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Palabras Iniciales — Quinta Edicion
Revista Patagonica de Derecho
Facultad de Ciencias Juridicas — UNPSJB

*Dr. José Francisco Cruz Schiavone, Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas, UNPSJB

La publicacion de la quinta edicion de la Revista Patagdnica de Derecho representa
la consolidacion de un proyecto académico que, desde su nacimiento, fue concebido como
un espacio de reflexion, producciéon y difusion del pensamiento juridico desde la
Patagonia hacia el resto del pais y la comunidad académica internacional.

Aquella iniciativa que en sus inicios constituyd un desafio institucional, hoy se
presenta como una realidad consolidada, sostenida por el compromiso permanente de
docentes, investigadores, graduados y estudiantes que, edicion tras edicion, contribuyen
al fortalecimiento del debate juridico y al crecimiento de nuestra Facultad de Ciencias
Juridicas de la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco.

Esta quinta edicion no so6lo reafirma la continuidad de la Revista, sino que también
evidencia la madurez académica alcanzada. La produccion cientifica, el analisis critico y
la pluralidad de enfoques que caracterizan a sus paginas permiten consolidar un espacio
de pensamiento abierto, democratico y profundamente comprometido con los desafios
juridicos contemporaneos, especialmente aquellos vinculados a nuestra region
patagénica.

La universidad publica, y particularmente las Facultades de Derecho, tienen la
responsabilidad de generar conocimiento, promover el debate y contribuir a la
construccion de una sociedad mas justa. En este sentido, 1a Revista Patagénica de Derecho
constituye una herramienta fundamental para la difusion del saber juridico, fortaleciendo
la investigacion y promoviendo la participacion de todos los claustros universitarios.

Asimismo, resulta importante destacar que esta publicacion no so6lo proyecta la
produccion cientifica de nuestra Unidad Académica, sino que también fortalece los
vinculos con otras instituciones, investigadores y profesionales del derecho, consolidando
una red de intercambio que enriquece el desarrollo cientifico y académico de nuestra
Facultad.

En esta oportunidad, deseo expresar un especial agradecimiento y reconocimiento

al Director de la Revista Patagonica de Derecho, Dr. Leonardo Andrés Behm, cuya
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dedicaciéon, compromiso y permanente impulso han sido determinantes para el
crecimiento y consolidacion de este proyecto editorial. Su labor sostenida, junto al equipo
de trabajo que lo acompaifia, ha permitido que la Revista alcance un nivel académico de
excelencia, convirtiéndose en un espacio de referencia para la produccion juridica
regional y nacional.

Quiero también expresar mi profundo reconocimiento a quienes hacen posible esta
quinta edicion: al equipo editorial, a los autores, a los evaluadores y a todos aquellos que,
con su trabajo y dedicacion, sostienen este espacio de produccion académica. Su
compromiso refleja el espiritu de una Facultad joven, dinamica y comprometida con la
excelencia académica.

Como Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional de
la Patagonia San Juan Bosco, recibo con orgullo esta nueva edicion de la Revista
Patagonica de Derecho, convencido de que su continuidad fortalece nuestra identidad
institucional y reafirma el camino de crecimiento académico que venimos transitando.

La consolidacién de este proyecto nos invita a seguir trabajando con el mismo
entusiasmo de sus inicios, proyectando nuevas metas y fortaleciendo el compromiso con
la ensefianza, la investigacion y la extension universitaria.

Con gran satisfaccion, presentamos este quinto nimero, reafirmando nuestro
convencimiento de que el conocimiento juridico, cuando se comparte y se debate,
contribuye al desarrollo institucional y al fortalecimiento democratico de nuestra
sociedad.

Dr. José Francisco Cruz Schiavone
Decano
Facultad de Ciencias Juridicas

Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco



Jueces, ideologia y realidad. La necesidad de tener calle
*Por Javier Leal de Ibarra

Desde que tengo memoria escucho la misma pregunta en todo ambito cercano a la
universidad, a la catedra o la judicatura. ¢ Los jueces tienen ideologia?

También, y con la misma recurrencia, escuché respuestas a ese interrogante,
pudiendo distinguir entre aquellas “politicamente correctas” y otras calificadas como
“honestas”. A la primera se responde sistematicamente “...no sefor. El juez aplica la
ley...” y, ala segunda, tal vez con menos ahinco “...Si, claro. Como todo ser humano...”.

Durante mucho tiempo se imaginé y disefo al Juez como una suerte de “monje
tibetano”, impermeable a la politica, a la economia, a la historia y por cierto hasta ajeno
a los pequefios placeres mundanos. Una suerte de ser superior que decide solo guiado por
la ley, la jurisprudencia y, en el mejor de los casos por la rimbombante “sana critica
racional”, al punto que esos seres solo podian pronunciarse a través de sus sentencias sin
contacto de ninguna indole con aquellos a quienes estan dirigidas sus decisiones.

Ahora bien, como en casi todos los aspectos de la vida, el tiempo hizo su trabajo, y
aquel concepto de “ascetismo judicial” fue lentamente dejandose de lado para
comprender hoy que el juez es un ser humano méas que, como sabiamente lo refirid
Ernesto Sabato en “La Resistencia”, piensa, siente, rie y quiere.

Esa humanidad a la que aludia Sabato, trae consigo, sin ninguna duda, la para
muchos “temida ideologia”, la que tengo para mi que se nutre de experiencias, alegrias,
decepciones, entusiasmos y realidades vividas, circunstancias que pretender dejar de lado
al ejercer cualquier tipo de actividad -incluyendo obviamente la jurisdiccional- es cuanto
menos irreal.

Lejos de aquel ser superior de antafio, los jueces no son maquinas de aplicar leyes
decretos o resoluciones sin pasado ni historia, son personas que deciden con instrumentos
juridicos y con todas esas circunstancias que han ido formando su personalidad y su vision
del mundo a la que llamamos ideologia.

Muy humildemente pienso gque todo ser humano tiene un conjunto de creencias que
lo llevan a mirar al universo de una determinada manera, la que en el caso del Juez no lo
debilita ni menoscaba a la hora de juzgar, sino por el contrario lo convierte en mas honesto
y responsable, pues no abrigo dudas en que la imparcialidad no reposa en no tener

ideologia sino en que ella no se convierta en quien gobierna la decision.
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A esa resolucion honesta y responsable a la que me acabo de referir, y también
recurriendo al tiempo como instrumento sanador de formalidades vetustas, debo decir que
la realidad siempre tiene que estar presente en una sentencia dictada por un Juez a quien
la Constitucion Nacional le brinda ni mas ni menos que el poder de decidir sobre vidas y
patrimonios de las personas.

Es a esa realidad a la que me voy a dedicar a continuacion y a la que titulé en este
trabajo con la palabra “calle”.

En muchos ambitos se destacan de manera loable a aquellos que conocen al mundo
fuera de los textos o de las doctrinas, o que entienden la verdadera naturaleza de las
personas, o que saben distinguir lo formal de lo esencial como personas que “tienen
calle”. En sintesis saben como funciona la vida real.

Es a partir del orden de pensamiento que vengo expresando que la enorme
responsabilidad que tiene un magistrado al momento de decidir tiene que tener como
fundamento esencial ademas del necesario conocimiento enciclopédico la comprension
de la realidad.

La tarea de resolver conflictos que llegan a un tribunal no es una operacion de
laboratorio ni una ecuacién matematica que no nace, ni en tertulias vespertinas ni en
elucubraciones facticas imaginarias, sino que se originan en tragedias concretas, en
complejidades cotidianas y en relaciones desiguales.

Sin que suene ni demagadgico ni populista -lejos de ello- tengo para mi que el Juez
debe tener una clara comprension de la realidad sobre la que tiene que pronunciarse, tiene
que tener “calle”, sin que ello signifique ninguna prebenda sentimental ni idealismo
ingenuo.

Esa realidad se integra en saber como se vive, como se trabaja, como se habla y
como se siente fuera de lo escrito en los viejos expedientes en papel o se refleja en la fria
pantalla de la computadora.

La calle, la comprension de la realidad o como se lo quiera llamar brinda al
magistrado una ensefianza que no se aprende ni en la facultad ni en los posgrados, cual es
que la justicia se aplica sobre personas reales, sobre aquellos que -volviendo al maestro
Sabato- piensan sienten rien y quieren.

Lo que he expresado, no implica “decidir con el corazén” o improvisar soluciones
simpaticas o sentimentales que se alejen de la ley. De lo que se trata es de resolver un

conflicto aplicando e interpretando la ley con los pies sobre la tierra.



Para concluir, me permitiré sefialar que desconocer que los jueces tengan ideologia
a la hora de sentenciar es como pretender tapar el cielo con las manos, el problema es
fingir que no la tienen y que, el derecho no pierde autoridad cuando mira la realidad, la

pierde cuando simula que no la ve.
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Desafios para la implementacion del Acuerdo de Escazu en la Provincia del Neuquén

*Por Martin Cabrera Mirassou y Lucia De Bernardin

I. Introduccion

El 22 de abril de 2021 entr6 en vigor el Acuerdo Regional sobre Acceso a la
Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escaz().! Este instrumento constituye el
primer tratado ambiental de derechos humanos para la region, de naturaleza juridicamente
vinculante, derivado de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible (Rio+20) con relacion a los derechos de acceso.

El objetivo rector del Acuerdo consiste en garantizar la implementacion plena y
efectiva, en Ameérica Latina y el Caribe, de los derechos de acceso a la informacién
ambiental, participacion publica en los procesos de toma de decisiones y acceso a la
justicia en materia ambiental. Asimismo, a través de sus disposiciones, se impulsa la
creacion y el fortalecimiento de capacidades nacionales, junto con el fomento de la
cooperacion regional, buscando asegurar que el progreso econdémico se produzca en
armonia con la naturaleza y no a costa de ella. En Gltima instancia, este tratado contribuye
sustantivamente a la proteccion del derecho humano de cada persona, tanto de las
generaciones presentes como futuras, a vivir en un medio ambiente sano y a la efectiva
consecucion de un desarrollo sostenible.

El presente estudio tiene por objeto examinar el Acuerdo de Escazl y su
implementacion en la Republica Argentina, con especial énfasis en la realidad normativa
e institucional de la Provincia del Neuquén. En vistas de ello, se propone determinar,
mediante un abordaje cualitativo y un anélisis documental de fuentes primarias y
secundarias, el alcance del Acuerdo y su relacién con las normas vigentes en la
jurisdiccion local. A tal fin, se describen inicialmente sus principios y caracteristicas
distintivas. Luego, se exponen las leyes nacionales de presupuestos minimos y la
legislacion complementaria neuquina vigentes sobre la materia. El analisis se estructura
sobre los tres ejes rectores de la democracia ambiental: acceso a la informacidén ambiental,
la participacién ciudadana en procesos de toma de decisiones ambientales, y una tutela

judicial efectiva en asuntos ambientales.

! La Republica Argentina aprobd el tratado por ley 27.566 el 24 de septiembre de 2020, y lo ratificé el 22
de enero de 2021. Al 28 de febrero de 2026, el tratado cuenta con 19 Estados parte.
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I1. El Acuerdo de Escazu

El Acuerdo de Escazu busca dar concrecion y cumplimiento a los estandares del
Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992.
Dicho precepto establece que el mejor modo de abordar las cuestiones ambientales
implica la participacion de todos los ciudadanos interesados. Ademas, segun este
principio, toda persona debe tener acceso adecuado a la informacidn sobre el medio
ambiente del que dispongan las autoridades publicas, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deben entonces,
facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion, y proporcionar
acceso efectivo a procedimientos tanto judiciales como administrativos imparciales
(tutela judicial efectiva).

Una revision bibliogréafica del tema muestra que el Acuerdo de Escazu ha sido
objeto de estudio en cuanto a sus antecedentes, su contexto regional, sus procesos de
negociacion, y su contenido sustantivo. Al respecto, Tognoli? ha examinado los desafios
inherentes al tratado, aun cuando su entrada en vigor no se habia producido. Por su parte
Lovdn Cueva?®, analiza la implementacion del Acuerdo en el Estado de Perd, relatando la
promocion del instrumento en cuestion, y examinando las ventajas centrales que
favorecen a dicho pais. Su investigacion concluyd en que el Acuerdo es Util desde un
plano tanto multilateral como nacional. Por su parte, Médici Colombo* realiza una
presentacion detallada e integral del Acuerdo en la cual no s6lo analiza el contenido del
instrumento, sino que ademas contextualiza el origen de los derechos de acceso, el camino
que se ha recorrido para lograr su consagracion y su vinculacién con el Convenio de
Aarhus. Finalmente, en nuestro pais Prieur, Sozzo y Napoli® editan el texto mas completo
sobre el Acuerdo, pero si bien analizan el marco nacional, no abordan la casuistica de las
jurisdicciones provinciales.

A nivel subnacional, adn resultan escasos los estudios enfocados en la aplicacion

efectiva del Acuerdo. En uno de esos trabajos, un autor propone un analisis de los

2 TOGNOLL J. A. “Desafios de la democracia ambiental en el marco de la firma del Acuerdo de Escazi”
en Anuario en Relaciones Internacionales, IRI, Universidad Nacional de La Plata, 2018.

3 LOVON CUEVA, M. A. “El multilateralismo ambiental y el Acuerdo de Escazi: un mecanismo
vinculante necesario para el Pert” en IUS INTER GENTES - Revista de Derecho y Relaciones
Internacionales, (1), 2020, 81-99.

4 MEDICI COLOMBO, G. “El Acuerdo Escazu: la implementacion del Principio 10 de Rio en América
Latina y el Caribe” en Revista Catalana de Dret Ambiental, 9 (1), 2018, 1-66.

5 PRIEUR, M., SOZZO, G., & NAPOLI, A. (Eds.) “Acuerdo de Escazu: hacia la democracia ambiental en
América Latina y el Caribe”. Ediciones UNL, Santa Fe, 2020.



conflictos socio ambientales en Rio Negro y las politicas publicas.® Por su parte, Sanchez
Mas y Neris’ hacen hincapié en la provincia de San Juan a fin de comparar la normativa
ambiental. De esta manera, se advierte la ausencia de investigaciones especificas que
examinen el proceso de implementacion del Acuerdo en la Provincia del Neuquén.

Desde la perspectiva del derecho internacional, el Acuerdo es un tratado
internacional, regional, multilateral y abierto. Dada su naturaleza juridica, requiere que
cada jurisdiccion lo internalice, a través de la sancion, reforma normativa y creacion de
instituciones y mecanismos, programas Yy politicas pablicas con un enfoque de derechos
humanos. Es por ello, que el texto del Acuerdo incorpora recurrentemente clausulas de
remision a la legislacion interna de los Estados, utilizando frases como: “Cada Parte
asegurara en el marco de su legislacion ambiental”, “Cada Parte, de acuerdo con sus
posibilidades y de conformidad con sus prioridades nacionales” y “Cada Estado en el
marco de sus regulaciones internas” (Acuerdo de Escazu, art. 4.3). De acuerdo con
Berros,® Argentina cuenta con normas ambientales que poseen cierta sintonia con el
contenido de Escazu, sin embargo, existe un problema de efectividad e implementacion
del derecho ambiental. Ademas, el Acuerdo introduce la proteccién imperativa de los
defensores ambientales, cuya regulacion especifica continda pendiente en nuestro
ordenamiento juridico nacional.

Desde una perspectiva técnico-juridica, el Acuerdo de Escazu se configura como
un instrumento que abarca normas de hard law como también de soft law, factor que
incide en el vigor de las obligaciones asumidas por los Estados parte. Resulta significativo
sefialar que en tal sentido, el corpus normativo emplea verbos rectores, de naturaleza
imperativa, que imponen compromisos juridicos de caracter rigido y vinculante, tales
como “garantizar”, “fortalecer” o “asegurar”. Por el contrario, existen otros términos que
conceden un mayor margen de flexibilidad para su cumplimiento entre los que destacan
“avanzar”, “promover”, “alentar”, “incentivar”, “facilitar” y “procurar”. La adaptabilidad
del tratado se refuerza mediante el uso de clausulas de modulacion o reserva tales como
“en la medida de los recursos disponibles”, “segtin sus posibilidades y capacidades”, “en

forma progresiva” o “bajo el marco de sus prioridades nacionales”, permitiendo una

8 INTI AZERRAT, J. M. “El Acuerdo Escazu y la accesibilidad a derechos ambientales en la Provincia de
Rio Negro, Argentina: un paso hacia el desarrollo sostenible” en Revista RED pensar, 7 (2), 2018, 1-15.

" SANCHEZ MAS, C., & NERIS, G. “El Acuerdo de Escazil y su insercion en el derecho argentino: una
vision desde la provincia de San Juan” en Revista Electrnica de Derecho Internacional Contemporaneo,
3(3), 2020, 95-111.

8 BERROS, M. V. “Argentina y el Acuerdo de Escaz(i” en Informe Ambiental 2020. Fundacién Ambiente
y Recursos Naturales (FARN), Buenos Aires, 2020, 261-262.
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implementacién armdnica tanto con las realidades como con las legislaciones locales de
cada Estado parte.

En cuanto al contenido del Acuerdo, se establece en el articulo 2 una delimitacion
precisa del concepto de autoridad competente para la efectiva operatividad de los
derechos de acceso, generacion y divulgacion de informacion ambiental. En ese sentido,
se entiende por autoridad competente a toda institucion pablica que ejerza las potestades
y funciones administrativas, incluyendo organismos autonomos e independientes bajo
control estatal o cuya facultad emane del orden constitucional o legal. El tratado, ademas,
extiende esta responsabilidad a las organizaciones privadas en el supuesto que perciban
fondos o beneficios publicos —de forma directa o indirecta- o desempefien servicios de
interés publico. Cabe mencionar que se realiza una acotacion jurisdiccional determinando
que la obligatoriedad para estos entes privados se circunscribe estrictamente a la gestion
de dichos recursos o a las funciones publicas especificamente delegadas. Esta definicion
tiene como proposito evitar que la descentralizacion de funciones o el uso de capitales
publicos en la esfera privada, se traduzca en una opacidad que menoscabe el derecho
ciudadano a la transparencia ambiental.

En virtud del mismo articulo 2, se establecen definiciones sustantivas para la
interpretacion y aplicacién del tratado, a saber:

a) Informacion ambiental: comprende cualquier informacion en soporte escrito,
visual, sonoro, electronico o registrado en cualquier otro formato, relativa al medio
ambiente y sus elementos, asi como a los recursos naturales. Esta nocién extensiva
incluye datos sobre riesgos ambientales y posibles impactos adversos que afecten o
puedan afectar tanto al ecosistema como a la salud humana, ademas de lo vinculado a la
proteccién y gestion del entorno.

b) Pablico: se define como una o varias personas fisicas o juridicas, asi como las
asociaciones, organizaciones 0 grupos constituidos por estas, que posean la nacionalidad
del Estado parte 0 que se encuentren sujetos a su jurisdiccion nacional. Es relevante
destacar que, bajo este estandar, una sola persona es suficiente para satisfacer el concepto
de publico sin requerir una pluralidad de participantes.

c) Personas o grupos en situacion de vulnerabilidad: aquellos sujetos que
enfrentan dificultades especificas para ejercer de manera plena los derechos de acceso
reconocidos en el Acuerdo. La determinacion de esta condicion depende de las
circunstancias del contexto nacional de cada parte y debe realizarse en estricta

observancia de sus obligaciones internacionales.



Como se ha expuesto, el Acuerdo aborda tres ejes fundamentales, siendo estos los
pilares de la democracia ambiental. EI primero de ellos es el correspondiente al acceso a
la informacion ambiental, precepto bajo el cual cada Estado asume la obligacion de
garantizar el derecho del publico de acceder a la informacion ambiental que se encuentra
en su poder, bajo su control o custodia. Este derecho se rige imperativamente por el
principio de m&xima publicidad, el cual establece una presuncién de transparencia sobre
toda informacion estatal, permitiendo Unicamente un sistema restringido de excepciones
que deben ser interpretadas de forma restrictiva y fundamentada (art. 5).

El segundo eje regula la participacion publica en los procesos de toma de decisiones
ambientales, lo que impone a los Estados el deber de asegurar que la intervencion
ciudadana sea abierta e inclusiva. Para que esta prerrogativa sea efectiva, las partes se
comprometen a implementar mecanismos participativos desde las etapas iniciales del
proceso decisorio, asegurando que las observaciones del publico sean debidamente
ponderadas y contribuyan sustantivamente a la legitimidad de la decision final (art. 7).

Por ultimo, el acceso a la justicia en asuntos ambientales (art. 8) tiene por objeto
garantizar la tutela judicial efectiva de conformidad con las garantias minimas del debido
proceso. A tal fin, cada parte debe asegurar, en el marco de su ordenamiento interno, el
acceso a instancias judiciales y administrativas para impugnar y recurrir, tanto en
cuestiones de fondo como de procedimiento: a) cualquier decision, actuacién u omisién
vinculada con el acceso a la informacion ambiental o a la participacion puablica en
procesos de toma de decisiones ambientales; y b) cualquier otro acto u omision que afecte
0 posea la potencialidad de afectar, de manera adversa al medio ambiente o que
contravenga las normas juridicas relacionadas con la proteccion del entorno y los recursos
naturales.

En aras de operativizar la tutela judicial efectiva en la esfera ambiental, el Acuerdo
de Escazu impone a los Estados la obligacion de internalizar un complejo de garantias
procesales consagradas en su articulo 8.3. Este andamiaje institucional requiere, en
primer lugar, la consolidacién de drganos jurisdiccionales especializados dotados de
pericia técnica y cientifica, lo que permite que el juzgador aborde con solvencia la
complejidad intrinseca de los ecosistemas, resolviendo también el problema de asimetria
técnica. Asimismo, se exige el disefio de procedimientos regidos por principios de
transparencia e imparcialidad, garantizando que los costos procesales no resulten
prohibitivos, eliminando asi las barreras econdémicas que histéricamente han disuadido la

busqueda de justicia.
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Un pilar fundamental de este régimen es la legitimacion activa amplia, la cual
faculta a personas, colectivos y organizaciones civiles para accionar en defensa de
intereses difusos y derechos de incidencia colectiva, sin las restricciones del derecho civil
tradicional. Complementariamente, el sistema se robustece mediante la facultad de dictar
medidas cautelares de carécter preventivo y urgente orientadas a evitar dafios irreversibles
0 a recomponer el entorno afectado. En la faz probatoria, el Acuerdo introduce la carga
dindmica de la prueba, un instituto innovador que traslada el deber de aportar evidencia
técnica a la parte que se encuentra en mejores condiciones de generarla, corrigiendo las
asimetrias entre ciudadanos y agentes contaminantes. Finalmente, la eficacia del sistema
se garantiza a través de mecanismos de ejecucidn oportuna y un régimen de reparacion
integral que prioriza la restauracion al estado anterior, la compensacién y las garantias de
no repeticion.

El Acuerdo de Escazl continta imponiendo a los Estados obligaciones proactivas
destinadas a remover los obstaculos estructurales que impiden el ejercicio de los derechos
ambientales. Segun el articulo 8.4, cada parte debe establecer medidas para reducir o
eliminar barreras al acceso a la justicia, lo que implica abordar impedimentos de indole
econdmica, procesal, geografica y cultural. Esto incluye la creacion de medios de
divulgacién efectivos sobre los procedimientos legales disponibles y el establecimiento
de mecanismos de sistematizacion y difusion de las decisiones judiciales vy
administrativas, asegurando que la jurisprudencia ambiental sea publica y accesible.
Asimismo, el tratado exige atender las necesidades de las personas o grupos en situacion
de vulnerabilidad, proporcionandoles asistencia técnica y juridica gratuita para que la
falta de recursos no sea un impedimento para litigar.

Con el fin de evitar una judicializacion innecesaria y buscar soluciones
consensuadas, el articulo 8.7 estipula que los Estados deben promover mecanismos
alternativos de solucion de controversias, tales como la mediacién y la conciliacién. Estos
institutos permiten prevenir o resolver conflictos ambientales de manera temprana,
independiente y expedita.

Especial referencia se realiza a los defensores de los derechos humanos en asuntos
ambientales (art. 9). Este articulo se encuentra dedicado exclusivamente a la proteccion
de ellos. Se trata del primer tratado vinculante en el mundo que incorpora disposiciones
especificas para salvaguardar a las personas, grupos y organizaciones que promuevan y

defiendan los derechos humanos. Dada la dramatica situacién en América Latina,



calificada como la regién mas peligrosa para el activismo ambiental, el tratado impone
tres niveles de obligaciones estatales.

Por un lado, el entorno propicio (art. 9.1), que exige garantizar un ambiente seguro
donde los defensores puedan actuar sin amenazas, restricciones ni inseguridad. Luego
también el reconocimiento y promocion (art. 9.2), referido a la obligacién de tomar
medidas adecuadas para proteger todos sus derechos fundamentales, incluyendo la vida,
integridad personal, libertad de expresion, derecho de reunién y asociacion pacifica, y el
derecho a circular libremente. Por Gltimo, la proteccién reactiva y preventiva (art. 9.3)
consistiendo en un mandato imperativo de tomar medidas eficaces y oportunas para
prevenir, investigar y sancionar cualquier ataque, amenaza o intimidacion que sufran en
el ejercicio de sus derechos.

La efectividad del Acuerdo depende sustancialmente de que estas garantias se
apliquen, asegurando que quienes lideran el ejercicio de los derechos de acceso y a un
medio ambiente sano, no se conviertan en victimas de violencia. En este sentido,
proporciona una importante base sobre la cual partir para proteger los derechos de las

personas a través de su implementacién en nuestro ordenamiento interno.

I11. Desafios de su implementacion en el ordenamiento interno

En el ordenamiento juridico argentino, la Constitucién Nacional consagra en su
articulo 41 el derecho de todos los habitantes a gozar de un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras, imponiendo
ademas el deber de preservarlo. Por su parte, las autoridades proveeran a la informacién
y educacion ambientales. Su parrafo tercero, establece un sistema de reparto de
competencias en el que corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccion, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales; y
a las provincias, las necesarias para complementarlas. Justamente, dada nuestra
naturaleza de Estado federal y el hecho de que las provincias poseen el dominio originario
de los recursos naturales (federalismo de concertacion) conforme al articulo 124 de la
Carta Magna, se genera una arquitectura juridica de elevada complejidad al momento de
regular las cuestiones ambientales y armonizar la normativa ambiental.

Como pieza fundamental de este esquema, en el afio 2002 se sanciond la Ley
General del Ambiente 25.675, la cual establece los presupuestos minimos para el logro

de una gestion sustentable y apropiada del ambiente, la preservacion y proteccion de la

Revista Patagonica de Derecho

27



diversidad bioldgica, y la implementacion efectiva del desarrollo sustentable. Esta norma
se constituye como una ley marco de validez federal. Su texto congrega los aspectos
béasicos de la politica ambiental nacional, por lo cual, debe ser utilizada como parametro
de interpretacion al momento de aplicar la legislacion especifica. En virtud de su articulo
3, lanorma es de orden publico y sus clusulas poseen caracter operativo, lo que obliga a
las autoridades a organizar e integrar la informacion ambiental asegurando su libre
acceso. En ese sentido resulta importante destacar que, segun su articulo 2°, la ley
establece como objetivos rectores de la politica nacional, la organizacion e integracion de
la informacion ambiental, asi como el fomento de la participacion social en la toma de
decisiones, principios que hoy deben leerse en clave de la Agenda 2030 y el Acuerdo de
Escazu para fortalecer la gobernanza. Por otro lado, se reconoce a la educacién ambiental
y al sistema de diagndstico e informacion ambiental como instrumentos de la politica y
gestion del ambiente.

Con respecto a la regulacién de la informacion ambiental, la ley en su articulo 16
impone una obligacidn de legitimacion amplia. Esto implica que cualquier persona puede
obtener de las autoridades la informacion ambiental que administren y que no se
encuentre contemplada legalmente como reservada, sin necesidad de acreditar un interés
determinado. Esta obligacion incluso es extendida a personas tanto fisicas como privadas.
Todos ellos deberan proporcionar la informacion que esté relacionada con la calidad
ambiental y referida a las actividades que desarrollan. No obstante, el Acuerdo de Escaz
refuerza este precepto al exigir que las excepciones a este derecho sean de interpretacion
restrictiva y se basen en el principio de maxima publicidad, superando el concepto de
méaxima divulgacion de la normativa nacional previamente mencionada.

Por otro lado, a través de sus articulos 17 y 18 se operativiza la transparencia activa.
Basicamente, se exige a la autoridad de aplicacion desarrollar un sistema nacional
integrado de informacion que administre los datos significativos y relevantes del
ambiente, y evalle la informacion ambiental disponible. Ademas, deberad proyectar y
mantener un sistema de toma de datos sobre los parametros ambientales basicos.
Igualmente, las autoridades seran responsables de informar sobre el estado del ambiente
y los posibles efectos que sobre €l puedan provocar las actividades antropicas actuales y
proyectadas (art. 18). En este sentido la ley reconoce a la educacion ambiental como un
instrumento estratégico (art. 8) para transformar los valores sociales hacia la
sostenibilidad. A pesar de esta manda legal, las fuentes identifican un déficit de

efectividad, destacando que Argentina carece de un Registro de Emisiones y



Transferencia de Contaminantes (RETC) plenamente operativo, una herramienta técnica
que Escazu considera esencial para que la informacion sea sistemética, proactiva y
accesible.

En cuanto al derecho de participacion ciudadana, se consagra como un instrumento
de gestion operativa, estableciendo el articulo 19 de la ley 25.675 que toda persona tiene
derecho a ser consultada y a opinar en procedimientos administrativos que se relacionen
con la preservacion y proteccion del ambiente. En su articulo 20, dispone que las
autoridades deberan institucionalizar procedimientos de consultas o audiencias publicas
como instancias obligatorias para la autorizacion de aquellas actividades que puedan
generar efectos negativos y significativos sobre el ambiente. Especificamente, conforme
el articulo 21 de la misma norma, la participacion ciudadana debera asegurarse en los
procedimientos de Evaluacion de Impacto Ambiental y en los planes y programas de
ordenamiento ambiental del territorio. Bajo los estandares del Acuerdo de Escazu, este
derecho se expande hacia una participacion temprana, que debe ocurrir desde las etapas
iniciales de formacion del proyecto cuando adn es posible influir en la decisién final.

En lo referente al derecho de acceso a la justicia, su tratamiento en la ley es escaso.
La Ley General del Ambiente dispone en su articulo 32 que el acceso a la jurisdiccion
por cuestiones ambientales no admitira restricciones de ningun tipo o especie, delegando
en las normas procesales la regulacion de este derecho. Este principio de tutela judicial
efectiva faculta al magistrado para ordenar de oficio medidas para probar hechos dafiosos
y proteger el interés general. Sin embargo, la implementacion efectiva enfrenta barreras
estructurales debido a la escasez de Organos especializados y la omision en el
funcionamiento de instituciones clave como la Defensoria del Pueblo en diversas
jurisdicciones.

Por otro lado, el 26 de noviembre de 2003 fue sancionada la ley 25.831 de Régimen
de Libre Acceso a la Informacién Publica Ambiental, la cual establece los presupuestos
minimos de proteccién ambiental para garantizar el derecho de acceso a la informacion
ambiental en poder del Estado, tanto en el ambito nacional como provincial, municipal y
de la Ciudad de Buenos Aires. De acuerdo con su articulo 1, la obligacion de informar se
extiende también a los entes autarquicos y a las empresas prestadoras de servicios
publicos, independientemente de si su naturaleza juridica es publica, privada o mixta.

Respecto a las condiciones de ejercicio, el articulo 3 garantiza que el acceso a la
informacidn ambiental seré libre y gratuito, a excepcion de aquellos costos derivados de

la reproduccion o envio de la informacion solicitada. Consagra ademas su articulo 3, una
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legitimacion amplia dado que cualquier persona —fisica o juridica- puede solicitar
informacion sin necesidad de acreditar un interés legitimo. Por su parte, los sujetos
obligados identificados en el articulo 4, comprenden a las autoridades competentes de los
organismos publicos, y a los titulares de las empresas prestadoras de servicios publicos,
sean éstas publicas, privadas o mixtas.

Con relacion a la ley 27.275 sobre Derecho de Acceso a la Informacion Publica, la
misma fue sancionada el 14 de septiembre de 2016, y tiene por objeto garantizar el
efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacién puablica, promover la
participacion ciudadana y fomentar la transparencia de la gestion publica. En ella se
define el derecho de acceso a la informacion publica como la facultad de buscar, acceder,
solicitar, recibir, copiar, analizar, reprocesar, reutilizar y redistribuir libremente la
informacién bajo custodia de los sujetos obligados, con las Unicas limitaciones y
excepciones que establece la misma norma. Se basa en 15 principios rectores entre los
que destacan la presuncion de publicidad, la méxima divulgacion, la gratuidad, la buena
fe y el principio in dubio pro petitor.

En cuanto a la legitimacidn activa para solicitar y recibir informacion publica, toda
persona humana o juridica, publica o privada, tiene este derecho, no pudiendo exigirse
que se acredite derecho subjetivo o interés legitimo o que cuente con patrocinio letrado,
consagrandose asi una legitimacion activa sumamente amplia. Con respecto a los sujetos
obligados a cumplir este derecho, el articulo 7 recepta una vasta cantidad de entidades
obligadas a entregar la informacion requerida, que incluye entre otros, a cualquier
organismo estatal o entidad que reciba fondos publicos.

A través de su articulo 19 se crea la Agencia de Acceso a la Informacion Publica,
un ente autarquico con autonomia funcional dentro del Poder Ejecutivo Nacional. Esta
agencia tiene la mision de velar por el cumplimiento de los principios y procedimientos
establecidos en la ley, resolver reclamos administrativos por incumplimientos y promover
medidas de transparencia activa.

Al existir una ley de presupuestos minimos que regula el derecho de acceso a la
informacién ambiental, las provincias no pueden regular este derecho en forma mas
restrictiva de lo que establece esta ley, pero si pueden dictar normas y establecer medidas
mas protectoras. La ley 25.831, al ser una ley de presupuestos minimos, tiene potestad
sobre autoridades de todo el pais, sean nacionales, provinciales o0 municipales. Mientras

que la ley de acceso a la informacion publica no cuenta con ese alcance.



Como se advierte, existe en la Republica Argentina una arquitectura normativa dual
respecto del acceso a la informacion publica ambiental a nivel nacional. Se encuentra
integrada por la Ley 25.831 (especifica) y la Ley 27.275 (general), las cuales coexisten y
se complementan sin excluirse reciprocamente. Estos dos sistemas se diferencian en
términos de acceso a la informacion. Por ello, los derechos de las personas y las
obligaciones de los sujetos obligados van a depender, en principio, del sistema que resulte
aplicable a cada caso concreto. La Ley 25.831 por un lado, reviste el caracter de norma
de presupuestos minimos de proteccion ambiental lo que le otorga imperatividad sobre
todas las jurisdicciones —nacional, provincial y municipal— e inhibe a los estados
locales de sancionar regulaciones més restrictivas que este piso uniforme, aunque los
faculta para dictar leyes mas protectorias.

Por el contrario, la Ley 27.275, al ser una norma de transparencia general, limita su
alcance obligatorio al &mbito de la Administracion Publica Nacional, careciendo de la
automaticidad federal y la vigencia territorial directa que poseen las leyes ambientales de
presupuestos minimos en las provincias. Esta falta de armonizacion menoscaba la
seguridad juridica de los sujetos obligados, quienes enfrentan dificultades para aplicar de
manera coherente las disposiciones de un sistema sin comprometer los estandares del
otro, afectando especialmente los plazos y regimenes de excepciones. Asimismo, la
carencia de congruencia técnica impone barreras a los operadores juridicos, limitando su
capacidad para hacer cumplir las normas con la celeridad que la materia requiere. En
consecuencia, los desafios identificados en el acceso a la informacién no derivan de una
carencia legislativa, sino de las disimetrias cualitativas entre ambos marcos legales y de
la complejidad de su despliegue en el nivel subnacional, donde la aplicacion suele ser
fragmentada.®

En particular en lo que refiere a la Provincia del Neuguén, su Constitucion establece
en el articulo 54 que toda persona tiene derecho a gozar de un ambiente sano y
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas o de
cualquier indole, satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras, asi como el deber de preservarlo. Todo habitante de la Provincia
tiene derecho, a solo pedido, a recibir libremente informacion sobre el impacto que causen

0 pudieren causar sobre el ambiente actividades publicas o privadas. A su vez, el Estado

9 Sobre la coexistencia de estos dos sistemas de acceso a la informacion, véase ANDIA, M. G., MARTOS,
P. H., & COLOMBATO, 1. “Desafios en el acceso a la informacién ambiental: hacia una coordinacién con
el sistema de acceso a la informacion publica” en Revista Juridica Austral, 3 (2), 2022, 613-658.
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atiende en forma prioritaria e integrada las causas y las fuentes de los problemas
ambientales (art. 90), correspondiendo a la Provincia el dictado de normas ambientales

complementarias de las nacionales y de proteccion ambiental (art. 92).

IV. Acceso a la informacion ambiental

En ejercicio de su autonomia normativa, la Provincia del Neuquén no ha adherido
a la ley nacional de acceso a la informacion publica, optando en su lugar por sancionar la
ley 3044.1° La misma regula los mecanismos de acceso a la informacion publica en la
provincia. Sin embargo, se advierte una vacancia legislativa especifica, dado que
Neuquén, junto con Santa Cruz, se posiciona como una de las dos provincias argentinas
que carecen de una ley de acceso a la informacion ambiental propiamente dicha.

La ley 3044 establece en su articulo 1° un marco general para el desenvolvimiento
de los mecanismos de acceso, sin perjuicio de las normas especificas que pudieran existir
en la materia. De acuerdo con su articulo 2°, los sujetos obligados a brindar informacion
publica son: a) los tres Poderes del Estado provincial. b) los 6érganos pertenecientes a la
Administracion central, descentralizada, empresas y sociedades del Estado. c) EI Consejo
de la Magistratura, los érganos de defensa de los intereses del Estado y de Contralor, a
saber: Fiscalia de Estado, Contaduria General y Tesoreria, Tribunal de Cuentas, Defensor
del Pueblo.

El articulo 3° estatuye los principios rectores que deben guiar la gestion de la
informacion publica, a saber: a) publicidad de los actos de gobierno; b) méxima apertura
y divulgacién de la informacion; c¢) igualdad; d) publicidad; €) accesibilidad; f)
informalidad; g) gratuidad; h) celeridad; i) eficacia. A su vez, en su articulo 4° la ley
consagra una legitimacion activa plena que faculta a cualquier persona, ya sea de
existencia fisica o juridica, a requerir y percibir informacién que cumpla con los
caracteres de integridad, veracidad y oportunidad. Este ejercicio se fundamenta en el
principio de publicidad de los actos de gobierno, el cual obliga a la administracion publica
a transparentar su gestion frente a los administrados.

Por otro lado, la normativa define como informacion publica a todo tipo de dato
contenido “(...) en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o
digital, o en cualquier otro formato que haya sido creado u obtenido por el 6rgano

requerido, que se encuentre en su posesion y bajo su control (...)” (art. 5). Este concepto

10 Publicada: 06-01-2017, sancionada: 13-12-2016, promulgada: 26-12-2016.



abarca también los antecedentes documentales que sirvan de sustento a la formacion de
actos y contratos administrativos, asi como las minutas de reuniones de caracter oficial.
La norma establece también un régimen de excepciones al deber de informar. Los
principales limites en el acceso a la informacion pablica estan previstos en su articulo 6,
donde se establece que no se suministrard informacion que la Administracion haya
obtenido confidencialmente de terceros o cuya publicidad pueda revelar la estrategia a
adoptarse en la defensa o tramitacion de una causa judicial, o cualquier otro tipo de
informacidn protegida por el secreto profesional. No obstante, de acuerdo a los estandares
de la democracia ambiental y el principio de maxima publicidad, estas causales de reserva
deben ser de interpretacion restrictiva. EI Acuerdo de Escazu refuerza esta nocién al
exigir que la autoridad pondere el interés de retener la informacion frente al beneficio
publico de su difusion, basandose en criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
En cuanto al iter procedimental, las solicitudes de informacion deben ser satisfechas
en un plazo perentorio no mayor a quince dias habiles (art. 9). Resulta relevante destacar
que este plazo provincial es mas exigente que el estandar regional de treinta dias habiles
previsto en el Acuerdo de Escazu. Por su parte, si la informacion solicitada se encuentra
disponible en cualquier medio de fécil disponibilidad o acceso, se le hard saber al
interesado la fuente, el lugar y la forma como puede obtenerla. De esta manera, se
entendera gque se ha cumplido con la obligacion de informar (art. 10). Por ultimo, si una
vez cumplido el plazo, la demanda de informacion no se hubiera satisfecho, se considerara
que existe negativa a brindarla, debiendo el interesado requerir un pronunciamiento
expreso de la autoridad requerida por escrito con peticion de pronto despacho. Si vencido
el plazo de diez dias habiles de recibida la interpelacion, la autoridad requerida tampoco

se pronuncia, quedara habilitada la via judicial, sin mas tramite (art. 11).

V. Participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales

En la Provincia del Neuquén, el derecho a la participacion ciudadana emana de un
solido bloque de constitucionalidad local. El articulo 308 de la Constitucion Provincial
establece que la Legislatura, el Poder Ejecutivo y los municipios pueden convocar a
audiencia publica para debatir asuntos concernientes al interés pablico y al bienestar
general. Este mandato se operativiza de forma especifica en su articulo 93. EI mismo
dispone que todo emprendimiento publico o privado que se pretenda realizar en el
territorio de la Provincia y que pueda producir alteraciones significativas en el ambiente,

debera ser sometido a una evaluacion previa de impacto ambiental conforme al
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procedimiento que la ley determine, la que, ademas, contemplard mecanismos de
participacion ciudadana.

En el plano legislativo, la ley 1875 (Régimen de Preservacion, Conservacion y
Mejoramiento del Ambiente) regula en su articulo 31 la facultad de la autoridad de
aplicacion para convocar a la comunidad a consultas previas sobre proyectos que, por su
escala o caracteristicas, requieran un Estudio de Impacto Ambiental. Si bien los resultados
de estas audiencias poseen un caracter no vinculante, el ordenamiento juridico exige que
las opiniones de la ciudadania sean consideradas en el acto administrativo final. A la luz
del Acuerdo de Escazu, existe el desafio de transitar desde una participacion meramente
formal hacia una participacion temprana y significativa, que ocurra desde las fases
iniciales del disefio de las politicas y proyectos ambientales.

Un hito reciente en la tutela de derechos colectivos lo constituye la sancion de la
ley 3401 en noviembre de 2023, que aprueba el Procedimiento de Consulta Libre, Previa
e Informada Aplicable a las Comunidades Indigenas con Personeria Juridica Reconocida.
Segun su articulo 4, esta salvaguarda procedimental debe instarse con caracter previo a la
autorizacion de programas de prospeccion o explotacion de recursos naturales en
territorios indigenas. Esta norma se alinea con el estdndar de interculturalidad del
Acuerdo de Escazu (Art. 7.15) y el Convenio 169 de la OIT, reconociendo la relacién
especial de estos pueblos con su habitat y garantizando que las decisiones ambientales
respeten sus formas propias de vida y desarrollo. Sin embargo, la falta de finalizacion del
relevamiento territorial e inscripcion de comunidades originarias puede dificultar la

aplicacion efectiva de esta norma.

V1. Acceso a la justicia en asuntos ambientales

El andamiaje juridico argentino para la tutela judicial efectiva en materia ambiental
se sostiene en el bloque de constitucionalidad federal. Particularmente, la Constitucién
Nacional en su articulo 43 instituye la accion de amparo como una via expedita e idonea
para prevenir o recomponer lesiones, alteraciones o amenazas sobre derechos de
incidencia colectiva. Este estandar convencional se ve potenciado por el articulo 8 del
Acuerdo de Escazu, que interpela al Estado a garantizar el acceso a la justicia bajo las
garantias del debido proceso ambiental, incluyendo el acceso a instancias judiciales y
administrativas para impugnar cualquier acto u omisién que afecte negativamente al

entorno.



En la jurisdiccion local, la Constitucién Provincial del Neugquén guarda sintonia con
estos preceptos en su articulo 59, el cual establece que toda persona afectada puede
interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial
mas idoneo que garantice una tutela judicial efectiva, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos o garantias
reconocidos en la Constitucion de la Provincia, las leyes que en su consecuencia se dicten
y la Constitucion Nacional. Podran también interponer esta accion en lo relativo a los
derechos colectivos, cualquier persona, el Defensor del Pueblo y las personas juridicas
que propendan a esos fines. Asimismo, el ordenamiento provincial recepta la accion de
inconstitucionalidad como un mecanismo de control para resolver la validez de leyes,
decretos, resoluciones, ordenanzas y reglamentos que estatuyan sobre materia regulada
por la carta magna provincial.

Especificamente, a nivel administrativo, la ley 1284 de procedimiento
administrativo permite interponer impugnaciones administrativas por quienes aleguen un
derecho subjetivo publico, bajo los principios de gratuidad e informalismo.

No obstante, se advierte un déficit institucional significativo. Si bien la Constitucion
Provincial también prevé la creacion de la Defensoria del Pueblo, a la fecha no fue puesta
en funcionamiento. Se constituye como un 6rgano independiente instituido en el &mbito
del Poder Legislativo, que actta con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones
de ninguna autoridad y con autarquia financiera. Su mision es la defensa y proteccién de
los derechos humanos y deméas derechos, garantias e intereses tutelados en la
Constitucidn, en las leyes que en su consecuencia se dicten y en la Constitucion Nacional
ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de toda
funcién administrativa publica. Tiene legitimacion procesal amplia. Puede actuar ante la
Administracion y accionar judicialmente frente a todo acto u omision de autoridad publica
que agreda, actual o potencialmente, algun derecho subjetivo publico (art. 265).

Finalmente, a pesar del mandato del Acuerdo de Escazl que insta a los Estados a
contar con érganos jurisdiccionales especializados, la provincia no cuenta con un fuero
ambiental especifico si bien dentro de la estructura del Ministerio Publico Fiscal, existe
una Unidad Fiscal de Delitos Ambientales y leyes especiales. Por su parte, también se
identifica una vacancia normativa respecto a la proteccion de las personas defensoras de
los derechos humanos en asuntos ambientales, quienes no se encuentran contemplados

explicitamente en la normativa. Bajo el estandar del articulo 9 de Escazu, el Estado
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neuquino debe transitar hacia la creacion de entornos seguros y propicios que reconozcan
y salvaguarden la labor de estos activistas, garantizando su integridad frente a amenazas

o0 medidas de criminalizacion.

VI1. Conclusiones

En la Provincia del Neuquén, la complejidad de su matriz productiva genera
tensiones estructurales con la preservacion del entorno natural, lo que deriva en una
creciente conflictividad socioambiental. Ante este escenario, la operatividad de la
democracia ambiental no es una opcion reglamentaria, sino un imperativo para garantizar
la paz social y la sostenibilidad. Como lo ha ratificado la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el precedente "Giustiniani"!!, la transparencia en las actividades de alto
impacto ambiental es una carga publica ineludible, incluso para entidades con
participacién privada, cuando se encuentran en juego bienes colectivos.

El Acuerdo de Escazii busca garantizar que la sociedad civil cuente con
herramientas que permitan no s6lo su participacion en decisiones ambientales sino
también en la defensa del medio ambiente. En particular, si bien la provincia cuenta con
cierta normativa y practica relativa a la tematica, se advierten limitaciones que inciden en
dar efectivo cumplimiento al Acuerdo, evidenciando la brecha critica que presenta
Neuqguén. Posiblemente, la principal deuda institucional radica en la vacancia normativa
de una ley especifica de acceso a la informacion ambiental conforme los estandares
previstos en el Acuerdo.

La ley provincial 3044 se presenta como més acotada que la normativa nacional en
cuanto a su alcance y derechos que otorga a la sociedad civil. No se trata de una norma
especifica para la materia ambiental, y tampoco surge que fuera reglamentada atn. No se
regula el derecho de acceso a la informacion, sino sélo los mecanismos de acceso. El resto
de los derechos previstos en el Acuerdo de Escazu no estdn contemplados. Este déficit se
manifiesta en una legitimacion pasiva restringida, que no alcanza plenamente a todos los
sujetos obligados que el tratado internacional exige, y en la carencia de mecanismos de
transparencia activa y proactiva lo cual puede implicar que el Estado provincial se
beneficie de la ambigledad procedimental para dilatar sus respuestas.

En materia de tutela judicial, Neuquén cuenta con los remedios del amparo y la

accion de inconstitucionalidad, pero persisten barreras econdémicas y procesales que

11 CSJN, "Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ Y.P.F. S.A. s/ amparo por mora”, Sentencia del 10 de noviembre
de 2015.



limitan el acceso efectivo de grupos vulnerables. La omision en la puesta en
funcionamiento de la Defensoria del Pueblo configura una mora constitucional que priva
a la ciudadania de un 6rgano de defensa con legitimacion procesal amplia. Igualmente,
resulta imperativo formalizar institutos como el amicus curiae y la carga dinamica de la
prueba (art. 8.3.e del Acuerdo de Escazl) para equilibrar las asimetrias técnicas en los
litigios de interés publico.

Finalmente, aunque la reciente sancién de la Ley 3401 sobre consulta previa a
comunidades indigenas representa un avance en materia de participacion temprana, la
provincia debe transitar hacia una revision de sus normas para armonizar su sistema
interno con los principios de méxima publicidad y no regresién. S6lo mediante la
convergencia entre la normativa local y los estandares que surgen del Acuerdo de Escazl
se podréa garantizar de forma plena y efectiva el derecho de las generaciones presentes y

futuras a un ambiente sano y al desarrollo sostenible.
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Derecho Ambiental y Derecho del Consumidor en clave colectiva. Su aseguramiento,
mediante el proceso de amparo en la Provincia del Chubut

*Por Francisco Lopez Simpson

I. Introduccion

Por medio del presente trabajo nos proponemos analizar la regulacién normativa de
dos derechos constitucionales de trascendencia institucional y comunitaria como son el
derecho ambiental y el derecho del consumidor. Sefialaremos algunos aspectos salientes
haciendo foco en las categorias de derechos, la legitimacion colectiva, y la articulacion
del proceso de amparo con las leyes especiales.

Para ello indagaremos en las normas que dan sustento para la proteccion de estos
derechos en su faz colectiva, teniendo siempre como norte del estudio, el aseguramiento
de la tutela judicial efectiva (Art. 18 Constitucién Nacional, Art. 8 Contencién Americana
de los Derechos Humanos).

Il. Derechos de incidencia colectiva y derechos difusos. Necesario
esclarecimiento terminolégico en torno al tema

En primer lugar, y a modo de disparador podriamos arrojar una primera pregunta
basica al respecto: ;Son lo mismo?, y en caso de que no lo sean ;ddnde radica su
diferenciacion?, para, por Gltimo, interrogarnos acerca de si se justifica un tratamiento
diferenciado.

Las normas que analizaremos: Constitucion Provincial (Articulos 33, 57 y 11), Ley
Provincial de Amparo V N° 84 (Articulo 20 y siguientes ), Ley X1 N° 35 (Articulo 155y
siguientes) y ley VII N° 22 (Articulo 9 y siguientes) parecen hacer un uso indiscriminado
de ambos vocablos; si no se lee con prudente detenimiento puede parecer que “difuso” y
“colectivo” es lo mismo, casi una enumeracion ejemplificativa del legislador, cuando en
realidad se refiere y legisla sobre dos supuestos distintos.

El caracter urgente de la tutela de este tipo de derechos mediante el proceso de
amparo es, en nuestro entender, el fundamento basal que impone la necesaria claridad
terminologica que debe evidenciarse, puesto que por la naturaleza misma de los derechos
en juego es de vital importancia que no haya vaguedades al momento del encuadramiento
del caso, que puedan confundir el objeto de la accidn, el bien colectivo tutelado o incluso
la clase gque se intenta representar derivando en pantanos procesales que atentaran contra

la salvaguarda de estos derechos.
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De muy poca ayuda resulta el ya no mas “nuevo” (puesto que cuenta con mas de
diez afios de vigencia) pero si actualizado Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, toda
vez que se limita a reconocer dos tipos de derechos: 1) derechos individuales y 2)
derechos de incidencia colectival, realizando apenas una modulacion en cuanto a los
limites del ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes, que segun establece el
codificador debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva?, debe, a su vez,
conformarse con las normas de derecho administrativo nacional y local dictadas en el
interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas de la flora, fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje,
entre otros, conforme ley especial.

En tal marco, y teniendo en miras que la clasificacion de derechos, sus implicancias
y delimitaciones desbordan por mucho el objeto del presente, nos limitaremos a traer a
colacidn la clasificacion -e interpretacion - que hace la Corte Suprema de los derechos
para desde ahi, clarificar los alcances de uno y otro tipo.

Es sabido el contexto en el cual la Corte Suprema dicté el fallo “Halabi”® en el afio
2009, leading case en materia de derechos de incidencia colectiva y su consecuente
legitimacion. Imperaba entonces una manifiesta omision inconstitucional por parte del
poder legislativo -que penosamente aln se mantiene- y es por ello que el maximo tribunal
del pais tomo la palabra para “reglamentar” el Art. 43 de la Constitucional Nacional.

Alli establecio tres categorias de derechos: a) individuales, b) de incidencia
colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, y c) de incidencia colectiva referentes
a intereses individuales homogéneos.

Explico que el primer parrafo del Art. 43 CN se refiere a los derechos sobre bienes
juridicos individuales, que son ejercidos por su titular (individuales), mientras que en el
segun parrafo se encuentran los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto
bienes colectivos (también Ilamados derechos difusos) y finalmente los derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogeéneos.

Para caracterizar la segunda y tercera categoria -de nuestro interés para este trabajo-
determind que:

a) Segunda categoria (derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes

colectivos o difusos): En estos supuestos existen dos elementos de calificacion que

1 Art. 14 CCCN.
2 Art. 240 CCCMN.
3 CSJN, Fallos 332:111.



resultan prevalentes. En primer lugar, la peticion debe tener por objeto la tutela de un
bien colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo
indivisible y no admitiendo exclusion alguna, y la pretension debe ser focalizada en
la incidencia colectiva del derecho.

b) Tercera categoria (derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales
homogéneos): Tal seria el caso de los derechos personales o patrimoniales derivados
de afectaciones al ambiente y a la competencia, de los derechos de los usuarios y
consumidores como de los derechos de sujetos discriminados. En estos casos no hay
un bien colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin
embargo, hay un hecho Unico o continuado, que provoca la lesion a todos ellos y por
lo tanto es identificable una causa factica homogeénea.

Giannini?, lo explica del siguiente modo, permitiéndose cierta simplificacion de la
aludida clasificacionn, destaca que la nota fundamental que permite distinguir ambas
categorias es la divisibilidad o indivisibilidad de la pretension deducida. En los “derechos
de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos” (o, como también se los
ha denominado:* derechos difusos™), cada uno de los miembros del grupo son titulares
indivisibles del derecho invocado, siendo imposible concebir una solucién material
distinta para cada uno de ellos al cierre del pleito (por ej., la remediacion de un curso de
agua degradado por vertidos contaminantes, la remocion de una publicidad engafiosa,
etc.). En cambio, en los “derechos de incidencia colectiva individuales homogéneos”, se
busca tutelar colectivamente derechos de naturaleza individual, que permitirian, en caso
de no accederse a una respuesta concentrada, una solucion material distinta para cada uno
de los afectados, lo que pone en evidencia la divisibilidad de su objeto (vg., siguiendo los
ejemplos anteriores, el resarcimiento de los perjuicios sufridos en su persona o en sus
bienes por los vecinos riberefios al curso de agua contaminado, la anulacion de las
clausulas contractuales aceptadas por cada consumidor al amparo de la publicidad ilicitas
y/o la reparacion de los dafios y perjuicios correspondientes).

Ahora bien, una vez aclarada la cuestion terminoldgica y a modo de resumen
podemos apuntar, de modo simplificado a los efectos de este articulo, que actualmente
tenemos tres clases de derechos:

a) Individuales;

b) De incidencia colectiva sobre bienes colectivos (Derechos Difusos):

4 GIANNINI, L., J., XXVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal, San Salvador de Jujuy, 10 a 12 de
Septiembre de 2015, ponencia “La Necesidad de una reforma integral de la justicia colectiva”.
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c) De incidencia colectiva sobre intereses individuales homogéneos.

Para responder - afirmativamente - a la pregunta que nos hiciéramos al principio
respecto de si es necesaria la distincién o no de ambas, categorias resaltamos que: al
visualizar la sefialada clasificacion podemos afirmar que B y C resultan la “especie”, del
género “derechos de incidencia colectiva”, y es por ello que no debe, en nuestro entender,
hablarse en forma indistinta de derechos difusos y derechos colectivos puesto que los
primeros estan contenidos en los segundos y constituyen una categoria distinta respecto

de los de incidencia colectiva sobre intereses individuales homogéneos.

I11. Legitimacion colectiva

De la mano con la caracterizacion y definicion del alcance de estos derechos, debe
estudiarse la legitimacion colectiva, es decir quién o quienes se encuentran legitimados
para iniciar acciones de amparo en pos de estos derechos.

La nota distintiva en la legitimacion colectiva esta dada por la circunstancia de que
quien ostenta la legitimacion para obrar no es (necesariamente) el titular de la relacion
juridica sustancial, sino que su legitimacion para actuar en juicio surge de la norma. A
estos legitimados se los denomina especiales 0 anémalos.

Como ya lo hemos referido, existe todavia un vacio normativo que regule en forma
completa y suficiente la materia de acciones colectivas, y es por ello que, debemos
guiarnos por los lineamientos fijados por la Corte Suprema en el referido leading case
“Halabi”, que determind los requisitos de admisibilidad en uno u otro caso, partiendo de
la base de que los legitimados especiales (los que pueden instar la accion por la clase).

Asi determino que: para ambas categorias de derechos tienen legitimacion especial
el Defensor del Pueblo de la Nacion, las asociaciones que concentran el interés colectivo
y el afectado, particularizando respecto de los derechos de incidencia colectiva que tienen
por objeto bienes colectivos (o Difusos): dos presupuestos necesarios: 1) que la tutela
debe ser diferenciada de la proteccion de los bienes individuales, sean patrimoniales o no,
para los cuales hay una esfera de disponibilidad en cabeza de su titular (la tutela tiene que
tener por objeto un bien colectivo), y 2) la pretensidn debe estar orientada a la incidencia
colectiva del derecho; y respecto de derechos de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos: especifico que debera haber: 1) una “causa homogénea”, esto
es una “hecho tnico o complejo que causa una lesion a una pluralidad relevante de

derechos individuales”, 2) la concentracion de la pretension en los efectos comunes y no



en lo que cada individuo pueda peticionar, y 3) la constatacion de que el ejercicio
individual no aparece plenamente justificado, afectando el acceso a la justicia.

Ademas de los requisitos de admisibilidad deben observarse cuestiones formales
sefialadas también por la Corte Suprema como son la identificacion - lo mas precisa
posible - del grupo afectado y la prevision de mecanismos de notificacion/publicidad que
garanticen el “opt out” (derecho de autoexclusion).

Por ultimo, no huelga recordar que quien invoque la legitimidad colectiva para
iniciar una accion en los terminos del art. 43 CN también deberd poder demostrar la
existencia de un “caso” judicial en los términos del 116 CN; asi fue puesto de manifiesto
en forma expresa por la Corte.

En el orden local no contamos atin con un precedente que al estilo del caso “Lopez”,
en la provincia de Buenos Aires, que sistematice los requisitos de admisibilidad en
materia de derechos colectivos (incorporando para ello a “Halabi”), no obstante,
haciendo uso de los lineamientos de la Corte Nacional la tutela de estos derechos se

encuentra plenamente garantizada.

IV. El amparo ambiental

El proceso de amparo ambiental se encuentra regulado en el titulo 12, Capitulo 2
de la Ley XI N° 35 (Codigo ambiental de la provincia del Chubut) y abarca desde el Art.
155 hasta el Art. 159 inclusive.

El articulo 155 comienza estableciendo que para la proteccion de los derechos e
intereses de incidencia colectiva en general y el amparo ambiental previstos en la
Constitucién Provincial rigen las normas de la accion de amparo - regulada en el Titulo
Il de la Ley V N° 84 - que se integra con las del capitulo de la ley ambiental.

Realizada la aclaracion terminoldgica del apartado precedente, debemos ahora
echar luz a la norma en concreto por cuanto habla de derechos de incidencia colectiva en
general y amparo ambiental en forma discriminada, tomando como base el articulo 57 de
la Constitucion Provincial, que habla de la legitimacion de los “derechos difusos
reconocidos por la Constitucion” y el articulo 111 que se refiere especialmente al amparo
ambiental.

Como adelantaramos al comienzo del presente, aqui los conceptos se mezclany en
una lectura ligera se puede identificar que “derechos difusos” y “derechos de incidencia
colectiva en general” son lo mismo, pero conforme ya hemos explicitado debemos

entender que la norma esta tratando de englobar ambos presupuestos contenidos en la
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Constitucién provincial, esto es derechos difusos, entendiendo aquellos como la segunda
categoria de “Halabi”, donde pueden entrar afectaciones al ambiente, retomando el
ejemplo dado por Giannini, la remediacién de un curso de agua degradado por vertidos
contaminantes, donde se aplicard de plano articulo 155 bajo analisis, asi como la remocién
de una publicidad engafiosa, que al no estar afectado el ambiente, debera aplicérsele la
ley de amparo y la ley especial de consumidor, como veremos en un proximo apartado.

Al mismo tiempo regula la accion de “amparo ambiental” que establece el Art. 111
de la Constitucion debiendo aplicarse el Art. 155 y por su intermedio la ley V N° 48 de
amparo provincial.

Es decir, més alla de la terminologia utilizada, debemos entender que el articulo
155 regula ambos supuestos constitucionales (el del articulo 57 y el del articulo 111).

Por otro lado, la norma establece una legitimacién amplia, lo cual resulta siempre
un aspecto positivo, poniéndola en cabeza del Estado provincial, los municipios y las
comunas, el Ministerio Pablico Fiscal, el Ministerio Pablico Pupilar, el Defensor del
Pueblo, las entidades legalmente constituidas para la defensa de los derechos difusos “o
colectivos”, y cualquier persona juridica o de existencia visible que accione en nombre
de un interés colectivo.

Nuevamente se impone afinar la sintonia en torno a los conceptos, ahora respecto
de la legitimacidn, puesto que si bien resulta provechoso, en nuestro entender, la cantidad
de legitimados colectivos (legitimacion amplia) que establece la norma, resulta de
dificultosa interpretacion en qué casos se tornaria operativa, puesto que comienza
enumerando una cantidad de legitimados especiales para la defensa de intereses difusos
0 colectivos (aqui pareciera que los vocablos estan utilizados como sinénimo) donde
menciona a las “entidades legalmente constituidas para la defensa de los intereses difusos
o colectivos” y luego también otorga legitimacion especial a “cualquier persona Juridica
o de existencia visible que accione en nombre de un interés colectivo™.

Esto quiere decir que no solamente una ONG cuyo objeto sea la proteccion del
ambiente, ejemplo por antonomasia de “entidad legalmente constituidas para la defensa
de los intereses difusos o colectivos” estaria legitimada sino también una persona Juridica
cuyo objeto social nada tenga que ver con la preservacion del ambiente, afectando asi la
representacion adecuada para el beneficio de la clase por la cual se accione, y si bien se
advierte el fin noble del legislador, la situacion descripta no es la ideal, por ende es el
operador juridico quien debera calibrar acertadamente su pretension para que finalmente

el juez verifique los requisitos de admisibilidad de la accion.



A su turno, el articulo 157 establece claramente los presupuestos de procedencia de
la accion de amparo ambiental: a) Proteccion y defensa del ambiente y el equilibrio
ecologico con relacion a hechos producidos o previsibles que impliquen su deterioro; b)
Proteccion y defensa ante cualquier hecho u omision arbitraria e ilegal que genere lesion
0 amenace el patrimonio cultural, comprendiendo los bienes histéricos, urbanisticos,
arquitectonicos, artisticos, paisajisticos y arqueolégicos; c) Proteccién y defensa ante
cualquier forma de discriminacion o ante cualquier hecho u omision arbitraria e ilegal que
genere lesion, privacion, perturbacion o amenaza a los derechos que protegen la
competencia, al usuario y al consumidor y en general en el goce de intereses colectivos -
derechos difusos, de cualquier especie reconocidos por la Constitucion Nacional,
Constitucién Provincial, un Tratado o una ley.

Respecto de los primeros dos incisos no hay mucho que agregar pues se explican
por si mismos, pero respecto del tercer inciso el “c”, llama la atencién que se otorgue una
accion de amparo ambiental para proteger la afectacion de derechos de incidencia
colectiva de usuarios o consumidores, pero como la norma cierra diciendo * en el goce
de intereses colectivos - derechos difusos” pareciera que el legislador quiso dejar este
articulo como valvula de escape en caso de que los presupuestos anteriores no fueren
suficientes, ademas debe sefialarse que su fuente indubitable es el Art. 22 de la Ley V N°
84 a la cual recupera en forma integra.

Luego, se enumeran las acciones de prevencion que podran contener los amparos
que se dicten (Art. 157), para finalmente delimitar la legitimacion pasiva de la accion que
se regula, recuperando integramente también los articulos 23 y 24 de la Ley de Amparo
provincial.

En cuanto al tramite, sumarisimo, se encuentra regulado por el titulo 11 de la ley de

Amparo provincial al cual remitimos en honor a la brevedad.

V. El amparo colectivo de usuarios y consumidores
La ley V N° 48 prevé expresamente en su titulo IV “De los Derechos Difusos y
del Amparo Ambiental” su aplicacion para la defensa de los derechos los usuarios y
consumidores, reglamentando, de alguin modo el mandato constitucional establecido en
el articulo 33.
En primer lugar, y a riesgo de ser reiterativos, sefialamos que el titulo 1V debe leerse
con el alcance que hemos establecido en el apartado primero. Esto es, como

contemplativo de los derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos que puede
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contener derechos de naturaleza ambiental, como asi también de usuarios y
consumidores.

En tal linea, debemos sefialar, a su vez, que la accion de amparo que prevista por la
norma referida no incluiria -si siguiéramos a pie juntillas la clasificacién y clarificacion
terminoldgica que hemos realizado- a los derechos de incidencia colectiva sobre intereses
homogéneos individuales, que son generalmente de contenido patrimonial, y donde
mayor desarrollo ha tenido la jurisprudencia de la Corte Nacional asi como de los
tribunales locales, por eso es que creemos que aqui, una vez mas, el legislador ha optado
por hablar de derechos difusos como sinénimo de derechos colectivos.

Prueba de ello encontramos que el inc. ¢) que establece la procedencia de la accion
para el dictado de medidas preventivas o reparatorias para consumidores y usuarios reza:
“proteccion y defensa ante cualquier forma de discriminacion o ante cualquier hecho u
omision arbitraria e ilegal que genera lesidn, privacion, perturbacion o amenaza a los
derechos que protegen la competencia, al usuario y al consumidor y en general en el goce
de los intereses colectivos - derechos difusos de cualquier especie reconocidos por la
Constitucidn Nacional, Constitucionalismo Provincial , un Tratado o una ley”.

Realizada la aclaracion terminoldgica y de alcance de los derechos en tutela, vemos
que existe legitimacion amplia - idéntica a la expresada para accionar en pos del derecho
ambiental- y en su articulado se delimitan tanto las medidas preventivas como
reparadoras que pueden ser ordenadas en funcion de la accién de amparo llevada a cabo
(incisos “b”, “c” y “d” del Art. 23).

Desde luego que ademas de las cuestiones sefialadas en el apartado anterior, en
torno a la legitimacién colectiva - requisitos de admisibilidad -, debe existir un caso
judicial y probarse que no existe un remedio judicial mas idoneo tal cual lo manda el
articulo primero de la ley. En el caso, los esfuerzos del legitimado procesal que intente
un amparo colectivo en miras de proteger derechos de usuarios y consumidores debera
justificar porque no resulta conducente el inicio de una accion ordinaria de defensa del
consumidor, debiendo resaltar que en la provincia del Chubut rige la ley especial VII N°
22 de Defensa del Consumidor, que en lo sustancial adhiere a los términos de la Ley
Nacional N° 24.240 al tiempo que regula cuestiones locales de procedimiento, proceso y
constitucion de asociaciones de defensa del consumidor.

A la hora de elegir si se utiliza la accion colectiva de defensa del consumidor -
prevista en el art. 52 de la Ley N° 24.240 - de plena aplicacion por via de la Ley VII N°
22, deberan sopesarse aspectos como: el tipo de derecho en juego, el alcance de la



sentencia que se persigue y la legitimacion que ostente quien insta el proceso puesto que
la accion de amparo posee una legitimacion méas amplia que la establecida en la Ley N°
24.240, no obstante sera mas estricto el control de admisibilidad de la accion, puesto que
como quedo dicho, deberd justificarse la ausencia de un via mas idénea, para la eleccién
de la via de amparo.

Otra cuestion que debera analizarse es el tipo de tramite que se le imprimira al
proceso, toda vez que si bien la ley especial, retomando la ley nacional, determina que el
proceso se regird por las reglas del proceso sumarisimo, es lo cierto que en numerosas
ocasiones un proceso tan abreviado no termina redundando en buenos resultados para el
consumidor, toda vez que se necesita de un mayor despliegue probatorio que permita
alcanzar una sentencia definitiva con alcances suficientes para reparar el derecho
conculcado, maxime cuando se realiza ostentando la representacion colectiva de un grupo

de usuarios o consumidores afectados.

V1. Conclusiones

a) En materia de amparo colectivo provincial, la legitimacion es realmente amplia,
circunstancia que es provechosa para la comunidad.

b) En cuanto a los requisitos de procedencia, ademas de un caso judicial, deberan
operarse los requisitos de procedencia de la ley amparo y los de la ley especial -
reglamentaria de los articulos 57 y 111 de la Constitucion Provincial-, debiendo
tenerse especial consideracion para impulsar la accion al momento de precisar el
objeto en cumplimiento del articulo 6 de la Ley de amparo, la diferenciacion de los
derechos difusos (de incidencia colectiva sobre bienes colectivos) de los derechos de
incidencia colectiva sobre intereses individuales homogéneos toda vez que al ser dos
categorias de derechos diferentes deberan acreditar la legitimacion de forma
diferenciada en uno y otro caso.

c) El conocimiento por parte de los operadores juridicos del el alcance de los derechos
de incidencia colectiva, sus categorias, legitimacién, y requisitos de procedencia,
junto con el debido escrutinio judicial operaran a favor de la aplicacion de la ley
especial, asi como el aseguramiento de estos derechos de indiscutible valor para la
comunidad garantizando la tutela judicial efectiva.

d) Si bien la defensa colectiva de los derechos del consumidor esta prevista en la ley
especial, otorgandole legitimacion anémala o especial al consumidor o usuario, a las

asociaciones de consumidores constituidas como personas juridicas, a la autoridad de
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aplicacion y al ministerio publico, vemos que la legitimacion colectiva reconocida en
la ley de amparo es méas amplia, lo cual es ventajoso en si mismo, pero deberé tenerse
precaucion a la hora de elegir una u otra via puesto que el tramite brevisimo del
amparo Y el supuesto de procedencia -en torno a demostrar que no existe otra via
mas iddnea - no siempre redundara en una mejor y mas pronta respuesta ante las

violaciones de los derechos del consumidor.



El juicio por jurados y la cuestion galesa en Chubut: un andlisis del acceso a la
justicia regional y su legado al derecho argentino

*Por Francisco Schiavone y Carlos Pérez

I. Introduccién: Un Mandato Histérico y la Mirada Regional de la Justicia

La Constitucién Nacional Argentina establece, desde 1853, la obligatoriedad de que
el Congreso promueva el establecimiento del juicio por jurados para los juicios
criminales (Arts. 24, 75 inc. 12 y 118 CN). Este mandato ha sido histricamente
incumplido, resultando en una desobediencia institucional®. Sin embargo, la dltima
década ha presenciado una revitalizacion de este instituto en el &mbito provincial, un
fenomeno conocido como la "fiebre juradista"?.

