenamien-
to procesal.

Se establecié la posibilidad de presentacion por parte del imputado, de
su defensor o del fiscal, en forma escrita u oral, desde la audiencia de forma-
lizacién de cargos hasta la finalizacién del procedimiento intermedio, con
un claro objetivo ordenador del proceso y de las agendas judiciales, vedan-
do toda posibilidad de peticién en cercanias del juicio. La presentacién debe
ir acompanada de un ofrecimiento de reparacion y de reglas de conducta, y
el juez competente es el Juez de Control, quien debe convocar a una audien-
cia, en la que también deberd participar la victima constituida en Quere-
llante Particular.

Como limite, en cuanto a la gravedad de los hechos, se permite la sus-
pensién del proceso a prueba en los casos que proceda condena de ejecu-
cién condicional, o la aplicacién de una pena no privativa de libertad.

Se prohibié el otorgamiento de la “probation” en cinco supuestos: a)de-
litos cometidos en contexto de violencia de género; b)delitos cometidos en
contexto de maltrato infantil; c)delitos cometidos por funcionario ptblico
en ejercicio o en razon de sus funciones, prohibicién que se extiende a otros
participes; d)delitos cometidos por la conduccién negligente o imprudente
de un vehiculo automotor con resultado de muerte o lesiones gravisimas; )
delitos culposos cometidos por la conduccién negligente o imprudente de
un vehiculo automotor, con resultado lesiones leves o graves en los supues-
tos agravados del articulo 84 del Cédigo Penal.

Se establecié que la opinién negativa del fiscal es vinculante y es un obs-
taculo insalvable para la concesién de la suspension del proceso a prueba.
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En el caso de la victima, constituida o no en querellante, debera ser consul-
tada pero su opinién no es vinculante, aunque la oposicién razonablemente
fundada debera ser tenida en cuenta por el juez.

Cumplidos los requisitos de procedibilidad el juez de control debera
conceder el beneficio, y tiene facultades para determinar un medio alter-
nativo de reparacion del perjuicio -si el imputado no contare con medios- o
establecer la inhabilitacién para conducir un vehiculo cuando fuera ofreci-
da como regla de conducta.

Los plazos de suspensién y las reglas a cumplir tienen como limites las
peticiones del fiscal y el querellante.

Como novedad se plantea la posibilidad que el imputado cite a su ase-
guradora en garantia y que se ofrezca afianzamiento, que deberé ser acep-
tado por el damnificado.

El control del cumplimiento estard a cargo del fiscal, y las decisiones de
sobreseimiento definitivo -en caso de cumplimiento total-, de revocacién
-en caso de grave incumplimiento- o de adecuacién -en caso de incum-
plimientos menores- siempre serdn competencia del juez de control.

La regulacion del c6digo pampeano ha tomado partido explicito sobre
ciertas contiendas doctrinarias y jurisprudenciales, en particular sobre el
valor de la opinién del fiscal y la victima, los limites del juez conforme las
peticiones de los acusadores, y las restricciones a ciertas materias, en par-
ticular los delitos cometidos en contexto de violencia de género -como una
consecuencia del precedente “Géngora” de la CSJN-, regulacién no exenta
de criticas por quienes consideran que la suspension del proceso a prueba
seria una herramienta util de politica criminal

I11.2. Tutela judicial efectiva: conversion de la accién penal
publica en accién privada

Una de las novedades més importantes, que el sistema pampeano com-
parte con algunas provincias argentinas, es la conversion de la accién pe-
nal publica en accién privada -art-16 CPP-. Como garante de la tutela judi-
cial efectiva el ordenamiento pampeano ya contaba con la habilitacién de
la constitucién de Querellante Particular, pero le agreg6 la posibilidad de
conversion de la accion ante el abandono de la accion ptblica por parte del
fiscal, ya sea por la pretensién de aplicar un principio de oportunidad, o el
archivo de las actuaciones por falta de elementos probatorios, o la desesti-
macion por inexistencia de delito, o pedido de sobreseimiento del imputa-
do.

La victima de un delito, previa constitucién como Querellante Particu-
lar, podrd pedir ante el Juez de Control la conversion de la accién que tiene
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como limite aquellos delitos reprimidos con pena privativa de libertad que
no exceda de 6 afios en abstracto, con multa o inhabilitacién, sean en forma
conjunta o alternativa. Es decir, que se trata de una herramienta para he-
chos de escasa o mediana gravedad.

Ademds de esa limitacidn, se estableci6 un plazo breve para motorizar
esta conversion: dentro de los 30 dias de notificado el archivo o desestima-
cion por la fiscalia, o en el plazo para oponerse al sobreseimiento o a un cri-
terio de oportunidad. Esta limitacidn tiene como objetivo evitar que la con-
versién se transforme en un medio persecutorio sine die, a lo que se suman
plazos exiguos de actuacién, pues tendrd un mes corrido para formalizary
seis meses corridos para formular acusacién. Vencidos esos plazos, el juez
de control debera sobreseer al imputado y su decisidn serd irrecurrible. El
codigo también prohibe retrotraer el proceso a etapas precluidas, o cuestio-
nes ya debatidas y resueltas.

En definitiva, se regul6 un instituto que amplia la garantia convencional
de tutela judicial efectiva, pero abroquelada con muchas limitaciones para
no transformarla en un elemento de venganza u hostigamiento al imputa-
do, ajeno a un sano litigio.

Jurisprudencialmente se ha planteado, por parte del querellante, la pre-
tensién de continuar ejerciendo la accién privada en un caso en el cual el
fiscal no habia abandonado la accién publica sino que recortado los hechos
y las imputaciones en un caso de homicidio culposo por mala praxis médi-
ca. Al respecto, desde la Sala B del Superior Tribunal de La Pampa dijimos
en el Legajo 43628/4 (in re “Vergara, Libois y Pastrana”) que:

“...El ordenamiento procesal pampeano reconoce en el querellante par-
ticular amplias facultades, y la conversidn de la accién es un paso mas, pero
se impone una interpretacion que armonice el derecho de defensa, los dere-
chos de las victimas y la sistematica del cédigo....”

“...si bien la denominacion genérica atribuida por el cddigo es la de que-
rellante particular, el concepto difiere segtn la etapa y el modo en que se
ejerza el rol de acusador privado. Durante la investigacién fiscal prepara-
toria y el procedimiento intermedio la actuacién del querellante es “autd-
noma, pero conjunta” a la del fiscal, mediante la conversién de la accién se
transforma en “auténoma y sustitutiva”, y en juicio es plenamente “auténo-
ma” -ya sea que llegue como conjunta o sustitutiva...”

“...en nuestro esquema, existe un limite expreso que es el monto de la
pena de la figura aplicable (art. 16, segundo parrafo, inc. 2° del C.P.P.); y uno
implicito: que se trate del abandono absoluto y total de la accién penal pu-
blica por parte del fiscal. No es este el caso, sino que el fiscal dentro de sus
facultades persecutorias y conforme su teoria del caso, realiza un recorte
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legitimo, al cual el querellante conjunto necesariamente debera adaptarse
y amoldarse...”

“...en un sistema acusatorio adversarial la actuacién del fiscal tiene una
potencia procesal que limita tanto al acusador privado como al érgano ju-
risdiccional. Si bien el querellante particular goza de amplias facultades en
el proceso (art. 91 del C.P.P.) destinadas a acreditar el hecho delictuoso y la
responsabilidad penal del imputado, se encuentra limitado por la platafor-
ma factica y los extremos imputativos del titular de la accién penal, que se
materializan en la etapa intermedia.”

“...esta plataforma es la que se llevara a juicio y es el fiscal quien asume
los riesgos de una teoria errénea o insuficiente, que arrastrara consigo al
querellante. En el procedimiento intermedio, solo le asiste a la defensa peti-
cionar la unificacién de los hechos objeto de la acusacién “cuando la diversi-
dad de enfoques o circunstancias perjudiquen la defensa” (art. 294, segundo
parrafo, del C.P.P.)”

“...Enlas etapas de Investigacién Penal Preparatoria y de Procedimiento
Intermedio, la decisién del fiscal de desistir parcialmente de su actividad
persecutoria y desvincular a alguno de los imputados, siempre, y en todo
caso, supondrd un obsticulo a la conversién de la accién, cuando la perse-
cucién penal perviva respecto del mismo hecho, pero referido a otros acusa-
dos. Sélo en la etapa de juicio -mds precisamente durante el debate-, el que-
rellante particular conjunto gozara de plena autonomia para acusar, aiin en
contraposicién con el fiscal...”

