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it Elsa Manrique: “Quinto nimero de la

Revista Cientifica de revista: Presentacion de In Iure”
Ciencias Juridicas y Notariales [l

QUINTO NUMERO
DE LA REVISTA

Presentacion de In lure

Ab. Elsa Manrique

Prof. de la Universidad Nacional de La Rioja
Directora Carrera de Escribania y del Instituto
de Derecho Notarial

La Universidad Nacional de La Rioja, fiel a su iniciativa de promover
publicaciones cientificas de excelente calidad académica, presenta el quinto
numero de la REVISTA IN IURE, cuyo caracter interdisciplinario que
comprende, junto al analisis juridico de la diversa tematica tratada, una
mirada desde la perspectiva socioldgica, psicoldgica y econdmica.

Esta publicacion especializada en derecho que, a través del abordaje de
temas de actualidad, brinda un significativo marco de referencia
indispensable para el profesional del derecho, tanto en el ambito publico
como privado. Sus destacados autores analizan en profundidad los diversos
topicos abordados en cada numero.

También, comprende una Seleccidn de jurisprudencia de tribunales

nacionales y provinciales que se ira incorporando posteriormente a medida
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gue vayan surgiendo. Asimismo, se ha realizado un boletin de referencia
normativa que permite incluir una nédmina de las novedades legislativa.

En estas paginas encontraremos trabajos sobre distintos temas, asi los
abogados Maria Cristina Amuchastegui y Guillermo Elias Sanchez, intentan
desentrafiar un tema controvertido en la doctrina que es la cuestidon de la
personalidad internacional de las asociaciones y empresas privadas. Tema
gue interesa tanto a los estudiosos del derecho como a los de la economia.
El hecho de que tales asociaciones y empresas privadas se ocupen en
operaciones internacionales que entrafian relaciones con los gobiernos
confirma la necesidad del estudio de su personalidad.

El profesor Edgardo Valenzuela observa en su estudio realizado que a
pesar de que el pensamiento fragmentado y mecanicista, base de la
modernidad, nos impide percibir claramente cudl es la relacidn entre
comunidad local y municipio, gran parte de la doctrina municipalista.
considera que la autonomia municipal tiene su origen en la comunidad local.
Prima facie, hay que apuntar que el asunto ha sido discutido tenaz y
largamente en la doctrina municipal, iluminando, eso si, distintos matices
de la institucion comunal.

La abogada Elsa Manrique presenta un trabajo sobre el plagio
sosteniendo que el delito de plagio atenta contra los derechos
fundamentales que provienen de la creacién de una obra. Lesiona las
facultades morales del autor sobre su creacién. Ademas, sostiene hay una
permanentemente una avalancha de denuncias y juicios en torno a esta
cuestion, sobre todo cuando se trata de un éxito, pues hay una fuerte
motivacion. Expresa que el plagio reside en la usurpacion o atribucion
ilegitima de la autoria sobre una creacion artistica o cientifica ajena, ya sea
total o parcial, literal o en esencia.

Posteriormente, la abogada Maria Verdnica Ruiu realizé un estudio sobre
la violencia -en sus distintas manifestaciones- manifestando que constituye
un fendmeno que en las Ultimas décadas ha tenido un alarmante
crecimiento no sélo respecto a la cantidad de hechos violentos que se
producen cotidianamente, sino también, respecto a las modalidades de su

ejecucion.

/T
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La abogada Mariela Roxana Rodriguez analiza la situacion en que las
personas se encuentran en muchas ocasiones cuando se ven obligadas a
tratar con la Administracién Publica. Conseguir que una gestion no se
convierta en la pesadilla de un peregrinaje estéril, comienza por conocer
cudles son nuestros derechos y cuales son las obligaciones de la
Administracién para con nosotros.

Sebastian Félix Garcia Amuchastegui comenta que una de las cuestiones
de mas dificil solucion en el ambito del saber penal lo constituye el hecho de
trazar, los justos limites distintivos, entre aquellas zonas de penumbras
entre los tipos dolosos y culposos, pero mas precisamente y, en lo que aqui
interesa, entre el denominado dolo eventual y la llamada culpa consciente.

La abogada Yazmin Sarquis Santamaria en su presentacion comentd que
el Derecho no es la Unica herramienta al servicio de la Justicia Social. Los
Derechos Humanos no sélo se protegen a través de la sancion de leyes que
los reconozcan y garanticen y mediante la efectiva aplicacion de las mismas
en los tribunales. Construir un mercado laboral mas justo y equitativo no es
tarea privativa de jueces y abogados. En tal empresa estdn embarcados
numerosos actores: empleadores, trabajadores, consumidores, politicos,
gobernantes y muchos otros mas.

Agradecemos a nuestro sefior Rector Profesor Dr. Enrique Tello Roldan, al
sefior Decano del Departamento Académico, Profesor Abogado José Nicolas
Chumbita, y al Senor Secretario Académico Magister Marcelo Bonaldi, el
apoyo permanente que nos han brindado para que esta revista electrénica
pueda realizarse en los canones de la excelencia académica que promueve

la Universidad Nacional de La Rioja.

Cita de este articulo:
MANRIQUE, E (2013) “Quinto niumero de la revista:
Presentacion de In lure”. Revista IN IURE [en linea] 1 de Mayo

de 2013, Afio 3, Vol. 1. pp.08-10. Recuperado (Fecha de acceso),
de http://iniure.unlar.edu.ar
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Ma. Cristina Amuchastegui y Guillermo E. Sanchez:
“Las corporaciones econémicas multinacionales, su

I n ‘wilr
status juridico y su incidencia en la politica de los
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LAS CORPORACIONES ECONOMICAS

MULTINACIONALES, SU STATUS
JURIDICO Y SU INCIDENCIA EN LA
POLITICA DE LOS ESTADOS

Maria Cristina Amuchastegui

Abogada, Maestrando en Maestria en
“Estudios Sociales en América Latina”,
Profesora Titular de Derecho Internacional
Publico en la Universidad Nacional de La Rioja.
Profesora Adjunta de Derecho Comercial III.

Guillermo Elias Sanchez.

Abogado y Procurador. Adjunto en la Catedra
de Derecho Internacional Publico y Comunitario
Universidad Nacional de La Rioja.

Resumen

En este breve trabajo, intentaremos desentrafiar un tema controvertido en
la doctrina que es la cuestion de la personalidad internacional de las
asociaciones y empresas privadas. Tema que interesa tanto a los estudiosos
del derecho como a los de la economia. El hecho de que tales asociaciones y
empresas privadas se ocupen en operaciones internacionales que entrafan
relaciones con los gobiernos confirma la necesidad del estudio de su

personalidad.
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Abstract

In this brief article, we will try to unravel a controversial issue in the
literature is the question of the international personality of associations and
private companies. Topic of interest to both legal scholars as to the
economy. The fact that such associations and private companies dealing in
international transactions involving government relations confirms the need

for the study of personality

Introduccion

En este breve trabajo, intentaremos desentranar un tema controvertido
en la doctrina que es la cuestion de la personalidad internacional de las
asociaciones y empresas privadas. Tema que interesa tanto a los estudiosos
del derecho como a los de la economia.

El hecho de que tales asociaciones y empresas privadas se ocupen en
operaciones internacionales que entrafan relaciones con los gobiernos
confirma la necesidad del estudio de su personalidad.

La extraordinaria amplitud y poder que adquirieron en las Ultimas
décadas las llamadas empresas transnacionales llevod a los juristas a debatir
si corresponde o no, reconocerles subjetividad juridica internacional.

Los datos estadisticos demuestran que muchas de estas empresas
manejan un capital superior al producto nacional y alas reservas de mucho
Estados.

Para el estudio de las empresas multinacionales se formd6 en la ONU una
comisién especial que elaboré un informe que establecié conceptos y
caracteristicas de las mismas.

Esta comision elaboré un documento titulado “Las corporaciones
multinacionales en el desarrollo mundial”. El concepto de “corporacién

III

internacional” utilizado por el informe, comprende todas la empresas que

controlan activos, fabricas, oficinas de venta, etc. en dos o mas paises.
Las principales caracteristicas de las “corporaciones internacionales”
establecidas por el informe son: 1) constituyen grandes empresas que

operan con un volumen de ventas superior a los 100 millones de ddlares

/T
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anuales (hoy las mas importantes facturan aproximadamente entre cien mil
y mil millones de ddélares), 2) tienen caracter oligopdlico (es decir compiten
imperfectamente en le mercado por no haber suficiente vendedores para
gue haya competencia), 3) tienen un elevado numero de sucursales y
filiales en todo el mundo, por ej. Cargill (Compania Cerealera Internacional)
tiene 140 subsidiarias en 36 paises, con 70.000 empleados en todo el
mundo y factura 70.000 millones de ddlares, 4) la mayoria de ellos tienen
su origen en paises desarrollados (EE.UU., Gran Bretafia, Francia y
Alemania, entre otros).

Es evidente que a través de su gran peso econdmico, estas compafiias
influyen en las decisiones que deben tomar los gobiernos de los paises
donde actuan.

A la pregunta de éPor qué es tan importante determinar si estas
empresas multinacionales, son sujetos del Derecho Internacional?,
se le podria contestar que ser un sujeto en un sistema de derecho implica
tres elementos esenciales:

1) Un sujeto tiene deberes y por consiguiente debe responder por
cualquier conducta distinta de las prescripta por el sistema juridico,

2) Un sujeto tiene capacidad para reclamar el ejercicio efectivo de
sus derechos,

3) Un sujeto posee la capacidad para establecer relaciones
contractuales con otras personas juridicas.