En este contexto de reformas, resulta fundamental analizar los antecedentes
historicos de la participacion ciudadana en la administracion de justicia en la Argentina,
especialmente aquellos que surgieron en el ambito regional y que demuestran la
viabilidad de modelos adversariales. Uno de los precedentes mas significativos es la
experiencia de la colonia galesa en la provincia de Chubut durante la segunda mitad del
siglo XIX3.

Este articulo se propone analizar el acceso a la justicia que se concreto en la colonia
galesa, prestando especial atencidn a la figura de Lewis Jones, a quien se reconoce como
el fundador de Trelew. Se examinara la estructura del sistema judicial implementado por
los colonos y la vision regional que representd, para finalmente ponderar el aporte
duradero de esta experiencia al Derecho argentino, particularmente en el avance hacia la

democratizacion y el modelo adversarial®,

Il. La Colonia Galesa en Chubut: Un Laboratorio Regional de Justicia
Adversarial

2.1 El Contexto Historico y Politico de Lewis Jones

1DIAZ, C. A., Apostillas sobre el Juicio por Jurados, Derecho Penal, 2012, pp. 83-89.

2VITOR, E., Resefia historia y el caso de los Gales en la Argentina, 2009.

3PINTOS, D. L., El juicio por jurados en la colonia galesa de la provincia del Chubut: ¢Parte de la historia
0 avanzada de las mas modernas tendencias procesales del siglo XXI? DERECHO PENAL, 2012, p. 197-
204.

4 CONTI GOMEZ, M.E., y TOLEDO, A., El Juicio por Jurados como Demaocratizacion de Acceso a la
Justicia, 2012, Derecho Penal.

Revista Patagonica de Derecho

49



Lewis Jones fue una figura central en la colonizacién galesa en el Valle Inferior del
Chubut, reconocido como el fundador de Trelew. Jones, quien se desempefid como
representante de la Sociedad de Inmigracion de Gales, desempefié un papel activo en la
toma de decisiones politicas y administrativas iniciales de la comunidad.

La colonia galesa de la Patagonia (Rawson) fue promovida en 1863 por el
presidente Bartolomé Mitre, y a los colonos se les garantizd el respeto de su religion,
idioma y la aplicacion de sus propias leyes®. Esta autonomia legal sentd las bases para el

desarrollo de un sistema de justicia peculiar.

2.2 La Arquitectura Juridica Galesa: Reglamentos y la Ley de
Administracion de la Justicia

Desde el inicio, en 1865, antes de partir de Liverpool, se concibié que la mejor
forma de organizar la Colonia seria a través de una Comision de doce miembros que
actuaria como una prolongacion de la Comision Colonizadora, y cuyo presidente seria
considerado el Gobernador. Lewis Jones fue presidente del senado de los doce, firmando
la sancion de la Ley de Administracion de la Justicia®.

En 1871 se publicd el "Primer Reglamento Constitucional del Chubut", que
proclamaba el propdsito de “establecer el orden, asegurar la paz y promover el progreso
general”. Este instrumento legal establecié en su Capitulo I1I, Art. 1, que "Todas las
causas judiciales de la Colonia seran tratadas en un Tribunal de Justicia, ante el juez y un
jurado de doce miembros".

Posteriormente, la Ley de Administracion de la Justicia fue sancionada el 18 de
octubre de 1872 y promulgada el 24 de octubre, reglamentando estas clausulas
constitucionales con una técnica legislativa propia del Commonwealth. El juez
permanente era elegido individualmente por sufragio universal, al igual que el
gobernador’.

2.3. Caracteristicas Clave del Juicio por Jurados Galés

El sistema gales en Chubut era notablemente avanzado para su época y contexto

regional, siguiendo los lineamientos del tradicional juicio ante el Tribunal de la Corona

de Inglaterra y Gales.

SVITOR, E., op. cit.

® VIRGILIO, Z., Chubut siglo XIX: Una Década de Juicios por Jurados. "Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal", 2012, p. 13.

"PINTOS, D. L., op. cit.



a) Modelo Adversarial: EI Art. 19 de la reglamentacion preveia la estructura de
litigacion oral. El acusador (personalmente o por defensor) relataria el litigio, interrogaria
a los testigos y se dirigiria al jurado. El acusado (personalmente o por defensor) haria lo
propio al final, incluyendo explicaciones e interrogatorio de testigos. Esta practica incluia
elementos de la actual "teoria del caso", como el "alegato de apertura™ (opening speech)®.

b) Veredicto por Mayoria: A diferencia del requisito de unanimidad que rigi6 en
Inglaterra por siglos, el Art. 16 del reglamento gales exigia que "los dos tercios del jurado
deberan estar acordes" en el resultado de la deliberacion. Esta disposicion se anticipo al
pais de origen, que recién derog06 el requisito de unanimidad con la criminal justice act
de 1967. Los juicios llevados a cabo entre 1873 y 1879 documentaron si el veredicto fue
unanime o por mayoria.

¢) Rol del Juez Técnico: El juez oiria la acusacion y la defensa y pronunciaria la
sentencia. El juez resolvia las cuestiones de forma y procedimiento, y debia dar
explicaciones legales necesarias. Lewis Jones, en sus escritos, destacaba la superioridad
de la justicia del jurado, prefiriendo la intuicion y el sentido comdn del hombre medio
(hunch y palpito) sobre la “ciencia del rabula”, que consideraba incompatible con el buen

sentido®

I11. Acceso a la Justicia y Mirada Regional en la Patagonia del Siglo XIX
3.1. Un Sistema de Justicia de Base Democratica y Comunitaria
El sistema de jurados en Chubut representé una forma temprana y efectiva de
acceso a la justicia en la region, garantizando el derecho del individuo a ser juzgado por
sus pares. Lewis Jones y la Comisidn Colonizadora, en el Acta de Fundacion de Rawson
de 1865, ya se habia asegurado de contar con el apoyo de la autoridad nacional para su
establecimiento. Lewis Jones mismo habia expresado la importancia de la administracién
local de justicia para el bienestar de la Colonia, especialmente si el Gobierno Federal se
demoraba en implementar la manda constitucional en todo el pais®°.
Este sistema no solo era democratico en su composicién (voto universal, eleccion
de juez y gobernador), sino también en su alcance. El registro de actas de 1873 a 1879

muestra que la jurisdiccion abarcaba a colonos, descendientes, habitantes de otras

8 PINTOS, D. L., op. cit
9 JONES, L., Una nueva Gales en Sudamérica, 1954.
10 JONES, L., op. cit.
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procedencias e incluso a los indios*!. Esto cobra especial relevancia en el contexto de la
Patagonia del siglo XI1X, considerando que Lewis Jones habia previamente instado al
Gobierno (1853) a procurar el respeto a los derechos y el bienestar de los "verdaderos
duefios del territorio del Chubut" y a "cultivar mas que nunca la amistad de los
naturales"!2,

La lectura de las actas de este Tribunal permite sostener que esta administracion
constituyo una experiencia humanamente valiosa y un antecedente juridico significativo
para afianzar la justicia. El jurado era visto como un elemento indispensable para realizar

el juicio pablico y acercar la justicia a la "inteligibilidad de los ciudadanos no ‘expertos’.

3.2. La Paradoja Histdrica: del Modelo Adversarial a la Inquisicion

La experiencia del juicio por jurados en Chubut llegé a su fin debido a la
consolidacién de las instituciones federales en la Patagonia y la consecuente aplicacion
del Codigo de Procedimientos en lo Criminal, més conocido como "cédigo Obarrio", a
partir de la década de 1880.

Este cambio de rumbo es calificado de paradojico. La colonia galesa habia aplicado
instrumentos de litigacion muy similares a la moderna "teoria del caso" y al sistema
adversarial. Sin embargo, este sistema fue abandonado para adoptar el procedimiento
inquisitivo del Codigo Obarrio, inspirado en la legislacion espafiola que conservaba los
fundamentos de la Inquisicion. Esto implicd proscribir la inmediacion y la publicidad, y

mantener un proceso escrito y secreto.

3.3. El Resurgimiento Moderno: Chubut como Precedente de Litigacion
Avanzada
A pesar de haber sido dejado de lado, aquel precedente historico en Chubut no debe
valorarse como una simple anécdota. Por el contrario, las tendencias mas modernas en
técnicas de litigacion y enjuiciamiento penal adversarial se estructuran basicamente en la
misma linea de aquel modelo del siglo XIX13,
En la actualidad, en la provincia del Chubut, la normativa procesal penal, aunque
incumple la manda constitucional del juzgamiento por Tribunales de jurado, igualmente

rige la obligacion de que el fiscal y el querellante expliquen sus pretensiones al abrir el

1 VIRGILIO, Z. op. cit.
2 CAVIGLIA, S., 150 afios de Rawson. La primera colonia permanente del Estado Nacional en el Chubut.
BPINTOS, D, L., op. cit.



debate (Art. 320 CPP), que el Defensor explique su defensa (Art. 321), y que se conceda
la palabra para los alegatos finales (Art. 327). Estas practicas, que incluyen el "alegato de

apertura”, son valoradas hoy como esenciales para el sistema acusatorio.

IV. La Contribucion al Derecho: Democratizacion y Legitimidad
4.1. El Juicio por Jurados como Mandato Republicano y Critica a la Justicia
Profesional

La implementacidon del juicio por jurados, como se vio en el modelo galeés, se alinea
con las bases del modelo republicano y democrético de gobierno. Es un atributo de la
soberania popular y un resguardo frente a cualquier castigo.

Lewis Jones se adhirié a una critica histérica de la justicia profesional que se
remonta a la Ilustracion®. Autores como Cayetano Filangieri (1780) cuestionaban el
confiar la facultad de juzgar a un Senado permanente, cuyos miembros carecen de la
confianza del juzgado y pueden endurecerse por efecto de sus errores. Asimismo, la
llustracidn prohijaba el regreso al juicio publico y al tribunal integrado por ciudadanos
(jurados) (Castelli, 2012).

El jurado es crucial porque:

a) Garantiza la participacion de los ciudadanos en el Gnico poder del Estado en el
que generalmente estan ausentes.

b) Contribuye a la democratizacion en la administracion de los conflictos.

c) Asegura un sistema mas transparente.

d) Fortalece la imparcialidad de los jueces, ya que los miembros son transitorios y
no viven de ingresos pagados por el Poder Judicial, lo que los hace menos

susceptibles a las presiones del poder politico.

4.2. El Aporte Regional a la Consolidacion del Modelo Adversarial
El desarrollo del juicio por jurados en la Colonia Galesa en Chubut y su estructura
procesal, que enfatizaba la oralidad y la confrontacién de partes (adversarialidad), se
convirtié en un precedente invaluable para el Derecho procesal penal argentino.
La experiencia galesa validé en el territorio argentino la estructura del litigio basada
en la "lucha entre partes”, donde la defensa y la acusacion construyen su "teoria del caso”

ante un juzgador (el jurado) que desconoce los componentes facticos y probatorios

14 BINDER, A., Critica a la Justicia Profesional. Derecho Penal, 2012.

Revista Patagonica de Derecho

53



previamente. Esta estructura, que prioriza la prueba producida en el debate oral, es
esencial para abandonar la "cultura del expediente” propia del sistema inquisitivo o
mixto®®,

La importancia de este antecedente regional es palpable en las provincias que hoy
han adoptado o estan por adoptar el jurado clasico (como Neuquén y Buenos Aires), o el
jurado escabinado (como Cordoba), ya que la discusion se centra ahora en superar las

objeciones historicas para cumplir con la manda constitucional.

V. Conclusiones: sobre el Legado Juridico de la Experiencia Galesa

Lewis Jones y los colonos galeses, en el desierto patagénico del siglo XIX,
implementaron un sistema de justicia que, aunque efimero, encarnd los principios mas
puros de la tradicion juridica liberal y republicana. Esta experiencia demostrd que un
sistema penal basado en la publicidad, la oralidad, la participacion ciudadana y las
garantias procesales era viable, incluso en condiciones marginales.

El legado de Lewis Jones y la Colonia Galesa reside en la prueba empirica de que
la participacion ciudadana puede coexistir con la administracion de justicia de manera
eficaz y legitima, y de que las practicas de litigacion adversarial, lejos de ser novedades
importadas tardiamente, tienen raices histéricas en el ejercicio del Derecho en las regiones
argentinas.

El mayor aporte de esta mirada regional al Derecho argentino es la confirmacion de
que la democratizacion de la justicia no es una utopia, sino un imperativo constitucional
con antecedentes concretos que sirven de faro para las reformas actuales que buscan
abandonar el modelo inquisitivo en favor del acusatorio. El juicio por jurados, tal como
lo visionaron Lewis Jones y sus pares, es un acto esencial para la democracia y representa
el puente necesario para restablecer la confianza ciudadana en un Poder Judicial que
histéricamente ha luchado con su legitimidad.

Podemos decir, que la experiencia galesa en Chubut actia como una capsula del
tiempo juridico en la Patagonia, recordandonos que las mejores practicas de acceso a la
justicia y los principios republicanos de control del poder no son innovaciones exoticas,
sino tradiciones histdricas olvidadas que hoy luchan por su reivindicacion, demostrando
que la semilla de la justicia democratica fue sembrada en el sur argentino mucho antes de

lo que solemos recordar.

5 ALMEDIDA, V., y BAKROKAR, D., Una alternativa posible para contrarrestar las practicas
inquisitivas: el juicio por jurados. Derecho Penal, 2012.



El plazo razonable determinado en el proceso penal de la provincia de Chubut

“Por Emanuel Campos

I. Introduccion

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (C.S.J.N.), érgano supremo del Poder
Judicial y encargado en delinear la politica que ha de llevarse en nuestra Republica, como
poder del Estado, sistematicamente viene marcando un camino hacia un sistema procesal
acusatorio, tanto en la faz civil como penal. En ésta ultima materia, lo podemos apreciar
por fallos que han marcado precedentes, que resultan obligatorios para aquello tribunales
que se encuentran por debajo del cimero cuerpo.

El fallo “Tarifefio” *-afio 1989- (por cuanto la Corte estima que son exigencias de
las garantias del debido proceso y defensa en juicio, la observancia de las formas
sustanciales del juicio relativas a la acusacion, defensa, prueba y sentencia por parte de
jueces naturales) fue génesis y un disparador en el tema; mas cerca de nuestros tiempos
encontramos al fallo “Quiroga” 2-2004- (proclamo la Corte que segun nuestro régimen
constitucional, los jueces conocen o examinan, lo que los fiscales les requieren, para luego
decidir. En consecuencia, les esta vedado a los jueces actuar si previamente los fiscales
no promueven su intervencion). En “Llerena” 2 -2005-, sentencié que la imparcialidad del
juzgador puede ser definida como la ausencia de prejuicio o interés de éste frente al caso
que debe decidir, tanto en relacion con las partes como con la materia, y que esa ajenidad
del juez a los intereses contrapuestos es la base del sistema adversaria penal, que ahora
se postula como bandera del moderno enjuiciamiento penal.

Esta linea de politica judicial hacia un sistema acusatorio adversarial, ha tenido
recepcion mediante la modificacion de numerosos sistemas procesales provinciales en
nuestra Republica, en sintonia con un proceso reformista que se viene discutiendo y
materializandose en Latinoamérica toda.

La provincia de Chubut no ha sido ajena, y mediante un pacto de estado firmado

por los tres poderes de gobierno, resultd ser la pionera y a partir del afio 2006 comenzé a

L CSJN, Fallos: 325:2019.

2 CSIN, Q. 162. XXXVIII. Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N° 4302.

3 CSIN, L. 486. XXXVI. RECURSO DE HECHO Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y
lesiones - arts. 104 y 89 del Cadigo Penal
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regir en su territorio un nuevo ordenamiento procesal penal de corte adversarial acusatorio
(Ley XV-9, antes Ley nro. 5478)*.

En materia jurisdiccional, la modificacién mas importante fue la adopcion de un
sistema de audiencias orales para todas las etapas del proceso penal, a fin de tomar en el
marco de ellas las decisiones, en reemplazo de los escritos cosidos en los expedientes.
Mediante éste sistema, b&sicamente, las partes presentan al juez —tercero imparcial- sus
pretensiones y fundamentos, quien resuelve en el contexto del mismo acto procesal. En
materia de gestion, la transformacion se oper0 en la separacion de las funciones
jurisdiccionales respecto de las administrativas, quedando éstas Ultimas a cargo de una
Oficina Judicial, con una adecuada gestion de los recursos humanos a fin de organizar las
audiencias, y garantizar la presencia de los actores esenciales: jueces, fiscales, defensores,
imputados y damnificados, como asi también personal para el registro de las audiencias
y tramitacion de las carpetas judiciales.

Y en el marco de éste novedoso procedimiento, encontramos una especial
particularidad: la reglamentacion de un principio fundamental del proceso penal
moderno, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable (art. 146 CPPCh)°®.

La cuestion, intensamente tratada dentro del &mbito del sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos, muestra una paulatina evolucion que va desde la
teoria del “no plazo”, segln la cual no puede precisarse con certeza cuando la duracion
es razonable o no, tarea librada a la discrecionalidad judicial, hasta los nuevos
pronunciamientos en los que los organismos internacionales se pronuncian a favor de que
los Estados establezcan pautas objetivas a través de la fijacion de plazos legales, es decir,
establecidos de antemano por el legislador. En nuestro pais la jurisprudencia, ha ido
delineando el contenido y alcance de la garantia, aunque, en general, manteniendo el
criterio de la discrecionalidad judicial, lo cual implica que la decision acerca de cuando
el proceso es intolerablemente prolongado se toma en concreto, vale decir, caso por caso.

Cabe mencionar que el primer fallo dictado en la materia por la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion: el caso “Mattei”®, resuelto el 29 de noviembre de 1968 (cfr. Fallos

4 Codigo Procesal Penal provincia del Chubut: Ley XV N° 9 (antes Ley 5478)
https://digesto.legislaturadelchubut.gob.ar/public/rama/15.

5 Articulo 146. DURACION MAXIMA. Todo procedimiento tendra una duracion méaxima de tres (3) afios
improrrogables contados desde la audiencia de apertura de la investigacion hasta la sentencia del Tribunal
de Juicio, salvo que se trate del procedimiento para asuntos complejos. No se computara el tiempo necesario
para resolver los recursos extraordinarios, local y federal. La fuga del imputado interrumpiré el plazo de
duracion del procedimiento. Cuando comparezca o sea capturado se reiniciara el plazo (Texto segun Ley
XV N° 39 B.O. 6/6/24 N° 14391).

® CSJN, Fallos: 272:188.



272:188). La nocidn brindada, ya entonces, por la CSJN respecto del derecho a un juicio
répido, involucra los mas caros principios constitucionales de corte liberal, tales como los
de seguridad juridica, justicia rapida, progresividad y preclusion, y que "obedecen al
imperativo de satisfacer una exigencia consustancial con el respeto debido a la dignidad
del hombre, cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda persona a liberarse del
estado de sospecha que importa la acusacién de haber cometido un delito, mediante una
sentencia que establezca, de una vez para siempre, su situacion frente a la ley penal”. Con
ello afirmo, que " debe reputarse incluido en la garantia de la defensa en juicio consagrada
en el articulo 18 de la Constitucion Nacional el derecho de todo imputado a obtener -
luego de un juicio tramitado en legal forma- un pronunciamiento que, definiendo su
posicién frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del modo mas rapido posible, a la
situacion de incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad que comporta el
enjuiciamiento penal”.

Si bien el mentado precedente es uno de los més trascendentes de los dictados por
el Alto Tribunal, en materia de garantias individuales dentro del proceso penal, no deja
de ser un relevamiento histérico del desarrollo de la garantia, puesto que en nuestra
Provincia, por expreso mandato del legislador, la cuestion ha quedado definitivamente
zanjada a partir de la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento procesal (Ley XV-9,
antes Ley nro. 5478).

Asi, si en el sistema anterior la regla era la imprecision acerca del momento en que
la duracidn del proceso superaba el plazo razonable, hoy nos encontramos con la certeza
que establece una regulacion legal especifica. EI nuevo ordenamiento procesal provincial
prevé una pauta objetiva que determina ese tiempo, asi como las consecuencias juridicas
que corresponden en caso de cumplimiento de tal limite maximo, estableciendo como
plazo improrrogable de duracion del proceso el de tres afios en los procedimientos
comunes, o de cinco afios en los procedimientos que hayan sido declarados “complejos”
(art. 358 inc. 1° C.P.P.), término que corre a partir de la apertura de la investigacion,
conforme lo establece el art. 146, primera parte.

En “Farifia”’ la Corte sefialé que el instituto de la prescripcion de la accion penal
tiene una estrecha vinculacion con el derecho del imputado a obtener un pronunciamiento
que, definiendo su posicion frente a la ley y a la sociedad, ponga termino del modo més

breve, a la situacion de incertidumbre y de restriccion de la libertad que comporta el

7 CSJN, Fallos: 342:2344.
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enjuiciamiento penal, y esto obedece ademas al imperativo de satisfacer una exigencia
consustancial que es el respeto debido a la dignidad del hombre, el cual es el
reconocimiento del derecho que tiene toda persona de liberarse del estado de sospecha
que importa la acusacion de haber cometido un delito.

En Fallos: 327:327 la Corte expreso -con remision a la disidencia del precedente -
que los principios de progresividad y preclusién obedecen al imperativo de satisfacer una
exigencia consustancial con el respeto debido a la dignidad del hombre, cual es el
reconocimiento del derecho que tiene toda persona a liberarse del estado de sospecha que
importa la acusacion de haber cometido un delito. Agregd que afirmar que los jueces no
pueden fijar con precision matematica cudl es el plazo razonable de duracion de un
proceso, no equivale a eximirlos de profundizar y extender los argumentos de su decision,
a fin de que la valoracion pueda ser examinada criticamente y de evitar que se convierta
en la expresion de una pura subjetividad. Continu6 expresando que si la duracién del
proceso, por la magnitud del tiempo transcurrido resulta, en si, violatoria de la defensa en
juicio y el debido proceso, corresponde declarar prescripta la accion penal, pues esta
medida constituye la via juridica idonea para determinar la cesacion de la potestad
punitiva estatal por el transcurso del tiempo y salvaguardar de este modo el derecho
constitucional a obtener un pronunciamiento judicial sin dilaciones indebidas.

Mas reciente, en el precedente “Nufez, Oscar”’®, sentencia del 20 de abril de 2023,
la Corte manifestd que el encausado no es el responsable de velar por la celeridad y
diligencia de la actuacion de las autoridades en el desarrollo del proceso penal, razén por
la cual no se le puede exigir que soporte la carga del retardo en la administracion de
justicia, pues ello traeria como resultado el menoscabo de los derechos que le confiere la
ley.

En “Espindola” ° expresamente dejo por sentado que en su rol de custodio tltimo
de los derechos y garantias constitucionales, no puede permanecer impasible ante la
demora irrazonable que se advierte por no otorgar eficacia a un derecho. Ello es asi, por
cuanto ese derecho se encuentra consagrado no solo en nuestra Ley Fundamental sino
también expresamente en diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
que forman parte de nuestro bloque de constitucionalidad (art. 75, inc. 22 CN) y conlleva
insita la capacidad de irrogar responsabilidad, ante su incumplimiento, por parte del

Estado argentino.

8 CSJN, Fallos: 330:3640.
9 CSJN, Fallos: 342:584.



Aparte de “Price”, lleg6 a la CSIN otro antecedente de una causa oriunda de la
provincia de Chubut, también referida a una cuestion de plazo razonable del proceso.
Pero, en éste caso, mas especificamente, al de su maxima duracion en procesos ordinarios.

Y fue en autos: “Seccional Cuarta s/ investigacion s/ impugnacioén”'?, sentencia de
fecha del 6 de agosto de 2024, donde en remision a la causa “Price, Brian Alan" (Fallos:
344:1952), resolvio nuestro Maximo Tribunal hacer lugar al recurso extraordinario,
declarar la inconstitucionalidad de los articulos 146 y 147 del Codigo Procesal Penal de
la Provincia de Chubut y revocar la sentencia apelada; fulminando de ésta manera —para
el caso- el instituto aplicado.

Entendio la Corte, que la cuestion a dirimir consiste en determinar si la garantia del
plazo razonable para juzgar un delito tiene naturaleza sustantiva o procesal, pues de ello
dependera la jurisdiccion que se encuentra constitucionalmente facultada para regularla
Yy, en consecuencia, la suerte de las normas cuestionadas.

El problema de investigacion, surge aqui.

Conforme a los principios que seran parte del desarrollo en el presente trabajo, y en
consideracién a las facultades reservadas como propias y delegadas de las provincias a la
Nacion, y de la incumbencia de las normas de fondo y de forma; encontramos argumentos
mas que validos para sostener que -respetando nuestra tradicion e historia constitucional-
en lo atinente a plazos, forma y sanciones por incumplimiento del plazo razonable del
debido proceso, sobre como llevar adelante el procedimiento penal y la aplicacion de las
normas sustantivas de fondo, ello resulta ser resorte de los codigos procesales de cada
provincia del pais.

En cuanto antecedentes, podemos citar numerosos, a saber por ejemplo el Dr. Raul
Heredia, quien nos ensefla que en su mayoria del antecedente ‘“Price” —podemos
interpretar al voto del Sr. Ministro Lorenzetti como una disidencia parcial-, la Corte
interpreta que la “atribucion de cddigos” contenida en el inciso 12 del art. 75, C. N.
comporta una delegacion comprensiva de la facultad de legislar sobre la extincion de la
accion penal, prohibida entonces a las provincias®?.

Y en el analisis de “Price”, puede advertirse una confusion entre institutos, como lo

son la prescripcion y la caducidad, uno de orden penal y el otro procesal.

10 CSJN, Fallos: 347:905.
1 (www.acaderc.org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2021/09/A PROPOSITO VFINAL.pdf).
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La distincion entre Derecho penal y Derecho procesal penal ha sido fruto de una
larga evolucion y desarrollo, en la cual la especializacion y separacion se muestra como
el principal objetivo®?.

En materia de doctrina se nos ha sefialado: “...otros han instalado el derecho a la
celeridad del proceso jurisdiccional entre los terrenos abonados por la evolucién de los
derechos humanos, y en esa categoria, se convierte en un derecho fundamental que supone
dos obligaciones inmediatas: a) reconocer el caracter de garantia procesal interna para
asegurar un proceso rapido, eficaz y expedito, y b) admitir que se tiene un compromiso
internacional al haber incorporado (art. 75 inciso 22, Constitucion Nacional) los Tratados
y Convenciones sobre Derechos Humanos que, expresamente, contienen este derecho
fundamental. Obviamente, este emplazamiento conduce a evidenciar responsabilidades
por la demora inusual, de manera tal que el derecho a evitar un proceso con dilaciones
indebidas, supone también encontrar responsables que indemnicen al perjudicado por la
rémora judicial”®®,

Mucho se ha escrito sobre la celeridad de los procedimientos penal, a fin de echar
una luz de justicia sobre las victimas; pero también para dar certeza a los procesos y
finalizar la etapa de incertidumbre de las personas que son arrimadas a proceso. Y las
provincias han sido pioneras en su construccion legislativa. Por ello, no son pocos los
reconocidos juristas que en el veredicto que emitiera la Corte, reaccionaran
intempestivamente contra la sentencia.

Ha sido trabajosa y lenta la construccion de un enjuiciamiento penal adecuado a las
reglas fundamentales del pais —lo es todavia-; hemos resefiado los cinco modelos de
enjuiciamiento penal que en el tiempo se conocieron en Chubut, que en si mismos
permiten mostrar esa trabajosa evolucion con el afan de alcanzar el proceso penal
constitucional que deliberadamente inscribi6é en su texto la Constitucion provincial de
1994-; 48 reglas recibidas y aun incrementadas a veces, en términos de garantias, en el
derecho constitucional provincial que podrian sufrir un golpe casi letal con la decision
que hemos analizado .

Un maestro del Derecho Procesal Penal, el Dr. Alberto Binder, precursor de las

grandes reformas procesales penal en parte de Latinoamérica toda, con meridiana claridad

12 https:/fwww.scielo.cl/pdf/rchilder/v44n3/0718-3437-rchilder-44-03-00831.pdf).

13 GOZAINI, O. A, Introduccion al derecho procesal constitucional.

14 HEREDIA, R., El devenir del enjuiciamiento penal — del modelo histérico a un novisimo proceso penal
en la Patagonia, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003.


https://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v44n3/0718-3437-rchilder-44-03-00831.pdf

nos ha ensefiado: “...En la medida que las provincias van adoptando sistemas acusatorios
que le dan al Ministerio Pablico un papel preponderante en la organizacion de la
investigacion y en la persecucion penal se va haciendo mas notorio que carece de sentido
que sea el Congreso federal quien establezca las prioridades (principio de oportunidad)
de esa persecucion penal cuando esas prioridades estan intimamente vinculadas a las
realidades locales. .. de cada provincia” °.

Decia otro maestro, cordobés, Nufiez, que: “...La palabra ley contenida en el art.
18, C. N., debe entenderse como norma emanada unicamente del Congreso de la Nacion.
El contraste se evidencia cuando se advierte que la palabra juicio contenida en el art. 18,
C.N., remite al procedimiento para aplicar la ley penal...”?®,

Y conforme lo ha dicho la propia Corte, el plazo razonable integra esta garantia del
debido proceso: “Debe reputarse incluido en la garantia de la defensa en juicio consagrada
por el art. 18 de la Constitucion Nacional el derecho de todo imputado a obtener -luego
de un juicio tramitado en legal forma- un pronunciamiento que, definiendo su posicién
frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del modo mas rapido posible, a la situacién
de incertidumbre que comporta el enjuiciamiento penal” 7,

Por lo dicho, se concluye que el plazo razonable del debido proceso, que tiene su
basamento tanto en la C.N., como en los Tratados de DDHH, para que dicha garantia se
torne operativa y logre eficacia juridica, debe encontrarse determinado en un plazo
temporal cierto y su incumplimiento por mora judicial, acarrear consecuencias; razén por
la cual es correcto que los Codigos Procesales Penales fijen un plazo de caducidad,
transcurrido el cual el érgano acusador pierda su facultad de persecucion.

Asi las cosas, se demostrara que el articulo 282 y 146 del CPPCh es constitucional
y no incumple con las atribuciones prescriptas en el articulo 75 inciso 12 C.N., resultando
una facultad reservada por las provincias legislar en materia de caducidad del
procedimiento ordinario en el campo procesal penal, ante la mora en la investigacion por

parte de los 6rganos del Estado encargados de la persecucion penal.

I1. El caso

15 BINDER, Alberto, Introduccién al derecho procesal penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 2009.

16 NUNEZ, R., "Tratado de Derecho Penal”, 4ta. ed., Ed. Lozada, Bs. As. 1977, Tomo 11, pags. 382/383.
17 ESPINDOLA, Juan Gabriel s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley de 9 de abril de 2019 -
Fallos: 342:584-.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en fecha 12 de agosto del afio 2021,
sustancié un recurso extraordinario federal presentado por la querella en una causa
oriunda de la provincia del Chubut -“Price, Brian Alan" (Fallos: 344:1952)-, y
coincidiendo con el dictamen de la Procuracion Gral. de la Nacion, declaré la
inconstitucionalidad de una norma del codigo Procesal Penal de la Provincia de mentas,
en la legislé un plazo perentorio y determinado de duracion de la investigacion penal
preparatoria; vencido el cual si el Ministerio Publico Fiscal no formuld acusacion, se
debia sobreseer al acusado 8,

Tiempo después, la CSIN en otra causa de la misma provincia de Chubut,
“Seccional Cuarta s/ investigacion s/ impugnacion”, sentencia de fecha del 6 de agosto
de 2024, con remision a los fundamentos dados en la causa “Price", resolvio hacer lugar
al recurso extraordinario, declarar la inconstitucionalidad de los articulos 146 y 147 del
Caodigo Procesal Penal de la Provincia de Chubut y revocar la sentencia apelada; echando
por tierra el plazo razonable de duracion del procedimiento penal determinado en tres
afios por el legislador provincial (Fallos: 347:905) *°.

En ambos fallos, se entendidé que las facultades del articulo 75 inc. 12 de la
Constitucion Nacional impiden a las provincias legislar en materia de extincion de la
accion penal; sin tener en cuenta los nuevos sistemas procesales acusatorios adversariales
que la misma Corte viene avalando mediante sus propias directrices y fallos.

Ello evidencia a las claras, una franca contradiccién en su politica judicial,
propiciando por un lado la implementacion de sistemas procesales que ponen en cabeza
del fiscal la investigacion judicial, cambio de paradigma que significo para las provincias
transitar de un sistema mixto a uno acusatorio; y por otro, vedar la posibilidad legislativa
de las provincias de sancionar la inaccion del 6rgano acusador.

El criterio adoptado por la CSJN avanza peligrosamente por sobre las autonomias
provinciales, en un sentido centralizador, impropio de nuestro orden juridico basico
(régimen federal). Interesantemente lo advierte Heredia “...ese criterio también avanza,

por repercusién directa -caracter transitivo-, sobre el control centralizado que la CSJN

18 C,p.P.CH. Articulo 282. DURACION. La etapa preparatoria tendra una duracion méaxima de seis (6)
meses contados desde la realizacion de la audiencia de apertura de la investigacion. Transcurrido ese plazo
el defensor podra requerir al Juez que intime al fiscal a que formule la acusacion en un término de 10 dias
[articulo 168 2do. parrafo Constitucion Provincial]. Vencido el plazo de intimacion si el Fiscal no presentd
la acusacion debera dictarse el sobreseimiento. (texto segun Ley XV N° 15 — B.O. 21/09/10 N° 11069).

19 C.P.P.CH. Articulo 146. DURACION MAXIMA. Todo procedimiento tendra una duracion méaxima de
tres afios improrrogables contados desde la apertura de la investigacion salvo que el término de la
prescripcién sea menor o que se trate del procedimiento para asuntos complejos [articulos 357 y siguientes].
No se computara el tiempo necesario para resolver los recursos extraordinarios, local y federal.



ejerce sobre las administraciones de justicia locales a través del llamado recurso
extraordinario (Ley N° 48, art. 14), pues se arroga la interpretacion de la legislacion
comun, poder que las provincias, expresamente, negaron al judiciario nacional —salvo
cuando las cosas o las personas caigan bajo su jurisdiccion— y se reservaron como propio
al tiempo de delegar su sancion en los 6rganos nacionales, regla que si estd contenida,
precisamente, en el texto del art. 75, inc. 12...”. 2°

En “Price”, la sentencia de la Corte bajo examen, tiene fecha 12 de agosto de 2021,
esto es, han transcurrido mas de cinco afos desde el dictamen del Procurador, casi siete
afios desde que el Superior rechazé en Chubut la impugnacién extraordinaria del
querellante convalidando el sobreseimiento (esta decision de fecha 5 de septiembre de
2014), nueve afios desde la fecha en que dicto el sobreseimiento (sentencia del 8 de agosto
de 2012), mas de diez afios desde la fecha en que se declar6 nulo el primer juicio (mayo
de 2011) —anulado por cuestiones relativas a la ponderacion de la prueba- y mas de catorce
afios desde el hecho imputado (10 de febrero de 2007).

En breve resefia, los imputados fueron sometidos a un primer juicio por un hecho
acaecido en el afio 2007 en el que fueron absueltos —téngase esto presente-.
Posteriormente, en via recursiva, la Corte Provincial ordend la realizacion de otro juicio
en el que resultaron sobreseidos. La Procuracion General de la provincia no apelo; y el
recurso del acusador particular (querellante) fue concedido por el Superior del Chubut en
fecha 28 de noviembre de 2014. El dictamen del Procurador ante la CSJN tiene fecha 19
de abril de 2016, en el que se pronuncia por la declaracion de inconstitucionalidad del art.
292 del CPPCh -plazo de duracion de la investigacion penal preparatoria del Fiscal- y el
reenvio de la causa para recomenzar un tercer intento de condena.

Y el nuevo Tribunal de juicio de reenvio constituido al efecto, tras la celebracion
de un nuevo debate, en fecha 07 de febrero del afio 2022, terminé absolviendo a los tres
imputados.

Como se puede advertir a simple vista, se observa el periodo temporal transcurrido
entre el comienzo de la investigacion penal preparatoria en manos del Fiscal, y la
resolucion final recaida en el proceso.

Catorce afios despues del primer juicio, por entonces jovenes que promediaban los

17 afios de edad y que en todo momento del proceso permanecieron sujetos a derecho,

2 C.N. art. 75, inc. 12: “... sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su
aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segin que las cosas o las personas cayeren bajo sus
respectivas jurisdicciones...’.
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debieron comparecer a un nuevo debate de juicio oral casi 15 afios después; vale decir
hombres mayores de treinta afios con un proyecto de vida, resultando éste nuevo episodio
una afronta contra la seguridad juridica del debido proceso, como asi también una falsa
esperanza para la familia de la victima, toda vez que es sabido que los procesos no

resueltos con inmediatez, dificilmente puedan echar luz con una nueva verdad.

I11. Un poco de historia
En cuanto a nuestra historia constitucional, la Constitucion argentina toma el
federalismo del texto norteamericano. Lo preconiza Alberdi, no porque lo considere el
mejor, sino porque entiende, desde su historicismo moderado, que es el Unico posible para
lograr la organizacion nacional. El recorrido de cuarenta afios de enfrentamientos lo
demostraba.

99 ¢

Explica el Juez Maqueda en su voto de “Price” “...La idea de que ese fuera un
‘derecho comun’ a las provincias se mantuvo incluso luego de la reforma de 1860 en la
que, después del fundacional pacto del 11 de noviembre de 1859 de San José de Flores,
y a partir de las reformas propuestas por la Provincia de Buenos Aires, la Convencién
Constituyente ad hoc modifico esa clausula Gnicamente para preservar la jurisdiccion de
los tribunales provinciales en la materia. Asi, en el informe de la Comision Examinadora
de la Constitucion Federal —luego aprobado— se reconocid el buen espiritu de la
facultad del Congreso Nacional de dictar los codigos de fondo ‘por cuanto ella tiende a
la uniformidad de la legislacion’ (Informe de la Comision Examinadora de la
Constitucion Federal, “Reforma Constitucional de 1860. Textos y documentos
fundamentales”, Universidad Nacional de La Plata, 1961, apartado IV, pag. 128). A partir
de estos antecedentes, esa particular unidad legislativa aparece como instrumental a la
mancomunidad politica...”.?

Ahora bien, en cuanto a la organizacion de la justicia, cabe recordar que desde la
etapa colonial la primera instancia estaba en manos de los cabildos, situados, casi todos
ellos, en las ciudades que luego serian capitales de las provincias, mientras que las
instancias posteriores se centralizaban en las audiencias (Charcas y Buenos Aires, en
nuestro virreinato), y por ultimo en el Consejo de Indias, con sede en Sevilla. Los cabildos

contindan luego de 1810, y la Audiencia de Buenos Aires se trasforma en Camara de

2L CSJN, fallos: 344:1952, Voto del Dr. Maqueda.



Apelaciones. En la década siguiente, disueltos los cabildos, comienzan a dictarse las
constituciones provinciales, que prevén poderes judiciales propios.

Y el propio articulo 121 de la C.N., establece como principio general para todos los
temas, la competencia local, y solo como excepcion la federal: “Las provincias conservan
todo el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno federal, y el que
expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion”.
Y la Constitucion en ningun precepto atribuye el dictado de los codigos de procedimiento
al Congreso nacional. Por ende, estan en manos de las legislaturas locales.

Quiroga Lavié, en su Constitucién comentada, explica los alcances del art. mentado,
y nos ensefia que de acuerdo con nuestra Constitucion las atribuciones de las provincias
pueden ser exclusivas, concurrentes o de cooperacion federal. Y que la Corte, ha dicho
que las provincias tienen todos los poderes que poseian antes de dictarse la Constitucion,
amenos que una disposicion de ésta restrinja o prohiba su ejercicio (caso Yateman, F. 15:
17). A partir de ésta sintesis, podemos indicar el siguiente cuadro de atribuciones de las
provincias...Ap. IV. Legislativas: a) dicta su derecho interno en materia organizacional
y administrativa; b) dictar sus codigos de procedimientos, para poder aplicar el derecho
comun (art. 75 inc. 12 CN)?,

Sefiala el Dr. Eugenio L. Palazzo que “...Un dato que no puede soslayarse es la
produccidén constitucional y legislativa de las provincias a partir de la creacion de sus
legislaturas provinciales, anterior a la codificacion nacional del derecho de fondo, la cual
incluy6 numerosas normas penales y procesales. Sus tribunales funcionaban en base a
ellas y a las heredadas de Espafia. En el campo de las ideas prevalecian las de la
ilustracion, que mitigaban las penas y juridizaban el proceso, pero ellas se volcaron poco
en las legislaciones, y si mas en las constituciones. Las primeras aparecen “en respuesta,
casi siempre, a momentos de recrudecimiento de los delitos, en especial robos y
homicidios. De alli que estas normas solieran revestir un caracter excepcional, asi por
confiar el juzgamiento de las causas a tribunales especiales, como por prever penas mas
severas que las ordinarias. Otra caracteristica del periodo fue la ausencia total de reformas
integrales del derecho penal. Los intentos mas ambiciosos que se hicieron en este ambito
—Y para cuyo propdésito unas provincias copiaban lo hecho por otras— consistieron en
reglamentos de policia (con disposiciones sobre vagancia, abuso de armas, ebriedad,

juegos prohibidos) y reformas a las leyes de procedimiento criminal, motivadas por la

22 QUIROGA LAVIE, H., Constitucion argentina comentada, art. 121, 1996, Zavalia, pp. 699/700.
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necesidad de agilizar el trdmite de los expedientes para aplicar, en el menor tiempo

posible, eficaces castigos”. 23

IV. Conclusiones

Si bien existen distintos posicionamientos histdricos y doctrinarios, entiendo que el
avance de los codigos procesales acusatorios en las provincias, avalados por la propia
CSJN, encuentran respaldo histérico para que entre sus facultades reservadas, puedan
apegarse a los estandares internacionales que propician el acortamiento en la duracién de
los procedimientos penales; y en fe de ello, legislar en materia de plazo razonable de
duracién de su propio procedimiento penal, como asi también la posibilidad sancionatoria
de castigar la inactividad judicial por parte del Estado provincial (art. 147 del CPPCh)?,

La existencia de un plazo determinado, obliga a las autoridades competentes aunar
esfuerzos por la pronta resolucion de los casos sometidos a la érbita judicial.

En parangdn, de viejos tiempos ya lo ensefi6 Edmod Locard “...El tiempo que pasa

es la verdad que huye...”.

23 https://cijur.mpba.gov.ar/files/bulletins/Dr._Eugenio_Luis_Palazzo_-_El_Caso_Price_8-9 v2.pdf

24 Articulo 147. EFECTOS. Vencido el plazo previsto en el Articulo anterior, el juez o tribunal, de oficio o
a peticion de parte, declarara que se ha superado el término razonable de duracion del proceso [Articulo 44,
IV, C.Ch.], dictara el sobreseimiento del acusado por esta causa, en su caso, y archivara las actuaciones.
Cuando se declare la extincion por morosidad judicial, la victima debera ser indemnizada por el Estado
conforme las reglas de la ley especifica en la materia. Son responsables los funcionarios que hubieran
provocado, por si 0 en concurrencia, la morosidad judicial y en tal caso se procedera de conformidad con
lo previsto en el Articulo 69 de la Constitucion Provincial. No se entenderd que media morosidad si los
hechos han escapado al dominio personal de los funcionarios actuantes.



El fideicomiso sobre participaciones societarias
*Por Leonardo J. Barzini

I. Introduccion

Si bien en sus origenes ha estado fuertemente ligado al desarrollo y realizacion de
proyectos inmobiliarios, el contrato de fideicomiso ha tenido una marcada evolucion tanto
practica como normativa, constituyendo una alternativa excelente para dar respuesta a
distintas necesidades al servir de estructura juridica para llevar a cabo diversos
emprendimientos econémicos.

Su versatilidad, seguridad en cuanto permite la constitucion un derecho real sobre
los bienes fideicomitidos, y la amplitud de objetos sobre los que puede recaer, nos
conducen a la posibilidad de celebrar un fideicomiso sobre participaciones societarias.
Llegamos, de este modo, a lo que se conoce como “fideicomiso societario”.

Lo que me propongo en estas lineas, es repasar brevemente las particularidades de
este negocio, y puntualizar algunas situaciones problematicas que pueden presentarse en

oportunidad de llevarlo adelante.

Il. Caracterizacion del contrato de fideicomiso

Los antecedentes del contrato de fideicomiso se remontan al derecho romano y
anglosajon?, cuyos institutos fueron, posteriormente, legislados en Latinoamérica a partir
del siglo XX. En nuestro pais, el Codigo Civil de Vélez Sarsfield incorpord la figura en
el art. 2662, hasta el posterior dictado de la ley 24.441. Finalmente, con la unificacion del
C.C.C.N., se incluyé dentro de los contratos en particular, incorporando nuevas
disposiciones.

Este contrato, comparte una caracteristica con otros, con los que conforma el grupo
denominado “contratos fiduciarios”, ya que estan basados en la confianza?, y alineados

con el deber de obrar con lealtad, pericia e idoneidad®. En la practica, exhibe una

1 CARREGAL, M., A., “Fideicomiso. Teoria y aplicacion a los negocios”, Heliasta, Buenos Aires, 2008,
37-40.

2 Dentro de este grupo de contratos basados en la confianza, es posible incluir también al mandato, al
depdsito, la agencia, la concesion, la prenda con desplazamiento, entre otros. Cfr. CSJN, “Automoéviles
Saavedra ¢/ Fiat s/ Ordinario”, 04/08/1988. Cfr. CARREGAL, op. cit., 61-63.

3 GASPARINLI, J., A., y PERALTA MARISCAL, F., “La constitucién de fideicomiso como propuesta en
el concurso preventivo”, La Ley Online, TR LALEY AR/DOC/1367/2024.
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estructura estandarizada de términos y condiciones?, siendo requisito indispensable, su
inscripcion en el Registro Pablico con fines de publicidad, de modo que quienes
pretendan negociar con el fiduciario, conozcan el objeto del fideicomiso, los bienes que
lo componen, y, especialmente, los limites de la actuacion del fiduciario®.

En el C.C.C.N,, el contrato de fideicomiso se encuentra regulado a partir del art.
1666, encargandose las normas de aportar su definicion, elementos y de identificar cuales
son las partes intervinientes, entre las que podemos mencionar, ademas de los contratantes
inmediatos -fiduciante y fiduciario-, las figuras del beneficiario y el fideicomisario.

Entre todos ellos, destaca el fiduciario, que es el protagonista en este contrato® al
ser la persona a la que, en virtud de la confianza que se le confiere, se le encomiendan los
bienes fideicomitidos para que los administre, cumpliendo con las disposiciones y

condiciones del fideicomiso.

I11. EI dominio fiduciario

Es de sefialar que dentro de los bienes que pueden ser objeto del fideicomiso,
pueden incluirse todos los bienes que se encuentren en el comercio’, esto incluye bienes
muebles, inmuebles y créditos®, circunstancia esta, que habilita la constitucion de
fideicomisos sobre participaciones societarias, que es el tema que nos ocupa.

Asimismo, el C.C.C.N., sefiala que sobre los bienes fideicomitidos se constituye
una propiedad fiduciaria®, lo que implica la constitucion de un derecho real de domino -
el dominio fiduciario-, el cual, al estar sujeto a un plazo o condicion, serd imperfecto en
los términos del art. 1946 del mismo cuerpo legal, pues durard hasta la extincion del
fideicomiso'®. No obstante, en el ejercicio de sus funciones, el titular del dominio
fiduciario tiene las facultades del duefio perfecto, en tanto los actos juridicos que realiza
se ajusten al fin del fideicomiso y a las disposiciones contractuales pactadas*®.

Es importante aclarar que, tratdndose de bienes registrables, en el respectivo
registro debe hacerse constar el caracter de fideicomitidos de los bienes'?. De igual

4 Cfr. PAPA, Rodolfo G., “Aspectos juridicos, contractuales y regulatorios de actualidad en el tratamiento
del fideicomiso societario”, La Ley, 2023, AR/DOC/2647/2023.

5 Art. 1669, CCCN.

® HERRERA, M.; CARAMELDO, G.; y PICASSO, S.; directores, “Codigo Civil y Comercial de la Nacién
Comentado”, Infojus, Buenos Aires, 2015, 111, 371.

" Con la excepcién contenida en el art. 1670, CCCN.

8 Estos Gltimos deberan ser incorporados por cesion.

° Art. 1682, CCCN (Cfr. art. 11, Ley 24.441).

10 Art. 1701, CCCN.

11 Ver art. 1704, CCCN.

2 \er art. 1684, primer parrafo, CCCN.



manera, deben ser registrados contablemente por el fiduciario en modo separado®3, lo que
le ha valido la caracterizacion de “ente contable”'®. Asi las cosas, en caso en que el
fiduciario sea comerciante, o una sociedad comercial, no corresponde que incorpore
contablemente a sus cuentas patrimoniales los bienes recibidos en propiedad fiduciaria,
sino que debera registrarlos en cuentas de orden®®. Y, para el caso de que la misma persona
hubiese celebrado distintos fideicomisos, cada uno de ellos merecera ser registrado
contablemente en forma separada®®.

El efecto principal generado por la separacion de patrimonios, encontrandose
inscripto el fideicomiso, es la imposibilidad de ser atacado ni por acreedores del
fiduciante, ni por acreedores del fiduciariol’. Sefiala Carregal que esta “...constituye la
principal caracteristica del fideicomiso, ya que permite aislar los bienes fideicomitidos de
los riesgos y contingencias propios de otros emprendimientos que pueden encarar por su
cuenta tanto el fiduciante como el fiduciario (...)”. El autor sostiene que podria
representarse el patrimonio integrante del fideicomiso como protegido por una campana
de cristal, en la que los bienes se ven, pero repelen cualquier accion externa,
especialmente las de los acreedores del fiduciante y del fiduciario®®.

En idéntico sentido, se ha dicho que “el patrimonio fideicomitido esta totalmente
separado del patrimonio del fiduciario, y en los estados contables de éste, los bienes
constituiran una simple cuenta de orden y no deberan confundirse con otros bienes del
fiduciario, ni con bienes de otros fideicomisos. El fiduciario se comporta como un simple
soporte juridico de la propiedad, pero no es el duefio de la riqueza que ellos
representan”*®,

Con relacion a este punto, la sala C, de la Camara Nacional en lo Comercial, en un
fallo del 2023, resolvid que las obligaciones contraidas por la fallida en su condicion de
fiduciaria, no pueden ser satisfechas con su patrimonio personal, sino que deben serlo con

los bienes fideicomitidos por aplicacion del art. 1687 del C.C.C.N.%°.

13 CARREGAL, op. cit., p. 214.

4 PAPA, Rodolfo G., op. cit.

15 Cfr. CARREGAL, op. cit., pp. 91y 299.

16 |d., p. 216.

17 Ver art. 1686, y art. 1687, primera parte, CCCN.

18 Cfr. CARREGAL, op. cit., p. 217. Quedan exceptuadas las acciones por fraude e ineficacia contractual
(art. 1686, C.C.C.N.)

I RIVERA, J., C., y MEDINA, G., “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado”, La Ley, Buenos
Aires, 2016, IV.

20 CNCom. Sala C, “Pignataro, Fernando Augusto, Pignataro Sandra s/ incidente de revision de crédito”,
26/04/2023, publicado en La Ley AR/JUR/48374/2023.
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Es de destacar que, aunque a través de este tipo contractual, se conforma un
patrimonio separado, los fideicomisos no tienen personalidad juridica, ni por medio de
ellos se crea un sujeto de derecho. No obstante, si son sujetos pasibles de determinados
tributos, circunstancia que ha conducido a sefialar que el fideicomiso no tiene
personalidad juridica, pero si tiene “personalidad tributaria™?!, por lo que deben ser
declarados ante el fisco?2. Dentro de los conceptos mas representativos que deben tributar
los fideicomisos se encuentra el impuesto a las ganancias, el impuesto de sellos, y el
impuesto a las transferencias de bienes inmuebles?,

De este modo, podemos apreciar que, aunque carece de personalidad juridica, el
fideicomiso debe ser inscripto en el Registro Publico, debe estar registrado contablemente
de modo ordenado por el fiduciario, y, ademas, resultara sujeto pasivo de determinados

tributos.

IV. Tipos de fideicomisos

Dejando de lado el fideicomiso clésico, es decir, el “de administracion”, en el cual
el fiduciario ejerce la propiedad de los bienes fideicomitidos, administrandolos en
provecho del beneficiario, y transfiriéndolos al cumplimiento del plazo o condicién al
fideicomisario, existen diferentes tipos de fideicomisos.

Algunos de ellos aparecen reglados en el C.C.C.N., tales como el fideicomiso en
garantia (art. 1680), el fideicomiso financiero (arts. 1690 a 1696) o el fideicomiso
testamentario (arts. 1699 a 1700), pero esta enumeracion no resulta taxativa, existiendo
otras posibilidades no mencionadas en el cddigo, como ser el fideicomiso inmobiliario
(Ley 24.441), el de entidades deportivas (Ley 25.284), o el societario, que abordaremos

en los parrafos que siguen.

V. Instituto juridico polivalente
Como puede apreciarse, se trata de una figura que puede amoldarse a distintas
situaciones, y da lugar a diversas relaciones juridicas y econdmicas, por ello es quizas,

por lo que la doctrina ha dicho que se trata éste de “un negocio complejo” pues confluyen

21 PEDRAZA, M., A., “Tratamiento impositivo del Fideicomiso”, presentacién en las XXXI Jornadas
Nacionales de Administracion Financiera, 2011, disponible en https://economicas.unsa.edu.ar/.

22 A partir de la Ley 25.063, los fideicomisos comenzaron a tributar ganancias. En igual sentido,
LISOPRAWSKI, S., V. y KIPER, C., M., “Vicios que pueden afectar al contrato de fideicomiso. Remedios
legales cuando se emplea el fideicomiso para burlar la ley”, La Ley, 2017, AR/DOC/1461/2017.

B COTO, A., P., “Aspectos impositivos del fideicomiso”, publicado en la revista del Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires, disponible en https://www.colegio-escribanos.org.ar/.



aqui dos tipos de relaciones juridicas diferenciadas; por un lado, un derecho de caracter
personal en virtud del cual el fiduciario debe llevar a cabo el encargo encomendado por
el fiduciante, en los términos dispuestos; y, por otro, uno real, que supone la transmision
del dominio fiduciario de los bienes para su resguardo y administracion 24,

A poco de comenzar el estudio de este particular instituto, y analizar las
aplicaciones y posibilidades que presenta, surge como una calidad a destacar, su
flexibilidad, motivo por el cual ha sido empleado para todo tipo de negocios, cumpliendo
funciones de administracion y conservacion de bienes, inversiones financieras e
inmobiliarias, de garantia, de ahorro e inversion, de planificacion sucesoria, entre otras,
lo que ha propiciado que su uso haya ido en aumento®.

En relacion a ello, la excepcion al plazo maximo legal prevista en el art. 1688 del
C.C.C.N., fundada en la proteccion juridica de personas con algun tipo de discapacidad,
permiten el empleo del fideicomiso como una herramienta de planificacion sucesoria,
permitiendo tanto la proteccion de la persona como la conservacion de la empresa®.

En suma, es posible instrumentar, con esta herramienta juridica una amplia gama

de negocios del mas diverso objeto.

V1. El denominado fideicomiso societario

En funcidn del principio de libertad contractual (art. 958, C.C.C.N.) las partes estan
facultadas para determinar el contenido del contrato con el Unico limite en la ley y el
orden publico. De este modo, aunque el fideicomiso societario constituya una tipologia
que no esta prevista expresamente en la ley (el dinamismo del derecho comercial
desaconseja pretender tipificar todos los tipos 0 modalidades contractuales), resulta una
posibilidad, y su analisis académico deviene valioso en atencién a las implicancias
practicas que presenta.

A efectos de clarificar el concepto, vale mencionar que el fideicomiso societario es
el celebrado sobre las partes en que se divide y representa el capital de una sociedad, y se
lo ha definido como “aquel contrato o disposicion de Ultima voluntad por el cual una
persona (fiduciante) dispone la transmisién fiduciaria de las acciones, cuotas o partes de

interés o de ciertos derechos que derivan de ellos que integran el capital social de una

24 ViTOLO, D., R., “Manual de Derecho Comercial”, 2da Edicién, Editorial Estudio, Buenos Aires, 2017,
540.

% HERRERA, CARAMELO y PICASSO, op. cit., IV, p. 363.

% MARTINEZ ALCORTA, J., A. y RIES CENTENO, F., “El contrato de fideicomiso de administracion
con previsiones post mortem a favor de un hijo con discapacidad”, La Ley, 2023, AR/DOC/593/2023.
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sociedad comercial, a otra persona (fiduciario), con la finalidad de ejercer los derechos
politicos y/o patrimoniales que ellos otorgan, en beneficio de un tercero designado en el
contrato o testamento (beneficiario), y a transmitirlo a la finalizacion del plazo o
condicion a otro, denominado fideicomisario, rol este Gltimo que puede asumir el
fiduciante, el beneficiario, o bien, un tercero...”?’.

Es decir que se trata de un contrato de fideicomiso en el cual la propiedad fiduciaria
recae sobre un paquete de participaciones societarias, de modo que el titular fiduciario,
asume la posicién de administrador de dichas participaciones, existiendo la posibilidad
de que ejerza los derechos patrimoniales y politicos que de tal condicién emanan.

Destaca la doctrina que, en este tipo de fideicomiso, el fiduciario adquiere la calidad
de accionista de un modo “derivado”, constituyendo un vehiculo util para canalizar
acuerdos de sindicacion de acciones, administrar inversiones, solucionar conflictos
societarios, atender a la satisfaccion de protocolos de familia, garantizar operaciones
financieras, entre otras®,

Tal como mencioné, el fiduciario es el protagonista en este contrato, pues es quien
administrara los bienes, acotando su actuacion a diversos limites establecidos por la ley,
por el contrato en si, y, en este caso, ademas, por el estatuto social y los intereses de la
sociedad. Por ello, el fiduciario es pasible de distintos grados y tipos de responsabilidad
en su accionar, lo que podra conducirlo, frente a determinadas situaciones, al deber de
priorizar los intereses sociales, o abstenerse de participar en el gobierno de la sociedad.

Relacionado con esto, Carregal sefiala que puede darse el caso de una transferencia
de acciones, con el encargo a cumplir por el fiduciario de votar en las asambleas que se
celebren de acuerdo a las instrucciones impartidas por el fiduciante quien sera el
beneficiario. En este caso, el fideicomiso tendra por objeto el resguardo de la propiedad
de las acciones puesto que el fiduciante busca sustituir, transitoriamente, su calidad de
socio por la actuacion del fiduciario”?. Aqui, no existiria el negocio subyacente entre los
contratantes, que si podria aparecer, de verificarse, por ejemplo, que uno de los socios, en
virtud de un negocio particular e independiente celebrado con un tercero, contraiga una
deuda, y como garantia de ella, celebre un contrato de fideicomiso sobre las cuotas o

acciones de las que es titular en una sociedad.

2T PAPA, R., G., con cita a PULIAPITO, Gladys J. y MAURY, Beatriz A., op. cit.

28 AICEGA, M., V., “El accionista fiduciario, el fiduciario con derechos de accionista y la sociedad como
fiduciaria”, La Ley, 2022, AR/DOC/1471/2022.

2 CARREGAL, op. cit., pp. 65, 73-74.



La doctrina ha destacado las ventajas que posee el fideicomiso societario con fines
de garantia, entre las que destacan: evita la tramitacion de un proceso judicial de
ejecucion; se excluye de la orbita concursal o la quiebra del deudor garantizado, como
principio general; es una garantia autoliquidable por excelencia; facilita la sindicacion de
los acreedores respecto de los bienes fideicomitidos; permite realizar la garantia a valores
de mercado, por medio de un procedimiento &gil y extrajudicial; y, el acreedor
garantizado se favorece de una robustecida seguridad en su crédito®.

Sin embargo, a pesar de estas ventajas apuntadas, en cualquiera de los dos casos
mencionados mas arriba -exista negocio subyacente o no-, se suceden una serie de
interrogantes con relacion a la calidad de socio y derechos y obligaciones que se
establecen alrededor de las figuraras de fiduciante y fiduciario.

Vale la pena recordar que el estado de socio, consistente en la situacion que genera
el vinculo que une a una persona que es parte de una sociedad con la sociedad misma3?,
pone en cabeza del titular una serie de derechos, los que tradicionalmente se han
clasificado en derechos econémicos (principalmente el derecho al dividendo y a la cuota
liquidatoria,) y derechos politicos (derecho de voto, de informacidn, de receso, etc.).

Pareceria ser que, en el supuesto del fideicomiso en garantia (es decir, existiendo
un negocio subyacente), lo relevante a efectos de la garantia de la deuda, son los derechos
econdmicos o patrimoniales, fundamentalmente la percepcién de los beneficios, que
pueden ser aplicados al pago de la deuda, y las acciones mismas, en caso de que el deudor
no cumpla con sus obligaciones. No obstante, los mayores problemas aparecen si en el
contrato de fideicomiso se ha pactado que el derecho al voto también se transmite junto
con la propiedad fiduciaria de las cuotas o acciones. En estos casos, podriamos
preguntarnos si el socio original sigue manteniendo su estado de socio, 0 Si es

reemplazado por el acreedor-fiduciario.

VII. El acreedor-fiduciario y los derechos politicos
La situacion presentada precedentemente, acarrea una problematica seria, puesto

que, de transferirse el derecho de voto, la pregunta que emerge es: ¢con qué interés votara
el acreedor-fiduciario en el gobierno de la sociedad? sin que pueda sorprender a nadie,
que el acreedor vote en el sentido que més lo favorezca a él individualmente, en tanto su

accionar estara condicionado por el aseguramiento de su crédito, extremo que, sin dudas,

%PAPA, R., G., con cita a KIPER, Claudio, op. cit.
SLVITOLO, op. cit., p. 171.
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podria conducir a un perjuicio de la sociedad, poniéndose en crisis el principio de affectio
societatis.

Esto ha llevado a que muchos autores consideren que el voto del acreedor-fiduciario
en el seno social siempre es contrario a los intereses sociales, casi convirtiéndose en una
presuncidn, iure et de iure. En este sentido, Favier Dubois®, ha sefialado que: “(...)
cuando el fiduciario ha sido puesto por el acreedor y responde a sus instrucciones de como
votar en cada caso, se configura un supuesto permanente de conflicto de intereses entre
los del acreedor y el interés social, lo que impide el computo de su voto y, ademas, afecta
la estructura de las decisiones sociales cuando las acciones fideicomitidas comprenden al
paquete de control”.

En este punto, considero que no corresponde presumir, ab initio, que cualquier
intervencion del fiduciario-accionista sera perjudicial para la sociedad, sino de debera
evaluarse en el caso particular. Ademas, vale considerar, que nada obstaria a que el socio
original votara en el mismo sentido que aqui se cuestiona, y que, en caso en que
efectivamente se verifique una contraposicion de intereses claros y manifiestos entre el
interés social y el particular del acreedor-fiduciario, se tornaria operativo el art. 248, LGS,
norma que impone el deber al accionista o su representante a abstenerse de votar en una
operacion determinada si tiene un interés contrario al de la sociedad.

En lamisma linea de pensamiento, para el caso de que se hubiera pactado el traspaso
del derecho al voto, el fiduciario deberd honrar, no solamente el contenido del contrato
de fideicomiso (donde se podran establecer limitaciones o condiciones al ejercicio de este
derecho politico), sino también la ley, el estatuto, el reglamento y el interés social. A
efectos de dejar a salvo su responsabilidad frente al fiduciante y el resto de los socios,
sera menester que observe dichas disposiciones, y, a todo evento, la solucién sera la
misma que se expuso en el parrafo precedente, es decir, debera abstenerse de votar en las
decisiones sociales, si ello implica ir en contra de los intereses societarios.

Existiendo la posibilidad de que se susciten estos entramados, sera valioso precisar
de antemano cudles seran los derechos politicos que pasaran al fiduciario, y cuales son
las decisiones sobre las que podra expedirse en el érgano de gobierno de la sociedad. Por

esta misma razon, se ha propuesto la solucién de llevar adelante un convenio de

2 DUBOIS, P., E. y DUBOIS (H), E., M., F., “Fideicomiso accionario en garantia de una obligacion social:
el interés social vs. el voto del fiduciario”, disponible en https://favierduboisspagnolo.com.



accionistas, donde se determinen con precision los derechos y obligaciones del
fiduciario®:.

En suma, existen los instrumentos legales para salvar los posibles conflictos de
intereses, por lo que nada obsta a que se lleve a cabo este negocio sobre participaciones
sociales, existiendo en la ley los mecanismos pertinentes e idoneos para salvaguardar al

ente colectivo de cualquier tipo de perjuicio latente ante intereses encontrados.

VI11. Fideicomiso en garantia de acciones y concurso

Mencidn aparte merece la situacion de que se produzca el concurso preventivo de
la sociedad cuyas participaciones sociales son objeto de fideicomiso, pues alli,
nuevamente nos encontramos con el dilema del doble carécter de acreedor y socio que
presenta el fiduciario, circunstancia que también puede conducir a un conflicto de
intereses al momento de formar la voluntad social para realizar las categorizaciones y
propuestas a los acreedores durante el periodo de exclusividad. En este punto, comparto
la posicién de Dubois, que sefiala que corresponde la abstencidn, y eventualmente, resulta
procedente una medida cautelar ante el juez del concurso que impida el voto3,

Es decir, podria darse la situacion de que el acreedor-fiduciario de acciones, sea a
la vez acreedor y votante en los acuerdos preventivos a celebrar con otros acreedores,
produciéndose un claro conflicto de intereses.

Al respecto, resulta valido recordar el contrapunto suscitado entre los fallos
“Trenes de Buenos Aires” y “Feroanco S.A.” en torno al caracter del crédito del fiduciario
en el concurso®, tema que podra ser materia de otro trabajo, pues, lo destacable en este
apartado es poner de manifiesto la contradiccion que se presenta al revestir el fiduciario

aquél doble caracter de acreedor y socio.

IX. Conclusiones
En virtud de lo mencionado en los apartados precedentes, es posible afirmar que el
contrato de fideicomiso, si bien en un primer momento estuvo especialmente vinculado
con el desarrollo inmobiliario, considerando actualmente todas sus variantes, se presenta

como un instrumento que brinda respuestas juridicas a variadas necesidades, pudiendo

3 RIES CENTENQO, F.,, “El Fideicomiso en garantia en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (;Y de
Administracion también?)”, El Dial, DC2F49, 2022.

3 DUBOIS, op. cit.

% Ver CNCom. Sala D, “Trenes de Buenos Aires s/ Concurso preventivo”, 2008 y CNCom. Sala E,
“Feroanco SA s. Concurso Preventivo (Incidente de Verificacion de Sinsbur S.A.)”, 2010.
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resultar atil tanto para empresas y comerciantes, en la realizacion de distintos negocios,
proyectos de obra, inversiones, pactos sobre participaciones societarias, asi como
también, para la planificacion sucesoria mediante el fideicomiso testamentario, entre
muchas otras alternativas.

El hecho de que los bienes fideicomitidos constituyan un patrimonio separado de
los del fiduciante y fiduciario, otorga mayor confianza y seguridad respecto de su
integridad patrimonial, especialmente para quienes contratan con el fiduciario sobre los
bienes fideicomitidos.

Si bien a través del contrato de fideicomiso no se constituye una persona juridica,
es indispensable que el fiduciario lleve adelante una adecuada contabilidad, se inscriba
en el Registro Publico, y se prevea el pago de los tributos correspondientes, los que
deberan ser declarados por él, ante el fisco.

En tanto el principio general es que todos los bienes que estan en el comercio
puedan ser objeto del contrato de fideicomiso, no existe ningun impedimento para que las
partes en que se divide el capital de una sociedad lo sean (art. 1670, C.C.C.N.), en cuyo
caso, deberdn anotarse en el libro de registro de acciones, la calidad de acciones
fideicomitidas (art. 213, LGS). Ello no implica, per se, un cambio en el estado de socio,
no obstante, corresponderd delinear con precision, en estos casos, cuales son los derechos
y obligaciones de cada contratante (convenio de accionistas), y si se transmite el derecho
de voto, de producirse algin conflicto de intereses entre la sociedad y el fiduciario-
acreedor, debera este ltimo, abstenerse de votar (art. 248, LGS).

Considero que el contrato de fideicomiso ha tenido un impacto en el mundo de los
negocios muy importante sobre todo a partir de la Ley 24.441, y que ha ido creciendo, en
los ultimos afos, con la entrada en vigencia del C.C.C.N., contando con un gran potencial
para cubrir numerosas necesidades de los comerciantes por lo que, sin dudas, seguira
siendo una herramienta Gtil para que las empresas puedan llevar adelante y concretar
distintos tipos de proyectos de envergadura, sobre todo en lo atinente a su empleo tanto
en el sector inmobiliario y financiero.

Existen, sin embargo, y tal como fue expuesto en estas lineas, algunas areas grises
que permanecen sin definicion, por lo que es esperable que a traves de la jurisprudencia
se vayan asentando criterios que seguramente seran materia, eventualmente, de una
modificacion legislativa, lo que afirma el dinamismo del derecho comercial, y de este

complejo negocio en particular, respecto del cual, es esperable que continGe



evolucionando, y dando respuesta a las necesidades de empresas y comerciantes para la
realizacion de todo tipo de negocios.
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El ocaso de la teoria general del acto juridico jEl acto juridico voluntario ya no goza
de buena salud!

*Por Fernando Shina

I. In mente concepta

Antes de comenzar a desarrollar las ideas que contiene este trabajo, conviene hacer
una breve revista acerca del origen de esas ideas. Me atrevo a decir —y creo no
exagerar— (ue son pensamientos que reposan en mi conciencia desde hace cuatro
décadas.

El carrusel de las anécdotas arranca en 1987; por entonces ya era abogado, pero
todavia no era docente ni tampoco habia escrito un libro. Siempre quise dejar de ser
abogado para dar clases y escribir. Ya mas cerca del final del recorrido, debo admitir que
no cumpli ninguna de estas metas: no pude dejar de ser abogado y mucho menos
convertirme en escritor. El tiempo, sin embargo, suele producir resultados notables y, una
vez atenuadas las pretensiones juveniles, terminé siendo un discreto profesor que escribe
textos indiscretos. Ademas, sé que los trabajos que por ahora llevo escritos tampoco son
del todo desechables.

Volvamos a 1987. La generosidad del profesor Carlos Ghersi me abrid las puertas
a la docencia, invitandome a integrar su nutrido plantel. Fue también Carlos quien me
acerco a Waldo Sobrino, que a lo largo de estas cuatro décadas se convirtio en un fantasma
hamletiano: un eco critico y amable de las ideas que compartimos sin estar del todo de
acuerdo. Por entonces, él ya era profesor en las catedras que Carlos tenia en la
Universidad del Salvador. Una tarde de finales de verano asisti a una reunion de
profesores y, al concluirla, ya era el flamante docente de obligaciones del grupo que
dirigia Waldo. Desde entonces, seguimos dando clases juntos y cultivando una amistad

entrafiable que dura toda la vida.

Il. Prima fictio
La primera clase que di, cdmo no recordarla, trataba sobre actos juridicos, y eso me
llevo a leer, por primera vez como docente, el art. 897 del viejo codigo velezano. Los
hechos humanos son voluntarios o involuntarios. Los hechos se juzgan voluntarios si son
ejecutados con discernimiento, intencion y libertad. Lei ese texto varias veces. Las
palabras que repetia durante la lectura silenciosa me resultaban incomodas, como si

fueran construyendo una idea deforme. No podia entender como la libertad, que es el
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maximo atributo de la condicion humana, quedaba atrapada dentro del pequefio universo
abogadil de los actos juridicos. Por entonces pensaba (y sigo pensando) que ese orden de
prelacion es absurdo, puesto que la autodeterminacion humana no puede limitarse a
integrar un acto juridico.