I11.3. Plazo razonable

Es una de las zonas donde el legislador pampeano més ahond, fijan-
do términos concretos a la garantia convencional del plazo razonable, ade-
mas de legislar remedios procesales para litigar el vencimiento del plazo
mediante la “insubsistencia de la accién penal” de naturaleza diversa a la
prescripcion de la accién penal. Es en esta tematica en la cual la Corte Su-
prema, en el precedente “Price”, pareciera que avanzo sobre las autonomias
provinciales, aunque a nuestro criterio la norma pampeana podria no ser
alcanzada por la dinamitacién de la norma chubutense.

Regulado enlos articulos 147, 148, 149y 150 del C.P.P. de La Pampa, se {ijo
en cuatro anos la duracién méaxima de la fase ordinaria del proceso penal,
y dentro de ella en dieciocho meses el plazo de Investigacién Fiscal Prepa-
ratoria, prorrogable por seis meses mas, con fundamento en la complejidad
de lainvestigacidn, las inconductas procesales de las partes con intenciones
de retardar la investigacién, o por la sustanciacién de vias incidentales o
recursivas. La norma establece que los cuatro afios de duracién del proceso
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se computaran desde el inicio de la investigacion fiscal hasta la primera sen-
tencia de revision integral dictada por el Tribunal de Impugnacién Penal.

El vencimiento del plazo no apareja sancién automética y el remedio
procesal es la Insubsistencia de la Accién Penal, terminologia tomada del
precedente “Mozzatti” de la Corte Supremay “Fuentes” del S.T.J. de La Pam-
pa, la cual puede articularse, por via incidental, al operarse el vencimiento
de la Investigacion Fiscal Preparatoria -18 meses, mds 6 meses eventuales-,
o el plazo maximo de la fase ordinaria -4 afos-.

La procedencia de la insubsistencia de la accidn requiere la verificacién
de varios items en cierto modo acumulativos, en el cual se evaltia el paso del
tiempo, la conducta de las partes y de los 6rganos judiciales, la complejidad
del hecho y la naturaleza de los delitos investigados.

Por un lado, deberé tomarse la pena en abstracto del delito mas grave
y verificar que transcurri6 la mitad del maximo, contado desde la declara-
cién de imputado o la formalizacién -segiin cual ocurra primero-. Luego,
evaluar la morosidad de los acusadores -fiscal y querellantes-, la morosidad
de los jueces cuando tuvieran alguna facultad de impulso o de retardo, y la
inconducta procesal de la defensa que exceda el legitimo ejercicio de sus
derechos. Finalmente, evaluar la complejidad del caso y descartar que no se
trate de hechos referidos al ejercicio de la funcién publica.

Hemos analizado -en “Una mirada federal sobre el plazo razonable”- el
posible impacto que puede tener el precedente “Price” en nuestro andamia-
je procesal. En aquella oportunidad sostuve, como datos alentadores, que la
propia CS sigue reconociendo la garantia convencional del plazo razonable
y conminaba sobre su incumplimiento a las provincias, que el voto de Lo-
renzetti advertia las diferencias entre prescripcién y plazo razonable con-
forme la regla de interpretacién coherente, y que los restantes votos abrian
la posibilidad de una “armonizacién razonable” y una “convivencia compe-
tencial” entre las regulaciones provinciales y nacionales, asi como también
que laregulacién del sistema pampeano era con plazos més largos, mayores
requisitos y sin aplicacién automatica (p.85).

La Corte Suprema ha reafirmado este criterio en el precedente “Es-
piasse”, pero con un nuevo dato alentador: ante el alejamiento de la Dra.
Highton fueron solo tres votos (Rosatti tampoco voto en este caso, como en
“Price”), de los cuales uno de ellos (Lorenzetti) explicitamente asume que
las provincias tienen facultades reguladoras de la garantia convencional del
plazo razonable, con independencia del plazo de prescripcién contenido en
el Cédigo Penal. Veremos que ocurre cuando la objecién sea planteada res-
pecto de otra regulacion provincial. En casos pampeanos nadie ha llegado,
por el momento, ala CS.
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IT11.4. Ampliacion de derecho al recurso ordinario contra la
sentencia, simplificacion, horizontalidad y efectos no
suspensivos de los recursos extraordinarios

En la etapa de revisién de las decisiones judiciales se simplifico el sis-
tema de recursos, estableciendo como tnico mecanismo ordinario el de
“recurso de impugnacién” -desaparecio el recurso de apelacién durante la
investigacion preparatoria y la etapa intermedia-, disefiado para una revi-
siéon amplia de las sentencias, condenatorias o absolutorias, estableciendo
absoluta paridad para todas las partes -incluidos el fiscal y el querellante-,
para todas las instancias y para todos los recursos. Se abandoné la regu-
lacién original que solo permitia el recurso del condenado, por una tutela
efectiva de los derechos de las victimas con igualdad de facultades para to-
das las partes.

Con el fin de garantizar el “doble conforme” se disefié un recurso hori-
zontal entre las salas del Tribunal de Impugnacion, paralarevisiéon de aque-
llas sentencias del Tribunal de Impugnacién que signifiquen un primera
condena o un incremento de la pena, adelantandose a un fallo de la Corte
Suprema del 26/12/2019 ( CSJ 5207/2014/RH1 P., S. M. y otro s/ homicidio
simple).

En la “antinomia fundamental entre eficacia y garantias”, tal como la
describe Alberto Binder, resultaba imperioso establecer mecanismos de
ejecucion de las condenas a penas privativas de libertad, pues ocurria en
muchos supuestos que varios condenados a penas importantes de prisiéon
esperaban en libertad, por afos, la dltima decisiéon de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién -por lo general el rechazo de la Queja por Dene-
gacion de Recurso Extraordinario Federal-. Eso resultaba contradictorio y
frustrante para las victimas y para un sistema que tenia altos estdndares de
celeridad procesal. Es rarisimo encontrar casos donde se demore més de un
par de afos entre juicio y primera revision integral de la sentencia por parte
del Tribunal de Impugnacién. En el art.381 CPP es fij6 una norma que no
he encontrado en otros sistemas procesales, en el cual se establece que los
recursos extraordinarios no suspenden los efectos de las decisiones judicia-
les, considerando extraordinarios alos recursos de casacién, extraordinario
federal y accion de revision

Posteriormente, en la doctrina Pérez Barbera (2021; 20) adopta una po-
sicién similar sobre la posibilidad de no otorgarle caracter suspensivo a los
recursos:

“De acuerdo con un primer argumento, podria sostenerse que, si el
imputado tiene un derecho constitucional a una revisién integral de la
sentencia de condena (CADH, 8, inc. 2, h), entonces la interposicién de ese
recurso tiene que tener efecto suspensivo, pues de lo contrario la condena
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comenczaria a ejecutarse y, de ese modo, el imputado sufriria ya el agravio
que el derecho en cuestién pretende conjurar.

Contra esto, sin embargo, es necesario seflalar que la mencionada nor-
ma convencional no consagra un derecho a no ser condenado, ni, por tanto,
a no sufrir los efectos propios de una condena (en especial, la privacién de
libertad); un tanto pleonasticamente hay que decir que sélo consagra un
derecho a que la condena, y sus efectos, sean revisados. Esta norma de ran-
go constitucional no obliga, entonces, a que el derecho interno establezca,
respecto de ese recurso, un efecto suspensivo con tal alcance, y que por
tanto prohiba que la condena, y en particular la privacién de libertad que
eventualmente imponga, pueda ser ejecutada inmediatamente después de
terminado el juicio. Cabe concluir, en suma, que el derecho al recurso esta-
blecido en el mencionado art. 8.2.h de la CADH no confiere al condenado a
una pena de prisién efectiva un derecho constitucional a aguardar en liber-
tad el resultado de la revisién de esa sentencia”.

IV. NUEVAS POSIBILIDADES POR ADECUACION DE NORMAS
NACIONALES. MATERIAS PENDIENTES

La especializacidon de fueros es otra buena oportunidad para que las
provincias establezcan regulaciones especiales, a sabiendas que la norma
nacional fija “pisos” y no “techos” de derechos, ademés de las constantes
exigencias de adecuacién a estdndares internacionales.

La Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad (n°24660 y sus re-
formas) ha exigido, en la provincia, la creacién de un Fuero de Ejecucion
Penal que funciona integrado al sistema de Oficina Judicial. En un capitulo
del C.P.P. se incorporaron normas que alientan la toma de decisiones en au-
diencias -art-422-, asi como el respeto del sistema acusatorio adversarial. Se
dio activa participacién a victimas y querellantes (arts. 423y 425). E Incluso,
como novedad y a propuesta de los propios jueces de ejecucion, el sistema
de enjuiciamiento pampeano ha tomado postura, desde la norma procesal
del art.435, sobre el modo de realizar las unificaciones de condenasy de pe-
nas.