é¢Las empresas multinacionales poseen estos tres elementos esenciales?
Ahi el objetivo de este trabajo responder a estad dificil y controvertida

cuestion.

Desarrollo

Al celebrarse la III sesion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo en Santiago de Chile, por la década de los ochenta,
ya el representante del Vaticano, advertia el peligro en ciernes sefalando
que las corporaciones multinacionales son “grandes imperios privados” que
escapan al control de las autoridades estatales y de las organizaciones
internacionales, lo que hace que practicamente se encuentren fuera de todo

control supeditado al bien comun de la humanidad. Para EE.UU. la
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corporacion econdmica multinacional es aquella cuyos negocios anuales
facturan entre los cien mil y mil millones de ddlares, y actian en el
territorio de por lo menos seis paises.

Para el lenguaje de las Naciones Unidas la expresion significa
simplemente que la empresa abarca a mas de un Estado. Asi tenemos las
mas grandes compafiias norteamericanas cuya facturaciéon en miles de
millones de dodlares es la siguiente: 1) Exxon: 425.000, 2) Wal-Mart:
400.000, 3) General Electric: 182.00, 4) AT&T: 124.000, 5) IBM: 104.00,
entre otras (Fuente: Market Watch, Clarin Econémico-20/12/2009).

En el mundo existen aproximadamente 60.000 multinacionales que
mueven 2/3 del comercio mundial.

Estas gigantescas empresas operan en los paises en vias de desarrollo,
dominando sus mercados, y en los paises de alto desarrollo, vendiendo
directa o indirectamente tecnologia de alto nivel, con lo cual, en uno y otro
caso, tienden a dominar a sus gobiernos.

¢Se podria fijar una fecha aproximada del auge de estas empresas?

“...En el proceso de la guerra fria, la década del setenta parecié
inclinar el poder a favor de la entonces Union Soviética, y el
momento culminante fue la derrota de Estados Unidos ante
Vietnam, que quedo sellada en los Acuerdos de Paris de 1973,
mas precisamente en Febrero de 1973. El 23 de Octubre de
1973, se funda en Tokio la Trilateral Commisidn, organizacion
internacional no gubernamental que relne a las empresas
econdmicas multinacionales mas poderosas del planeta,
surgidas en EE.UU., Japo6n y Europa Occidental.

La conexion histérica de las dos fechas, la derrota de Vietnam
en Febrero de 1973 y la creacion de la Trilateral Commisién en
octubre de ese mismo afo; la perspectiva desfavorable de la
guerra, para el mundo capitalista, que alcanzaba su vértice; la
propuesta de Brezsinki en el sentido de ir sustituyendo la
organizaciéon internacional politica por otra de naturaleza
econdmica, la gravitacion decisiva de este intelectual polaco
naturalizado estadounidense en el proyecto elaborado por
Rockefeller y Ford para fundar la Trilateral Commision; el giro
economicista que, a partir de poco tiempo después toma el

mundo, particularmente en la década del ochenta; todas esas
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factores permiten leer en la creacién de la Trilateral Commision
como el desplazamiento del poder politico por el poder
econdmico: El Estado norteamericano, a pesar de su poder, ha
demostrado la debilidad, la insuficiencia para garantizar la
vigencia del sistema capitalista.

El Estado norteamericano puede ser util, pero no es
absolutamente confiable para el sistema capitalista. Debe ser
sustituido por la Trilateral Commision, por el poder econémico.
Por eso, el 23 de octubre de 1973, cambia la historia. Los
poderes econdmicos que, clasicamente habian estado al servicio
instrumental de las politicas de poder de los Estados, pasan
ahora a aduefiarse del poder mismo...”. Baquero Lazcano, Pedro
E. (2003: 22 / 23).

Pero éen que contexto histérico y social se desarrollo este fendmeno de

expansidn de estas empresas multinacionales o mejor dicho que

circunstancias del mundo todo lo hicieron posible?

El fendmeno de expansidon de estas empresas se dio en el marco de la

globalizacion.

|

.

/T

“...La globalizacion refleja un cambio histérico de largo plazo y
estos cambios por lo general no tienen comienzos definidos. Tal
vez comience en la 2da mitad de los afios 60, con los inicios de
la distensidén, la transnacionalizacién de la produccién y las
rebeliones culturales que surgen al mismo tiempo en Europa,
los Estados Unidos y América Latina. Este fendmeno aparece
rodeado desde un comienzo de grandes polémicas, que se
desarrollaron tanto en el Norte como en el Sur, en forma
paralela. La expansidn de las corporaciones transnacionales
estadounidenses es analizada en forma triunfalista por
Raymond Vernon y su equipo; cuando proclaman que la
soberania nacional se encuentra en jaque; surgen fuertes
reacciones de alarma en Canada con un libro en que Levitt se
refiere a la rendicién silenciosa de la economia canadiense
frente a los Estados Unidos, y en Francia con el manifiesto de
J.]J Servin- Schriber en contra del desafio americano, que de
alguna manera interpreta a toda Europa. Al mismo tiempo, el

mundo en desarrollo, que ya a partir de la post-guerra habia
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demostrado la naturaleza asimétrica de las relaciones
econdmicas entre el Norte y el Sur, a través de pioneros, en
particular, el Dr. Raul Prebisch. Ese fendmeno de Ia
Transnacionalizacion trasciende a los paises en desarrollo y
hacia fines de los afios 60 surge el esquema de andlisis centro-
periferia desarrollado posteriormente a través de la teoria de la
dependencia (acufada por Cardoso y Faletto, Sunkel y otros...”.
Sabra Jesus (2001 - 2002: 32).

Conviene aqui, hacer una digresidon semantica acerca de la diferencia
existente entre los conceptos de internacionalizacidn, transnacionalizacién y
de globalizacién.

La internacionalizacion del comercio y las finanzas ha existido siempre.
Lo que ocurrid durante la post-guerra fue un extraordinario y acelerado
incremento de estos intercambios a través de las fronteras nacionales.

El mejor ejemplo es el de los EE.UU. considerado durante largo tiempo
como una fortaleza no solo politica sino también econémica, que durante los
25 afios siguientes a la guerra pasd de una situacion de virtual
autosuficiencia econdmica a otra en que mas de un tercio de los bienes y
servicios consumido por los estadounidenses comenzaron a provenir del
extranjero mientras que una proposicidon casi igual de la produccidn
estadounidense se vendia en el resto del mundo. Este es solo el principal
indicador de una tendencia general en esa época.

La transnacionalizacion de la produccion representa un fendmeno
diferente: consiste en la division del ciclo productivo de las grandes
corporaciones industriales basadas en lo EE.UU. y en otras potencias
econdmicas con el objeto de radicar en distintos paises los diversos
procesos involucrados en su produccién final, siguiendo las ventajas
comparativas que encontraban alli para desarrollar cada uno de ellos. Es
este fendomeno que comienza a advertirse con claridad en la sequnda mitad
de los afios 60, cuando la produccion de las subsidiarias de esas grandes
corporaciones en el exterior supera el valor del comercio mundial y cuando,
dentro de éste, el comercio intrafirma comienza a representar una
proporcién creciente.

En los afos 70 a este fendmeno se agregd la trasnacionalizacion
financiera, de tal manera que actualmente el valor de los movimientos

internacionales de capital casi centuplicé tanto el valor del comercio mundial

/T
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como el de la produccién de las grandes corporaciones fuera de su pais de
origen, la tendencia hacia la trasnacionalizacién, tal como fue entendida en
sus origenes, continua siendo un fendmeno predominantemente econdmico.

El proceso de globalizacion también es diferente. La globalizacion

comprende fundamentalmente la difusion de una nueva manifestacién
tecnolégica de los procesos productivos, los movimientos financieros, los
cambios en los mercados laborales, las formas de gestion, la educacién y
las habilidades de la gente, los sistemas de informacion y de comunicacion,
las formas de vida humana y familiar, las pautas de consumo, publicidad y
mercado, y por ende las maneras de hacer politica y las formas de vida de
las sociedades y de Ilas personas. Se trata de un conjunto de
transformaciones que afectan a la sociedad, la econdmica, la politica, los
nucleos urbanos, la empresa, la oficina y el hogar.

El proceso de globalizacién es, por lo tanto, mucho mas comprensivo y
mas profundo que los dos anteriormente mencionados, demostrando una
capacidad sin precedentes para integrar las mas distintas esferas de la vida
publica y privada, y para imprimirles un sentido diferente.

La globalizaciéon e un proceso que sirve para transmitir, a través del mas
poderoso motor de la economia capitalista que es el mercado, todo aquello
gque esta marcado por el sello o el comin denominador de nuestro tiempo.

Consiste en que no se trata solamente del tiempo del mercado sino del
cambio de una sensibilidad cultural por otra, del transito de un mundo
industrial a otro post-industrial, de una sociedad materialista a una post-
materialista o de un mundo estado-céntrico a uno post-nacional.

En la misma linea de pensamiento siguiendo a Miguel Mazzeo en su obra
“los procesos de globalizacion” podemos decir que la globalizacion lleva al
declive del sector industrial, a la pérdida del poder del movimiento obrero y
al debilitamiento de la intervencién estatal en la economia.

La globalizacion consiste en un proceso histérico que se caracteriza por el
creciente poder del capital y del mercado en desmedro del trabajo y el
Estado-Nacion.

La globalizacién dice Miguel Mazzeo:

“...implica la desvinculacién del proceso econdémico de los
espacios nacionales y del nivel de la demanda asalariada. En

otros términos implica la separacion de la gestion econdmica de

/T
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la acumulacién de la gestidon politica-social; gestiones que se
complementan en los tiempos del Estado Benefactor...”.