Nuestro derecho privado concibe a la autonomia de la voluntad como un
complemento vitaminico que mejora el funcionamiento del acto juridico o, mejor dicho,
el de la Teoria General del Acto Juridico. Esta incoherencia fue la primera ficcion juridica
que descubri dentro de nuestro ordenamiento normativo; no es la unica, pero si la méas
grave, profunda y erronea.

Al profundizar en el estudio de estas cuestiones, adverti que, para el Derecho, la
autodeterminacion del sujeto no es un valor en si mismo, sino una condicién necesaria
para la seguridad juridica y la transaccion mercantil. No debe olvidarse que el contrato
—aun dentro de los actuales entornos digitales— sigue siendo la herramienta de tréafico
de riqueza por excelencia: todo intercambio de bienes y servicios requiere que las
obligaciones sean exigibles, los contratos resulten coercitivos y los sujetos sean libres
para asumir las consecuencias de los eventuales incumplimientos. Pacta sunt servanda,
decian los romanos, y el eco de esa regla universal sigue retumbando con la misma nitidez
que hace mas de dos mil afios. Ese grito romano, sin embargo, esconde el murmullo de
una profecia oscura: los contratos injustos también son coercitivos y exigibles.

Cuando elaboré y defendi mi tesis doctoral (UCA, 2019), pude examinar con mayor
detenimiento estos temas tan dilematicos. Alli sostuve —seguramente con mas
desparpajo que originalidad— que la autonomia de la voluntad funciona como una regla
contrafactica. Se presenta como un enunciado de la libertad individual que, sin embargo,
casi siempre contiene una forma de renuncia o restriccién de derechos individuales. La
mayoria de las veces, la regla de la autonomia de la voluntad justifica que se paguen
precios elevados, intereses que ofenderian el pudor del mismisimo Shylock, y seguros
contaminados de clausulas leoninas. Es como si fuéramos libres para convalidar contratos
injustos, o renunciar a lo que no queremos renunciar y, resignadamente, aceptar lo que no
tenemos mas remedio que aceptar. En la geografia de la autonomia de la voluntad,
prevalece la seguridad juridica y escasea la equidad.

Para bien o mal asi funcionan los contratos desde siempre; es poco probable que
esa dindmica de asimetrias vaya a cambiar. No existen, si es que alguna vez existieron,
los acuerdos entre voluntades auténomas: el contrato actual es un protocolo de ofertas

inflexibles y consentimientos resignados. Por esa razon, hace tiempo que vengo



sosteniendo que el art. 957 del CCCN constituye el certificado de defuncién del contrato
clasico. Es que, cuando se lee detenidamente esa norma, se advierte que alli no se
describen voluntades que se encuentran, sino métodos de prestar el consentimiento.

La Teoria General del Contrato, entonces, constituye la segunda ficcion importante
del derecho. En ella se mezclan conceptos tan disimiles como la libertad de contratar y
coercibilidad de los contratos. Evitemos las confusiones: los contratos son mucho méas
exigibles que libres. De esta forma —vaya paradoja— la libertad se convierte en el
presupuesto necesario para restringirla: se es libre para someterse al cumplimiento de un

contrato que puede ser, en simultaneo, injusto y exigible.

I11. Relative liberi, plene responsabiles

Las criticas precedentes podrian dar la impresion de que el cuestionamiento a la
teoria voluntarista del acto juridico conduce a posiciones deterministas incompatibles con
la responsabilidad juridica. Sin embargo, los avances de las neurociencias muestran lo
contrario: aun cuando numerosos procesos decisionales operan de manera automatica e
inconsciente, ello no impide sostener —sobre bases empiricas mas solidas— la
imputabilidad juridica de las personas.

Michael Gazzaniga (1939, Los Angeles, EE.UU.) es un neurocientifico
estadounidense considerado uno de los fundadores de la neurociencia cognitiva. A los
efectos de este trabajo, y dada la importancia que Gazzaniga tiene en el mundo académico
y en el desarrollo de las ciencias del comportamiento, nos parece relevante sefialar que
este autor postula, en coincidencia con lo que deciamos en el topico anterior, que las
investigaciones de las neurociencias relacionadas con los sesgos y las heuristicas no
eliminan la responsabilidad humana ni obligan a adoptar una postura siquiera comparable
aun determinismo radical ni —mucho menos— alientan el quiebre de los sistemas legales
coercitivos.

Por el contrario, sus investigaciones sugieren que, aunque muchos procesos
cerebrales operan de manera automatica e inconsciente, la responsabilidad y la nocién
relativa de libertad (¢libre albedrio relativo?) deben entenderse como nociones
complementarias y no excluyentes. En ese orden de ideas, Gazzaniga sostiene que “no
existe una razon cientifica suficiente para abandonar la idea de que las personas son
legalmente responsables por sus acciones”. En esta ultima reflexion centramos nuestra
posicién doctrinaria y la principal disidencia que nos separa de la doctrina mayoritaria.

Para nosotros, el Derecho no necesita establecer artificialmente la existencia de hombres
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libres ni idealizar la nocién de autonomia de la voluntad; solo requiere que el sujeto tenga
un umbral minimo de autonomia que le permita ser centro de imputacién normativa.

Todo esto viene a cuento para poner un poco de claridad en la doctrina. Algunos de
nuestros colegas advierten, algo atemorizados, que los continuos avances de las
neurociencias (que son inevitables) pueden poner en peligro las bases del sistema legal,
quitandole obligatoriedad o deprimiendo su método esencialmente dispositivo. Creemos,
modestamente, que esta interpretacion contiene un error esencial: confundir la voluntad
del sujeto con su responsabilidad; es decir, su libertad con su imputabilidad. En esa linea
de pensamiento, nuestro distinguido colega Chamatropulos considera necesario explicar
que la teoria general del acto juridico goza de buena salud y est4 a salvo de nuestras
criticas.!

Debe sefalarse que esta posicion, diametralmente opuesta a la nuestra, es
mayoritaria en la escuela nacional. Prueba de ello es que, en el marco de las XXX
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Corrientes, septiembre de 2025), la Comision 1
de ese congreso, integrada por destacados juristas, concluyd, sin medias tintas, que: 1) La
teoria general del acto voluntario mantiene plena vigencia; 2) Las nuevas tecnologias
obligan a aplicar nuevos pardmetros hermenéuticos a la teoria del acto voluntario; 3) Los
vicios de la voluntad que estan regulados en el régimen vigente son suficientes para
abordar los problemas que generan las nuevas tecnologias. Esto significa que, muy a pesar
nuestro, la escuela nacional persistird en el grave error de considerar que actuamos,
mayoritariamente, con discernimiento, intencion y libertad.

Esta defensa acérrima de una concepcion voluntarista del acto juridico lleva a
Chamatropulos —en linea con buena parte de la doctrina— a sostener una reflexion que,
a nuestro modo de ver, no es erronea, pero si confundida: “Una primera y rapida
aclaracion resulta oportuna, pues a primera vista y luego de tantos estudios e
investigaciones citadas, muchos podrian poner en duda la existencia misma de
voluntariedad en la conducta humanay, a partir de dicha negacion, quitarle todo sostén a

la idea de la responsabilidad juridica, de los actos juridicos y de los contratos.”

! CHAMATROPULOS, D., A., El deber de informacién frente a las decisiones No Racionales del
consumidor, CABA, La Ley, 2024, p. 725. Alli, con el sugerente titulo: “El Acto Voluntario esta a salvo”,
el autor advierte sobre los peligros que acarrean las posiciones doctrinarias que, demasiado cercanas a los
descubrimientos de las neurociencias, cuestionan la a voluntad como el motor del comportamiento humano.
(Ver. P. 726). Disentimos, desde luego, con ese planteo y tampoco postulamos que la voluntad no exista o
sea irrelevante. Solo decimos que el tratamiento que nuestro sistema normativa hace de esa nocion es
equivocado y obsoleto.

2 CHAMATROPULOS, D., A, op. cit., p. 726



Chamatropulos mezcla -segin nos parece- la voluntariedad del sujeto con su
imputabilidad.

Nosotros sostenemos lo opuesto desde hace mucho tiempo.® Pensamos que la
voluntad del sujeto no responde al modelo de racionalidad plena que le atribuye el sistema
legal y que, al mismo tiempo, es plenamente responsable de asumir las consecuencias
legales que el sistema le pueda reprochar.

Las neurociencias no ponen en jaque a los sistemas legales, pero si evidencian que
la teoria general del acto juridico, utilizada por nuestro ordenamiento desde 1871, ya no

sirve porque ha sido cientificamente refutada. Ni mas ni menos.

IV. Portus exitus

Una tesis doctoral no es el final de un camino académico, sino todo lo contrario: es
el verdadero punto de partida de la investigacion. El doctorando, ya investido del titulo,
se libera de los formalismos que ponen a prueba su paciencia y conserva, quizas para
siempre, el método investigativo que aprendidé. Como observd Umberto Eco, después de
haber realizado una tesis doctoral no se investiga nunca mas del mismo modo. Ese método
interrogativo y desafiante nos acompafara toda la vida.

En mi caso, esa regla se cumplié a rajatabla. Al obtener el titulo de doctor, solo
habia enunciado el ocaso de la autonomia de la voluntad y esbozado, como idea central,
que la autonomia de la voluntad operaba como una regla contrafactica. Me faltaba algo.
En realidad, me faltaba mucho.

No pasé demasiado tiempo antes de que comenzara a completar ese vacio. Las
investigaciones sobre psicologia cognitiva y economia del comportamiento, y luego las
neurociencias, dieron a las ideas de mi tesis un relieve que antes no tenian. Reconozco,
tardia y pudorosamente, que al concluir mi doctorado ni siquiera habia oido hablar de los
trabajos de Kahneman y Tversky ni de autores como Thaler, Sunstein, Ariely, Cialdini,
Mullainathan, Shafir y tantos otros. Habia encontrado, finalmente, un nuevo punto de
partida. Ya no iria tras el ocaso de la voluntad, sino tras el entendimiento de la estructura

psiquica del sujeto y, mas precisamente, tras el disefio de su arquitectura cognitiva. Estaba

3 Ver, entre otros trabajaos publicados: SHINA, Fernando E., Las neurociencias en la actuacion profesional,
Buenos Aires, Hammurabi, 2020; SHINA, Fernando E, Responsabilidad por dafios, Buenos Aires,
Hammurabi, 2024; SHINA, Fernando E, Ley de Defensa del Consumidor Comentada, Actualizada, Buenos
Aires, Hammurabi,2024; SHINA, Fernando E, Una nueva teoria general de los contratos, Publicado en
SAIJ, 5 de Abril de 2019, Citar: 1d SA1J: DACF 190067; SHINA, Fernando, La regla pacta sunt servanda.
Los pormenores de un principio sobrevalorado en el Derecho, Buenos Aires, elDial, 28/11/2017, Citar: DC
2549,
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listo para iniciar una critica definitiva y sin concesiones a la Teoria General del Acto
Juridico vigente desde 1871.

V. Theoria mortua

La Teoria General del Acto Juridico, no se agoto por el mero paso del tiempo, sino
por la evidencia cientifica disponible. No es un disefio tedrico viejo, sino equivocado. Es
falso que actuemos mayoritariamente con discernimiento, intencion y libertad. Al
contrario: raramente usamos esos atributos de la racionalidad para tomar las decisiones
cotidianas. Las ciencias sociales —principalmente la economia, la politica y las ciencias
juridicas— parten de una equivocacion persistente: la creencia de que actuamos, casi
siempre, racionalmente. En realidad, ocurre lo opuesto: nuestro comportamiento rara vez
es plenamente racional.

Daniel Kahneman, al desarrollar junto a Amos Tversky sus investigaciones sobre
heuristicas y sesgos, explica el origen de ese error: “los cientificos sociales de la década
de 1970 aceptaban generalmente dos ideas acerca de la naturaleza humana. La primera es
que la gente es generalmente racional y su pensamiento normalmente sano. La segunda,
que las emociones como el miedo, el afecto y el odio explican la mayoria de las
situaciones en las que la gente se aleja de la racionalidad. Nuestro articulo desafiaba a
estas dos suposiciones. Documentamos de manera sistematica errores en el pensamiento
de gente normal y buscamos el origen de dichos errores en el disefio de la maquinaria de
la cognicion mas que en la alteracion del pensamiento por la emocion”.

Este hiper-racionalismo del derecho, a nuestro modo de ver, solo puede explicarse
de dos modos. El primero se vincula con el optimismo ingenuo de creer que Somos mas
libres de lo que en realidad somos. El segundo es menos condescendiente: describe un
utilitarismo cinico que impone al sujeto una voluntad, tan racional como ilusoria, a fin de
que consienta estipulaciones que no le convienen.

Este disefio tedrico defectuoso es el comienzo de un domind de yerros que se
proyecta, primero, sobre la teoria general del contrato y, luego, sobre la responsabilidad,
hasta convertirse en un alud de escombros conceptuales.

Nuestro sistema normativo descansa sobre un entramado de premisas fallidas que
parten de un error esencial: considerar que la voluntad es el epicentro de la conducta

humana.* En efecto, el sistema parte de la siguiente secuencia normativa: el acto juridico

4 “La voluntariedad del acto es el centro de gravedad y, al mismo tiempo, el minimo denominador comiin
de la categoria, a tal punto que -afirma la doctrina nacional- si falta este elemento se disuelve la nocién



es un acto voluntario cuya finalidad es la creacion, modificacion o extincion de relaciones
juridicas (art. 259 del CCCN); la voluntad es definida como una nocidn integrada por el
discernimiento, la intencion y la libertad (art. 260 del CCCN); luego, el acto involuntario
es el realizado por el sujeto privado de razon o por personas limitadas por su inmadurez
cognitiva para comprender lo que estaban haciendo (art. 261 del CCCN).

Este esquema, que pondera una racionalidad imaginaria, se completa cuando el
Cadigo trata los vicios del consentimiento. Alli, solo se reconocen tres factores que
desquician la voluntad del sujeto: el error, el dolo y la violencia (arts. 265-278 del
CCCN). Esto significa —lisa y llanamente— que los vicios del consentimiento no son
inherentes al sujeto, sino externalidades que afectan su sistema racional.

La construccion dogmatica descripta esta en las antipodas de la ciencia. Mientras
Kahneman y Tversky advierten que la mayoria de los errores, malas decisiones y
conductas equivocadas provienen de personas cuya voluntad no estd juridicamente
viciada, el derecho afirma exactamente lo contrario. Y lo hace de manera dogmaética: de

espaldas a la ciencia y rendido en el altar del méas oscuro anacronismo.

V1. Iter novum

Nuestra escuela juridica se asemeja a un centro de arquedlogos que busca, con altas
dosis de entusiasmo y melancolia, los restos fosiles de un sujeto racional que ya no existe
y que probablemente nunca haya existido. Perdidos en la memoria de la historia,
permanecemos refugiados en el laberinto de la nostalgia. Mientras la ciencia nos habla de
las personas reales que realizan actos voluntarios sesgados, el derecho identifica el
consentimiento con la voluntad, como si consentir algo fuera lo mismo que desearlo.

Existe una paradoja dificil de soslayar. Nuestros doctrinarios, sobre todo los méas
jévenes, que consienten con automatica docilidad las ofertas algoritmicas de Netflix,
Amazon y Spotify —impensables para sus abuelos—, son quienes estan més aferrados a
una teoria decimononica. Pocas veces se ha visto tanta complacencia generacional.

Pese a la confusion doctrinaria generalizada, debe reiterarse que los sesgos no son
un vicio de la voluntad, sino un rasgo estructural de la condicién humana; lejos de ser una
anomalia patologica, constituyen una ventaja evolutiva: sin comportamientos sesgados,

la especie humana habria desaparecido hace millones de afios. Confundir un vicio de la

misma de negocio juridico.”(De Lorenzo, Miguel Federico, El negocio juridico, Buenos Aires, AD-Hoc,
2024, p. 104).
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conciencia con un talento superior de la especie muestra hasta qué punto esta invertida

nuestra doctrina.

VII. Homo irrationalis

Nuestro derecho no llega a comprender que la voluntad es una abstraccion inasible
integrada por escasos componentes racionales y por abundantes corrientes oceénicas que
provienen del inconsciente. En ese marco, suele confundirse la nocién de vicios del
consentimiento con fendmenos de conducta sisteméaticamente sesgada. Esa confusion
lleva a algunos autores a sostener que la manipulacion del comportamiento es una
novedad propia y excluyente de la revolucion tecnoldgica, como si antes de los algoritmos
no existieran ni el inconsciente ni las decisiones desviadas.® Sin embargo, pese al asombro
que provocan las novedades, la ciencia advierte desde hace casi un siglo que nuestras
conductas son previsiblemente sesgadas. Como dice Dan Ariely, no solo somos bastante
irracionales, sino previsiblemente irracionales.®

Lo que Ariely quiere decir es que la manipulacion del comportamiento humano no
requiere necesariamente de un engarfio; alcanza con conocer los patrones sistematicos
(previsibles) de la conducta frente a determinados estimulos. Ese conocimiento es
ampliamente utilizado por los principales actores del mercado, pero permanece ajeno al
debate doctrinario.

La principal asimetria en las relaciones de consumo —desafortunadamente— no se
produce por el mayor conocimiento que los proveedores tienen respecto de los
consumidores, sino por el atraso tedrico de quienes deberiamos protegerlos frente a los

abusos de un mercado imperfecto.

VI11. Epilogus
A partir de un diagnostico desalentador, que describe un ordenamiento normativo
anclado en teorias obsoletas, hace tiempo que venimos proponiendo la implementacion

de nuevos disefios normativos y herramientas juridicas no convencionales.

5 “El concepto de voluntad, piedra angular de la teoria del acto juridico en el derecho civil, se enfrenta hoy
a una transformacion radical impulsada por el imperio de los algoritmos. Tradicionalmente, la formacion
de la voluntad y el consentimiento en los actos juridicos se presumian en un contexto de interaccion humana
predecible, donde las partes se encontraban en un plano de relativa igualdad informativa, y cualquier defecto
en la intencion o la libertad era atribuible a un acto humano. En la actualidad, esta dindmica se ha alterado
radicalmente debido a la creciente intervencion de complejos sistemas de inteligencia artificial.” (Colombo,
Maria Celeste, La manipulacion algoritmica como vicio de la voluntad. Un encuadre desde el derecho civil
argentino, Publicado en: SJA 16/01/2026, 1 - Cita: TR LALEY AR/DOC/3036/2025).

® ARIELY, D., Las trampas del deseo, Francisco J. Ramos (trad.), Ariel, Barcelona, 2009.



Hace ya décadas, nuestra escuela juridica abandond la pretension vanguardista para
replegarse en un recato que rechaza los pensamientos disruptivos. Esa indolencia
constituye el verdadero obstaculo que impide renovar un pensamiento juridico que, a

todas luces, ha quedado obsoleto.
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La competencia contencioso administrativa en la provincia del Chubut segun la
Ley I N° 836

*Por Guillermo Walter

I. Introduccion

La sancion de la Ley I N° 836, que aprueba el Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo de la Provincia del Chubut, constituye un acontecimiento de singular
relevancia para el derecho puablico local. Por primera vez, la provincia cuenta con una
norma procesal Unica y sistematica destinada a regular el control judicial de la actividad
administrativa, superando un esquema normativo fragmentado que, durante afios, genero
incertidumbres tanto para los justiciables como para los propios operadores del sistema
judicial.

Entre los ejes centrales del nuevo Cddigo se encuentra la regulacion de la
competencia contencioso administrativa, cuestion que reviste una importancia decisiva
en la estructuracion del proceso. La correcta determinacion del tribunal competente no
solo asegura el respeto del principio del juez o jueza natural, sino que constituye un
presupuesto indispensable para la validez del proceso y para la efectividad de la tutela
judicial. En el &mbito del derecho administrativo, esta definicion adquiere una relevancia
aun mayor, en tanto el proceso se orienta al control de la legalidad de la actuacion estatal
y a la proteccién de derechos fundamentales frente al ejercicio del poder publico.

El presente trabajo tiene por objeto describir los criterios de competencia
establecidos por la Ley | N° 836, con especial atencion a su objeto, a la nociéon amplia de
competencia contencioso administrativa adoptada por el legislador y a las reglas que rigen
su determinacion. El enfoque sera primordialmente descriptivo, con la finalidad de
ofrecer una lectura clara y accesible, especialmente dirigida a jovenes abogados y
abogadas, asi como a estudiantes de derecho que se inician en el estudio del proceso

contencioso administrativo provincial.

I1. Vigencia y objeto de la Ley Procesal Contencioso Administrativa
La ley fue registrada el 2 de diciembre de 2025 y publicada en el Boletin Oficial el
5 de diciembre de 2025. El texto legal dispone en su art. 77 que las disposiciones de la
ley entran en vigencia en la fecha de su publicacion.
La Ley I N° 836 establece, por primera vez en la Provincia del Chubut, un régimen

procesal integral y autbnomo destinado a regular el proceso contencioso administrativo.
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Su objeto aparece definido de manera expresa en el articulo 1°, que cumple una funcion
central: delimitar el &mbito material del control judicial de la Administracion y fijar el
marco conceptual dentro del cual deben interpretarse las normas de competencia que el
propio cédigo desarrolla.

La ley regula el proceso contencioso administrativo “destinado al control judicial
de la actividad de la Administracion Publica provincial”, entendida ésta en un sentido
amplio y funcional. EIl control judicial no se circunscribe exclusivamente a los actos
administrativos formales, sino que se extiende a todas las manifestaciones relevantes de
la funcion administrativa, incluidas las acciones, omisiones y conductas materiales que
puedan afectar derechos o intereses juridicamente protegidos.

Desde esta perspectiva, el objeto del proceso contencioso administrativo no es
unicamente la anulacién de actos ilegitimos, sino la garantia de la tutela judicial efectiva
frente a cualquier ejercicio —o falta de ejercicio— de potestades administrativas. El
cédigo menciona de forma expresa los actos, hechos, omisiones, reglamentos, contratos,
vias de hecho y “demds manifestaciones de la funcion administrativa”, lo que revela una
clara opcién legislativa por un modelo amplio de justiciabilidad administrativa, alineado
con los estandares constitucionales y convencionales en materia de acceso a la justicia.

Asimismo, el articulo 1° identifica con precision a los sujetos cuya actuacién puede
ser objeto de control jurisdiccional: la Administracién Publica provincial, los municipios,
las comunas rurales, los entes descentralizados y, de manera especialmente relevante,
toda persona humana o juridica que ejerza funcidén o potestades administrativas. Este
ultimo aspecto pone de relieve que el criterio determinante no es la naturaleza formal del
sujeto, sino el ejercicio material de funciones administrativas, lo que habilita el control
judicial incluso respecto de entes no estatales cuando actlian investidos de prerrogativas
publicas.

En suma, el objeto de la ley consiste en ordenar y canalizar el control judicial de la
funcién administrativa, asegurando un &mbito procesal especifico, coherente y adecuado

para la resolucion de conflictos regidos por el derecho administrativo.

I1l. El criterio general para determinar la competencia contencioso-
administrativa
A partir de la definicidn del objeto del proceso, la ley avanza en la determinacion

del criterio de competencia contencioso administrativa, cuestion que resulta decisiva para



identificar cuando un conflicto debe tramitar ante los tribunales especializados en esta
materia.

El articulo 3° del cddigo establece un principio rector: la competencia procesal
administrativa no es prorrogable en ningun caso, con la Unica salvedad de la competencia
territorial. Esta regla pone de manifiesto el caracter imperativo y de orden publico de la
competencia contencioso-administrativa, que no puede ser alterada por la voluntad de las
partes ni por acuerdos procesales.

Ahora bien, el criterio material que define si una causa corresponde al fuero
contencioso administrativo surge de la lectura conjunta de los articulos 1°, 2° y 5°. En
términos generales, la competencia se configura cuando la controversia tiene por objeto
una relacion juridica regida por el derecho administrativo, y en ella interviene —como
parte demandada o demandante— alguno de los sujetos enumerados por la ley en su
caracter de autoridad administrativa.

El articulo 2° cumple aqui una funcion aclaratoria fundamental, al definir quiénes
deben ser considerados “autoridades administrativas” a los fines del codigo. La norma
adopta un concepto amplio, que incluye no solo a los 6rganos del Poder Ejecutivo, sino
también a los del Poder Legislativo y del Poder Judicial cuando ejerzan funcion
administrativa, asi como a municipios, consejos deliberantes, comunas rurales, entes
autarquicos y descentralizados, empresas y sociedades con participacion estatal
mayoritaria, concesionarios y permisionarios de servicios publicos y entes no estatales
que ejerzan potestades publicas.

Este enfoque funcional implica que la competencia contencioso administrativa no
depende del 6rgano de pertenencia, sino del tipo de funcion ejercida. Cuando un 6rgano
actla en ejercicio de potestades administrativas, su actuacién queda sujeta al control
propio de este fuero, con independencia de su ubicacion institucional.

De este modo, el criterio central de atribucion de competencia es material y
sustantivo: lo decisivo es que el conflicto verse sobre el ejercicio de la funcion
administrativa y deba resolverse mediante la aplicaciéon de normas de derecho

administrativo.

IV. Las causas incluidas en la competencia contencioso administrativa
El articulo 5° del cddigo enumera de manera detallada las controversias que quedan
comprendidas dentro de la competencia contencioso-administrativa. Se trata de una

enumeracion amplia y expresamente no taxativa, lo que refuerza la idea de que el fuero
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estd llamado a conocer en todos aquellos conflictos que, por su naturaleza, deban
resolverse conforme a principios y reglas del derecho administrativo.

4.1. Impugnacion de actos administrativos

En primer lugar, se incluyen las controversias que tengan por objeto el
cuestionamiento de actos administrativos, cualquiera sea su alcance: general, individual
o pluriindividual. Esta categoria comprende tanto los actos normativos de caracter general
como los actos singulares dictados respecto de una o varias personas determinadas.

La ley aclara que dentro de este inciso se encuentran comprendidos los
cuestionamientos dirigidos contra resoluciones emanadas del Tribunal de Cuentas, del
Consejo de la Magistratura y de cualquier otro tribunal u 6rgano administrativo que
decida como ultima instancia en ejercicio de funcién jurisdiccional administrativa. De
este modo, se reconoce expresamente la posibilidad de control judicial de las decisiones
administrativas finales, aun cuando provengan de d&rganos con funciones cuasi

jurisdiccionales.

4.2. Conflictos entre prestadores de servicios publicos y usuarios

También quedan incluidas las controversias que se susciten entre prestadores de
servicios publicos o concesionarios de obra publica y los usuarios, en la medida en que
dichas relaciones se encuentren regidas por el derecho administrativo. Este supuesto
reafirma la competencia del fuero para conocer en conflictos derivados de la prestacion
de servicios publicos, cuando estan en juego prerrogativas estatales o regimenes juridicos

de derecho publico.

4.3. Intervencion de personas publicas no estatales

El codigo incorpora expresamente las causas en las que sea parte una persona
publica no estatal, siempre que actle en ejercicio de prerrogativas regidas por el derecho
administrativo. Esta prevision reconoce la creciente participacion de sujetos no estatales
en la gestion de intereses publicos y asegura que su actuacion, cuando se encuentra regida

por normas administrativas, quede sujeta al control judicial propio del fuero.

4.4. Responsabilidad estatal
Otro grupo relevante de causas incluidas es el referido a la responsabilidad estatal

de la Provincia, los municipios, las comunas rurales y los entes publicos estatales. Se trata



de una materia central del derecho administrativo contemporaneo, que comprende tanto
la responsabilidad derivada de actos ilegitimos como aquella fundada en actividades
licitas o en omisiones antijuridicas del Estado.

La inclusion expresa de estas acciones dentro de la competencia contencioso
administrativa permite un tratamiento coherente y especializado de los reclamos

indemnizatorios contra el Estado.

4.5. Materia tributaria administrativa

El articulo 5° también abarca las controversias relacionadas con la determinacion y
aplicacion de tributos provinciales o municipales, asi como las demandas de repeticion
vinculadas a ellos. Se trata de conflictos en los que la Administracion ejerce potestades
tributarias y que, por su naturaleza, se rigen por principios propios del derecho

administrativo y del derecho pablico provincial.

4.6. Limitaciones al dominio en interés publico

Asimismo, se incluyen las causas que versen sobre limitaciones y restricciones a la
propiedad privada en el interés publico. Esta categoria comprende un amplio abanico de
institutos  administrativos —como restricciones administrativas, servidumbres,
regulaciones urbanisticas y ambientales— que afectan el derecho de propiedad en funcion

de fines publicos.

4.7. Empleo publico

El codigo asigna al fuero contencioso administrativo la competencia para conocer
en los casos de empleo publico, incluidos aquellos regidos por convenciones colectivas
de trabajo celebradas en el marco de la Ley X N° 39. Esta prevision consolida la
competencia administrativa para resolver los conflictos derivados de relaciones

estatutarias y convencionales del empleo publico provincial y municipal.

4.8. Amparo por mora

También quedan comprendidas las pretensiones de amparo por mora, es decir,
aquellas dirigidas a obtener una respuesta administrativa frente a la inactividad o demora
injustificada de la Administracion. La inclusion de este instituto dentro del codigo

refuerza el objetivo de garantizar una Administracidn activa y sujeta a control judicial.
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4.9. Acciones declarativas de certeza

La competencia contencioso administrativa se extiende a las acciones meramente
declarativas de certeza cuando la relacion juridica se suscite con alguno de los sujetos
enumerados en el articulo 1°. Estas acciones cumplen una funcién preventiva,
permitiendo despejar incertidumbres juridicas en relaciones regidas por el derecho

administrativo.

4.10. Acciones de amparo

El articulo 5° incluye, ademas, las acciones de amparo en los casos en que sea parte
alguno de los sujetos alcanzados por la ley. De este modo, el codigo integra el amparo
dentro del sistema contencioso administrativo cuando el conflicto involucra el ejercicio

de funcidn administrativa.

4.11. Mandamientos de ejecucion y prohibicién

Finalmente, se asigna competencia al fuero para los procesos de mandamiento de
ejecucion y de prohibicion, instrumentos procesales orientados a asegurar el
cumplimiento de deberes administrativos o a impedir conductas ilegitimas de la

Administracion.

V. Causas excluidas de la competencia contencioso-administrativa
El disefio de la competencia contencioso-administrativa en la Ley | N° 836 no se
agota en la determinacion positiva de las materias comprendidas dentro del fuero. De
manera complementaria, el legislador provincial defini6 un conjunto de supuestos
expresamente excluidos, asi como determinadas excepciones al régimen general, con el
objetivo de evitar superposiciones indebidas con otros o6rganos jurisdiccionales y

preservar la coherencia del sistema judicial provincial.

5.1. Conflictos interorganicos e interadministrativos provinciales

El articulo 6°, inciso a), excluye de la competencia contencioso administrativa los
conflictos interorganicos e interadministrativos provinciales, estableciendo que estos
seran dirimidos por el Poder Ejecutivo. Se trata de controversias que se producen entre
organos o dependencias de la misma Administracidn provincial, en el marco de relaciones

internas de coordinacidn, jerarquia o distribucién de competencias.



La exclusion responde a la naturaleza interna y organizativa de estos conflictos, que
no involucran, en principio, la afectacion directa de derechos subjetivos de particulares
ni la necesidad de tutela judicial. En estos supuestos, el legislador opta por un mecanismo
de resolucion administrativa, evitando la judicializacion de disputas propias del

funcionamiento interno del Estado.

5.2. Conflictos entre poderes del Estado y acciones originarias del Superior
Tribunal de Justicia

El inciso b) del articulo 6° establece una exclusion de particular relevancia
institucional. Quedan fuera de la competencia contencioso administrativa los conflictos
entre los Poderes del Estado Provincial, los conflictos entre una Municipalidad y el Estado
Provincial, los conflictos entre Municipalidades, asi como las acciones originarias de
inconstitucionalidad previstas en el articulo 179, inciso 1.1, de la Constitucion de la
Provincia del Chubut.

Estas controversias son atribuidas de manera directa y originaria al Superior
Tribunal de Justicia, en atencion a su jerarquia constitucional y a la necesidad de un
6rgano que actle como arbitro institucional entre poderes y niveles de gobierno. La norma
aclara, ademas, que en ningun otro supuesto el planteo de una cuestion constitucional o
la necesidad de su declaracion desplaza la competencia contencioso administrativa, 1o

que reafirma el caracter excepcional y acotado de esta atribucion originaria.

5.3. Ejecuciones fiscales

El articulo 6°, inciso c), excluye de la competencia contencioso-administrativa las
ejecuciones fiscales promovidas para el cobro de tributos y sus accesorios, multas y otras
sanciones pecuniarias impuestas por las autoridades administrativas. Estas acciones se
rigen por procedimientos especificos, caracterizados por su finalidad recaudatoria y por
un régimen procesal propio, generalmente mas expedito.

La exclusidn se explica por la especialidad de estos procesos y por la necesidad de
preservar su eficacia, sin perjuicio de que los actos administrativos que sirven de base a
la ejecucion puedan ser cuestionados, en su caso, por las vias impugnativas

correspondientes.

5.4. Oposicion del fisco al beneficio de litigar sin gastos
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El inciso d) del articulo 6° excluye los planteos de oposicién del fisco al beneficio
de litigar sin gastos. Se trata de incidentes procesales que no constituyen, en si mismos,
un conflicto principal regido por el derecho administrativo, sino cuestiones accesorias

vinculadas al acceso a la jurisdiccion y a la capacidad econdémica de las partes.

5.5. Materias de familia, capacidad y proteccion de derechos

El inciso e) excluye los conflictos relativos a las familias, restriccion a la capacidad,
salud mental y sistema de proteccion de derechos, aun cuando el Estado pudiera estar
demandado o resultar responsable. La exclusion se funda en la especialidad material de
estos procesos y en la necesidad de que sean tramitados ante fueros con formacion
especifica y con procedimientos adaptados a la tutela de personas en situacion de
vulnerabilidad.

No obstante, la norma introduce una salvedad relevante: la exclusion no rige
cuando, por la resolucién del caso, se ponga en riesgo el interés publico. Esta clausula
permite, en supuestos excepcionales, la intervencidn del fuero contencioso administrativo
cuando el conflicto excede la esfera individual y compromete intereses colectivos o

institucionales de mayor entidad.

5.6. Conflictos sindicales y relaciones colectivas de trabajo

El inciso f) excluye los conflictos derivados de la aplicacion de la Ley Nacional N°
23.551, que regula las asociaciones sindicales. Estas controversias, aun cuando
involucren a la Administracion como empleadora, quedan sometidas al régimen juridico

y a la competencia especifica prevista por la legislacion laboral y sindical.

5.7. Procesos sucesorios con sucesiones vacantes

El articulo 6°, inciso g), excluye los procesos sucesorios en los que tramiten o se
inicien sucesiones vacantes. En estos casos, la intervencion del Estado responde a su
calidad de eventual heredero o administrador de bienes vacantes, y no al ejercicio de
funcién administrativa en sentido propio, lo que justifica su tramitacion ante los fueros

civiles competentes.

5.8. Relaciones de consumo
El inciso h) excluye las controversias y sanciones derivadas de relaciones de

consumo regidas por la Ley Nacional N° 24.240, sus modificatorias y la Ley VII N° 22.



Aun cuando intervengan organismos administrativos de control o defensa del
consumidor, el legislador opta por mantener estos conflictos dentro del régimen

especifico del derecho del consumo y de los tribunales con competencia en la materia.

5.9. Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales

Finalmente, el inciso i) excluye las acciones judiciales cuyo objeto sea la reparacion
de dafos derivados de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, incluida la
rehabilitacion del trabajador damnificado. Estas causas se encuentran regidas por un
sistema normativo especial y por organos jurisdiccionales especificos, lo que torna

improcedente su tramitacion ante el fuero contencioso administrativo.

5.10. Materias asignadas a fueros especiales y criterio de interpretacion
restrictiva

El altimo parrafo del articulo 6° introduce una regla de cierre de particular
importancia. Establece que gquedan excluidas las materias asignadas por ley a fueros
especiales, siempre que la controversia no verse sobre el ejercicio de funcion
administrativa ni exista acto u omisién administrativa decisoria. Al mismo tiempo,
dispone que la exclusion debe interpretarse de modo restrictivo.

Esta directriz interpretativa refuerza el caracter amplio de la competencia
contencioso administrativa y evita que la mera intervencion del Estado o la existencia de
normas especiales desplacen, sin fundamento suficiente, la competencia del fuero

especializado.

V1. Improrrogabilidad y competencia territorial

La Ley | N° 836 adopta, como una de sus definiciones estructurales en materia de
jurisdiccion, el principio de improrrogabilidad de la competencia contencioso
administrativa. Este criterio se encuentra expresamente consagrado en el articulo 3, que
dispone que la competencia procesal administrativa no es prorrogable en ningln caso,
con la Unica excepcion de la competencia territorial. La regla responde a una opcién
legislativa clara: preservar la especialidad del fuero contencioso administrativo y evitar
que, por acuerdos de partes o por inercia procesal, se desnaturalice el sistema de control
judicial de la actividad administrativa disefiado por el Codigo.

La improrrogabilidad implica que la competencia no puede ser modificada por la

voluntad de las partes, ni siquiera por razones de conveniencia, economia procesal o
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consentimiento tacito. En el proceso contencioso administrativo, la competencia aparece
asi como una cuestion de orden publico, directamente vinculada a la funcion institucional
del fuero y al interés general comprometido en el control de la Administracion. Desde
esta perspectiva, la ley refuerza la idea de que no se trata de un proceso disponible en los
mismos términos que el proceso civil, sino de un &mbito jurisdiccional con reglas propias,
orientadas a garantizar la legalidad de la actuacion estatal y la tutela judicial efectiva de
los derechos.

Ahora bien, el propio Cddigo reconoce que esta improrrogabilidad no es absoluta,
y que admite una excepcion especifica en materia territorial. Esta excepcion se funda en
razones précticas y constitucionales: facilitar el acceso a la justicia, evitar
desplazamientos innecesarios y asegurar que el proceso se tramite ante un tribunal
razonablemente vinculado con el conflicto. De este modo, la competencia territorial se
configura como el Unico aspecto flexible dentro de un régimen de competencia que, por
lo demas, es rigido.

El articulo 8 establece el criterio general para la determinacion de la competencia
territorial. Conforme a esta norma, serd competente el tribunal contencioso administrativo
correspondiente al domicilio del demandante, o bien aquel correspondiente a las personas
cuya actuacion u omision da lugar a la pretension procesal, quedando la eleccion a cargo
del actor. Se trata de una regla que amplia las opciones del justiciable y que se orienta
claramente a reducir las barreras de acceso al proceso, especialmente en litigios en los
que existe una asimetria estructural entre el particular y la Administracion.

La norma contempla, ademas, un supuesto especifico: cuando el demandante se
domicilia fuera de la provincia, la competencia territorial corresponde al tribunal del
domicilio del demandado, siempre que este se encuentre dentro del territorio provincial.
Esta solucidn evita que el proceso se radique en un foro sin conexion territorial con
Chubut y asegura que el control judicial de la actividad administrativa provincial se ejerza
dentro de su propio &mbito jurisdiccional.

A este régimen general se suman las reglas especiales previstas en el articulo 9, que
operan como excepciones en materia de competencia territorial, siempre dentro del marco
de la improrrogabilidad general del articulo 3. Estas excepciones no habilitan a las partes
a elegir libremente cualquier tribunal, sino que fijan criterios territoriales especificos en
atencion a la naturaleza del conflicto.

Asi, en los litigios entre usuarios y prestadores de servicios publicos o

concesionarios de obras publicas, la competencia se determina por el lugar de ejecucion



de la prestacion cuestionada, privilegiando la proximidad del tribunal con el ambito donde
se manifiesta el conflicto. En materia de contratos administrativos, el criterio principal es
el lugar de celebracion del contrato, aunque se admite, si el propio contrato lo prevé
expresamente, la opcién por el lugar de cumplimiento o por el domicilio del demandado.
En los casos de expropiacion, servidumbres administrativas y demés limitaciones al
dominio por razones de interés publico, la competencia se fija en el lugar de radicacion
del bien, con la salvedad de que, si se solicita la anulacion de un acto administrativo,
vuelve a operar la regla general.

El articulo 9 también establece reglas territoriales especificas para las relaciones de
empleo puablico, atribuyendo competencia al tribunal del lugar donde el agente presta
servicios, y para las acciones de amparo, en las que resulta competente el tribunal del
lugar donde la lesion o restriccion tiene o debe tener efecto, en consonancia con la
finalidad urgente de este tipo de procesos. Finalmente, cuando el demandante es el
Estado, la competencia territorial se radica en el domicilio del demandado, siempre que
se encuentre dentro de la provincia, como forma de equilibrar la posicion procesal de las
partes.

En sintesis, el Cddigo disefia un sistema en el que la improrrogabilidad de la
competencia contencioso administrativa constituye la regla, y la competencia territorial
opera como una excepcion cuidadosamente regulada. Lejos de debilitar el principio, estas
previsiones lo complementan, permitiendo compatibilizar la especialidad del fuero con

criterios de razonabilidad, cercania y tutela judicial efectiva.

VI1. Vista al Ministerio Publico Fiscal y normas supletorias

El articulo 4 de la Ley I N° 836 regula la intervencion del Ministerio Publico Fiscal
en materia de competencia contencioso administrativa, asignandole un rol institucional
relevante, aunque cuidadosamente delimitado. La norma prevé que, cuando el tribunal de
primera instancia tuviera duda sobre su competencia, podrd correr vista previa al
Ministerio Publico Fiscal, conforme a lo dispuesto en su Ley Organica. Se trata de una
facultad orientada a reforzar la correcta delimitacion de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, especialmente en un contexto normativo nuevo, en el que pueden
suscitarse dudas razonables acerca del encuadre del caso.

La ley distingue, sin embargo, entre los supuestos de duda y los conflictos de
competencia. En estos Gltimos, la vista al Ministerio Publico Fiscal adquiere caracter

obligatorio, lo que pone de manifiesto la importancia que el legislador asigna a la
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intervencion del 6rgano encargado de velar por la legalidad y el interés publico
comprometido en la determinacion del juez natural. La participacion del Ministerio
Publico contribuye asi a una resolucion fundada y consistente de los conflictos de
competencia, evitando decisiones fragmentarias o contradictorias.

El articulo 4 también establece una regla especifica para la Camara de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo. En este ambito, la vista al Ministerio Publico Fiscal es
obligatoria Unicamente en los recursos directos, mientras que no resulta necesaria cuando
la Camara actla en ejercicio de su competencia revisora en segunda instancia. Esta
diferenciacion responde a la naturaleza particular de los recursos directos, en los que la
Céamara actta como tribunal de conocimiento originario.

Por su parte, el articulo 7 consagra la supletoriedad del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Provincia en todo aquello no previsto expresamente por la Ley | N° 836.
Esta remision cumple una funcion integradora esencial, asegurando la completitud del
sistema procesal contencioso administrativo y evitando vacios normativos. Al mismo
tiempo, reafirma el caracter especial del nuevo Caodigo, en tanto la aplicacion del régimen
civil es siempre subsidiaria y compatible con los principios y finalidades propias del

proceso contencioso administrativo.

VI11. Pautas de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
de la Provincia de Chubut
8.1. La creacion del fuero contencioso administrativo en la Provincia del Chubut
constituye un hito institucional reciente en el proceso de especializacion jurisdiccional en
materia de control judicial de la funcion administrativa. Su establecimiento normativo fue
dispuesto por la Ley V N° 191 —modificada por la Ley V N° 197—, mediante la cual el
Poder Legislativo provincial configuré un régimen especifico de competencia para
entender en las causas en que se controviertan actos, hechos u omisiones de la
Administracion Publica provincial y municipal, asignando a la Camara de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo competencia como tribunal de alzada, “con el alcance
establecido en el Cdodigo Procesal”, hasta tanto se dicte el Coddigo Procesal Contencioso
Administrativo (art. 4).
En el plano institucional, los magistrados designados prestaron juramento y
asumieron sus cargos el 1 de septiembre de 2025, mientras que el inicio efectivo del

funcionamiento del fuero fue dispuesto por el Superior Tribunal de Justicia mediante



Acuerdo Plenario N° 5547/2025, fijando como fecha de entrada en operatividad el 1 de
octubre de 2025.

Este disefio normativo —complementado por la aplicacion supletoria del Cédigo
Procesal Civil y Comercial conforme al art. 7 de la ley de creacion— dio lugar a una etapa
inicial de definicion jurisprudencial de los contornos de la competencia material y
funcional del nuevo 6rgano. En ese contexto, es la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo el tribunal Illamado a fijar, en la practica, los criterios
interpretativos que delimitan el alcance de su jurisdiccion, determinando tanto la
extension objetiva del control judicial de la Administracion como las reglas de asignacion
competencial en razon de la materia y del grado.

8.2. Asi, en los primeros meses de funcionamiento del fuero, la Camara de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo ha debido definir —a través de una serie
de pronunciamientos inaugurales— los contornos de su competencia material, funcional
y temporal. Los precedentes “Rodriguez” (SI N° 1/2025), “Pefia” (SI N° 2/2025),
“Antieco” (SI N° 5/2025) y “Miranda” (SI N° 6/2025) permiten reconstruir los criterios
centrales que estructuran esta primera etapa jurisprudencial.

Un primer eje interpretativo se vincula con la aplicacion temporal de la nueva
competencia. En “Rodriguez”, la Camara abordo la situacion de causas iniciadas con
anterioridad a la puesta en funcionamiento efectivo del fuero (1° de octubre de 2025,
conforme Acuerdo Plenario N° 5547/25 del Superior Tribunal de Justicia). Alli sostuvo
que no correspondia desplazar automaticamente a los 6rganos que ya hubieran prevenido,
aun cuando la materia fuera contencioso administrativa. Con fundamento en el texto del
acuerdo reglamentario y en una interpretacion sistematica orientada a evitar
desigualdades segun el estadio procesal de la causa, el Tribunal afirm6 que la nueva
estructura no debia alterar procesos ya en tramite. De este modo, fijo un criterio de
transicion respetuoso del principio del juez natural y de la estabilidad procesal.

Un segundo eje, que atraviesa los casos “Pefia” y “Miranda”, refiere a la
delimitacién funcional en razon del grado. En ambos precedentes la Camara rechazé
asumir competencia originaria directa, aun cuando la pretension estuviera dirigida contra
actos de la Administracion Publica provincial o municipal. La clave hermeneéutica radico
enel articulo 4° de la Ley V N° 191, que le asigna competencia “como tribunal de alzada”,
con el alcance previsto en el Cadigo Procesal, hasta tanto se dicte el Codigo Contencioso

Administrativo.
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Sobre esa base, el Tribunal afirmé que su intervencidon esta estructuralmente
concebida como revisora, no como instancia originaria. En “Pefia”, ello implico
reconducir un denominado “recurso directo” —previsto en legislacion municipal
anterior— hacia el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo,
entendiendo que, pese a su homen iuris, se trataba en sustancia de una accion judicial de
conocimiento pleno. La Camara destacO que no existe apelacion desde sede
administrativa a sede judicial, sino ejercicio de una pretension autbnoma que debe
deducirse ante el 6rgano de primera instancia. Este razonamiento preserva la garantia de
doble instancia y asegura una tutela judicial efectiva estructurada en grados.

En “Miranda”, el mismo criterio fue aplicado frente a una acciéon de amparo
promovida contra un ente provincial. Aun cuando la materia correspondia al fuero
contencioso administrativo, la Camara declaré su incompetencia para intervenir de
manera directa, remitiendo las actuaciones al juzgado de primera instancia. Alli reafirmé
que su competencia estd limitada al conocimiento de recursos de apelacion contra
decisiones dictadas por los o6rganos inferiores del fuero, y que una interpretacion
expansiva alteraria el disefio institucional establecido por el legislador. Como elemento
complementario, utiliz6 el proyecto de Codigo Procesal Contencioso Administrativo
ingresado a la Legislatura como pauta orientadora —aungque no normativa— para reforzar
la coherencia sistémica de su lectura.

Un tercer eje se refiere a la delimitacion material del fuero frente a otras
jurisdicciones. En “Antieco”, la Camara rechazd conocer en un recurso de queja
vinculado a un proceso sucesorio tramitado ante un juzgado de ejecucién. Alli sostuvo
que la competencia contencioso administrativa esta circunscripta al control judicial de la
funcién administrativa, y que no puede extenderse a litigios de naturaleza civil o
sucesoria. El pronunciamiento reafirma una concepcidn estricta de la materia contencioso
administrativa, anclada en la naturaleza del acto o relacion juridica controvertida y no en
la sola denominacion formal del planteo.

De la lectura conjunta de estos precedentes emergen, entonces, algunos criterios
consolidados: (i) la competencia del nuevo fuero debe aplicarse con prudencia en su
dimensién temporal, evitando desplazamientos automaticos en causas ya iniciadas; (ii) la
Camara ejerce una funcion eminentemente revisora, limitada al conocimiento en grado
de apelacion, sin competencia originaria salvo prevision legal expresa; (iii) las acciones
judiciales contra actos administrativos deben promoverse ante el juzgado de primera

instancia, aun cuando la normativa sectorial anterior emplee la denominacion de



“recurso”; y (iv) la competencia material del fuero esta restringida al control de la

actividad administrativa, sin proyeccidn sobre materias propias de otros fueros.

IX. Conclusion

La sancion de la Ley I N° 836 representa un hito institucional relevante en la
evolucion del derecho publico provincial, en tanto viene a cubrir una deuda historica del
ordenamiento procesal de Chubut: la ausencia de un régimen Gnico, sistematico y
coherente que regule el proceso contencioso administrativo. Hasta la entrada en vigencia
de este Codigo, la materia se encontraba dispersa en normas de distinta jerarquia, alcance
y antigiiedad, con soluciones parciales, a veces superpuestas y en otras oportunidades
contradictorias. Esta fragmentacion normativa no solo generaba incertidumbre en los
justiciables, sino que también imponia al Poder Judicial un esfuerzo interpretativo
excesivo, con el consiguiente riesgo de respuestas disimiles frente a situaciones
sustancialmente analogas.

La unificacion normativa que introduce la Ley | N° 836 permite, en primer lugar,
ordenar el sistema y dotarlo de previsibilidad. Para los usuarios del sistema judicial,
contar con un cuerpo legal Unico facilita la comprension del proceso, reduce los margenes
de error al momento de promover una accion y contribuye a una litigacién mas clara y
responsable. Para el Poder Judicial, en tanto, el nuevo Codigo ofrece un marco comin de
actuacion, fortaleciendo la coherencia interna de la jurisprudencia y la seguridad juridica.

En este contexto, la determinacion de la competencia contencioso administrativa
ocupa un lugar central. No se trata de una cuestion meramente técnica o formal, sino de
un verdadero requisito de orden publico, directamente vinculado con el principio del juez
natural. La competencia debe ser examinada de oficio e in limine litis por los tribunales,
con independencia de lo alegado por las partes, ya que de ella depende la validez misma
del proceso. ElI Coddigo asume con claridad esta premisa, al consagrar la
improrrogabilidad de la competencia y al disefiar reglas precisas para su determinacion,
evitando soluciones casuisticas o discrecionales.

La finalidad dltima de este disefio normativo es asegurar un control judicial amplio
y efectivo de la Administracion El proceso contencioso administrativo no es un ambito
residual ni excepcional, sino el cauce natural para revisar la legalidad de los actos, hechos,
omisiones y demdas manifestaciones de la funcion administrativa. En ese marco, la

correcta delimitacién de la competencia resulta indispensable para garantizar la tutela
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judicial efectiva, entendida no solo como acceso formal a un tribunal, sino como la
posibilidad real de obtener una decision fundada, oportuna y ejecutable.

El nuevo Cddigo se inscribe, ademds, en una concepcion constitucional y
convencional del proceso. La regulacion de la competencia contencioso administrativa
aparece estrechamente vinculada con la proteccién de garantias fundamentales como el
debido proceso, la defensa en juicio, el derecho de propiedad, la igualdad ante la ley y el
acceso a un recurso judicial efectivo, tal como lo exigen la Constitucion Nacional, la
Constitucidn Provincial y los tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional. La existencia de un fuero especializado y de reglas claras de competencia
contribuye a que estas garantias no queden enunciadas en abstracto, sino que se proyecten
de manera concreta en la préactica judicial cotidiana.

Desde esta perspectiva, resulta particularmente valioso el criterio amplio adoptado
por el legislador para definir la competencia contencioso-administrativa. EI Codigo
combina un criterio subjetivo, que enumera de manera expresa a las autoridades
administrativas comprendidas —provinciales, municipales y de otros entes—, con un
criterio objetivo o funcional, que extiende la competencia a los supuestos en los que una
persona humana o juridica, aun no siendo formalmente una autoridad, ejerce funciones o
potestades administrativas. Esta doble via evita interpretaciones restrictivas y permite
abarcar la complejidad actual de la organizacion administrativa, caracterizada por la
presencia de entes descentralizados, empresas estatales, concesionarios y sujetos privados
investidos de prerrogativas publicas.

A partir de esta reforma, se abre una nueva etapa para el Poder Judicial
especializado en lo contencioso administrativo. Sera su funcién indelegable establecer, a
través de la jurisprudencia, los presupuestos y condiciones de ejercicio de esta
herramienta procesal, consolidando criterios interpretativos que den contenido concreto
a las normas del Codigo. En ese camino, los tribunales tendran la responsabilidad de
afirmar al proceso contencioso administrativo como un instrumento central de control del
Estado y, al mismo tiempo, como una via eficaz para la defensa de los derechos de las

personas frente al ejercicio del poder publico.



La habilitacién de instancia en la Ley | N° 836. El antes y el después de este hito
normativo

*Por Leonardo A. Behm

I. Introduccion

El 05 de diciembre del afio 2025 fue publicada en el Boletin Oficial de la provincia
del Chubut (BO N° 14751) la Ley | N° 836, que regula el proceso contencioso-
administrativo.

Dicha Ley sistematizo la dispersa y, en algunos casos, vetusta normativa que
regulaba el proceso contencioso administrativo provincial y municipal en Chubut,
aportando reglas claras, certeza, seguridad juridica y mejorando las condiciones de acceso
a la justicia del administrado, cerrando una larga etapa de ausencia normativa especifica
y uniforme en la Provincia.

El proyecto que antecedid a la hoy Ley | N° 836, que fuera remitido por el Superior
Tribunal de Justicia provincial a la Legislatura chubutense, surgié luego de un incansable
trabajo realizado por la Asociacion de Derecho Administrativo de Chubut (ADACH),
entidad con fines estrictamente académicos que confeccion6 un anteproyecto adoptando
los esquemas, modelos, experiencias normativas y jurisprudenciales del contencioso
administrativo, tanto a nivel nacional como local.

Ese anteproyecto, ademas, fue presentado y debatido en distintos Colegios de
Abogados de la Provincia y objeto de encuentros en la propia Legislatura chubutense,
donde fueron expuestos los alcances de la, por entonces, iniciativa legislativa.

Asi, la sancion de la Ley | N° 836, armdnicamente integrada con la Ley VV N° 191
(y su modificatoria V N° 197) de creacion del fuero en lo Contencioso Administrativo
provincial, compone un novedoso y moderno esquema normativo procesal en virtud del
cual deberéd sustanciarse el contencioso administrativo, tanto provincial como municipal,
en Chubut.

Entre las diversas novedades que trae aparejada la Ley | N° 836! cabe destacar el

régimen de la habilitacion de instancia, asunto que sera abordado en el presente trabajo.

I1. la habilitacidon de instancia en el contencisoso administrativo

1 Como ser la regulacién de la materia contencioso administrativa, lo que en ella se incluye y lo que se
excluye, criterios de asignacion de competencia, representacion procesal del Estado, las pretensiones
contencioso administrativas, tipos de procesos (ordinario y especiales), la cuestion relativa a las sentencias
estructurales y la extensién de los efectos de una sentencia mas alla del caso en concreto.
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El régimen de habilitacion de la instancia constituye una prerrogativa procesal del

3 e involucra un tramite que resulta

Estado?, consecuencia del “régimen exorbitante
propio y excluyente del contencioso administrativo por el cual el juez, al inicio de todo
proceso, verifica si se ha dado cumplimiento a determinadas condiciones para que la
demanda sea admisible?.

Dichas condiciones son, esencialmente:

a) El agotamiento de la instancia administrativa, a los efectos de que puedan
evitarse procesos innecesarios cuando la propia administracion puede revisar su criterio
o resolver una peticidn. Ello, por cuanto los érganos administrativos competentes pueden,
en la sustanciacion del trdmite administrativo previo, examinar las pretensiones de los
administrados pudiendo evitarse juicios innecesarios®, determinarse el objeto del futuro
juicio (principio de congruencia), brindandose de esta manera a la Administracion la
posibilidad de revisar el asunto y revocar el error, promover el control de legalidad y
conveniencia de los actos y permitir una mejor defensa del interés publico®. La
sustanciacion del tramite administrativo previo, vale recordarlo, puede canalizarse por
medio de la via impugnatoria o reclamatoria; y

b) El plazo de caducidad, en virtud del cual la demanda debe ser interpuesta dentro
de determinado término procesal. Al analizar este recaudo la CSIN expreso que el mismo
encuentra su justificacién en la necesidad de dar seguridad juridica y estabilidad a los
actos administrativos y evitar una incertidumbre continua en el desenvolvimiento de la
actividad de la administracion, pues de lo contrario se afectaria el principio constitucional
de la seguridad juridica’. Asi, entendid la Corte que el plazo de caducidad para demandar
al Estado no es susceptible de impugnacion constitucional, ya que constituye una
reglamentacion razonable del derecho de defensa en juicio en tanto no lo suprime,
desnaturaliza o allana®.

Lo supra expuesto no quita que tanto la normativa procesal o la jurisprudencia

contemplen supuestos de excepcion al cumplimiento de esas condiciones, sea para evitar

2 MONTI, L., Habilitacién de la instancia contencioso administrativa en el orden federal, Aportes para la
sistematizacién de la normativa contencioso administrativa federal, Infojus, 2015, p. 111.

3 CSJN, Fallos: 318:441.

4 MONTI, L., op. cit. p. 117. Sostiene la constitucionalidad de estos recaudos al expresar que la normativa
puede reglamentar razonablemente el derecho a acceder a esa tutela judicial, y la regulacion legal de los
recaudos de habilitacion de la instancia para someter a juicio al Estado no niega el derecho a esa tutela, sino
que solo la sujeta a recaudos que, de acuerdo a lo expuesto, no aparecen como irrazonables.

% CSJN, Fallos 230:509.

6 DIEZ, M., Derecho procesal administrativo, Plus Ultra, Buenos Aires, 1996, p. 228.

" CSIN, “Serra” (1993); 318:441, “Gypobras” (1995) 327:4681, “Resch” (2004) voto del juez Maqueda.

8 CSJIN, Fallos: 318:441.



exigencias que constituyen supuestos de exceso rigor formal, para no colocar al
administrado en una situacion desventajosa respecto a la tutela efectiva que lo asiste® o

en el marco de la naturaleza de los derechos en juego y su necesario resguardo juridico.

I11. La situacion previa a la sancion de la ley 1 N° 836
De manera previa a la sancion de la Ley | N° 836, y del estudio de la normativa

por entonces vigente, cabia distinguir entre el contencioso provincial del municipal.

3.1. El contencioso provincial

En el contencioso administrativo provincial no era exigible, como principio
general, el agotamiento de la via administrativa, ni se establecian plazos de caducidad.

Reiteradamente habia sostenido el STJ que “Para acceder a la jurisdiccion
contencioso administrativa, los diversos ordenamientos exigen cumplir con recaudos de
admisibilidad especificos, que la doctrina ha englobado bajo la denominacién de
condiciones de habilitacion de la instancia y que comprenden a la reclamacion
administrativa previa, el agotamiento de la via administrativa, o el cumplimiento de
plazos de caducidad, entre otros. En nuestra provincia, mientras no sea sancionado un
Caodigo especifico para las acciones contencioso administrativas en las que se demanda
al Estado Provincial, los recaudos exigibles para la habilitacion de la instancia devienen
de las normas de procedimientos vigentes, generales o especiales”?°.

También ha dicho la Maxima instancia judicial de la Provincia que “Corresponde
subrayar que en orden a la habilitacion de la instancia contencioso-administrativa, en
nuestra Provincia las reglas difieren de las nacionales. Ausente un Cédigo especifico en
materia procesal administrativa, los recaudos exigibles para la habilitacion de la instancia
devienen de las normas de procedimientos vigentes, generales o especiales. Con
referencia al agotamiento de la via administrativa y la reclamacion previa, el Cuerpo ha
interpretado, desde a SD N° 08/SRE/96, que en el proceso contencioso-administrativo
provincial, esto es, aquél en que una de las partes es la Provincia, o alguno de sus 6rganos
descentralizados o autarquicos, el principio que emana del Dto. Ley 920 -norma general-
es la inexigencia de ese recaudo, salvo que una norma de derecho positivo aplicable a la

relacion juridica sustancial asi lo requiera”.

% Por ejemplo, la CSJN, en “Biosystems”, ha dicho que la aplicacién de los plazos de caducidad sélo rige
cuando existe un acto expreso del Estado, dictado en la via impugnatoria o en la reclamatoria.
08T, SI N° 167/2023, 75/2022, 31/2021, entre muchas.
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Por su parte, como regla, tampoco se imponia al administrado un plazo de
caducidad para instar la accién contencioso administrativa, por lo cual la misma (ante
actos expresos de la administracion o no) debia interponerse dentro del plazo de la
prescripcion.

Por ende, como principio general, no regia en el contencioso administrativo
provincial la exigencia de agotar la via administrativa o de realizar la reclamacion previa,
como tampoco de interponer la demanda dentro de plazo de caducidad alguno.

Este principio, vale aclararlo, encontraba sus excepciones. Una de ellas, por
ejemplo, la constituia el contencioso tributario, por cuento el Cdédigo Fiscal chubutense
ya exigia agotar la instancia administrativa, recorrer el carril recursivo y, ademas,
interponer la demanda dentro del plazo de caducidad de 30 dias®?.

Otra excepcidn al principio se encontraba expresamente regulada en la Ley | N°
18. Dicha norma, en su art. 274, establece la necesidad de transitar previamente el
procedimiento administrativo en materia de empleo puablico, cuando se sustancia un
sumario que deriva en una sancion al agente. Asi, la norma dispone que “La reclamacion
en via administrativa sera requisito previo al ejercicio de la accién contencioso
administrativa, y de toda clase de acciones fundadas en el derecho comun contra la
Provincia, y derivada de la aplicacion de sanciones”.

Lo mismo acontece con el reclamo resarcitorio regulado en el art. 136 de esa
misma Ley, que determina: “La reclamacion en via administrativa sera requisito previo
al ejercicio de toda clase de acciones fundadas en la responsabilidad del Estado y de sus
funcionarios o agentes, dirigidas contra la Provincia y los entes autarquicos de los cuales

ella sea responsable”.

3.2. El contencioso municipal

En el contencioso municipal la Ley XVI N° 46 exigia, como condicion para la
demandabilidad del Estado, el reclamo administrativo previo que, sin éxito, se intente
ante el Intendente o el Concejo Deliberante o ante el Organismo Autéarquico de quien

hubiera emanado la resolucion objetada.

11 Asi se establece en su art. 79 que “Contra las decisiones definitivas que el Ministerio de Economia y
Crédito Publico adopte en las materias regidas por este Cadigo, el contribuyente podra interponer demanda
contencioso-administrativa ante el Superior Tribunal, dentro del plazo de treinta (30) dias de notificado, o
de puesto en mora cuando el Ministerio no se expida, siendo condicién para la admisibilidad de la accién
el previo pago de la obligacion fiscal, sus accesorios y multas”.



El sistema de revision se integraba y armonizaba con los articulos 133 inciso a) y
134 de la citada norma e importbaa la exigencia del requisito de agotamiento de la via
administrativa y/o reclamacion previa.

Ademas, el art. 136 de esa Ley establecia que “El recurso debera interponerse
dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion de la resolucion que lo motive,
0 a contar desde el vencimiento de los treinta (30) dias de que habla el articulo anterior,
cuando no hubiere recaido resolucion”. Es decir, se contempla ademés un supuesto
especial y acotado de plazo de caducidad.

De esta manera, la Ley XVI N° 46 regulaba reglas especiales en materia
contencioso administrativa con requisitos estrictos de habilitacion de la instancia judicial:
reclamacion previa y plazos de caducidad.

Asi, segln la normativa y jurisprudencia aplicable, eran presupuestos de
habilitacion de la instancia en el contencioso municipal: a) el agotamiento de la via
administrativa; b) existencia de denegacion expresa o técita; c) la interposicion de la
demanda en término; y d) ausencia de recurso paralelo'?; aspectos, todos, que debian
examinarse en forma preliminar y de oficio por el tribunal competente®?,

Este esquema procesal se encontraba regulada en el Capitulo XI de la Ley XVI
N°46, el cual fue expresamente derogado por el art. 75 de la Ley | N° 836.

IV. La regulacion en la ley | N° 836

El esquema mencionado en el apartado anterior ha sido unificado en la Ley | N°
836. La norma regula, de esta manera, tanto el contencioso provincial como municipal,
lo que surge de sus arts. 1° y 2°.

La Ley, segtin su art. 1°, “regula el proceso contencioso-administrativo destinado
al control judicial de la actividad de la Administracion Publica provincial, los municipios,
comunas rurales, entes descentralizados y toda persona humana o juridica que ejerza
funcién o potestades administrativas, asegurando la tutela judicial efectiva frente a actos,
hechos, omisiones, reglamentos, contratos, vias de hecho y demas manifestaciones de la
funcion administrativa”, agregando el art. 2° que “A los fines de esta ley, se consideran
autoridades administrativas los organos del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo y del
Poder Judicial provincial en cuanto ejerzan funcion administrativa, los municipios,

consejos deliberantes, comunas rurales y los entes autarquicos y descentralizados

12.8TJ, SD N° 04/2006; 04/2009; entre otras.
135TJ, SD N° 06/2007, N° 9/1993, 8/1998, 26/2001, 90/2002, 03/03; entre otros.
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provinciales y municipales, empresas y sociedades con participacion estatal mayoritaria,
concesionarios y permisionarios de servicios publicos y entes no estatales cuando ejerzan
potestades publicas o funciones administrativas”.

Efectuada la aclaracion preliminar, cebe adelantar que la Ley | N° 836 regula
expresamente la exigencia de agotar la via administrativa previa y estatuye un plazo de
caducidad para articular la accion judicial, ello en el marco de lo que seguidamente se

detalla.

4.1. Agotamiento de la via administrativa

El art. 13 de la Ley establece que “El cuestionamiento de actos administrativos
dictados desde la entrada en vigencia de la presente ley se encuentra sujeto al previo
agotamiento de la via administrativa a través del dictado del acto definitivo del Poder
Ejecutivo provincial cuando se trate de impugnacion de resoluciones ministeriales, o del
dictado de resoluciones ministeriales cuando se trate de la impugnacién de actos dictados
por autoridades inferiores a ministros, aplicAndose este requisito al ambito municipal y a
los entes autarquicos provinciales o municipales”.

Tal cual puede advertirse la norma exige el previo agotamiento de la via
administrativa, requiriendo la intervencion del titular del Poder Ejecutivo provincial o
municipal, o de la autoridad pertinente en el caso de los entes autarquicos, ante actos
ministeriales (o de similar grado a nivel municipal).

Asimismo, la norma requiere del dictado de la resolucién ministerial (o similar en
el ambito municipal) ante la impugnacién de actos dictados por autoridades inferiores a
ministros.

Agrega el art. 13: “Cuando el cuestionamiento provenga de un acto dictado en
instancia administrativa originaria por el titular del Poder Ejecutivo provincial o
municipal 0 maxima autoridad de un ente autarquico provincial o municipal, la via se
agotara previa resolucion del recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto o
vencimiento del plazo para el dictado del mismo”. Es asi que cuando se involucra, por
ejemplo, un Decreto emitido por la méxima autoridad administrativa, para acceder a la
instancia judicial previamente deberd articularse el recurso de reconsideracion que la
propia Ley crea o esperar al vencimiento del plazo para el dictado del acto.

Por su parte, tratandose de la via reclamatoria (no ya recursiva o impugnatoria) la

Ley determina que “no se substanciara accion alguna en lo contencioso administrativo sin



gue previamente se acredite por el accionante haber reclamado sin éxito ante la autoridad
correspondiente en los términos del articulo 16 de la presente ley”.

Paralelamente, en su art. 14 la Ley | N° 836 exime de la reclamacion previa en los
siguientes supuestos: a) Los cobros fundados en la ejecucion de sentencias; b) el
resarcimiento fundado en la inconstitucionalidad de leyes o decretos; c) el cese de vias de
hecho producidas por la autoridad administrativa; d) cuando mediara una clara conducta
de la demandada que haga presumir la ineficiencia cierta de acudir a una via
administrativa o cuando, en atencidon a particulares circunstancias del caso exigirla
resultare, para el interesado, una carga excesiva o inutil; e) los cobros de salarios o
sueldos; y f) cuando una norma expresa la excluya.

El art. 16 de la norma establece que “La reclamacién debera presentarse por
escrito ante el ministerio correspondiente o ante el drgano superior del respectivo ente
autarquico o municipal. Debera identificarse la pretension y precisarse sus elementos
facticos, probatorios y juridicos” y que “debera resolverse dentro de los treinta (30) dias
habiles de iniciada. De negarse expresamente el reclamo quedara habilitada la instancia

judicial”.

4.2. Plazo de caducidad

El plazo de caducidad se encuentra regulado en el art. 15 de la Ley | N° 836, el
cual dispone que “La pretension debe interponerse dentro del plazo perentorio e
improrrogable de ciento veinte (120) dias habiles judiciales”.

La misma norma establece como debe computarse dicho plazo, a saber: “a) A
partir de la notificacion de la decision que agota la via administrativa o que resuelva el
reclamo, segun corresponda; b) Si se pretendiera la anulacion de actos de alcance general,
desde el dia siguiente de su publicacién; ¢) Cuando se impugnen también los actos
administrativos que les hayan dado aplicacion a actos de alcance general, desde la fecha
indicada en el inciso a) del presente articulo; d) Si se pretendiera la anulacion de actos
pluriindividuales, desde el dia siguiente de su publicacién. Si el acto no fuera publicado
se aplicara el plazo indicado en el primer parrafo del presente articulo computado desde
el comienzo de ejecucion del acto pluriindividual; e) Si se tratara de una via de hecho
administrativa, desde que fuera conocida por el afectado; f) La sustanciacion de una
accion de anulacion suspende los plazos del presente articulo hasta la fecha en la que la

sentencia del proceso adquiera firmeza. Si la accion finaliza por caducidad, desistimiento
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u otro modo anormal de finalizacién imputable a la parte actora o es rechazada la accion,
se considerard como no transcurrida la suspension prevista en este articulo”.

Ahora bien, dichos plazos rigen para el proceso ordinario (art. 37 y ss. de la Ley |
N° 836), ya que tratdndose del proceso sumario de ilegitimidad el plazo para interponer
la demanda “sera de sesenta (60) dias, contados en la forma prevista en el articulo 15 de

la presente ley” (art. 53).

4.3. El silencio de la administracion

El art. 17 de la Ley regula el instituto del silencio de la administracion,
disponiendo que vencido el plazo legal que la autoridad administrativa tuviese para
resolver una peticion, reclamo o recurso, sin que se dictare el acto correspondiente, se
presumira la existencia de una resolucion denegatoria o adversa para el interesado y
quedard habilitada la instancia judicial. Aclara la Ley que esta regulacion “se aplica
igualmente ante una eventual respuesta ambigua”.