Desde el 1 de agosto de 2023 entrara en vigencia el nuevo proceso penal
para adolescentes, regulado por la Ley Provincial 3466. Toma la clasica nor-
ma de fondo (Ley del Congreso de la Nacién 22.278 reformada por la 22.803)
solo como marco referencial de las edades de imputabilidad e inimputabili-
dad, alejdndose de una regulacién que considera adultocéntrica y contraria
de los estandares internacionales en la materia. En particular, la Observa-
cion General 24 del Comité de los Derechos del Nino de la O.N.U. que cam-
bia el paradigma tutelar, con una mirada desjudicializadora, de minima in-
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tervencion judicial y con un esquema de justicia restaurativa superador de
los esquemas tradicionales del derecho penal de adultos.

Como materia pendiente no podemos soslayar la falta, en La Pampa, del
juicio por jurados, que no esta previsto en la Constitucion provincial pero si
habilitado en la norma procesal mediante el dictado de una ley especial. El
aval del precedente “Canales” de la CSJN es vital para cualquier provincia
que decida instaurar el juicio por juradosy, en mi opinién, La Pampa cuenta
con una estructuray una experiencia en los sistemas adversariales que ha-
cen posible su concrecion en el corto o mediano plazo.

V. CONCLUSIONES

La reasuncion de potestades usurpadas por el Congreso de la Nacién o
abandonadas por las provincias argentinas es un proceso irreversible, pues
ubica en las competencias provinciales la generacidn de sistemas y normas
que instrumenten derechos que se suponian regulados exclusivamente por
el gobierno federal.

Ademas, puede ser un instrumento realizador de garantias que ema-
nan de los tratados internacionales, en una “armonizacién razonable” y una
“convivencia competencial” entre las regulaciones provinciales y naciona-
les -conforme los términos de la Corte Suprema-

Entiendo que el aporte de las regulaciones establecidas por el legislador
pampeano puede ser novedosa en algunas materias y servir en este proceso
de retroalimentacion federal.
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Por Luis Lozano

La teoria de la relatividad, que dio un tono propio al pensamiento del S
XX, nos dejé una ensenanza aplicable al mundo del Derecho. Nadie dirfa cudl
es la velocidad de un tren sin indicar cudl es la posicién del observador, eso
si, a menos que el tren se desplace a la velocidad de la luz, supuesto que pode-
mos dejar de lado en cualquier exposicion ferroviaria. Si el observador corre
en direccién opuesta al tren, las velocidades se suman, silo hace en la misma
direccion, se restan, y, si esta dentro de él, la velocidad es 0. Esto ocurre con el
control de convencionalidad, también con el de constitucionalidad. Una es la
perspectiva desde la Suprema Ley de la Nacién -pirdmide juridica interna- y
otra la externa que corresponde a la Corte Interamericana de DDHH.

Alo largo de esta exposicidn, trataré de arrimar alguna luz a la relacién
entre uno y otro control. Con ese propésito, examinaré las relaciones que
han sido destacadas entre ambos, bédsicamente de semejanza, esta vez des-
de unay otra perspectiva.

Una primera semejanza es presentada como una coincidencia en que
ambos controles llevarian a resolver conflictos normativos en favor de la
norma superior. Mi conclusion es que esta hipétesis corresponde a la pira-
mide interna, mientras se desvanece cuando se adopta la perspectiva exter-
na. Audn asi, la primera perspectiva contribuye a la solucién que determina
la externa, en la medida que favorece la correccién interna del vicioy el con-
siguiente cumplimiento desde el 4&ngulo externo.

(*) Juez del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires. Secretario Ejecutivo
de la Comisién Iberoamericana de Etica Judicial de la Cumbre Judicial Iberoamericana entre
agosto de 2016 y agosto de 2018. Presidente de la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribu-
nales de Justicia de las Provincias Republica Argentinas y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires desde Mayo de 2012 hasta Mayo de 2014 Entre 1987 y 1988. Secretario de Trabajo de la
Naci6én mediante Decreto 1534/87. Aiio 1986. Director General de Asuntos Juridicos y Rela-
ciones Institucionales Resolucién N° 331/86 de la Secretaria de Justicia del Ministerio de Edu-
cacién y Justicia. Entre marzo de 1977 y enero 1980. Secretario Letrado de la Procuracién Gen-
eral de la Nacién Corte Suprema de Justicia. Acordada 3/77 CSJN. En la Universidad Torcuato
Di Tella: Profesor de Derecho Administrativo desde marzo de 2002 hasta la actualidad.
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Una segunda semejanza es que el control de convencionalidad, que im-
pone la Convencién Americana de DDHH (CADH), expandiria la potestad
de los jueces de operar de oficio resolviendo los conflictos normativos en
bien de la norma superior. Esta cuestién merece diversos comentarios im-
posibles de anticipar.

A fin de mejor ordenar la exposicién, comienzo por una descripcién del
sistema interamericano y del control de constitucionalidad heredado del ju-
dicial review estadounidense.

I. SISTEMAS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Los controles de constitucionalidad son los mecanismos a que apela-
mos cuando una incompatibilidad entre normas no puede ser resuelta por
las reglas de la lex posterior o de la lex speciali. Cuando ello ocurre, nos que-
da el principio de la lex superior, pero, aplicarlo supone, cuando se trata de
establecer la compatibilidad entre ley y Constitucion, que el drgano que re-
suelve entra en colisién con el que representa la voluntad del pueblo. Por
ello, rodeamos de resguardos a este tipo de decisiones.

Dicho sintéticamente, conocemos tres modalidades de control de cons-
titucionalidad:

a) el llamado control concentrado, que se desarrolla como un juicio a la ley.
Un solo érgano, el Tribunal o Consejo Constitucional, puede eliminar laley que
se opone ala Constitucién; ninguno de los otros Poderes, incluyendo los jueces,
puede hacerlo. Es el sistema que concibi6 Kelsen, y que explica con su cldusula
alternativa que va unida, como exigencia lgica del sistema, a toda ley. Este sis-
tema lleva ala derogacién dela norma inferior. A ese fin, se prevé un érgano que
reune las caracteristicas de un tribunal, pero, que opera por fuera del sistema
judicial. No resuelve causas sino que examina la validez de leyes. Sélo estdn
legitimados para instar su actuacién algunos érganos politicos. En la Consti-
tucién Espanola de 1978, por ejemplo, el Presidente del Gobierno, el Defensor
del Pueblo, 50 Diputados, 50 Senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de
las Comunidades Auténomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas (art.
162). Este control se da por fuera de una causa judicial. También en el marco del
control concentrado aparece el mecanismo de la consulta, por via de incidente,
que el juez puede elevar en el marco de una causa judicial, y esta puede derivar
en un pronunciamiento que derogue la ley (art. 163). En verdad, son estos dos
supuestos distintos que quedan reunidos por ser Unico el 6rgano competente
para emitir pronunciamientos de este alcance.

b) El control difuso en el cual cada juez examina la validez de la ley al
tiempo de resolver en una causa. Este es el sistema que tomamos de la Consti-
tucion de los EEUU. Este control difuso funciona como herramienta del siste-
ma federal, en tanto pone a los jueces de las provincias a acomodar sus leyes
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locales a la Suprema Ley de la Nacién. A su vez, establecer cuédl es el conjunto
que integra esa suprema ley lleva a establecer si las que emanan del Poder
Legislativo de la Nacién son dictadas “en su [la de la Constitucién| consecuen-
cia” Podria decirse que, por anadidura, los jueces federales o nacionales se
suman a los provinciales, y asi todos los jueces deben examinar la incompati-
bilidad con la Suprema Ley de la Nacién, de las leyes que les toca aplicar.

II. CONTROL DIFUSO

II.1. Un poco de historia

La mejor manera de iniciarse ala comprension del control judicial sobre
los otros poderes es hacer un poco de historia acerca de cémo venia progre-
sando la cuestion. El repaso de cuatro siglos de experiencia permite ver que
existe una fuerte dindmica entre distintos 6rganos del aparato estatal.