La globalizacidon no hace desaparecer el Estado nacional, sino que
erosiona su soberania. Para contrarrestar los efectos nocivos de la
globalizacion, se debe reconstruir una ética asentada en la solidaridad, la
igualdad y la justicia.

Coincidiendo con Guillermo O 'Donnell (1998) se torna necesario
construir Estados fuertes y amplios, asentados sobre una ciudadania
consciente y sobre una sociedad civil vigorosa y auténoma.

\}

No hay democracia sin Estados fuertes y delimitados "...la globalizacion
no es un fenémeno distinto del capitalismo histdrico, no es solamente una
mas de sus fases, es en realidad una de sus tendencias congénitas,
potenciada en la actualidad por el desarrollo de le ciencia y la técnica y es,
a la vez su gran utopia...”. Mazzeo, Miguel (2003: 203)

La globalizacidon remite al control del tiempo sobre el espacio. El poder
del capital financiero, gracias a las nuevas técnicas reduce el minimo al
tiempo de sus decisiones y asi extiende y se consolida a escala mundial. El
capital fluye sin limitaciones en el tiempo y el espacio. La globalizacidon es
fruto de la pasion por el lucro de las grandes corporaciones econdmicas
transnacionales unida al desenvolvimiento de una tecnologia insospechada
en siglos anteriores, que va marcando un mundo dominado por el doble
fendomeno de la concentracién mundial de la riqueza y de la pauperizacion
masiva, con desempleo generalizado.

La globalizacién es entonces un proceso historico que se caracteriza por
el creciente poder del capital y del mercado en desmedro del trabajo y el
Estado-Nacion.

Respecto al nucleo de este trabajo, es decir responder si dichas empresas
multinacionales son sujetos del Derecho Internacional, podemos decir:

Hay un numero cada vez mayor de operaciones internacionales entre los
gobiernos y las empresas privadas, algunas de ellas son simplemente
contratos de concesidon que tienen por objeto la autorizacién dada a una
empresa extranjera para explotar determinados recursos materiales. Suele
ocurrir que estos acuerdos celebrados entre un gobierno y una empresa
privada, llegan a alcanzar gran complejidad y a tener enorme influencia

dentro de la vida nacional.
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“... Una concesion petrolera o sobre uranio en un pais extranjero, ya no
es una cuestion puramente comercial, ya que este tipo de transaccién trae
problemas de politica y de derecho internacional. Esto indica que estas
operaciones caen dentro de la esfera del derecho internacional publico,
porque afectan las relaciones publicas internacionales. La naturaleza publica
de estas negociaciones queda aun mas de manifiesto por el hecho de que
en ellas se suele incluir un convenio de arbitraje que establece el
nombramiento de un juez neutral y de dos arbitros elegidos por las partes
para que pudieran presentarse, esto demuestra que, al menos para la
interpretacidon del convenio, el gobierno y las empresas privadas extranjeras
estan colocadas en un pie de igualdad juridica...”. Amuchastegui, Maria C.
(1991: 212/ 213)

Dentro de la estructura clasica del Derecho Internacional, el extranjero
que ve lesionados sus derechos por un Estado, puede recurrir a la
proteccion diplomatica. Esta institucion no ha sido siempre una garantia util
para las empresas inversoras o concesionarias de obras publicas en el
extranjero.

Después de la Segunda Guerra Mundial, se ha producido un notable
incremento de inversiones europeas y norteamericanas en los paises en vias
de desarrollo.

Muchas empresas han obtenido de estos paises concesiones para
prospeccion y explotacién de hidrocarburos, construccion de puertos,
caminos, etc. Estos acuerdos entre las empresas extranjeras y un Estado, a
los que estamos haciendo referencia, se hallan regidos, en principio, por el
derecho interno del Estado involucrado. O sea, que cualquier cambio que el
Estado introduzca en su legislacién interna tiene repercusién inmediata en
el régimen de dichas empresas.

La proteccién diplomatica no puede amparar a un concesionario
extranjero frente a todas las resoluciones que un Estado pueda tomar, sino
sblo en la medida en que tales disposiciones violen derechos adquiridos
garantizados por el Derecho Internacional. Barberis, Julio A. (1984: 167)

Ante estd situacién, las asociaciones privadas han tratado de buscar
formas juridicas que las protejan de las modificaciones que los Estados
puedan producir en su legislacion interna, y asi han surgido los Convenios

cuasi-internacionales, que las empresas y los estados concertan en un plano
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de igualdad, cuya interpretacion queda excluida de la jurisdiccidon estatal y
sometidas a la decisién de un Tribunal arbitral.

En cuanto al derecho aplicable al acuerdo, las partes disponen de una
amplia autonomia y asi lo confirma la jurisprudencia, se respeta el principio
de la autonomia de la voluntad; hay casos en que se aplica el derecho del
Estado contratante, o las reglas comunes a varios Ordenes juridicos
determinados, existen otros casos en que se aplican los principios generales
de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; el derecho internacional
privado o el derecho consuetudinario internacional. Respecto de los
convenios cuasi-internacionales, la regla pacta sunt Servanda, se aplica
regularmente, o sea que las partes estan obligadas a cumplir lo pactado. No
sucede lo mismo en aquellos contratos en lo que el estado estipula como
poder publico con las asociaciones privadas, ya que en estos casos el
Estado, por razones de orden publico, puede rescindir unilateralmente el
convenio:

“...1a posibilidad de que empresas privadas celebren convenios

con sujetos de derecho internacional (Estados) y que dichos
Convenios cuasi-internacionales formen parte del derechos de
gentes, de esto resultaria entonces que los contratantes son
titulares de derechos y obligaciones internacionales y como
consecuencia, se podria decir que las personas privadas
adquieren la calidad de sujetos internacionales...”.
Julio A. (1984:184).

Desde la catedra de Derecho Internacional Publico y Comunitario, a

Barberis,

nuestro cargo, decimos que si bien coincidimos con el autor citado, dicha
subjetividad de las empresas multinacionales seria restringida y limitada,
quienes detentan subjetividad internacional plena son las personas
humanas como sujetos necesarios de toda relaciéon internacional y los
Estados como sujetos histéricos por excelencia. Asi quedaria delimitado el

status juridico de las empresas multinacionales.
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Conclusiones

La globalizacién llevo a la escision entre la gestidon econdmica y la gestidn
politica y social. Esta escision es la causa del deterioro del Estado-Nacion y
de las nuevas formas de exclusiéon social.

El Estado deber recuperar su potestad regulatoria frente al poder casi
absoluto de las corporaciones trasnacionales, debemos reconstruir una ética
basada en la solidaridad, la igualdad, la justicia y la paz; debemos defender
nuestras identidades culturales antes las pretensiones uniformadoras,
condiciones ineludibles para aproximarnos a un Estado de libertad real y no
abstracta.

El Estado, como expresidn avanzada de la Sociedad politica, tiene por
causa material a las relaciones interhumanas, por causa formal a la ley
justa, por causa eficiente inmediata a los pueblos y, por cierto, por causa
Ultima al creador de la naturaleza humana y Unico Dador de autoridad; y
por causa final al bien comun.

El Estado no debe apartarse de ninguna de estas causas fundantes de la
institucion estatal, tal vez olvidé el principio de subsidiariedad y asumid
empresas sin intentar, al menos, que los particulares pudieran realizarlas,
siempre que esta accién, bajo control del Estado, sirviera al bien comun.

Solo nos queda, a nosotros docentes universitarios, utilizar como bien
dice Sabato, la palabra, como instrumento de resistencia a la opresion y
tenemos la obligacién moral de no perder la esperanza de un mundo mejor

y mas justo.

Anexo

Ranking de empresas multinacionales argentinas

Las empresas multinacionales argentinas invirtieron 19.000 millones de
ddlares en el exterior entre 2006 y 2008, segun un estudio realizado por la
Agencia Nacional de Desarrollo de Inversiones (Prosperar) y la Universidad
de Columbia.

De acuerdo con el primer ranking de multinacionales argentinas, que fue

elaborado en base de sus activos hasta 2008, las empresas tienen 42.400
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empleados en el exterior, en un total de 42 paises, donde el afio pasado
registraron ventas por 21.000 millones de ddlares.

El ranking esta liderado por el grupo Techint; compuesto por cuatro
empresas que acumulan el 91 % de los activos en el exterior del total de
firmas relevadas. Sus principales negocios se relacionan con el sector
metallrgico, la ingenieria y el energético.

En segundo lugar se ubica Arcor (alimentos y golosinas), seguida por
Industrias Metallrgicas Pescarmona (IMPSA) dedicada a la fabricacion de
maquinaria y equipamiento de produccién pesada y del grupo Bagd, de
productos farmacéuticos.

También se destacan Molinos Rio de la Plata (productos alimenticios), el
grupo Los grobo y Cresud (produccién agropecuaria), el laboratorio
Roemmers (farmacéutico) y la firma Tecna (construccién).