A ello cabe agregar que el art. 15 in fine de la Ley |1 N° 836, que regula el plazo
de caducidad conforme se analizd, establece que “Cuando el agotamiento de la instancia
administrativa o la reclamacion administrativa previa se configuren a través de su
denegatoria tacita, regird el plazo de prescripcion computado desde el dia que quedd

habilitada la instancia judicial”, situacion que replica el art 37 de la Ley.

4.4. Disposiciones transitorias

La Ley | N° 836, cuya vigencia opera a partir del dia de su publicacion y por
cuanto implementa una novedosa regulacion, contiene dos disposiciones transitorias
referidas a la materia aqui abordada. Las mismas se encuentran contenidas en los arts. 72
y 73.

El art. 72 establece: “Para aquellos supuestos en que la normativa aplicable, al
momento de la entrada en vigencia de la presente ley, no establezca la necesidad de agotar
la instancia administrativa previa, las regulaciones contenidas en el articulo 13 no
resultaran de aplicacion”.

Por su parte, el art. 73 reza: “Los plazos estipulados en el articulo 15 comenzaran
a computarse desde el dia de la entrada en vigencia de la presente ley siempre que la
accion no se encontrare prescripta”.

En este orden de ideas, cabe agregar que el art. 74 de la Ley establece que con su

entrada en vigencia quedan derogadas todas las normas que resulten incompatibles o se



opongan a la misma, haciéndose especial mencion al caso del contencioso municipal (art.
75).

V. Conclusiones

La Ley I N° 836, al establecer reglas claras en materia del contencioso
administrativo, ha saldado una histérica deuda en Chubut unificando pautas procesales
tanto en el ambito provincial como municipal.

De esta manera, en materia de habilitacion de instancia, la Ley establece como
principio general la necesidad de agotar la via administrativa previa (sea impugnatoria o
en via de reclamacién) y estatuye un plazo de caducidad en virtud del cual los
administrados deben articular la accién judicial.

Ante ello, se han establecido normas procesales concretas cuando se involucra el
Estado como actor o demandado (o los entes que la Ley individualiza), aportando certeza

en el &mbito provincial y superando un vetusto esquema que regia a nivel municipal.
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Politica criminal como politica publica y derecho penal como sistema de
garantias: una reconstruccion critica desde Binder

*Por Nicanor Barrios

I. Introduccion

La expresion “politica criminal” es utilizada con notable frecuencia en el discurso
juridico contemporaneo. Sin embargo, su uso suele estar atravesado por una significativa
ambigledad conceptual que confunde planos analiticos distintos: el ejercicio del poder
punitivo como hecho institucional, su regulacion normativa y los saberes que pretenden
organizarlo o limitarlo. Esta confusién no es meramente terminoldgica, sino que repercute
directamente en la forma en que se concibe el derecho penal, el derecho procesal penal y
su vinculo con la intervencion estatal frente a los conflictos sociales.

El presente trabajo se inscribe en la linea tedrica desarrollada por Alberto Binder,
particularmente en su propuesta de distinguir entre poder punitivo, politica criminal y
sistema de garantias, asi como en su critica a la tradicional separacion rigida entre derecho
penal y derecho procesal penal. A partir de esa matriz conceptual, el objetivo es contribuir
a una reconstruccion mas clara del derecho criminal como categoria unificada,
comprensiva tanto del derecho penal sustantivo como del procesal, entendidos ambos
como partes integrantes de un mismo sistema de garantias.

Desde esta perspectiva, la politica criminal debe ser comprendida como una politica
publica estatal de gestion de la conflictividad social, encargada de definir
democraticamente cudles conflictividades seran tratadas como problemas publicos
criminales y de organizar los recursos punitivos disponibles para intervenir en ellas. No
se trata de un sistema de garantias ni de una técnica dogmatica, sino de un ambito de
decision politico-institucional acerca del alcance y la intensidad de la intervencidn estatal,
a través del ejercicio del poder punitivo, frente a determinados conflictos. EI derecho
criminal, en cambio, cumple una funcién distinta: la delimitacién normativa y garantista
del ejercicio del poder punitivo. Confundir estos planos conduce, ya sea a diluir la funcién
limitadora del derecho, o bien a reducir la politica criminal a una cuestiébn meramente
técnica o dogmatica.

Con el fin de avanzar en esta clarificacion conceptual, el trabajo se organiza en
cuatro apartados. En primer lugar, se despeja la ambigiiedad semantica que suele
confundir “derecho penal” y “politica criminal”, distinguiendo entre leyes penales, poder

punitivo y saberes sobre lo criminal. En segundo lugar, se revisan los principales usos
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historicos de la idea de politica criminal, mostrando cémo esa historia consolidd
equivocos persistentes entre planos politicos y normativos. En tercer lugar, se expone la
matriz binderiana que concibe la politica criminal como politica pablica sectorial dentro
de la gestion de la conflictividad social, incorporando sus niveles de intervencién y la
distincién entre macro, meso y micropolitica criminal. Finalmente, se analiza la antinomia
fundamental entre eficacia y garantias como tension estructural del sistema penal
democratico y como criterio para reconstruir criticamente el vinculo entre politica

criminal y sistema de garantias.

I1. Politica criminal y derecho penal ¢son lo mismo?

Las expresiones politica criminal y derecho penal no son univocas, muchas veces
se habla de ellas de modo indistinto, en diversos medios, no quedando bien definidos sus
contornos, incluso se las emplea de manera equivoca dependiendo del contexto en que
las utilicemos. De esta manera, cuando decimos:

a) “el derecho penal (o la politica criminal) no regula o prohibe tal cosa” nos
estamos refiriendo a las leyes penales —codigo penal de la Nacion, leyes penales
especiales, etc— que son producto de la macropolitica criminal de un pais, a través del
Congreso de la Nacion, pero no son ni politica criminal, ni derecho penal en sentido
estricto;

b) “con el derecho penal (o la politica criminal) no se puede resolver tal problema”
nos estamos refiriendo especificamente al poder punitivo estatal, es decir, a la utilizacién
de los mecanismos violentos que utiliza el Estado para resolver ciertos conflictos que
surgen en el espectro social. A la politica pablica encargada de administrar y gestionar
dichos mecanismos la Ilamamos politica criminal.

¢) “el derecho penal (o la politica criminal) no se ha ocupado de analizar o estudiar
tal cosa”, aqui nos referimos a ciertos saberes que se dedican a estudiar diferentes
tematicas relativas a la cuestion criminal y al sistema penal. Estas pueden ser variadas,
por ejemplo, al saber que se encarga de estudiar los limites normativos y legales al
ejercicio del poder punitivo estatal se lo Ilama derecho penal en sentido estricto (o
también derecho procesal penal —al atinente a las normas y cuestiones estrictamente
procesales—) a la disciplina que estudia como funciona el sistema penal y los efectos que
éste produce en las personas sobre las que interviene la llamamos criminologia y, al saber

encargado de disefiar las estrategias politicas, los planes de accion y aplicacion del poder



punitivo para la gestion de ciertos conflictos sociales, lo llamamos analisis politico
criminal.

Esta aclaracidn es importante, debido a que no esclarecer estos sentidos semanticos
dispares, trae confusiones, lo cual lleva a no saber sobre cual de estos diferentes saberes

0 campos disciplinares nos estamos refiriendo especificamente.

I11. Fundamentos historicos y conceptuales de la politica criminal
3.1. El factum del poder punitivo?

Partir de la constatacion —que de ninguna manera implica justificacion— de la
existencia del poder penal es fundamental para cualquier andlisis que se quiera realizar
sobre la politica criminal o el derecho penal. Todas las sociedades han utilizado, y
utilizan, el poder punitivo para lidiar con cierto grupo de conflictos que surgen dentro de
su seno. Esto significa que estas sociedades —al menos aquellas hegemonicas y
dominantes— no conocen otra forma de ejercicio del poder que no utilice ningin
instrumento violento para lograr ciertas finalidades que se proponen. Ahora bien, el poder
punitivo no se define solo por el uso del castigo o por su mera naturaleza coercitiva, algo
que es atribuible a todo el conjunto de normas juridicas que dicta una sociedad, puesto
que, sin esa respuesta coercitiva, dichas normas serian meras normas culturales o morales.
Sino mas bien, lo que diferencia a este poder del resto de sanciones es la intensidad de
dicha coercién, en este sentido, el poder punitivo estaria definido por la violencia
organizada que ejerce el Estado?.

El poder penal, siempre se ha ejercido con algun nivel de organizacion, constatar
esto nos ayuda a comprender su historicidad, de la cual no podemos sustraernos desde
ninguna de las perspectivas 0 posiciones que adoptemos para analizarla. Basta observar,

tan solo de reojo, la historia de la humanidad para encontrar ejemplos, en todos los

L En adelante nos referiremos a poder penal y poder punitivo de manera indistinta.

2 En principio, la politica criminal es aguella encargada de organizar la violencia que el Estado ejerce de
manera legal. Pero es una realidad que también puede ejercerse de manera ilegal, tal como lo ha demostrado
en nuestro pais y nuestra region la llamada “doctrina de seguridad nacional”, la cual “generd intensos
programas de politica criminal ilegal e, incluso, formalmente delictiva.” (BINDER, Analisis politico
criminal, cit.., p. 2). Esto formaria parte de la llamada ilegalidad de la politica pdblica, “por ejemplo, un
Estado puede fundar su economia en la venta de venenos o drogas o en la produccion y venta de armas de
destruccidn masiva; una politica educativa puede formar a los nifios para que sean racistas o una politica
de salud puede apelar a la eugenesia o a la eliminacion de ancianos; en fin, una politica exterior agresiva o
colonial son también formas de ilegalidad de la politica.” (BINDER, Andlisis politico criminal, cit.. p. 2).
En este sentido, no es de extrafiarse que algunas politicas publicas puedan ser ilegales e incluso delictivas.
En este trabajo cuando hablemos de politica criminal siempre nos referiremos al ejercicio y a la utilizacion
legal de la misma.
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tiempos y espacios, de ejercicio del poder punitivo: desde la muerte, el encierro, la
confiscacion, las torturas fisicas, las ejecuciones en eventos publicos, el trabajo forzado,
y una larga lista de etcéteras. Observar esta historicidad nos permite comprender que la
utilizacion de los instrumentos punitivos siempre se ha mantenido con firmeza a lo largo
de los siglos y que “muchas veces, tras nuevas y “modernas” formas, se encuentran
facilmente las viejas practicas de violencia que crefamos desterradas”.

Pero bien, una vez establecida la facticidad de esta violencia organizada desplegada
por el Estado, podemos ver que la misma puede manifestarse de diversas maneras, lo que
tenemos que ver, a la hora de analizar a la politica criminal, es “el tipo especifico de
violencia estatal que constituye el poder punitivo o el deslinde de otras formas de
violencia estatal no punitivas si es que ese deslinde puede hacerse”.*

El poder punitivo, en tanto manifestacion organizada de la violencia estatal, es el
punto de partido indicado a la hora de discutir como se organizan y se dirigen los medios
represivos del Estado y, a partir de ello, cémo se define la politica criminal.

Es la capacidad punitiva que detenta el Estado, en tanto poder organizado, que
define con exclusividad qué acciones estan prohibidas y cuél es su penalidad. Aceptar
esto, en tanto quién castiga, cbmo, cuando y por qué, es premisa fundamental para abordar
correctamente la Politica Criminal®.

Tomar este camino no debe conllevar, necesariamente, a reducir la politica criminal
solo a la discusidn sobre el funcionamiento de los aparatos represivos. Ya gue una minima
organizacion represiva es necesaria, si con ella se evita que ésta resuelva sus conflictos
desde la imposicion del mas fuerte o el mas poderoso.

Si no comprendemos la capacidad punitiva que detenta el Estado, un poder
organizado que define con exclusividad cuales son las acciones que se encuentran
prohibidas en la sociedad y cual es su sancidn, no podremos advertir el volumen real que
poseen las agencias represivas para administrar violencia y, en consecuencia, la politica
criminal.

De esta manera, el punto de partida para un analisis serio de la politica criminal no
puede ser simplemente el derecho penal, ya que este presupone la existencia del poder

punitivo sin interrogarlo. En cambio, el analisis politico criminal debe partir del

3 BINDER, A., Introduccion al derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, p. 36.

4 BINDER, A., Andlisis politico criminal: Bases metodoldgicas para una politica criminal minimalista y
democrética, Astrea, Buenos Aires, 2011, p. 3.

5 LARROUDE, A., Crimen, politica y Estado. Apuntes para comprender la politica criminal en el marco
de un Estado de derecho, Ediar, Buenos Aires, 2019, p. 19.



reconocimiento de un hecho elemental: la violencia estatal organizada que constituye el
ntcleo factico del poder punitivo®. Esta afirmacion, lejos de ser una abstraccion, implica
constatar que existe un tipo especifico de violencia estatal que se diferencia —en la
medida en que ello sea posible— de otras formas de violencia no punitivas. Esto exige
encuadrar al poder punitivo no desde una idea general de violencia social o estatal, sino
especificamente en sus rasgos estructurales e institucionales.

Asi, se impone una separacion analitica radical entre derecho penal y poder penal,
lo que implica distinguir también la garantia constitucional del primero respecto del
ejercicio del segundo. En este sentido, Binder’ sugiere que el anlisis politico criminal es
la disciplina que debe someter a critica la idea misma de poder punitivo, incluso en sus
formas mas elementales. No se trata solo de aceptar su facticidad, sino de analizarla
histéricamente, reconociendo que las formas que adopta este poder penal estan
determinadas por condiciones sociales e institucionales que no podemos naturalizar ni
deshistorizar.

La cuantificacion del factum del poder punitivo, por ejemplo, permite ver con
claridad su magnitud, la tasa de encarcelamiento por cada 100 mil habitantes funciona
como un indicador bésico y directo del volumen de violencia estatal organizada, y por
tanto, es también uno de los indicadores mas elementales para medir la politica criminal
de un pais. Estas cifras no solo muestran cuantas personas son directamente alcanzadas
por el encierro, sino que evidencian el nivel de recursos estatales movilizados y la
centralidad del sistema penal en la estructura del Estado.®

Pero incluso frente a esta evidencia empirica, la politica criminal suele carecer de
un marco analitico adecuado. La politica criminal esta fuertemente marcada por una

apropiacion elitista y autoritaria, protagonizada por sectores profesionales —como los

6 BINDER, A., op. cit.

"BINDER, A., op. cit.

8 El concepto de “punitividad” puede pensarse de manera simple, como el nivel de dolor o sufrimiento
producido por el sistema penal. Sin embargo, su operacionalizacion resulta mas compleja, y la literatura ha
propuesto distinguir al menos dos dimensiones interrelacionadas: la extension, entendida como la cantidad
de individuos alcanzados por penas o medidas de control (por ejemplo, la prisién preventiva), y la
intensidad, referida al grado de sufrimiento que esas sanciones producen.. De alli que indicadores como la
tasa de encarcelamiento —cantidad de personas privadas de libertad cada 100.000 habitantes— funcionen
como un punto de partida basico para dimensionar el volumen del poder punitivo en una sociedad. Pero
este indicador no agota el problema: por ejemplo, comparar un sistema que aplica sistematicamente prision
perpetua pero aboli6 la pena de muerte con otro que la mantiene formalmente pero no la ejecuta plantea
interrogantes sobre qué modelo es “mas punitivo” (Prison Insider, 2020). Estas tensiones muestran que la
cuantificacion del poder punitivo no sélo refleja la magnitud del sufrimiento infligido, sino también la
forma en que cada Estado articula sus dispositivos de control y la intensidad de su violencia
institucionalizada.
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abogados penalistas— que gozan de prestigio pero no necesariamente de idoneidad para
disefar este tipo de politicas publicas. Esta apropiacion, sumada a un aparato conceptual
confuso y a la persistencia de una matriz autoritaria, contribuye al atraso estructural de la
politica criminal, alejandola de un enfoque democratico y critico que permita evaluar sus
impactos reales en la vida social.

No debe dejar de llamarnos la atencion que una politica publica con un nivel tan
alto de movilizacién de recursos y de presencia en la vida cotidiana carezca ain de un
marco especifico de analisis que permita democratizar su contenido y evaluar sus
resultados. Frente a esto, resulta urgente abandonar las formas emocionales o
conceptualistas del abordaje penal, y avanzar hacia una politica criminal fundada en
diagnosticos empiricos, histdricos y estructurales que no eludan el carécter violento,

desigual y selectivo del poder punitivo estatal.

3.2. Origenes y usos de la idea de Politica Criminal

Pareciera haberse construido un consenso sobre el origen de la expresion politica
criminal, al reconocerle a Gallus Aloys Kleinschrod ser el pionero en utilizarla, aunque
de un modo distinto, “politica del derecho criminal”, luego el idioma aleman parece
haberle dado su expresion final: Kriminalpolitik. Y esta terminologia no es casual, el
contexto del pensamiento ilustrado de la época llevé a estos pensadores a desarrollar una
preocupacion por la politica del derecho, de la mano de la idea de que el poder “podia y
debia ser sometido a un proceso de racionalizacion”, dando comienzo al abandono de
penas tortuosas y corporales, a través de la humanizacion del derecho penal y, por otro
lado, abriendo las puertas a la expansion del poder punitivo en el siglo XIX. Esta
ambigledad inicial del término produjo que no haya quedado claro si se refiere a una
politica ya existente o al deber ser de dicha politica, una confusion que ha llevado a darle
diversos usos y a generar confusiones acerca de su alcance.

Binder menciona que hay, al menos, cuatro usos histéricos de la frase politica
criminal. En un primer momento, ésta fue entendida como un arte, el arte de la legislacion.
Aqui aparece la figura central de Anselm von Feuerbach al referirse a ella como
“sapiencia del Estado legisferante” , con esta expresion, Feuerbach se refiere a un saber
practico destinado a como utilizar las herramientas punitivas que tiene el Estado, en este
sentido, es interesante la diferenciacion con el concepto de ciencia como tal, puesto que
un saber practico, si bien tiene metodologia y disciplina para su rigurosidad, puede valerse

de diversos métodos y descubrimientos realizados por distintas ciencias a lo largo de su



historia y aplicacién. Sin embargo, podemos apreciar la confusion, propia del programa
racionalista ilustrado, entre los planos del ser y el deber ser, no quedando del todo claro
hacia donde se debia orientar la legislacion y la utilizacion de estas herramientas
punitivas, confundiendo finalidades preventivas con finalidades represivas y la actividad
de legislar con la de aplicar efectivamente dichas herramientas.

Esta idea de que el centro de atencion de la politica criminal se encuentra en la
critica y reforma del derecho penal es la que ha pervivido con mayor fuerza hasta el
presente. Ella, a su vez, tiene dos vertientes: por un lado, se trata de criticar, desde una
perspectiva estrictamente valorativa, la legislacion penal y, en consecuencia, proponer un
catalogo de reformas que vuelva a ajustarla a esos valores.

Y, por otro lado, se critica la racionalidad del proceso legislativo, demostrando el
conjunto de irracionalidades que fundan esa legislacion o, en general, el derecho penal.

Se puede criticar el conjunto de valores que conforman la legislacion penal, por
ejemplo, por no respetar los valores que fundan la democracia constitucional o, se puede
demostrar que la legislacion penal no es una derivacion racional de esos principios o
valores. Es claro que, en el primer sentido, la politica criminal forma parte de lo que se
ha llamado el “arte de la legislacion” y desde esa perspectiva valorativa se han fundado
ideales represivos y autoritarios (la legislacion penal del “orden”) como también ideales
liberales, que buscaban la mesura de las leyes penales.

Existe una segunda vision sobre esta racionalidad, generalmente vinculada a ideas
liberales, que también tiene distintas variantes. Por una parte, puede significar un proceso
transparente de ‘“‘concrecion” de grandes valores a leyes concretas, que pueda ser
analizado y criticado desde una perspectiva objetiva y no meramente valorativa. Por otra
parte, se reclama que esa racionalizacion implique una base empirica minima, ya que se
trata de instrumentos legislativos que deben impactar sobre la realidad, si no quieren
navegar un mundo meramente ideal de conceptos y normas generales y abstractas. Esta
racionalidad tanto puede nutrir un proceso “tecnocratico” como uno de transparencia
republicana y seriedad del trabajo legislativo. Se han utilizado estas visiones para fundar
politicas en varios sentidos, tanto reclamando la indispensable participacion de los
expertos en la redaccion de las leyes, como asi también para fundar una critica desde la
racionalidad instrumental. Hasta el presente, ambas corrientes coexisten de manera
progresivamente mas indiferenciada, a pesar de los vaivenes politicos que, segun el
contexto, tienden a privilegiar una u otra perspectiva. No obstante, los fundamentos

ideologicos que las sustentan contintan siendo claramente opuestos entre si.
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La segunda de las grandes concepciones sobre la politica criminal, que excede en
mucho a la critica de la legislacion, parte de la intuicion de que, para enfrentar a los
delitos, debemos superar la reduccién normativista y ampliar las herramientas que
utilizamos. De esta manera, se entendié a la misma como una ciencia encargada de
proveer datos para el desarrollo de herramientas eficaces en la lucha contra la
criminalidad. Esta idea surge en rechazo a los modelos iusracionalistas del derecho penal,
la idea de que se deben analizar “politicamente” los instrumentos del derecho penal, ya
que ellos no son la derivacion légica de principios o entidades sobrenaturales como se
entendia anteriormente.

Podemos encontrar en Franz von Liszt un ejemplo paradigmatico de esta vision, al
considerar a la politica criminal como una ciencia. Estableciendo una nocion de la pena
como instrumento para lucha contra el crimen, termina confundiendo las nociones de
politica criminal con la de derecho penal y la criminologia:

El conocimiento de la pena como uno de los medios para la lucha contra el crimen,
puesto en manos del Estado, nos lleva mas alla del derecho vigente. Este conocimiento
nos acerca a la cuestion del fundamento juridico y de los fines del poder penal, asi como
del origen y de la naturaleza del crimen. La solucion cientifica de estas cuestiones es
objeto de la politica criminal, que estriba en la criminologia y la penologia. La politica
criminal nos da el criterio para la apreciacion del derecho vigente y nos revela cual es el
que debe ser, pero también nos ensefia a entender aquél, a la luz de su fin, y a aplicarle,
en vista de ese fin, a los casos particulares.

Partiendo de esta base cientifica, en oposicién a la metafisica, von Liszt, describe
un saber, una ciencia natural, que podia descubrir las causas del delito y vaticinar la
peligrosidad de los delincuentes para luego, desde alli, poder crear una politica criminal
de erradicacion del delito. Y, al derecho penal, le asignaba la funcion de contencién de
esa politica criminal, como limite legal y judicial al accionar del Estado en esa
erradicacion delictiva.

Al pretender que la politica criminal estudie el origen y la naturaleza del crimen,
este autor confunde su objeto con el de la criminologia, aunque pareciera sanear esta
cuestion al entender a ésta como parte de la politica criminal, sin explicar mucho mas o
aportar mayor claridad a la cuestion. Podemos ver, en su planteo, la subsistencia de las
ambigliedades de origen de nuestra nocién de analisis, asi como también la fuerte

influencia del paradigma cientifico positivista de la época. Es claro que bajo el caracter



de ciencia se busca legitimar un programa politico criminal, sentando los fines y los
alcances del poder penal.

Esta concepcion, tan ampliamente difundida en el primer tercio del siglo XX, fue
empujada por la concepcion politico-criminal del positivismo criminolégico, continuada
con mayor madurez por la escuelas eclécticas, en particular la Nueva Defensa Social y
avalada por la preeminencia de los métodos preventivos, que combinan intuiciones de
sentido comun con una notable indefinicion conceptual, la cual todavia, ain hoy,
persisten en numerosos programas gubernamentales y en el discurso de ciertos
organismos internacionales, sosteniendo —de manera simplista e imprecisa— que la
politica social constituye, por si sola, la mejor estrategia de politica criminal.

De este modo, se configuran las dos vertientes originarias de aquella concepcion
inicial de la politica criminal, ambas unidas por un nacleo comun: (i) el rechazo a
cualquier fundamentacion de tipo metafisico o trascendental; (ii) una postura critica frente
a la legislacion penal existente, acompafiada de propuestas de reforma; y (iii) la intencion
de expandir el repertorio de herramientas de la politica criminal mas alla del derecho
penal, aun cuando no se delimite con precision como llevar a cabo dicha expansion ni
cudles deberian ser sus limites. Segun Binder, esta formulacion temprana representa,
desde hace ya un siglo, el primer condicionante histérico que sigue dificultando una
comprension clara de los dilemas politico-criminales.

En un tercer sentido, la expresion politica criminal también ha sido utilizada para
referirse a diferentes “escuelas” del pensamiento o reflexion acerca del derecho penal y
la cuestion criminal. Sin embargo estos usos, lejos de aclarar las confusiones en torno al
concepto, las profundizan ain mas, puesto que lo que distingue a cada escuela son sus
valores, métodos y formas de pensamiento en torno a las cuestiones politico criminales
especificas, sin embargo se las nombra por lo Unico que las unifica que es la preocupacién
por la problemética criminal o penal.

Finalmente se utiliza la expresion de manera destinada al espectro expresamente
politico, pero alli tampoco hay consenso sobre su ambito especifico, dado que algunos la
utilizan para identificar a todos los mecanismos que utiliza el Estado para enfrentar el
delito, otros para referirse especificamente al poder penal, o diferenciando entre la politica
criminal por un lado y la politica penal o punitiva por otro.

En fin, incluso cuando sea correctamente utilizada para designar a una politica del
Estado especifica, tampoco encontramos un panorama claro sobre su ambito de

aplicacion. Esto nos obliga a precisar su alcance dentro de un Estado democratico.
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3.3. La orientacién politico-criminal de la dogmatica penal: entre el sistema y
la finalidad politica

Existe una concepcion intermedia entre los dos primeros usos —Ia politica criminal
como arte o como ciencia—, proveniente de las lecturas funcionalistas del derecho penal,
que desplazan la atencion desde el sistema cerrado hacia el proceso de concrecion
normativa, poniendo el foco en la labor interpretativa del jurista®. Frente a la rigida
separacion propuesta por von Liszt entre ciencia penal y politica criminal, Roxin® buscd
articular ambas dimensiones, proponiendo una dogmaética penal orientada por finalidades
politico-criminales. Esta propuesta intenta superar los excesos racionalistas del ideal de
sistema mediante una revalorizacion del contexto practico en el que operan las decisiones
judiciales.

Desde esta perspectiva, el juez no debe resolver los casos penales mediante una
I6gica puramente deductiva -como imperaba en la dogmatica (o al menos en su discurso)
juridico penal del momento- sino orientando su decision a la realizacién de fines politico-
criminales mas amplios, los cuales operan como directrices generales del derecho penal.
Asi, la dogmatica penal deja de ser una mera técnica de subsuncion juridica para
convertirse en una herramienta de concrecién normativa con capacidad critica y
constructiva. Puede, en algunos casos, contribuir a una mayor eficacia del sistema penal
mediante categorias mas operativas, o bien, en otros casos, adoptar una postura valorativa
que cuestione o limite la aplicacién directa de ciertas normas penales.

Este enfoque reactualiza la tradicion alemana del jurista sabio, propia de la Escuela
Histdrica, que concebia al jurista como un intérprete capacitado para mejorar la
legislacion a partir de los valores que conoce y representa. Esta figura del jurista que
interpreta, valora y hasta moldea el derecho ha recuperado protagonismo en el marco de
la dogmatica penal post-finalista, gracias a la fuerte influencia de autores como el mismo
Roxin y Gunther Jakobs, entre otros. No obstante, este avance también ha traido aparejado
el riesgo de la confusién entre lo estrictamente politico-criminal —es decir, aquellas

finalidades de control social o prevencion, para las cuales vamos a utilizar el poder

® ROXIN, C., Politica criminal y sistema del derecho penal, trad. F. Mufioz Conde, Hammurabi, Buenos
Aires, 1972.

10 ROXIN, C., Derecho penal. Parte general, t. I, trads. D. M. Luzdn Pefia, M. Diaz y Garcia Conlledo y G.
Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1994.



punitivo estatal— y los limites juridicos que deberian encauzar esas finalidades —
garantias—, que forman parte del &mbito especifico del derecho penal?.

En esta linea, Roxin logra romper con la tradicional oposicion entre politica
criminal y dogmatica penal propuesta por von Liszt, postulando una unidad funcional
entre ambas, lo que implica una nueva forma de integracion y una concepcion ajustada al
funcionamiento real del sistema penal. Esta integracion no implica una confusion entre
niveles, sino un proceso que parte de la criminologia, se transforma en politica criminal
y culmina en una mediacidn juridica: una critica al sistema legal vigente que se convierte
en exigencias juridicas y, luego, en aplicacion de la ley penal. Se trata de un modelo que
permite transformar los conocimientos criminoldgicos en exigencias politico-criminales
y, méas tarde, en normas juridicas, articulando asi micro y macro politica criminal
mediante una mediacion critica que considera también lo socialmente justo.

Este modelo, sin embargo, no esta exento de tensiones, pues reduce la politica
criminal a una mera instancia valorativa, cuya tunica funcion es corregir los efectos de una
aplicacion excesivamente técnica o sistematica de las reglas juridicas. Al mismo tiempo
que omite las complejidades de una verdadera politica publica y termina proponiendo una
interpretacion teleolédgica del derecho penal, que si bien ha ganado aceptacion, lo ha
hecho a costa de una creciente normativizacion —y por ende abstraccion— de los
principios y valores constitucionales.

Desde esta perspectiva, la politica criminal deja de pensarse como una estrategia
estatal de intervencion en los conflictos sociales y se transforma en un simple insumo
para la construccion dogmatica del caso penal*2. Esto implica una tarea empobrecedora,
ya que subordina las finalidades politico-criminales a la I6gica normativa, lo que ha dado
lugar a un modelo reduccionista, confuso y desviado, que compromete la aplicacién
coherente de las normas penales en su conjunto. El resultado es una creciente ambigtiedad
que exige, mas que nunca, una reflexion profunda sobre el rol del jurista en contextos
normativos complejos.

En definitiva, la dogmatica orientada por finalidades puede resultar util para la
concrecion normativa; sin embargo, cuando absorbe la politica criminal la despolitiza, y
cuando transforma las garantias en fines autonomos termina por debilitarlas al desdibujar

su funcion limitadora del poder punitivo.

1 BINDER, A, op. cit.
2 BINDER, A, op. cit.
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3.4. Una teoria del conflicto permanente: la antinomia fundamental de Binder

A pesar de sus diferencias tedricas, todas las concepciones tradicionales de la
politica criminal comparten un problema central: tienden a concebir al derecho penal
como un bloque homogéneo, con una Unica funcion, sobre la cual la politica criminal
deberia actuar —ya sea para ampliarla, eficientizarla o racionalizarla—. Sin embargo,
como venimos desarrollando,  esta mirada unificadora confunde dos planos
profundamente distintos: por un lado, la organizacion de mecanismos eficaces para la
tutela de los intereses victimizados —generalmente llamados bienes juridicos por la
doctrina tradicional— vy, por otro, la solidez del sistema de garantias, que justamente
opera como limite y contrapeso frente a esos mecanismos de tutela.

Esta confusidn es problematica porque ambas dimensiones responden a logicas
politicas distintas. Ya que, mientras que la eficacia en la proteccion de los intereses
victimizados se enmarca en los criterios de accion propios del sistema democratico, el
sistema de garantias no se funda en la voluntad mayoritaria, sino que se impone incluso
a ella, puesto que se basa en los principios del Estado de Derecho y tiene una funcion
contramayoritaria, propia de toda republica constitucional.

Si no se esclarece esta tension, corremos el riesgo de distorsionar ambas esferas:
por un lado, la politica criminal puede volverse autoritaria y, por el otro, las garantias
pueden debilitarse, afectando asi tanto el disefio normativo como la produccion de
conocimiento juridico-penal.

Por eso, tratando de sanear esta cuestion, Binder propone tomar como base, como
eje analitico, la categoria de antinomia fundamental de todo el derecho penal, con ella
busca describir la tensidn constitutiva entre la busqueda de eficacia del poder punitivo y
los limites que a éste le impone todo el sistema de garantias. No se trata de una
contradiccion que pueda resolverse en una sintesis, sino de un conflicto estructural que
atraviesa todo el derecho penal. De un lado, estan todas las herramientas politico-
criminales, que apuntan a una tutela judicial penal mas efectiva de los intereses de las
victimas; y, del otro, las garantias, que buscan restringir el uso abusivo de esas
herramientas, protegiendo a los ciudadanos frente al poder punitivo estatal, cuya
expansion es constante y muchas veces arbitraria.

Se trata de una contraposicion fundamental. Ello en distintos sentidos. En primer
lugar, porque en la base (fundamento) de todas las instituciones criminales se encuentra
esta contraposicion y las normas penales (sustantivas, procesales, de ejecucion, es

indiferente) deben ser vistas, 0 como herramientas de politica criminal o como parte del



sistema de garantias, es decir, como herramientas de proteccion del ciudadano, en este
caso, imputado de un delito. En numerosas ocasiones una misma norma contiene ambas
herramientas. No obstante, no desaparece la tension y ella se manifiesta en la
interpretacion que hagamos, dando preeminencia a una u otra funcion y alcanzando al fin
un equilibrio. Por ejemplo, en un conjunto normativo dado podemos encontrar, por una
parte, que se autoriza al Estado a ingresar sin permiso del duefio en su domicilio, en busca
de algln objeto. Esa autorizacion constituye una herramienta politico criminal que le
permite al Estado cumplir con su programa politico criminal (eficacia). Por otro lado,
existen restricciones a que ingresen los funcionarios de cualquier manera y son
obligatorias el cumplimiento de algunas formas (autorizacion judicial, horarios,
indicacion del objeto, orden precisa de allanamiento, etc.). Esas formas son herramientas
de proteccidn, es decir, garantias. Cuando debemos interpretar una norma que dice, por
ejemplo, “El funcionario para ingresar a un domicilio debe contar con una orden de
allanamiento”, y se trata de saber si esa norma también es obligatoria cuando existe el
consentimiento del duefio o morador habitual, o cualquier otra excepcion, nos
encontramos con la tensién resultante de la contraposicion de las necesidades politico-
criminales con las de proteccion de las libertades. En tanto el proceso penal es la Unica
via admisible para la imposicién de una pena siempre existira la contraposicion que
hemos sefialado y ello aparecera en cada institucion del sistema penal. Por eso la
antinomia entre eficacia y garantia es “fundamental”, porque esté en la base de todos los
actos e instituciones del sistema penal. Son su base, su fundamento. Usamos la palabra
“fundamental” en un segundo sentido, al igual que decimos que los “cimientos” de una
casa son su “fundamento”.*3

Una de las fuerzas que da forma al derecho penal y procesal —no solo a través de
las normas, aunque principalmente mediante ellas— es aquella que persigue la realizacion
del programa punitivo del Estado. Como hemos visto, todo Estado, al menos hasta hoy,
desarrolla estrategias para intervenir en ciertos conflictos sociales a través de su

criminalizacion®*. Al definir determinados hechos como “delitos”, lo que en realidad

13 BINDER, A., “El método de la politica crimina”, pp. 67-68.

14 Se suele distinguir entre criminalizacién primaria y secundaria. La criminalizacion primaria alude a la
decision legislativa de tipificar conductas como delitos, esto es, la proyeccion normativa abstracta del poder
punitivo. La criminalizacién secundaria, en cambio, refiere a la seleccion concreta que realizan las agencias
ejecutivas -policias, fiscalias, sistema judicial- al aplicar de manera efectiva esa legislacion a ciertos casos
e individuos y no a otros. En este nivel, el poder punitivo se materializa a través de practicas selectivas,
atravesadas por factores sociales, politicos y econdmicos, lo que explica la brecha estructural entre el
programa normativo -primario- y su aplicacion real -secundario-.
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busca es producir efectos de control social sobre formas especificas de conflictividad,
moldeando asi determinadas conductas y relaciones sociales.

Denominamos “eficacia” a la fuerza que impulsa la realizacion del poder punitivo,
que busca que no exista impunidad. La cuestion no es muy compleja: si un Estado ha
decidido que se aplique penas en el caso de homicidios (y por eso ha convertido al
homicidio -un conflicto- en un delito penal) el objetivo ser& que los homicidios no queden
impunes, o no lo queden en proporciones que se consideran adecuadas, segun el plan
politico-criminal de que se trata. La busqueda de que no exista impunidad se canaliza a
través del proceso, pero es una fuerza independiente de la que, por ejemplo, establece los
limites (garantias). Ella fundard acciones de los acusadores, publicos o privados, que
estaran restringidos por formas limitadoras, pero que estan obligados a usar esas formas
para conseguir su meta de aplicar la pena, ya que constituyen cargas para toda acusacion.
Por ello buscaran cumplir con la eficacia dentro de esos limites, pero ello no implica que
dejen de ser funciones diferentes y deban ser analizadas cada una en su especificidad, del
mismo modo que nadie confunde al agua con la vasija que la contiene.’®

La otra fuerza que configura a la justicia penal esta orientada, como hemos dicho,
a fortalecer los limites al poder punitivo, por ende, a la politica criminal.

A esos limites los llamamos garantias y estan pensados para proteger a todos los
ciudadanos de los dafios que puede ocasionar una politica tan fuerte como la que organiza
el poder punitivo. El derecho penal y el derecho procesal penal (como conjuntos
normativos) se dedican, antes que nada, a construir esas herramientas de garantia, ya sea
estableciendo contornos muy precisos para el ejercicio del poder punitivo y estableciendo
formas ineludibles para su ejercicio en un caso concreto. Que de su cumplimiento el poder
penal salga legitimado, porque satisfizo con las condiciones, no quiere decir que ellas
tengan por funcién legitimar al poder penal. (...) El modo como volvemos eficaces y
eficientes todas las herramientas de politica criminal es algo totalmente distinto a como
volvemos eficientes y eficaces a las herramientas de garantia. Implican, a su vez, dos
conocimientos distintos.*®

El concepto de “delito” resulta indispensable para el funcionamiento del sistema de
garantias, ya que opera como el criterio que activa los mecanismos de control cuando el
Estado decide utilizar herramientas violentas como la prision o cualquier forma de

privacion de libertad. En otras palabras, cada vez que el poder punitivo pretende desplegar

5 BINDER, A., op. cit., pp. 68-69.
6 BINDER, A., op. cit., p. 68.



sus recursos coercitivos, debe hacerlo frente a un hecho que juridicamente califique como
delito, lo que habilita la puesta en marcha del sistema de garantias, esto es lo que se
conoce como principio de legalidad.

Sin embargo, desde la perspectiva de la politica criminal, el concepto de delito
carece de utilidad practica e incluso puede resultar perjudicial, salvo en la medida en que
funciona como advertencia sobre los limites constitucionales al ejercicio del poder
punitivo. La razon de ello radica en que la politica criminal no enfrenta ni planifica sus
estrategias a partir de una categoria juridica estatica como el delito, sino en funcién de
fendmenos sociales concretos que pueden ser 0 no posteriormente criminalizados. La
decision de criminalizar determinadas conductas o de definir estrategias de persecucion
penal es siempre una decision politico-criminal, que debe partir del anélisis de fendmenos
especificos y de sus caracteristicas particulares.

En este sentido, nadie puede disefiar una politica criminal ni planificar una
estrategia de persecucion penal seria sin partir de un conocimiento detallado del
fendmeno social que se busca abordar, ya que cada problema presenta variaciones
sustanciales que exigen respuestas diferenciadas y técnicamente fundadas.

Binder toma la idea de la existencia de estas dos fuerzas de autores como Carrara’
y Maier'®, quienes claramente priorizan los fines limitativos de las garantias penales por
sobre los del poder punitivo.’® Ahora bien, aunque la doctrina ha reconocido
historicamente la existencia de una tension entre estas dos fuerzas en conflicto, Binder
advierte que no se le ha asignado el rol central que deberia tener en la construccion del
conocimiento sobre el sistema penal. Todo el saber penal debe edificarse sobre esta base

17 Ya en 1859 decia “es evidente que los ordenamientos procesales han de prestar dos servicios, o sea,
proteger el derecho de los buenos para que se castigue a los culpables, y proteger el derecho del reo a no
ser castigado sin motivo o mas alla de la justa medida de su falta. El verdadero concepto racional de los
ordenamientos de procedimiento punitivo no puede alcanzarse, si no se tiene en cuenta el fin de la tutela
juridica en ese doble aspecto. De aqui resulta una maxima dificultad para el que haya de dictar reglas de
procedimiento penal, es decir, la de conciliar la tutela del derecho de la sociedad con la tutela del derecho
del acusado” (Carrara, 1977, p. 278, cita original en Binder, “El método de la politica criminal...”, 2023)
18 Reconoce tres funciones, la de realizacion del derecho penal, la de proteccion personal y la de
recomposicién de la paz y la seguridad juridica, que se produce cuando se pone fin al conflicto que esta en
la base, cumpliendo con las dos finalidades anteriores (Maier, 1989 p. 118). Esta mirada reconoce que hay
un conflicto de intereses en la funcién penal del Estado, pero sostiene que ese conflicto puede resolverse
con una decision final que cierre el debate, es decir, con una sentencia firme. La idea es que se debe buscar
un equilibrio que permita cumplir tanto con la eficacia del castigo como con la proteccién de los derechos.
19 Sin embargo, otros autores priorizan la finalidad de lograr la imposicion del castigo: “fundamentalmente,
el interés que determina el proceso penal es el de llegar a la punibilidad del culpable (...) Las normas
procesales penales tutelan principalmente el interés social de reprimir la delincuencia y también el de
garantir la libertad (Levene (h.) 1967, p. 17).

Es evidente que dar prioridad a una u otra de estas finalidades siempre implica una toma de posicion
ideoldgica o valorativa. Aun asi, resulta facil reconocer que existen dos fuerzas en tension, cada una ligada
a una necesidad social distinta: la eficacia del sistema penal y la proteccion de las garantias.
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conflictiva, reconociendo que cada norma o institucion del sistema funciona ya sea como
una herramienta de politica criminal o como una herramienta de garantia —y, en
ocasiones, como ambas al mismo tiempo, sin que por ello desaparezca la tension que las
atraviesa—.%°

Por otra parte, desde esta perspectiva, ésta contradiccion no se resuelve en una
armonia estable. Si bien se reconoce la dificultad de encontrar un equilibrio entre las
fuerzas de la eficacia y las garantias, el modelo explicativo dominante parte de la idea de
que ese equilibrio ya ha sido construido por el legislador, en especial a través de la ley
formal dictada por el Parlamento. En consecuencia, luego se espera que la doctrina y la
jurisprudencia desarrollen ese equilibrio de forma deductiva, manejandose con
abstracciones y respetando las proporciones entre eficacia y garantia que el legislador
habria definido como aceptables. Es cierto que, en la practica, las normas se construyen
tomando decisiones que intentan balancear las exigencias de la politica criminal con las
necesidades de proteccién de las libertades publicas, y que esas decisiones responden a
peligros y amenazas concretas, mas que a férmulas teoricas y abstractas. Sin embargo,
este pretendido equilibrio legislativo no elimina la tensién estructural, que sigue actuando
como un conflicto latente y permanente dentro del sistema penal?:.

De este modo, se configura una situacion de equilibrio —que no debe confundirse
con armonia—, basada en valoraciones contextuales que pueden ser mas o menos
acertadas. Este equilibrio funciona como un punto de encuentro entre fuerzas
contradictorias, pero es, por definicion, inestable, ya que dichas fuerzas continGan
operando Yy ejerciendo presion sobre él. Desde esta manera, el conocimiento practico
sobre el sistema penal no debe fundarse en una idea de armonia, sino en el reconocimiento
de una contradiccidn estructural —Ila antinomia fundamental— que persiste incluso
cuando se alcanza algun grado de equilibrio. Esta pulsién recorre todo el funcionamiento
de lajusticia penal, adaptandose de multiples formas dentro de un marco de razonabilidad,
que intenta gestionar, mas que resolver, los conflictos entre eficacia y garantias

Es un error pensar que se trata de una oposicién entre realidad y normas o entre
hechos y valores. No estamos ante un conflicto entre fendmenos sociales y principios
abstractos, sino entre dos conjuntos de factores sociales concretos, ambos cargados de

valoraciones hechas por distintos actores.?? Por ejemplo, la fuerza que impulsa la eficacia

20 En cada uno de ellos se manifiesta siempre esta contradiccion base, que por eso se llama fundamental.
2L BINDER, A., op. cit.
22 BINDER, A., op. cit.



del poder punitivo puede apoyarse en situaciones como la sensacidon —objetiva o
subjetiva— de inseguridad?, el sufrimiento de las victimas, o la presion social frente a la
impunidad. Pero, al mismo tiempo, la defensa de las garantias también surge de
experiencias reales, como los abusos de poder, la memoria historica de esos abusos y la
creciente valoracion de la libertad por parte de diversos sectores sociales.

Por lo tanto, ambas fuerzas son parte del entramado mismo de la vida social y se
enfrentan constantemente en casos y situaciones concretas. El equilibrio que puedan
establecer los legisladores mediante una norma es sélo transitorio puesto que no elimina
la tension, que continla actuando a lo largo de todo el sistema penal. En el dia a dia de la
justicia penal, cada decision, no solo las sentencias definitivas —sino cualquier
resolucion, ya sea una medida de coercion, investigativa, etc— actualiza y reconfigura
esa tension, manteniendo viva y constante esta antinomia.

Un positivismo ingenuo podria suponer que quienes toman decisiones en el sistema
penal simplemente aplican una férmula de equilibrio de manera deductiva, légica y
abstracta, casi como si siguieran un razonamiento matematico. Pero eso no ocurre —ni
deberia ocurrir—, especialmente en sistemas acusatorios-adversariales, donde la logica
es otra. En primer lugar, porque hay que abandonar la idea de que todos los decisores son
jueces, esto no es asi, y mas en estos nuevos sistemas, donde los fiscales toman numerosas
decisiones relevantes y estan directamente vinculados a los intereses de las victimas. Del
mismo modo, los abogados defensores respecto de la defensa efectiva de las garantias de
los acusados.

En segundo lugar, el sistema acusatorio-adversarial no intenta ocultar esos
intereses, Sin0 que promueve que se expresen a través de canales institucionalizados, para
alli buscar, caso por caso, actualizar el equilibrio entre eficacia y garantias, de la misma
manera que se actualizan los intereses en juego. Esta actualizacion no sigue reglas logicas
formales, sino que se construye a través de caminos de razonabilidad, mediante
argumentos solidos y convincentes, que se ajustan a los distintos intereses en disputa.

Tanto el saber propio de la politica criminal como el saber especifico del sistema de

23 La inseguridad puede entenderse en dos dimensiones: una objetiva, que refiere a la cantidad de hechos
de violencia, robos, secuestros y otros delitos ocurridos en un espacio determinado, junto con la calidad y
cantidad de respuestas institucionales frente a esos hechos (por ejemplo, si son investigados, castigados o
incluso permitidos); y una subjetiva, que alude a la percepcién o sensacion de inseguridad, vinculada al
temor, la incertidumbre y el miedo al otro, tanto por hechos reales como por factores dificiles de medir que
afectan la percepcién social. Ambas dimensiones coexisten y conforman el problema integral de la
seguridad.
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garantias —derecho penal, procesal penal— forman parte activa de esta dinamica, y
acompafan —desde lugares distintos— el funcionamiento cotidiano de la justicia penal.

Asi, una vez despejado el panorama, ya no podemos entender la politica criminal
como una simple preocupacion por mejorar la legislacion penal, racionalizar el proceso
legislativo o ampliar su alcance. Esto se debe a que gran parte de las leyes penales estan
destinadas a construir y sostener el sistema de garantias, y ese desarrollo no pertenece al
campo de la politica criminal, sino que forma parte de otra politica, la politica de derechos
humanos, también propia de un Estado de Derecho?.

Lo que si le compete a la politica criminal, en tanto politica publica, es garantizar
la eficacia en la proteccion de los intereses de las victimas, siempre bajo el respeto de las
garantias, entendidas como limites externos a su accionar.

Si la politica criminal no se ocupa central ni preferentemente de las leyes penales
(en su estricta funcion de eficacia), ¢(Cuél es su objeto de preocupacion? Pues
precisamente la organizacion de las herramientas politico-criminales, es decir, las
herramientas de tutela judicial en tanto utilizan instrumentos violentos como la carcel. Su
preocupacion es la eficacia del poder punitivo, la correccion valorativa (desde las distintas
perspectivas democréaticas y del debate publico, lo que no ocurre con el sistema de
garantias) y la racionalizacion del programa punitivo. Todo ello desde mudltiples
dimensiones que estan enmarcadas por un sinnumero de decisiones, politicas,
administrativas, policiales, de persecucion penal, etc. y muy pocas legislativas. ElI Codigo
Penal, nos decia con mucha razén Von Liszt, se preocupa de los limites a la politica
criminal, por eso es la Carta Magna del delincuente (mejor dicho, del ciudadano imputado
de un delito).?®

Binder advierte que ni la dogmatica penal ni la criminologia han abordado de forma
sistematica la reconstruccion necesaria del campo penal. Ante esta carencia, propone la
creacion de un campo especifico de conocimiento, el Analisis Politico Criminal,
entendido como el espacio que articula los saberes necesarios para organizar el uso estatal
de herramientas violentas de tutela, es decir, para concebir la politica criminal como una
politica publica, no como una ciencia ni como un simple arte legislativo.

En este marco, la region latinoamericana y nuestro pais en particular, enfrentan no
solo serios problemas en su politica criminal, sino también una profunda carencia de

conocimientos técnicos y empiricos sobre como conducir dicha politica de forma

2 BINDER, A., op. cit.
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racional, transparente y fundamentada en evidencia empirica. De este modo, lo que esta
en juego es la capacidad para disefiar, implementar y evaluar politicas penales que
respeten los derechos fundamentales y respondan a criterios democraticos.

La politica criminal, por tanto, se ha convertido en un desafio no solo para los
Estados, sino también para la comunidad cientifica, que debe revisar, profundizar y
actualizar sus herramientas conceptuales y sus debates. La propuesta de Binder apunta
justamente a superar la improvisacion y el decisionismo, tan frecuentes en las respuestas
penales de la regidn, donde no solo se observa una crisis de eficacia, sino también una
alarmante falta de conocimiento experto sobre como estructurar politicas criminales

compatibles con el Estado de Derecho.

3.5. Politica criminal, derecho penal y criminologia tres cosas distintas

Al derecho penal solo le compete estudiar, sistematizar y desarrollar los limites a la
violencia legitima del Estado que, por otra parte sélo sera legitima si respeta esos limites
una relacion dialéctica en permanente evolucion hacia la desaparicion del derecho penal
(Binder, 2013, 2014, 2023) mediante la construccion de nuevas formas de resolucién de
conflictos.

Tradicionalmente, la dogmatica penal ha considerado que los actores centrales de
la politica criminal son el poder legislativo y el judicial, mientras que la criminologia ha
ampliado ese enfoque al incluir también al sistema policial, penitenciario y judicial. Estas
visiones han llevado a que la politica criminal se analice principalmente desde la filosofia
y la sociologia, lo que, si bien aporta valor, ha prolongado ciertas indeterminaciones y ha
dificultado su abordaje desde la perspectiva metodoldgica de las politicas publicas. Por
eso, con esta disciplina de Analisis Politico Criminal, Binder busca redireccionar su
marco conceptual hacia el analisis de politicas publicas, promoviendo producciones
empiricas que permitan evaluar su desempefio bajo un doble control: su eficacia real y su
respeto por los derechos fundamentales.

Bajo este paradigma, se ha reconocido como actores relevantes de la politica
criminal a los ministerios de justicia, ministerios publicos fiscales, fiscalias, ministerios

de seguridad, fuerzas policiales y servicios penitenciarios?®. Sin embargo, alin no existe

% BINDER, A., op. cit.

Revista Patagonica de Derecho

133



una definicion generalizada ni consolidada de qué es la politica criminal desde esta
perspectiva.?’

Frente a este vacio, Pefialver propone una definicion operativa, articulada en tres
ejes fundamentales, que permite estudiar empiricamente una politica criminal sobre un
problema publico concreto:

a) El modelo de justicia penal acusatorio-adversarial como marco institucional, por
ser el Unico reconocido como constitucional en Argentina, al respetar el debido
proceso y separar las funciones de juzgar e investigar.

b) Una perspectiva multiagencial, que contemple la intervencion de una pluralidad
de actores estatales y no estatales en el disefio e implementacién de politicas
publicas.

c) La incorporacién de la categoria de problemas publicos, para delimitar el objeto
concreto de intervencidn de la politica criminal?®,.

Esta propuesta busca dotar de mayor precision y operatividad al andlisis politico-
criminal, superando enfoques tedricos fragmentarios y fortaleciendo un campo de estudio
con enorme relevancia practica. De esta manera, define a la politica criminal y, en ese
marco, a los problemas politico criminales, como:

La politica puablica inserta dentro de las politicas de gestion de la conflictividad
social, que tiene a su cargo la gestion de los recursos punitivos del Estado y la articulacién
de los no punitivos para resolver las conflictividades sociales definidas politicamente
como problemas publicos criminales, a partir de un conjunto de decisiones
intencionalmente coherentes y con unidad de sentido, llevadas a cabo por diversos actores
en el marco de un sistema de justicia adversarial. A su vez, por problemas puablicos
criminales se entiende a las conflictividades sociales que conforme a sus manifestaciones
involucran a alguna de las conductas consideradas delictivas dentro de nuestra legislacién
penal y son problematizadas desde el Estado para ser resueltas. En otras palabras, son las

areas de intervencion exclusivas de la politica criminal.?®

IV. La gestion de la conflictividad social como politica publica

21 pENALVER, T., ;C6émo se toman las decisiones de politica criminal en la Argentina actual? El caso de
la ciudad de Mar del Plata y su politica criminal para el abordaje de la explotacion sexual, tesis de maestria,
Universidad de San Andrés, 2023.
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4.1. La politica criminal como una politica sectorial dentro de la gestion de
las conflictividades

Al analizar a la politica criminal desde este aparato conceptual del analisis de
politicas publicas, Binder la introduce dentro de otra politica pablica mas general. En un
Estado constitucional de derecho, el uso de los instrumentos violentos debe ser muy
limitado y excepcional pero este caracter excepcional del poder punitivo no puede ser
comprendido por si mismo, “sino en base a un complejo sistema de mecanismos e
instituciones que constituyen la politica de gestion de la conflictividad social, como una
de las politicas publicas basicas que se desarrollan en toda sociedad politica” Esta politica
de gestion de la conflictividad debe ser considerada como una politica mas dentro de un
conjunto de politicas publicas que definen la direccion gubernamental de un Estado.

Ningun sistema politico puede desentenderse de regular o intervenir en esa
conflictividad, a partir de su intervencién en la regulacion del proceso social como
proceso conflictivo nace tal sistema politico. EI conflicto no constituye un menoscabo del
proceso social y menos aun un deterioro de él. Al contrario, es una de las manifestaciones
de la existencia de ese proceso social que luego denominamos sociedad.

Si un Estado no interviene activamente frente al desarrollo de la conflictividad
social, corre el riesgo —como ha ocurrido ciclicamente a lo largo de la historia— de que
esa conflictividad aumente. Al mismo tiempo, si en cada conflicto prevalece siempre el
interés del mas poderoso, se instala el abuso de poder, lo cual supone la negacion misma
del derecho como herramienta de convivencia.

La combinacion de estos dos factores —el crecimiento de los conflictos y la
consolidacién de practicas abusivas— genera una fuerte tension sobre todo el sistema
politico, que se ve obligado a actuar para evitar tanto la violencia generalizada como la
fuga interna o externa de sus ciudadanos, en busca de entornos sociales mas justos y con
menor nivel de conflictividad.

Por estas razones, la gestion de la conflictividad serad siempre una de las politicas
publicas esenciales de todo Estado. Asi como todo Estado debe llevar adelante una
politica econdmica (que asegure por lo menos la subsistencia digna de todos los miembros
de esa sociedad); una politica educativa, que acomparie los procesos de socializacion,
integre a las nuevas generaciones y aumente la capacidad del conjunto de la sociedad;
una politica de salud, que evite las enfermedades, cure a los enfermos, prolongue la vida,
y evite el deterioro del ambiente saludable, también debe llevar adelante una politica de

gestion de la conflictividad, que evite la emigracion, la sociedad violenta, asi como el

Revista Patagonica de Derecho

135



estancamiento social por el agotamiento generalizado de la conflictividad a través de
politicas totalmente represivas, el abuso del poder mismo del Estado, o la penalizacion de

la legitima protesta social.*°

4.2. Los niveles de gestion de la conflictividad en sociedades democraéticas

La conflictividad social no depende Unicamente de la eficacia de las politicas
especificas destinadas a su gestion. En realidad, esta profundamente influida por el efecto
acumulado de otras politicas publicas estructurales, la forma en que se distribuye la
riqueza, el nivel educativo general, la cultura del consumo, las condiciones demogréficas,
la contaminacion, el desempleo o la exclusion social, entre otros factores. Todas estas
politicas, aunque no estén orientadas directamente a gestionar conflictos, inciden de modo
indirecto sobre su volumen y sus formas.

Dentro del campo especifico de la gestion de la conflictividad, Binder distingue tres
niveles basicos de intervencion estatal:

a) Prevencion: orientada a evitar la aparicion de conflictos particulares. Aun
sin abordar las causas estructurales profundas que los originan, estas politicas de
prevencion se enfocan en evitar que estos problemas deriven en conflictos
mayores.

b) Disuasion: aqui no se elimina el conflicto, sino que se busca modificar su
forma o trasladarlo. A través de practicas como el patrullaje o la vigilancia, se
inhiben ciertas manifestaciones visibles de la conflictividad —por ejemplo, en el
espacio publico—, aunque esto no implique su resolucidn, sino muchas veces su
desplazamiento hacia &mbitos mas invisibles como el doméstico o periférico.

c) Intervencion directa o reactiva: se refiere al momento en que el Estado
actia sobre un conflicto ya desatado, buscando resolverlo, contenerlo o
transformarlo activamente.

Estos niveles no actian de forma aislada, sino que se combinan en distintas
modalidades institucionales. En algunos casos, el Estado opta por delegar la gestion de
ciertos conflictos en sistemas normativos no estatales, como la moral, la religion, la
familia o incluso el ambito afectivo individual. Esta intervencién indirecta no supone

desinterés, sino una decision deliberada —por razones historicas, filosoficas o

S0 BINDER, A., Introduccién al derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, p. 41.



pragmaticas— de no intervenir directamente, respetando una zona de autonomia personal
en linea con el articulo 19 de la Constitucién Nacional.

Desde esta perspectiva, Binder propone un enfoque que articula los diversos niveles
en los que el Estado puede intervenir ante los conflictos, ubicando al poder penal en el
lugar mas extremo y excepcional de dicha estructura.

Lejos de concebir el conflicto como un deterioro del proceso social, se lo entiende
como un signo vital de la interaccion humana, cuya regulacion forma parte de las politicas
publicas esenciales de todo Estado. Asi como existe una politica econémica, educativa o
de salud, es necesaria también una politica de gestion de la conflictividad, que evite su
desborde en formas destructivas de violencia o, en el otro extremo, su sofocamiento
mediante practicas autoritarias o represivas. Esta politica de gestibn asume una
complejidad estructural, desplegandose en cinco niveles de intervencion estatal, cada uno

con objetivos, estrategias y légicas distintas.

4.3. Primer nivel: la delegacién en sistemas no estatales de intervencion
directa

En este nivel, la gestion de la conflictividad se desarrolla principalmente en el
ambito social y comunitario, antes de que el Estado intervenga de forma directa. De esta
manera, nos encontramos con el nivel mas cercano a la vida cotidiana: se vincula con el
fomento de la gestion “social” de los conflictos, enraizada en la cultura y en las practicas
comunitarias.

Aqui, el Estado, por razones historicas, culturales y politicas, se abstiene de
intervenir en ciertos ambitos, delegando su regulacion en sistemas normativos no estatales
como la moral, la religion, las costumbres o las relaciones familiares. Esto no implica
indiferencia, sino una decisién deliberada de no injerencia directa, para preservar la
autonomia de la vida privada, siempre que estos espacios no se conviertan en formas de
control que vulneren derechos fundamentales.

Sin embargo, este primer nivel ha sufrido un fuerte debilitamiento en Argentina. La
destruccion de la vida comunitaria, el avance de una cultura individualista y fragmentada
—Ila llamada “cultura del naufragio” o del “salvese quien pueda”—, junto con la
desaparicion de organizaciones y ambitos locales de conciliacion (clubes, asociaciones
barriales, redes vecinales), han deteriorado gravemente la capacidad de la sociedad para
gestionar conflictos de forma autonoma. Este vaciamiento del tejido social ha reducido

los mecanismos de regulacion informal y preventiva, generando una mayor dependencia
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de las instancias estatales y, en consecuencia, saturando los sistemas formales de
resolucion de conflictos.

En definitiva, la crisis del primer nivel no solo implica la pérdida de espacios
comunitarios efectivos para tramitar la conflictividad, sino también la erosion de la trama
social que les daba sustento, afectando la capacidad colectiva de prevenir, moderar y

resolver disputas sin recurrir de inmediato a la intervencion estatal.

4.4. Segundo nivel: los modelos normativos de referencia

Aqui el Estado actla generando patrones juridicos que orienten la conducta
ciudadana ante diversos conflictos. El derecho funciona como un repertorio de soluciones
posibles, proporcionando reglas claras y accesibles que buscan equilibrar las
desigualdades entre las partes. Esta funcion orientadora de las normas exige una técnica
legislativa simple y una conexion cultural significativa: el derecho debe tensionar, pero
no desconocer, el sentido cultural compartido por la comunidad.

En este nivel, la ley cumple un papel ejemplificador, fijando reglas de convivencia
que aborden cuestiones basicas y reconocibles para todos, como devolver el dinero por
un producto defectuoso o cumplir los términos de un acuerdo. Sin embargo, en Argentina
estos modelos de referencia se han debilitado profundamente. La pérdida del significado
cultural de la ley, incluso para los operadores juridicos, ha erosionado su capacidad de
regular la vida social. Esto ha derivado en fendmenos como la inflacion legislativa —Ila
multiplicacion de leyes para cualquier situacion— y la impunidad estructural, donde el
incumplimiento se vuelve la norma. Asi, el segundo nivel también ha dejado de funcionar
con eficacia, configurando una crisis de legalidad y de la razon juridica, en la que las

leyes se sancionan sin que exista una expectativa real de cumplimiento.

4.5 Tercer nivel: la conciliacion de intereses

Cuando los modelos normativos no alcanzan para resolver un conflicto, el Estado
puede facilitar espacios de conciliacion entre las partes. Historicamente relegada, esta
funcién ha resurgido bajo el nombre de resolucion alternativa de conflictos —
conciliacion, reparacion, mediacion comunitaria, entre otras—. No se trata de una
alternativa al sistema judicial, sino de una de sus dimensiones fundamentales, orientada
a la pacificacion social mediante formas dialdgicas y restaurativas.

Este nivel supone la generacién de ambitos de conciliacion que, en muchas

sociedades, han desaparecido o se han debilitado. Tal degradacion se debe, entre otras



causas, a la destruccion de los espacios comunitarios tradicionales: los &ambitos informales
de conciliacion —familia, vecindario, asociaciones, clubes, escuelas, hospitales— han
sido reemplazados o reducidos a su minima expresion. Asi, la sociedad contemporanea
ha perdido mecanismos de gestién comunitaria que antes permitian absorber conflictos
menores antes de que llegaran al plano judicial.

La ausencia de estos espacios hace que incluso el incumplimiento de un simple
contrato doméstico deba canalizarse a través del sistema judicial, incrementando su carga
y complejidad. Por ello, el Estado debe promover, recuperar y fortalecer estos &mbitos,
con jueces de equidad o instancias similares, capaces de resolver disputas de forma rapida,
accesible y culturalmente integrada.

4.6. Cuarto nivel: la justicia reparadora

En situaciones donde las partes no logran resolver el conflicto por si mismas, el
Estado ofrece una instancia de decision imparcial a través de jueces o incluso jurados. La
finalidad es reparar el dafio y ofrecer una solucién legitima, aunque no necesariamente
consensuada. Esta es la ultima instancia en la que el Estado puede intervenir para
solucionar un conflicto sin recurrir a la violencia. Por eso, su funcionamiento debe ser
eficiente, humano y ejemplar, especialmente en contextos democraticos donde la
legitimidad de las decisiones es clave.

La diversificacion, modernizacion y expansion de los mecanismos de justicia
reparadora deben promoverse de manera decidida y técnicamente precisa dentro de un
sistema democrético, ya que es en ese espacio donde el Estado conserva su ultima
oportunidad de abordar los conflictos de forma profunda y de prevenir su repeticion. La
justicia reparadora ofrece modelos ejemplares, alejados de la I6gica del miedo, que
pueden interrumpir los ciclos de violencia. No obstante, nuestras democracias persisten
en aferrarse a un formalismo excesivo, caracterizado por procesos lentos vy
deshumanizados, lo que, de manera paraddjica, habilita respuestas institucionales
violentas o brutales. En lugar de avanzar hacia modelos restaurativos y empaticos, se
mantienen estructuras procesales que terminan reforzando la violencia institucional que

pretenden evitar.

4.7. Quinto nivel: la intervencion violenta mediante el poder punitivo
Solo cuando todas las instancias anteriores han fracasado o no resultan viables, el

Estado puede recurrir a su capacidad de ejercer violencia institucional: el poder punitivo.
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Este no busca resolver el conflicto, sino responder a él con fines de intimidacion,
correccion o castigo. Su aplicacion, por tanto, debe ser estrictamente excepcional y
evaluada en el marco del sistema de gestion de conflictividad en su conjunto. No puede
justificarse como un hecho aislado ni puede ser el punto de partida de la intervencion
estatal.

En este marco, Binder advierte que no es posible discutir la legitimidad del poder
penal sin interrogarse, al mismo tiempo, por la eficacia, coherencia y fortaleza de los
niveles anteriores de gestion de la conflictividad. Una politica criminal moderna y
democrética debe ubicarse en este quinto nivel como un instrumento de administracion
racional de la violencia estatal, condicionado por el principio de Ultima ratio y articulado
con las politicas de seguridad, justicia y derechos humanos. Sélo desde esta perspectiva

sistémica puede concebirse una justificacion legitima del castigo penal.

Intervencion indirecta

Modelos de referencia

Conciliacion

Justicia
reparadora

Poder
punitivo

Figura 1l
Niveles de intervencion en la gestion de la conflictividad.
Nota. Tomado de Juezas y jueces de garantias en la litigacion penal, por L. Gonzalez Postigo, 2021,
Buenos Aires. Didot.

Finalmente, si todo sistema politico gestiona de algin modo la conflictividad, los
sistemas democraticos deben hacerlo con mayores niveles de apertura, transparencia,
reconocimiento del disenso y respeto por la diversidad de valores. Esto implica un
esfuerzo institucional adicional y mas sofisticado que el que se espera de sistemas
autoritarios. En América Latina, sin embargo, las estructuras autoritarias heredadas del
orden colonial espafiol han dificultado ese desarrollo. Persisten actitudes, rutinas y



practicas marcadas por una cultura inquisitiva, que resultan incompatibles con los

principios del Estado de derecho y la democracia republicana.

V. Macropolitica, mesopolitica y micropolitica criminal

En coherencia con esta mirada multiagencial y de perspectiva de politica pablica,
Binder introduce una distincién analitica clave entre macropolitica, mesopolitica y
micropolitica criminal, orientada a comprender como se concreta operativamente la
politica criminal en el funcionamiento real del proceso penal y de las politicas publicas
vinculadas al control del delito3!.

La macropolitica criminal se refiere al disefio y planificacion general de las
estrategias estatales en materia penal. Incluye la definicion de areas prioritarias de
intervencion, la fijacién de limites externos al poder punitivo y la formulacion de
objetivos estratégicos orientados a la reduccién de la violencia social. Es el nivel donde
se elaboran las grandes lineas de la politica criminal estatal.

La mesopolitica criminal, por su parte, actda como un nivel intermedio, orientado
a la implementacion sectorial de esas directrices generales, a traves de programas, planes
o iniciativas especificas que pueden involucrar areas concretas del sistema de justicia
penal, generalmente las procuraciones, fiscalias o ministerios publicos fiscales y/o de
otros sectores gubernamentales. Es decir, aqui encontramos a la persecucién penal, la cual
no puede ser vista como un mero tramite administrativo ni como una aplicacion mecanica
de la ley, sino como una actividad politica y estratégica que debe ser analizada,
planificada y evaluada en funcién de su capacidad para cumplir con los objetivos fijados

81 a distincion entre macropolitica, mesopolitica y micropolitica criminal que desarrolla Binder retoma y
adapta categorias analiticas provenientes de otras disciplinas, en particular de la sociologia y la economia.
En el campo de la sociologia, la relacion entre niveles macro y micro ha sido un eje central desde los
origenes de la teoria social, estructurando los debates sobre el vinculo entre el orden social y la accién
individual. Esta diferenciacién resulta imprescindible cada vez que se analizan fendmenos estructurados
por relaciones parte-todo, donde el nivel superior presenta propiedades emergentes que no se encuentran
en las partes individuales. En la teoria econdémica, por su parte, la distincién entre micro y macroeconomia
opera de manera andloga: mientras que la microeconomia se ocupa de las decisiones de agentes individuales
(personas, empresas, organizaciones), la macroeconomia aborda los fenémenos agregados, como el
desarrollo econémico o el equilibrio general. Binder retoma estas diferenciaciones para trasladarlas al
campo de la politica criminal, proponiendo un esquema analitico que permite distinguir entre decisiones de
alcance estructural y aquellas de caracter operativo o individual (Binder, 2013b).

La utilizacion de estas categorias se justifica en “la necesidad de resaltar que la persecucion penal es una
parte del disefio politico criminal y que el plan politico-criminal en su conjunto tiene caracteristicas sin las
cuales no se comprenden los alcances ni las finalidades de la persecucién penal. Como hemos destacado
no se trata de ocultar o subestimar el valor del caso sino de sefialar que todo caso tiene valor y sentido
(politico criminal) en el marco de un horizonte mas amplio que es el que constituye el plan politico-criminal
concreto, referido a un sector especifico de la conflictividad.” (Binder, 2013b, p. 710).
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en la macropolitica criminal. Este nivel es especialmente relevante para traducir los
objetivos estratégicos en politicas sectoriales de méas corto alcance, pero con impacto
directo en ciertas poblaciones o problematicas.

Finalmente, la micropolitica criminal se ocupa de la implementacion concreta de
esas decisiones macro y meso a través de las précticas cotidianas de fiscales, jueces y
demés operadores judiciales. Aqui se materializan las politicas publicas a traves de
decisiones como la seleccion de casos, el manejo de recursos institucionales, la aplicacion
de criterios de oportunidad, y la evaluacién del impacto de la persecucion penal en
situaciones concretas.

Ahora bien, la distincién entre estos tres niveles no agota la complejidad del campo
de la politica criminal. Tal como desarrolla Pefialver, resulta necesario considerar ademas
las fases y tipos de recursos involucrados en cada nivel de intervencién. Dentro de este
marco, la politica criminal se orienta a resolver problemas publicos criminales,
entendiendo por tal la reduccion, control, transformacion, relocalizacion o incluso la
extincion de esos problemas —los delitos—).%? Para ello, el Estado dispone de distintos
recursos que se articulan a lo largo de tres fases de intervencion: reactiva, disuasiva y
preventiva33,

En su fase reactiva, las decisiones giran en torno a la gestién de los recursos
punitivos, vinculados directamente al ejercicio monopdlico de la violencia estatal, tales
como las investigaciones penales, los controles y detenciones policiales, las condenas y
las alternativas a la condena penal. Estos recursos son administrados por los actores
institucionales propios del sistema penal, como los ministerios de justicia, las fiscalias,
los ministerios de seguridad, las fuerzas policiales, el servicio penitenciario y las agencias
de control de medidas alternativas.