En el afio 1610, en la causaThomas Bonham v College of Physicians, el Pre-
sidente de la Court of Common Pleas Sir Edward Coke puso en crisis la auto-
ridad del Parlamento inglés desconociendo la validez de una norma, con je-
rarquia de ley, la College of Physicians Act de 1553, que acordaba, a un colegio
profesional, facultades de control sobre el ejercicio de la medicina, aplicacién
consiguiente de penas de prisién y multas y, finalmente, una participacién
significativa en el producido de ellas. El médico Bonham, que habia obteni-
do su diploma en la Universidad de Cambridge, no consiguié ser reconocido
para el ejercicio profesional por la corporacién de médicos de Londres. Dicha
corporacién le tomé un examen y lo consider6 un individuo con conocimien-
tos insuficientes para tratar la salud de sus semejantes. Bonham no respeté
la orden de la corporacién de apartarse de la préactica de la medicinay, como
consecuencia de ello, le fueron impuestas sucesivas multas y puesto en pri-
sién. Planteada la cuestion ante la corte de la que formaba parte Coke, el fallo
interpret6 la ley distinguiendo una mala practica de la practica sin licencia.
El Colegio habia castigado a Bonham por la primera, pero, éste sélo habia in-
currido en la segunda. Pero, lo que quedé para la historia es una reflexién de
Coke con arreglo a la cual ciertos contenidos del common law, que hoy veria-
mos como principios constitucionales, podian prevalecer sobre una ley que
los desconociera. El rey Jaime I opté por elevarlo en rango, convirtiéndolo en
miembro del King’s Bench, tribunal en el que lo tendria més controlado. Su
sucesor Hobart, para el infortunio de Jaime, se aproximo a las ideas de Coke.
Pero, en la senera obra de Blackstone la idea qued6 desechada en favor de la
soberania Parlamento. Prendid, en cambio, del otro lado del Atlantico.

Del otro lado del Atlantico, los jueces estadounidenses, en el marco de
un movimiento hacia constituciones escritas, iniciaron el efectivo control
de constitucionalidad de las leyes. El precedente mds recordado trata del
ano 1804y es la causa Marbury v. Madison; pero, antes de ella, hubo algunos
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precedentes estaduales como Rudviers v. Waddington, del Estado de Nueva
York.

I1.2. Dos fundamentos incompatibles para este control difuso

Se ha apoyado el control de constitucionalidad ora en el iura novit curia,
ora en la necesidad de resolver una pretension incidental. Estas versiones
son incompatibles.

La primera asume que las partes no pueden condicionar (limitar) al juez en
la investigacién del derecho, aun cuando puedan exponer ante él sus propios
pareceres y fundarlos. De ello se sigue que la omisién del planteo no le impide
controlar la compatibilidad de la ley con normas superiores. En todo caso, si su
comprension del derecho lo lleva a pensar que una disposicién legal pugna con
la Constitucién debe desecharla. En suma, basta que el juez esté ante una causa.

La segunda asume que la cuestién debe ser planteada suficientemente
por la parte. Una version, que podriamos llamar fuerte, exige un planteo for-
mal que mencione la palabra inconstitucional. Ha sido la predominante hasta
finales del s XX. La version mitigada fue desarrollada por la CSJN in re Rodri-
guez Pereyra. En ella, no es necesario emplear términos sacramentales sino
introducir la cuestion en el proceso de modo que pueda ser tratada. Aunque
no esté dicho con estas palabras, y aunque el modo no deba ser el desarrollo
de unincidente, parece apropiado llamarlo via incidental. Aqui, la omisién de
la parte puede tornar ineludible la aplicacién de la ley inconstitucional.

La versién del iura novit curia ha sido desarrollada en pos de encontrar
razones para sortear la exigencia originaria (que llamé versién fuerte) de
formular ritualmente el pedido de declaracién de inconstitucionalidad de la
ley. En estalinea, el juez conoce el derecho y no puede, por la omisién en que
hubiera incurrido la parte, quedarle vedado el examen de conformidad de
laley con la Constitucién. Puesto en estos términos, no es posible renunciar
al planteo, esto es, desaparece toda la linea jurisprudencial de la CSJN se-
gun la cual el acogimiento voluntario a un régimen -renunciable- obsta a la
declaracién de inconstitucionalidad. A su turno, no cabe postular el aban-
dono, durante el curso del proceso, de la cuestién originariamente plantea-
da, o, més precisamente, no cabe atribuirle consecuencias de renuncia a la
declaracién de invalidez. Tampoco existiria el derecho, del particular bene-
ficiario de una ley, a repeler un planteo de invalidez proveniente de la Ad-
ministracién, consecuencia que obliga a abandonar inveterada doctrina en
la materia. Es decir, la inconstitucionalidad deja de ser una defensa frente
al estado y pasa a ser una depuracion del orden juridico, cualquiera fuere su
beneficiario. Podria ser aun sorpresiva , ya que el juez haria su reconstruc-
cion del sistema de normas sin estar limitado por el debate.

(1) Aunque también existe una versién mitigada que exige que haya habido alguna for-
mulacién que posibilitara oponer razones a la idea del conflicto con la norma superior.
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III. EL IMPACTO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

En los considerandos 11ro. y 12mo. de Rodriguez Pereyra @, la CSJN
relaciong el control de constitucionalidad con el de convencionalidad, con
cita de los precedentes Almonacid Arellano, Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefiay
Gémez Lund, de la CorteIDH. Seria un contrasentido, en ese orden de ideas,
que el control de convencionalidad fuera ejercido de oficio si no se obra de
igual modo cuando se trata de la Constitucion.

(2) Que, sin perjuicio de estos argumentos, cabe agregar que tras la reforma constitucional
de 1994 deben tenerse en cuenta las directivas que surgen del derecho internacional de los dere-
chos humanos. En el precedente “Mazzeo” (Fallos-: 330:3248), esta Corte enfatizd que “la inter-
pretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)” que importa “una insoslaya-
ble pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el &mbito de su compe-
tencia yj en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, a los efectos
de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos” (considerando 20). Se advirtié también en “Mazzeo”
que la CIDH “ha sefialado que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan suje-
tos al imperio de la leyy, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el orde-
namiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional corno la Con-
vencién Americana, sus jueces, corno parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos” Concluy6 que “[e]n otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una espe-
cie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (caso “Almonacid’, del 26 de
septiembre de 2006, paragrafo 124, considerando 21). 12) Que en diversas ocasiones posteriores
la CIDH ha profundizado el concepto fijado en el citado precedente “Almonacid” En efecto, en
el caso “Trabajadores Cesados del Congreso” precisé que los érganos del Poder Judicial deben
ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana [“Caso Trabajadores Cesados del Congre-
s0 (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert; del 24 de noviembre de 2006, paragrafo 128]. Tal criterio fue
reiterado algunos anos maés tarde, expresado en similares términos, en los casos “Ibsen Carde-
nas e Ibsen Pena vs. Bolivia” (del 1° de septiembre de 2010, paragrafo 202); “Gornes Lund y otros
(‘Guerrilha do Raguaia’) vs. Brasil” (del 24 de -8- -- -~- - -~------ ----- - noviembre de 2010, R. 401.
XLIIL 010578 Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra e/ Ejército Argentino s/ danosy perjuicios. pa-
ragrafo 1 76) y “Cabrera ~a y Montiel Flores vs. México” (del 26 de noviembre de 2010, paragrafo
225). Recientemente, el citado Tribunal ha insistido respecto del control de convencionalidad ex
officio, anadiendo que en dicha tarea los jueces y érganos vinculados con la administracién de
justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hechola Corte Interamericana (conf. caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” del
29 de noviembre de 2011) . La jurisprudencia reseiiada no deja lugar a dudas de que los érganos
judiciales de los paises que han ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
estan obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, descalificando las normas
internas que se opongan a dicho tratado. Resultaria, pues, un contrasentido aceptar que la Cons-
titucién Nacional que, por un lado, confiere rango constitucional a la mencionada Convencién
(art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habilita la
aplicacion de la regla interpretativa -formulada por su intérprete auténtico, es decir, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos- que obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio
el control de convencionalidad, impida,_ por otro lado, que esos mismos tribunales ejerzan si-
milar. examen con el fin de salvaguardar su supremacia frente a normas locales de menor rango.
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Ambos controles participan de la idea comtin de desplazamiento de la
norma de inferior jerarquia frente a la que la tiene mayor. El impacto que la
admision del control de convencionalidad tiene en la distribucién de po-
deres es similar al de constitucionalidad. Pero, hay matices que conviene
destacar.

La CortelDH tiene dicho que el control de convencionalidad tiene que
ser ejercido, aun de oficio, por los jueces nacionales. En realidad, y especial-
mente a la luz de lo dicho por la CSJN en la causa Ministerio de Relaciones
y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos ©), esta afir-
macion debe ser entendida en el sentido de que el Estado alcanzado por la
CADH no puede excusarse en el cumplimiento de las obligaciones alli asu-
midas por la omisién de pedido del afectado ni, en tiltima instancia, por re-
quisitos no previstos en la Convencién. Es que la CADH es un tratado inter-
nacional al que se aplica la regla del art. 27 de la Convencién de Viena, con
arreglo al cual “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46” ©.

Pero, es el pais el obligado y, en este orden de ideas, la primera respon-
sabilidad en el derecho interno pesa sobre el Poder Legislativo. El juez es
solamente la ultima oportunidad de cumplimiento.