A estos se suman IECSA (ingenieria civil), AGICI (alimentaria), BGH
(electrénica y computaciéon), CLISA (recoleccidon y tratamiento de residuos),
Petroquimica Rio Tercero (quimica), Grupo ASSA (servicios), grupo Plastar
(plastico y caucho), Sancor Cooperativas Unidas (lacteos), Havanna
(alfajores) y Bio Sidus (investigacion y desarrollo cientifico) (Fuente:
encuesta prosperar-Vale, Columbia de multinacionales argentinas. Diario
Ambito Financiero, 14 de agosto de 2009).
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Resumen

En el derecho municipal argentino y europeo hay una confusién muy

III

difundida entre los términos “municipio” y “comunidad local”. Esta confusién
ha traido como consecuencia que se deje de ver a la comunidad local como
lo que realmente es: algo natural, un conjunto de personas, familias y
grupos humanos con vida propia, como una entidad bioldgica, en suma,
como un conjunto organico-natural con una cuota de poder propio para
autogobernarse y resolver sus problemas y necesidades. Esta situacion
tiene directa relacidn con el problema de la extensién territorial de los
municipios y es un tema recurrentemente abordado por la doctrina
municipalista. Es que el municipio se deberia ser corresponder con ese

concreto grupo humano asentado en un concreto territorio.



Abstract

In the municipal law of Argentine and europe there is a confucion very
widespread between “municipality” and “local community”. This confucion
has brought as a result that the local community has stopped to be seeing
as it really is: something natural like families and other kinds of human
groups with own life, as a biological entity, in sum as an organic-natural
group with a self power quota for own government and to solve it's own
problems and needs.This situacion has a directly connected relation with the
municipal extension of territory and it is a common topic for the municipal

doctrine.

1. Introduccion

A pesar de que el pensamiento fragmentado y mecanicista, base de la
modernidad, nos impide percibir claramente cudl es la relacidn entre
comunidad local y municipio, gran parte de la doctrina municipalista
considera que la autonomia municipal tiene su origen en la comunidad local.

Prima facie, hay que apuntar que el asunto ha sido discutido tenaz y
largamente en la doctrina municipal, iluminando, eso si, distintos matices
de la institucidn comunal. El problema tedrico es: éel municipio es una
institucion natural, fruto de la sociabilidad humana, producto del caracter
gregario y politico del hombre?, o ¢ées un producto artificial creado por la
ley, donde la voluntad del legislador decide arbitrariamente sobre el
quantum de poder de la comunidad local?

Lo decisivo en la cuestidn planteada, considerandola desde el enfoque de
este trabajo, es el problema de la extensidn territorial de los municipios en
la Republica Argentina. Esta situacién afecta fuertemente en numerosos
asentamientos poblacionales donde anticuadas disposiciones legales
impiden a los vecinos acceder al autogobierno municipal, fruto de su propia
autonomia. Si bien esa facultad, es inherente a toda comunidad organizada,
y estd regulada en la Constitucién Nacional (art. 123°), las leyes locales
impiden a los vecinos ejercer sus derechos, que por naturaleza son
anteriores a la creacién del Estado Municipal. La dura lucha planteada en

torno a este tema, no es una cuestidn reciente sino que, por el contrario,
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es un asunto recurrente desde los comienzos de la civilizacién, es decir,
desde que el hombre se asentdé en un territorio, surgié claramente el
problema del ejercicio centralizado o descentralizado del poder.

La cuestion del territorio o la cuestion territorial de los municipios,
configura el espacio fisico del municipio donde se asienta la poblacion vy
donde ejerce sus funciones el poder politico.

A los efectos de considerar el problema planteado, comenzaremos por

indagar qué se entiende por comunidad local.

2. Concepto de “comunidad local”

El primer escenario donde se da nuestra vida social es la comunidad
local. El hombre como individuo es limitado; tal limitacion le hace inevitable
la ayuda y cooperacion de los demas hombres. Por ello las personas tienen
necesidad de la comunidad; la comunidad es el inico modo de existencia
real de la persona; fuera de ella es una bestia o un dios, en frase de
Aristételes (BIDART CAMPOS, 1967:110).

La comunidad al igual que la naciéon es, primordialmente, un LAZO DE
PARENTESCO ESPIRITUAL, una forma de sociabilidad, un ligamen entre
individuos que reconocen una serie de factores comunes en la ascendencia.
Del mismo modo, la comunidad no es mas que un hecho social, pero no una
institucion sujeto de derecho. Es un conglomerado semejante al pueblo,
aunque con caracteres comunes mas fuertes, con una filiacidon bioldgica y
cultural mucho mas arraigada. La comunidad local, andlogamente a la
nacion, tiene un sentido ético-social: es una comunidad humana en el hecho
del nacimiento y de la ascendencia, con todas sus connotaciones:
Nacimiento a la vida de la razén y a las actividades de la civilizacién, linaje
en las tradiciones familiares, formacion social y juridica, herencia cultural,
conceptos y maneras comunes, recuerdos, sufrimientos, aspiraciones,
esperanzas, prejuicios y resentimientos (BIDART CAMPOS, 1967: 152).

La COMUNIDAD, al igual que todo ente auténomo, posee una
estructura cuya unidad no es el producto de una adicibn o suma de
elementos, sino un conjunto que, al surgir espontdneamente, posee todos los
caracteres de una totalidad organica. Segun Tonnies la comunidad es un tipo
de asociacién en la cual predomina la voluntad natural. Es una organizacién
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social natural que parte de la sociabilidad del hombre. Es por ello que las
relaciones comunitarias son, en general, de ligamen afectivo, personal,
clanico, familiar, tribal, hasta nacional o nacionalista. En la comunidad los
hombres se tratan unos a otros como fines en si. Es el tipo de organizacion
social cuyos miembros se unen para participar en objetivos comunes. Prima
lo espontdaneo sobre lo reflexivo, lo organico y natural sobre lo mecanico.
(TONNIES, 1975: 85/98).

Sus miembros se sienten incluidos en la comunidad sin haber tomado
previamente esa decision; esto es, la comunidad les precede con caracter
originario, segun lo explica Bidart Campos. Como ejemplos tenemos la
familia, la nacion, la comunidad religiosa, etc. (BIDART CAMPOS, 1967:
103).

El vinculo no es inconsciente, al contrario, es natural o espontédneo ya que
sus integrantes se hallan ligados por simpatia, por afinidad o pertenencia al
ente social. Tienen objetivos que trascienden a los particulares. El interés del
individuo se identifica con los intereses del conjunto.

Sabemos por experiencia que la mayoria de las relaciones que se forman
entre los seres humanos son de esta naturaleza ya sea por el parentesco o
amistad. Es decir, los individuos estamos ligados entre nosotros por una red
de interdependencia mutua que influye en todos los aspectos de la vida,
desde la familia hasta el trabajo y también las actividades recreativas vy
culturales. Las normas que se forman en este tipo de relaciones son
normalmente tacitas, mutuas, informales y a menudo de naturaleza ambigua.

En otras palabras, la comunidad es el conjunto de personas viviendo y
evolucionando en relacién de vecindad con caracteristicas comunes y distintas
las unas de las otras.

La comunidad aporta, ademas, una diversidad que, si no es excluyente,
es enriquecedora y ayuda a construir un mundo diverso, tolerante y
solidario.

El socidlogo aleman Ferdinad Tonnies fue quien elabord el tipo ideal de
comunidad que, segun su pensamiento, se presenta en tres formas: por
placer, por habito y por memoria. En estas tres formas se apoya la division
clasica de las comunidades: comunidad de sangre (la mas natural y primitiva,
de origen bioldgico, como la tribu, la familia o el clan), comunidades de lugar

(cuyo origen es la vecindad) y comunidades de espiritu (su origen es la
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amistad, la tradicion y la cohesion de espiritu o de ideologia). Ténnies generd
lo que se entiende como el mas famoso concepto de la sociologia moderna,
esto es, la diferencia entre lo que denomind “Gemeinschaft (comunidad) y
“Gesellschaft (sociedad).

Todos los grandes pensadores sociales de fines del siglo XIX: Henry
Maine, Max Weber, Emile Durkheim y Georg Simmel, tomaron como base
para sus estudios este famoso concepto (FUKUYAMA, 1.999: 27).

Segun Max Weber los miembros de una comunidad se sienten partes
constitutivas de un todo, formando un nosotros. Esa experiencia, o sentido
de ser miembro de una comunidad es segun Max Scheler, radicalmente
originaria; quiere decir que, es una evidencia “a priori”. Para Maclver, la
comunidad presupone una vida en colectividad, que desarrolla en los
hombres caracteres comunes; es una real vida en comun, que no persigue
propdsitos especificos (BIDART CAMPOS, 1967: 103).

En la comunidad, expresa Legaz y Lacambra, predomina el sentido de
subordinacién e integracidn en un todo superior. Para Berdiaeff, Ia
comunidad es un organismo, mientras la sociedad es una organizacion.
Legoén nos dice que hay que distinguir entre comunidon como algo apetecible
a todos, y la asociacibn como concurso voluntario de los esfuerzos
enderezados al objetivo comun (BIDART CAMPQS, 1967: 104).

A nuestro entender, cualquiera de las categorias de comunidades indicadas
por Tonnies, o todas ellas en conjunto, pueden dar origen a la comunidad
local. Sin embargo, a los efectos juridicos de esta propuesta, nos referimos a
grupos de personas que viven cercanas unas de otras en un espacio fisico o
geografico, que se encuentran unidas por distintos lazos, ya sea: de vecindad,
de familia, religion o espirituales y que tienen necesidades, intereses y fines
comunes. Nos referimos a la COMUNIDAD LOCAL (TONNIES, 1975: 85/98).

El término comunidad, como se ha dicho, sugiere que sus miembros tienen
relaciones interpersonales entre si: experiencias, valores y/o intereses
compartidos, pueden interactuar unos con otros y se preocupan por el
bienestar mutuo y colectivo. Los lazos interpersonales en un area local
permiten compartir proyectos y recursos entre la gente implicada; prestar
atencién a quienes tienen cerca y prevenir accidentes, aumentar el bienestar
y la seguridad de los miembros.