En las fases preventiva y disuasiva, la politica criminal recurre a recursos no
punitivos 0 extrapenales, provenientes de &mbitos sociales, educativos,
comunicacionales, administrativos, de seguridad publica, de control territorial, del sector
privado o del conocimiento cientifico. Estos recursos son gestionados por actores
impropios, que pueden ser publicos, privados o colectivos, dependiendo de la naturaleza
del recurso y del problema a abordar.

Ademas, el disefio y la implementacion de las politicas criminales requieren tener

en cuenta la articulacién entre los diferentes niveles de gobierno: nacional, provincial y

%2 PENALVER, T., op. cit.
3 BINDER, A, op. cit.



municipal. Esto afiade una capa territorial que cruza los niveles macro, meso y micro de
decision.

Esta distincién entre macro, meso y micropolitica criminal constituye una
herramienta conceptual fundamental para comprender la red de decisiones, actores y
recursos que estructuran el funcionamiento del poder punitivo en una sociedad
democrética. Esto demanda la construccion de un saber especifico sobre la persecucion
penal, distinto pero complementario al saber garantista tradicional. Un saber que permita,
entre otras cosas, seleccionar racionalmente los casos a perseguir, evaluar la eficacia y el
impacto social de las decisiones de persecucion; controlar la selectividad estructural
injustificada y evitar la expansion desmedida e irracional del poder punitivo. La ausencia
de este saber especializado en Ameérica Latina, advierte Binder, ha contribuido a un
funcionamiento caotico, selectivo y politicamente irresponsable de los sistemas penales,

dificultando el control democratico y la evaluacion de sus resultados.

Tabla 1. Diferencias entre macropolitica, mesopolitica y micropolitica criminal

Nivel Defini Tipo de Actores Ejemplos
cién decisiones principales
Macropolitica Disefio y | Planes nacionales | Poder Ejecutivo [Reformas al Cddigo
criminal planificacion 0 provinciales, | (Ministerios de|Penal, Plan Nacional
estratégica reformas Justicia y|contra la Violencia de
general de la|legislativas, Seguridad), Poder [ Género, Estrategias de
politica criminal. | estrategias Legislativo, Seguridad Nacional.
Define objetivos | nacionales de [ Consejos de

globales,  areas |intervencién sobre | Politica Criminal.
prioritarias, delitos especificos.
limites al poder
punitivo y
grandes lineas de

accion.
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Mesopolitica Implementacién | Programas Fiscalias, fuerzas|Planes de persecucion
criminal sectorial y | sectoriales, de seguridad, | penal por tipo de delito,
programatica de | protocolos de | servicios protocolos de actuacion
las decisiones de | actuacion, penitenciarios, policial, programas de
la macropolitica. | iniciativas ministerios mediacion penal,
Traduce los | especificas dentro | provinciales o | politicas penitenciarias
objetivos de agencias del|locales, agencias de | especificas.
generales en | sistema penal. ejecucion de
politicas 0 politicas publicas.
programas
institucionales
concretos.
Micropolitica Decisiones Seleccién de | Fiscales,  jueces,|Modelo de Proceso
criminal operativas casos, formulacion | defensores Penal.
individuales  y|de  acusaciones, [publicos, policias Seleccionar
cotidianas, decisiones  sobre | de calle, operadores {un caso para litigar,
vinculadas a| medidas de tribunales. solicitar una prision
casos concretos. | cautelares, preventiva, acordar una

Se materializa en
la practica de
fiscales, jueces y
operadores

judiciales.

de

investigacion vy

estrategias

litigacion.

suspension del juicio a

prueba, definir una
estrategia de
investigacion en un

caso concreto.

5.1. Sobre la legitimidad del castigo estatal y la importancia del principio de
altima ratio

La intervencién penal del Estado —es decir, la respuesta punitiva institucionalizada

Fuente: Elaboracion propia a partir de Binder (2011a, 2014) y Pefialver (2023).

frente al conflicto social— puede tener multiples efectos®*: a veces lo resuelve, otras lo

transforma y, en no pocos casos, lo intensifica. Por eso, antes de preguntarnos por la

legitimidad del castigo, debemos partir del reconocimiento del poder punitivo como un

34 La funcién real del poder punitivo dista de la que le asigna tradicionalmente la dogmética penal. EI poder
punitivo no responde a una Unica funcion, sino que es esencialmente polifuncional: actGa selectivamente
sobre diversos conflictos sociales, produciendo efectos que van desde la vigilancia policial, la
neutralizacion de disidentes y la preservacion del patrimonio de sectores privilegiados, hasta influencias
indirectas sobre mercados como el inmobiliario, el asegurador o el de seguridad privada. Esta multiplicidad
de funciones revela que la pena sirve para demasiadas cosas -muchas de ellas invisibles o no reconocidas-
y no exclusivamente para las finalidades preventivas que el discurso juridico suele atribuirle (Eugenio Radl

Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Derecho penal. Parte general, 2002)




fendmeno real, pero no aislado, sino integrado en un entramado institucional mas amplio
que gestiona la conflictividad social con distinto grado de fortaleza y coherencia. Solo a
partir de este marco estructural puede formularse una reflexion critica sobre la legitimidad
del castigo estatal.

La cuestion central no es si el poder punitivo es valioso en si, sino si es admisible
que un Estado democrético y constitucional de derecho recurra a instrumentos violentos
para la gestion de determinados conflictos sociales. Para Binder esta pregunta remite
necesariamente al funcionamiento conjunto de los distintos niveles e instancias de
intervencion institucional, y al rol que en ese conjunto desempefia el castigo. Afirmar la
mera legitimidad de la violencia estatal sin atender esta totalidad relacional implica
empobrecer el debate y vaciar de sentido el principio segln el cual la violencia estatal
debe ser un recurso de ultima ratio®®.

Desde este planteo entonces, el verdadero fundamento de la pena nunca puede
hallarse en una teoria general ni en un principio abstracto. Por el contrario, sélo es
legitima la imposicion de castigo violento cuando se demuestra, en un contexto concreto
y con base en evidencia empirica, que no existe otro medio menos lesivo para gestionar
el conflicto. Por ello, el principio de ultima ratio no es simplemente un principio més del
derecho penal —como generalmente ha sostenido la doctrina tradicional— sino que
constituye la Gnica base normativa posible para legitimar la intervencion punitiva del
Estado dentro del marco constitucional de derecho. Tal legitimidad no puede ser general
ni universal, sino siempre circunstancial, sujeta a verificacion constante y subordinada al
principio rector del Estado no violento, respetuoso de los derechos de todos los
ciudadanos y ciudadanas.

Esta perspectiva exige abandonar las Ilamadas teorias de la pena que se construyen
desde una ldgica justificadora y sacralizada de la violencia estatal, como si fuera un
atributo intrinseco del poder publico. Estas concepciones suelen tener una base
autoritaria, al postular que el Estado debe ejercer violencia para ser tal, confundiendo
constatacion histérica con justificacion normativa.

Este enfoque también permite establecer un dialogo critico con las propuestas de
Eugenio Raul Zaffaroni, especialmente en relacion con la teoria de la pena. Mientras que
Zaffaroni sostiene una posicion negativa y agnostica que renuncia a construir una teoria

justificativa de la pena en atencién a su ilegitimidad estructural, Binder plantea que resulta

%5 BINDER, A, op. cit.
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indispensable construir una teoria practica y operativa de la persecucién penal. No para
legitimar moralmente el castigo, sino para intervenir de manera racional y controlada en
los procesos de seleccidn de casos, con el objetivo de limitar materialmente el poder
punitivo y mejorar su control democratico. En esta linea, la teorizacion sobre la
persecucion penal y sobre la funcién del castigo se convierte en una herramienta politica
indispensable para evitar su expansion descontrolada y, eventualmente, para crear las
condiciones institucionales que permitan avanzar hacia politicas de reduccion punitiva o

incluso hacia formas mas profundas de despenalizacion o abolicion.

5.2. Rechazo de una ciencia penal integrada

Desde este enfoque critico, el derecho penal no puede analizarse de forma escindida
respecto de sus condiciones materiales de produccion. La tradicion positivista intentd
construir una ciencia penal integrada por tres dimensiones: la criminologia —como
explicacién causal de la criminalidad—, la politica criminal —como tecnologia politica
de control— y el derecho penal —como sistema normativo—. Esta concepcidn pretendia
dotar de cientificidad a todo el saber penal, desarrollandolo, de esta manera, a imagen y
semejanza de las ciencias naturales. Sin embargo, con el tiempo, esa estructura integrada
se fue resquebrajando por distintas cuestiones.

Por un lado, la criminologia, nucleo de este ideal cientificista, comenz6 a
problematizar sus propios supuestos al advertir que su objeto de estudio —el delito— no
es un hecho natural sino una construccion politica, normativa. Asi surgieron las teorias
del etiquetamiento, que desplazaron el foco desde las causas del crimen hacia los procesos
de criminalizacion®®. Este giro evidencio que la definicion misma de lo delictivo es un
acto politico, atravesado por relaciones de poder y contextos histdricos especificos.

Como consecuencia de esto, también entr6 en crisis la politica criminal
tecnocratica, que asumia que de cada diagnéstico criminoldgico podia derivarse una
técnica eficaz de control. Las nuevas corrientes demostraron que esa tecnologia se

sustentaba en categorias ideoldgicas y morales disfrazadas de ciencia.

3 EIl surgimiento de las teorias del etiquetamiento -labeling approach- marcé un giro en la criminologia
critica, al cuestionar la concepcidn tradicional del delito como fendémeno natural y desplazar el foco hacia
los procesos de criminalizacion. Autores como Howard S. Becker sefialaron que lo que define a una
conducta como delictiva no son sus caracteristicas intrinsecas, sino la reaccion social y la etiqueta que se
le asigna. Este enfoque inaugurd una perspectiva que entiende el delito como una construccion politica y
normativa (Becker, 1963), que sigue siendo sostenido por la criminologia, tanto critica como no critica,
hasta la fecha.



En este marco, el derecho penal quedo atrapado en una dualidad no resuelta. Por un
lado, recoge el legado ilustrado y liberal de limitar el poder punitivo a través de garantias
formales. Por el otro, continda siendo funcional a proyectos de ingenieria social y control
que se basan tanto en la legitimacién como en la expansion del mismo poder punitivo. El
colapso del modelo integrado y la confusion entre criminologia y politica criminal no
resolvieron esta tension, por el contrario, la acentuaron. En vez de avanzar hacia una
politizacion critica de la politica criminal, muchas veces se mantuvo la apariencia de

neutralidad técnica.

5.3. La articulacion de la politica criminal en el proceso penal: tensiones
macro, meso y micro

A partir de la distincidn entre los niveles de gestion de conflictos y de la superacion
critica de los enfoques dogmaticos tradicionales, resulta necesario avanzar hacia una
caracterizacion méas precisa de coémo se operacionaliza la politica criminal dentro del
proceso penal concreto. En este sentido, vimos que el enfoque binderiano ofrece
herramientas tedricas fundamentales para comprender el proceso penal como un
dispositivo politico-criminal situado en el nicleo mismo de las decisiones estatales sobre
el control del conflicto social. De esta manera, el proceso penal debe ser entendido como
una institucion compleja, que canaliza multiples necesidades sociales y estatales. Su
dindmica interna no puede ser reducida simplemente a una secuencia normativa o
procedimental. Por el contrario, lo que define al proceso penal es la tension permanente
entre dos fuerzas estructurales: por un lado, las necesidades politico-criminales de la
sociedad, que exigen respuestas institucionales frente a determinados conflictos; y por el
otro, las necesidades de proteccion del ciudadano, orientadas a limitar el poder estatal y
a prevenir abusos en el ejercicio de la coaccion penal.

Desde un enfoque disciplinario estricto, el derecho procesal penal tiene como
funcion principal el desarrollo del sistema de garantias®’, es decir, la construccion de
limites institucionales capaces de reducir los riesgos inherentes a la existencia y ejercicio
del poder punitivo. Sin embargo, restringir el andlisis del proceso penal Gnicamente a su

funcidn garantista conduciria a una vision parcial e insuficiente de un fenémeno que, por

37'Ya hemos mencionado al comienzo de este trabajo, el planteo de Binder sobre la necesidad de contar con
una vision integrada del derecho criminal, un modelo de integracion que conciba tanto al derecho penal
como al derecho procesal penal como un Unico objeto de estudio: el sistema de garantias (Binder, 2021).
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su propia naturaleza, es profundamente complejo y atraviesa diversas dimensiones
institucionales, sociales y politicas.

Por ello, una vision integral del proceso penal exige su analisis simultaneo desde la
perspectiva politico-criminal. Mas aun, resulta indispensable construir un saber
especifico sobre como alcanzar determinados objetivos politico-criminales a través del
propio proceso penal, teniendo en cuenta que la existencia de limites constitucionales y
garantistas no elimina, sino que condiciona y regula, la dimension politica del proceso.
En dltima instancia, la aplicacion de las penas —como forma directa y propia de la
politica criminal— s6lo puede materializarse a través de un proceso penal que articule,
de manera controlada y racional, las demandas sociales de respuesta al conflicto con el
respeto irrestricto de los derechos fundamentales.

Dentro de este enfoque, resulta fundamental reconocer que lo que diferencia a la
politica criminal de otras politicas publicas cercanas, como la politica de seguridad, es su
vinculo estructural con los instrumentos violentos del Estado, los cuales s6lo pueden
desplegarse bajo el estricto respeto de las garantias que conforman el sistema de control
del poder punitivo.

Como venimos desarrollando, el proceso penal, entendido como la via institucional
que canaliza la aplicacion del poder punitivo, se configura histéricamente a partir del
equilibrio dinamico entre estas dos grandes fuerzas que estructuran la antinomia
fundamental. Ese equilibrio es siempre inestable, histéricamente variable y culturalmente
condicionado, y puede adoptar formas muy diferentes segln la época, el contexto social
y el tipo de conflictividad penal que se busque abordar.®

Binder subraya que este juego de equilibrios no puede ser invisibilizado ni
naturalizado, ya que constituye el nicleo mismo de la arquitectura politico-criminal del
proceso penal. La tarea de los operadores judiciales no consiste simplemente en aplicar
normas, sino en gestionar de manera consciente y politicamente informada esa tension
estructural entre eficacia y garantias. Cada decision procesal concreta mueve el equilibrio

en uno u otro sentido, orientada por intereses diversos: el interés por proteger a las

38 La politica criminal y el sistema de garantias no evolucionan de manera paralela ni lineal, sino que sus
equilibrios se redefinen constantemente bajo la influencia de cambios culturales, avances tecnolégicos y
presiones sociales concretas. Algunos movimientos sociales, como los feminismos, vinculados a la lucha
por los derechos de las mujeres, han logrado imprimir un giro en los objetivos politico-criminales del
Estado, fortaleciendo ciertas areas de proteccion y desplazando el foco del sistema penal hacia determinadas
formas de violencia. En otros casos, se han introducido excepciones legales o procesales orientadas a
responder de manera diferenciada a ciertos fenémenos delictivos, como la utilizacién de agentes
encubiertos o la flexibilizacion de determinadas reglas probatorias en delitos complejos..



victimas, el derecho de defensa del imputado, las demandas sociales de seguridad o las
exigencias institucionales de eficiencia.

Desde una perspectiva estructural, en el proceso penal confluyen las tres visiones
complementarias pero tensas: la perspectiva macro, orientada a los efectos generales de
la politica criminal sobre el tejido social, la perspectiva meso, vinculada especificamente
a la persecucion penal y sus estrategias y la perspectiva micro, centrada en la proteccion
de los derechos del individuo involucrado en el caso concreto. Mientras que el sistema de
garantias prioriza la vision micro, buscando evitar abusos y errores que afecten a personas
concretas, la logica politico-criminal privilegia las visiones macro y meso, preocupadas
por el impacto global y “los efectos generales sobre una generalidad social, respecto de
la cual el “caso” es s6lo una manifestacion”

Este desfasaje genera una tension estructural inevitable entre las necesidades
generales de la politica criminal y las necesidades individuales del sistema de garantias,
que se expresa cotidianamente en cada caso judicial. Cuando la politica criminal decide
intervenir a través del proceso penal —porque pretende aplicar el nivel mas alto de
violencia estatal como respuesta a determinados conflictos— se ve forzada a canalizar
esa intervencion a través de casos especificos, donde deben concentrarse todas las
garantias procesales y constitucionales exigibles. De esta tension entre las finalidades
generales de la politica criminal y las necesidades individuales de proteccion de derechos
surge una de las contradicciones estructurales mas relevantes del sistema penal.

La necesidad de actuar a través de casos concretos constituye una exigencia
estructural impuesta por el sistema de garantias, entendido como el conjunto de limites
externos que restringen la accion del poder punitivo. Esta caracteristica introduce una
dificultad permanente para la realizacion de los objetivos politico-criminales, ya que, por
imperio convencional, constitucional y legal, las politicas penales solo pueden
materializarse mediante procedimientos que preserven las garantias individuales en cada
caso particular.

El gran desafio de una vision politico-criminal del proceso penal consiste
precisamente en lograr que los objetivos generales de la politica criminal puedan
alcanzarse a través de intervenciones caso por caso, sin que ello implique la vulneracion
de las garantias individuales. Si los operadores del sistema —fiscales, policias y demas

agentes involucrados— quedan atrapados en una ldgica estrictamente casuistica y no

39 BINDER, A., De la macro a la micro politica criminal: mediaciones teéricas de la accion penal y la
pretension procesal penal, documento electrdnico, disponible en linea, p. 709.
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logran proyectar sus decisiones hacia los efectos generales que la politica criminal busca
producir, se resiente la eficacia del poder punitivo.

En definitiva, las tensiones entre lo macro, lo meso y lo micro son inherentes a la
perspectiva politico-criminal del proceso penal, y su adecuada gestion exige un analisis
politico-criminal capaz de disefiar estrategias que permitan articular las finalidades
generales del Estado con el respeto irrestricto a los derechos fundamentales en cada caso
individual.

Por ello, Binder sostiene que el analisis politico criminal del proceso penal debe
asumir el reto de disefiar estrategias que permitan articular de manera equilibrada los
objetivos macro y meso de la politica criminal con las exigencias micro del sistema de
garantias, evitando que la politica criminal quede atrapada en el caso individual pero
también impidiendo que, en nombre de un objetivo colectivo, se vulneren derechos

individuales basicos.

5.4. Superacion de la teoria del bien juridico y funcién absorbente del
proceso penal

Uno de los nacleos centrales del pensamiento de Binder es su critica a la teoria del
bien juridico, a la que considera un obstaculo para el desarrollo de una politica criminal
democratica y transparente. Segun Binder, esta teoria ha tendido a confundir los dos
planos de la antinomia fundamental, los cuales deben mantenerse claramente separados:
por un lado, el plano politico-criminal, que se ocupa de la seleccion estatal de los
conflictos sociales que seran criminalizados; y por otro, el plano del sistema de garantias,
que establece los limites juridicos y procesales a la aplicacion del poder punitivo.

En lugar de servir como un criterio democratico de seleccién, la teoria del bien
juridico ha operado histéricamente como un discurso escolastico y ambiguo que oculta la
dimension politica de la criminalizacion, disfrazandola bajo categorias aparentemente
técnicas y neutras.

Frente a esto, Binder propone una reconstruccion de la politica criminal basada en
la transparencia, la planificacion democrética y la evaluacion empirica de sus efectos
sociales. Desde esta perspectiva, el proceso penal debe ser comprendido como un

dispositivo estatal orientado a absorber y reconvertir la violencia social, funcionando



como una “aspiradora de la violencia social"® que solo se activa cuando resulta
estrictamente necesario para evitar escaladas conflictivas mayores.

El objetivo central de esta concepcion es claro: reducir el nivel global de violencia
en la sociedad, incluyendo tanto la violencia interpersonal como la violencia estatal
derivada de la aplicacion del castigo penal. Este enfoque implica abandonar modelos
moralistas o populistas de castigo, asi como superar los enfoques puramente
retribucionistas, en favor de una politica criminal racional, evaluable y controlada
democraticamente®,

Este tipo de organizacion normativa genera una tension constante con las culturas
sociales vigentes. Por eso, la participacion ciudadana adquiere un rol central como
termometro de esa tension entre lo legal y lo social, puesto que permite captar como se
alinean —o se distancian— las decisiones institucionales respecto de los valores vivos de

la comunidad.

V1. Conclusiones

En conclusion, la distincion entre politica criminal y derecho criminal —integrando
tanto al derecho sustancial como al procesal— no es una cuestion meramente
terminoldgica, sino una exigencia de claridad conceptual para comprender el fendmeno
punitivo en el Estado democrético. El punto de partida no puede ser la ley penal, sino el
poder punitivo como hecho institucional de violencia organizada, cuya existencia precede
y condiciona toda regulacién normativa.

Desde esta perspectiva, la politica criminal no se reduce a la legislacién penal ni a
un repertorio de técnicas represivas. Se trata de una politica publica sectorial orientada a
la gestion de determinadas conflictividades sociales definidas como problemas publicos
criminales, con su propio campo de decisiones, actores, recursos Yy niveles de
intervencion. El derecho penal —en sentido amplio, como sistema de garantias— cumple
una funcién diversa: delimitar, condicionar y controlar el ejercicio de ese poder.

La historia conceptual de la politica criminal muestra que su desarrollo estuvo
atravesado por ambigledades persistentes entre arte de legislar, ciencia penal y
orientacion dogmatica. La antinomia fundamental entre eficacia y garantias, tal como la

formula Binder, permite ordenar esas tensiones al mostrar que no se trata de un conflicto

40 BINDER, A., Derecho procesal penal, t. Il: Dimension politico criminal del proceso penal. Eficacia del
poder punitivo. Teoria de la accion penal y de la pretension punitiva, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2014, p. 21.
4 BINDER, A., op. cit.
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accidental ni resoluble mediante una sintesis armonica, sino de una tension estructural
propia del sistema penal democrético.

Distinguir entre politica criminal y sistema de garantias no implica separar esferas
incomunicadas, sino reconocer planos distintos del mismo fenémeno. Politizar la decisién
sobre el uso del poder punitivo y, simultaneamente, preservar la autonomia del sistema
de garantias constituye una condicion basica de racionalidad democratica. Solo a partir
de esa distincion es posible discutir la expansion o restriccion del poder punitivo sin
convertir al derecho en instrumento de eficacia ni a la politica criminal en dogmatica
encubierta.

Asimismo, esta diferenciacion permite superar el abismo contemporaneo entre la
dogmatica penal y la dogmatica procesal, hoy frecuentemente desarrolladas como campos
autosuficientes y desconectados entre si. Esa fractura conceptual no solo empobrece la
teoria, sino que desorienta las practicas de los operadores juridicos, que son, en definitiva,
el destinatario Gltimo de toda construccion dogmatica. Una teoria que no orienta practicas
fracasa en su funcion racionalizadora.

La clarificacién entre politica criminal y sistema de garantias permite reorganizar
la dogmatica penal como un todo coherente, integrando sustancia y proceso bajo una
misma comprension del poder punitivo. Sin esa articulacion, el sistema acusatorio corre
el riesgo de convertirse en un simple cambio de formas, mientras subsisten practicas y
I6gicas propias del modelo inquisitivo. Superar la fractura entre dogmatica penal y
procesal no es un refinamiento académico, sino una condicién préctica para orientar la
actuacion de fiscales, jueces y defensores y para aprovechar verdaderamente el potencial

democratico de los nuevos modelos adversariales.



El rol de la Defensa Técnica en el Acceso a la Salud de las Infancias sin cuidados

parentales en Chubut
*Por Christian Aprosoff

I. Introduccion

La vulneracion del derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes (NNA)
privados de cuidados parentales en la provincia del Chubut no se manifiesta a través de
hipdtesis abstractas, sino de realidades facticas y cotidianas: la postergacion indefinida
de una consulta con un especialista para un adolescente con una patologia crénica; la
dilacién burocratica de un tratamiento odontol6gico complejo para una nifia. Estos
escenarios, lejos de ser excepcionales, revelan las fisuras de un sistema donde la garantia
del acceso a la salud para este colectivo hipervulnerable se encuentra permanentemente
tensionada por légicas administrativas y déficits estructurales.?

Para aquellos NNA que se encuentran privados de cuidados parentales y residen en
dispositivos bajo la tutela directa del Estado, la materializacion de sus derechos
personalisimos, como el derecho a la salud, presenta complejidades singulares.? El acceso
a la salud deja de ser una decisién en el ambito de la intimidad familiar para convertirse
en un acto mediado por la burocracia, los recursos institucionales y las logicas
administrativas.®

En la actualidad, esta situacion configura una paradoja inherente a la tutela estatal.
La institucionalizacion es el acto ultimo de proteccion del Estado cuando la familia ha
fallado en su funcién de cuidado. No obstante, este mismo acto genera una tension
intrinseca en las funciones del Estado prestacional. ElI organismo administrativo
responsable del cuidado diario, la gestion presupuestaria y el funcionamiento del Servicio
de Proteccion de Derechos es, a su vez, el que toma las decisiones de facto sobre el acceso

del NNA a servicios de salud complejos.*

L UNICEF (2016) Estado de la situacion de la nifiez y la adolescencia en Argentina. Primera Edicion, Bs.
As. Recuperado de: https://www.unicef.org/argentina/media/2211/file/SITAN.pdf
2 CALDERWOOD DE CORNEO, E., et Al (2006) Ley 4.347 Proteccion integral de la nifiez, la

adolescencia y la familia. Provincia del Chubut. Recuperado de:
www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina34257.pdf.
3 Derechos de nifios, nifias y adolescentes (2025) Recuperado de:

https://www.argentina.gob.ar/justicia/derechofacil/leysimple/derechos-de-ninos-ninas-y-adolescentes

4 Ministerio de la Defensa Pablica del Chubut (2023) Dispositivos de cuidado formal de Nifios, Nifias y
Adolescentes en Chubut. Informe bianual 2021-2022. Recuperado de: www.defensachubut.gov.ar/wp-
content/uploads/2023/08/Informe_Bianual_Dispositivos_cuidado_residencial.pdf.
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Esto puede conducir a que las determinaciones se basen en la conveniencia
administrativa, la evitacion de responsabilidades o la limitacion de recursos, en lugar de
atender a las necesidades de salud especificas y subjetivas del nifio, nifia 0 adolescente.®
El conflicto ya no es entre un padre y un hijo, sino entre el ciudadano y el Estado, donde
el ciudadano es un menor en una condicién de dependencia total. El Estado, por tanto,
actta simultaneamente como guardidn y como potencial adversario, una dualidad que
exige la intervencion de un defensor legal independiente y externo: el Abogado del Nifio.

En este contexto, el presente articulo postula como hipotesis central que la
implementacién efectiva de la figura del Abogado del Nifio en la provincia del Chubut,
establecida por la Ley Il - N° 44, constituye la herramienta procesal por excelencia para
materializar el derecho a la salud de los NNA institucionalizados, sin discriminacion por
su edad o condicion.®

Se argumenta que este letrado, al ejercer una defensa técnica de los intereses
personales y la voluntad del NNA, es el Unico actor del sistema capaz de sortear la inercia
burocrética y las logicas tutelares remanentes. Su intervencion asegura que la voz y la
voluntad del nifio, nifia o adolescente sean el eje central en toda decisién que afecte su
salud, en plena consonancia con el principio de autonomia progresiva y el corpus iuris de
los derechos humanos de la nifiez.

El presente articulo propone analizar el rol de esta figura en uno de los contextos
de mayor vulnerabilidad imaginable: el de los NNA que se encuentran bajo Medidas de
Proteccidn Excepcional, es decir, aquellos que han sido apartados de su medio familiar y
se hallan bajo la tutela directa del Estado.

La tesis central que se postula es sobre la situacion sanitaria de esta poblacion,
evidenciada por datos concretos y que constituyen un caso de estudio critico y un
verdadero examen para la eficacia de la figura del Abogado del Nifio. La situacion factica,
caracterizada por una prevalencia elevada de problematicas de salud integral y una casi
nula cobertura de obra social, revela la necesidad de reforzar esta figura.

Ante este panorama, se plantea la interrogante fundamental: ;Puede el Abogado

del Nifo trascender el patrocinio en casos individuales para erigirse como el actor juridico

> UNICEF (2016) Estado de la situacion de la nifiez y la adolescencia en Argentina. Primera Edicion, Bs.
As. Recuperado de: https://www.unicef.org/argentina/media/2211/file/SITAN.pdf

® Ministerio de la Defensa Publica del Chubut (2023) Dispositivos de Cuidado Residencial de Nifios, Nifias
y Adolescentes. Informe Bianual 2021-2022. Recuperado de: https://www.defensachubut.gov.ar/wp-
content/uploads/2023/08/Informe_Bianual_Dispositivos _cuidado_residencial.pdf

6 Ley I11-N°44. Creacion de la figura del Abogado de Nifias, Nifia y Adolescente. B.O. 26/09/2019


https://www.defensachubut.gov.ar/wp-content/uploads/2023/08/Informe_Bianual_D
https://www.defensachubut.gov.ar/wp-content/uploads/2023/08/Informe_Bianual_D

decisivo, capaz de catalizar una transformacion estructural que convierta una realidad de
vulneracion sistematica de derechos en una de goce efectivo? Este trabajo argumentara
afirmativamente, delineando el marco normativo, las herramientas procesales y las
estrategias de litigio e incidencia que posicionan a este letrado como el garante por
excelencia del derecho fundamental a la salud de los sujetos mas indefensos del sistema
de proteccion.

Il. La realidad actual de quienes transitan por un dispositivo de cuidado
formal

La poblacion de nifios, nifias y adolescentes que se encuentra bajo Medidas de
Proteccion Excepcional constituye uno de los grupos etarios mas vulnerables de la
sociedad. Apartados de su medio familiar por diversas circunstancias, su bienestar y
desarrollo dependen directamente de la tutela del Estado. La salud integral es un pilar
fundamental en este contexto, abarcando no solo la ausencia de enfermedad, sino también
el bienestar fisico, mental y social.

El andlisis de los datos se basa en el relevamiento de la totalidad de la poblacion de
NNA alojados en Dispositivos de Cuidado Residencial Formal (DCRF) en la provincia
del Chubut, bajo una Medida de Proteccion Excepcional con fecha de corte en el mes de
octubre de 2025 e incluyen las siguientes variables: distribucion geografica dentro de la
provincia, tipo de cobertura sanitaria, problematicas de salud integral y prevalencia de
consumo problematico de sustancias en adolescentes.’

La localizacién de los NNA en DCRF se concentra principalmente en los centros
urbanos de mayor densidad. De la poblacion total que transitaron una MPE en ese mes en
instituciones publicas, Comodoro Rivadavia alberga a casi la mitad de los casos, lo que
alcanza el 47.5% del total. Le siguen en orden de magnitud Trelew, con el 30%; Esquel,
con el 17.5% y Puerto Madryn presenta la menor proporcion, con el 5% de los casos.

Del estudio se revela que el 96.25% de la poblacion de NNA carecen de algun tipo
de cobertura, dependiendo de manera exclusiva del sistema de salud publica para atender
sus necesidades. Y el grupo restante conformado por el 3.75%, posee cobertura de salud,;
de los cuales, dos de los cinco residentes que tienen una cobertura, carecen de servicios

de atencion sanitaria en las localidades donde actualmente residen.

" ALONSO, A., Informe situacional sobre acceso a la salud de NNA en dispositivos de cuidado formal
residencial de la provincia del Chubut. Emitido por la Direccién de Instituciones de la Subsecretaria de
Desarrollo humano y Familia del Ministerio de Desarrollo Humano, 2025.
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Del universo de NNA que residen en un DCRF poseen un alta prevalencia de
problemaéticas de salud (27.5%); y en el caso de los adolescentes, se observa una tasa de
consumo problematico de sustancias en un 37% de todos los adolescentes.

Los resultados muestran un panorama de marcada vulnerabilidad sanitaria. La alta
prevalencia de problematicas de salud integral y en particular en el consumo de sustancias
en adolescentes sugiere la preexistencia de trayectorias de vida complejas y la
insuficiencia de los dispositivos de cuidado para abordar estas cuestiones de manera
efectiva.

La casi total dependencia del sistema de salud publica no es un dato menor. Si bien
el sistema publico es el garante del derecho a la salud, esta dependencia masiva puede
generar una sobrecarga en los servicios locales y demoras en el acceso a turnos o
tratamientos especializados, perpetuando las condiciones de vulnerabilidad de los NNA.
La falta de acceso a una obra social limita drasticamente las opciones terapéuticas y de
seguimiento.

El analisis de la poblacion de NNA en dispositivos de cuidado residencial en
Chubut revela una situacion critica en materia de salud. La confluencia de una alta
incidencia de problemas de salud, consumo problematico y una barrera, casi total, que
imposibilita el acceso a la cobertura de obra social, configura un escenario que demanda

una respuesta estatal coordinada y urgente.

I11. Consideraciones previas sobre la figura del abogado del Nifio
Una distincion doctrinal y préctica de suma importancia es la que separa la figura
del Abogado del Nifio del Asesor de Familia. Confundir ambos roles constituye un grave
error procesal que vacia de contenido el derecho a la defensa técnica autonoma del NNA.2
El Abogado del Nifio es un letrado de confianza del NNA (designado por él si tiene
madurez suficiente, o por la autoridad judicial para él), cuya funcion es ejercer la defensa
técnica de los intereses subjetivos y la voluntad expresada por su patrocinado.® Su lealtad
profesional es exclusivamente para con el nifio, nifia 0 adolescente a quien patrocina. Su

rol no es juzgar si los deseos de su patrocinado se corresponden con una nocién abstracta

8 C.A.Civ.Com., Mar del Plata, Sala 3% R., J. M. y otros. Abogado del nifio. Asesor de incapaces.
Incompatibilidad. 19/4/2012

® REY GALINDO, M.J., El Abogado del Nifio. Representacién de una garantia procesal basica. Revista
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, vol. 17, ndm. 1, pp. 35-46, Centro de Estudios
Avanzados en Nifiez y Juventud Cinde - Universidad de Manizales. Recuperado de:
https://www.redalyc.org/journal/773/77360021002/html, 2019.



https://www.redalyc.org/journal/773/77360021002/html

de conveniencia, sino articularlos juridicamente y defenderlos en el proceso. Es, en
esencia, la voz técnica del nifio.1°

El Asesor de Familia, por el contrario, es un funcionario judicial que ejerce una
"representacion promiscua”. Su funcion no es representar la voluntad del nifio, sino velar
por el cumplimiento de la legalidad y la proteccion del interés superior del nifio desde una
perspectiva objetiva.!! EI Asesor dictamina en el proceso, pudiendo su opinidén coincidir
o no con los deseos del NNA. Actta como un custodio del orden publico y de los derechos
indisponibles, representando el interés tutelar del Estado.*?

La coexistencia de ambas figuras es no solo posible, sino necesaria y
complementaria. EI Decreto Reglamentario 415/06 de la Ley 26.061 lo aclara al
establecer que el derecho a la asistencia letrada es "sin perjuicio de la representacion
promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar”.t?

Esta distincion tiene una profunda dimensién politica y de equilibrio de poderes
dentro del sistema de proteccion. Mientras el Asesor encarna la funcién protectora del
Estado, el Abogado del Nifio encarna la autonomia del sujeto de derechos, actuando como
un contrapeso y un control sobre la potencial discrecionalidad o paternalismo de las
decisiones estatales. Garantiza que el "interés superior" no sea definido a espaldas del
nifio, sino construido a partir de su propia perspectiva, legalmente patrocinada y
defendida.

IV. La defensa técnica en materia de salud
En este complejo escenario, la figura del Abogado del Nifio, consagrada en Chubut
por la Ley Il - N° 44, se revela como una garantia fundamental. No obstante, este trabajo
sostiene que su eficacia no puede agotarse en la pericia juridica o la intervencion litigiosa.
La defensa del derecho a la salud de un NNA que transita una MPE, demanda una
reconceptualizacion del rol del abogado, transforméandolo de un mero patrocinador legal
en un experto del sistema sanitario. De ello se entiende que la tutela judicial efectiva solo

se alcanza cuando la defensa técnica se ejerce con una vision sistémica, capaz de

0 BAY DE CROCI, P., Intervencion del abogado del nifio: ¢ representante o patrocinante? Diferencias con
la figura del asesor de menores. Recuperado de: https://colabogmza.com.ar/intervencion-del-abogado-del-
nino-representante-o-patrocinante-diferencias-con-la-figura-del-asesor-de-menores, 2025.

11 LEONARDI, C., El abogado del nifio, nifia y adolescente. A proposito del fallo “M., G. ¢/ P., C. A.”.
Revista electronica Cuestion de derechos N°3. recuperado de:
www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina37874.pdf, 2012.

2 pALACIO, M. C., El Abogado del Nifio su importancia e incidencia en el proceso judicial. Recuperado
de: www.casi.com.ar/sites/default/files/CAP%202%20Mayra%20Palacio-1.pdf.

13 LEONARDI, C., op cit.
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comprender, gestionar y exigir prestaciones dentro del entramado de la salud publica,
garantizando no solo la curacion de la enfermedad, sino la promocion activa del bienestar

integral.

4.1. La Alfabetizacion sanitaria del letrado

El primer pilar de esta defensa ampliada es la alfabetizacion sanitaria. El abogado
debe ser capaz de entablar un dialogo informado con los equipos de salud.* No se trata
de suplantar el criterio médico, sino de adquirir las herramientas conceptuales para
comprender diagnosticos, la naturaleza de los tratamientos (invasivos o no), las
alternativas terapéuticas y los riesgos asociados. Esta comprension es indispensable para
dos funciones clave:

a) Traducir la informacién médica a un lenguaje de derechos: Permite
fundamentar juridicamente por qué un tratamiento es necesario y urgente, invocando el
interés superior del nifio y el principio de autonomia progresiva.®

b) Facilitar el consentimiento informado: Asegura que el NNA reciba una
explicacion clara y adecuada a su nivel de madurez, permitiéndole ejercer su derecho a

decidir de manera genuina.®

4.2. EI mapeo de recursos
El segundo pilar es el mapeo de recursos y procedimientos del sistema de salud. El
abogado debe conocer la arquitectura sanitaria de Chubut: qué hospitales ofrecen qué
especialidades, cuales son los protocolos para derivaciones, qué programas de prevencion
en salud mental o salud sexual y reproductiva existen y como se accede a ellos.’
Este conocimiento transforma la defensa de reactiva a proactiva. Ante la negativa

de una prestacion, el abogado no solo impugna la decision, sino que puede proponer

14 Comision de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia CPACF (2024) Guia de buenas practicas para
operadores judiciales. Recuperado de:
https://www.cpacf.org.ar/public/uploads/files/com/01042514 Guia.pdf

15 FAMA, M. V., Capacidad progresiva de nifias, nifios y adolescentes en el Codigo Civil y Comercial. Ed.
La Ley. Buenos Alires. Recuperado de:
www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios_catedras/electivas/816_rol_psicologo/materi
al/unidad2/obligatoria/capacidad_progresiva_fama.pdf.

16 GARAY, J., Internaciones de adolescentes: Comentario al fallo F., M. s/Ley N° 26.657. Recuperado
de:https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/4353-internaciones-adolescentes-comentario-fallo-f-m-
sley-ndeg-26657

17 RUSSO, M. C., Los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes en Chubut: El estado
constructor. Recuperado de: www.codajic.org/sites/default/files/sites/ww
w.codajic.org/files/Los%20DDHH%20de%20NNyA%20en%20Chubut.%20E1%20Estado%20constructo
r.pdf.



http://www.codajic.org/sites/default/files/sites/ww%20w.codajic.
http://www.codajic.org/sites/default/files/sites/ww%20w.codajic.

alternativas viables, identificar "cuellos de botella™ burocraticos y dirigirse al funcionario
0 area competente para destrabar la situacion, acortando los tiempos y evitando la

judicializacion innecesaria.®

4.3. La defensa preventiva

Finalmente, la defensa debe abarcar la promocién y prevencion. El derecho a la
salud no se limita a la atencion de la enfermedad. ElI Abogado del Nifio, en su rol de
patrocinante de los intereses personales del NNA, tiene una posicién privilegiada para
detectar necesidades de salud no manifiestas: la necesidad de acompafiamiento
psicolégico, de educacion sexual integral, de controles periédicos o de acceso a
actividades deportivas y recreativas que fomenten un desarrollo saludable.®

Su labor debe incluir la justiciabilidad o exigibilidad de estas prestaciones
preventivas, garantizando asi el "mas alto nivel posible de salud” que ordena la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), entendiéndose que el abogado no

defiende un "interés superior" abstracto, sino la voluntad de su patrocinado.

V. Autonomia progresiva y consentimiento informado en el contexto
institucional

El reconocimiento de la autonomia progresiva ha generado una tension dialéctica
en la practica, especialmente en el ambito de la salud, donde colisionan el derecho del
NNA a decidir sobre su propio cuerpo y la responsabilidad de cuidado de los adultos. Esta
tension se exacerba en el contexto institucional.

La doctrina y la jurisprudencia argentina han avanzado en forma significativa en la
aplicacion del articulo 26 del CCCN, reconociendo la capacidad de los adolescentes, de
entre 13 y 17 afios, para consentir o rechazar tratamientos médicos. Reconociéndose aun
que no existe una pauta uniforme y, en temas de salud, el contexto y la naturaleza del
procedimiento son factores determinantes, donde el objetivo es respetar su capacidad

progresiva de decidir.?

18 ARIZA NAVARRETE, S., Lineamientos sobre Derechos y Acceso de los y las adolescentes al sistema
de salud. Ministerio de Salud. Buenos Aires. Recuperado de:
www.argentina.gob.ar/sites/default/files/bancos/2018-10/0000001090cnt-derechos-accesos-
adolescentes.pdf.

19 UNICEF (2015) La Convencion sobre los Derechos y sus tres Protocolos Facultativos. Recuperado de:
https://www.unicef.org/argentina/media/571/file/cdn.pdf

20 REY GALINDO, M., Capacidad progresiva de nifios, nifias y adolescentes: entre el Derecho y la
Subjetividad.  Recuperado  de:  marianareygalindo.com.ar/capacidad-progresiva-de-ninos-ninas-y-
adolescentes-entre-el-derecho-y-la-subjetividad.
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En Chubut en el afio 2021, un fallo paradigmatico del Juzgado de Familia de Trelew
autorizd una intervencion quirargica de modificacion corporal a un adolescente de 17
afios, basandose exclusivamente en su consentimiento informado y en la aplicacion
directa del articulo 26 del CCCN, sin requerir autorizacion judicial ni de sus
representantes legales, sentando un precedente crucial sobre la plena vigencia de la
autonomia progresiva en la provincia.?

Sin embargo, para el NNA institucionalizado, el ejercicio de esta autonomia
enfrenta barreras formidables. Surge un dilema fundamental sobre el consentimiento: si
un nifio carece de la edad y madurez para decidir por si mismo, ¢quién otorga el
consentimiento informado? (El director del hogar? ¢El funcionario del Servicio de
Proteccion de Derechos? La falta de protocolos especificos en Chubut para estas
situaciones genera un vacio que puede ser llenado con decisiones basadas en criterios
institucionales genéricos y no en una evaluacion pormenorizada del interés superior de
ese NNA en particular.??

Es en este punto donde la funcion del Abogado del Nifio adquiere una dimension
insustituible. Este profesional no se limita a "patrocinar” al NNA; actia como un
hermeneuta de la voluntad subjetiva del nifio. Un adolescente en una institucion expresa
sus deseos, miedos y necesidades en un lenguaje subjetivo y emocional. EI Abogado del
Nifio es el puente que conecta estos dos mundos, asegurando que su decision sea
verdaderamente informada.?®

De este modo, el Abogado del Nifio convierte un "deseo” en un “derecho exigible",
una funcion que ningun otro actor del sistema -ni el psicélogo, ni el trabajador social, ni

el asesor de familia que actua en base al "interés objetivo"- puede desempefiar.

V1. La problematica del acceso a la salud

21 Juzgado de Familia N°1 de Trelew, Sentencia definitiva 067/21 “B., B. ¢/ Instituto de Seguridad Social
y Seguros s/ Accion de amparo” 7/09/2021

22 URDINOLA, M., El abordaje de la salud mental de nifios, nifias y adolescentes desde una perspectiva de
derechos humanos -la Ed - Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Defensoria General de la Nacion.
Recuperado de:
https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/bitstream/123456789/5366/1/E1%20abordaje%20de%201a%20salud
%20mental%20de%20NNyA%20desde%20una%?20perspectiva%20de%20derechos%20humanos.pdf

23 BASSET, U.C., El consentimiento informado de menores a tratamientos médicos en el cédigo civil y
comercial argentino. Recuperado de: https://www-
2020.scba.gov.ar/leyorganica/CCyc30/descargar.asp?nombre=Basset_El_consentimiento_informado_de
menores_a_tratamientos_medicos.pdf.



A pesar del avanzado marco normativo, la efectivizacion del derecho a la salud de
los NNA institucionalizados en Chubut enfrenta barreras significativas que requieren un
abordaje interinstitucional y la consolidacion de la defensa técnica. Donde el sistema de
salud suele carecer de una correcta articulacion, generando demoras y vacios en la
atencion.

A esto se suman barreras burocraticas y presupuestarias, como demoras en la
asignacion de turnos, la escasez de especialistas en las vastas zonas rurales de la provincia
y limitaciones de recursos que afectan la calidad de la atencién.

Finalmente, la implementacion de la Ley 111-N°44 es aln incipiente y enfrenta
desafios propios. Es necesaria una capacitacién continua y especializada para los
abogados que integran el registro, a fin de dotarlos de herramientas no solo juridicas sino
también interdisciplinarias para una comunicacion efectiva con los NNA.2*

Ante esta realidad se presentan desafios que deben ser abordados adecuadamente,
tales como la importancia del consentimiento informado acorde, el manejo de la
confidencialidad, y el rol de cada actor primando el interés superior de los mismos.

Es destacable y se debe tener presente que, la implementacion y consolidacién de
la telesalud ha emergido en forma positiva como una estrategia técnico-politica para
garantizar el derecho a la salud integral de nifios, nifias y adolescentes (NNA) en
territorios geograficamente aislados. Este avance no solo optimizaria la equidad en el
acceso al sistema sanitario, reduciendo los costos de traslado y los tiempos de espera para
estos grupos etarios en situacion de vulnerabilidad, sino que también fortalece el
cumplimiento del Interés Superior del Nifio.

De este modo, la integracion de la salud digital en los sistemas puablicos se
posicionaria como una herramienta de justicia social, transformando la conectividad
tecnoldgica en un vehiculo indispensable para la universalizacion de los cuidados de salud

en comunidades remotas.

VII. Conclusién
El complejo andamiaje normativo construido en torno al paradigma de la proteccion
integral de derechos de la nifiez, si bien robusto en su formulacion teorica, corre el riesgo
de devenir letra muerta para los NNA que transitan una MPE si no se activan las garantias

procesales adecuadas para su exigibilidad.

24 Colegio Publico de Abogados de Trelew (2023), Registro Abogado del nifio. Recuperado de:
https://cpatw.org.ar/2023/04/registro-abogado-del-nino/
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El derecho al mas alto nivel posible de salud, consagrado en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y replicado en la legislacion nacional y provincial, no se
materializa por su sola enunciacion. Para un nifio, nifia o adolescente privado de su medio
familiar, este derecho depende de una red de decisiones administrativas y profesionales
sobre la cual tiene, en principio, escasa o nula influencia.

Este articulo ha argumentado y demostrado que la figura del Abogado del Nifio,
implementada en Chubut por la Ley 111-N°44, no es un mero accesorio del sistema, sino
que se constituye el engranaje insustituible para cerrar la brecha entre el derecho
proclamado y su ejercicio efectivo.

La defensa técnica especializada se erige como el presupuesto sine qua non que
rompe la logica de la tutela y la dependencia, empoderando al NNA como un verdadero
sujeto de derecho. Su intervencion transforma la dinamica de poder, permitiendo que la
voluntad del nifio, nifia o adolescente, interpretada a la luz del principio de autonomia
progresiva, sea escuchada, ponderada y, fundamentalmente, traducida en acciones
juridicas concretas.

La consolidacion de la figura del Abogado del Nifio en la provincia del Chubut es,
por tanto, un imperativo convencional y constitucional. Su actuacion auténoma,
especializada y centrada exclusivamente en los intereses personales de su patrocinado es
la clave para superar las barreras facticas y juridicas que hoy restringen el acceso a la
salud.

De esta manera, el abogado que el NNA se apropiaria de la capacidad de incidir
decisivamente en las determinaciones que afectan su corporalidad, su trayectoria vital y
su bienestar integral. Solo asi, el acceso a la salud dejard de ser una prerrogativa
normativamente declarada para convertirse en una prestacion efectivamente universal,
irrestricta y no discriminatoria.

En definitiva, la consolidacion de la defensa técnica especializada es la condicién
de posibilidad para operar la transicion paradigmatica fundamental que exigen los
tratados de derechos humanos: la de transmutar al nifio, nifia o adolescente sin cuidados

parentales de un mero objeto de tutela estatal a un sujeto de derecho en plenitud.



Los fundamentos juridicos de la autonomia progresiva

*Por Morena Garcia Pazos y Carolina March

I. Introduccion

El reconocimiento de nifios, nifias y adolescentes como sujetos plenos de derechos
ha transformado profundamente las categorias clasicas del derecho civil y de familia,
particularmente en materia de capacidad juridica. Uno de los principales desafios del
modelo de proteccidn integral de derechos radica en armonizar el derecho de nifias, nifios
y adolescentes a participar en las decisiones gque los afectan y a asumir responsabilidades
acordes a sus competencias, con su derecho a recibir una proteccion adecuada por parte
del Estado y de los particulares.

En este marco, resulta fundamental comprender que autonomia y proteccion no
constituyen categorias opuestas ni excluyentes. Por el contrario, se complementan y se
condicionan mutuamente: el reconocimiento de mayores espacios de participacion exige
dispositivos de acompafiamiento y resguardo, del mismo modo que una proteccion
legitima debe respetar y promover el desarrollo progresivo de la autonomia.

El presente trabajo propone analizar el alcance del principio de autonomia
progresiva desde una perspectiva convencional y constitucional, examinando su
desarrollo en la normativa nacional, internacional, en las Observaciones Generales del
Comité de los Derechos del Nifio y en la jurisprudencia reciente. Se sostiene como
hipétesis que la autonomia progresiva no puede reducirse a una técnica de distribucion
etaria de capacidades, sino que constituye un principio interpretativo que redefine el modo
en que el Estado, la familia y los operadores juridicos deben garantizar el ejercicio
efectivo de derechos.

A partir de este enfoque, abordaremos su relacion con el interés superior del nifio y
analizaremos su aplicacién concreta en un caso jurisprudencial vinculado al derecho a la
identidad de género, a fin de evidenciar su operatividad practica y su potencial
transformador.

Campos Garcia desarrolla una definicion de autonomia progresiva y establece que
“Se refiere a la posibilidad que tienen los nifios de ejercer de manera autonoma sus
derechos, pero sin llegar a poner en duda que son titulares de derechos, al igual que

cualquier persona adulta. Se trata de reconocer que para el ejercicio de los mismos puede
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ser necesario el apoyo de los padres, encargados o en su defecto del Estado, para un
correcto ejercicio.”?

El ejercicio de la autonomia en nifias, nifios y adolescentes constituye una condicion
necesaria para su desarrollo, pero requiere simultdneamente un marco adecuado de
proteccion que evite exposiciones a riesgos innecesarios. Autonomia y proteccion, lejos
de oponerse, se articulan dinamicamente segun la etapa evolutiva y las capacidades
individuales, procurando equilibrar sus intereses presentes con la preservacion de su
desarrollo futuro. Esta tension se proyecta en una relacion interactiva entre el nifio, la
familia y el Estado: la familia asume primariamente las funciones de cuidado, el Estado
garantiza y supervisa el efectivo ejercicio de derechos (interviniendo de manera
subsidiaria cuando corresponde) y ambos encuentran sus limites en los derechos y en la
autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes, siempre bajo la guia del principio
del interés superior.

En ese sentido, a fin de delimitar el alcance del principio de autonomia progresiva
resulta imprescindible analizar su recepcion en la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia tanto nacional como internacional en materia de derechos de la nifiez. A
fin de tener un primer acercamiento, citaremos el Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
el cual en su articulo 26 dice: “Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad.
La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. No
obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los
actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de
intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. (...) Se
presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir por si
respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de
salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos
invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el
adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el
conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de
la opinidon médica respecto a las consecuencias de la realizacién o no del acto médico. A
partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las

decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.”

%5 CAMPOS GARCIA, S. “La Convencioén sobre los Derechos del Nifio: el cambio de paradigma y el
acceso a la justicia” en Revista [IDH. Vol 50.



Del mencionado articulo, se puede destacar que los legisladores optaron por
establecer franjas etareas en la progresividad de la autonomia de las personas menores de
edad, a pesar de que en la mayoria de la normativa internacional no existe una distincién
que se ajuste tan estrictamente a ese factor. La regulacion del Codigo Civil y Comercial
evidencia que el legislador opt6 por introducir criterios cronolégicos como pauta
organizadora de la capacidad progresiva. No obstante, el esquema etario no agota la
comprension del principio ni puede interpretarse de manera aislada del marco
convencional. En efecto, una lectura exclusivamente fundada en la edad corre el riesgo
de reducir la autonomia progresiva a una técnica de distribucién formal de competencias,
desatendiendo los procesos reales de desarrollo subjetivo.

Por ello, consideramos necesario precisar el alcance del concepto trabajado,
superando una lectura estrictamente etaria de la autonomia progresiva. Entenderla
unicamente en funcién de la edad implica reproducir una légica formal que no siempre
refleja el verdadero desarrollo de las capacidades del nifio, nifia 0 adolescente. En cambio,
se plantea concebirla como un principio dinamico que exige ponderar factores tales como
el grado de madurez, el contexto familiar y social, las experiencias vitales, el acceso a
informacion adecuada y las condiciones concretas en que se desenvuelve su vida
cotidiana.

Desde esta perspectiva, la autonomia progresiva no se agota en una habilitacion
cronoldgica para ejercer derechos, sino que supone reconocer procesos reales de
construccion subjetiva y de fortalecimiento de la capacidad de decision. Se trata, en
definitiva, de evaluar en cada caso si la intervencién estatal o familiar contribuye
efectivamente al goce y ejercicio pleno de derechos, o si, por el contrario, limita
injustificadamente la participacion del nifio como sujeto activo en la definicién de su
propio proyecto de vida. Por ello, citamos a Lloveras y Salomén quienes dicen que: “La
autonomia progresiva configura, entonces, la faz dindmica en la capacidad del sujeto que
facultaria a los mismos a tomar intervencion en todos los asuntos que atafien a su persona
0 a sus bienes, conforme a su madurez y desarrollo; asimismo, significa también que esa
voluntad o participacidn sea tenida en cuenta e, incluso, en ciertas oportunidades resolver
conforme a dicha voluntad (...)"?°.

Por otro lado, nos podemos atener a lo que los organismos internacionales hayan

mencionado al respecto. Particularmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

%6 | LOVERAS, N. SALOMON, M. “El derecho de familia desde la Constitucién Nacional”, Ed.
Universidad, Buenos Aires, 2009, ps. 418 y 419.
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en el Caso “Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas”?’ hizo
referencia al mismo, y dijo: “68. Por otra parte, el Tribunal, en dicha Resolucion, sefiald
que los nifios y nifias ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan
un mayor nivel de autonomia personal, por lo que en su primera infancia actdan en este
sentido por conducto de sus familiares. Evidentemente, hay gran variedad en el grado de
desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacion que poseen cada nifia
o nifio. (...)".

Este principio, es la directiva que reconoce la existencia de la variabilidad en las
facultades de los nifios, sin restringirse Unicamente a la edad de los mismos, sino que
exige una evaluaciéon de mas factores al momento de que el Estado deba garantizar sus
derechos, los cuales se encuentran protegidos por la Convencién de los Derechos del
Nifo, de aplicacion obligatoria en Argentina desde el afio 2005 a partir de la sancién de
la Ley 26.061%,

Il. El principio de la autonomia progresiva en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio

El principio rector introducido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en
adelante, CDN o Convencion) fue el reconocimiento de nifios, nifias y adolescentes como
sujetos plenos de derecho, es decir, como titulares de derechos inherentes por su sola
condicion humana. Este reconocimiento implicé el abandono del paradigma tutelar que
los concebia como objetos de proteccion, desplazandolos hacia el centro del sistema
juridico como verdaderos sujetos.

Sin embargo, la sola afirmacién de titularidad resulta insuficiente si no se acompafa
de mecanismos que permitan el ejercicio efectivo de esos derechos. Es en este punto
donde adquiere especial relevancia el principio de autonomia progresiva, gque opera como
herramienta juridica destinada a hacer operativa aquella titularidad. Este principio
permite que el ejercicio de los derechos se amplie gradualmente conforme a la edad, el
grado de madurez y el desarrollo del nifio o adolescente.

Aungue la Convencion no define expresamente la autonomia progresiva como
categoria autonoma, su articulado incorpora de manera transversal la exigencia de atender

a la evolucion de las facultades del nifio. El articulo 5 dispone que el ejercicio de los

27 CIDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. 24 de febrero de 2012.
28 ey 26.061. Ley de Proteccion Integral de los Nifios, Nifias y Adolescentes. 21 de octubre de 2005. B.O.
30767.



derechos es progresivo en virtud de dicha evolucion, asignando a los padres o
responsables la obligacion de brindar la orientacion y direccion apropiadas para que el
nifio ejerza los derechos reconocidos en la Convencion.

Esta légica convencional desplaza una concepcion rigida y estatica de la
incapacidad, imponiendo a los Estados el deber de interpretar y aplicar los derechos desde
la perspectiva de las capacidades en desarrollo. Como sefiala Campos Garcia?®:
“Consecuencia de lo anterior es el reconocer como un interés de la Convencion del Nifio
el proteger el desarrollo de los nifios en el ejercicio autonomo de sus derechos, y asignar
como correlativa la responsabilidad a los padres o encargados asi como al Estado. Por
esto, es usual que existan normas con diferencias en el ejercicio autbnomo de los derechos
entre los nifios y los adolescentes, ya que a éstos Ultimos se les reconoce algunas
capacidades en razon de su edad y desarrollo.”

Por su parte, el articulo 12 de la Convencion reconoce el derecho del nifio a expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que lo afecten, disponiendo que dichas
opiniones deberdn ser debidamente tenidas en cuenta “en funcion de la edad y madurez
del nino”. Esta disposicion no solo consagra el derecho a ser oido, sino que introduce un
criterio hermenéutico central: la consideracién de las capacidades en desarrollo como
pardmetro para determinar el alcance de la participacion infantil en los procesos
decisorios, incluidos los judiciales.

La cuestion no radica en discutir la titularidad de derechos (que no admite dudas)
sino en determinar el alcance de la capacidad para ejercerlos autdnomamente, en
particular en el ambito procesal. Cuando se habla de capacidad procesal, no se cuestiona
el acceso a la justicia, sino la aptitud para realizar validamente actos procesales por si
mismo. Aqui la autonomia progresiva se convierte en el criterio decisivo: a mayor
madurez, mayor posibilidad de actuacion directa, sin perjuicio del acompafiamiento o
asistencia que resulte necesaria para garantizar el ejercicio pleno de derechos. En este
marco, participacion, autonomia progresiva y capacidad procesal no son categorias
aisladas, sino dimensiones interrelacionadas de un mismo modelo que reconoce a los
nifios y adolescentes como verdaderos sujetos juridicos.

La Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio profundiza
esta construccion al referirse a la “madurez” como “(...) la capacidad de comprender y

evaluar las consecuencias de un asunto determinado (...)”. Desde esta perspectiva, el

2 CAMPOS GARCIA. op. cit.
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analisis no puede limitarse a criterios etarios abstractos, sino que exige valorar la aptitud
concreta del nifio para formarse un juicio propio.

El Comité enfatiza que la opinion del nifio debe ser tomada seriamente cuando sea
capaz de formarse dicho juicio, lo que requiere un examen individualizado que considere
su contexto, la informacion recibida y las consecuencias de la decisién en su vida. La
madurez no es un atributo fijo, sino dindmico y evolutivo, que puede fortalecerse si el
entorno adulto garantiza condiciones adecuadas de informacion y contencion.

Asimismo, el articulo 14 de la Convencion, al proteger la libertad de expresion,
obliga tanto al Estado como a los padres o representantes legales a guiar al nifio conforme
a la evolucion de sus facultades, lo que confirma que el sistema convencional evita
establecer umbrales rigidos de edad como criterio exclusivo de capacidad.

Por su parte, el articulo 6 (que reconoce el derecho a la vida, la supervivencia y el
desarrollo) también se vincula estrechamente con la autonomia progresiva, en tanto
presupone la posibilidad de que nifios, nifias y adolescentes definan progresivamente sus
propios proyectos de vida. Particularmente, en la Observacion General N° 21, el Comité
afirma que: “(...) Promueve su resiliencia y sus capacidades, reforzando su papel en la
adopcion de decisiones y empoderandolos como agentes socioecondémicos, politicos y
culturales. (...)".

En esta misma linea se inscribe la jurisprudencia interamericana, como en el caso
“Villagrdan Morales y otros contra Guatemala™*°, donde se vincula el derecho al desarrollo
con la dignidad y el proyecto de vida.®

De este modo, el derecho a ser escuchado se presenta como una manifestacion
concreta de la autonomia progresiva: no se trata de una participacion meramente formal
0 simbdlica, sino de un verdadero reconocimiento de capacidad deliberativa, cuya
incidencia debe reflejarse de manera efectiva en la determinacién del interés superior del
nifio. Cuando una decision se aparta de la opinién expresada, ello requiere
fundamentacion especifica y razonada.

Por su parte, si bien la Observacion General N° 7 no tiene como objetivo
fundamental explicar como funciona la autonomia progresiva, a lo largo del documento

encontramos diversas explicaciones que nos ayudan a comprender este concepto y la

% CIDH, Caso “Nifios de la calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, 19 de noviembre de 1999.
3L BERTOLE, C. y TORROBA, E. “Los “nifios de la calle” en la observacion general 21 del comité de los
derechos del nifio: transfiguracién de una categoria de comprension social” en Revista Perspectivas de las
Ciencias Econdmicas y Juridicas, Vol. 10, N° 1 (enero-junio), 2020, pp. 19-44.



importancia del mismo. En el Observacion General mencionada, Comité de los Derechos
del Nifio se centra en la realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia.
Particularmente, posee varios puntos destacados incluyendo tematicas a lo largo de su
explicacion como la importancia de la atencion y el cuidado adecuado durante la primera
infancia, la proteccién contra la violencia, el abuso y la negligencia, el acceso a servicios
de salud de calidad, asi como la participacion activa de los nifios en decisiones que afectan
sus vidas. Centraremos nuestro andlisis en esta Ultima.

En esta observacion general, el Comité vuelve a hablar de la especial proteccion
que merecen los nifios por pertenecer a un colectivo vulnerable. Sin embargo, también
explica que los nifios deben ejercer sus derechos de conformidad a sus capacidades y le
preocupa que los Estados Parte no hayan prestado suficiente atencion a que estos nifios
son portadores de derechos y la necesidad de aplicar la Convencion teniendo en cuenta
los principios de Derechos Humanos. En este sentido, con frecuencia se menosprecia la
capacidad que tienen los NNA como integrantes de la sociedad y de la familia en razon
de su corta edad o inmadurez.

Los nifios han sido considerados, a lo largo de la historia, desprovistos de
capacidades o “en desarrollo” sobre todo para la comunicacion, la comprension y la toma
de decisiones. Sin embargo, la evolucién de sus facultades deberia considerarse un
proceso habilitador, y no un pretexto para limitar la autonomia del nifio y su expresion
como comunmente sucede alegando relativa inmadurez. EI cambio de paradigma implico
segun Cillero Buifiol que: “La CDN, a diferencia de la tradicion juridica y social imperante
en muchos paises hasta antes de su aprobacién, no define a las nifias y los nifios por sus
necesidades o carencias, por lo que les falta para ser adultos o lo que impide su desarrollo.
Por el contrario, al nifio se le considera y define segun sus atributos y sus derechos ante
el Estado, la familia y la sociedad.”%2

La Observacion General N° 7 continua y define el concepto de “Primera infancia”
y dando las explicaciones correspondientes, resuelve definir entre el nacimiento hasta los
ocho afios de edad y en consecuencia los Estados deberan reflexionar en sus practicas
hacia los nifios pequefios a la luz de esta definicion.

En este sentido “El Comité alienta a los Estados Partes a elaborar un programa
positivo en relacion con los derechos en la primera infancia.” y desde este punto de

partida, explica que la misma Convencion exige que los NNA sean respetados como

% CILLERO BUNOL, M. “Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios” en Revista
Pensamiento Penal. 2 de mayo del 2011.
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personas por derecho propio, incluso los nifios mas pequefios tienen derecho a expresar
sus opiniones, que deberian “tenerse debidamente en cuenta en funcion de la edad y
madurez del nifio" (art. 12)”. Nos resulta de suma importancia observar que el concepto
de autonomia progresiva cobra protagonismo, ya que el Comité reconoce que a medida
que los nifios crecen y se desarrollan, aumentan sus capacidades.

Se entiende que la participacion de los nifios es fundamental para su desarrollo y
para la realizacion y ejercicio de sus derechos, entonces fomenta la creacion de ambientes
en los que los nifios se sientan seguros y valorados al expresar sus pensamientos y
sentimientos. Desde este punto de partida, segin el Comité, los padres y tutores son
responsables en la promocidn y proteccion de los derechos de los nifios. Es por ello que
deben fomentar, apoyar y acompanar el desarrollo de la capacidad progresiva de los nifios,
proporcionandoles oportunidades para tomar decisiones apropiadas para su edad y nivel
de madurez. La orientacion debe ser respetuosa y basada en el interés superior del nifio.

Entonces podriamos concluir con que La Observacion General N° 7 subraya la
importancia de reconocer y apoyar la capacidad progresiva de los nifios y su derecho a la
libertad. Fomenta un enfoque que respete la dignidad y la autonomia de los nifios desde
una edad temprana (primera infancia), promoviendo su participacion activa en la vida
familiar, escolar y comunitaria.

Por su parte, la Observacion General N° 20 del Comité de los Derechos del Nifio
trata sobre la implementacion de los derechos de los nifios y nifias centrado en la
adolescencia. Esta observacion general tiene como objetivo guiar a los Estados partes en
la promocién y efectivizacion de los derechos de los adolescentes, entendiendo sus
desafios y particularidades.

Desde este punto de partida se puede vincular estrechamente el concepto de
autonomia progresiva, ya que la Observacion General N° 20 reconoce que, durante la
adolescencia, los jovenes van adquiriendo gradualmente habilidades, conocimientos y
madurez que les permiten participar de manera mas activa en la toma de decisiones que
afectan su vida. Esto incluye decisiones relacionadas con su educacion, salud, relaciones
interpersonales, actividades recreativas, entre otros aspectos. Es asi, como se van
desarrollando los multifactores a considerar en la evaluacion de la capacidad autonoma
del sujeto de derechos.

El Comité dice “Si bien la Convencion reconoce los derechos de todas las personas
menores de 18 afios, para hacer efectivos esos derechos se deben tener en cuenta el

desarrollo del nifio y la evoluciéon de sus capacidades. Los enfoques adoptados para



garantizar el ejercicio de los derechos de los adolescentes difieren significativamente de
los adoptados para los nifios mas pequefos.”. Por lo tanto, la edad es una cuestion a
considerar, y los factores que podrian implicarse son distintos dependiendo de la etapa
evolutiva del nifio, nifia o adolescente.

La Observacion General 20 explica que la adolescencia es un periodo particular de
la vida, caracterizada por oportunidades y ambiciones, pero los jovenes contintan en
estado de vulnerabilidad. Sin embargo, el Comité plantea que los Estados Partes no logran
ver el potencial que tienen los adolescentes como agentes activos de cambio, y que en
consecuencia al momento de plantear sus politicas, estas resultan ineficaces en el alcance
de sus derechos por no considerar la diversidad de adolescentes. En este sentido la
Observacion General N° 20 “Destaca la importancia de un enfoque basado en los
derechos humanos que incluya el reconocimiento y el respeto de la dignidad y la
capacidad de accion de los adolescentes; su empoderamiento, ciudadania y participacion
activa en sus propias vidas; la promocion de la salud, el bienestar y el desarrollo 6ptimos;
y un compromiso con la promocién, la proteccion y el ejercicio de sus derechos humanos,
sin discriminacion.”

Este “enfoque basado en los derechos humanos™ descrito se vincula estrechamente
con la autonomia progresiva al reconocer y promover la capacidad de los adolescentes
para ejercer sus derechos y responsabilidades de manera gradual y progresiva a lo largo
de su desarrollo. Cuando se habla de autonomia progresiva, se reconoce que los
adolescentes van adquiriendo gradualmente habilidades, conocimientos y madurez que
les permiten participar de manera méas activa en la toma de decisiones que afectan sus
vidas. Es decir, cuando el contexto de este adolescente es lo suficientemente propicio para
alcanzar su estado 6ptimo de desarrollo, méas cerca estara de llegar a gozar de su interés
superior, ya que existe un balance adecuado entre su desarrollo para vivir en libertad y la
proteccion propia de su estado de vulnerabilidad.

En resumen, en la Observacion General No 20, se reconoce que la efectivizacion
de los derechos de los adolescentes puede demandar un proceso de mejora y
fortalecimiento de politicas, programas y recursos. Por ejemplo, en el contexto educativo,
esto puede implicar involucrar a los adolescentes en la planificacion y evaluacion de
programas educativos, permitiéndoles expresar sus preferencias y necesidades en relacion

con su educacion.
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En el ambito de la salud, puede implicar garantizar que los adolescentes tengan
acceso a informacion y servicios de salud sexual y reproductiva de manera confidencial
y respetuosa, permitiéndoles tomar decisiones informadas sobre su salud y bienestar.

En definitiva, el sistema convencional construido a partir de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y desarrollado por las Observaciones Generales del Comité no
concibe la autonomia progresiva como una excepcion al régimen de proteccion, sino
como su presupuesto estructural. La proteccién y la autonomia no son categorias
antagoénicas: se complementan y se equilibran dindmicamente conforme a la evolucién de
las facultades del nifio.

La Observacion General N.° 7 pone de relieve que incluso en la primera infancia
los nifios son titulares activos de derechos y poseen capacidades que deben ser
reconocidas y fortalecidas; la Observacion General N.° 12 profundiza la dimension
participativa al definir la madurez como la capacidad de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto determinado; y la Observacién General N.° 20 consolida esta
I6gica en la adolescencia, destacando la necesidad de un enfoque basado en derechos
humanos que reconozca la dignidad, la capacidad de accion y el potencial transformador
de los adolescentes. En conjunto, estas interpretaciones configuran un marco normativo
que exige a los Estados abandonar definitivamente criterios rigidos y etarios como unicos
parametros de capacidad, sustituyéndolos por evaluaciones individualizadas centradas en
el desarrollo y el contexto.

Asi, la autonomia progresiva se erige como principio hermenéutico transversal que
atraviesa el derecho a ser oido, la capacidad procesal, la libertad de expresion, el derecho
al desarrollo y la construccion del proyecto de vida. No se trata simplemente de permitir
que el nifio opine, sino de reconocerle un espacio real de incidencia en las decisiones que
lo afectan, acorde con su grado de madurez.

Desde esta perspectiva, el desafio para los Estados y los operadores juridicos no
consiste unicamente en garantizar formalmente derechos, sino en generar condiciones
institucionales que posibiliten su ejercicio efectivo, acompafiando (y no sustituyendo) la
voluntad en desarrollo. La autonomia progresiva exige un cambio cultural profundo:
pasar de un modelo centrado en la presunta incapacidad a otro que parta del
reconocimiento de capacidades en evolucion.