A su turno, los estados se comprometen a garantizar derechos, entre
ellos el de defensa en juicio, lo cual supone al titular de esos derechos in-
vestido de la facultad de renunciar a ejercerlos. Nuevamente, en esta linea,
la jurisdiccién internacional atribuida a la CorteIDH puede ser alcanzada
a condicién de agotar los recursos nacionales, entre los cuales debe, como
principio, haber alguno judicial apto ©. Asi, la voluntad del titular del de-
recho puede operar en las demds condiciones que viene sefialando nuestra
Corte Suprema. No acreditar la situacion en los términos en que lo exige la
doctrina sentada in re Rodriguez Pereyra lleva, en la economia del tratado,

(3) CSJ368/1998 (34-M)/CS1, sentencia del 14/2/2017.

(4) 46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar
tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifiesto en violaciéon de una disposicion de su derecho interno concerniente a
la competencia para celebrar tratados no podrd ser alegado por dicho Estado como vicio de
su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de im-
portancia fundamental de su derecho interno. 2. Una violacién es manifiesta si resulta obje-
tivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la practica
usual y de buena fe.

(5) CADH, Articulo 46 1. Para que una peticién o comunicacién presentada conforme a
los articulos 44 6 45 sea admitida por la Comision, se requerird:a) que se hayan interpuesto
y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho Inter-
nacional generalmente reconocidos;......
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a perder la accion ante la CorteIDH. Claro estd que la CorteIDH queda en
situaciéon de juzgar si el afectado ha sido puesto en condicién de ejercer su
defensainterna. Almonacid Arellano era precisamene un supuesto en el que
la persona que luego denuncia ante la ComisiénIDH no habia tenido opor-
tunidad de articular su derecho, pues no habia sido constituida como parte
en el proceso en que se produce el incumplimiento.

Las modalidades procesales de los recursos de jurisdiccién interna si-
guen, en lineas generales, siendo privativos de los estados contratantes, en
la medida que cumplan con las reglas de la Convencién acerca del acceso
a la justicia. El margen es amplio y tanto la declaracién de inconstitucio-
nalidad como el control de convencionalidad podrian, en mi opinién, ser
materia de regulacién interna, aunque no una cualquiera sino una compa-
tible con la Convencién; pero, parece claro que eliminar la necesidad de ex-
presar solemnemente los cuestionamientos normativos de la especie de los
que tratamos es indisputablemente compatible con el Pacto de San José e
incrementa las facilidades de las personas de obtener reconocimiento a sus
derechos, por lo que armoniza mejor con él.

Cierro esta digresién acerca de la observancia interna del Pacto de San
José con esto. Aunque no veo que pueda decirse que la CSJN vino a expe-
dirse acerca del control de convencionalidad, particularmente en lo que
hace al modo de instalarlo, pienso que las condiciones que puso al control
de constitucionalidad deberian guardar armonia con las del control de con-
vencionalidad. Ello deberia ser tomado en consideracion por el Poder Ejecu-
tivo a la hora de velar, ante la CorteIDH, por el agotamiento de los recursos
de jurisdiccién interna del art. 46 inc. a) de la CADH.

IV. EL EXAMEN QUE LA CORTE IDH HACE DE LOS ACTOS
NACIONALES

No es dudoso que el tribunal internacional no puede revocar un acto
interno de una delas naciones vinculadas porla CADH; ni judicial ni de otra
especie. Su mision se cine a establecer si el acto (o la omisién) importa un
incumplimiento al tratado.

Aun cuando se le parece, tampoco se trata de un juicio al acto, como
el que constituye el centro del exceso de poder en el derecho administrati-
vo francés o a la ley, como el de los tribunales constitucionales instituidos
a la manera de Kelsen. El objeto no es anular, sino establecer si ha habi-
do incumplimiento de la CADH y remediarlo dentro de sus facultades. Ello
puede requerir del examen de actos o normas nacionales, y puede ocurrir
—eslomas frecuente— que esos actos o normas deban ser removidos, como
modo de no persistir en el incumplimiento. Pero, en este supuesto, la remo-
cién queda a cargo de los Estados.
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Quizas comparar el ejercicio de las potestades de una corte federal so-
bre los tribunales provinciales, a la manera del que hacen nuestra Corte Su-
prema o la de los EE.UU,, al de una corte como la de la Unién Europea en
las causas tramitadas ante los tribunales nacionales, y la de estos a cortes
como la Interamericana de Derechos Humanos o la Europea de Derechos
Humanos facilite visualizar el alcance del examen que cada una de ellas
lleva a cabo. Vale la pena aclarar que no estoy repasando el espectro com-
pleto de las competencias de estas cortes, sino solamente una de ellas. Por
€j., la Corte de la Unién Europea o las de Estrasburgo o Costa Rica tienen
competencia para evacuar consultas, pero ellas no ponen en tela de juicio
una sentencia.

Las organizadas a la manera estadounidense intervienen en la causa,
aunque en aspectos especificos, mediante recursos. Conoce asi el expe-
diente y, en el caso de la Argentina, tiene excepcionalmente la potestad de
emitir la sentencia definitiva. En el caso de la Corte de la Unién Europea,
una de sus competencias es resolver consultas que los tribunales nacionales
le elevan en la forma de incidentes en los procesos en los que esos jueces
nacionales entienden que les corresponderd aplicar una norma interna que,
estiman, colide con una primaria o secundaria de la Unién Europea. La Cor-
te de la Unién Europea no examina el proceso, sino la consulta del juez na-
cional. Consecuentemente, no puede emitir la sentencia, ni aun examinar
las condiciones en que su opinién seria aplicada por el juez nacional, emite
criterio obligatorio, pero, lo hace en abstracto. Ciertamente, puede conocer
el desarrollo del caso hasta la etapa de la consulta, en verdad, como cual-
quier particular que toma conocimiento del desarrollo de una causa, pero,
como tribunal, no se pronuncia acerca de estos contenidos. Sencillamente,
evacua la consulta como le es formulada por el érgano judicial nacional.
El sistema de la Corte de la Unién Europea supone necesaria o, al menos
normalmente, que el pronunciamiento del tribunal de la unién precede al
del Estado local. El de la Corte federal argentina busca revisar sentencias
definitivas, pero, cuando lo hace, muy probablemente ordene al tribunal
local dictar un nuevo pronunciamiento, lo que deja su propia sentencia en
situacion de interlocutoria.

Cortes como las de Costa Rica o Estrasburgo se pronuncian a posterio-
ri de la jurisdiccion local, mas no intervienen en el expediente, ni aun inci-
dentalmente. Examinan el accionar de un Estado a la luz de la normativa
que les toca aplicar. Ese accionar, objeto del proceso, puede consistir en una
medida judicial, pero el examen no consiste en asumir la jurisdiccién cuyo
producto se halla en tela de juicio. Naturalmente sus pronunciamientos no
pueden impactar directamente en la sentencia ni condicionarla.

La filosofia de 1a condena de la Corte IDH al Estado nacional se sintetiza
como restitutio in integrumy es compartida con el Tribunal Europeo de De-
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rechos Humanos. Consiste en volver al estado de cosas anterior al incum-
plimiento.

El Pacto no impone que la restitutio in integrum sea fruto del contrario
imperio de los 6rganos que emitieron los actos o normas declarados irritos.
Cada orden juridico nacional escogerd sus propios caminos.

Es que la Corte IDH ha concebido su misién como la de imponer la obli-
gacién de proceder a (antes que disponer por sf) la restitutio in integrum por
medios que, en tanto no puede dictar actos propios de los érganos naciona-
les, consisten en ordenar al Estado, no a uno de sus 6rganos, que corrija la
situacién hasta volverla al estado anterior al incumplimiento.

Esta concepcion recoge la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

A partir de ello, los medios para forzar el cumplimiento de la sentencia
estdn, de hecho, mas en manos de los Estados pactantes y de su organiza-
cién, la OEA, que de la Corte IDH.

En ese marco, mds alla de la consideracion acerca de la coincidencia
semadntica entre “revocar” y “privar de efectos”, lo cierto es que parece una
nocion generalmente aceptada aquella segtin la cual la sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada no puede ser privada de ninguno de sus efectos,
a excepcidn del supuesto del indulto o conmutacién de la pena, y de la re-
vision de las condenas penales, aunque algunos de ellos puedan ser com-
pensados. Podemos distinguir, quizas, entre el supuesto de privar de efectos
a una sentencia, en el caso que nos ocupa, tornarla no susceptible de eje-
cucién forzada, y poner a un afectado a salvo de esos efectos, por ejemplo,
disponiendo que el Estado solvente la deuda impuesta por el fallo. Se puede
pensar que, de este modo, sin desmerecer el crédito del actor, el derecho
humano del condenado a nivel nacional queda a salvo y eso es todo lo que la
CADH protege. Esta solucién fue la adoptada in re Cantos, cuando el Estado
Nacional qued6 a cargo de las consecuencias econdémicas proscriptas por
la Corte IDH. Tiene la ventaja de que no supone privar a quien no fue parte
en la discusién ante la Corte IDH de un derecho, sino de sustituirselo por
otro en condiciones que podrian ser aceptables a nivel nacional. Sin em-
bargo, esta solucién puede ser insuficiente cuando lo que estéd en juego es
precisamente evitar un enriquecimiento de quien, en la inteligencia dada a
la CADH por la Corte IDH, no lo merece y, por otra parte, no es trasladable
sin més a otros supuestos. No se ve, por caso, que lo sea en supuestos en que
se dispone continuar una persecucion penal en resguardo del derecho de la
victima.