La vida cotidiana, la que se construye todos los dias, en el pueblo, el

distrito, la ciudad, grande o pequeia, plantea el desafio de buscar los cauces

,-'/FD'_TEI Joa"® Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y I‘nh.'.\tari:—1I||a;\\ﬁI
| ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-

Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
K http://iniure.unlar.edu.ar ‘/

28



institucionales de la vida en comun, pero esta debe ser siempre local y
posibilitar al individuo el ser protagonista de la relacién de poder publico, sea
como ciudadano, habitante, usuario, consumidor, contribuyente o vecino.

Es verdad que la instancia local de poder necesita de un modelo adecuado
de organizacién institucional que permita crear los modos y formas de
participacién local del poder. Pero, esta claro que no basta la ley como factor
de unién de las personas y sus familias. La ley necesita de otros factores o
elementos para que pueda resultar eficaz.

Por esos motivos la autonomia que es propia de la comunidad local,
necesita de un espacio fisico, econdmico, comercial, industrial, productivo y
turistico que permita su autonomia.

Se requerira, ademas, de un o6rgano de naturaleza politica elegido
democraticamente, que permita el reconocimiento de los intereses comunes,
con atribucion de potestad normativa politica, que posibilite el
desenvolvimiento del autogobierno local.

La comunidad local puede ser considerada como un sistema bioldgico vy
organico que configura una red dindmica de muchos agentes actuando en
paralelo constantemente y reaccionando a lo que otros agentes estan
haciendo. En otras palabras, podemos considerar a la comunidad local como
un sistema compuesto por agentes interactuantes descritos en términos de
normas o modelos. Estos agentes, personas fisicas o juridicas, se adaptan a
la comunidad en donde viven y a su entorno, en base a su experiencia, y

pueden cambiar sus reglas o normas de convivencia (HOLLAND, 2004: 25).

2.1. La comunidad local como producto histérico-cultural

Se vincula al municipio con el grado de autonomia (o quantum de poder
propio) que tenga la comunidad local para atender y resolver sus problemas
de indole local sin injerencias o tutorias. A esa comunidad primaria se le
debe el reconocimiento juridico por parte de la ley. Los autores le dan
extremada importancia a la necesidad de establecer con fidelidad la
naturaleza del municipio porque esto tiene que ver con el tipo de
decisiones que se tomen en ese ambito, la participacion popular que alli se
desarrolle y en definitiva el tipo de paradigma que guia, aun
inconscientemente, las acciones de los hombres.

Consideramos a la comunidad local como un producto histérico, pero no

natural, como lo indican equivocadamente, a nuestro entender, los
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diferentes municipalistas a los que luego haremos referencia. Esto se debe a
que hubo un momento en el devenir humano en que las poblaciones
empezaron a arraigarse en un espacio geografico y natural. Este modelo de
convivencia se fue desplegando en un proceso que abarco distintas épocas y
diversos lugares hasta comprender casi la totalidad de la humanidad.

Ello es asi pues, durante miles de afios, la mayor parte del desarrollo del
hombre en el planeta, la naturaleza de su convivencia fue némade; las
actividades principales eran la caza, la pesca y la recoleccidon de frutos. Sin
embargo, en cuanto el ser humano cambié sus modelos de subsistencia,
aparecié la denominada “revolucién agricola”, que, como veremos, tardd
miles de afios en desplegarse (TOFFLER, 1985: 26).

Esto es lo que sostiene, ya en la década de los ochenta, el futurdlogo
Alvin Toffler en su reconocida obra "La tercera ola”, donde nos dice que la
humanidad ha pasado por tres olas tecnoldgicas. La primera ola fue la
agricola; la segunda, la industrial y la tercera, la era informatica. Anunciaba
que la tercera ola seria tan trascendente como las dos olas anteriores: la
agricola y la industrial.
Cuando el hombre se establecié en un territorio determinado de forma mas
0 menos permanente, aparecid la agricultura. Una de sus consecuencias fue
que la comunidad local nacié en dichos lugares de forma espontanea y
auténoma, por lo que gobierno de la comunidad local emergié de manera
natural, como necesidad impuesta por la propia convivencia.
A partir de ese momento, la humanidad estuvo constituida por aquella
parte del orbe donde la gente cultivaba el suelo y comenzaba a construir
ciudades, que dieron origen a la civilizacidn pero, por otra parte, perduraba
aquella otra, la mas grande, donde aun persistian las sociedades primitivas.
En estas ultimas los humanos siguieron por un tiempo su naturaleza
nomade subsistiendo mediante la caza, la pesca y el forraje. Fue en los
lugares en que aparecio la agricultura donde surgieron la civilizacion y la
necesidad de un gobierno comunitario y, por eso, ciertas regiones del
planeta fueron los primeros focos de cultura y educacién: Mesopotamia, el
valle del Nilo, China, India, el centro de México, las costas del Peru, Grecia
y Roma.

En esos lugares surgieron las primeras comunidades estables,

principalmente debido a que el ser humano es POR NATURALEZA una criatura
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social, cuyos estimulos y sentimientos basicos lo llevan a establecer normas
morales que lo unen a sus congéneres y lo llevan a formar comunidades.

Francis Fukuyama, politicologo estadounidense, afirma que uno de los
planteos intelectuales mas importantes e interesantes de nuestra época es
la consideracién de que el orden social es consecuencia de la propia
organizacién que se dan a si mismas grupos de personas descentralizadas.
Se debe tener en cuenta que el estado natural del hombre no es “la guerra
de todos contra todos”, segun el pensamiento que erradamente sostuvo
Thomas Hobbes, sino que el ser humano es por naturaleza una criatura
social, y esa sociabilidad le permite crear y disefiar distintas formas de
cooperacion con sus semejantes.

La idea del egoismo como motor del progreso y de la competencia como
algo natural fue propiciada por el pensamiento liberal. Adam Smith, en
economia, y Bentham en filosofia consideraban, sin fundamento cientifico
de ningun tipo, que la competencia y la busqueda del placer eran las bases
legitimas de la sociedad moderna.

Por el contrario, sabemos por numerosos estudios, que nuestros
antepasados directos fueron mondgamos, y de la misma manera que los
gibones (primates caracterizados por la carencia de cola prensil y la
orientacidon hacia debajo de los orificios nasales), formaban parejas macho-
hembra y fue asi como aparecid la familia nuclear como forma de
incrementar el triunfo reproductivo. Estas caracteristicas habrian evitado la
competencia dentro del grupo. En los sistemas en que las hembras eligen,
ser aceptable como compafiero implica que los machos deben ser habiles en
el galanteo, mostrarse dispuestos a compartir comida y cuidar a las crias;
en definitiva, ser solidarios. Por ello, los prehumanos eligieron el camino del
apoyo Y la cooperacidn reciproca y no el de la competencia para sobrevivir y
desarrollarse. Segun Humberto Maturana la conducta solidaria, en los
primeros primates, debe haber sido un rasgo dominante de la relacion
materno-infantil mantenida en la vida adulta. Esta caracteristica se prolongd
y extendid en los primeros humanos. La prolongacién de la dinamica
emocional en el tiempo implica la aceptacion del otro en relaciones de
mutua confianza y cercania corporal. Es por ello que los seres humanos
somos cooperadores y solidarios, sujetos al amor durante toda la vida
(VALENZUELA, 2001: 36/37).
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Pero, si persistimos en la ensefianza de que el egoismo es el motor de la
evolucion, retroalimentaremos la idea en nuestra  conducta,
considerandonos como una cultura y sociedad egoistas. Este pensamiento
repercute en nuestras relaciones, tanto individuales y comunitarias, como
también en nuestro comportamiento con la naturaleza al considerar que los
recursos naturales del planeta se encuentran a nuestra exclusiva
disposicion.

En politica se toman el egoismo y la competencia como algo natural,
reforzando la improductiva ldgica binaria OFICIALISMO-OPOSICION, que
transforma los 6rganos legislativos en entes inoperantes e ineficaces para la
solucion de los problemas de la sociedad toda.

Por ultimo, consideramos la existencia de un pensamiento propio de tipo
geocultural, por la unidad irreductible que existe entre geografia, habitat o
espacio de un lugar. Como consecuencia de las necesidades que
naturalmente aparecen en toda relacién comunitaria, surge un pensamiento
gue ayuda a dar solucién a los problemas de quienes alli habitan. Porque,
ademas, no hay cultura sin ubicacién en el espacio, de alli que pensamos
que: una cultura no es una totalidad rigida y abstracta, sino que comprende
ademas una estrategia para vivir, sentir y pensar. Por ello, toda cultura
supone un suelo y una comunidad en el que obligadamente se habita. Y
habitar un lugar significa que no se puede ser indiferente ante lo que alli
ocurre, por lo que los vecinos deben tener decision y gobierno sobre lo que

les pasa; a todas esas acciones las llamamos autonomia.

2.2 El instinto social del hombre

Toda persona tiene necesidad de la comunidad y la comunidad es el Unico
modo de existencia real de la persona. Viene al caso la famosa frase de
Aristételes, quien nos dice que fuera de la comunidad el hombre es un dios
0 una bestia. El estagirita define al hombre como un ser naturalmente
sociable, como un animal social o politico. Por eso expresa, en la “"Etica
eudemiana”, que el hombre no se junta, macho y hembra, al azar, sino
porque el hombre desea asociarse con quienes tienen con él una afinidad o
simpatia, y asi, la familia humana es ya una forma de comunidad, de
justicia y amistad. Una prueba decisiva la encuentra Aristételes en el hecho
de que el hombre es el Unico animal que posee el sentimiento del bien y del

mal, que posee razén y es el Unico que disfruta el lenguaje para
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comunicarse. La comunicabilidad y expresion de los sentimientos son el
asiento de la vida social, que suponen ya una auténtica comunidad o
participacion comun en algo superior a cualquier otra asociacién animal,
reuniendo a los individuos en orden a una obra extrinseca comun
(ARISTOTELES, 1977: 1155)).