En consecuencia, el principio de autonomia progresiva no soélo redefine la posicion
juridica de nifios, nifias y adolescentes dentro del ordenamiento, sino que transforma el

modo en que deben interpretarse y aplicarse todos sus derechos. Constituye, en definitiva,



uno de los pilares del paradigma de proteccion integral, al armonizar el deber de cuidado
con el respeto por la dignidad y la capacidad de autodeterminacion en desarrollo.

I11. Andlisis del caso: “B., B. ¢/ Instituto de Seguridad Social y Seguros s/
Accion de amparo” (Expte. N° 813/2021) - Firma Juez Dr. Daniel Edgardo MANSE??

A continuacion analizaremos el fallo que dictd el Juzgado de Familia N° 1 de
Trelew (Chubut) el cual establece que no es necesario obtener autorizacion judicial para
intervenciones quirargicas relacionadas con la identidad de género en nifos, nifias y
adolescentes (NNyA).

En este caso puntual, se presenta B.B, por derecho propio con patrocinio letrado y
promueve demanda de amparo contra el Instituto de Seguridad Social y Seguros de la
Provincia de Chubut, a fin de que se le condene a garantizar al 100% la cobertura de la
préctica quirurgica de mastectomia de masculinizacion bilateral, debido a que dicha obra
social se negd a cubrir la mencionada cirugia exigiendo la autorizacion judicial previa.

A lo largo de la sentencia se hace un analisis detallado de la normativa en juego, y
el Juez realiza una consideracién completa a la accion de amparo para determinar si es 0
no necesaria la autorizacion judicial para la intervencion quirurgica: “(...) Entiendo que
tenemos un corpus iuris especifico para atender el caso planteado, estando constituido el
mismo tanto por normas internacionales como nacionales entre las que podemos
mencionar; la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), la Convencion de
los Derechos del Nifio (CDN), Constituciones nacional y provincial, los principios de
Yogyakarta, la ley 26.743 de ldentidad de Género; la ley 27.499 Ley Micaela de
Capacitacion obligatoria en Género para todas las personas que integran los tres poderes
del Estado, la ley 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, sumando a todo ello las leyes provinciales 111 -N°21 de Proteccion Integral
de la nifiez, la adolescencia y la familia, ley VIII — N°129 de adhesion a la llamada ley
Micaela, y la XV-N°26 sobre Proteccion Integral e Igualdad de Oportunidades y Equidad
de Género. Suméandole a ellas las Recomendaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y las Opiniones Consultivas y sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.”

En efecto, el Juzgado de Familia N° 1 de Trelew, al momento de hacer el analisis

correspondiente recurrid a una mirada integral en la lectura de la normativa, centrandose

33 JFTw N° 1, expte. N° 813/2021. 7 de septiembre de 2021.
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en una interpretacion a la luz de los Derechos Humanos. De hecho, hace una
recapitulacion de los principios de la CDN y respecto de la autonomia progresiva explicd
que “(...) representa el respeto y cuidado por la aplicacion de los derechos de la
Convencidn de acuerdo a la evolucion de sus facultades cognitivas, culturales, motrices
y a las oportunidades a las que accede para desarrollarse”.

Ademaés, el magistrado trabajé sobre lo que se menciond al principio de este trabajo
en cuanto la distincion etdrea que hace nuestro CCyC: “para el caso de nifles y
adolescentes, es importante tener en cuenta que los criterios etarios que establece la Ley
de Identidad de Género sancionada en 2012, y en particular su articulo 11, deben leerse
en sintonia con las modificaciones que establece el CCyC en materia de autonomia y
presuncion de capacidad de las personas. [...] La interpretacion normativa de acuerdo con
los principios constitucionales pro persona y pro minoris, implica preferir la aplicacion
del articulo 26 del CCyC, que resulta méas protectorio del ejercicio de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes (NNyA), tal como lo sefiala la Resolucién 65/2015 del
Ministerio de Salud de la Nacion”. Con todas estas consideraciones, se resolvio a favor
de B.B, entendiendo la necesidad de reaccionar rapida y efectivamente en la restitucion
de derechos especialmente si se trata de grupos vulnerables como es el caso de
adolescentes y pertenecientes al colectivo LGBTIQ+. Esto indica un avance en la
efectivizacion de los derechos de las personas trans y de género diverso, asi como el
reconocimiento de la autonomia progresiva de los adolescentes permitiéndoles acceder a
procedimientos médicos que les permitan vivir de acuerdo con su identidad de género,
dandole lugar a la toma de decisiones en funcion de su edad y grado de madurez.

En este sentido, el fallo no solo resuelve una controversia concreta en materia de
cobertura médica, sino que reafirma un criterio interpretativo acorde al paradigma de
proteccion integral y al blogue de constitucionalidad federal. La decision del Juzgado de
Familia N° 1 de Trelew constituye una aplicacion concreta del principio de autonomia
progresiva, en tanto reconoce que la capacidad para decidir sobre el propio cuerpo y la
identidad no puede quedar supeditada a autorizaciones judiciales automaticas basadas
exclusivamente en la edad.

Al descartar la exigencia de autorizacion judicial previa como requisito general, el
magistrado evita reinstalar una logica tutelar que la Convencion y la legislacion nacional
han superado. En su lugar, adopta un enfoque centrado en la presuncién de capacidad, en

la evaluacion del grado de madurez y en el respeto por la identidad autopercibida, en



consonancia con la Ley 26.743% y el articulo 26 del CCyC. De esta manera, la
intervencion judicial deja de ser una instancia obligatoria de control y se convierte, en su
caso, en una garantia subsidiaria cuando existan conflictos o vulneraciones concretas.

Asimismo, la sentencia refleja una lectura articulada entre identidad de género,
derecho a la salud, derecho al desarrollo y derecho a la dignidad, entendiendo que la
postergacion injustificada de la préctica solicitada podia afectar gravemente el proyecto
de vida del adolescente. En este punto, la autonomia progresiva no se presenta como un
concepto abstracto, sino como un criterio operativo que habilita el ejercicio efectivo de
derechos personalisimos.

En consecuencia, el fallo “B., B. ¢/ Instituto de Seguridad Social y Seguros” no
solo representa un avance en el reconocimiento de los derechos de adolescentes trans,
sino que consolida una interpretacion judicial coherente con los estandares
convencionales:  reconocer capacidades en evolucion, evitar restricciones
desproporcionadas y garantizar que las decisiones que involucran la identidad y el cuerpo

de los adolescentes se adopten con respeto a su dignidad y a su voluntad informada.

IV. Conclusion

El andlisis desarrollado a lo largo de este trabajo permite afirmar que la autonomia
progresiva no constituye una categoria accesoria dentro del sistema de proteccion
integral, sino uno de sus pilares estructurales. Lejos de tratarse de una simple técnica
legislativa para distribuir competencias segln franjas etarias, la autonomia progresiva
emerge como un principio hermenéutico transversal que redefine la manera en que deben
interpretarse y aplicarse todos los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

La lectura articulada del articulo 26 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion con
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y las Observaciones Generales del Comité
demuestra que el eje del sistema no se encuentra en la edad como dato cronoldgico
aislado, sino en la evolucion de las facultades, la madurez concreta y el contexto particular
de cada nifio. Una interpretacion estrictamente etaria corre el riesgo de reinstalar l6gicas
tutelares que el paradigma de proteccién integral ha superado. Por el contrario, el enfoque
convencional exige evaluaciones individualizadas, presuncion de capacidad y
dispositivos de acompafiamiento que fortalezcan (y no sustituyan) la voluntad en

desarrollo.

3 ey 26.743. Ley de Identidad de Género. 21 de enero de 2009. B.O. 31.577
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Asimismo, ha quedado evidenciada la interdependencia estructural entre autonomia
progresiva e interés superior del nifio. El interés superior no puede construirse al margen
de lavoz y de las capacidades del propio sujeto involucrado. La participacion efectiva, el
derecho a ser oido y la incidencia real en las decisiones que los afectan constituyen
manifestaciones concretas de la autonomia progresiva y condiciones necesarias para la
determinacion legitima de aquel interés.

Si bien nos Ilama la atencidn que no haya Observaciones Generales especificas de
este concepto, las que fueron analizadas en este trabajo, consolidan una interpretacion
evolutiva que atraviesa todas las etapas del desarrollo: desde la primera infancia hasta la
adolescencia. En cada una de ellas, el Comité insiste en que la proteccién no puede
entenderse como sustitucion permanente de la voluntad, sino como acompafiamiento
respetuoso de capacidades en formacion. Este enfoque obliga a los Estados a disefiar
politicas publicas, practicas administrativas y decisiones judiciales que reconozcan a
nifios, nifias y adolescentes como agentes activos, con dignidad propia y proyecto de vida
en construccion.

El analisis jurisprudencial del caso “B., B. ¢/ Instituto de Seguridad Social y
Seguros” evidencia la operatividad practica del principio. Alli, la autonomia progresiva
deja de ser una formulacion tedrica para convertirse en un criterio decisivo que permite
remover obstaculos institucionales y garantizar el ejercicio efectivo de derechos
personalisimos vinculados a la identidad, la salud y la dignidad. La decision judicial
analizada demuestra que el paradigma convencional no sélo orienta la interpretacion
normativa, sino que produce consecuencias concretas en la vida de los adolescentes.

En definitiva, la autonomia progresiva exige un cambio cultural profundo: pasar de
un modelo basado en la presuncion de incapacidad a otro centrado en el reconocimiento
de capacidades en evolucion. Supone comprender que proteger no es reemplazar la
voluntad del nifio, sino crear condiciones para que pueda ejercerla de manera cada vez
mas plena y responsable.

Garantizar la autonomia progresiva implica, entonces, reafirmar el protagonismo
de nifios, nifias y adolescentes como sujetos activos de derecho, consolidar un Estado
comprometido con la efectivizacion real (y no meramente formal) de sus derechos
humanos, y fortalecer un modelo juridico que armoniza proteccion, dignidad y

autodeterminacion en desarrollo.



Podemos, finalmente, concluir que analizar la autonomia progresiva ayuda a
garantizar que se promueva de manera efectiva la participacion activa, el bienestar y la

proteccién de los nifios en su propio desarrollo.
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El procedimiento administrativo de acceso a la informacion puablica:
perspectiva comparada entre el régimen nacional y el de la provincia del Chubut

*Por Juan I. Sueldo

I. Introduccidn: el derecho al acceso a la informacion publica

El acceso a la informacion publica constituye uno de los pilares estructurales del
modelo de Estado constitucional, democratico y social de derecho, en tanto modo de
participacion ciudadana en el control de la ejecucion de las politicas publicas, elevandose
como una verdadera garantia esencial para el funcionamiento efectivo del sistema
republicano, en particular, del control de los actos de gobierno, como uno de sus principios
rectores.

Desde esta perspectiva, el procedimiento administrativo de acceso a la informacion
publica se presenta como una importante herramienta institucional. Constituye uno de
los canales més directos a través de los cuales los individuos pueden intervenir en el
control de la gestion publica y, a diferencia de otros mecanismos de participacion
ciudadana de representacion indirecta, el acceso a la informacion habilita una forma de
participacion permanente, que permite a los particulares fiscalizar decisiones estatales
pasadas, obligando a los distintos organismos del Estado a rendir cuentas de manera
lineal y directa.

La relevancia de este instituto ha sido reconocida progresivamente en el plano
constitucional y convencional, consoliddndose como un derecho fundamental autbnomo
y como un presupuesto indispensable para la vigencia de otros derechos, tales como la
libertad de expresion, el derecho de peticionar ante las autoridades y a participar en los
asuntos publicos.

Por su parte, como se desarrollar, el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ha ido produciendo un estandar regido por el principio de maxima divulgacion,
conforme al cual la informacion estatal debe presumirse accesible, siendo las restricciones
de caracter excepcional y sujetas a un estricto control de razonabilidad.

Desde el punto de vista institucional, la canalizacidn de este derecho constitucional
supone ciertos desafios. En particular, se han generado tensiones vinculadas con la
necesidad de compatibilizar la transparencia administrativa con la proteccion de otros
intereses, tales como la confidencialidad comercial, la seguridad interior o la estabilidad
de determinadas politicas publicas estratégicas. Estas tensiones adquieren especial

relevancia en contextos donde el Estado actua a través de entes con estructuras tipicas del
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derecho privado, como ocurre con las sociedades con participacion estatal que operan de
forma libre en el mercado de capitales.

Por otra parte, los mecanismos de acceso a la informacion publica han evidenciado
laposibilidad de usos instrumentales de esta herramienta que, en determinados supuestos,
pueden desnaturalizar su finalidad originaria. En efecto, la solicitud masiva o estratégica
de informacion puede ser empleada como mecanismo de presién institucional o como
instrumento destinado a obstaculizar la implementacion de politicas pablicas por
determinados grupos de interés, especialmente en escenarios de conflictividad politica o
econdmica. No obstante, esta potencial utilizacion distorsiva no constituye un argumento
véalido para restringir el derecho, sino que refuerza la necesidad de disefiar
procedimientos administrativos transparentes, agiles y dotados de criterios claros, que
permitan garantizar el acceso a la informacion sin afectar el funcionamiento regular de
la administracién publica.

En el ordenamiento juridico argentino, el derecho de acceso a la informacién
publica ha experimentado un proceso de consolidacion normativa significativo,
particularmente a partir de la sancion de la Ley 27.275, que establecidé un régimen
general aplicable al &mbito nacional. Paralelamente, diversas jurisdicciones provinciales
han desarrollado regulaciones en el &mbito de sus competencias. Un caso pionero en el pais,
fue la Provincia del Chubut, que cuenta con un régimen especifico en la materia desde el
afio 1992, previo incluso a la reforma de la Constitucion Nacional de 1994,

Asimismo, la coexistencia de sistemas plantea interrogantes respecto del grado de
uniformidad de los estdndares de transparencia y de las garantias procedimentales
reconocidas a los ciudadanos.

En este contexto, el presente trabajo tiene por objeto analizar el procedimiento
administrativo de acceso a la informacién pablica en el &mbito nacional, comparandolo
con el régimen vigente en la Provincia del Chubut, a fin de identificar similitudes,
diferencias y eventuales déficits estructurales en ambos sistemas. Asimismo, se examinaran
las tensiones que presenta el régimen nacional en relacidn con el alcance subjetivo del deber de
transparencia respecto de sociedades con participacion estatal que cotizan en el mercado de
capitales, evaluando su compatibilidad con los estandares convencionales desarrollados en

materia de acceso a la informacion publica.

I1. Dimension constitucional del derecho a la informacién publica

Nuestra Constitucion Nacional, adopta el sistema republicano de gobierno (art.



1°). El sistema elegido por el constituyente tiene como uno de sus pilares caracteristicos a
la publicidad de los actos de gobierno, principio que opera como presupuesto de control
social del poder politico.

Sin una correcta publicidad de la actividad del gobernante, dificilmente la
ciudadania podria evaluar con un criterio adecuado calidad, oportunidad, legalidad y
razonabilidad de las decisiones de la esfera publica, ya sea para poder impugnarlas en caso de
considerar que estas afectan sus derechos, someterlas al control judicial, o -porque no-
decidir su voto al momento de elegir representantes.

El articulo 33 de nuestra carta magna, resalta la preponderancia de los principios
fundantes del republicanismo, por lo que, el acceso a la informacion, necesariamente, se
deriva de forma implicita de estas clausulas.

Asimismo, también se ha entendido que el acceso a la informacion es una de las
dimensiones del ejercicio de la libertad de expresion regulado en el articulo 14 de nuestro
texto constitucional. Tal fue la postura de la CSJIN en el conocido precedente Ponzetti de
Balbin (Fallos: 306:1892) del 11 de diciembre de 1984. Puntualmente, resulta interesante
este pasaje del fallo: “El libre intercambio de ideas, concepciones y criticas, no es bastante
para alimentar el proceso democratico de toma de decisiones; ese intercambio, y
circulacion debe ir acompafiado de la informacion acerca de los hechos que afectan al
conjunto social o a alguna de sus partes. La libertad de expresion, contiene, por lo tanto
la de informacion (...)” (consid. 4°, voto de los Ministros Caballero y Belluscio).

En consonancia con ello, destacada doctrina, manifestod que: “(...) esta nueva Optica,
pone de manifiesto que la comunicacion no puede dar fundamento a un derecho de un solo
perfil. Cémo la informacidn es bidireccional (emisor- receptor), con fines didacticos
optamos por explicitar el cimulo de facultades comprendidas a partir de la posicién de cada
uno de los sujetos involucrados: informadores e informados. Ambos aspectos se
interrelacionan reciprocamente desde el momento en que uno no existe sin el otro, y ambos
en su conjunto conforman un elemento indispensable de una sociedad democratica”l.

Diez afios después, se incorporaron por via del articulo 75 inc. 22 los tratados
internacionales de derechos humanos que, en cierta medida, influyeron en la argumentacion
de la Corte pararesolver el caso citado. A partir de alli, el acceso a la informacion publica
dejo de ser una derivacion implicita del cumplimiento de las premisas de lo que

entendemos por replblica, sino que comenzo a tener una entidad propia.

1QUIROGA LAVIE, H., y Otros, “Derecho Constitucional Argentino”, Tomo I, Segunda edicion, Rubinzal
Culzoni, p. 178.
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El articulo 19.2? del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adopta un
criterio amplio del derecho a la libertad de expresion, el cual tiene en cuenta no solo el
derecho a difundir informacion e ideas de toda indole, sino también a buscar y recibir.

En similares términos, la Convencién Americana de Derechos Humanos incorpora
este derecho en el articulo 13.2%, con el agregado de que nuestro pais ha aceptado la
competencia tanto de la Comisién como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en tanto organos de interpretacion y aplicacion del tratado, lo cual, en algin
punto, resulta una ventajaalahorade observar cual es el estindar minimo que deben seguir
los Estados adheridos al sistema interamericano en materia de acceso a la informacion.

En el caso Claude de Reyes Vs. Chile, la Corte IDH interpretd que el acceso a la
informacidn publica por parte de la ciudadania se encuentra comprendido en el marco
regulado en el articulo 13.1 de la Convencidn. Asimismo, destacé que la regla en materia
de informacidn publica es la publicidad, y el secreto o reserva debe ser excepcional ya
que rige la materia el principio de maxima divulgacion®.

En cuanto es materia de analisis del presente trabajo, la corte IDH, también puso
de resalto la obligacion en cabeza del Estado en cuanto a poner a disposicion de quien
quiera acceder a la informacion puablica, un procedimiento claro y efectivo para poder

materializar el derecho garantizado por la convencion®.

I11. Estado de situacion a nivel nacional
En el &ambito nacional, el derecho al acceso a la informacion publica se canaliza a
través de un procedimiento administrativo, regulado por las disposiciones de la ley N°
27.275, publicada el 29/09/2016 en el boletin oficial, y su decreto reglamentario N°

2 Art. 19.2 PIDCP: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.”

3 Art. 13.1 CADH: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccidn.

4 “La Corte observa que en una sociedad democratica es indispensable que las autoridades estatales se
rijan por el principio de maxima divulgacion, el cual establece la presuncion de que toda informacion es
accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones” (Parrafo 92, Caso Claude de Reyes vs. Chile,
Corte IDH, 2006, voto mayoritario).

5 Por ello, Chile debe adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion al derecho de acceso a
la informacion bajo el control del Estado, dentro de las cuales debe garantizar la efectividad de un
procedimiento administrativo adecuado para la tramitacion y resolucion de las solicitudes de informacion,
que fije plazos para resolver y entregar la informacién, y que se encuentre bajo la responsabilidad de
funcionarios debidamente capacitados.” (Parrafo 163 Caso Claude de Reyes vs. Chile).



206/2017.

La ley, esta dividida en cuatro titulos. El titulo preliminar, consagra en su cuerpo
los principios rectores del acceso a la informacion puablica (presuncién de publicidad,
transparencia, maxima divulgacion, entre otros).

El titulo 1, se divide, a su vez, en cinco capitulos. El capitulo I, titulado “régimen
general”, brinda algunos conceptos, como el de informacion publica o documento;
establece quienes son los legitimados a peticionar informacion, adoptando para ello un
criterio sumamente amplio en el cual no hace falta acreditar derecho subjetivo o interés
legitimo alguno al momento de realizar el pedido (art. 4°); y delimita a los sujetos
obligados a brindar la informacion (art. 7°).

En este Gltimo aspecto, el legislador también opté por un criterio amplio, en
consonancia con el principio de transparencia y maxima divulgacion. La norma no solo
obliga a los tres poderes del Estado Nacional y organismos descentralizados, sino
también a las distintas figuras tipicas del derecho privado a través de las cuales el Estado
interviene en algun sector de la economia, como por ejemplo, la Sociedades del Estado;
Sociedades Anonimas con participacién estatal mayoritaria; sociedades de economia
mixta, e incluso, aquéllas sociedades en las cuales el Estado tenga participacion
minoritaria, aunque en este Gltimo caso, solo a lo referido a dicha participacién, entre
otros obligados.

El Capitulo I, establece un sistema taxativo de excepciones al derecho de acceso,
que debe interpretarse conforme al principio de alcance limitado de las restricciones.
Entre ellas, puede enunciarse la informacion vinculada a secretos industriales, o
vinculada al secreto profesional, entre otras.

En este punto, resulta llamativo el inciso m) del articulo 8°, en cuanto dispone la
excepcion de brindar informacién correspondiente a una sociedad anonima sujeta al
régimen de oferta publica. Ello, puede llevar a un punto critico de interpretacion, en
torno a si aquellas sociedades en las cuales el Estado Nacional tiene participacion
accionaria y coticen en un mercado de valores, se encuentran o no obligadas por la
norma.

Un afio antes de la sancion de la ley, la CSJIN tuvo la oportunidad de fallar en el
caso “Giustiniani” (fallos: 338:1258). En aquella oportunidad, un ciudadano peticiond
que se le entregara copia integra del acuerdo de inversion celebrado entre YPF y la
multinacional Chevron para la explotacion de hidrocarburos no convencionales en la

zona de Vaca Muerta.
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Si bien la parte actora tuvo una suerte adversa en el Fuero Contencioso
Administrativo Federal, tanto en primera instancia, como en la Camara de Apelaciones,
acudid por via de recurso de queja a la Corte Suprema, quien hizo lugar a la queja y
revoco el pronunciamiento apelado, haciendo lugar a la demanda y ordenando la entrega
de la informacién.

Para asi resolver, la CSIJN argumento que el derecho a la informacion tiene tanto
una dimension social como una individual, se apoyo en la jurisprudencia de la CIDH,
puntualmente, en el precedente Claude de Reyes, y la interpretacion que ese tribunal
internacional habia hecho respecto al art. 13 de la Convencion Americana, adoptando el
principio de méxima divulgacion, presuncién de publicidad y transparencia como
pilares claves para la garantia de este derecho.

Como punto central, también considerd que el anexo VII del dto. 1172/2003, que
regulaba (previo a la sancion de la norma que aqui analizamos) el procedimiento
administrativo de acceso a la informacion publica era plenamente aplicable a YPF, en
virtud de que la mayoria de su capital accionario pertenece al Estado Nacional, quien
ejerce sobre la compafiia el control y tiene potestades para designar autoridades, y
ejercer su direccion.

Finalmente, resulta sumamente interesante el hecho de que la corte no se haya
detenido en el punto meramente técnico sobre el ejercicio del control de la sociedad por
parte del Estado, ya que en el considerando 14°) del fallo, destaca que la misma solucion
seria aplicable a una entidad privada, en caso de que los intereses que desarrolle y
gestione sean publicos, en linea con lo resuelto en el fallo “Asociacion Derechos Civiles
¢/ Pami” (CSJN, Fallos: 335:2393).

No obstante, el hecho de que la jurisprudencia mencionada consagra los principios
de excepcionalidad de restriccién, maxima divulgacion, y transparencia, de modo
practico y a casos concretos, el legislador, de modo contrario a lo que interpretd la CSIN
y la CIDH en su jurisprudencia, decidio incorporar la clausula de excepcion del articulo
8° inciso m) al momento de regular el procedimiento de acceso a la informacion publica
consagrandolo en una ley, prestandose a confusién, dado que los sujetos obligados por la
ley, muchas veces, incurren en este supuesto de excepcionalidad.

Ello permite sostener, que esta eximicion debe interpretarse, al igual que todas las
demas, de forma restrictiva. En definitiva, asi lo ha interpretado la CSIN en
“Giustiniani”, como también — mas recientemente- lo hizo la Sala I1l de la CNCAF en

la causa “Leclercq, Giselle ¢/ Aerolineas Argentinas SA - Ley 27275 s/ Amparo Ley



16.986"°, oportunidad en la cual expreso: “la responsabilidad de demostrar la validez de
cualquier restriccion al acceso a la informacion queda a cargo del sujeto al que se le
requiere la informacion” (sic, consid. VI, 6° parrafo).

Volviendo al andlisis de la norma que regula este procedimiento en el ambito
nacional, y en cuanto a lo puramente relativo al procedimiento administrativo formal
que debe seguir el particular para hacerse con la informacion requerida, se encuentra
regulado en el Capitulo 111, el cual incluye las reglas basicas para la solicitud, plazos de
respuesta, supuestos de denegatoria y vias de reclamo e impugnacion.

En primer lugar, la norma establece que toda persona puede presentar una solicitud
de acceso a informacidn publica ante el sujeto obligado que la posea o se presuma que
la posee, sin necesidad de expresar causa o0 acreditar un interés particular. La solicitud
puede realizarse por escrito o0 por medios electronicos y solo debe contener requisitos
minimos: la identificacién del solicitante, la descripcion clara de la informacion
requerida y un medio de contacto para remitir la respuesta.

Si el organismo receptor no posee la informacion solicitada, debe remitir la
solicitud dentro de los cinco dias habiles al organismo que la posea o, en su defecto, a
la Agencia de Acceso a la Informacion Publica, informando al solicitante sobre dicha
derivacion.

En cuanto a los plazos de respuesta, la ley dispone que la informacion solicitada
debe ser suministrada en un plazo maximo de quince dias habiles, prorrogable
excepcionalmente por otros quince dias cuando existan circunstancias que dificulten
reunir la informacion requerida. La prérroga debe comunicarse antes del vencimiento
del plazo original y mediante acto fundado.

La ley también prevé que, cuando un documento contenga informacion
parcialmente alcanzada por alguna excepcidn legal, el sujeto obligado debe entregar la
informacion disponible aplicando mecanismos de disociacion o tacha respecto de los
datos protegidos.

Respecto de la denegatoria de la informacidn, el organismo requerido solo podra
rechazar la solicitud mediante un acto fundado, ya sea porque la informacion no existe,
porque no esta obligado a producirla o bien porque se encuentra comprendida en alguna
de las excepciones previstas en la ley.

Asimismo, la falta de respuesta dentro del plazo legal, o la respuesta incompleta,

6 Sentencia del 27/03/2025.
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ambigua o inexacta, se consideran una denegatoria injustificada.

Frente a la denegatoria o incumplimiento, el solicitante cuenta con dos vias de
reclamo alternativas. Por un lado, puede interponer un reclamo administrativo ante la
Agencia de Acceso a la Informacion Pablica (6rgano garante del sistema, creado por el
capitulo IV del titulo 1), y que deberé resolver en un plazo de 30 dias y puede ordenar al
organismo requerido la entrega de la informacién. Por otro lado, el solicitante puede
acudir directamente a la via judicial mediante accion de amparo, sin necesidad de agotar
previamente la via administrativa.

Finalmente, la ley establece que el incumplimiento arbitrario del deber de
informar por parte de funcionarios publicos constituye una falta grave, sin perjuicio de
las responsabilidades administrativas, patrimoniales o penales que pudieran
corresponder. Respecto a este punto, el capitulo V del titulo | prevé la designacién en
cada organismo de un responsable para tramitar las solicitudes de acceso a la
informacion publica dentro del &mbito de sus competencias.

El Titulo 11 introduce el régimen de transparencia activa, e impone obligaciones
de publicacion proactiva a los sujetos obligados, tales como la publicacion de escalas
salariales, estructura organica, presupuesto asignado a cada area, entre otros puntos, lo
cual evidencia que el legislador no concibié el acceso Unicamente como un mecanismo
reactivo frente a solicitudes individuales, sino como una politica estructural de apertura
informativa a toda la comunidad.

En cuanto a lo referido al Decreto 206/2017, desarrolla aspectos especificos del
procedimiento, tales como formatos de entrega de informacién, criterios vinculados con
la clasificacion y desclasificacion de informacion reservada, mecanismos de derivacién
de solicitudes y precisiones sobre el acto denegatorio de entrega de la informacion, entre
otras formalidades.

En definitiva, el marco regulatorio nacional, plantea un disefio respetuoso de la
supremacia de los principios de maxima divulgacion y presuncién de publicidad en el
plano legislativo, y dota al administrado de herramientas concretas para su
implementacién practica. No obstante, como anticipé, el régimen también plantea
interrogantes relevantes en torno a la delimitacion efectiva de las excepciones y al
alcance real del deber de transparencia respecto de las sociedades con participacion
estatal que cotizan en el mercado de capitales, aunque, armonizando dicha excepcion
con los principios rectores de la norma, y la jurisprudencia vinculada, no deberia ser

problema para los operadores juridicos realizar una interpretacion acorde a estos.



IV. La situacion en la provincia del Chubut

Como se anticipd, la provincia patagonica fue pionera en materia legislativa de
acceso a la informacion publica. La ley provincial 1 N° 156 (ex 3.764), data del afio
1992. Su fundamento normativo se encuentra en el articulo 13 de la Constitucion
provincial’, que reconoce el principio de publicidad de los actos de gobierno y el
derecho de los habitantes a acceder a la informacién puablica.

Desde el punto de vista estructural, la norma presenta una organizacion
sistematica en cinco capitulos que abordan, respectivamente, las disposiciones generales
del régimen, el derecho de acceso a las fuentes de informacion, la publicidad de los actos
estatales, el sistema de publicidad oficial y las disposiciones complementarias.

Al igual que en su par nacional, la ley chubutense tiene un amplio nimero de
sujetos obligados, incluidos los tres poderes del Estado provincial, sus entes
descentralizados y autarquicos, las corporaciones municipales y las cooperativas
concesionarias de servicios publicos.

Sin embargo, en su articulo 2°, extiende el deber de informacidon a personas fisicas
0 juridicas privadas que reciban subsidios publicos, administren fondos estatales o
ejecuten contratos administrativos, concesiones o relaciones de fomento con el Estado.
Esta prevision revela una concepcion funcional del acceso a la informacion pablica, que
no se limita a la administracion estatal estricta, sino que se proyecta sobre sujetos privados
cuando intervienen en la gestién de recursos o intereses publicos, tal como lo habia
interpretado la Corte en Fallos 335:2393 y Fallos: 338:1258, afios después de la sancion
de esta norma. Este sistema, complota contra el uso de figuras juridicas del derecho
privado para opacar la gestion de recursos publicos, dando amplias potestades de control
a la ciudadania respecto al manejo de estos recursos, al menos, en cuanto a la obtencion
de informacién respecto a ellos, ya que también en el mismo articulo, consagra el derecho
sin justificacion alguna de cualquier ciudadano a requerir informacion, y la obligacion
positiva de la administracion (art. 3°) de colaborar con este pedido.

A diferencia del régimen nacional, que regula con mayor detalle el procedimiento

administrativo formal para canalizar los requerimientos de informacion, la ley

" Art. 13 Constitucion de Chubut: Los actos de los Poderes del Estado, de los municipios, de los entes
autarquicos, descentralizados y empresas del estado son puablicos. La ley determina la forma de su
publicacién y del acceso de los particulares a su conocimiento, asi como los efectos de su incumplimiento.
Incurre en falta grave el funcionario o magistrado que entorpece la publicidad de tales actos.
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provincial adopta una regulacion mas sintética y laxa.

El articulo 3° establece que el funcionario responsable debe facilitar el acceso a la
informacion dentro del plazo de diez dias habiles desde la formulacion del
requerimiento, el cual puede realizarse incluso de manera verbal, debiendo en ese caso
labrarse acta y entregarse constancia al solicitante. Si el plazo se vence, y la informacion
no ha sido entregada, se configura una denegatoria técita.

El articulo 5° establece un conjunto limitado de excepciones al principio general
de publicidad, entre las cuales se encuentran, entre otras, la informacion protegida por
razones de intimidad personal o familiar; documentacion declarada secreta o reservada
por razones de seguridad o salubridad publica; sumarios penales durante el secreto de la
investigacion, las que responden un intento de armonizar el principio de publicidad con
la proteccion de otros bienes juridicos relevantes, tales como la intimidad, la seguridad
publica o la eficacia de las investigaciones administrativas y judiciales.

Como mecanismos para hacer frente a la negativa al acceso, la regulacion
provincial considera como falta grave en el cumplimiento de los deberes de funcionario
publico el hecho de obstaculizar o negar de manera arbitraria un requerimiento de
informacion, y habilita a la accion de amparo (regulada provincialmente en la ley | N°
156) como mecanismo procesal de acceso a la justicia para reclamar frente a un posible
incumplimiento.

Cabe destacar, en este punto, que, a diferencia del régimen nacional, la ley
provincial no prevé una instancia administrativa especializada previa, como la
intervencion de una autoridad independiente de control, como lo es la agencia nacional
de acceso a la informacion.

El Capitulo Il introduce un régimen de publicidad institucional que obliga al
Estado provincial, a los municipios y demas entes y organismos obligados por la ley, a
publicar las normas de caracter general e individual, a los fines de garantizar el
conocimiento publico de los actos que emanan de su accionar. Cabe decir que, no
obstante esta obligacién legal, y el hecho de que Chubut sea pionera en materia de
regulacién del acceso a la informacidn publicas, varios organismos oficiales afrontan un
enorme déficit en cuanto a este punto.

La préactica profesional del derecho en la provincia pone de manifiesto a maltiples
dificultades para encontrar normativa emanada de importantes organismos provinciales,
como por ejemplo es el caso del Instituto de Seguridad Social y Seguros de la Provincia

(ente autarquico encargado de la seguridad social y la cobertura medica asistencial de



todos los empleados publicos provinciales), que tiene un vasto catalogo de normativa
general aplicable a la totalidad de sus afiliados, que muchas veces es casi imposible de
encontrar. Lo mismo puede decirse de algunas corporaciones municipales, que tienen
una dificil o directamente nula accesibilidad a sus ordenanzas o resoluciones,
incumpliendo de este modo la clausula de “gobierno abierto” introducida por el articulo
10bis de la norma.

En resumen, el régimen de acceso a la informacion publica de la Provincia de
Chubut presenta una regulacion relativamente sintética y mas flexible del procedimiento
administrativo, si la comparamos con el régimen nacional, con un alcance igual en
cuanto a legitimacion activa para exigir la informacién, pero mas amplio aliin en cuanto
a obligados, ya que incorpora a los de la ley nacional, también a aquellos sujetos
privados vinculados de algun modo con el Estado provincial o sus fondos, ya sea por
relaciones contractuales (concesionarios o contratistas), beneficiarios de subsidios o
relaciones de fomento, etc.

Cabe destacar, que la norma provincial sigue rigiendo en el &mbito local a pesar
de la existencia de una ley nacional posterior, ya que ésta Ultima propone en su titulo 111
la adhesion al régimen por parte de las provincias, y a la fecha, Chubut no lo ha hecho.

Asimismo, ante la hipotesis de que lo haga, también cabria preguntarse si no
estaria vulnerando el principio de progresividad rector en materia de derechos humanos,
debido a que la norma nacional, como ya vimos, deja fuera a las sociedades anénimas
que cotizan en bolsa mientras que la norma provincial tiene un alcance pleno sobre ellas
cuando se vinculen con la provincia de algin modo.

Asimismo, también cabria también preguntarse en qué medida estan obligados
estos entes a entregar informacion a particulares cuando se vinculen con la provincia.

. El solo hecho de tener un contrato administrativo o de concesién de servicios
publicos con la provincia, ya habilita a pedir cualquier cosa al particular en el marco de
la ley local?

Mas alla del criterio subjetivo amplio, y que la posibilidad de solicitar informacion
no esta sujeta a ningun requisito especifico para sustentar el interés de quien la requiere,
Si creo que es necesario regirse siempre por un criterio de razonabilidad y de vinculacion
aunque sea minimo, entre lo pedido y el vinculo del privado con la administracion, ello,
para evitar posibles conductas abusivas del instituto que tiendan a desnaturalizarlo, y
conviertan una noble herramienta republicana destinada al control ciudadano, en un

juguete destinado a cumplirle caprichos a algin ocioso, y transformarlo en un
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instrumento ajeno a la finalidad para la cual fue pensada. Quizas, este problema pueda
solucionarse con algln ajuste normativo que nuevamente ponga a Chubut como una

provincia pionera en cuanto tutelante de los principios republicanos de gobierno.

V. Conclusiones

Para resumir, el procedimiento administrativo de acceso a la informacion puablica
cumple una funcion institucional relevante, en tanto constituye el mecanismo juridico a
través del cual este derecho se vuelve operativo y atraviesa la realidad de los
administrados.

La existencia de procedimientos claros, agiles y efectivos para canalizar las
solicitudes de informacion resulta una condicion indispensable para garantizar la
transparencia administrativa y fortalecer los mecanismos de rendicién de cuentas
propios de las democracias contemporaneas.

El andlisis realizado en este trabajo permite advertir que el régimen nacional
establecido por la Ley 27.275 presenta un disefio estructurado sobre principios rectores
como la presuncion de publicidad, la maxima divulgacion y la interpretacion restrictiva
de las excepciones. Asimismo, el procedimiento administrativo incorpora mecanismos
institucionales tales como la existencia de una autoridad administrativa especializada —
la Agencia de Acceso a la Informacion Publica— encargada de supervisar el
cumplimiento del régimen.

No obstante, el sistema nacional presenta ciertas tensiones interpretativas en
relacion con el alcance subjetivo del deber de transparencia respecto de sociedades con
participacion estatal que cotizan en el mercado de capitales. En particular, la excepcion
prevista en el articulo 8 inciso m) de la ley plantea interrogantes acerca de su
compatibilidad con los estandares desarrollados por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que ha sostenido reiteradamente que las restricciones al acceso a la informacién publica
deben interpretarse de manera estricta y excepcional, como hemos visto.

En cuanto al régimen vigente en la Provincia del Chubut, presenta caracteristicas
propias que lo distinguen del modelo nacional.

Si bien su regulacion procedimental resulta mas sintética, llegando incluso a ser
escueta, el alcance subjetivo del deber de transparencia se proyecta sobre un conjunto
méas amplio de sujetos, incluyendo determinadas personas privadas vinculadas a la

gestion de recursos publicos. En este sentido, el modelo provincial adopta una



concepcién funcional del acceso a la informacion puablica, orientada a evitar que la
utilizacion de estructuras juridicas de derecho privado opere como mecanismo de
opacidad en la gestion estatal.

Sin perjuicio de estas virtudes normativas, el analisis del funcionamiento practico
del sistema provincial permite advertir ciertas dificultades vinculadas con la efectiva
implementacién de las obligaciones de publicidad y transparencia por parte de distintos
organismos publicos. Ello pone de manifiesto que la eficacia del derecho de acceso a la
informacion publica no depende exclusivamente del disefio normativo del
procedimiento, sino también del grado de compromiso institucional.

En definitiva, el acceso a la informacion publica constituye una herramienta
fundamental para el fortalecimiento del sistema democréatico. La consolidaciéon de
procedimientos administrativos eficaces y la interpretacion restrictiva de las
excepciones al principio de publicidad aparecen como condiciones necesarias para
garantizar que este instituto cumpla adecuadamente su funcién como mecanismo de

control ciudadano y como garantia institucional del principio republicano de gobierno.
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La Reparacién del dafio moral y su cuantificacion.
Jurisprudencia nacional, internacional y de la Provincia del Chubut

*Por Patricio M. Cosentino

I. Introduccién

La reparacion de las consecuencias extrapatrimoniales constituye, todavia hoy, uno
de los capitulos mas problematicos y, al mismo tiempo, mas sensibles del derecho de
dafos. Alli convergen dificultades conceptuales persistentes —qué debe entenderse por
dafio moral, cuél es su verdadero objeto, cdmo se distingue de otras afecciones a la
persona— con un problema practico de especial complejidad: su cuantificacion judicial.
El problema actual del dafio moral ya no es —no deberia serlo- su admisibilidad, sino la
calidad de su fundamentacion.

En ese terreno, el derecho se ve obligado a responder a una pregunta incobmoda
pero ineludible: ¢codmo traducir en dinero un menoscabo que, por definicion, no es
patrimonial y que, en la mayoria de los casos, no admite restituciéon plena?

La cuestion no es menor. De la respuesta que se ofrezca dependen no solo la
coherencia interna del sistema resarcitorio, sino también la calidad de la tutela que el
ordenamiento dispensa a la persona humana cuando ve lesionada su esfera espiritual,
afectiva o existencial. Su entidad ontoldgica, dimension y textura, nos permitird mejor
abordar la funcidn resarcitoria, como primordialmente en los tiempos que corren, la
preventiva del derecho de dafios.

Ese problema general adquiere perfiles especialmente relevantes en la
jurisprudencia Local, donde pueden advertirse lineas decisorias de indudable interés en
torno a la procedencia, acreditacion y cuantificacion del dafio moral en ambitos tan
diversos como la responsabilidad del Estado, las relaciones laborales, los contratos de
consumo Yy el incumplimiento contractual en general.

El examen de esos precedentes permite comprobar que bajo una denominacion
tradicional subsiste una categoria en plena transformacion, atravesada por tensiones entre
prueba y presuncion, entre prudencia judicial y exigencia de motivacion, entre reparacion
integral y rechazo de indemnizaciones arbitrarias. Este trabajo se propone, precisamente,
recorrer esa jurisprudencia a la luz de los desarrollos doctrinarios y normativos vigentes,
con el objeto de identificar criterios, exponer sus fundamentos y ofrecer una lectura
sistematica de un tema cuya importancia practica es tan evidente como su complejidad

teodrica.
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Finalmente, y no menos importante, no soslayamos —antes bien, la consideramos
acertada— la observacion segun la cual la primera dificultad se presenta a partir de la
coexistencia de dos premisas actualmente pacificas: de un lado, que la indemnizacion del
dafio moral posee naturaleza resarcitoria; de otro, que en nuestro sistema rige el principio
de reparacion plena, hoy expresamente consagrado en el art. 1740 del Cdédigo Civil y
Comercial, que procura la restitucion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso?.

Con todo, tambieén es claro que, a diferencia del dafio patrimonial, la indemnizacién
de las consecuencias no patrimoniales no se orienta a una recomposicion patrimonial
estricta, sino que asume una funcion satisfactoria, compensatoria o de equivalente,
enderezada a mitigar el menoscabo mediante la procuracién de bienes, goces o utilidades
aptos para brindar una satisfaccion sustitutiva, y sobre todo, constitucional y

convencionalmente 6ptima.

I1. Dafio moral

2.1 Sobre el denominado “dafio moral”

Definir hoy el dafio moral supone ingresar en un terreno que, lejos de presentarse
como clausurado, permanece en revision permanente. No se trata de una categoria
inmovil ni de contornos definitivamente fijados, sino de una nocién cuyo contenido se ha
ido reformulando al compas de los cambios sociales, de la evolucion del sistema
normativo y de los avances cientificos que inciden en la comprensién integral de la
persona humana.

Por esa razon, su estudio exige abandonar toda aproximacion dogmaética y asumir,
en cambio, una mirada critica sobre su denominacién, su estructura conceptual y su
emplazamiento dentro del derecho de dafios.

La cuestion no es meramente terminoldgica ni responde a una inquietud de
sistematizacion abstracta ya que de la precision conceptual que se alcance dependen, en
buena medida, la coherencia del razonamiento juridico y la justicia de la respuesta
resarcitoria.

La doctrina advirtio tempranamente estas dificultades?. Esa preocupacion conserva

plena vigencia, aunque en un escenario diverso, signado por la centralidad de la persona

I MARCELLINO, L., "Valoracion, cuantificacion y satisfaccion en el dafio moral”, en JUAREZ FERRER,
Martin (dir.), Cuantificacion del dafio. Parte general, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 259.

2 BREBBIA puso en evidencia que las imprecisiones del lenguaje técnico proyectan consecuencias
perniciosas sobre la practica, mientras que Diez-Picazo sefiald, con particular agudeza, la escasa coherencia
con la que muchas veces la figura ha sido receptada y aplicada por los tribunales (ver en BREBBIA, Roberto



en el derecho privado y por el progresivo abandono de una légica exclusivamente
patrimonialista. En ese contexto, los aportes de disciplinas como la medicina, la
psiquiatria, la antropologia y la neurobiologia obligan a reconsiderar los perfiles del dafio
moral y a ensayar una definicion mas depurada, capaz de dialogar con las exigencias
actuales del sistema de responsabilidad civil y de servir de base adecuada para su ulterior

valoracion y cuantificacion®.

2.2 Concepto. Aproximaciones

Una primera aproximacion al concepto comprende al dafio moral como la
minoracion en la subjetividad de la persona derivada de la lesion a un interés no
patrimonial. O, con mayor precision, una modificacion disvaliosa del espiritu, en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una
lesion a un interés no patrimonial, que habré de traducirse en un modo de estar diferente
de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente
perjudicial®.

El sistema de responsabilidad civil contemporaneo mantiene adn la particién clasica
entre la esfera patrimonial y la extrapatrimonial (dommage moral). En este contexto, el
dafio moral suele identificarse de forma residual®, abarcando todo aquello que no es
susceptible de una valoracion econémica estricta. Como sefialan Martin-Casals y Solé

Feliu, la extrema variedad de situaciones lesivas contempladas bajo esta rabrica justifica

H., "El dafio moral - Doctrina - Legislacion - Jurisprudencia”, Ed. Orbir, 1967, 22 ed., p. 41; y en DIEZ-
PICAZO, "El escandalo del dafio moral”, p. 13.

% Sugiero leerlo a ALFERRILLO en: ALFERILLO, Pascual E., "Reflexiones en torno al concepto de dafio
y su clasificacion”, RCyS 2019-4, 3, cita online: AR/DOC/492/2019.

4 Es la clasica definicion citada frecuentemente del maestro cordobés, en: Pizarro, Ramén D., Dafio moral.
Prevencion. Reparacion. Punicidn. El dafio moral en las diversas ramas del derecho, Hammurabi, Buenos
Aires, 2004, p. 31.

5 Resulta interesante como Jalil, trae a colacion la premisa que el maestro Diez-Picazo enarbola sobre la
necesidad de rigor en la construccidn de los conceptos juridicos para viabilizar un debate doctrinario fértil,
resulta imperativo revisar la arquitectura del dafio moral. La doctrina europea contemporénea, ante la
dificultad de aprehender positivamente una fenomenologia tan diversa, ha optado por una definicion
negativa o residual. Bajo este prisma, el dafio moral se identifica con lo que ciertos autores denominan una
"figura borrosa’ o un ‘concepto comodin’, cuya delimitacion se obtiene por exclusion: es, en esencia, todo
aquel perjuicio que no se traduce en una merma pecuniaria ni en una alteracion negativa del acervo
patrimonial de la victima. Ver en Jalil, Julian, “Cuantificacion Del Dafio”, Ed. La Ley, Ed. 2017, en
proview:

https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/L aley/2017/42138675/v1/document/1242B9F9-
94CC-28A7-C037-951CE2F063CA/anchor/3AE3070A-9970-FOAB-3ED4-5FAAIAF2289D ; con cita de
Diez-PICAZO, Luis, El escandalo del dafio moral, cit., p. 14.
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https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/Laley/2017/42138675/v1/document/1242B9F9-94CC-28A7-C037-951CE2F063CA/anchor/3AE3070A-9970-F0AB-3ED4-5FAA9AF2289D

qgue su definicion se formule por exclusion, ante la dificultad de sistematizar
positivamente un espectro tan amplio de intereses afectados®.

Debemos entender al adjetivo "extrapatrimonial” como todo aquello que afecta el
interés que esta conectado con el espiritu de la persona, de modo tal que su violacion le
provoca un modo de estar diferente al que se encontraba con anterioridad al hecho lesivo,
afectandole sus capacidades de entender, de querer y de sentir; tal denominacion, en
definitiva, posee la finalidad de hacer referencia al dafio moral en un sentido amplio y no
reducido Gnicamente al pretium doloris’.

No puede soslayarse que las Ultimas décadas han resultado decisivas para la
reformulacion del concepto de dafio moral desde una perspectiva mas amplia, hoy
generalmente reconducida a la nocién de dafio extrapatrimonial. Tal evolucion ha
permitido desprenderlo de la concepcion tradicional que lo identificaba casi
exclusivamente con el dolor, el sufrimiento, la angustia o la afliccion espiritual, tal como
lo caracterizaba buena parte de la doctrina clasica, tanto nacional como extranjera®.

En la actualidad, prevalece una comprensién mas abarcadora, que reconoce que el
perjuicio extrapatrimonial excede esas manifestaciones animicas y comprende también
otras afecciones relevantes de la personalidad merecedoras de tutela juridica. En ese
marco, incluye, como se ha sefialado, las consecuencias disvaliosas que inciden sobre las
aptitudes de entender, querer o sentir. Precisamente en esta linea se inscribe el Codigo
Civil y Comercial de la Nacidn, cuyo legislador, en los arts. 464 inc. n) y 1741, alude a
la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales®.

Esa afeccion a los sentimientos de la persona, determina dolor o sufrimiento fisico,
inquietud espiritual o agravio a las afecciones legitimas, y en general toda clase de
padecimientos susceptibles de apreciacion pecuniaria. Lo observable es que este tipo de

dafio repercute directamente sobre las cualidades de las personas™®.

6 CASALS, M., "Notas sobre la indemnizacién del dafio moral en las acciones por difamacién de la LO
1/1982", Asociacion de profesionales de Derecho Civil, Madrid, 1990, p. 858.

7O sea, el precio del dolor. Al respecto ver en: Calvo Costa, Carlos A., "El dafio resarcible en el Proyecto
de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién".

8 SAVATIER, R., "Traité de la responsabilité civil en droit francais civil, administratif, professionel,
procedural”, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1951, 22 ed., T. I, p. 92; MESSINEO,
Francisco, "Manual de derecho civil y comercial”, trad. de la 82 ed. italiana por Santiago Sentis Melendo,
Ejea, Buenos Aires, 1979, T. IV, ps. 560 y ss.

® CALVO COSTA, C., A; La problematica cuantificacion del dafio moral; LA LEY 17/03/2025, 1; LA
LEY 2025-B, p. 3.

10 En este sentido la sala B de la CNCiv. dijo que corresponde indemnizar el dafio moral sufrido por quien
resulté lesionado en un accidente de transito, pues este detrimento comporta una lesion a los sentimientos
o afecciones legitimas, perturbador de su tranquilidad y del ritmo normal de vida, constituyéndose en una
alteracién desfavorable en la capacidad del individuo para sentir, querer y entender. CNCiv., sala B,



2.3 Su cartografia en el Cédigo Civil y Comercial

La denominacion tradicional de la figura como “dafio moral” ha sido objeto de
cuestionamientos desde hace tiempo, principalmente por la impropiedad que supone
remitir a la “moral” para describir un menoscabo de naturaleza estrictamente juridica. Esa
critica motivo la formulacion de diversas propuestas terminoldgicas alternativas, lo que
vuelve necesario examinar con precision cuél ha sido, en definitiva, la opcion receptada
por el Cddigo Civil y Comercial. La indagacion no es menor, sobre todo si se advierte la
deficiente técnica legislativa que exhibe el art. 1738.

En efecto, el Cddigo no mantiene un criterio uniforme. La expresion “dafio moral”
aparece de modo expreso en el art. 744, inc. f), al excluir de la garantia comun del
acreedor las indemnizaciones correspondientes al deudor por dafio moral y por dafio
material derivado de lesiones a su integridad psicofisica. A su vez, la locucién “perjuicio
moral” es utilizada en los arts. 71 y 151, en materia de tutela del nombre de la persona
humana y de la persona juridica, respectivamente. Finalmente, el art. 464, inc. n), al
regular los bienes propios de los conyuges, recurre a la formula “indemnizaciones por
consecuencias no patrimoniales”. De este modo, la lectura sistematica del Codigo revela
una terminologia oscilante, que lejos de aportar claridad profundiza la incertidumbre
acerca de la verdadera denominacién de la categoria.

Esa falta de uniformidad se acentla al examinar el art. 1738, disposicién en la que
cabia esperar una referencia clara y directa al tradicional dafio moral, pero en la que, sin
embargo, el legislador omitié su mencién expresa. La omision habilita, al menos en
apariencia, tres alternativas interpretativas: que el rubro haya sido excluido, que haya
quedado implicitamente comprendido dentro de una categoria mas amplia o que haya sido
receptado bajo otra denominacion. La primera posibilidad debe descartarse, pues el art.
1741, al regular la legitimacion para reclamar las consecuencias extrapatrimoniales,
demuestra inequivocamente que el perjuicio moral continta siendo resarcible en el
sistema vigente. La dificultad reside, entonces, en determinar si el art. 1738 intentd
designarlo de otro modo.

La hipotesis mas extendida consiste en identificar el dafio moral con la referencia

que el segundo parrafo del art. 1738 formula a las “afecciones espirituales legitimas”.

23/5/2007, "Semento, Ricardo Osvaldo c. Ferraris, Marcelo Alberto y otros”, LL Online;
AR/JUR/11334/2007. En igual sentido ver: CNCiv., sala B, 31/10/2007, "D., M. G. y otro ¢. Mufioz,
Mariano Raudl y otros", LL Online.
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Ello obedece, en parte, a que esa expresion ha sido frecuentemente utilizada por la
jurisprudencia al abordar la procedencia del rubro.

Sin embargo, un analisis mas detenido permite advertir que dicha formula dista de
resultar satisfactoria. Desde el punto de vista semantico, el término “afeccion” remite,
entre otras acepciones, a una alteracion o enfermedad, mientras que la palabra “espiritual”
introduce una nocion particularmente equivoca, vinculada a la idea de espiritu o alma
racional, terreno en el cual las precisiones conceptuales son, por definicion, inestables.

Asi entendida, la locucion pareceria aludir a un padecimiento del espiritu, cuando
lo que juridicamente interesa tutelar no es una entidad metafisica ni una patologia del
alma, sino la lesion a la esfera extrapatrimonial de la persona.

La dificultad aumenta con el adjetivo “legitimas”, cuya incorporacion carece de
justificacién convincente. En rigor, el presupuesto resarcitorio no reside en la legitimidad
de la afeccion, sino en la injusticia del dafio. Por ello, la idea de reparar consecuencias
derivadas de ‘“afecciones espirituales legitimas” introduce una notoria disonancia
conceptual: si la afeccion es legitima, esto es, conforme a derecho, no se advierte por qué
habria de generar, por si misma, obligacién resarcitoria. La impropiedad de la formula
pone de relieve que el art. 1738 no ha logrado ofrecer una denominacion técnicamente
adecuada para la categoria en examen.

Todo ello evidencia, en definitiva, una verdadera crisis de denominacion del dafio
moral en el Codigo Civil y Comercial. La pluralidad terminoldgica, la omisién de una
referencia directa en la norma central del sistema y la utilizacion de expresiones
conceptualmente defectuosas revelan una técnica legislativa insuficiente para una
categoria de tanta relevancia practica y dogmatica. No parece casual, en ese sentido, que
la propuesta de reforma elaborada por la comision designada por decreto 182/2018 haya
propiciado la incorporacion expresa del dafio moral en el texto del art. 1738, reconociendo
asi, de modo implicito, la insuficiencia de la redaccién vigente y la inconveniencia de
identificar sin més a este rubro con las denominadas “afecciones espirituales legitimas™.

En ese contexto, y sin perjuicio de las criticas que puedan formularse a la
terminologia histdrica, corresponde mantener la denominacion “dafio moral”. No solo por
su arraigo doctrinario y jurisprudencial, sino también porque continda siendo la expresion
de mayor reconocimiento en el lenguaje juridico argentino. La continuidad del uso no
implica desatender sus objeciones conceptuales, sino simplemente admitir que, en el

estado actual del derecho positivo, sigue siendo la féormula mas apta para identificar el



menoscabo extrapatrimonial que se proyecta sobre la esfera animica o espiritual de la

persona sin llegar necesariamente a constituir una patologia.

I11. Las satisfacciones sustitutivas y compensatorias
La norma establece, en su tramo final, que el monto de la indemnizacion debe fijarse
ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que las sumas reconocidas
pueden procurar. Este es, ademas, el criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia

de la Nacién al pronunciarse sobre la naturaleza del dafio moral en el precedente

211 212

“Baeza’**, solucién que luego ratific en “Ontiveros

Ello conduce a abordar una cuestion particularmente problematica: la de su
cuantificacion. En efecto, si bien nuestro ordenamiento consagra el principio de
reparacion plena en el art. 1740 del Codigo Civil y Comercial, orientado a restituir al
damnificado al estado anterior al hecho dafioso, no puede perderse de vista que, a
diferencia de lo que ocurre con el dafio patrimonial, la indemnizacion de las
consecuencias no patrimoniales prevista en el art. 1741 no persigue una finalidad de
recomposicion patrimonial estricta.

La indemnizacion debe ser justa, aunque no puede ser integral en sentido estricto,
atentas las dificultades que estriban en mensurar el dolor y la imposibilidad de restituir la

situacion al estado anterior a la lesion®3.

11 CSJIN, 04/12/2011, "Baeza, Silvia Ofelia c. Provincia de Buenos Aires y otros", Fallos 334:376. Sostuvo
el Maximo Tribunal que "EIl dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia humana;
no se trata de una especulacion ilicita con los sentimientos sino de darle a la victima la posibilidad de
procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido. Aun cuando el dinero sea un factor muy
inadecuado de reparacion, puede procurar algunas satisfacciones de orden moral, susceptibles, en cierto
grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que del mismo ha desaparecido. Se trata de compensar,
en la medida posible, un dafio consumado. En este orden de ideas, el dinero es un medio de obtener
satisfaccion, goces y distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes extrapatrimoniales. La
evaluacion del perjuicio moral es tarea delicada, pues no se puede pretender dar un equivalente y reponer
las cosas a su estado anterior, como en principio debe hacerse de acuerdo con el art. 1083 del C4d. Civil.
El dinero no cumple una funcién valorativa exacta, el dolor no puede medirse o tasarse, sino que se trata
solamente de dar algunos medios de satisfaccién, lo cual no es igual a la equivalencia. Empero, la dificultad
en calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado por lo que cabe sostener que es
posible justipreciar la satisfaccién que procede para resarcir dentro de lo humanamente posible, las
angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de la situacion vivida" (consid. 11).

12 CSJN, 10/08/2017, "Ontiveros, Stella Maris c. Prevencion ART SA y otros s/ accidente - inc. y cas",
Fallos: 340:103. Sostuvo el Maximo Tribunal que "no se trata de una especulacion ilicita con los
sentimientos sino de darle a la victima la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha
perdido. Aun cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de reparacion, puede procurar algunas
satisfacciones de orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor
que del mismo ha desaparecido” (del voto del Dr. Lorenzetti).

13 ZAVALA DE GONZALEZ, M.,, “Cuanto por dafio moral”, publicado en LA LEY 1998-E, 1057. Cita
Online: AR/DOC/19634/2001, citado por CAT, Sala A, SDC N° 29/2021.
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La Corte ha sostenido que, aunque el dinero es inadecuado para reparar por si
mismo el dolor, puede procurar satisfacciones de orden moral, de modo que la
indemnizacién debe guardar una proporcionalidad razonable con el dafio acreditado,
evitando excesos que conduzcan a un enriquecimiento sin causa'®.

Su funcion es, antes bien, satisfactiva, tal como expresamente lo destaca la propia
norma. Se trata de una idea que, por lo demaés, ya habia sido advertida por la doctrina
clasica a partir de la admision de la reparacion del dafio moral.

Las denominadas satisfacciones sustitutivas y compensatorias consisten en
compensaciones economicas idoneas para procurar al damnificado goces, placeres,
distracciones, esparcimiento u otros beneficios de orden espiritual que contribuyan a
mitigar el padecimiento derivado del hecho dafioso. Su sentido no radica en restituir de
modo exacto la integridad animica lesionada —algo, por definicion, inalcanzable—, sino
en operar como un contrapeso juridico frente al detrimento extrapatrimonial sufrido.

Desde luego, esa satisfaccion es siempre necesariamente imperfecta, pues la lesion
espiritual, en la gran mayoria de los casos, no puede ser plenamente neutralizada en el
plano existencial. Se trata, en rigor, de una compensacion juridica, con las virtudes que
puede ofrecer y también con las limitaciones que le son inherentes. Dado que no es
posible desandar el hecho dafioso ni restablecer integramente la situacion anterior, la
indemnizacidn aspira a permitir que la victima, por medio del dinero reconocido, acceda
a experiencias, bienes o actividades que le procuren bienestar, alivio o consuelo. En esa
medida, la reparacion no fija un precio al dolor, sino que procura generar una respuesta
compensatoria que, aun de manera parcial, contribuya a reconfortar al damnificado y a
atemperar la intensidad del sufrimiento padecido.

Siguiendo las palabras de Galdds®®, las investigaciones provenientes de las
neurociencias y de las ciencias sociales permiten revisar criticamente la extendida
asociacion entre bienestar, dinero y adquisicion de bienes.

En efecto, se ha sefialado que, una vez satisfechas las necesidades basicas y
superado el umbral de acceso a los bienes esenciales, la correlacion entre ingresos y

felicidad disminuye de manera notoria, hasta volverse escasa o casi nula. Los estudios

14 Conf. Fallos 334:376; CNCiv. Sala A; 23/09/2021, “Ruscio, José vs. Lopez, Mirta Ménica y otro s.
Daflos y perjuicios”; Rubinzal Online; RC J 6784/21, con cita a Mosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad
por dafios, Ediar, Buenos Aires, 1971, t. V, p. 226; Iribarne, Héctor P., "La cuantificacion del dafio moral”,
Revista de Derecho de Dafios, n° 6, p. 235.

15 GALDOS, J., M., “El precio del bienestar emocional - La indemnizacion por dafio moral”; Cita:
743/2021. Fecha de publicacion: 08/11/2021.



comparativos sobre bienestar subjetivo muestran, ademdas, que este no depende
exclusivamente del ingreso per cépita ni de la calidad de los servicios publicos, sino
también de variables relacionales, comunitarias y contextuales, tales como la calidad de
los vinculos sociales, el sentimiento de equidad en la distribucion de la riqueza, las
condiciones ambientales o la percepcion de autonomia individual. Incluso en el plano
estrictamente econdmico, el bienestar aparece més ligado a una dimension relativa que
absoluta del ingreso, pues suele depender de la comparacion con la situacion de otros y
del punto de referencia desde el cual cada sujeto evalla su propia posicion.

De alli que, en rigor técnico, quiza seria mas preciso aludir al “valor” del bienestar
emocional antes que a su “precio”*®; sin embargo, esta ltima expresion conserva utilidad
si se la entiende no como equivalencia mercantil del sufrimiento, sino como una forma
de referir al “precio del consuelo”, esto es, al contenido econdomico de una compensacion
juridicamente orientada a mitigar el padecimiento.

Desde esa perspectiva, el bienestar emocional susceptible de ser promovido por la
indemnizacién no se vincula tanto con la adquisicion de bienes de consumo cuanto con
la posibilidad de acceder a experiencias, situaciones o vivencias socialmente
significativas. La evidencia empirica disponible sugiere que las experiencias positivas, la
interaccion social, la generosidad, el agradecimiento, la disponibilidad de tiempo, el
equilibrio entre trabajo y vida personal, el propdsito vital, la amistad, la pertenencia
comunitaria y la autonomia en la toma de decisiones generan, por regla, un bienestar mas
intenso y duradero que el que provee la mera adquisicion de objetos, sobre los cuales
opera con fuerza el fendmeno de adaptacion hedonica.

En igual sentido, se ha destacado que las experiencias son mas resistentes al
desgaste subjetivo, en particular cuando pueden ser evocadas 0 recordadas
placenteramente con posterioridad. Todo ello permite conferir base cientifica a la idea de
las satisfacciones sustitutivas y compensatorias prevista por el art. 1741 del Cédigo Civil
y Comercial, en tanto la indemnizacion por dafio moral no procura “pagar” el dolor, sino
facilitar condiciones materiales para que la victima acceda a fuentes de alivio, consuelo
o reconfortamiento. En ese marco, los estudios contemporaneos sobre bienestar subjetivo

aportan un sustento empirico relevante para justificar, en términos juridicos, que la

18 IRIBARNE, H., P., "De los dafios a la persona”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1993, pp. 143 153, 401, 599 y
especialmente p. 401. Iribarne, Héctor P., "Etica, derecho y reparacion del dafio moral", ED, 112-280,
IRIBARNE H., P., "De los dafios a la persona”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1993, pp. 143 153, 401, 599 y
especialmente p. 401.
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reparacion extrapatrimonial deba orientarse hacia experiencias y beneficios capaces de
mejorar, aunque sea parcialmente, la calidad de vida del damnificado.

IV. La finalidad del dafio moral

La finalidad de la reparacion del dafio moral reside en otorgar al damnificado la
posibilidad de acceder, mediante la suma reconocida, a determinados bienes o servicios
que el juez considera aptos para brindarle una satisfaccion o compensacion frente al
menoscabo padecido.

Tales satisfacciones pueden consistir, por ejemplo, en viajes, actividades
recreativas o en la adquisicion de determinados bienes materiales. Lo decisivo, sin
embargo, no radica en el destino concreto que finalmente la victima otorgue al dinero
percibido, sino en que el monto fijado resulte objetivamente idéneo para procurarle
aquellas satisfacciones sustitutivas o compensatorias que el magistrado ponderé al
establecer la indemnizacion.

Como lo ha sefialado autorizada doctrina, la suma reconocida por este concepto no
persigue incorporar al patrimonio del damnificado un equivalente econémico del dolor
sufrido —lo que supondria la imposible pretension de tarifar en dinero los padecimientos
espirituales—, sino procurar al lesionado otros goces o beneficios que, sin reemplazar
verdaderamente lo perdido, permitan mitigar el menoscabo experimentado?’. De alli que
el importe indemnizatorio deba ser suficiente para posibilitar al damnificado el acceso
real a esas satisfacciones tenidas en mira por el juzgador al momento de determinar su
cuantia’®,

Desde esta perspectiva, entendemos que el principio de reparacion plena
consagrado en el art. 1740 del Codigo Civil y Comercial debe ser interpretado en sentido
amplio. No se agota, por ende, en la restitucion al estado anterior respecto de las
consecuencias patrimoniales del hecho dafioso, sino que comprende también la dimensién
satisfactiva que caracteriza a la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales. No
se nos escapa, desde luego, que esta dificultad no es exclusiva de nuestro medio. También
en Francia se ha puesto en duda el pretendido alcance universal del principio de

reparacion integral frente a los dafios corporales y morales, al sostenerse que, en estos

T PICASSO, S., "El método de las satisfacciones compensatorias para cuantificar el dafio moral”, p. 403.
18 MOSSET ITURRASPE, Jorge, "Responsabilidad por dafios", ob. cit., t. V, p. 226; IRIBARNE, Héctor
P., "La cuantificacion del dafio moral", en Revista de Derecho de dafios. Dafio moral, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 1999-6, p. 235.



supuestos, su operatividad practica no excede, en el mejor de los casos, el plano de una
directiva de equidad?®.

En ese marco, cuanto més intensas y gravosas sean las consecuencias no
patrimoniales sufridas por la victima, especialmente cuando comprometen sus aptitudes
de querer, sentir o entender, mayor entidad deberan revestir las satisfacciones sustitutivas
0 compensatorias consideradas por el magistrado al fijar la indemnizacion. La referencia
legal a la satisfaccion “sustitutiva” remite, a nuestro juicio, a una prestacion que procura
reemplazar, en alguna medida, el bien o la experiencia frustrada por el hecho dafioso. Asi,
por ejemplo, frente al dafio moral derivado del incumplimiento de un contrato de viaje,
podria reconocerse una suma que permita al damnificado realizar otro viaje de
caracteristicas semejantes. En cambio, la idea de satisfaccion “compensatoria” parece
remitir a supuestos de mayor gravedad, en los que el padecimiento extrapatrimonial
resulta, en rigor, irreemplazable. En tales casos, la prestacion dineraria no sustituye la
pérdida sufrida, pero puede, al menos, brindar algin alivio o mitigacién al dolor
experimentado. Asi ocurre, por ejemplo, cuando se reconoce una suma relevante por la
muerte de un hijo: ella jamas equivaldra al dafio padecido ni borrara sus efectos, pero
puede constituir un paliativo o consuelo parcial para la victima.

Se ha dicho con acierto que los llamados placeres compensatorios —como el
turismo, el acceso al arte, las actividades recreativas, los hobbies o incluso el cuidado
personal— requieren ineludiblemente de medios econdémicos para su realizacion. Por
ello, para que la reparacion sea adecuada, no basta con una apelacion retorica a la idea de
compensacion: es necesario identificar concretamente cuales son los bienes o
experiencias aptos para brindar consuelo y establecer su significacion econémica, de
modo tal que la suma reconocida permita obtener, no un beneficio equivalente en sentido
estricto, pero si una utilidad que proporcione alguna forma de alivio o tranquilidad.

Esta concepcion exige de los magistrados una labor argumentativa especifica al
momento de sentenciar. Deben determinar cual es la satisfaccion sustitutiva o
compensatoria que razonablemente podria contribuir a mitigar los padecimientos sufridos
por la victima, y establecer una relacion de proporcionalidad entre esa satisfaccion y la
entidad de la afliccion experimentada. A la vez, resulta indispensable ponderar el valor

adquisitivo real del dinero al tiempo de la sentencia, para evitar que la indemnizacion

9 VINEY, G., "Tratado de Derecho Civil. Introduccion a la responsabilidad civil”", trad. de Fernando
Montoya Matheus, Bogota, 2007, pp. 1387-1389.
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guede reducida a una expresion simbolica, inocua 0 manifiestamente insuficiente para
cumplir la funcion satisfactiva que la ley le asigna.

En definitiva, esta teoria —expresamente recogida por el Cddigo Civil y
Comercial— ha permitido visibilizar con mayor claridad la verdadera finalidad de las
indemnizaciones por consecuencias no patrimoniales: no la imposible traduccion
monetaria del sufrimiento humano, sino la atribucion de una suma que, en términos
razonables, permita a la victima procurarse bienes, experiencias o utilidades aptas para
compensar o atenuar el menoscabo espiritual padecido.

Por ello, antes de la determinacion y cuantificacién del dafio moral, resulta
indispensable desarrollar una adecuada tarea argumentativa sustentada en la prueba
producida. En particular, debera atenderse al modo en que la victima obtenia placer,
esparcimiento o realizacion personal antes del hecho dafioso, cuales eran sus preferencias,
habitos o proyectos vitales, y de qué manera tales aspectos han resultado alterados o
limitados a partir del ilicito. Solo a partir de esa reconstruccion concreta de la incidencia
del dafo sobre la vida de relacién y la esfera espiritual del damnificado sera posible fijar
una indemnizacion que no sea meramente declamativa, sino verdaderamente idénea para

cumplir su funcion legal.

V. El dafio moral causado en el &mbito contractual

La admisibilidad del dafio moral en el ambito del incumplimiento contractual —
tradicionalmente abierta por el art. 522 del Codigo Civil y hoy reconducible a las pautas
del Cadigo Civil y Comercial— exige indagar, ante todo, en la estructura de intereses
comprometidos por el vinculo obligacional. En efecto, el contrato no agota su contenido
en la prestacién principal expresamente convenida, sino que comprende, ademas, un haz
de intereses que integran la finalidad practica perseguida por las partes al celebrar el
negocio. Algunos de esos intereses aparecen objetivados en el propio reglamento
contractual y constituyen el nucleo tipico del intercambio; otros, en cambio, si bien se
vinculan con el objeto del contrato, exceden su estricta funcion econdémico-juridica y se
proyectan sobre la satisfaccion de finalidades personales o existenciales del acreedor.

La distincion no es menor. EI mero incumplimiento de los intereses tipicos del
negocio suele traducirse, por regla, en las molestias, contrariedades o incomodidades
propias del trafico juridico, insuficientes por si solas para fundar un dafio moral resarcible.