Pero, lo cierto es que en uno y otro caso, surgen consecuencias para-
déjicas que pienso deberian atender tanto nuestro pais como los restantes
vinculados por el Pacto.
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Una de ellas es que la perduracién de la sentencia constituye la del in-
cumplimiento, aun cuando se reparen sus consecuencias patrimoniales,
de lo que se desprende que alguna manera de removerla deberia existir.
Es ilustrativo, a este respecto, el fallo de la Corte de la Unién Europea in
re "Ministero dell'Industria, del Commercio e dell’Artigianato c. Lucchini
SpA”, anteriormente Lucchini Siderurgica SpA . Alli decidi6é que Italia debia
encontrar el modo de dejar sin efecto una decisién nacional pasada en au-
toridad de cosa juzgada que reconocia derecho a una empresa comercial a
percibir un subsidio contrario a normas de la Unién. Obviamente, la infrac-
cién consistia precisamente en financiar contra las reglas comunitarias. No
habia consecuencia de la que el Estado Nacional pudiera hacerse cargo para
restanar la infraccion.

Una segunda es que, si el Pacto no ha tolerado la perduraciéon del in-
cumplimiento, entonces ha venido a admitir que una persona, cuyo dere-
cho de defensa o al debido proceso protege, pueda perder, como consecuen-
cia de un procedimiento jurisdiccional ante un tribunal internacional en el
que no pudo tomar parte, alguno de sus derechos, quizds emergente de una
legislacién nacional irrita, pero fundado nada menos que en una sentencia
nacional pasada en autoridad de cosa juzgada, es decir, fruto del ejercicio
de los derechos de acceso a la justicia y debido proceso, que la CADH tutela.

Una tercera es que, en ausencia de algtin recurso de revisién, como es
habitual en asuntos penales, los 6rganos judiciales nacionales no pueden
eliminar la res judicata. Tampoco otros érganos nacionales y menos ain la
Corte IDH. Ello es asi, en el orden internacional, por las razones expuestas,
mientras que en el nacional lo es por aplicacién de la antigua doctrina que
pudo ser sentada en el caso “Hayburn”.

En sintesis, se llega a un callején sin salida.

Esta consecuencia nos debe llenar de preocupacién. No solamente por
los apreciados valores que la CADH persigue ver concretados en el obrar de
los paises vinculados sino por el hecho de que la Corte IDH constituye el
6rgano que sirve para asegurar una aplicacién uniforme de los compromi-
S0sy, por esa via, constituye una herramienta de la integracién de nuestras
naciones. Esto es, el mecanismo de vincular 6rdenes juridicos diversos por
medio dela organizacion judicial tiene una instancia muy significativa en el
Sistema Interamericano: cada vez que un tribunal nacional dicta sentencia
sabe que puede estar comprometiendo la responsabilidad internacional de
su pais. De ahi la necesidad de observar la jurisprudencia de la Corte IDH,
y la difusién de un conjunto de criterios comunes que van haciendo unifor-
me, en aspectos relevantes, la interpretacién y practica del derecho.

El problema no es exclusivo de la CADH. Se ocupé de él el Comité de
Ministros del Consejo de Europa . Vale recordar algunos conceptos y solu-
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ciones alli contempladas. El primero de ellos es el ya recordado principio de
la restitutio in integrum, esto es, la reconstruccion del escenario anterior a la
violacidn, lo que supone frecuentemente la reapertura de un proceso judi-
cial. El segundo es que el respaldo del cumplimiento de los fallos de la Cor-
te Europea de DD.HH. es el Comité, mecanismo que no se ve reflejado en
términos practicos en el caso de los paises firmantes del Pacto de San José,
pero podria serlo, en la medida que ocupan un lugar similar en su &mbito.
En tercer lugar, refresca la idea de que cada nacién puede elegir los medios
internos de cumplimiento y alienta a adoptarlos.

V. PARALELO ENTRE AMBOS CONTROLES DESDE LA
PERSPECTIVA INTERNA

V.1. A qué 6rgano incumbe

Todos los 6rganos tienen el deber de obrar dentro de lo que la Cons-
tituciéon manda. Pero, la potestad de apartar una ley, por inconstitucional,
del conjunto normativo que rige la materia litigiosa, queda limitada a los
jueces. Ni el Poder Ejecutivo, ni el Congreso estdn autorizados a posponer
la aplicacion de la ley por inconstitucional. La CSJN ha visto esta limitacién
como propia de la forma republicana de gobierno, lo que la llevé a extender
la solucién a las provincias ©.

El Poder Ejecutivo Nacional puede oponerse a la vigencia de una ley
que estima inconstitucional acudiendo al veto. Superada esa posibilidad,
la CSJN ha entendido que le estd vedado cuestionar la constitucionalidad
de la ley en los estrados de la justicia. Esta es la doctrina de Fallos 311:1237;
312:2075; 322:227; 332:1186 entre muchos otros. A su turno, el Congreso pue-
de derogar una ley, pero, no puede por si privar de efectos a los derechos
adquiridos a su amparo.

El art. 31 define la Suprema Ley de la Nacion y establece que “las au-
toridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse a ella, no obs-
tante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o consti-
tuciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados
ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859. El texto estd di-
rectamente inspirado en el art. VI de la Constitucién de los EEUU. En ella,
sin embargo, en lugar de “autoridades de cada provincia” son los “jueces en
cada estado” quienes deben hacer que la Suprema Ley de la Nacién (“the
Land” puede estimarse concebida, en la fuente, con un sentido similar) pre-
valezca sobre la Constitucién o la ley local. Esta diferencia pone la respon-
sabilidad en los jueces en general, no exclusivamente en los locales; y se co-

(6) Ingenio San Martin del Tabacal S.A. c¢/Salta, Provincia de cons. 6



182 LUIS LOZANO

rresponde con la mecdnica de relacion entre la Unién y los estados locales,
que se da por medio de la revision que la Corte Suprema de la Unién hace
de las decisiones de los tribunales locales, mientras que ni el Congreso ni el
Presidente revisan los actos de sus homoélogos estaduales.

En suma, los 6rganos politicos deben a) ejercer sus poderes dentro de la
Constitucién, b) asumir como validos sus productos y revocarlos si advier-
ten que la vulneran, pero, no pueden -a diferencia de los jueces- desconocer
nilos propios en casos individuales, ni los de los otros poderes. Hacerlo su-
pondria establecer inaceptables excepciones. Esto tGltimo reza -por el modo
en que cumple sus funciones- centralmente para el PE. Si el PE entiende que
hay una interpretacién de una ley que la pone en armonia con la Constitu-
cién y otra que la aparta, su deber es ejercer la funcién reglamentaria que
le incumbe optando por la alternativa que la acomoda. Lo que no puede es
apartar la ley en supuestos individuales. Puede también acudir a ejercer su
iniciativa legislativa. Es decir, agotar los medios.

Como anticipé, esta concepcion del sistema de separacién de poderes
vale también para las provincias. Asi lo entendié la CSJN in re S. A. Ingenlo
y Refineria San Martin del Tabacal v. Provincia de Salta. E1 PE de Salta habia
dejado sin efecto una resolucién de la Direccién de Rentas que tenia por
acogida a la empresa a un régimen de exencion tributaria establecido por
la ley 3643 de esa Provincia, por estimarla -al igual que a otras normas lo-
cales- opuesta a la Constitucion saltena. La CSJN entendié que s6lo el Poder
Judicial era competente para declarar inconstitucional una ley .

El control de convencionalidad, en cambio, incumbe al Estado, a todos
sus 6rganos, aunque, a cada uno incumbe observarlo dentro de sus potes-
tades. En este campo, valen algunas de las reglas anteriores, pero, hay mati-
ces. Con cardcter previo, conviene tener presente que, aunque la CorteIDH
sélo se haya expedido acerca de la calificacién de actos nacionales, entre
ellos, leyes, segtin la CADH, el control de que los actos nacionales cumplan
con los compromisos internacionales, es un deber de los 6rganos nacionales
que no se limita ala CADH, de modo que lo que aqui se dice tiene un alcan-
ce mas amplio que el denominado control de convencionalidad, habitual-
mente referido a la conformidad con dicha CADH.