Hay un texto muy interesante de Santo Tomas, en su libro "De Regimine
Principum”, que expresa con sencillez el sentimiento de sociabilidad
humana. El Doctor Angélico puntualiza que:

Si el hombre debiese vivir solo, como muchos animales, no
necesitaria de nadie que lo dirigiese a un fin, sino que cada cual
seria para si mismo su propio rey bajo la autoridad de Dios, rey
supremo, en cuanto se dirigiria a si mismo en sus actos por medio
de la luz de la razén que le ha dado el Creador. Pero es natural al
hombre el ser animal social y politico, y ha de vivir en comunidad,

a diferencia de los otros animales; cosa que la misma necesidad

natural pone de manifiesto. [...] No siendo, pues posible que un

solo hombre alcance por si mismo todos estos conocimientos, es
necesario que el hombre viva en comunidad, y que el uno ayude

al otro, ocupandose cada cual en su respectiva tarea [...]

Declarase lo mismo con mucha evidencia por la facultad propia

del hombre que es hablar, por lo cual puede comunicar a los

demas todo su pensamiento.... (BIDART CAMPOS, 1967: 105).

Por eso nos dice Gomez Arboleya que:

El hombre estad destinado a la sociedad civil; necesita de ella
ontolégica y éticamente [...] Solo, pereceria, porque su ser, que
todo lo puede, no es capaz ab initio de nada. (BIDART CAMPOS,
1967: 106).

Con diferentes términos, pero en un mismo sentido, se afirma que la
sociabilidad no sélo es connatural al hombre, o sea, propia de su naturaleza
biosiquica, sino también constitutiva del ser humano. No algo afadido o
agregado, algo que viene después, sino algo que le es propio e inherente a
Su ser.

Por ello consideramos que el ser humano es sociable por naturaleza, que
lo natural en el hombre es su espiritu gregario, su convivencia en
comunidad, su sociabilidad pues esta condicién o caracteristica del ser

humano ha sido persistente desde su aparicion como especie en la tierra.
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El hombre es un ser gregario por naturaleza; y esta naturaleza dio origen
a la cCOMUNIDAD y con ella a su desarrollo histérico. Es gregario porque
necesita del concurso y colaboracion de los demas para satisfacer sus
necesidades y desarrollarse moral e intelectualmente. A la humanidad,
como caracteristica de nuestra especie, la engendra la vida en comunidad,
en un estar ahi, de alli nacen la sociedad y una cultura ajustada a su
condicion emocional y racional. El ser humano es la sustancia basica donde
descansan todas las estructuras sociales, como también su realidad plural.

El estado natural del hombre no es el aislamiento sino sdlo un punto de
abstraccion intelectual. Lo natural es el grupo, la comunidad. Es el devenir
humano en la historia de la humanidad el causante de las instituciones
colectivas. Por eso insistimos en que la sociabilidad es un caracter esencial
de la persona, UNA DIMENSION ONTOLOGICA de la naturaleza humana. El hecho
de la convivencia no es un dato secundario sino que, por el contrario, es
primario y se da con la persona misma. La sociabilidad no es algo afiadido a
los hombres en el transcurso de la historia, fruto de un pacto accidental,
como indican los contractualistas que, a nuestro entender, siguen, a su vez,
el pensamiento de los antiguos sofistas griegos (“de un primitivo estado de
dispersién y aislamiento, los hombres por un pacto ya implicito, ya explicito,
pasaron a vivir en sociedad.”). Para Protagoras, claro antecesor de Hobbes
en este punto, “el hombre en estado no social es un lobo para el hombre.”
Es evidente que en lo concreto no hallamos personas o familias aparte de la
comunidad, ni comunidad aparte de las personas, solo hay seres humanos
en comunidad, habitando en un lugar, en un estar aqui y ahora
(PROTAGORAS DE ABDERA, 1977: 33/34).

2.3. Lo politico forma parte de la naturaleza humana

Entendemos que también el aspecto politico conforma la esencia o
naturaleza del hombre. Una vez que se ha predicado la sociabilidad del
hombre, la necesidad de la vida en comun, surge sin mas y de manera
natural la politicidad. Es la tendencia innata, constitutiva del ser humano, a
dar organizacion a esa convivencia, organizacion que desde los griegos
hemos Ilamado politica. Consideramos que este rasgo principal de la
naturaleza humana es una caracteristica distintiva que se ha dado desde el

inicio de la especie humana. Pasamos mas del 99,99 % de nuestra

,-'/FD'_TEI Joa"® Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y I‘nh.'.\tari:—1I||a;\\ﬁI
| ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-

Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
K http://iniure.unlar.edu.ar ‘/

34



existencia como cazadores recolectores en ambientes del Pleistoceno y nos
adaptamos a ellos (ORNSTEIN, 1994: 85).

Si bien los cazadores-recolectores son extraordinariamente igualitarios y
tienen pocas divisiones sociales en comparacion con las poblaciones
actuales, como las de los San o los aborigenes australianos, desde tiempos
inmemoriales, un lider del grupo decide sobre los mas importantes aspectos
de la vida en comun (SPENCER, 2007: 169).

Es decir, hay una persona que toma las decisiones politicas que hacen a
la existencia de esos pequefios grupos humanos. El paso del nomadismo al
sedentarismo se produjo en wunas cuantas generaciones hace,
aproximadamente, entre 10.000 a 7.000 anos atras. El territorio colonizado
por los primeros agricultores del Neolitico se ubicd entre el Mediterraneo y
el Medio Oriente y se extendia al este hacia Pakistan. Esta es la realidad
que aporta el conocimiento cientifico actual, totalmente diferente a las
ingenuas elucubraciones de los pensadores de la modernidad, sobre las
que, sin embargo, todavia basamos nuestras especulaciones y teorias
politicas (SPENCER, 2007: 179).

Son los grandes pensadores de la modernidad quienes fundan el nacimiento
del Estado a través de un pacto o contrato social; suponen
discrecionalmente, de manera exclusivamente racional y sin prueba
cientifica alguna, la existencia de los hombres aislados, en un supuesto
periodo pre-contractual, que tenian un modo de convivencia no politico;
conjeturan que los hombres en estado natural no necesitan de una
organizacion politica. Para ellos, es decir para Thomas Hobbes, Juan Jacobo
Rousseau, John Locke, etc., el hombre busca la organizacién social por pura
voluntad y por propia conveniencia; pero, si hubieran querido darse otra
forma de organizacion lo habrian hecho. El pensamiento de los
contractualistas, como dijimos, probablemente fundados en el pensamiento
de los sofistas, parte de la hipdtesis de que hubo épocas de la humanidad
en que los individuos vivieron sin sociedad, sin organizacion politica alguna
(PROTAGORAS DE ABDERA, 1977: 85, nota n°62).

Desde el argumento de la sola razén entienden, junto con los primeros
sofistas, que en esa época pre-historica se prescindié de la politica como
elemento esencial de la naturaleza del hombre. Todos ellos entienden que la
sociabilidad y el caracter gregario del ser humano, surgen posteriormente

de manera agregada, que no es parte de la humana, ya que aparece por la
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necesidad del hombre de evitar la guerra de todos contra todos (segun
Hobbes) o evitar la pérdida de sus propiedades (segun Locke). Estas ideas,
como hemos visto, tienen su origen en el paradigma cartesiano que da
nacimiento al racionalismo filoséfico, que describe al universo en funcién de
la extension y el movimiento y considera al hombre como un ser individual
y egoista, cuya primera inclinacién natural”...”es un perpetuo e incansable
deseo de conseguir poder tras poder, deseo que sdélo cesa con la muerte”
(HOBBES, 1994: ix).

Tomas Hobbes aplica a sus deducciones el método de la modernidad,
tomado de las ciencias naturales de su época y aspira a explicar y justificar
lo existente partiendo, Unicamente, de las fuerzas de la naturaleza,
entendiendo al hombre como un mecanismo al igual que un reloj. Desde
nuestro punto de vista, y considerado este pensamiento desde un profundo
analisis cientifico, no hay comprobacién seria alguna que indique que los
individuos vivieron sin sociedad ni organizacién politica de ningun tipo
(HELLER, 1992: 33).

Por el contrario, como expresamos mas arriba, numerosos son los indicios
cientificos que sostienen la postura contraria, es decir, que el hombre para
poder estar con su préjimo, precisa de la comunidad politica. Los mismos
indicios comprueban que la comunidad, la coexistencia, la convivencia han
necesitado obligadamente, desde la aparicién de la especie humana, de una
forma politica, aunque fuese rudimentaria.