Diversa es la hipétesis en que la inejecucion frustra intereses vinculados al objeto del



contrato?®®, pero dotados de una significacion personal que trasciende la utilidad
patrimonial inmediata de la prestacion. Alli, el incumplimiento deja de incidir
exclusivamente sobre la economia del acreedor y comienza a proyectarse sobre su esfera
espiritual, en la medida en que malogra una finalidad relevante incorporada al programa
obligacional.

Desde esta perspectiva, la cuestion central consiste en determinar si ese interés
ulterior ha sido incorporado al contrato de manera expresa o tacita. Cuando aparece
exteriorizado en forma clara, no ofrece mayores dificultades sostener que su frustracion
integra el &mbito de las consecuencias resarcibles, en tanto el deudor conocié —o debio
conocer— que la prestacion se encontraba funcionalmente ordenada no solo a satisfacer
el interés inmediato del contrato, sino también a realizar una finalidad adicional, personal
0 existencial, cuya lesion podia derivar en una afectacion extrapatrimonial. Incluso
cuando tal finalidad no ha sido expresamente formulada, su relevancia juridica puede
igualmente afirmarse si resulta objetivamente inferible de la naturaleza de la obligacion
o de las circunstancias del caso y reviste caracter esencial para ambas partes?.,

En este punto, el art. 281 del Cddigo Civil y Comercial ofrece una clave
interpretativa decisiva al receptar, dentro de la causa, no solo el fin inmediato del acto,
sino también los motivos exteriorizados —expresa o tcitamente— cuando son licitos y
determinantes. De este modo, la causa contractual ya no puede ser reducida a una funcion
abstracta del negocio, sino que comprende también aquellos moviles concretos
incorporados al acto y cognoscibles para el cocontratante. Si tales méviles han ingresado
al contenido causal del contrato, su frustracion antijuridica por el incumplimiento no
puede ser tratada como juridicamente indiferente.

A ello se afade la regla del art. 1728 del Cédigo Civil y Comercial, en cuanto limita
la responsabilidad contractual a las consecuencias que las partes previeron o pudieron
haber previsto al tiempo de la celebracion. La previsibilidad contractual no se agota, por
ende, en las pérdidas patrimoniales tipicas de la inejecucion, sino que comprende también
las repercusiones extrapatrimoniales cuando el deudor conocia, o razonablemente debia

conocer, que el incumplimiento lesionaria intereses personales especialmente

20 ALFERILLO, P., E., “El dafio moral contractual y el origen de la ilicitud”, LLGran Cuyo 2011 (marzo),
p. 113. El maestro expresa, que: “como se colige resulta de vital importancia precisar en su esencia cual es
el contenido del dafio moral resarcible de origen contractual para luego examinar con detenimiento cual es
la naturaleza de los hechos que lo generaron, es decir, precisar cual es el origen de la ilicitud.

21 CC0203 LP, B 73589 RSD-231-92 S 29-9-1992, “Saavedra, Omar Agustin y otro ¢/ Goral, Miguel y
otro s/ Escrituracion y dafios y perjuicios”, JUBA Civil y comercial B351644.
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comprometidos por la finalidad del contrato. En tales supuestos, la procedencia del dafio
moral no deriva de una ampliacion irreflexiva del sistema resarcitorio, sino de una
comprension adecuada del contenido concreto del vinculo obligacional y de las
consecuencias previsibles de su frustracion.

Por ello, la cuestion no pasa por admitir de modo irrestricto el dafio moral
contractual, sino por verificar, con rigor dogmatico, si el incumplimiento ha menoscabado
un interés no patrimonial juridicamente relevante, incorporado al negocio como motivo
determinante y cognoscible para el deudor. Cuando asi ocurre, la lesion al bienestar
espiritual del acreedor deja de constituir una mera repercusion subjetiva del
incumplimiento y adquiere entidad resarcible propia. La reparacion del dafio moral
encuentra entonces su justificacién no en la simple existencia de la inejecucion, sino en
la frustracion antijuridica de una finalidad contractual que, por su naturaleza y
significacidn, excedia el plano puramente econdmico de la prestacion.

Asimismo, jurisprudencialmente se han hecho distinciones respecto de los efectos
del incumplimiento condicionado a la naturaleza del vinculo, partiendo de la idea de que
en los contratos de consumo la vulnerabilidad intrinseca del tipo de contrato repercute en
el interés que el ordenamiento pretende tutelar de manera diferenciada®?. Esta interesante
distincion nos permitira analizar desde un enfoque en particular que hay contratos que su
incumplimiento suele acarrear menoscabos que exceden lo patrimonial, como por
ejemplo aquéllos en que se ven afectados derechos personalisimos o a la salud, o aquéllos,
que por su significancia pueden afectar de una manera que supere las meras
incomodidades y se proyecten sobre la salud mental, el dafio al proyecto de vida o de
expectativas de mejorar las condiciones de vida personal y familiar.

Asi la maestra Zavala de Gonzélez sostiene que deben ponderarse seriamente la

existencia, indole y entidad de los intereses no patrimoniales conculcados por el

22 Asi lo dispuso la CAPM, en el caso del incumplimiento del deber de informacion y trato digno en un
contrato de seguro, con voto del Dr. G. HANSEN: “...la significacion préctica que cabe otorgarle a este
encuadramiento especial es clave, porque si  bien permite aplicar las instituciones de la teoria generaldel
contrato a los negocios de consumo, eso sera viable en la medida en que no se desconozcan los principios
propios de la disciplina protectoria. Heteaqui que desde la perspectiva especial que reclama el principio
de proteccién para el consumidor, el incumplimiento de lo pactado o de un deber derivado de larelacion
de consumo (informacion adecuada 'y veraz, libertad de eleccion, condiciones de trato equitativo y digno)
permite inferir (in re ipsa) un dafio no patrimonial (o moral) porque (a riesgo de serreiterativos) en este
marco tal situacién es representativa per se de una situacion notoriamentedisvaliosa que se proyecta o
repercute negativamente, menoscabando la faz espiritualdel consumidor...” -Sentencia Nro./Afio: 24/2023-
C.Apelaciones Puerto Madryn-.



incumplimiento y su repercusion en la subjetividad del damnificado, en funcion de la

naturaleza del negocio, de su causa fin y de las circunstancias particulares del caso?®.

V1. El dafio moral colectivo

La admision de un supuesto “dafio moral colectivo” en el plano de la funcién
resarcitoria importaria, en rigor, algo méas que la simple ampliacion de las categorias
tradicionales del dafio no patrimonial. Supondria reconocer la existencia de un sujeto
colectivo dotado de aptitud para experimentar una lesion espiritual autbnoma, es decir,
de un centro de imputacion normativa capaz de padecer un menoscabo extrapatrimonial
distinto del que, en forma individual, pudieran sufrir sus integrantes.

Galdos lo define como la lesion producida en la esfera social de una clase o
categoria de sujetos, ocasionada por el menoscabo de bienes publicos o por la afectacion
global de intereses no patrimoniales colectivos. La idea procura captar aquellos supuestos
en los que el hecho lesivo no recae simplemente sobre la esfera individual de sujetos
determinados, sino sobre un bien, valor o interés que integra el patrimonio inmaterial de
una comunidad o de un grupo socialmente significativo. Bajo esta perspectiva, el dafio
moral colectivo no se agota en la suma de padecimientos individuales, sino que remite a
una afectacion cualitativamente distinta: la privacién o degradacién de condiciones de
disfrute, identidad, pertenencia o valoracion compartida respecto de ciertos bienes
colectivos?*. Reconoce el autor, el dafio moral colectivo ambiental, siguiendo a
Cafferatta®, con respaldo en el art. 41 de la CN y del art. 27 de la ley 25.675, debiendo
ser reparado dicho dafio volviendo al estado anterior a la produccion del dafio (cfr. art. 28
LGA). Esta postura es compartida por Lorenzetti®®.

Sostiene Cicchino, que alli radica, precisamente, la principal objecion que suscita
esta construccién: en el estado actual del derecho argentino no parece existir sustento
normativo suficiente para afirmar, sin apoyo legislativo expreso, la existencia de una
subjetividad espiritual colectiva cuya afectacion habilite una reparacion resarcitoria®’.

En los procesos relativos a derechos individuales homogéneos, el tratamiento

procesal colectivo no altera la naturaleza sustancial del perjuicio, que sigue siendo

2 ZAVALA DE GONZALEZ, M.,, Resarcimiento del dafio moral. Buenos Aires: Astrea, p. 149.

2 GALDOS, J., M., “El dafio moral colectivo. Su problematica actual”, Ricardo Luis Lorenzetti (director),
Derecho Ambiental y dafio, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 254

25 En LL 2003-D-1339.

% | ORENZETTI, R., La nueva ley ambiental argentina, L.L 2003-c-11329.

27 CICCHINO, P., M.,, Dafio moral colectivo. Un debate que se reedita. LA LEY 31/08/2023, 1 ; LA LEY
2023-D, 518.
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individual, ni transforma a la clase en titular de un padecimiento espiritual propio. En ese
sentido, aunque la elaboracion de Salgado en torno a la “clase” como nuevo sujeto de
derecho aporta una explicacion valiosa para el fenémeno colectivo y para los problemas
de legitimacién sustancial derivados de él, tal planteo no conduce necesariamente a
admitir la existencia de una subjetividad animica autdbnoma susceptible de padecer dafio
moral en sentido técnico?®. Por ello, aun reconociendo la importancia sistematica de esa
tesis, no parece juridicamente admisible derivar de ella, por via pretoriana, la creacion de
un sujeto con “espiritu colectivo™, apto para ser resarcido por un dafio extrapatrimonial
auténomo.

La misma conclusion se impone al examinar los microsistemas especiales que
regulan bienes e intereses supraindividuales. En materia ambiental, la Ley General del
Ambiente define el dafio ambiental como toda alteracion relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas o los bienes y
valores colectivos (art. 27, ley 25.675)%°, y prevé, ante la imposibilidad técnica de
recomposicion, una indemnizacion sustitutiva destinada al Fondo de Compensacion
Ambiental. Sin embargo, como ha sefialado Saux, de esa previsién no puede inferirse la
procedencia de un dafio moral colectivo, pues la reparacion contemplada recae sobre la
alteracion del bien colectivo lesionado —esto es, sobre el dafio ecoldgico en cuanto dafio-
evento— y no sobre una afeccion espiritual atribuible al grupo como tal*°.

Analoga solucion corresponde en el &mbito del derecho del consumidor. El art. 54
de la Ley 24.240 regula las acciones de incidencia colectiva y las pautas de reparacion
econdmica, pero no brinda base normativa para reconocer una categoria autbnoma de
dafio moral colectivo; cuando se verifican perjuicios resarcibles, ellos continGan
proyectandose sobre la esfera individual de los consumidores afectados, sin que la
colectividad adquiera por ello una subjetividad emocional propia.

La recepcidn doctrinaria y jurisprudencial de esta categoria ha encontrado uno de
sus precedentes emblematicos en el voto de Galdds en el caso “Municipalidad de Tandil
¢/ Transporte Automotores La Estrella S.A. y otro”, donde se admiti6 una condena por
dafio moral colectivo a raiz de la destruccion parcial de la fuente “Las Nereidas”,

considerada un bien de significativo valor para la comunidad local. La decision entendio

B SALGADO, J., M., "Tutela individual homogénea", Astrea, Buenos Aires, 2011, p. 306.

2 Enelart. 27 de la ley 25.675 el dafio ambiental es definido como "toda alteracion relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos".
30 SAUX, E. 1., "Dafo moral colectivo", RCyS 2009-Il, 25.



que el siniestro habia privado a la poblacion del uso, goce y disfrute de un bien relevante
del espacio urbano, configurandose asi una lesion de naturaleza extrapatrimonial que
excedia los intereses puramente individuales®!.

Bustamante Alsina sostuvo que el dafio colectivo es el causado por un perjuicio a
un interés grupal, de modo que el dafio moral colectivo seria la proyeccion
extrapatrimonial de esa lesion supraindividual. Incluso Pizarro, quien en una primera
etapa habia rechazado la admisibilidad del dafio moral colectivo por considerarlo
incompatible con la naturaleza estrictamente personal del perjuicio moral, posteriormente
reviso su posicion y admitié que nada impediria reconocer un quebrantamiento espiritual
o0 un disvalor subjetivo que afecte a toda una comunidad o a una parte relevante de ella.

Con todo, la categoria no deja de presentar serias dificultades conceptuales. En
efecto, si el dafio moral ha sido tradicionalmente entendido como una alteracion
disvaliosa en la esfera espiritual de la persona, la posibilidad de trasladar ese esquema al
plano colectivo obliga a redefinir, o al menos a ampliar de modo considerable, las bases
mismas del instituto. EI problema reside en determinar si ese perjuicio colectivo
constituye verdaderamente un dafio moral en sentido técnico o si, mas bien, se trata de
una modalidad autonoma de lesion a intereses difusos o colectivos, con una légica distinta
de la que rige para el dafio no patrimonial individual.

Dicho de otro modo: la tesis favorable al dafio moral colectivo resulta sugerente y
ha tenido indudable fecundidad practica, especialmente en supuestos de afectacion del
ambiente o del patrimonio cultural; pero su admision exige justificar con mayor precision
quién es el sujeto dafiado, cudl es la indole del interés lesionado y en qué consiste
exactamente la dimension extrapatrimonial del menoscabo.

De alli que, aun cuando la expresién se haya consolidado en ciertos sectores
doctrinarios y jurisprudenciales, subsista el debate acerca de si nos hallamos ante una
verdadera especie de dafio moral o, mas bien, ante una categoria resarcitoria autbnoma

ligada a la tutela de bienes colectivos.

VII. La cuantificacion del dafio moral

31 Cémara Civil y Comercial de Azul, sala I, 22/10/96, JA 1997-111-224 con notas de Ricardo Luis
Lorenzetti

en la misma publicacion, Matilde Zavala de Gonzalez en LLBA 1997, 283 y de Félix A. Trigo Represas en
ED 171-379.
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Dispone el art. 1741 in fine del Codigo Civil y Comercial: “El monto de la
indemnizacién debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias
que pueden procurar las sumas reconocidas”. Resalto deliberadamente el término “debe”,
que sefiala muy claramente que no se trata de una simple opcién para el magistrado, sino
que existe un mandato legal expreso que lo obliga a evaluar el perjuicio moral mediante
el método establecido por la ley®2.

El dafio moral debe "medirse” en la suma de dinero equivalente para actividades
que proporcionen gozo, satisfacciones, distracciones y esparcimiento, mitigando el
padecimiento extra patrimonial sufrido por la victima. Asi, una vez acreditado el dafio,
quien sentencia puede fijar el monto considerando las pretensiones de las partes y las
circunstancias del caso, usando la herramienta del art. 167 del codigo de forma,

El legislador ha determinado como principal parametro de cuantificacion de la
indemnizacién del dafio moral uno que combina cartabones objetivos (el de las
satisfacciones compensatorias y sustitutivas) y subjetivos (que transitan tanto por la
determinacion inicial de aquellos que hace el damnificado en la demanda como por la
ponderacion final que fundadamente efectia el juez en la sentencia). No son admisibles
los excesos subjetivistas a la hora de cuantificar la indemnizacion, ni el otorgamiento de
indemnizaciones desmedidas que muchas veces son otorgadas por jueces “prodigos con
el dinero ajeno”*.

Se distingue con nitidez la diversa funcién que cumple el dinero segun se trate de
dafio patrimonial o extrapatrimonial. En el primer supuesto, el dinero desempefia una
funcién de equivalencia, en tanto procura —con mayor 0 menor aproximacion—
recomponer el equilibrio econdmico alterado por el menoscabo. Se trata, por ello, de un
dafio susceptible de determinacion, liquidacion y reparacién sobre bases
predominantemente objetivas. En cambio, en materia de dafio moral, el dinero no opera
como exacto equivalente del perjuicio, sino como un medio de satisfaccion o
compensacion para la victima. No se trata de asignar un precio al dolor ni de traducir en
términos mercantiles una lesion espiritual, sino de ofrecer, desde la perspectiva juridica,

una respuesta razonable frente a la afectacion de intereses extrapatrimoniales.

32 Esto mismo sostienen PICASSO-SAENZ, en su Tratado de Responsabilidad Civil, t. I, p. 481; y Marquez,
José F., “El dafio moral contractual: interpretacion, facultades de los jueces y prueba”, RCyS 2020-VII,
63).

3% GALDOS, J., M., "Breve apostilla sobre el dafio moral (como "precio del consuelo™) y la Corte
Nacional”, RCyS, noviembre de 2011, p. 259). (conf. CAT, Sala A, SDC N.° 29/2021

34 ZAVALA de GONZALEZ, M., - GONZALEZ ZAVALA, R., “La responsabilidad civil en el nuevo
Caodigo”, cit., t. 111, p. 96.



De alli que la indemnizacion por dafio moral no constituya una sancion para el
responsable, sino la tutela resarcitoria de derechos inherentes a la persona, apreciados con
criterio objetivo en funcion del padecimiento causado, sin que ello importe fuente de lucro
indebido. Esta concepcion, hoy dominante en la doctrina y la jurisprudencia, encuentra
respaldo expreso en la Corte Suprema, especialmente a partir del precedente Santa
Coloma®,

Sobre esa base, el Cadigo Civil y Comercial ha positivizado un criterio especifico
de cuantificacion al disponer, en el art. 1741, que el monto de la indemnizacion debe
fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar
las sumas reconocidas.

No se trata de una mera recomendacion, sino de una directiva normativa concreta
para el juzgador, cuya desatencion compromete la adecuada fundamentacion del
pronunciamiento. La regla exige comprender que, en el dafio extrapatrimonial, lo que
debe traducirse en términos pecuniarios no es el sufrimiento en si mismo, sino el bienestar
compensatorio que la indemnizacion puede generar.

Sin embargo, ello no autoriza a prescindir de la previa valoracién de la entidad del
perjuicio moral padecido, pues entre el dafio y su traduccion econémica media una
relacion inescindible: primero debe establecerse la gravedad de la lesion espiritual y solo
después corresponde determinar qué suma puede cumplir, de modo razonable, una
funcién satisfactoria o0 compensatoria. De tal modo, la cuantificacion del dafio moral no
puede construirse ni con los parametros propios del dafio patrimonial ni mediante
férmulas abstractas desvinculadas de las particularidades del caso, sino a partir de una
ponderacion prudencial que atienda, simultdneamente, a la entidad del menoscabo y a la
aptitud compensatoria de la indemnizacion reconocida.

Conforme a una calificada doctrina, el Unico estandar que el juez debe tomar en
consideracién para cuantificar la indemnizacién por dafio extrapatrimonial es el previsto
en el art. 1741 del Cddigo Civil y Comercial. Solo ese, y ningun otro.

En esa linea, Picasso y Saenz sostienen que la ley “no establece ningun otro
parametro, y emplea el modo imperativo para establecer que el monto de la
indemnizacion “debe” fijarse por aplicacion de este criterio, lo que deja ver bien a las
claras que los jueces no estan autorizados a apartarse de la solucion legal, ni pueden

soslayarlo declarando genéricamente que han considerado ‘las condiciones personales de

35 CSJN, Fallos: 308:1160
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la victima y las circunstancias del caso’, sin especificar cudles serian las satisfacciones
compensatorias que, en cada caso, han tenido en cuenta para fijar el importe de la
indemnizacién del perjuicio extrapatrimonial”®. Como se advierte, la lectura de estos
autores acentta el alcance excluyente del mandato legal: alli donde la norma dice “debe”,
ellos entienden “solo debe”.

La ley dispone que el juez “debe” establecer el monto indemnizatorio sobre la base
del parametro de las satisfacciones sustitutivas y compensatorias, pero no dice que le esté
vedado emplear, de manera complementaria, otros criterios que, debidamente fundados,
permitan una cuantificacion mas adecuada del perjuicio atendiendo no a un damnificado
abstracto —construido a partir de la idea de una persona media—, sino al damnificado
concreto, cuya situacion puede revelar un padecimiento mayor o menor que el que
resultaria de la sola aplicacion de aquel cartabon objetivo. Desde esa perspectiva, no
constituye un apartamiento de la solucion legal que el magistrado complemente el
estandar previsto en el art. 1741 con otros elementos de juicio que contribuyan a
modularlo de manera mas precisa en funcion de las particularidades del caso. Antes bien,
lo razonable es que, a partir del razonamiento inicial que la norma propone —esto es, la
aptitud de la suma para procurar satisfacciones compensatorias en una persona media—,
el juez ajuste fundadamente esa pauta a la realidad especifica del damnificado,
explicitando por qué el monto debe ser superior o inferior al que emergeria de aquel
parametro general®’.

Después de todo, si bien siempre subsistira en esta tarea un margen de subjetividad
que debe ser transparentado en la sentencia, no es menos cierto que esa dosis valorativa
también esta presente cuando el propio juez determina qué habria de entenderse,

“objetivamente”, por satisfaccion sustitutiva para una supuesta persona media.

7.1 Distintas posiciones sobre como cuantificar el dafio moral

La doctrina nacional ha ensayado diversas vias para superar una de las mayores
dificultades que presenta la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales con la
finalidad de dotar de racionalidad y previsibilidad a su cuantificacion sin desatender la

singularidad irreductible de cada caso.

% PICASSO, S. — SAENZ, L., “Tratado de derecho de dafios”, Ed. La Ley, Bs.As., 2019, t. I, N° 6, pp.
482/484.
3" MARCELLINO, L., “Valoracién y cuantificacion de la indemnizacién de dafio extrapatrimonial”, pp.
457/458



1. En esa linea, Zavala de Gonzalez® sostuvo tempranamente que las categorias
abstractas de dafio moral solo resultan valiosas si operan como instrumentos aptos para
resarcir adecuadamente el perjuicio concreto, de modo que la regulacion no debe ser
rigida ni cerrada, sino flexible y orientadora.

2. Ossola y Azar®®, por su parte, propusieron acudir a presunciones iuris tantum
para ciertos “casos testigo” en los que el dafio moral aparece notorio in re ipsa —como
la muerte de un hijo, del conyuge o la incapacidad absoluta—, a partir de los cuales podria
establecerse un piso indemnizatorio minimo expresado en unidades de valor estable.

3. Juarez Ferrer®® avanz6 alin mas en la sistematizacion, al postular la construccion
de verdaderos “tipos indemnizatorios”, ordenados segun la gravedad del perjuicio y
acompariados de escalas con minimos y maximos, semejantes a las escalas penales, dentro
de las cuales el juez graduaria la respuesta resarcitoria segun las circunstancias
personales, sociales y econémicas del damnificado.

4. Picasso*! admite la utilizacion de un criterio predominantemente objetivo para la
determinacion y cuantificacion del dafio moral, tomando en consideracion las
satisfacciones que resultarian razonablemente compensatorias para una persona media
situada en la misma condicién que la victima, aunque sin excluir por ello la necesaria
ponderacion de las particularidades del caso.

Pizzarro enfatiza como el mosaico de soluciones jurisprudenciales a la hora de fijar
las pautas de valoracion del dafio moral y la falta de certeza que ello genera conspiran
contra el valor seguridad®?. Cuestiona el maestro cordobés cualquier tarifacion
resarcitoria predeterminada del dafio (patrimonial o moral), con carécter generalizado. Se
remite al criterio del STJ de Cordoba, en el sentido que se debe individualizar el dafio,
meritando las circunstancias del caso, la situacion personal de la victimay el hecho lesivo
—aspecto subjetivo- y sus consecuencias —causas objetivas-, adoptando parametros

razonablemente objetivos. Entiende, por otra parte, que no debe contraponerse el placer

8 ZAVALA de GONZALEZ, M., "Resarcimiento de dafios", Tomo 2 a: "Dafios a la persona. Integridad
sicofisica”, p. 501.

% OSSOLA, F., - AZAR, A., M., "Responsabilidad civil", en SANCHEZ HERRERO, Andrés (dir.) -
SANCHEZ HERRERO, P., (coord.), Tratado de derecho civil y comercial, T. Ill, p. 578.

40 JUAREZ, FERRER, M., "Cuantificacion del dafio moral por escalas”, en JUAREZ FERRER, Martin
(dir.), Cuantificacion del dafio. Parte general, p. 309 y ss.

41 PICASSO, S., "El método de las satisfacciones compensatorias para cuantificar el dafio moral”, ob. cit.,
p. 412.

42 Citando a MOSSET ITURRASPE (LL 1994-A-728), en PIZZARRO —VALLESPINOS, “Tratado de
Responsabilidad Civil, Tomo I” Rubinzal Culzoni Editores, 2017, p. 801.
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compensatorio en términos absolutos con dafio moral. Proponiendo la tarifacion judicial
indicativa®.

Galdos, ponderando varias de las posturas anteriores, enfatiza un criterio que
denomina “mixto, objetivo o abstracto y sujetivo”, atendiendo a la lesion o el hecho
antijuridico, pardmetros usuales de ponderacion, primacia al destino indemnizatorio
como el precio del consuelo, comparéndolo y cotejdndolo con lo resuelto por otros
precedentes aceptando que existe una especie de escala de sucesos dafiosos que inciden
en el monto resarcitorio. El elemento de la gravedad objetiva del menoscabo, las
circunstancias de la victima, la jurisprudencia de la Corte —por ejemplo- y de restantes
tribunales, debe ser acompariado en primer lugar por el criterio objetivo subjetivo®.

Sobre ese trasfondo, Calvo Costa* elabora una propuesta de sintesis que procura
compatibilizar objetividad, igualdad y atencion al caso concreto. Su planteo parte de la
conveniencia de adoptar, preferentemente por via legislativa, un sistema de casos
paradigmaticos o tipos indemnizatorios emblematicos, ordenados segln su gravedad y
cuantificados mediante una unidad de valor especifica —Ila llamada unidad de
satisfaccion sustitutiva y compensatoria—, susceptible de actualizacion conforme a
pautas objetivas, y estructurada en pisos y techos para cada supuesto.

Sin embargo, el modelo no pretende clausurar la experiencia judicial ni convertir la
reparacion en un mecanismo tarifado y automatico: por el contrario, deja a salvo la
posibilidad de indemnizar supuestos no previstos, admite la procedencia de dafios morales
minimos y reserva al juez la tarea decisiva de individualizar la cuantia dentro del rango
aplicable a partir de la prueba producida, la entidad del padecimiento y las circunstancias
personales de la victima. La propuesta se completa con dos ideas centrales: primero, que
la cuantificacion debe realizarse al momento de la sentencia, por tratarse de una
obligacion de valor; y segundo, que debe rechazarse toda indemnizacién meramente
simbdlica, por ser incompatible con la funcion satisfactiva que el art. 1741 del Codigo
Civil y Comercial asigna a esta partida. En definitiva, Calvo Costa entiende que, aun sin
ofrecer una solucidn perfecta, la teoria de las satisfacciones sustitutivas y compensatorias
continda siendo el método mas razonable para dotar de fundamento material y

argumentativo a la reparacion del dafio extrapatrimonial.

43 TSJ, Cordoba, autos: “BELITZKY ¢/ MONTOTO DE SPILA” del 10/4/2001, entre otros.

4 GALDOS, J., M., La Responsabilidad Civil, Tomo II, Rubinzal Culzoni Editores, p. 465.

4 La problemética cuantificacion del dafio moral; Calvo Costa, Carlos A.; Publicado en: LA LEY
17/03/2025.



VII1. Prueba del dafio moral

En lo que atafie a su prueba debe sefialarse que, a tenor del principio que sienta el
art. 381 del CPCCCh -377 del CPCCN-, se encuentra en cabeza del pretensor la
acreditacion de su existencia y magnitud, aunque, en atencion a las caracteristicas de esta
especial clase de perjuicios, sea muy dificil producir prueba directa en ese sentido, lo que
otorga gran valor a las presunciones*®.

A los efectos de la carga probatoria, no es determinante la indole del deber
incumplido ni el correlativo encuadramiento de la responsabilidad como contractual o
aquiliana, sino las caracteristicas del perjuicio mismo en confrontacién con el suceso
lesivo que lo produce.

En tal sentido para apreciar si el dafio moral estd probado, previamente hay que
discernir si el acontecimiento que lo ha generado tiene la virtualidad de provocarlo de
acuerdo con el orden natural y habitual de las cosas —andlisis cfr. arts. 1726/8 del CPCC-
. Si el caso encuadra en esa situacion, no existe necesidad de prueba, pues ésta queda
suplida por la aplicacién de maximas de experiencia por el propio juez o por su
calificacion como hecho notorio, desplazdndose la carga probatoria al litigante contrario,
quien debera demostrar la excepcionalidad del caso®’.

Como dije previamente, no se puede considerar a priori que el perjuicio moral
constituya una categoria de dafio in re ipsa, pues la necesidad de su prueba no deriva de
la 6rbita en que se haya producido (contractual o aquiliana) sino de su calificacién como

hecho o acontecimiento normal en cada caso que se somete a juzgamiento

IX. La indemnizacién del dafio moral y su exclusion de la garantia comun

de los acreedores
El principio segln el cual el patrimonio del deudor constituye la garantia comdn de
los acreedores no reviste caracter absoluto. Junto con las limitaciones que derivan de la
existencia de privilegios, el ordenamiento reconoce que ciertos bienes o derechos, aun

integrando el patrimonio, quedan excluidos de la agresion patrimonial por razones

4% BUSTAMANTE ALSINA, J., “Equitativa valuacion del dafio no mensurable”, LL, 1990-A-655.
47 Postura que compartida por la Sentencia nro. 26/2024, voto del Dr. G. WALTER dictada por la
C.Apelaciones Trelew-Sala B.
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vinculadas con la tutela de la dignidad de la persona y la preservacion de bienes
especialmente protegidos?®.

En ese marco se inscriben tanto los derechos legalmente inembargables como
aquellas atribuciones patrimoniales que, por su finalidad, no pueden ser razonablemente
absorbidas por la prenda comun. Entre estas Gltimas corresponde ubicar, en determinados
supuestos, la indemnizaciéon derivada del dafio moral, en cuanto no se orienta a
recomponer una pérdida econdmica disponible, sino a procurar una satisfaccion
compensatoria frente a una lesion de naturaleza extrapatrimonial.

Sobre esa base, el art. 744, inc. f), del Cddigo Civil y Comercial consagra una
solucion particularmente valiosa al excluir de la garantia comun de los acreedores las
indemnizaciones correspondientes al deudor por dafio moral y por dafio material derivado
de lesiones a su integridad psicofisica.

La prevision armoniza, ademas, con el art. 108, inc. 6, de la ley 24.522, que en
materia concursal excluye del desapoderamiento las indemnizaciones por dafios
materiales o morales a la persona del fallido. La solucion se justifica porque el
resarcimiento de esos menoscabos no integra, en rigor, una fuente patrimonial que los
acreedores hayan podido razonablemente computar al contratar, ni puede ser desviado sin
desnaturalizar la finalidad resarcitoria o satisfactoria propia de tales créditos.

De alli que, al menos en los supuestos expresamente contemplados por la ley, la
indemnizacién por dafio moral deba ser considerada un derecho insusceptible de
ejecucion forzada, ajeno a la garantia comun, sin perjuicio de las discusiones que
subsisten respecto de su eventual renunciabilidad o de los supuestos en que el dafio moral

derive de lesiones ajenas al ambito de proteccién delineado por la norma.

X. Dafio moral por violencia de género. Violencia digital
En materia de violencia de género, el dafio moral no puede ser tratado como un
rubro accesorio ni diluido en formulas genéricas sobre “padecimientos espirituales”. La
lesion extrapatrimonial recae, de modo directo, sobre la dignidad, la libertad, la
autonomia y la vida de relacion de la victima.
En ese marco, resulta Gtil distinguir —sin escindir artificialmente— entre dafio
psicoldgico y dafio moral. Este Gltimo, se ubica en la esfera de la subjetividad, mientras

que el dafio psicoldgico se configura a partir de una perturbacion profunda del equilibrio

4 PIZARRO, R., D., “El derecho a la reparacion del dafio moral y su relacion con el patrimonio”; Cita:
585/2021. Fecha de publicacion: 30/08/2021.



emocional, con entidad clinica y repercusion funcional en la integracion social de la
persona; y agregan que, cuando esas secuelas no generan incapacidad sobreviniente
autonomamente indemnizable, deben ser valoradas dentro del dafio moral como un
elemento relevante para ponderar la magnitud del agravio sufrido. Esa distincion evita
tanto la superposicion indebida de rubros como la invisibilizacion del impacto psiquico
real de la violencia padecida.

En el mismo sentido, Negri*® destaca que la violencia familiar y de género
constituye una fuente autonoma de dafios, cuya reparacion no depende del estado del
vinculo, y que la cuantificacién del dafio moral debe ponderar especialmente la gravedad
de la agresion cuando proviene de una persona con la que existia una relaciéon de
confianza, intimidad o proyecto de vida en comdn.

Asimismo, en la mayoria de las situaciones de violencia de género, los hechos
ocurren en la intimidad; la ley pondera de forma especial el relato de la victima
y de quienes la rodean, evaludndolo con flexibilidad y contexto.

Ahora bien, como sefiala Ornela Piccinelli®®, no toda violacién de un derecho
humano cometido en perjuicio de una mujer conlleva necesariamente una violacion
de las disposiciones de la Convencion de Belem do Para. Es menester que la condicion
de especial vulnerabilidad por el hecho de ser mujer haya sido el presupuesto de esa
transgresion.

Por ultimo, en los supuestos de violencia de género ejercida a través de internet, el
dafio extrapatrimonial presenta una intensidad especifica que no puede ser subestimada
al momento de su valoracion y cuantificacion.

En la Provincia del Chubut, la adhesion a la Ley Olimpia por Ley 111 N° 52 refuerza
el tratamiento juridico de la violencia digital como una modalidad especifica de violencia
de género y no como un mero conflicto interpersonal en redes.

Segun expone Guillermo Walter®!, esa adhesion debe leerse en articulacion con la
Ley 27.736, que modifico la Ley 26.485 para incorporar la violencia digital o telemaética,

y con las leyes provinciales XV N° 12 y XV N° 26, conformando un sistema local de

4 NEGRI, N., Derecho de Familia y Derecho de Daiios: Interconexiones de dos asignaturas.
www.Rubinzaloline.com.ar ; Cita: 374/202. Publicado el 15/07/2025.

0 En su obra Proceso civil con enfoque de géneros: ajustes en clave de igualdad. Ver en:
https://www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-20-1/Revista_Juridica Ano20-N1-05.pdf

51 Ver en: https://jusnoticias.juschubut.gov.ar/la-adhesion-de-la-provincia-del-chubut-a-la-ley-olimpia-y-
su-impacto-en-la-lucha-contra-la-violencia-de-genero-digital/
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proteccién integral que impone prevencion, abordaje con perspectiva de género y
respuesta judicial adecuada frente a agresiones desplegadas mediante TICs.

En ese marco, conductas como el ciberacoso, la difusion no consentida de contenido
intimo, la suplantacion de identidad digital o la circulacion de mensajes degradantes no
solo comprometen la intimidad y la vida privada, sino también la dignidad, la libertad, la
integridad y la autodeterminacion de la victima. Por ello, cuando el dafio se produce o se
expande en entornos digitales, la cuantificacion del dafio moral no puede agotarse en el
padecimiento inicial, sino que debe valorar también la permanencia del contenido lesivo,
su capacidad de reproduccion masiva, la prolongacién del menoscabo en el tiempo y su
incidencia sobre la vida social, familiar y laboral de la mujer agredida.

Ello es asi porque el agravio digital no se agota en el instante de la publicacion,
difusion o amenaza, sino que tiende a prolongarse en el tiempo, a expandirse
potencialmente sin limites ciertos y a reproducirse en multiples ambitos de la vida de la
victima, afectando su intimidad, su identidad, su honra, su vida de relacién y su
posibilidad de reconstruir vinculos personales, sociales y laborales®?.

El ciberespacio contrae las distancias y amplifica la circulacién del contenido
dafoso, de modo que la ofensa puede quedar fijada, persistir y seguir desplegando efectos
lesivos mucho después del acto inicial, con una capacidad de revictimizacion superior a
la de muchas agresiones producidas en el espacio fisico.

Por ello, cuando el dafio se consuma o expande mediante plataformas digitales, la
reparacion del dafio moral debe ponderar no solo la entidad intrinseca del hecho, sino
también su permanencia, su alcance potencialmente masivo y la afectacion continuada

que produce sobre la subjetividad y la vida cotidiana de la victima.

XI. Sumarios jurisprudenciales
11.1. CSJIN
1. En Baeza®®, resuelto en competencia originaria, la Corte admitié el dafio moral
reclamado por una mujer herida de bala en una estacién de subte por la detonacion del
arma reglamentaria de un policia bonaerense. El Tribunal sostuvo que, en ese caso, el

rubro era procedente in re ipsa, “por la sola produccion del episodio dafioso”, al tratarse

52 AWAD, C.,y GOMEZ TORRE, R., La responsabilidad civil derivada de dafios generados en plataformas
digitales en el contexto de violencia de género. Revista Pensamiento Penal Seccién Género Vol. 2, nim.
3-2025, pags. 82-99.

53 CSJN, 12/04/2011, Fallos: 334:376.



de un “episodio traumatico tefiido de dramatismo” que provocd “inevitables
padecimientos y angustias”. En materia de cuantificacion, afirm6 que debe atenderse al
caracter resarcitorio del rubro, a la indole del hecho generador y a la entidad del
sufrimiento, precisando que el dolor no puede medirse exactamente y que el dinero opera
como medio de compensacion o satisfaccion sustitutiva; con ese criterio, fijo

prudencialmente la suma de $15.000.

11.2. Provincias

Denuncia criminal contra el trabajador. Se confirma la sentencia de grado que
considerd procedente la indemnizacién por “dano moral” derivado del hostigamiento y
los malos tratos recibidos por la trabajadora del personal superior de la empresa
demandada. El trato degradante que recibi0 la actora no puede ser admitido, ya que nadie
esta obligado a soportar ese proceder objetivamente reprochable, que no sélo alteraba la
convivencia pacifica y civilizada en un &mbito colectivo, sino que representa un marcado
grado de desprecio por la integridad moral de la empleada, respecto de quien pesa una
carga de seguridad por parte del empleador, mas alla de los deberes éticos que proscriben
el mal trato de cualquier persona. Ademas, la imputacion del delito de caracter penal de
la que fue sobreseida la accionante, evidencia un repudiable comportamiento por parte de
la demandada que a todas luces ha exorbitado los limites dentro de los cuales debio
desarrollarse la relacion de trabajo, por lo que el pago de la indemnizacion del art. 245,
LCT, no resulta suficiente medida de las consecuencias derivadas de ese exceso>.

Violencia laboral - Relacion laboral - Situaciones de violencia verbal, emocional,
psicoldgica y fisica - Gritos, insultos y amenazas del empleador - Dafio al proyecto de
vida. Un interesante fallo de la Camara Civil de Dolores enfatiz6 que la perspectiva de
género como un deber convencional y ontologico (Belem do Par&/CEDAW) que obliga a
visibilizar asimetrias de poder y evitar la revictimizacion mediante estereotipos
procesales. Respecto al dafio, el fallo subsume el "proyecto de vida™ dentro de la orbita
extrapatrimonial (art. 1738 CCyC), elevando la cuantia al acreditarse que la violencia
obstaculiz6 la realizacion personal y académica de la victima. Asimismo, innova al
aplicar la funcion preventiva (art. 1710 CCyC), imponiendo al victimario una medida de
capacitacion obligatoria en género como reparacion no pecuniaria complementaria. Dijo

(13

la Camara en concreto: quedaron modificados los planes y proyectos de la

54 Rebecchino, Paola Beatriz vs. Asociacion de Beneficencia Hospital Sirio Libanés s. Despido /// CNTrab.
Sala IX; 31/10/2025; Rubinzal Online; RC J 1037/26.
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reclamante, una mujer de 21 afios con aptitudes para llevarlos a cabo, impidiendo u
obstruyendo seriamente la obtencion del resultado previsto y esperado, y alterando con
ello en forma sustancial su desarrollo. El proyecto de la actora era trabajar para, con lo
producido por su trabajo de temporada, pagar una matricula y/o inscribirse en una carrera
universitaria, por lo cual su frustracion u obstaculizacion debe coadyuvar a la suma
concedida por dafio extrapatrimonial en tanto se afect6 su proyecto, sus posibilidades de
comenzar sus estudios, al truncarse la posibilidad de culminar la temporada de trabajo
rentado”®,

Reparacidon de dafios y perjuicios por clandestinidad en la registracion laboral.

En el actual escenario de recomposiciéon pretoriana tras la reforma legislativa,
diversos tribunales del pais han convergido en el uso del derecho comun para resarcir la
clandestinidad laboral. En la Capital Federal, el "leading case" fue la sentencia dictada en
los autos "Vasold, Vanesa Soledad c. MPV Construcciones SRL y otros™®, donde se fijo
una reparacion de dieciseis sueldos con base en el Cadigo Civil y Comercial.

En igual sentido, el 19/09/2025, la Oficina de Gestién Asociada del Trabajo N.° 2
de Tucuman, en "Juarez, Eric Maximiliano c. Bocanera Sociedad Andnima y otros s/
cobro de pesos"®’, establecié una indemnizacion de diecisiete salarios fundamentada en
los arts. 1738 a 1741 del Cod. Civ. y Com.

Por su parte, la Sala | de la 22 Camara de San Rafael, Mendoza, en "Almando,
Ariadna Orenela c. Morales Eduardo Roberto s/ despido™®, cuantifico el dafio material
de modo equivalente a las cargas sociales omitidas; mientras que en Cérdoba, el Tribunal
de Conciliacién y Trabajo, en los autos "Salazar, Javier Eduardo c. Cufré, Juan José y
otro. Procedimiento abreviado Expte. 1.3581.632", utiliz6 como parametro para mensurar
la reparacién el derogado art. 8 de la Ley 24.013, integrando asi el vacio dejado por la
Ley Bases mediante la analogia resarcitoria.

Violencia de género - Union convivencial - Dafio extrapatrimonial. En mayo de
2017, un hombre agredio fisicamente a su conviviente (psicologa, 67 afios), provocandole
una luxacion de prétesis de cadera con una incapacidad permanente del 10%. Por estos
hechos, el agresor fue condenado penalmente. Dijo el Tribunal: “El dinero es un medio

de obtener satisfaccion, goces y distracciones para reestablecer el equilibrio en los bienes

M. T.M.vs. C. G. F.s. Daflos y perjuicios extracontractual /// CCC, Dolores, Buenos Aires; 24/09/2024;
Rubinzal Online; RC J 10707/24.

% Expte. 8851/2025 del 08/09/2025 (TR LALEY AR/JUR/104218/2025)

" TR LALEY AR/JUR/106680/2025.

% TR LALEY AR/JUR/104774/2025.



extrapatrimoniales. La dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos en su
intensidad y grado, por lo que resulta posible justipreciar la satisfaccion que procede para
resarcir -dentro de lo humanamente posible- las angustias, inquietudes, miedos,
padecimientos y tristeza propios de la situacion vivida. En funcion de tales
consideraciones, al ponderar debidamente la naturaleza y el alcance de las afecciones
comprobadas en cuanto a la repercusion en la dimensién espiritual de la actora, victima
de hechos de violencia por parte de su conviviente, corresponde confirmar la sentencia
de grado en que fijo la suma de 2.000.000 de pesos™™®.

“...aparece fuera de duda la existencia del dafo a las accionantes, frente a la lesion
que se desprende de manera directa del accionar ilicito del demandado, que implico una
afectacion flagrante a su salud psicofisica, integridad personal y espiritual con clara
interferencia en el desarrollo de su diario vivir y proyecto personal... no resulta complejo
concluir que el develamiento de los episodios gravisimos contra la integridad sexual de
la nifia, impactd directamente tanto en ella como en su madre y genero la necesidad de
recurrir a ayuda interdisciplinaria para su asistencia, circunstancias confirmadas con la
informativa recepcionada en la que el psiquiatra tratante individualizd el abordaje y la
medicacion prescripta, asi como también derivacion para asistencia psicoldgica.
Asimismo, resulta imposible sostener que, luego del transcurrir de un extenso proceso
investigativo, con intervenciones multiples de organismos judiciales y extrajudiciales,
sujecion a un juicio penal, sobrevivir a las vivencias negativas generadas por quien
resultaba referente familiar y cuidador en su rol de progenitor afin, se podria mantener
indemne a la nifia y no generar consecuencias disvaliosas en su personalidad. En igual
sentido se extiende a su madre, quien depositd la confianza de su cuidado en su pareja,
que resultd alcanzada por una violencia intrafamiliar de la que fue destinataria nada mas
y nada menos que su hija y sus amigas, que luego debio intervenir en acciones judiciales,
no so6lo derivadas del ilicito penal gravisimo condenado, sino también en los procesos

especificos de divorcio y liquidacion de bienes generados en su consecuencia...”®.

11.3. Capital Federal

Dafio moral. Personas sin discernimiento.

% M., S. E. vs. B., A. J. s. Daflos y perjuicios /// CNCiv. Sala J; 24/10/2024; Rubinzal Online; RC J
11521/24.

80 C.N.E.vs.K.J.L.s. Dafios y perjuicios /// CCCLM Sala 4, Santa Rosa, La Pampa; 12/03/2025; Rubinzal
Online; RC J 4924/25.
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La Camara de Apelaciones en lo Comercial, entendid en un caso, que: “...l1a
doctrina mayoritaria entiende admisible el rubro bajo la idea de que aun las personas
carentes de discernimiento, como son los menores de edad, tienen también intereses
extrapatrimoniales —como cualquier otro ser humano- y es evidente que, si estos son
alterados, pueden pedir reparacion en igual medida que una persona plenamente capaz”°®.

Violencia laboral. Dafio moral. Cuantificacion conforme el art. 182 de la LCT y el
art. 52 de la ley 23.551.

Corresponde elevar sustancialmente el monto fijado en la instancia anterior en
concepto de dafio moral derivado de la situacion de violencia® padecida por la actora en
tanto la suma reconocida en grado equivale aproximadamente a un salario al momento
del distracto y no guarda adecuada proporcion con la gravedad de los hechos verificados
ni con la entidad de la afectacion psiquica®® constatada pericialmente (Reaccion Vivencial
Anormal Neurdtica con manifestacion depresiva, 10% de incapacidad psiquica). Ante la
ausencia de pardmetros legales tarifados especificos para supuestos de violencia laboral,
se considera prudente acudir como pauta orientativa a las indemnizaciones previstas para
casos de discriminacion presunta (vgr. art. 182 LCT y art. 52 ley 23.551), en tanto los
hechos deben analizarse bajo la dptica de los principios de igualdad y no discriminacion
y conforme los estandares del Convenio 190 OIT, CEDAW y Convencion de Belém do
Para. EI monto debe fijarse a valores de la fecha del distracto, atendiendo a la gravedad

del incumplimiento patronal y a la indole de los derechos fundamentales

61 CNCom., sala D, mayo 17-2022, comentado por el Dr. Pascual ALFERILLO, en: Reflexiones sobre un
caso de dificil resolucién: dafio moral contractual en personas menores de edad, por Pascual Eduardo
Alferillo; Cita Digital: ED-MMMDCCCVI-147.

62 |a sentencia bajo analisis recepta de forma operativa el plexo normativo internacional, en particular el
Convenio 190 de la OIT (Ley 27.580), definiendo a la violencia y el acoso como un "conjunto de
comportamientos y préacticas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos y précticas, ya sea que
se manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de
causar un dafio fisico, psicoldgico, sexual o econdmico”. Bajo este estandar, el tribunal sostiene que la
violencia laboral ha ingresado al dominio del ius cogens (Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03),
vinculando el principio de igualdad y no discriminacion con la proteccién de la integridad psicofisica.

83 La Camara fundamenta la dindmica del acoso moral remitiendo a autores clasicos de la materia como
Lymann, Heinz (Mobbing. La persecution au travail, Editions Senil, 1993) e Ifiaki Pifiuel y Zabala
(Mobbing. Cémo sobrevivir al acoso psicoldgico en el trabajo), para explicar que la violencia laboral genera
un dafio iddneo para activar la responsabilidad de los sujetos responsables incluso cuando no retina facetas
0 etapas determinadas. En el caso concreto, el dictamen del Gabinete Pericial de la UBA confirma que el
evento tuvo para la victima entidad de "trauma”, definido psicolégicamente como un suceso externo e
intenso que imposibilita una respuesta adaptativa y provoca efectos patdégenos duraderos.



comprometidos®, a fin de asegurar una reparacion adecuada y razonable del dafio

extrapatrimonial sufrido®.

11.4. Jurisprudencia de Chubut

a) Procedencia y acreditacion. Reclamo por diferencias salariales, empleo publico.

En un precedente del STJ de Chubut relativo a una relacion de empleo publico
docente, en el que se reclamaban diferencias salariales y reparacion por dafio moral
derivada de una defectuosa liquidacion de haberes, el Tribunal sostuvo que el dafio moral
no procede de modo automatico por la sola antijuridicidad estatal. Afirm6 que, aun en
materia de empleo publico, la condena por este rubro depende de la alegacién suficiente
del perjuicio, de la prueba que lo corrobore y de la prudente valoracion judicial de las
circunstancias del caso, de modo que no siempre cabe tener por configurado res ipsa
loquitur. Con ese criterio, rechazd el rubro por falta de acreditacion concreta del
menoscabo extrapatrimonial y por considerar que la irregularidad verificada no permitia
presumir, por si sola, una lesion indemnizable®®.

b) Nulidad de designacion de empleo publico. Falta de presuncién de dafio moral
en la especie.

En otro caso, cuatro abogados que, tras haber ingresado al municipio mediante
contratos de locacion de obra, fueron designados por concurso en cargos de la asesoria
letrada y luego separados por actos administrativos que dejaron sin efecto esos
nombramientos, los actores promovieron demanda de nulidad y reclamaron

indemnizacién por dafio patrimonial y moral, este Gltimo fundado en la alegada

64 E| fallo profundiza en la responsabilidad objetiva del empleador ante lo que denomina "organizacion
perversa” o maltrato direccional. Citando las investigaciones de Marie-France Hirigoyen (El acoso en el
Trabajo, Editorial Paidds, 1998; El acoso moral. EI maltrato psicoldgico en la vida cotidiana, Paidds, 1999),
la Alzada describe el hostigamiento institucional como un esquema basado en diversas "tacticas o
estrategias dirigenciales lesivas que imponian un esquema laboral perverso en el que el destrato y la
hipervigilancia terminaban minando la salud psicofisica de los dependientes". Esta visidn se complementa
con las conceptualizaciones tedricas de Toselli, Carlos A.; Grassis, Pablo M. y Ferrer, Juan I. (Violencia en
las relaciones laborales, Alveroni Ediciones, 2007), entendiendo que la violencia puede manifestarse tanto
a través del hostigamiento psicoldgico como del maltrato organizacional.

% Crivelli, Noelia Eliana vs. Organizacion de Servicios Directos Empresarios (OSDE) s. Cobro de salarios,
CNTrab. Sala Il; 22/12/2025; Rubinzal Online; RC J 7/26

8 Sentencia 1 /2024 Organismo: STJ - Secretaria Contencioso Administrativo: “la condena indemnizatoria
habra de depender de la suficiente alegacion que del perjuicio formule el reclamante, como de la prueba
que lo corrobore. Sumando a ello la prudente valoracion judicial, fundada en las particulares circunstancias
de la controversia y en la sana critica”; “no siempre ha de tenerse por configurado res ipsa loquitur el
agravio moral derivado del cese ilegitimo de una relacion de empleo publico”; “la comprobacion de tal
circunstancia no permite presumir el dafio moral; pues el perjuicio a esa esfera personal de la accionante
no puede reputarse como un efecto necesario de aquella”; “resulta imprescindible que en el proceso sea
objetivada la lesion o repercusion negativa sobre aquella esfera vital que invoca...”.
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frustracion de sus carreras administrativas. En primera instancia las demandas fueron
rechazadas; luego, la Camara admitio la indemnizacion por dafio moral sobre la base de
presumir que la separacion ilegitima del cargo provocaba “intranquilidad y sufrimientos”.
Al revisar esa decision, el Superior Tribunal sostuvo que, aun frente a la ilegitimidad del
cese, el dafio moral no podia presumirse automaticamente, pues “la condena
indemnizatoria habréa de depender de la suficiente alegacion que del perjuicio formule el
reclamante, como de la prueba que lo corrobore”, y concluy6 que los actores no habian
alegado ni demostrado concretamente el menoscabo invocado, por lo que la Camara debid
rechazar esa pretension®’.

c¢) Dafio moral y contrato de trabajo.

El reclamo de un resarcimiento basado en un dafio moral debe analizarse desde dos
perspectivas claramente definidas: a) el plano contractual y b) el extracontractual. Con
relacion al primer aspecto, en el ambito del contrato de trabajo todo dafio moral se
encuentra normalmente incluido en el concepto de injuria laboral, y desde esa perspectiva
el resarcimiento tarifado resulta omnicomprensivo de todos los dafios que sufre el
trabajador como consecuencia de la extincidn del contrato de trabajo sin justa causa. En
cambio, desde el punto de vista extracontractual, resultaria procedente este rubro, en
forma auténoma, en los supuestos en que el hecho determinante del dafio fuese el accionar
doloso del empleador, debiendo aplicarse esta interpretacion con caracter restrictivo. Vale
decir, que la indemnizacion por dafio moral sélo resultaria procedente en aquellos casos
excepcionales en que el despido vaya acompafiado de una conducta adicional del
empleador que resulte civilmente resarcible atin en ausencia de un vinculo contractual®,

En otro caso, la Camara de Apelaciones de Trelew, explicé su procedencia ante
determinados supuestos, en un caso en el que se tuvo por acreditado en una relacion de

13

trabajo el hostigamiento y discriminacion: “...aunque el dafio moral ocasionado con
motivo de la extincion de la relacion laboral “mas comun” resulta ser el extracontractual,
dependiendo de la forma en que se produzca la accion dafiosa, puede ubicarse también

“dentro del contrato” (accion dafiosa derivada del incumplimiento contractual), COmo

%7 Dijo el STJ, Sentencia N° 116 /2017, que: “...Claramente un cese ilegitimo no tiene equivalencia con los
casos en que para determinar la indemnizacion de dafios y perjuicios, la existencia del dafio se tiene por
acreditada con el solo hecho de la accidn antijuridica y por la titularidad del accionante. Por ejemplo, cuando
la reclaman determinados familiares de la victima de un homicidio, por dar un claro ejemplo. En este
supuesto se alude a extremos facticos que, por su incontrastable gravedad, permiten asumir que el solo
hecho del obrar antijuridico -y como su directa consecuencia- acredita el dafio moral. La prueba del
perjuicio se desprende del hecho mismo, in re ipsa. Igualmente se analizan las circunstancias personales de
quien dice ser damnificado.”

6 \/oto del Dr. FIORDELISI, Sentencia N° 47/2020- CAPM.



puede ser un dafio intencional o por acoso, y asi justificar también una reparacion distinta
a la tarifada. Es que debe repararse en que el dafio moral puede producirse antes del
despido, por ejemplo, ante el acoso sexual que ademas de justificar el despido indirecto
genera una responsabilidad extracontractual. Este dafio resultara resarcible en la medida
en que exista 0 medie una actividad concreta de quien pretende su reparacion y se
acrediten ciertos requisitos: 1) En cuanto a su existencia, debe ser cierto, debe ser actual
y subsistir al momento de su computo; 2) debe ser propio de quien lo solicita, es decir
debe afectar un interés legitimo; 3) el trabajador debe invocar y probar el hecho imputable
al empleador, aunque puede estar relevado de demostrar dolo o culpa en el ofensor sélo
en ciertas y limitadas circunstancias. Por ejemplo, ante el trato discriminatorio que
justifica la procedencia de la reparacion del dafio moral aun cuando no se acredite que
medid dolo, culpa, negligencia o ligereza por parte del empleador. Finalmente, si se
demuestra el hecho, la determinacion de su entidad —por ser una facultad judicial- no
requiere prueba alguna, debe sefalarse el dafio extrapatrimonial, su nexo causal con el
hecho imputable al empleador y justificar la razon por la que no se encuentra reparada
por la tarifa indemnizatoria del art. 245 LCT” —el resaltado me pertenece-5°.

En un caso de hostigamiento y discriminacion, decidi6 la Camara de Trelew
confirmar el fallo de Primera Instancia y, en consecuencia, avalar que se cuantifique en
los términos del art. 182 de la LCT: “... En consecuencia, he de considerar —al igual que
la magistrada de grado—  que dado que se encuentra debidamente probado el
hostigamiento, discriminacion y la omision por parte del empleador en garantizar las
condiciones dignas y equitativas de labor y que esto comprende naturalmente el
derecho a no ser acosado laboralmente (art. 14 bis, CN), resulta adecuada la aplicacién
analogica de la indemnizacién del art. 182 LCT, dado que la misma se trata de una

indemnizacion especial agravada en razon de la discriminacion”.”

8 CATw, Sala B. Sentencia 44/2023. Voto del Dr. DE CUNTO.

0 CATw, Sala B, Sentencia 44/2023. Debo aclarar que los hechos juzgados ocurrieron previo a la
incorporacion del art. 245bis de la LCT, que prevé una forma especifica de cuantificar el dafio por
discriminacion, dice la norma al respecto: “... indemnizacion por antigiiedad del régimen especial aplicable
al caso. Segun la gravedad de los hechos, los jueces podran incrementar esta indemnizacién hasta el cien
por ciento (100%), conforme los parametros referidos anteriormente. La indemnizacién prevista en el
presente articulo no sera acumulable con ningun otro régimen especial que establezca agravamientos
indemnizatorios” (Ley N° 27.742 B.O. 8/7/2024).
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La Camara de Trelew confirmé™ un fallo del Juzgado Laboral n° 272 de dicha
localidad, que condend en un caso de despido discriminatorio de una mujer bombera
quién era sometida a hostigamientos con motivo de su género, en el afio 2023 al pago de:
“...En cuanto al dafio moral, entiendo que el sufrimiento y la angustia dela actora por los
padecimientos soportados en su actividad como bombera, sumado a la incertidumbre
laboral fueron importantes por lo que fijo a la indemnizacion por dicho rubro en la
suma de $5.000.000 calculados a la fecha.”

d) Dafio moral y contratos de consumo.

En un caso de un incumplimiento del contrato de seguro automotor, la Camara de
Apelaciones de Puerto Madryn sostuvo, que: “...en el derecho del consumo el
incumplimiento siempre genera dafio moral porque es un hecho notorio en cuanto a que
lesiona los sentimientos y afectos del consumidor o usuario que ha aportado sus horas
de trabajo (como unidad productiva) para alcanzar la tasa de satisfaccion por el acceso a
bienes y serviciosy la confianza depositada en las empresas proveedoras, generando
la frustracion del fin de consumo o ser usuario, por lo cual el dafio moral no necesita
prueba de su existencia, si de su intensidad...” ",

En un caso de incumplimiento de contrato en el que fue demandada una
administradora de planes de ahorro, siendo el objeto del contrato un automotor, la Cdmara
de Apelaciones de Trelew, Sala A, entendiendo que correspondia revocar parcialmente la
sentencia rechazando el dafio moral reclamado por el actor por ausencia de prueba del

3

menoscabo. Dijo: “...En la orbita contractual el dafio moral no se presume. Por el
contrario, quien lo invoca debe alegar y  probar los hechos que determinaron su
existencia, toda vez que el mero incumplimiento no basta para admitir su procedencia

(...) la actora no presentd pruebas que demuestren el dano moral alegado. Como

L CATw, Sala A, Sentencia 16 /2024. La Dra. SPOTURNO, expuso: “... considero acreditado el contexto
discriminatorio denunciado por la trabajadora en su demanda. Es evidente que existe un trato desigual del
personal femenino en comparacién con el masculino. En efecto, tanto los testigos de la parte actora como
los ofrecidos por la demandada dieron cuenta que, en el cuartel de bomberos, aparte de las secretarias
que no son bomberas, solo unas pocas mujeres estaban rentadas (al menos al momento del despido de V.)
y por una jornada reducida en comparacion a los varones quienes se desempefiaron durante jornada
completa de 8 horas diarias. Ello, incluso, surge del relato efectuado por la demandada en su escrito inicial
cuando, al referir que a partir del dictado de la Ordenanza Municipal N° 120009 del 25/09/2014 procedi6
a registrar la relacion laboral de personal becado quedando el plantel rentado conformado con el listado
plasmado en ese escrito (h. 30, contestacion de demanda). De la simple lectura de la némina de empleados
de la Asociacion surge que al dia 13/02/2015, de los 18 empleados alli incorporados, solo 3 eran mujeres
(laactora, A AMyG. M N) contratadas por jornada reducida, mientras que los 15 empleados restantes
eran todos varones, 13 contratados por jornada completa y 2 por cuatro horas”.

2 JLabTw N° 2, Sentencia 74 /2023.

8 CAPM, Sentencia 24/2023. Voto del Dr. HANSEN.



mencioné anteriormente, para que proceda un reclamo por dafio moral, es necesario
probar de manera convincente el sufrimiento emocional y psicolégico, asi como su
conexion directa con la conducta de la demandada. En este caso, la actora no proporciond
pruebas objetivas o testimonios que respalden sus alegaciones sobre su frustracion,
detrimento espiritual y psicoldgico. El reclamo en cuestion se enfoca principalmente en
el incumplimiento contractual y el retraso en la resolucién del problema, particularmente,
por el pago del seguro que equivale al doble de los valores del mercado, rubro que la
jueza de primera instancia rechazé por falta de acreditacion” (sic)’™.

e) Cuantificacion de dafio moral.

La C.A.P.M, mediante un interesante voto del Dr. Guillermo HANSEN,
refiriéndose sobre conforme qué criterio se debe cuantificar el dafio moral (segun el tipo
de perjuicio, o también considerando el caso concreto como pauta cierta), dijo que: “...La
ponderacién de esta Gltima cuestion transita no solo por lo que pueda pretender el
damnificado como compensacién, sino también por los propios parametros que el
magistrado pondere fundadamente a la hora de dictar sentencia. Ello conduce a que la
determinacion de los bienes y servicios idéneos para proporcionar una satisfaccion
compensatoria y sustitutiva para la victima deban ser calibrados, en principio, es de la
perspectiva de una condicion patrimonial media, con prescindencia de la que tenga
aquella...considero que el juez deberd ponderar en términos de razonabilidad tales
satisfacciones atendiendo al caso concreto. Quizas un primer paso en su razonamiento
deba ser calibrar la cuestion a la luz de estandares propios de causalidad adecuada,
ponderando aquello que podria suceder conforme al curso normal y ordinario de las cosas
para la mitigacion del padecimiento espiritual. Y, a partir de ese primer enfoque, “ajustar”
fundadamente el razonamiento y la conclusion indemnizatoria (en mas o en menos) en
funcion de las particularidades especificas que el caso presenta...” ™.

En el marco de una relacion de consumo, se demand6 al concesionario y al
fabricante por defectos de fabricacion y reiterados ingresos a los talleres encargados de
ejecutar la garantia legal, la C.A.T, Sala “B”, a la hora de cuantificar el dafio moral
expuso: “...la sentenciante a quo tuvo en cuenta la pauta de las satisfacciones sustitutivas
y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas en concepto de
resarcimiento de dafio moral, de acuerdo a lo establecido en el art. 1741 del CCCN. Y en

cuanto a los placeres compensatorios sefialé que se ha mencionado la asignacién de una

" CATw, Sala A, Sentencia 26/2024.
S CAPM, Sentencia 45/2022.
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suma que permita al damnificado realizar un viaje de placer (ver sentencia a fs. 290 vta.,
ultimo pérrafo/291). Es asi que consider6 el valor de un viaje para la actora y un
acompariante de cinco dias de duracion a Salta, lo cual se trata de un destino turistico
nacional frecuente, dadas las bellezas naturales y de patrimonio arquitecténico que
presenta dicha provincia. Es asi que habiendo detallado minuciosamente el costo de dicho
viaje (ver sentencia fs. 291), y no tratdndose de un viaje al exterior ni tampoco de todo un
grupo familiar, encuentro razonable el parametro utilizado. Es mas, se trata de un destino
que bien pudo haber tenido en miras la accionante con la adquisicion del rodado nuevo
que presentd los defectos de fabricacion, por lo cual guarda relacion con la causa del
perjuicio...”"®.

En un reciente caso’’, la Camara de Puerto Madryn entendié que correspondia
confirmar la condena a pagar el dafio moral a un damnificado por un accidente de transito
del que derivo una afectacion a su integridad psicofisica representativa del 25% de
incapacidad. Expuso: “...la parte apelante al momento de incoar demanda dejé sentado
que a los fines de la cuantificacion del mentado rubro se tuviera en cuenta el valor de un
viaje a Orlando para él y su madre con todo pago, conforme valores vigentes al momento
de la sentencia. Plantea en su escrito recursivo la quejosa que el monto determinado por
la magistrada resulta insuficiente y carece de fundamento...Sin perjuicio de que la parte
apelante no demuestra en qué medida resulta insuficiente el monto otorgado por la
sentenciante. Surge que a la fecha del presente voto, el costo de un viaje para 2 personas
con pasajes, traslados, ingreso a parques tematicos y estadia de una pagina reconocida de
viajes rondaria los $6.647.824 ... Lo expuesto deja sin sustento la critica, toda vez que
reitero, no ha demostrado la recurrente en el memorial en qué medida el monto otorgado
resulta insuficiente, ello sumado al costo actual que surge de una pagina reconocida de
viajes, donde un paquete de las caracteristicas solicitadas por el actor, rondaria en un
monto menor al otorgado por la magistrada de grado, es que entiendo que el agravio no
puede prosperar...” (sic).

) Dafio moral y dafio psiquico.

En el régimen legal vigente, el dafio psicolégico debe evaluarse en las esferas
patrimonial y extra-patrimonial. No se trata de un "tertium genus” que exceda la
clasificacion bifronte de los dafios. Cuando el dafio psicoldgico genera una incapacidad o

demanda gastos de terapia, se indemniza como dafio material en proporcion a la

8 CATw, Sala B, Sentencia 26 /2024.
T CAPM, Sentencia 9 /2026. VVoto del Dr. JALIL.



incapacidad y al costo de la terapia. Si genera dafio moral, se indemniza como tal... Por
otro lado, el dafio psicologico también puede incluirse dentro del dafio moral cuando la
patologia psicoldgica produce una perturbacion transitoria o permanente del equilibrio
espiritual preexistente de la victima. Este dafio debe ser valorado como un factor que
intensifica el perjuicio moral y puede llevar a dimensionar en un monto mayor la
indemnizacion correspondiente’.

g) Dafio moral. Ambitos. Dafio al proyecto de vida.

“...el dafio al proyecto de vida no puede constituirse en una categoria autonoma de
dafio, sino que el mismo debe sersubsumible en una de las dos categoria de dafio
previstas, ya sea en la orbita patrimonial o en la extrapatrimonial y dentro del rubro dafio
moral...”

“...el dafio moral comprende todas las repercusiones no patrimoniales, algunas
de las que el articulo 1738 del CCCN enumera enunciativamente: los derechos
personalismos de la victima, su integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones
espirituales legitimas y la interferencia de su proyecto de vida o plan existencial vital de
la persona. Se trata, en definitiva, de las amplias derivaciones de la lesion de los derechos
personalisimos 0 de la personalidad cuando se afecta la plenitud de la vida, su
dignidad (como lo prevén los arts. 51,52y ccdts.) o lavida privada (como dice el art.
1770 CCCN), la integridad corporal o incolumnidad psicofisica, la intimidad, el honor,
etcétera”

“...lafrustracion del proyecto de vida es una categoria Util para determinar el monto
del dafio moral, ya que implica cambios drasticos en el curso de la vida que alteran los
planes y proyectos de una persona. Por eso, el dafio al proyecto de vida agrava el
perjuicio moral al afectar la integridad espiritual de la persona, siendo que este menoscabo
no debe restringirse solo a sufrimientos, sino también a desequilibrios existenciales. Un
ejemplo de esto es el "truncamiento del destino vital” de una adolescente con secuelas
fisicas que limitan su actividad futura, afectando su proyecto de vida. En resumen, se dice
que el dafio al proyecto de vida forma parte del dafio moral, ya que ambos comprenden
repercusiones no patrimoniales que afectan profundamente la vida de la persona. Estos
dafos deben ser considerados y resarcidos adecuadamente en funcién de su impacto en

la existencia y dignidad del individuo...”".

8 CATw, Sala B, Sentencia 17 /2024.
® CATw, Sala B, Sentencia 17 /2024.
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“El dano moral puede estar compuesto incluso de aspectos extrapatrimoniales que
emerjan de los denominados “rubros patrimoniales” comunmente conocidos como
incapacidad psicofisica (transitoria o permanente), dafio al proyecto de vida, dafio a la
vida en relacion, entre otros. Lo importante en este aspecto en definitiva, amén de las
categorias conceptuales, es determinar si ese perjuicio fue correctamente referido por

la victima en la demanda”®.

11.5. Corte Interamericana de Derechos Humanos

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el dafio
extrapatrimonial o moral —habitualmente designado como dafio inmaterial— comprende
los sufrimientos y aflicciones causados por la violacion de derechos, el menoscabo de
valores significativos para la persona y las alteraciones no pecuniarias en sus condiciones
de existencia. Precisamente porque este tipo de lesiobn no admite una equivalencia
econdmica exacta, la Corte ha reiterado que su reparacion suele fijarse en equidad y
complementarse con otras medidas de satisfaccion, restitucion, rehabilitacion y garantias
de no repeticion.

Un precedente clésico es “Loayza Tamayo vs. Peri”®, donde la Corte examind la
detencidn ilegal, la incomunicacion, la tortura y los tratos crueles sufridos por la victima.
En la etapa de reparaciones, el Tribunal vinculo el dafio inmaterial no solo con el
sufrimiento padecido, sino también con la afectacion del proyecto de vida, categoria que
utiliz6 para describir la alteracién grave del curso vital y de las posibilidades de
realizacion personal de la victima. En ese caso, ademas de las indemnizaciones
pecuniarias, la Corte ordend medidas restitutorias, entre ellas el restablecimiento de la
libertad y la preservaciéon de derechos laborales y previsionales, mostrando asi que la
reparacion del dafio inmaterial no se agota en la mera compensacién dineraria.

En “Bulacio vs. Argentina”®?, la Corte abordd la detencion arbitraria, los malos
tratos y la muerte de Walter David Bulacio. Al fijar las reparaciones, sefial¢ el sufrimiento
experimentado por la victima y la profunda angustia de sus familiares, agravada por la
impunidad y la falta de respuesta estatal efectiva. Sobre esa base, fijo en equidad una

indemnizacion total por dafio inmaterial de USD210.000, distribuida entre la victima y

8 CATw, Sala B, Sentencia 17 /2024.

81 CIDH, Caso Loayza Tamayo, Excepciones preliminares, sentencia de 31 de enero de 1996. Serie C, nim.
25.

82 Caso Bulacio Vs. Argentina Sentencia de 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas)



sus familiares, y la complementd con medidas no pecuniarias, tales como la obligacién
estatal de adecuar el ordenamiento interno, publicar la sentencia y adoptar medidas para
evitar la repeticion de hechos semejantes.

Otro precedente especialmente relevante es “V.R.P.,, V.P.C. y otros vs.
Nicaragua®, referido a la violencia sexual sufrida por una nifia y a la posterior
revictimizacion institucional durante la investigacion y el proceso penal. La Corte declard
la responsabilidad internacional del Estado por violaciones a la integridad personal, a la
vida privada y familiar, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, en conexién
con obligaciones reforzadas de proteccién de nifias, nifios y adolescentes y con la
Convencién de Belém do Para. En este tipo de casos, la motivacién reparatoria del dafio
inmaterial se apoya en los sufrimientos y aflicciones padecidos, en la alteracion de la vida
familiar y en la necesidad de prevenir nuevas revictimizaciones, por lo que la reparacién
incluye no solo compensacion economica, sino también atencion psicologica,
capacitacién, adecuacion institucional y otras garantias de no repeticion.