En cuanto al concreto control de conformidad con la CADH y otros tra-
tados, es que, a diferencia de lo que ocurre en materia de inconstitucionali-

(7) Fallos 269:243, 246, cons. 6') Que en este sentida es claro que, cualesquiera sean las
facultades que corresponde reconocer al poder administrador para dejar sin efecto actos
contrarios a las leyes, no cabe -sin embargo- admitir que sea de su resorte el declarar la in-
constitucionalidad de estas. Ello asi, porque aceptar semejante tesis importaria desconocer
que el Poder Judicial es, en tltima instancia, el inico habilitado para juzgar la validez de las
normas dietadas por el érgano legislativo, y admitir, en consecuencia, la posibilidad de que
el poder pueda residir y concentrarse en una sala sede.
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dad, los poderes del estado no pueden afirmar como regla la presuncién de
que sus productos o acciones son conformes con la CADH u otras normas
de Derecho Internacional. Ello obedece a que, desde el angulo externo, no
existe tal presuncién de conformidad; y consecuentemente, asumirla in-
ternamente supone incrementar el riesgo de que la Nacién incurra en in-
cumplimiento de las normas internacionales. En otras palabras, mientras la
declaracién de inconstitucionalidad es la ultima ratio del orden juridico, el
control de convencionalidad no puede ser visto como excepcional.

Un segundo matiz responde a que es el PE el conductor de las RREE de
la Nacién. La CN pone los tratados internacionales por encima de la ley, al
tiempo en que inviste la conduccién de las RREE en el PE. No es dudoso
que, alaluz de estas disposiciones, el PE debe escoger aquellas alternativas
de reglamentacién y, en lo que le correspondiere, aplicacion de la ley, que
armonicen con el tratado. Pero, ;qué ocurre cuando la ley es incompatible
con el tratado? Podemos imaginar tres escenarios:

a) laley es anterior al tratado, en cuyo supuesto se puede estimar que el
Congreso, al autorizar la ratificacién del tratado, ha optado por derogarla en
la medida de su incompatibilidad; y que el PE podria emitir los reglamentos
apropiados para aplicar la ley conforme al tratado. Un supuesto tipico es el
de los tratados para evitar la doble imposicién, supuesto en que la ley no es
derogada sino objeto de excepciones. Esos tratados suman como dificultad
la desigualdad que generan entre los beneficiarios de la ventaja tributaria
y los que no quedan amparados por el régimen; tema del que no me ocupo
aqui.

b) La ley es posterior al tratado, pero, admite alternativas compatibles
con su cumplimiento. El PE tiene la responsabilidad de utilizar sus potesta-
des de manera que la Nacién cumpla con el tratado.

c) Més dificil es resolver el supuesto de absoluta incompatibilidad. Ilus-
tra acerca de esta hipétesis de conflicto entre el Congreso y el PE lo resuelto
por la Corte Suprema de los EEUU in re Zivotofsky. En esa ocasién, Mena-
hem Binyiamin Zivotofsky, nacido en Jerusalem de padres estadounidenses,
pidi6 -representado por sus padres- que, en cumplimiento de la ley denomi-
nada Foreign Relations Authorization Act, Fiscal Year 2003, se consignara
en su pasaporte estadounidense que el nacimiento habia tenido lugar en
Israel. La Embajada denego el pedido con base en el criterio tradicional del
PE segtn el cual Jerusalem no es parte del territorio del estado de Israel,
ni de ninglin otro estado. Los padres de Menahem B. Zivotofsky iniciaron
jucio reclamando el cumplimiento de la citada ley. Inicialmente la Corte de
Circuito estimo que la cuestién era politica, razén por la cual no le incumbia
resolverla y desestimd la accion. La Corte Suprema de la Unién revocé in re
Zivotofsky v. Clinton y mand¢ tratar la cuestién relativa al derecho a que
se consignara el nacimiento en Israel y luego in re Zivotofsky v. Kerry (576
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USSC 1 -2015-) tuvo por inconstitucional el §214(d) ® de la referida ley. La
Corte Suprema confirmé la decision.

La jurisprudencia extranjera citada parte de la famosa categorizaciéon
disefiada por el Justice Jackson in re Youngstown v. Sawyer ©), tal como la
recoge el ministro Kennedy, quien tuvo a su cargo redactar la opinién de la
Corte Suprema de los EEUU en Zivotofsky v. Kerry.

A partir del anélisis de textos constitucionales semejantes a los nues-
tros, Kennedy concluye que el reconocimiento de otros sujetos de derecho
internacional es una facultad exclusiva del PE. Al mismo tiempo se guarda
de suponer que el Senado y la CAmara de Representantes carecen de facul-
tades de intervenir en las RREE. Asi como el PE recibe y envia embajadores,
el Senado autoriza su designacion. Asi como el PE negocia tratados, el Sena-
do autoriza a ratificarlos. Asi como el PE puede tomar compromisos sin dar-
les la jerarquia de tratados, lo que torna innecesario el advice and consent
del Senado, no puede tornar operativos aquellos que requieren legislacion,
sino que la requiere del Congreso, en cuyo caso se requiere la mayoria de
cualquier ley, en ambas Cdmaras, mientras que la autorizacién para ratifi-
car requiere sélo la aprobacién del Senado, pero, por dos tercios de presen-
tes. El compromiso resultante es de menor intensidad que el de un tratado.
En suma, la Corte Suprema encontré en Zivotofsky v. Kerry que el caso era
de aquellos en que el Congreso no puede recortar la facultad del Presidente.

Nuestra presente Constitucion tiene caracteristicas similares en cuanto
a poderes del Congreso y del Presidente, pero, su art. 75 inc. 22 ha instala-
do una jerarquia normativa en la que los tratados internacionales ocupan
un nivel por encima de la ley. Indudablemente, los jueces deben observar
esas jerarquias. A ese fin, les corresponde optar por las interpretaciones de

(8) §214(d) of the Foreign Relations Authorization Act, Fiscal Year 2003, his mother
asked American Embassy officials to list his place of birth as “Israel” on, inter alia, his pass-
port. Section 214(d) states for “purposes of the registration of birth, certification of national-
ity, or issuance of a passport of a United States citizen born in the city of Jerusalem, the Sec-
retary shall, upon the request of the citizen or the citizen’s legal guardian, record the place
of birth as Israel”

(9) In considering claims of Presidential power this Court refers to Justice Jackson’s fa-
miliar tripartite framework from Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U. S. 579 —638
(1952) (concurring opinion). The framework divides exercises of Presidential power into
three categories: First, when “the President acts pursuant to an express or implied autho-
rization of Congress, his authority is at its maximum, for it includes all that he possesses in
his own right plus all that Congress can delegate.” Id., at 635. Second, “in absence of either a
congressional grant or denial of authority” there is a “zone of twilight in which he and Con-
gress may have concurrent authority,” and where “congressional inertia, indifference or qui-
escence may” invite the exercise of executive power. Id., at 637. Finally, when “the President
takes measures incompatible with the expressed or implied will of Congress . . . he can rely
only upon his own constitutional powers minus any constitutional powers of Congress over
the matter” Ibid. To succeed in this third category, the President’s asserted power must be
both “exclusive” and “conclusive” on the issue. Id., at 637—638.
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las leyes que armonicen con los tratados, esto es, aquellas que no pongan a
la Nacion en situacion de incumplidora de la norma internacional. Cuando
ello es imposible, no suscita dificultad tratar la cuestién como una consti-
tucional indirecta por vulneracién de la piramide interna, al modo en que
se lo prevé in re Rodriguez Pereyra. Pero, el PE estd en una situacién bien
distinta. No puede cuestionar la constitucionalidad de la ley, sino que su
resistencia a aplicarla se agota en el veto. Esto nos lleva a preguntarnos si
puede legitimamente optar por el cumplimiento del tratado desconociendo
laley. En mi opinién, la Constitucién no lo permite. La declaracién de la ma-
yor jerarquia debe provenir del juez. Encuentro varias razones para asumir
esa postura. Por una parte, no existe regla introducida en la reforma de 1994
que haya alterado la participacién del Presidente en el proceso de formacion
de la ley, por lo que puede estimarse subsistente la concepcién tradicional
seglin la cual no puede pedir la declaracién de inconstitucionalidad ni ha-
cerla por si. Por la otra, la alteracion en el equilibrio de los poderes seria, en
mi visién desmesurada, instalaria un predominio del PE incompatible con
nuestra concepcion de un gobierno basado en la soberania del pueblo. En
sentido contrario, cabe argumentar que el PE es el 6rgano en quien esta in-
vestida la conduccidn de las RREE. Empero, el texto constitucional no da un
poder absoluto al Presidente en ese ramo. Ciertamente, recibe embajado-
res extranjeros y destaca los propios, pero, esto ultimo, con aprobacién del
Senado. Concluye tratados internacionales, pero, requiere aprobacién del
Congreso, lo que implica que el Congreso no aprueba compromisos cuyos
contenidos no estd dispuesto a sancionar como ley.