Destacado estudios han comprobado que en el alba de la humanidad, en el paleolitico
superior, hace entre 40.000 a 35.000 afios atras, ya era indudable que existia una
jerarquia de caracter religioso y/o patriarcal, con jefes reconocidos, a quienes se les
atribuye la pertenencia de diversos bastones de mando, como los descubiertos en el
departamento francés del Alto Garona, con grabados tallados en hueso y perforados por
su extremo superior como si estuviesen destinados a ir pendientes del cuello de una
persona. Si bien los descubrimientos comprueban esa situacion desde fines del
paleolitico, nada nos hace pensar que este hecho no se dio con
anterioridad. Por otra parte, es sabido que los muchos adornos encontrados
en las tumbas prehistoricas, como, por ejemplo: collares, pectorales,
brazaletes y rodilleras, constituian, asimismo, signos distintivos de

jerarquia. De alli es posible imaginar que la organizacion politica de la
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comunidad es un rasgo natural del ser humano y es producto de su vida en
comun, desde los albores de la especie humana (GRIMBERG, 1982: 41).
Normalmente se predica la sociabilidad del ser humano, el caracter natural
de la sociedad, la necesidad de la vida en comun y de alli se pasa sin mas al
Estado. De la sola afirmacién de que el hombre es esencialmente sociable,
se concluye todo, sin embargo hay que agregar otra funcién sustantiva al
hombre, que es la politicidad. Esta es una tendencia necesaria, constitutiva
del mismo, es la tendencia a dar forma organizativa a la convivencia. A esa
organizacién la llamamos politica y de manera general, en la actualidad, la
denominamos Estado. (BIDART CAMPOS, 1967: 91).

La comunidad precede al individuo, cuya personalidad consciente es el
producto y no la autora, segun ensefa German Bidart Campos, acerca de
las tres dimensiones del hombre que son: la mundanidad, la socialidad y la
politicidad (BIDART CAMPOS, 1967: 97/98).

La mundanidad significa que el hombre esta situado en el mundo con sus
circunstancias, o sea, el habitat o espacio de un lugar, su cultura y su
historia, que dirigen los cambios y la perduracion de los comportamientos.
Entonces, debemos entender que, la mundanidad es la relacion dinamica
del hombre como producto cultural y las circunstancias culturales de las que

es huésped y creador.

a- Su SOCIALIDAD se manifiesta porque el hecho fundamental de la
existencia humana, son las relaciones del hombre con el hombre, lo
que nos conduce a la idea de sociedad. Significa que el hombre
convive con los demas, relacionandose e interactuando a través de
simbolos y transmisidn de ideas. La comunicacion y la convivencia
son, entonces generadores de fendmenos sociales. La necesidad de
agruparse y el instinto gregario son simultdneos y no excluyentes
(Los antiguos romanos dijeron: “Ubi homo, ibi societas”: cuando
existe el hombre, existe la sociedad y agregaron: "Ubi societas, ibi
jus”: cuando existe la sociedad, existe el Derecho. Lo que representa
en cierto modo las peripecias del género humano para organizar su

sociedad y establecer las normas de su convivencia).
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b- La POLITICIDAD del hombre se vincula con la organizacién, que
se orienta hacia lo dindmico y requiere que cada cosa, ya dispuesta,
cumpla una funcién en el todo y coopere para alcanzar los objetivos,
por eso con la organizacion viene la formulacidn de normas, o sea la
conformacion de una sociedad bajo ciertas reglas (De acuerdo al
profesor de historia uruguayo: Evangelio Bonilla: en el proceso de la
civilizacién politica del hombre, el primer gran paso fue cuando del
FAS — el componente religioso, inicialmente Unico de la organizacion
politica de la sociedad — se separdé el MOS — el componente no-
religioso, sino moral, de la organizacién politica de la sociedad — y
luego, cuando del MOS se separd6 el JUS, es decir, el componente
estrictamente juridico, constitucional, de la organizacion politica de la

sociedad).

3. La doctrina mayoritaria considera que la

autonomia es el caracter propio de la comunidad local

La cuestion del territorio o la cuestion territorial de los municipios,
configura el espacio fisico del municipio donde se asienta la poblacién y
donde ejerce sus funciones el poder politico.

Los sistemas utilizados, en general, por la legislacion argentina han sido
dos, bien diferenciados: El que cuenta con mayor aceptacidn en las
provincias y el mas adecuado a nuestro entender, es el sistema de villa o de
ejido municipal, donde el nucleo urbano constituye lo que normalmente se
denomina ciudad, villa o pueblo. Es decir, donde el foco urbano se
concentra en una porcién de territorio provincial. En este sistema, la
jurisdiccion municipal se ejerce solamente sobre la zona poblada.

Al otro sistema, el menos utilizado, se lo designa como sistema
departamental o de partido. En él la jurisdiccidn municipal se ejerce sobre
todo el dmbito territorial, sea una ciudad, una villa o una zona rural, y
normalmente engloba varios centros poblacionales. Alli, la jurisdiccién
opera sobre lo urbano y lo rural y cubre todo el territorio provincial.

Nuestra preocupacion no se refiere tanto a los municipios ya existentes
en cada provincia, que adoptan el modelo urbano municipal. Estos han
aumentado substancialmente su capacidad juridica y politica a partir de los

nuevos textos constitucionales, caracterizados por un amplio y total
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reconocimiento de sus autonomias y también por la consecuente posibilidad
de dictar sus propias cartas organicas. Nos preocupa, en cambio, la
situacion de los asentamientos poblacionales que no han podido acceder a
una municipalidad, pues sus constituciones no han sido reformadas siguen
el sistema del municipio-departamento. La situacion de estos centros
urbanos no se ha modificado en forma sustancial, a pesar de que el texto de
la Constitucion Nacional reformada en 1994 (articulo 123°), asi lo dispone.
En estos casos, las poblaciones alejadas de la villa cabecera contindan sin
tener las prerrogativas o privilegios que esta tiene, por estar alejadas de la
sede del gobierno municipal.

A nuestro juicio, este es un problema de solucién compleja ya que
concurren a su configuracion circunstancias histéricas, econdmicas,
culturales y también otras de neto corte politico.

Como dijimos, la casi totalidad de las constituciones provinciales
reconocen expresamente la autonomia de la comunidad local pues lenta,
pero inexorablemente, la cuestidn territorial se ha ido resolviendo a favor de
la autonomia de la comunidad local. No asi en Mendoza (art. 197 C. Prov.),
Buenos Aires (art.190 C. Prov.) y La Rioja (art. 170 C. Prov.), donde sus
lideres han sido reticentes al cambio. En esas provincias impera aun el
vetusto modelo del municipio-departamento, propio del antiguo paradigma
mecanicista de la modernidad. Subyace al modelo del partido o
departamento la realidad vinculada a la estructura centralizada del poder
politico. El modelo urbano y el distrital significan una ostensible pérdida de
poder para las dirigencias politicas, debida al ajuste y disminuciéon de su
influencia territorial y poblacional. Por el contrario, los modelos urbanos
significan un adelanto y progreso en el poder real de la poblaciéon en el
manejo de la cosa publica.

En ese sentido se expresan Jordi Borja y Manuel Castells diciendo que
democracia y comunidad local es ciudadania. Todos los hombres y mujeres
que viven en municipalidades plenas —hasta en formas menores como
comisiones de fomento municipales o comunales y juntas de gobierno— son
iguales en derechos politicos y sociales. Por lo tanto es legitimo el derecho
de todos los habitantes y de todas las familias a participar en la vida politica
local, pues no hay ciudadania si el municipio como conjunto de servicios
basicos no llega a todos sus habitantes y si no ofrece esperanza de trabajo,

de progreso y de participacion. Siendo asi, todos los ambitos de la vida
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ciudadana pueden ser oportunidades de cooperacion publica, privada y de
participacion social. No hay promociéon econdmica, seguridad ciudadana,
seguridad social y tolerancia cultural sin la cooperacién publico-privada. Por
lo que la vecindad y la interaccién social en los barrios, pueblos y distritos,
urbanos o rurales, requieren de la organizacién promovida por los
ciudadanos, encargada de administrar los intereses locales de la comunidad
(BORJA y CASTELLS, 1997: 23).

Por otro lado, las crecientes demandas de soluciones a los problemas
cotidianos de los vecinos, cuya complejidad crece a medida que aumenta la
densidad poblacional, hace que dia a dia se afiance el sentimiento de
pertenencia y de participacion en la toma de decisiones que obran a la
satisfaccion de las necesidades de la comunidad local, surgiendo una
inmediatez entre el problema y la solucidn, que justifica y da basamento
institucional al municipio, al punto tal que la caracteristica de los estados a
nivel mundial es cada vez mas creciente hacia el reconocimiento vy
afianzamiento de las entidades politicas locales, conforme exponen Juan
Fernando Briigge y Alfredo Eduardo Mooney en su libro Derecho municipal
argentino (BRUGGE Y MOONEY, 1994: 59).

La gran mayoria de la doctrina municipalista, como expondremos a
continuacion, clara y expresamente coincide con nuestra propuesta de que
la autonomia municipal se fundamenta en la autonomia de la comunidad
local. De la misma manera que expresamos que la soberania es del pueblo
de la nacidn, es posible expresar que la autonomia pertenece al pueblo o a
los vecinos de la comunidad local. Por otra parte, y en apoyo a nuestro
trabajo, podemos decir que la doctrina argentina, en general, ha sido critica
respecto de los modelos territoriales del municipio partido o departamento y
ha favorecido al municipio urbano y su consecuencia logica: la
categorizaciéon (HERNANDEZ, 1989: 215).