Finalmente, en Pueblo Indigena “Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”®, la Corte
proyect0 el dafio inmaterial a una dimension comunitaria, vinculandolo con la afectacion
del territorio ancestral, de la identidad cultural y de la vida espiritual del pueblo indigena.
El Tribunal entendié que la incursion inconsulta en el territorio y la colocacion de
explosivos lesionaron gravemente el vinculo material y espiritual del pueblo Sarayaku
con su habitat. Por ello ordend, entre otras medidas, una indemnizacion de USD
1.250.000 por dafio inmaterial a favor del pueblo, a ser entregada a su organizacion
representativa, ademas de un acto publico de reconocimiento, la remocién de explosivos
y la implementacion de medidas orientadas a garantizar la consulta previa. Este caso
demuestra gque, para la Corte, el dafio inmaterial puede comprender también afectaciones
a la identidad, la cosmovision y la vida comunitaria cuando se trata de pueblos indigenas.

En “Furlan y familiares vs. Argentina”®, la Corte Interamericana entendié que el
dafo extrapatrimonial o inmaterial comprende no solo los sufrimientos y aflicciones
derivados del hecho lesivo, sino también las alteraciones no pecuniarias producidas por

la falta de tutela judicial efectiva®®. En ese precedente, el Tribunal valord que la excesiva

8 Caso V.r.p., v.p.c. y otros vs. Nicaragua resumen oficial emitido por la corte interamericana de la
sentencia de 8 de marzo de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

8 CIDH, Pueblo indigena kichwa de sarayaku vs. Ecuador, sentencia de 27 de junio de 2012 (Fondo y
Reparaciones).

8 CIDH, sentencia de 31 de agosto de 2012, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

% Entendiod el Tribunal que produjo alteraciones no pecuniarias concretas, agravo de modo irreversible la
calidad de vida de la victima, profundizé su situacién de vulnerabilidad como persona con discapacidad y
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duracion del proceso civil y la ineficacia en la ejecucién de la sentencia agravaron de
modo irreversible la situacion de vulnerabilidad de Sebastian Furlan, al frustrar
oportunamente el acceso a tratamientos y rehabilitacion adecuados. EIl caso resulta
relevante porque muestra que el dafio moral no se agota en el padecimiento subjetivo
inmediato, sino que puede intensificarse cuando la respuesta estatal tardia o deficiente
prolonga y profundiza el menoscabo sufrido por la victima.

En el reciente “Iglesias y otros vs. Argentina”®’, la Corte Interamericana reconocio
reparacion por dafio inmaterial a favor de los padres de la nifia fallecida y la complementd
con medidas de satisfaccion, entre ellas un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad y la creacion de un espacio memorial. El caso evidencia que, en supuestos
de muerte, impunidad y falta de tutela judicial efectiva, la reparacion extrapatrimonial no
se agota en la compensacién pecuniaria, sino que puede proyectarse también sobre
medidas simbdlicas y de memoria.

De este breve recorrido surgen tres ideas de particular importancia.

En primer lugar, la Corte Interamericana maneja una nocion amplia de dafio
extrapatrimonial, que excede el dolor subjetivo e incluye afectaciones a la dignidad, al
proyecto de vida, a la vida familiar y a la identidad cultural.

En segundo término, la cuantificacion es realizada por equidad, precisamente
porgue no existe equivalencia estricta entre el sufrimiento y el dinero.

Y, por ultimo, la respuesta reparatoria debe ser integral y amplia, la indemnizacion
pecuniaria se combina de modo constante con medidas de satisfaccion, restitucion,

rehabilitacién y garantias de no repeticion.

XI1. Conclusiones
La reparacion de las consecuencias extrapatrimoniales exige hoy un tratamiento
técnicamente mas riguroso que el que durante afios predominé en la practica judicial,
muchas veces apoyado mas en la invocacion genérica de la prudencia que en una
fundamentacion suficientemente desarrollada.
El dafio moral no debe ser entendido Gnicamente como dolor o angustia, sino como

lesion a la dignidad, a la integridad psicofisica, a la autonomia, a la vida de relacién y al

prolongo el padecimiento personal y familiar al frustrar durante afios el acceso oportuno a tratamientos de
rehabilitacion. El caso demuestra, asi, que la demora y la ineficacia judicial pueden constituir por si mismas
un factor de intensificacion del dafio extrapatrimonial.

87 CIDH, caso “Iglesias y otros vs. Argentina”, sentencia de 26 de noviembre de 2025 (Fondo, Reparaciones
y Costas). Ver en: https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm .



https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm

proyecto de vida. Esa precision no es solo conceptual ya que permite delimitar mejor el
objeto del resarcimiento, evita reduccionismos y fortalece la motivacion de las decisiones
judiciales.

La cuantificacion, por su parte, no puede quedar librada a férmulas vacias de
prudencia. El art. 1741 del CCyC contiene una directiva concreta, el monto
indemnizatorio debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias
que la suma reconocida puede procurar. De ello se sigue que la sentencia debe exteriorizar
por qué el importe fijado es apto para mitigar razonablemente el menoscabo acreditado.

No basta con afirmar que se ponderaron las circunstancias del caso; es necesario
vincular la entidad de la lesion con la aptitud compensatoria de la suma, el valor real del
dinero al tiempo de sentenciar y, en su caso, con parametros comparables que permitan
controlar la razonabilidad de la decision.

La jurisprudencia de Chubut viene rechazando dos extremos igualmente
incorrectos: el automatismo resarcitorio y la arbitrariedad al cuantificar. Dicho de otro
modo, el dafio moral no se presume siempre, pero tampoco se lo reduce a un estandar
probatorio imposible; y que, una vez admitido, la cuantificacion debe ser controlable,
actual y ligada a satisfacciones identificables. Debemos apuntar a: 1) una base féctica
suficiente, 2) inferencia debidamente explicada y 3) cuantificacion motivada y fundada,
trazable® y razonablemente fundada.

En materia probatoria, tampoco son admisibles soluciones automaticas. El dafio
moral no es siempre in re ipsa, pero tampoco exige invariablemente prueba directa. Su
acreditacion depende de la naturaleza del hecho y de su aptitud para provocar, segun el
curso ordinario de las cosas, una lesidn extrapatrimonial relevante.

Cuando esa aptitud surge de modo manifiesto, las maximas de experiencia permiten
inferir el perjuicio; cuando no, corresponde exigir alegacién y prueba suficientes. Esta
pauta explica razonablemente la jurisprudencia de Chubut, donde el Superior Tribunal
rechaza automatismos en supuestos de empleo publico y responsabilidad estatal, mientras
qgue las camaras admiten inferencias mas intensas en casos de hostigamiento,
discriminacion, violencia y afectacion de derechos personalisimos.

En esa linea, los fallos que toman como referencia viajes, actividades o bienes
determinados ofrecen un modelo argumentativo mas controlable y mas apto para

consolidar una doctrina judicial consistente. Sin embargo, siempre resulta util ser claro

8 Debe ser pasible de revision, facilitindose los agravios de las partes en caso de disconformidad con la
forma en que se estimd el quantum del dafio.
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en relacion a la entidad del hecho antijuridico, la situacion de la victima y el menoscabo
producido, y la informacién aportada en el caso relevante para determinar la pauta de
cuantificacion elegida.

En entornos digitales, la permanencia del contenido, su reproduccion
potencialmente ilimitada y su incidencia continua sobre la vida relacional de la victima
son factores autbnomos de cuantificacion del dafio moral.

Finalmente, este estandar debe aplicarse con especial intensidad en supuestos de
violencia de género —en particular, violencia digital— y en aquellos casos en que se
encuentran comprometidos de modo directo la dignidad y el proyecto de vida. En tales
hipétesis, el menoscabo extrapatrimonial no puede ser minimizado ni tratado como un
rubro accesorio. La agresion afecta de manera directa la libertad, la autonomia, la
intimidad y la insercion social de la victima; y, cuando se despliega en entornos digitales,
se agrava por la permanencia del contenido, su reproduccion potencialmente masiva y la

prolongacion de sus efectos.



El control de convencionalidad a 20 afios del Caso Almonacid Arellano de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. (Analisis sobre su impacto y los debates que
se vienen en un escenario regional complejo)

*Por Cecilia I. Vallejos
I. Introduccion

El objetivo del presente trabajo es reflexionar sobre el impacto y el futuro de un
instituto que nacid de forma pretoriana en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: el control de convencionalidad.

Como suele suceder con las creaciones jurisprudenciales, estas suelen ir
evolucionando o modificandose conforme se aplican a los casos; sin embargo, como
también sucede con conceptos de contenido amplio, suele echarse mano de ellos incluso
para desvirtuar el cometido inicial. Es asi como resulta necesario volver a analizar y
recordar como surge este control y como ha evolucionado hasta ser considerado una
verdadera herramienta de interpretaciéon, y no como un instrumento vacio al que,
dependiendo del escenario, puedo darle una u otra funcion.

El constitucionalismo actual sufre multiples y variadas criticas, una de ellas
vinculada al llamado neoconstitucionalismo, al que suelen atacar por emplear, sin
demasiada técnica, principios provenientes de los derechos humanos. Otra critica que
también se lanza es sobre la erosion de la nocion de soberania, al observar como, sin
demasiada reflexion, se emplean no solamente normas provenientes de organismos
internacionales de derechos humanos, sino también como se aplican como si fueran
fuentes formales del derecho, sentencias o documentos que no tienen ese fin, sino por el
contrario, el de dar herramientas hermenéuticas que el juez intérprete debe considerar en
el armado de su argumentacion.

Hace 20 afios, la Corte Interamericana dictd sentencia en el “Caso Almonacid

Arellano y otros vs. Chile™*

, en la que se consolida el control de convencionalidad que
luego se desarrollaria en los afios siguientes.

Hoy es un buen momento para revisitar dicha sentencia y analizar el estado actual
y el futuro del control de convencionalidad, asi como lo hubiera pensado, con sus idas y

venidas, el gran maestro Sergio Garcia Ramirez?.

1 CIDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas”, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154.

2 (1938-2024), fue un destacado jurista mexicano, expresidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y profesor emérito de la Facultad de Derecho de la UNAM.
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I1. Sobre el origen del control de convencionalidad

La primera vez que la Corte IDH mencion¢ el control de convencionalidad fue en
el caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala” de 2003, en el voto concurrente de Garcia
Ramirez al analizar los alcances de la responsabilidad internacional del Estado y de las
atribuciones de la propia Corte. En dicho voto, se sefialara que el Estado debe presentarse
ante dicha jurisdiccion como un todo, sin posibilidad de alegar la division de poderes
prevista en la organizacion interna del poder publico. Sefialard que la responsabilidad
estatal engloba al Estado en su conjunto, no existiendo, dentro del armado interno de cada
pais, esferas que se encuentren fuera de este régimen convencional de responsabilidad,
“dejando sus actuaciones fuera del control de convencionalidad” que conlleva la
jurisdiccion de la Corte Internacional®.

En esas palabras de Garcia Ramirez ya empieza a marcar un aspecto central del
control, y es que la responsabilidad y, por ende, el deber de adecuar las actuaciones a las
normas de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos no reconoce divisiones
internas de funciones o jurisdicciones, porque, como sefiala en su voto, el Estado es uno,
una unidad que se comprometio, conforme a lo previsto en el articulo 62.1 de la CADH,
a reconocer la competencia de la Corte IDH “en todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de esta Convencion”.

En 2004, Garcia Ramirez continuaré elaborando este concepto en el caso “Tibi vs.
Ecuador”: en su voto, realiza un paralelismo entre la Corte y los tribunales
constitucionales, al remarcar que, mientras que en los tribunales internos se analizan los
casos conforme a las normas y principios constitucionales de cada Estado, la Corte realiza
lo suyo, pero conforme a los tratados en los que funda su competencia contenciosa. En
otras palabras, establece un paralelismo entre el control de constitucionalidad que ejercen
los jueces internos y el control de convencionalidad que ejerce la Corte sobre dichos actos.
En sus palabras, reconoce que “[a] través del control de constitucionalidad, los érganos
internos procuran conformar la actividad del poder ptiblico —y, eventualmente, de otros
agentes sociales— al orden que entrana el Estado de derecho en una sociedad

democratica. El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad

3 CIDH, “Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia de 25 de
noviembre de 2003, Serie C No. 101, péarr. 27, del Voto Concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez.



al orden internacional acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion
interamericana y aceptado por los Estados parte en ejercicio de su soberania’™.

En este voto, se avizora una diferencia con el primer fallo mencionado, porque aqui
ya no solamente toda actuacion se ha de adecuar a la responsabilidad asumida por cada
Estado al ratificar la CADH y someterse a la jurisdiccion convencional, sino que, al haber
paralelizado el control de convencionalidad con el de constitucionalidad, obliga a que
cada actuaciéon y cada decision sean contrastadas y analizadas conforme al orden
internacional de derechos humanos, a través del texto convencional y las decisiones
arribadas por dicho d6rgano.

El 1 de febrero de 2006, en su voto razonado, Garcia Ramirez, en el caso “Lopez
Alvarez vs. Honduras”, retoma la idea de la funcion de verificacion de la “compatibilidad
entre la conducta del Estado y las disposiciones de la Convencién’®, identificando a la
Corte como el 6rgano que ejerce el control de convencionalidad. Este sera el tiltimo caso
en el que la mencion del control de convencionalidad se emplee en solitario en un voto.
Pero estos tres casos sirvieron para allanar el camino para que, finalmente, la Corte, en su
mayoria, terminara empleandolo en el “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”, en 2006,

sentencia en la que empieza a consolidarse este instituto.

I11. El control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
3.1. Etapa de sustentacion del control de convencionalidad. Quiénes deben
realizarlo y las fuentes aplicables
Luego de estos tres casos en los que el concepto aparece como elemento de
interpretacion de un solo juez de la Corte, en el “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”
empieza a cimentarse como doctrina propia la que delimitara los alcances interpretativos
de la CADH que haria la Corte IDH.
La Corte va a establecer que, al haber ratificado los tratados internacionales, como
es el caso de la CADH, los jueces nacionales estdn sometidos a ella, “lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por

la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos

4 CIDH, “Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia de
7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114, Parr. 3 del VVoto Concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez.
5 CIDH, “Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia de 1 de febrero de
2006, Serie C No. 141, Péarr. 30 del VVoto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez.
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juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”®.

Asi surge una idea de control ex officio a cargo de los jueces, conforme a normas
que no superarian el control de correspondencia con la CADH y con la interpretacion que
de ella ha hecho la Corte. En otras palabras, esa especie de control no deberia ponderar
unicamente el texto de la Convencion, sino que deberia tener en cuenta lo expresado por
la Corte en torno al sentido y alcances de aquella, ampliando asi el universo de normas y
pautas que el juez debiera conocer al momento de resolver el caso.

Ya aqui empieza a vislumbrarse un inconveniente, pues el conocimiento del juez no
se limitaria a las normas nacionales y a los tratados ratificados por el Estado al que
pertenece, sino que, ademas, deberia conocer los estandares de interpretacion de la Corte
IDH para realizar esa “especie de control de convencionalidad”. Este aspecto ha suscitado
debates y criticas, pues, a priori, se pueden mencionar dos (de entre muchos) puntos que
presentan dificultades: primero, la Corte manda a todos los jueces nacionales a realizar
este tipo de control de convencionalidad, pero ;qué sucede con los paises que tienen
control concentrado de constitucionalidad? Y otro no menos problemadtico: ;a qué se
sometieron los Estados al ratificar la CADH y aceptar la jurisdiccion de la Corte IDH?
(Puede esta ampliar y exigir el cumplimiento de estandares que no estarian respaldados
por normas formales de derecho internacional? Como se advierte, estos son algunos de
los interrogantes que surgieron y persisten al dia de hoy sobre el control de
convencionalidad. Pero sigamos con nuestro repaso de la evolucion jurisprudencial de
este instituto.

Ese mismo afio, en noviembre, dicta sentencia en el “Caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Pertt”” y ordena que el Poder Judicial realice, de oficio, el control de
convencionalidad’. En su voto razonado, el Juez Cangado Trindade reflexiona en torno a

que este control debe ser ejercido conjuntamente con el de constitucionalidad,

® CIDH, “Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile...Parr. 124. Ver también en Corte IDH. “Caso La
Cantuta Vs. Pertl. Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C No. 162,
Parr. 173.
7 CIDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia de 24 de noviembre de 2006, Serie C No. 158,
parr. 128.



entendiendo que los ordenamientos juridicos, tanto nacionales como internacionales, se
encuentran en constante interaccion, por ello, al analizar el caso de los trabajadores
cesados del Congreso, asi como en determinadas circunstancias, el “conjunto de recursos
internos puede también conllevar a una denegacion de justicia™®, y alli donde radicaria
esa necesaria evaluacion, ain de oficio, de la convencionalidad de las normas y decisiones
adoptadas.

Es mas, en 2008, en el “Caso Heliodoro Portugal vs. Panama”, al interpretar el
articulo 2 de la CADH, que establece que “se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”, dicha adecuacion debe realizarse de dos maneras: Una, con la supresion de
normas y practicas contrarias a la Convencion; y otra, la sancion de normas adecuadas al
texto y a los principios de la CADH. Recae, por lo tanto, en los hombros de quien juzga
ser guardidn de ese effet utile de los tratados internacionales®.

Un tultimo caso que podria mencionarse en esta primera etapa de consolidacion de
las bases del control de convencionalidad es el “Caso Radilla Pacheco vs. México”. En
esta ocasion no solo reiteran los estdndares ya elaborados en los casos anteriormente
citados, sino que también afirman que el deber de aplicar no solo las normas de la
Convencidn, sino también la interpretacion que hace de ella la Corte, no es exclusivo de
los jueces del Poder Judicial, sino que también incumbe a la jurisdiccién militar'®.
Ampliando asi el campo de aplicacion no solo de las normas convencionales, sino que
comprende, ademas, el impacto de las interpretaciones mediante el control de

convencionalidad.

3.2. Etapa de expansion
Esta etapa toma el impulso del caso Radilla Pacheco para ampliar el universo de
sujetos obligados a realizar el control de convencionalidad; también se observa que la
propia Corte empieza a entender en causas que no necesariamente se vinculan a

violaciones masivas de derechos humanos ni a delitos de lesa humanidad.

8 CIDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso...”, parr. 3 del Voto razonado del Juez Cangado
Trindade.

% CIDH, “Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”,
Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C No. 186, parr. 180.

10 CIDH, “Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”,
Sentencia de 23 de noviembre de 2009, Serie C No. 209, parr. 339 y 340.

Revista Patagonica de Derecho

239



Como primera sentencia a citar en esta etapa, estd la del “Caso de la Comunidad
Indigena X4akmok Kasek vs. Paraguay” de 2010. En esta oportunidad, la Corte analiza la
responsabilidad del Estado por la falta de garantia del derecho de propiedad ancestral,
derivada del retardo estatal en dar respuesta a su solicitud de recuperacion del territorio y
de la decision del gobierno de declarar dicho territorio como “area silvestre protegida bajo
dominio privado”. Maés alld de esta apretada sintesis de los hechos sometidos a
conocimiento de la Corte, se reitera el criterio del control de convencionalidad ex officio
entre las normas internas y la CADH, asi como la interpretacion efectuada por la Corte'®.

Ese mismo aio se dicta sentencia en el “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México”, en el que se determina la responsabilidad estatal por haber sometido a las
victimas a tratos crueles, inhumanos y degradantes mientras se encontraban detenidas y
bajo custodia del ejército mexicano, especificamente, por no haber sido presentadas de
manera inmediata ante un juez u otro funcionario judicial que controle la legalidad de la
detencion y otras irregularidades vinculadas al proceso penal llevado en su contra.
Siguiendo el criterio aplicado en Radilla Pacheco, la Corte dird que el control de
convencionalidad se extiende no solo a los jueces, sino también a todos los 6rganos
“vinculados a la administracion de justicia”, en este caso, el Ejército2.

En el conocido “Caso Gelman vs. Uruguay” del 2011 podemos ver la fuerza
expansiva que la Corte IDH va adquiriendo. En esta ocasion, la Corte determinara la
responsabilidad internacional de Uruguay, a raiz de lo que la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) informa en torno a la desaparicion forzada de Maria Claudia
Garcia Iruretagoyena de Gelman en 1976, quien al momento de su detencion se
encontraba embarazada y que se presume fue trasladada de Argentina a Uruguay, lugar
donde habria dado a luz a su hija y que fuera entregada a una familia uruguaya.
Especificamente, se imputa la responsabilidad por la falta de investigacion, juzgamiento
y sancion de los responsables, como consecuencia de la Ley N° 15.848, o Ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado, de 1986.

En este caso, al analizar la convencionalidad o no de la Ley de Caducidad, dird que
cuando un Estado es parte de un tratado internacional, “todos sus oOrganos” estan

obligados a garantizar el cumplimiento del tratado. Bajo la premisa de que todos los

11 CIDH, “Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas”,
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, Parr. 311.

12 CIDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas”, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Serie C No. 220, parr. 225



organos de administracion de justicia, en todos sus niveles, estan obligados a ejercer el
control de convencionalidad, debiendo tener en cuenta no solo el texto, sino también las
interpretaciones que de ¢l haya hecho la Corte®®.

De todas maneras, lo relevante de esta sentencia es lo que dice en torno a que un
régimen democratico no garantiza por si solo el respeto de los derechos humanos. Para
ello va a afirmar que “[l]a legitimacion democratica de determinados hechos o actos en
una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion
de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de
modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales”*.

Se advierte que el control de convencionalidad ya se va ampliando no solo sobre
los 6rganos obligados a realizarlo, sino también respecto de los derechos alcanzados por
dicho instituto. La Corte lo empleara para analizar casos sobre la independencia judicial,
los derechos politicos y la libertad de expresion, entre otros. Asi lo hizo, por ejemplo, en
el conocido “Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” de 2011. En particular, la
Corte destacara “la importancia de que los drganos judiciales argentinos aseguren que los
procedimientos internos en los que se debate el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion cumplan con el propoésito y el fin, asi como con las demds obligaciones
derivadas de la Convencién Americana. De tal modo, es preciso que en el andlisis de
casos como el presente tengan en cuenta el umbral diferenciado de proteccion al derecho
a la vida privada consecuencia de la condicion de funcionario publico, la existencia de
interés publico de la informacion y la eventualidad que las indemnizaciones civiles no
impliquen una inhibicién o autocensura de quienes ejercen el derecho a la libre expresion
y de la ciudadania, lo cual restringiria ilegitimamente el debate publico y limitaria el
pluralismo informativo, necesario en toda sociedad democratica™®.

También aplicara el control en casos vinculados al derecho de familia y géneros,

por ejemplo, el “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”, vinculado a la proscripcion de la

discriminacion por la orientacion sexual de la persona mediante la aplicacion del articulo

13 CIDH, “Caso Gelman Vs. Uruguay”. Fondo y Reparaciones, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie
C No. 221, Parr. 193. En idéntico sentido se expedira en el “Caso Chocrén Chocron Vs. Venezuela”,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de julio de 2011, Serie C No. 227,
Parr. 164. “Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de
septiembre de 2011, Serie C No. 233, Parr. 226.

4 fdem, Parr. 239.

15 CIDH, “Caso Fontevecchia y D"Amico Vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29
de noviembre de 2011, Serie C No. 238, Péarr. 94.
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1.1 de la CADH para la determinacion del cuidado personal de los hijos: “El interés
superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacidon en contra de la
madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el
juzgador no puede tomar en consideracion esta condicion social como elemento para
decidir sobre una tuicién o custodia”?®.

En otra sentencia relevante, como el “Caso Furlan y familiares vs. Argentina” de
2012, se aplicara el control de convencionalidad para analizar el tiempo del proceso
judicial y la garantia del plazo razonable. Para ello, identificara cuatro parametros para
evaluar si, desde el inicio del proceso y la ejecucion de la sentencia, ha transcurrido un
tiempo adecuado o si se ha alargado sin razon alguna, lo cual implica un agravamiento de
la situacion de vulnerabilidad de la persona y una forma de conculcacion de los derechos
fundamentales. Estos parametros, que luego seran empleados en otras sentencias, son: la
complejidad del asunto; la actividad procesal del interesado; la conducta de las
autoridades judiciales; y la afectacion de la situacion juridica de la persona involucrada

en el procesol’.

3.3. Etapa de consolidaciéon

En esta ultima etapa, se puede decir que la Corte IDH ya da por sentada la
obligacion de realizar el control de convencionalidad, empledndolo para establecer
estandares sobre temas especificos. Pero también lo va a ampliar a otros tratados
internacionales de derechos humanos. En dos sentencias de 2012, se extiende la
obligacién de ejercer el control no solo con base en la CADH, sino también, en caso de
ser el Estado Parte de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion de
Belém do Para, deben analizar la compatibilidad de las normas internas con todo el corpus
juris convencional.

A partir de 2014 también se referira a los estandares de convencionalidad en sus
Opiniones Consultivas, ya no limitdndose a los casos contenciosos. Por ejemplo en la
Opinién Consultiva 21 del 2014 sobre los derechos y garantias de nifias y nifios en

contexto de migracién o de proteccion internacional dird que es necesario que los Estados

16 CIDH, “Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de febrero
de 2012, Serie C No. 239, Parr. 110.

17 CIDH, “Caso Furlan y familiares Vs. Argentina”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2012, Serie C No. 246, Parr. 152.



“realicen el correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que
sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente
comparte con su competencia contenciosa el proposito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es, “la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos”.

Ahora bien, no es intencion de este trabajo realizar un resumen exhaustivo de las
veces en las que la Corte IDH se ha manifestado en torno al control de convencionalidad,
sino que se emplea para reflejar cdmo ha evolucionado y ampliado no solamente los
sujetos obligados, sino también materias, e incluso extendiendo la obligacion de
aplicacion de los estandares interpretativos no solamente en las sentencias recaidas en
casos contenciosos, sino también en ocasion de ejercer su funcion consultiva. Ahora vale
preguntarse si esta expansion es tal dentro del derecho interno y cuél es el alcance

vinculante de estas interpretaciones a la luz de diversas posiciones doctrinarias.

IV. El Control de Convencionalidad y la Convencion Americana de
Derechos Humanos. ¢Hasta qué punto esos estandares son operativos en la
jurisprudencia local?

Luego de un breve repaso de la evoluciéon de la doctrina del control de
convencionalidad a través de algunas sentencias de la Corte IDH, es importante analizar
el estado actual del debate sobre la operatividad o no de los estandares establecidos por
el Tribunal Interamericano.

El articulo 62. 1 de la CADH establece que “Todo Estado parte puede, en el
momento del deposito de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta Convencion,
o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno
derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion”. En el parrafo 3: “La Corte
tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion
de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados
parte en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion
especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial”.

Asimismo, el articulo 64 regula la facultad consultiva de la Corte IDH: “I1. Los
Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los

derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que
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les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a
solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra dar opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales.”

En estos dos articulos se condensa la atribuciéon de competencia contenciosa y
consultiva de la Corte IDH por parte de los Estados parte de la CADH. Ahora bien, resulta
preciso realizar un breve repaso de la regulacion de las fuentes del derecho para luego
analizar la naturaleza juridica y vinculante de las sentencias y de las opiniones consultivas

en el control de convencionalidad.

4.1. Las fuentes del Derecho Internacional

Es casi una postura doctrinaria mayoritaria la de clasificar las fuentes del derecho
en formales y materiales, diferencidndolas basicamente en funcion de su poder vinculante
o de su obligatoriedad. Se dice que la autoridad de una regla juridica como norma
obligatoria para un Estado solamente la dan las fuentes formales identificadas en el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que serian las enunciadas en
los incisos 1, 2 y 3, que son: “las convenciones internacionales, sean generales o
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;
la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho; los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas™.
Mientras que el inciso 4, dice que “las decisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho”, son justamente eso, medios auxiliares, pero no
norma en el sentido estricto vinculado a su obligatoriedad. Asi, al menos, se ha definido
en esta clésica clasificacion que una fuente formal establece reglas que poseen fuerza y
validez, mientras que las fuentes materiales constituyen la sustancia y el contenido de las
reglas que les confieren fuerza a las fuentes formales'®. Se ha dicho que las “fuentes
materiales de los derechos humanos tienen un contenido filoséfico, moral, religioso y aun

historico”?®.

18 BECERRA RAMIREZ, M., Las fuentes contemporaneas del Derecho Internacional, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, Ciudad de México, 2017, p. 9.
19 GUTIERREZ POSSE, H., Los Derechos Humanos y las Garantias, Zavalia, Buenos Aires, 1988, p. 51.



Una caracteristica de los tratados de derechos humanos, entre los que se encuentra
la CADH, es que, a diferencia de otros tratados, si bien quienes los firman son sujetos de
derecho internacional, son las personas quienes adquieren derechos a través de ellos?°. De
alguna manera, los derechos humanos vinieron a modificar la dindmica de los tratados,
pues el contenido de estos ya no solamente implicaba relaciones interestatales, sino que
también incluia a las personas?®.

Enla OC 1/82, la Corte IDH se refiere justamente a esta caracteristica tan propia de
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos al afirmar que “los tratados
concernientes a esta materia estdn orientados, mas que a establecer un equilibrio de
intereses entre Estados, a garantizar el goce de derechos y libertades del ser humano”?2.
Algo que recordara también en la OC 2/82, cuando expresamente dice que “los tratados
modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencion
Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de
un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los demds Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun,
asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos
bajo su jurisdiccion”?,

La combinacion de estos dos parrafos de estas opiniones da cuenta de que la
responsabilidad internacional del Estado ya no tiene su foco en el vinculo entre sujetos
estatales, sino que, al ratificar estos tratados, cada Estado parte ha asumido un
compromiso especial con los individuos. Importando asi un verdadero cambio en materia
de derecho internacional, pues el compromiso ya no es interestatal, sino que es con cada

persona que pueda verse afectada en sus derechos reconocidos convencionalmente. Los

Estados partes no la ratifican por un interés propio, sino que reconocen un interés comun:

2 PINTO, M., Temas de Derechos Humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 57

2L BIDART CAMPOS, G.; HERRENDORF, D., Principios de derechos humanos y garantias, EDIAR,
Buenos Aires, 1991, p. 596. MADRID RAMIREZ, R., “El control de convencionalidad y la deconstruccion de
la diferencia entre derecho nacional/derecho internacional”, Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD) 16(1):41-63, janeiro-abril 2024, Doi:
10.4013/rechtd.2024.161.03.

22 CIDH, “Otros tratados" objeto de la funcion consultiva de la Corte (Art. 64 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, Par. 24.

23 CIDH, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982, Serie A No. 2, Par. 29.
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preservar la defensa de estos derechos, considerados fundamentales para el sostenimiento
de la propia dignidad humana?*,

Ahora bien, dentro del SIDH y siguiendo la clésica clasificacion de fuentes del
derecho internacional esbozada en parrafos anteriores, otros autores agregan una serie de
consideraciones que inciden en el andlisis de las jerarquias de las fuentes. Dichas
consideraciones son: la naturaleza del d6rgano en cuestion, su composicion y la
competencia ejercida®®. De ahi se deriva un razonamiento bastante sencillo: los
pronunciamientos de un tribunal internacional, como la Corte IDH, tendran mayor valor
juridico que los de un 6rgano cuasi jurisdiccional cuya obligatoriedad no est4 consagrada
por el tratado.

Todo este conjunto de normas, sentencias, observaciones y recomendaciones
conforma un todo que, con disimiles grados de vinculatoriedad, va delineando los
alcances o contenidos de determinados estandares de interpretacion en materia de
derechos humanos. Incluso la Corte IDH habla de la existencia de un verdadero corpus
juris en su OC 16/1999, al afirmar que “[e]l corpus juris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos estd formado por un conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones).
Su evolucidn dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el
sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo para regular las relaciones entre
los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones”?. Mas adelante,
empleard esta nocion de corpus juris en materia de derechos de la nifiez en el “Caso de
los “Nifios de la calla” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala” de 1999, al reconocer
que “[t]anto la Convencion Americana como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios
que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general

definida en el articulo 19 de la Convencién Americana”?’.

24 GONZALEZ NAPOLITANO, S., “La expresion normativa de los derechos humanos”, En Silvina
GONZALEZ NAPOLITANO Y ORLANDO D. PULVIRENTI (Coords.), Introduccion al Estudio de los
Derechos Humanos, Errepar, Buenos Aires, 2011, p. 37

25 O’'DONNEL, D., Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa, jurisprudencia y doctrina
de los Sistemas Universal e Interamericano, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, México, 2012, p. 51.

26 CIDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal, Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, Serie A No. 16, Par. 115.

27 CIDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de
19 de noviembre de 1999, Serie C No. 63, Par. 194.



Ahora bien, esta idea de la existencia de un llamado corpus juris internacional de
derechos humanos debe emplearse con un cabal conocimiento de su composicion
heterogénea y, con ello, de los limites en cuanto a su aplicacion, conforme a si son
instrumentos obligatorios o no. Ya no basta con una simple extrapolacion de
recomendaciones formuladas por 6rganos consultivos, sino que estas deben ser empleadas
a los efectos de dar una interpretacion adecuada y armonizadora del caso concreto, mas
no una aplicacion directa sin un minimo de trabajo hermenéutico por parte de quien la
emplea.

Y en este desarrollo resulta necesario introducir la distincién entre derechos
humanos y estdndares de derechos humanos. Los primeros son, justamente, los que los
Estados que ratifican un tratado o una convencion estan de acuerdo en reconocer,
garantizar y proteger. Mientras tanto, los segundos son aquellos que surgen de las
sentencias de drganos internacionales, recomendaciones, opiniones u otras formas, que,
en palabras de De Casas, “son el resultado de los esfuerzos por implementar los derechos
humanos. Aquellos son la concretizacion en tiempo y espacio de estos ultimos”?® y
carecen, en palabras del autor, de validez universal.

En dicho sentido, y previamente a continuar con el andlisis del control de
convencionalidad, tal como ha sido planteado y desarrollado por la Corte IDH, y para
finalizar este anélisis sobre las fuentes del derecho, es importante recordar que la Corte
Interamericana posee facultades tanto jurisdiccionales como consultivas. He ahi la
distincion necesaria entre los documentos que expide el érgano interamericano.

Siguiendo la explicacion de Alfonso Santiago, la sentencia recaida contra un Estado
constituye la llamada res iudicata; en otras palabras, es obligatoria para el Estado en
cuestion. Sin embargo, en esta “fuerza expansiva’ lo es en lo que se llama res interpretata;
por lo tanto, conforma ese conjunto de instrumentos que sirven para la interpretacion
convencional que se ha de realizar del texto de la CADH o del llamado corpus juris. En
palabras del autor “[florman parte de la autorictas pero no de la potestas reconocida a la

Corte IDH”?,

4.2. El control de convencionalidad y la comunidad de intérpretes finales

28 DE CASAS, C. 1., “;Qué son los estandares de derechos humanos?”, Revista Internacional de Derechos
Humanos (2) 9, p. 294.

2 SANTIAGO, A., “La articulacion entre los sistemas nacionales e interamericano de proteccion de los
derechos humanos: el principio de subsidiariedad”, Revista de Derecho de familia y de las Persona, (5),
Afio XI, junio 2019, p. 176.
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El control de convencionalidad ha suscitado el debate sobre la existencia o no de
una comunidad de intérpretes finales y sobre la nocion de una llamada “interpretacion
conforme” que los jueces nacionales han de realizar al aplicar el derecho.

Resulta curioso que la nocion de “interpretacion conforme” no haya surgido en la
doctrina del Tribunal Constitucional aleman, sino en la de la Suprema Corte de Justicia
de los Estados Unidos. Antes de dictar el leading case “Marbury vs. Madison”, la
SCOTUS tuvo la oportunidad de emitir un pronunciamiento sobre la importancia de
analizar las leyes conforme al texto de la Constitucion, como facultad propia del Poder
Judicial. Esto fue en el caso “Hylton vs. United States” de 1796, en el que el justice Chase
dice: “Me corresponde determinar si este tribunal posee, constitucionalmente, la facultad
de declarar nula una ley del Congreso bajo el fundamento de haber sido promulgada en
oposicion a la Constitucion y en violacion de la misma; pero si el tribunal posee tal
facultad, me permito declarar que nunca la ejerceré, excepto en un caso muy evidente”°.

A partir de esta sentencia, se ha ido perfilando una practica consistente: que, mucho
antes de declarar inconstitucional una norma, esta debe ser interpretada conforme a la

Constitucion®®

, cuestion que luego ha sido retomada por los constitucionalistas modernos
para extenderla a la interpretacion conforme convencional.

En palabras de la Corte IDH en el caso ya citado, “Almonacid Arellano v. Chile”,
los jueces locales se convierten en jueces convencionales al tener que interpretar la norma
del caso no solo a la luz del texto constitucional, sino también conforme a la letra de la
CADH.

Es asi como se va perfilando un “didlogo” que se sustenta en la interpretacion
conforme y en los principios que fundan el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), como el principio pro homine y el de proteccion de la dignidad humana.

Autores como Alfonso Santiago subrayan que el SIDH es un “sistema multifocal”

que carece de coordinacion y de jerarquizacion claras®?, lo que ha llevado a que las

materias sobre las cuales se ha expedido la Corte IDH se hayan ampliado, asi como a que

30 Hylton v. United States, 3 U.S. (3 Dall.) 171 (1796). Texto original del extracto del voto del justice
Chase: “for me to determine, whether this court, constitutionally possesses the power to declare an act of
Congress void, on the ground of its being made contrary to, and in violation of, the Constitution; but if the
court have such power, | am free to declare, that | will never exercise it, but in a very clear case. | am for
affirming the judgment of the Circuit Court”.

31Conf. CARPIO MARCOS, E., “Interpretacion conforme con la constitucion y las sentencias interpretativas
(con especial referencia a la experiencia alemana)”, En Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea (Coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, t. VI, Interpretaciéon constitucional y
jurisdiccion electoral, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2008, p. 158.

32 SANTIAGO, A., “La articulacion entre...”.



se hayan empleado otros instrumentos internacionales al apelar a la existencia de un
corpus juris en materia de derechos humanos. Cuestion que puede leerse como una
superacion de la clasica distincion tedrica entre el monismo de Kelsen, que solo reconocia
un ordenamiento juridico en el que el derecho internacional se encontraba por encima del
resto de los ordenamientos, y el dualismo de Triepel, que admitia la existencia de dos
ordenamientos juridicos paralelos. Asi, aparece una tercera postura, elaborada por Armin
von Bogdandy, que reconoce la existencia de una interaccion entre diversos
ordenamientos juridicos con normas interconectadas®. Pero, como recalca Santiago, no
existe subordinacion jerarquica entre los ordenamientos, lo que conlleva un gran desafio
para la interpretacion y la aplicacion de los estandares establecidos por la Corte IDH.

Sagiiés identificaba un doble papel en el control de convencionalidad, uno represivo
en el que se obligaba a los jueces nacionales a no aplicar aquellas normas que se oponian
a la CADH; y, otro constructivo, que importaba una obligacion de interpretacion
conforme a los lineamientos dados por la Corte IDH, que llamaba como interpretacion
“armonizante o adaptativa”3.

También se identifican dos tipos de control de convencionalidad: uno externo,
ejercido por la Corte IDH en los casos contenciosos bajo su estudio, y otro de tipo interno,
que se refiere a la obligacion de los jueces de contrastar las leyes y actos estatales no solo
con las normas constitucionales, sino también con la letra de los tratados internacionales
de derechos humanos. *°

De dicha lectura se puede concluir que, en este dialogo jurisprudencial en el SIDH,
se ha conformado un sistema que reconoce ordenamientos juridicos independientes pero
integrados bajo una concepcidon que busca ser homogénea en torno a los derechos
considerados®®.

La situacién en Argentina ademas es muy especial, porque luego de la reforma
constitucional de 1994 en el articulo 75 Inc. 22, le otorga jerarquia constitucional a una
serie de tratados internacionales de derechos humanos entre los que se encuentra la

CADH conforme al siguiente texto: “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia

33 VON BOGDANDY, A., "Del paradigma de la soberania al paradigma del pluralismo normativo. Una
nueva perspectiva (mirada) de la relacion entre el ordenamiento internacional y los derechos nacionales”,
en Internacionalizacion del derecho constitucional, constitucionalizarian del derecho internacional, Ed.
Exudaba, Buenos Aires, 2002, p. 26.

3 SAGUES, N, “Dificultades operativas del "control de convencionalidad" en el sistema interamericano”.
La Ley 11/08/2010, Citas: TR LALEY AR/DOC/5213/2010.

% MADRID RAMIREZ, R., Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD)16(1):41-63, janeiro-abril 2024, Doi: 10.4013/rechtd.2024.161.03, p. 50

3 AMAYA, J., Fronteras del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Astrea, CABA, 2023, P. 67.
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constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

Ese parrafo encierra un tema mas que debatido en la doctrina: si los jueces internos
estan obligados a aplicar automaticamente la doctrina judicial de la Corte IDH contenida
en sus sentencias y opiniones consultivas, o si requiere una actividad intelectual que
implique analizar e interpretar conforme al llamado margen de apreciacion nacional.
Pues, como dijimos en parrafos anteriores, no hay subordinacion, mas alla del
compromiso de los Estados que ratifican un tratado de cumplir con lo comprometido,
conforme a los articulos 27 y 46 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
de 1969. El primero expresamente dice que “Una parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”, mientras que
el articulo 46 prevé que “1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado haya sido manifestado en violacion de una disposicion de su derecho
interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por
dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta
y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.2. Una violacion
es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la
materia conforme a la practica usual y de buena fe”.

En otras palabras, es la materializacion del principio pacta sunt servanda y de la
bona fide, por lo que el texto de la CADH obliga al Estado y a quienes deban cumplirla y
hacerla cumplir. Es el llamado effet utile de los tratados a los que la Corte IDH ha hecho
referencia en varias sentencias, que surge no del texto expreso del articulo 68 de la
Convencidn, sino de lo que el maestro Sagiiés denomind “interpretacion mutativa por
adicion”: en otras palabras, agreg6 algo que el texto no decia para afianzar su autoridad
como intérprete final convencional.

Se suele justificar la aceptacion de esta expansion que ha operado la Corte IDH con
base en la vinculatoriedad moral y juridica de las decisiones de la Corte Convencional,
cuyo apartamiento podria acarrear responsabilidad internacional para el Estado. En otras
palabras, se habla de una vinculacién indirecta erga omnes de los estandares
interpretativos como reflejo de la operatividad de 1la Convencidn, como bien dice Hitters:
“la proyeccion de la eficacia hermenéutica erga omnes que tiene la sentencia con respecto
a todos los Estados que se han plegado al sistema interamericano. Ello significa —dice—

que la totalidad de las autoridades domésticas deben aplicar no so6lo el principio



convencional —que surge del tratado—, sino la norma convencional interpretada”.’’

Aclarandose que la extension no versa sobre lo resuelto, sino sobre el razonamiento
empleado por los jueces.

La Corte IDH, como intérprete final de la CADH, ha desarrollado una doctrina
jurisprudencial de interpretacion evolutiva y dinamica, fundada en el principio pro
homine, ampliando asi su propia competencia e incorporando nuevos instrumentos. Gran
parte de esto se fundamenta en el fus Constitutionale Commune latinoamericano, que
parte de la existencia de un consenso regional sobre el corpus juris interamericano, el
cual, en palabras de Armin von Bogdandy, se conforma en varios ordenamientos
interconectados, impulsados por el constitucionalismo transformador. Dicho autor dice
que “el objetivo del ICCAL es que en toda la region se tornen efectivas o se realicen
materialmente las promesas centrales de las constituciones nacionales y que los diferentes
paises del subcontinente se integren dentro de una estructura de apoyo mutuo”8,

Este diadlogo jurisprudencial se complementa con la propia nocion de
“constitucionalizacion de los derechos”, empleada por primera vez por Konrad Hesse,
que reconoce que los derechos humanos irradian sobre todo el ordenamiento juridico.
Ante dicho escenario, se ha planteado la necesidad de redefinir el concepto mismo de
soberania hacia uno de soberania de los derechos que, en palabras de Ayala Corao, “limita
y obliga al poder de los Estados, desde una doble fuente: la constitucional y la
internacional, con el objeto de proteger nacional y universalmente a la persona
humana”®,

Desde el prisma de la interpretacion judicial, los jueces consideran los marcos
normativos nacionales y convencionales debido al reconocimiento de valores

constitucionales compartidos. Dichos valores se incorporan al ambito local mediante el

principio de fiel adecuacion a la jurisprudencia internacional. Pero como bien sefala el

S HITTERS, J. C., “Impacto de la reforma de 1994 de la Constitucion Argentina y los Tratados sobre
Derechos Humanos. Control de Convencionalidad”, Revista de Derecho Procesal. Constitucién y proceso.
Balance de los 30 afios de la reforma — I, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 2024, p. 119.

3 VON BOGDANDY, A., FERRER MAC — GREGOR, E., y otros, “Ius Constitutionale Commune en
América Latina: un enfoque regional del constitucionalismo transformador”, en Armin VON BOGDANDY,
Mariela MORALES ANTONIAZZY y Eduardo FERRER MAC-GREGOR (Coords.), lus Constitutionale
Commune en América Latina. Textos basicos para su comprension, Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, México,
2017, 19

3 Ayala Corao, C., “Hacia el didlogo jurisprudencial multidireccional”, Discurso pronunciado en €l acto
de incorporacion como académico correspondiente en Venezuela de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba. 16 de noviembre de 2016, Disponible en: https://www.acaderc.org.ar/wp-
content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/02/dialogojurisprudncialmultidireccional.pdf
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autor antes citado, no basta con citar; para que exista realmente un dialogo
jurisprudencial, el tribunal nacional analiza la jurisprudencia convencional de manera
razonada, “explicando y aplicando su significado y alcance en la decision del caso*.
Queda claro, entonces, que no alcanza con echar mano de citas de sentencias o de
opiniones consultivas para afirmar que hay una interpretaciéon conforme, sino que
requiere necesariamente una practica hermenéutica previa. Solo asi podemos hablar de
didlogo y solo asi el control de convencionalidad realmente tendra una aplicacion

respetuosa de los ordenamientos juridicos nacionales a la luz de los lineamientos de la

Corte Interamericana.

4.3. El control de convencionalidad en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion

La Corte ha tenido un desarrollo de la recepcion del control de convencionalidad
de manera dispar.

Se debe recordar como se hicieron parrafos anteriores, que en la reforma
constitucional de 1994 “en las condiciones de su vigencia” se incorporan al texto
constitucional determinados instrumentos internacionales de derechos humanos.
Siguiendo a Gelli, las “condiciones de vigencia de los tratados indican tanto el modo en
que fueron aprobados y ratificados”, ampliando la autora al recordar que se hace clara
referencia a las reservas realizadas por la Argentina y al “alcance interpretativo dado a las
clausulas del tratado por la jurisprudencia internacional”*!. Autores de la talla de Bidart
Campos lo llamaron “bloque de constitucionalidad federal”, definiéndolo como un
conjunto normativo que se encontraba por fuera del documento que contenia la
Constitucion y cuyo fin era “ser parametro para el control de constitucionalidad de las
normas infraconstitucionales™*2.

En consecuencia, si recordamos que el control de constitucionalidad en nuestro pais
es difuso y que pesa en los hombros de cada uno de los jueces de la Republica la facultad
de ejercerlo, también han de adecuar dicho control al texto de cada uno de estos tratados,
lo que nada mas ni nada mas es realizar un control de convencionalidad en el caso

concreto. Por lo tanto, al interpretar la Constitucion, la CSJN ha dicho que esta debe ser

“entendida como una unidad, esto es, como un cuerpo que no puede dividirse sin que su

40 [dem.
41 GELLI, M.A., Constitucion de la Naciéon Argentina. Comentada y anotada. Tomo Il, La Ley, CABA,
2022, p. 301.

42 BIDART CAMPOS, G., El derecho de la constitucion y su fuerza normativa, EDIAR, Buenos Aires,
1995, pp. 265-267



esencia se destruya o altere, como un conjunto armoénico en el que cada uno de sus
preceptos ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de los demas”.*

Previo a la reforma, la CSJN tuvo la oportunidad de emitir una sentencia sobre el
valor de la interpretacion que la Corte IDH habia dado del alcance de uno de los derechos
reconocidos en la CADH. El fallo se dict6 en el conocido caso “Ekmedjian c. Sofovich”
de 1992, en el que la CSIN sigue la interpretacion de la Corte Interamericana sobre el
derecho de réplica previsto en el articulo 14 de la Convencion.

En el Considerando 21 dice que “la interpretacion del Pacto debe, ademas, guiarse
por la jurisprudencia de la Corte interamericana de Derechos Humanos -uno de cuyos
objetivos es la interpretaci6n del Pacto de San José (Estatuto, art. 1), En esta primera
etapa las pautas interpretativas de la Corte IDH seran consideradas como una guia de
interpretacion de los derechos enumerados en la Convencion, algo que el maestro Sagiiés
denomin6é como la doctrina del seguimiento nacional. Como una manera de evitar
interpretaciones opuestas o confrontaciones, buscando una practica armonizadora y de
dialogo™.

Posteriormente, la guia interpretativa ya no provendra inicamente de la Corte IDH,
sino también de la jurisprudencia de otros organismos internacionales, como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). En el caso “Alonso, Jorge F. y otros s/
contrabando de estupefacientes y otros delitos” de 1995, se apela a la interpretacion de la
CIDH sobre el concepto de plazo razonable*. Pero sera recién en 1996 cuando la Corte
Nacional incluya expresamente dentro de la jurisprudencia internacional a los informes
elaborados por la CIDH al sostener que “de ahi que la opinion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos debe servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales en la medida en que el Estado argentino reconocié la
competencia de aquélla para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y
aplicacion de la Convencién Americana™’.

Sin embargo, en el fallo Acosta de 1998, se aclara que, conforme al texto de la

CADH, los Estados parte solamente se comprometieron a cumplir con las decisiones

43 CSIN, Fallos: 333:2306

4 CSIN, Fallos: 315:1492

4 SAGUES, N., "Nuevamente sobre el valor, para los jueces argentinos, de los pronunciamientos de la
Corte Interamericana y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en materia de interpretacion de
derechos humanos", Jurisprudencia Argentina, tomo 1999-11.

46 CSJN, Fallos: 318:2611. Considerando 17.

47 CSIN, Fallos: 319:1840. Considerando 8 del voto mayoritario.
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adoptadas por la Corte IDH, en remision al art. 68. 1 de la Convencién®®. Para concluir
que “Es que la jurisprudencia internacional, por mas novedosa y pertinente que se repute,
no podria constituir un motivo de revision de las resoluciones judiciales —equiparable al
recurso de revision—, pues ello afectaria la estabilidad de las decisiones jurisdiccionales,
la que, en la medida en que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad juridica,
es exigencia del orden publico y posee jerarquia constitucional”*®. Se advierte que, en
este caso, la Corte instala la nocion de que la Corte IDH no funciona como un ultimo
tribunal de revision de sentencias judiciales, postura que afios mas tarde reiteraria en el
caso “Ministerio de Relaciones Exteriores”.

En ese entonces, varios autores comentaron el fallo, destacandose la conclusion a
la que arribaba Sagiiés, en un intento de complementar el fallo Bramajo con Acosta, al
sostener que se debe seguir la “guia de exégesis” que emita la CIDH sobre la Convencion.
Sin embargo, recuerda también que esta no tiene valor vinculante; por lo tanto, pueden
apartarse de ella siempre que aporten razones suficientes™.

Con el cambio de composicion de la Corte, también hay un giro mas aperturista y
de cohabitacion de intérpretes finales, lo que inaugura una nueva postura en el Caso
Simon del 2005, al decir, en el considerando 17, que tanto las sentencias de la Corte IDH
como las directivas de la CIDH “constituyen una imprescindible pauta de
interpretacion’!. Pero avanza atin més al aplicar extensivamente la jurisprudencia de la
Corte al sustentar su decision en casos resueltos por esta, como, por ejemplo, las
remisiones que hace al “Caso Veldzquez Rodriguez”, al valorarlas como precedentes
vinculantes. Sin embargo, no fueron pocas las criticas a esta técnica, pues al remitir
directamente a lo alli resuelto para dar fundamento a la decision propia, obviaban que un
criterio jurisprudencial solamente podria reiterarse siempre y cuando se presentasen
circunstancias fécticas equivalentes, algo que no sucede en las remisiones que hace la
CSIN®2,

Seréd en el 2007 cuando la CSJIN reconozca el control de convencionalidad en el
caso Mazzeo. En dicha sentencia remite expresamente al “Caso Almonacid Arellano v.
Chile” del 2006, haciendo suyos los términos empleados por aquella al decir, en el

considerando 21 del voto mayoritario, que “el Poder Judicial debe ejercer una especie de

4 CSJN, Fallos: 321:3555. Considerando 9 del voto mayoritario.
49 CSJN, Fallos: 321:3555. Considerando 13 del voto mayoritario.
% SAGUES, “Nuevamente sobre el valor...”, op. Cit.

51 CSJN, Fallos: 328:2056. Considerando 17 del voto mayoritario.
52 AMAYA, op. cit., p. 83



"control de convencionalidad" entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion

Americana”®,

Incluso esta conformacion de la Corte Nacional®*

entendid que los jueces debian
realizar un control de convencionalidad de oficio y extendiendo dicha oficiosidad al
control de constitucionalidad en el caso “Rodriguez Pereyra” del 2012 con citas
recurrentes a la jurisprudencia convencional, especificamente dird que “los 6rganos
judiciales de los paises que han ratificado la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos estan obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad,
descalificando las normas internas que se opongan a dicho tratado™.

Lo cierto es que este fallo suscitd encendidas criticas y objeciones, al equiparar el
control de convencionalidad de oficio con el de constitucionalidad, por un lado, y, por
otro, al otorgar un valor trascendental a las sentencias de la Corte IDH, cuando en el
ambito interno el seguimiento de los precedentes judiciales, incluidos los de la CSJIN, ha
tenido una acogida dispar. Partiendo, claro esté, de la no vinculatoriedad de los fallos de
la Corte, més alla del deber de los jueces de fundamentar si se apartan de lo dicho por
ella, pero cuesta entender, y justamente el maximo tribunal no da razones, como se
efectivizaria dicha obligatoriedad en el &mbito doméstico.

Pero no seré sino hasta el 2017 cuando la CSJIN tendra nuevamente la oportunidad
(ahora con una renovacion parcial de su composicién®®) de establecer una nueva pauta en
torno al didlogo con la Corte IDH. Vale mencionar que en fallo “Ministerio de Relaciones
Exteriores®” de 2017, la CSJN ante una sentencia de la Corte IDH que condenaba a la
Argentina en el “Caso Fontevecchia y D'Amico” del 2011, en el que se encontr6 al pais
responsable al haber condenado a dos periodistas por difundir noticias vinculadas a la
existencia de un presunto hijo extramatrimonial del ex presidente Carlos Satl Menem,

entendi6 que se habian violado los derechos de libertad de expresion previstos en el

articulo 13 de la CADH, resultando el Estado argentino internacionalmente responsable.

53 CSJN, Fallos: 330:3248. Considerando 21 del voto mayoritario.

% La Corte estaba integrada por los Dres. Argibay, Fayt, Highton de Nolazco, Lorenzetti, Maqueda,
Petracchi y Zaffaroni.

%5 Fallos: 335:2333. Considerando 12 del voto mayoritario.

% La nueva conformacion estaba integrada por los Dres. Highton de Nolazco, Lorenzetti, Maqueda, Rosatti
y Rosenkrantz.

57 CSIN, Fallos: 340:47.
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Pero el problema surge al prever la Corte Interamericana, dentro de las reparaciones a los
periodistas el de “de dejar sin efecto las decisiones internas en todos sus extremos, asi
como la difusion de este Fallo en diversos medios, tanto en uno privado de amplia
circulacion social como en dos oficiales, los cuales incluyen el poder judicial, resultan
medidas de reparacion suficientes y adecuadas para remediar las violaciones ocasionadas
a las victimas™®®,

Ante dicho escenario, el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto remite un
oficio a la CSJN, acompafiando la sentencia de la Corte IDH, a los efectos de dar
cumplimiento a lo ordenado, que consistia nada mas ni nada menos que dejar sin efecto
una sentencia de la propia CSIN y de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
Sala H.

En dicho fallo, més all4 de reconocer la obligatoriedad de las sentencias de la Corte
Interamericana dictadas en las que el Estado argentino haya sido parte, establecera que
“[d]icha obligatoriedad, sin embargo, alcanza unicamente a las sentencias dictadas por el
tribunal internacional dentro del marco de sus potestades remediales’®.

En dicho sentido, razonan que el revocar la sentencia dictada por ella seria el de
reconocer en la Corte IDH una cuarta instancia revisora, y que “la Corte Interamericana,
al ordenar dejar sin efecto la sentencia de esta Corte pasada en autoridad de cosa juzgada,
ha recurrido a un mecanismo restitutivo que no se encuentra previsto por el texto
convencional”®. Para ello analiza el articulo 63.1 de la CADH, que establece que
“[cJuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondréa que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”, pero nada dice sobre
la facultad de revocar sentencias dictadas en sede nacional.

Lo interesante de dicha sentencia, tal vez, se encuentra en ¢l voto del Dr. Rosatti,
pues a partir de reconocer el caracter coadyuvante y complementario de la jurisprudencia

161

internacional®", hace mencion del “didlogo jurisprudencial” reconociendo a la Corte IDH

%8 CIDH. Caso Fontevecchia y D*Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2011. Serie C No. 238. Parr. 123.

%9 CSJN, Fallos: 340:47. Considerando 6 del voto mayoritario.

6 jdem. Considerando 12 del voto mayoritario.

81 En el Preambulo de la CADH, uno de sus parrafos dice: “(...) Reconociendo que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza



como ultima intérprete de la CADH; y a la CSIN como ultima intérprete de la
Constitucion Nacional conforme a los articulos 116 y 117, teniendo por objetivo
maximizar la vigencia de los derechos sin afectar la institucionalidad nacional.
Finalmente, dira que concretar la revocacion de las sentencias implicaria vulnerar
los articulos 27 y 75 inc. 22 del texto constitucional. Especialmente, el articulo 27
consagra, en sus palabras, al margen de apreciacion nacional delimitada por “los
principios de derecho publico establecidos en la Constitucion nacional”, que no puede un
tratado, ni siquiera los contenidos en el llamado bloque de constitucionalidad federal,
modificar ni alterar. En el considerando 5 de su voto afirma que “[a] partir de esta clausula
no es posible hacer prevalecer automaticamente, sin escrutinio alguno, el derecho
internacional -sea de fuente normativa o jurisprudencial- sobre el ordenamiento
constitucional”®?. Para concluir que “el caracter supremo de las decisiones de esta Corte
de Justicia, cabeza del Poder Judicial de la Nacion segun lo dispuesto por el art. 108 de
la Constitucion (Fallos: 256:114; 289:193; 319:1973; 328:2429; 329:3235 y 5913; 330:49
y 251; 338:1575, entre muchos otros), configura un elemento constitutivo de tales

principios de derecho puiblico a los que refiere el art. 27 examinado precedentemente”®3.

4.4. Una necesaria referencia sobre el margen de apreciacion nacional
Finalmente, conviene aludir brevemente al margen de apreciacion nacional y su

complementariedad con el control de convencionalidad. De este modo, se salvaguarda el
dialogo jurisprudencial y la observancia de los compromisos internacionales y de la
autoridad de la Corte IDH, en armonia con la soberania nacional y la supremacia
constitucional.

A veces se presentan como sistemas antagoénicos, incluso parte de la doctrina
nacional critico duramente el fallo del caso “Ministerio de Relaciones Exteriores” al
entender que era un retroceso en materia de derechos humanos. Otros, tal vez mas
mesurados, realizaron un andlisis mas minucioso del razonamiento plasmado por la Corte,
advirtiendo que, justamente, esta no ignora la autoridad del Tribunal Interamericano ni el
valor de sus pautas interpretativas, sino que realiza un analisis sobre la puesta en valor de

nada mas ni nada menos que el texto constitucional y la soberania nacional.

convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos
.0

®2 CSIN, Fallos: 340:47. Considerando 5 del voto del Dr. Rosatti.

8 ldem. Considerando 6 del voto del Dr. Rosatti.
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El concepto de “margen de apreciacion nacional”®* fue empleado originalmente por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) para referirse al “espacio de
maniobra” que este les concede a los Estados cuando cumplen con sus obligaciones
derivadas de la Convencioén Europea de Derechos Humanos. Significa, en palabras del
TEDH, un “nivel de discrecion, sujeto a control de Estrasburgo, cuando adopta medidas
legislativas, administrativas o judiciales en la esfera de un derecho protegido por la
Convencion”®,

De alguna manera, se reconoce el caracter subsidiario y coadyuvante de los
tribunales internacionales, que tienden a buscar reglas unificadas para la interpretacion
de los derechos humanos sin desplazar a las instituciones nacionales. Alfonso Santiago
sostiene que el margen de apreciacion es “una doctrina juridica, un criterio jurisprudencial
y una técnica de hermenéutica”®®, lo que implica que los tribunales internacionales, al
interpretar un derecho humano, deben tener en cuenta las particularidades normativas del
Estado en cuestion. En otras palabras, los tribunales internacionales no deberian emitir
opiniones abstractas y generales, sino, por el contrario, deberian emitirlas de conformidad
con la soberania de cada Estado sometido a su jurisdiccion®’.

Es cierto que esta doctrina podria presentar ciertos riesgos en materia de
interpretacion respecto del contenido de los derechos previstos en la convencion®®, pues
se acuerda que este debe emplearse con una justificacion expresa y centrada en
determinados derechos o cuestiones, pero que de ninguna manera pueda leerse como la
aceptacion de violaciones de derechos®. Hoy no se puede escudar tras el manto de la
soberania nacional para justificar violaciones de derechos humanos; por ello, el margen
de apreciacion nacional debe complementarse con el control de convencionalidad para un

uso sano y responsable que permita la coexistencia de dos ordenamientos juridicos

diferentes, pero que reconocen puntos de contacto.

8 “The term «margin of appreciation» refers to the space for manoeuvre that the Strasbourg organs are
willing to grant national authorities, in fulfilling their obligations under the European Convention on
Human Rights (the Convention)”. (Greer. S, “The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion
under the European Convention on Human Rights”, Council of Europe, 2000, p. 5).

6 fdem.

%6 SANTIAGO, A., Principio de subsidiariedad y margen de apreciacion, Astrea, CABA, 2020, p. 138.

67 SAGUES, N., “Las relaciones entre tribunales internacionales y los tribunales nacionales en materia de
derechos humanos. Experiencias en Latinoamérica”, lus et Praxis (9) 1, 2003, pp. 205-221. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122003000100011

68 SAGUES, N., La interpretacion judicial de la Constitucion. De la Constitucion nacional a la Constitucion
convencionalizada, Porrda, México, 2005, p. 338.

8 AGUILAR CAVALLO, G., “Margen de Apreciacion y Control de Convencionalidad: juna Conciliacion
Posible?”, Boletin Mexicano de derecho comparado, 1.155, 2020, p. 653.



http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122003000100011

Y aqui, se pueden identificar para el caso argentino los siguientes puntos:

a) El art. 75 Inc. 22 de la Constitucion Nacional: los tratados internacionales alli
enumerados tienen jerarquia constitucional en “las condiciones de su vigencia”.
Pero continua: “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos”. Forman parte de nuestro ordenamiento juridico y el control de
constitucionalidad que se haga debe hacerse también conforme a su texto.

b) Art. 27 de la Constitucion Nacional: “El Gobierno federal esta obligado a afianzar
sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de
tratados que estén en conformidad con los principios de derecho publico
establecidos en esta Constitucion”. El reconocimiento y el valor de los tratados
que ratifique la Argentina, pero estos no pueden contravenir los principios de
orden publico. Asi como bien lo cita el Dr. Rosatti en su voto en el fallo

“Ministerio de Relaciones Exteriores”’®

, aJoaquin V. Gonzalez, quien decia que

“[s]eria, pues, nula toda clausula contenida en un tratado que importase un avance

sobre esta prescripcion constitucional, porque ni el Congreso ni el Poder

Ejecutivo, ni ningln tribunal representativo de los poderes ptblicos de la Nacion,

tendrian derecho ni facultad para comprometer los preceptos que afectan a la

soberania”’?,

c) Los principios pacta sunt servanda y de bona fide en materia de derecho
internacional.

d) El deber de los Estados de adoptar medidas de derecho interno con arreglo a la
CADH (Art. 2 de la CADH).

e) El reconocimiento del principio pro homine como pauta interpretativa de los

derechos humanos, como bien senala Alfonso Santiago, entre las normas

70 “A partir de esta clausula no es posible hacer prevalecer automaticamente, sin escrutinio alguno, el
derecho internacional -sea de fuente normativa o jurisprudencial- sobre el ordenamiento constitucional.
Esta interpretacion es reflejo de una fuerte tradicidn en la préctica constitucional argentina, tal como supo
exponerlo Joaquin V. Gonzalez: "un tratado no puede alterar la supremacia de la Constitucién Nacional,
cambiar la forma de gobierno, suprimir una provincia o incorporar otras nuevas, limitar atribuciones
expresamente conferidas a los poderes de gobierno, desintegrar social o politicamente al territorio; restringir
los derechos civiles, politicos y sociales reconocidos por la Constitucion a los habitan tes del pais, ni las
prerrogativas acordadas a los extranjeros ni suprimir o disminuir en forma alguna las garantias
constitucionales creadas para hacerlos efectivos ...En cuanto la Constitucién Nacional sea lo que es, el arto
27 tiene para la Nacion significado singular en el derecho internacional” (Joaquin V. Gonzalez, Senado de
la Nacion, Diario de Sesiones, sesion del 26 de agosto de 1909, volumen IX, pag. 52).” (Fallos: 340:47.
Considerando 5 del voto del Dr. Rosatti).

L GONZALEZ, J., Obras completas de Joaquin V. Gonzalez. Volumen 1X, Universidad Nacional de La
Plata, Buenos aires, 1935, pp. 52-53.
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internacionales y constitucionales, se ha de elegir aquella que mejor resguarde el
derecho humano en el caso concreto’?.

f) El reconocimiento de un consenso interamericano y universal en torno al respeto
y la proteccion de la dignidad humana.

Tal vez no estemos tan alejados de encontrar un “puente” (término empleado por
Alfonso Santiago), tanto hermenéutico como jurisprudencial, que nos permita, mediante
una adecuada practica, compatibilizar ambos conceptos: el margen de apreciacion
nacional y el control de convencionalidad, como dos facetas que puedan armonizar el
didlogo entre ordenamientos, pero orientadas al reconocimiento de las particularidades

locales sin renunciar a la proteccion de los derechos humanos.

V. Reflexiones finales sobre un tema que seguira dando lugar a debate

“Creonte: ;Y aun asi te atreviste a quebrantar esas
mismas leyes?

Antigona: Si. Zeus no me anuncio esas leyes,

v la Justicia, que vive con los dioses del inframundo,
no envio tales leyes para los hombres. No crei que
nada de lo que proclamaste fuera lo suficientemente
Sfuerte

como para permitir que un mortal anulara a los
dioses

y sus leyes no escritas e inmutables.

No son solo para hoy o ayer,

sino que existen para siempre”."

La base del reconocimiento de los derechos humanos a nivel universal y que da
sustento y justificacion a la creacion pretoriana del control de convencionalidad se basa
—y sin &nimo de entrar en discusiones iusfilosoficas — en el consenso sobre la existencia
del carécter inviolable de la dignidad de la persona humana.

Antigona nos hace reflexionar sobre ese nucleo de leyes que no pueden ser
sometidas ni modificadas por el hombre, porque hacen justamente al reconocimiento de
la personalidad de los seres humanos. Resulta especialmente util la definicion de Toller
por su sencillez y claridad; el autor describe estos derechos como facultades primordiales
destinadas a la tutela de bienes humanos bésicos, como ‘“el medio técnico juridico, el

motor y la armadura, para promover y proteger de manera cualificada los bienes

2SANTIAGO, A., Principio de subsidiariedad...., p. 129.
73 Didlogo de la obra “Antigona” de Sofocles (442/1 a. C.)



esenciales de la persona”’#. Siguiendo la propuesta de John Finnis, estos bienes resultan
indispensables para el desarrollo humano. Se trata de dimensiones esenciales —como la
vida, la libertad, la comunicacion, la amistad, el descanso y el conocimiento— sin las
cuales la realizacion de la persona resulta inviable’®.

En dicho sentido, el reconocimiento de los derechos humanos mediante
instrumentos internacionales trajo consigo un replanteo y una reconfiguracion del
concepto clasico de constitucionalismo. También esta internacionalizacién ha puesto en
tension las concepciones previas sobre la soberania y la supremacia constitucional.

De alli que resulte necesario, para fortalecer el didlogo interjurisdiccional, apostar
por la formacion en practicas interpretativas y argumentativas que robustezcan aiin mas
este intercambio. Aquel principio de adecuacion nacional debe aplicarse con cuidado,
analizando razonadamente las normas, la jurisprudencia y los estandares del derecho
internacional para su aplicacion en el caso concreto. Es la norma interpretada la que
produce un efecto armonizador, y no la mera cita de jurisprudencia y de documentos
internacionales, que le confieren peso a una decision. Como bien sefiala Amaya, “[e]s el
proceso de argumentacion lo que provoca el verdadero dialogo jurisprudencial”’®.

La expansion que ha tenido el SIDH en cuanto a temas y alcances merece un
tratamiento adecuado y delicado que logre compatibilizar ese llamado corpus juris de
derechos humanos con lo que los paises que firmaron la CADH efectivamente se
comprometieron. Esto en nada ensombrece el avance y el reconocimiento de derechos,
pero lo que se pone en resalto es que un adecuado control de convencionalidad debe partir
de un conocimiento exhaustivo de todo el ordenamiento juridico que permita aprovechar
las palabras del Tribunal Interamericano sin desmerecer las bases constitucionales
nacionales.

En el escenario actual se observa una crisis en la convivencia ante organismos
internacionales, con una creciente desazon ante la promesa de prosperidad y paz que
parecia traer la internacionalizacion de los derechos humanos.

Por eso, los operadores del derecho deben reconocer y valorar la practica
hermenéutica en la que, como lo dijera la CSJIN, se reconocen dos intérpretes finales: la

Corte IDH en lo concerniente a la CADH y la CSJIN respecto del texto constitucional. Si

" TOLLER, F., La llamada de los derechos. Espiritu universitario y servicio a los derechos humanos,
Oxford, (pro manuscripto), 2019

75 FINNIS, J., Ley natural y Derechos Naturales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992.

6 AMAYA, op. cit., p. 79
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se hace un trasplante automatico de los estandares de aquella, no solamente estariamos
avasallando la soberania, sino también las bases democraticas de nuestras instituciones;
y si cerramos por completo el didlogo, se comprometeria la responsabilidad internacional
del Estado.

El delicado equilibrio de ese didlogo es lo que puede permitir el fortalecimiento de
los sistemas internacionales de derechos humanos, como una apuesta por la defensa de
los estados constitucionales de derechos. Solo asi el derecho podra continuar con ese fin
ultimo, que es la defensa de la dignidad humana; solo asi, al reconocer que hay derechos
que deben ser salvaguardados por sobre toda otra consideracion y que nos hacen iguales,
y que son el limite y el fundamento tanto de todo el ordenamiento juridico como de la

supremacia de nuestra Constitucion.

“Todo ser humano tiene derecho a vivir con dignidad
vy a desarrollarse integralmente, y ese derecho bdsico
no puede ser negado por ningun pais. (...)

Cuando este principio elemental no queda a salvo,
no hay futuro ni para la fraternidad

ni para la sobrevivencia de la humanidad”.

Carta Enciclica “Fratelli tutti”,

Sobre la fraternidad y la amistad social.

Del Papa Francisco a casi un afio de su partida.
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