Sin embargo, hay algunos aspectos que escapan al control del Congre-
so. No puede privar de efectos a un tratado, ni ain cuando esté prevista su
denuncia por las Partes contratantes, puesto que esa es facultad del Presi-
dente.

A su turno, el Presidente concurre con sus actos a influir en la interpre-
tacién del tratado, en tanto su cumplimiento puede fundar una interpre-
tacion. En el &mbito de la CADH puede, como representante de la Nacién,
pedir un pronunciamiento interpretativo de la CorteIDH, pronunciamiento
obligatorio para todas las Partes. Todo lo que el Presidente hace dentro de
sus potestades para influir en la interpretacién del tratado compromete la
interpretacion de los jueces nacionales, limitacién que no aparece cuando
se trata de interpretar la Constitucién o la ley.

El gran interrogante es si el PE puede emitir DNUs, reglamentos o actos
administrativos desplazando la ley en bien del tratado internacional. Las
dos ultimas categorias estdn al alcance del art. 75 inc. 32 con arreglo al cual
el Congreso estd dotado de la potestad de sancionar los reglamentos conve-
nientes para poner en ejercicio todos los poderes concedidos por la Consti-
tucion al Gobierno de la Nacién Argentina. Haciéndolo podria limitar al PE.
A su turno, no se ve que la conduccién de las RREE comprenda la directa



186 LUIS LOZANO

reglamentacion de los tratados internacionales, es decir, lo que al PE le ha
sido confiado respecto de una ley no viene expuesto respecto de un tratado.
Pareceria que podria hacer reglamentos para aquellos aspectos del tratado
que apunten a su propio desemperio, pero, no le incumbe sustituir al PL en
la incorporacién al derecho interno de las normas necesarias para el cum-
plimiento del tratado.

El caso delos DNU difiere en tanto podrian disponer con igual jerarquia
que una ley. Pero, se trata de normas que atienden a circunstancias excep-
cionales o deberian hacerlo.

En suma, todos los 6rganos deben cumplir el tratado tanto como la
Constitucion, pero, sus herramientas y sus limitaciones difieren segtin sea
el caso.

Sealaley anterior o posterior al tratado puede ocurrir que la incompatibili-
dad resulte de una interpretacién no estrictamente prevista al tiempo en que el
Congreso autoriza su ratificacién y que se vaya desarrollado durante la vigencia
del tratado. Conviene siempre tener presente que la interpretaciéon de los tra-
tados estd sujeta a reglas similares a las que recaen sobre los contratos, la mas
tipica es estar a la interpretacion que le acuerdan las partes, entre ellas, el PE.

No tenemos mucha experiencia en situaciones en que el PE haya mar-
cado un camino interpretativo a los jueces. Tomo la experiencia estadouni-
dense, muy rica, por cierto.

El Restatement of the Law, Third, Foreign Relations Law of the United Sta-
tes -trabajo académico que goza de autoridad en la materia- dice:

“ El Presidente tiene autoridad para establecer la interpretacién de un
acuerdo internacional que los EEUU invoquen en su relacién con otros es-
tados.

Los jueces de los EEUU tienen autoridad tltima para interpretar un
acuerdo internacional con el fin de ser aplicado como norma en los EEUU,
pero dardn gran peso a una interpretacién hecha por el Poder Ejecutivo” 1.

Esta doctrina viene elaborada por la Corte Suprema de donde la extrae
el Restatement. En El Al Airlines v. Tseng ® senal6 que “Ordinariamente se

(10) Tanto la traduccién como la negrita me pertenecen. El texto original es el que sigue:
“[1] The President has authority to determine the interpretation of an international agree-
ment to be asserted by the United States in its relations with other states.[2] Courts in the
United States have final authority to interpret an international agreement for purposes of
applying it as law in the United States, but will give great weight ti an interpretation made
by the Executive Branch. Pueden encontrarse bases jurisprudenciales para esta tltima afir-
macioén en Factor v. Laubenheimer, 290 US 276, 294-95 y en Kolovrat v. Oregon, 366 US 187.
Restatement Third, Part 3 Chapter 3 # 326.

(11) 525US 155, 168-69."Respect is ordinarily due the reasonable views of the Executive
Branch concerning the meaning of an internationaltreaty.” El significado del tratado —Con-
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debe respetar los puntos de vista razonables de la rama Ejecutiva acerca del
significado de un tratado internacional”. En Sumitomo Shoji America, Inc. v.
Avagliano, precedente al que El Al Airlines remite, se expresa no ya que el sig-
nificado que acuerda el Presidente tiene esa influencia sobre la interpretacion
Jjudicial, sino que lo tiene el que le asignan las autoridades encargadas de la
negociacion y puesta en ejecucion del tratado, autoridades cuyo rango puede
ser muy inferior en la escala jerdrquica 2.

Esta doctrina interpretativa expande los criterios de los 6rganos del Po-
der Ejecutivo mucho mas alla de los casos en que es empleada por la Corte
Supremayy, de la ulterior aplicacién de la doctrina resultante, resta ser direc-
ta guia para las Cortes federales de Circuito y Distrito y parecidos tribunales
estaduales. Para formular su interpretacion, el Presidente tiene en cuenta la
opini6n de los jueces, pero no esta obligado por ella *¥. La coordinacién en-
tre ambas ramas del estado se da, en los casos en que los EEUU no son parte,
mediante la intervencion amicus curiae del Gobierno Federal !?.

Esta manera de interpretar la divisién de poderes es la inica que armo-
niza el rol de los jueces con el del PE como representante del Estado. En esta
condicién, el PE contribuye a la interpretacion de los tratados, como parte
-representante de ella- de muchas maneras. Puede promover cuestiones,
entre ellas consultas, a tribunales internacionales, puede contribuir con su
practica sumada a la de otras naciones, todo lo cual genera contenidos in-
terpretativos obligatorios, ya sea por aplicacién de la regla de interpretacién
de la Convencidn de Viena, seguin la cual se debe observar la interpretacién
que siguen las partes al ejecutar su compromiso, y que no es otra que la que
debe observar el juez para establecer la correcta inteligencia de cualquier
contrato, o porque el pronunciamiento del tribunal internacional es obliga-
torio para nuestro pafs; puede simplemente asumir postura a nivel interna-
cional. En cualquiera de estos casos, seria contradictorio que la Reptblica
Argentina se expresara por medio de dos (0 més) 6rganos distintos.

Ello marca también una diferencia significativa entre el control de cons-
titucionalidad y el de convencionalidad. Mientras el juez es intérprete ulti-
mo de la Constitucidn, en la interpretaciéon del tratado internacional, el juez
viene condicionado a) por la interpretacion de los tribunales internaciona-
les cuando, como en el caso de la CADH, los hay, b) por la interpretacién del
PE como conductor de las RREE, siempre que esté efectivamente emitida

vencion de Varsovia acerca de la responsabilidad de los transportistas aéreos- habia sido
expuesto por el Gobierno en calidad de amicus curiae.

(12) En Sumitomo Shoji America, Inc. v. Avagliano, 457 U. S. 176, 184-185 (1982) dijo la
Corte Suprema “Although not conclusive, the meaning attributed to treaty provisions by the
Government agencies charged with their negotiation and enforcement is entitled to great
weight.”

(13) Restatement, # 326 Comments and illustrations, b.

(14) Restatement, # 326 Comments and illustrations, c.
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con ese alcance, c) por la modalidad de ejecucién que del tratado hayan he-
cho las demads partes, ejecucion en la que participa el PE del pais del juez.

Quiero cerrar este punto de mi exposicién recordando un ejemplo nota-
ble de esfuerzo en el ejercicio de las competencias del PE dirigido a cumplir
una sentencia de la CorteIDH que nuestra Corte Suprema no encontraba
como cumplir. Es el decreto 99/2006 del entonces Presidente Néstor C. Kir-
chner que creo ventajoso transcribir:

“Art. 1° Dése cumplimiento a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos recaida en el Caso CANTOS — CDH 11.636, mediante
los siguientes cursos de accion:

a) Instriyase a la Administracion Federal de Ingresos Publicos, entidad
autarquica del Ministerio de Economia y Produccidn, a fin de que ajuste su
obrar al contenido de la Sentencia Internacional y se abstenga de ejecutar la
tasay la multa por falta de pago oportuno de la misma.

b) Convdcase a las partes interesadas a efectos de establecer las bases
para la ejecucion de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos enlorelativo al pago delos honorarios regulados en el caso C-1099
de