3.1. Autores que consideran que la autonomia es propia de la
Comunidad Local

Como hemos analizado profundamente en nuestra tesis doctoral,
numerosos autores consideran que autonomia y autogobierno se
corresponden con la Comunidad Local: Alexis de Tocqueville, Domingo
Faustino Sarmiento, Juan Bautista Alberdi, Esteban Echeverria, José Manuel

Estrada, Clodomiro Zavalia, Joaquin V. Gonzéalez, Francisco Ramos Mejia,
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Lisandro de la Torre, Adriano Carmona Romay, Eugenio Maria de Hostos,
Francisco Giner de los Rios, Adolfo Posada, Alcides Greca, Salvador Antonio
Leal Osorio, Daniel Hugo Martins, Alejandro Korn Villafafie, Daniel Hugo
Marins, Tomas Diego Bernard, Alfredo Povina, Salvador Dana Montafio,
Clodomiro Zavalia, Ricardo Zucherino, Carlos Mouchet, Arturo Horacio
Iturrez, José Roberto Dromi, Horacio Daniel Rosatti, Antonio Maria
Hernandez, Zarza Mensaque, Guillermo Barrera Buteler, Alberto Montbrun,
Maria Gabriela Abalos, Alberto Aramouni, J. Deambrossi, German Bidart
Campos, Euclides Adolfo Zibecchi, Alfredo Nicolas Battaglia, Jorge
Brendwaman, Roberto Rozas, Alejandro Gémez, Leonardo Palomeque,
Rubén E. Greco (h), Alfredo Durante, Carmen Fontan, Juan José Torres
Bas, Adhemar Heriberto Bricchi, Roberto Gugliemetto, Alberto Dalla Via y
Arnaldo Broeders, Jordi Borja y Manuel Castells, entre otros.. Ademas, en
su mayoria definen al municipio como algo natural, pero unos y otros dan
por sentado el presupuesto de la comunidad local como subyacente a la
institucion municipal, que es su configuracién juridica (VALENZUELA, 2012:
167).

Esto es, consideran a la comunidad local como fundamento de la
autonomia y autogobierno municipal. Desde el enfoque doctrinario, todos
ellos se basan en los presupuestos de la escuela sociolégica que enfoca el
Municipio desde una perspectiva totalmente distinta a la de la escuela
legalista, que esta en la antipoda de la primera. La escuela naturalista-
sociolégica considera el municipio como auténomo, dado que sus facultades
0 competencias le vienen por la propia naturaleza de sus relaciones,
basadas en la natural sociabilidad y politicidad del hombre. Estas
caracteristicas determinan que requiera de los demas para ser plenamente
humano. Esto desde el angulo doctrinario.

Desde esta visidon, que consideramos holistica y sistémica, propia del
paradigma de la postmodernidad, postulamos que la mayoria de los autores
de derecho municipal han sostenido que:

a- El municipio como institucién surge de la COMUNIDAD
LOCAL, vinculacidon de personas y vecinos en interrelacion dado el
aspecto gregario del ser humano, propiedad que es anterior al
estado municipal que es su organizacién juridica; y el derecho lo

gue hace es reconocer y darle institucionalidad a esta situacion.
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b- El caracter natural y situado de la COMUNIDAD LOCAL, trae
como consecuencia que el grupo social tenga sus propias
peculiaridades, segun el tipo de relaciones que se desarrollen en
dicha comunidad y a su vez los insumos y productos que se
intercambien con el entorno, por lo que ninguna comunidad local

es igual a otra y el derecho debe reconocer esas particularidades.

c- Los nodos de la COMUNIDAD LOCAL son los espacios reales
o0 abstractos donde se dan las relaciones o conexiones que se
producen entre vecinos, y que determinan la convivencia social en
un tiempo y lugar determinado. Todos los nhodos se interrelacionan
de una manera no jerarquica y conforman lo que en términos

socioldgicos se llama red.

d- La vida propia de la COMUNIDAD LOCAL, produce como
resultado necesario el derecho inalienable de sus habitantes al
autogobierno que es el aspecto politico de la comunidad, propio de
su autonomia, como consecuencia del desarrollo social e individual
de los vecinos. Lo que debe ser reconocido por el municipio desde

su configuracién legal.

e- La autonomia que reclama la COMUNIDAD LOCAL, lleva
como consecuencia que cada Estado Provincial deba reconocerle,
dentro del marco del orden juridico positivo, un ambito de
competencias propias y suficientes inherentes a toda organizacion
gubernamental, como también los recursos necesarios para
gobernarse a si misma, para cumplir los fines propios de toda
comunidad que es el bien comun y el interés general de todos sus

habitantes, aunque las leyes digan otra cosa.

f- Por supuesto que el territorio del municipio se determina
en base al espacio fisico donde se asienta la COMUNIDAD URBANA
LOCAL, por lo que no es admisible que un centro urbano con vida

propia quede comprendido o fusionado dentro de un mismo
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municipio, como sucede en el caso del municipio-departamento,

sin que exista la voluntad de los vecinos para unirse.

g- Si el ordenamiento juridico positivo actual desconoce los
derechos, atribuciones, competencias y el caracter naturalmente
politico y gregario de la COMUNIDAD LOCAL, se estan violando
derechos inalienables de sus vecinos, su capacidad de gobierno
propio y la facultad de organizarse dentro de las condiciones que
establece la Constitucion Nacional para el disefio de las funciones

locales.

h- Si las leyes, situaciones de hecho y/o derecho, como las
constituciones provinciales no reconocen la autonomia de Ila
comunidad local, como sucede en Mendoza, La Rioja y Buenos
Aires, sus disposiciones carecen de legitimidad dado que se
fundan en una decision particular de sus legisladores sin consulta
a los vecinos. Es por ello que si la autonomia no aparece
contemplada en la norma juridica positiva, si emerge de la
realidad y el interés general de los habitantes y vecinos que viven

en comunidad y la justicia que debe presidir toda relacién social.

Por otro lado, desde el punto de vista del derecho municipal argentino,
consideramos a la TESIS LEGALISTA basada en el paradigma de Ia
modernidad, como anacrénica. Y sélo tenida en cuenta como nota historica,
que basa sus presupuestos en las antitesis de la tendencia socioldgica.
Desde una perspectiva puramente lineal, la tesis legalista, piensa al
municipio desde un punto de vista puramente normativo y abstracto, sin
tener en cuenta lo que realmente sucede en la vida de cada comunidad
local. Esta anticuada y empobrecida postura ha sido sostenida por la
escuela administrativista, con Hans Kelsen a la cabeza. Su posicién es que
el Estado a través de la ley, configura o no al municipio segun la decision
voluntarista del legislador.

Basados en estas premisas los legisladores dotan al municipio de las
particularidades y caracteristicas que consideran convenientes,
independientemente de la decisién y necesidad de los vecinos. Les otorgan,

a su capricho, de manera abstracta y arbitraria, las atribuciones y recursos
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con que contara cada comunidad local. Y, por ultimo, la someten a las
restricciones y controles que crean mas adecuado y establecen, segun les
parezca, la extensién de su ambito territorial. En Argentina, Bielsa es uno
de los defensores a ultranza de esta postura, que ensefid y sostuvo la
denominada “Escuela del Litoral” (HERNANDEZ, 2003: 6).

Esta es una vision fragmentada y reduccionista, basada en el viejo
paradigma de la modernidad, que ve al hombre y a la comunidad donde
habita como un mecanismo que puede ser manipulado al antojo y decisidon
del legislador. Es también un residuo de la modernidad que tiene su origen
en la construccion artificial del Estado.

De esta manera, solo se toma en cuenta una dimensién de lo humano,
gue es la juridica-institucional, dejando de lado la visidn holistico-sistémico-
multidimensional de la comunidad. Visidn que también debe formar parte de
las decisiones juridico- normativas, tomando en cuenta, la naturaleza
gregaria y politica del ser humano, el ambiente que lo circunda, la
sociologia o las relaciones que se dan en cada pueblo o comunidad y que
tienen su fuente en su cultura. A nuestro entender, esta Gltima dimension
merece un parrafo aparte ya que pensamos que toda cultura tiene su
esencia, su razon de ser en algo que es muy profundo y que consiste en
una estrategia para vivir aqui y ahora, para enfrentar el mundo, que cada
pueblo y cada comunidad esgrime como signo de su identidad. Es un orden
que no sélo es racional-normativo, sino que mas bien tiene que ver con las
relaciones, con el didlogo, con el corazdén, pues entendemos que el pensar
esta vinculado a lo emocional (VALENZUELA, 2001: 23).

Por ello consideramos que la comunidad local es un fendmeno
multidimensional que se origina en la propia naturaleza humana, cuya
dimension antropoldgica es la busqueda del bien comun; que tiene una
dimensién social, caracterizada por estrechas relaciones de vecindad. De
esta convivencia emerge la dimension cultural que, como dijimos en el
parrafo anterior, no es sélo algo exterior basado en la mentalidad
consumista, como escuchar un disco o un libro o el Ultimo programa
televisivo de moda, sino que debe ser tomada como un fendmeno bioldgico
gue busca el sentido de si mismo en las creaciones de la comunidad, entre
ellas el derecho. Por eso la dimensidn cultural la fija el habitat, el lugar

donde estamos situados. Cultura significa lo mismo que cultivo, pero la
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semilla debemos buscarla en nosotros mismos y no en los objetos o la
visién del mundo que nos ofrece y vende la sociedad del consumo.

Por ultimo tenemos la dimensidn juridica, que es la que crea al municipio,
pues para que este exista legalmente debe ser reconocido por el derecho.

No obstante, construimos y creamos nuestras comunidades por medio de
especulaciones legales imbuidas de un mero pensamiento racional-
normativo, basado en técnicas juridicas y no pensamos que nos son ajenas.
Estas acciones no toman en cuenta lo que nos sucede aqui y ahora, a pesar
de que muchos de nuestros problemas son producto de procesos histéricos,
y aplicamos y copiamos sin mas (como siempre se ha hecho), planes,
proyectos e instituciones que se crearon para solucionar lo ocurrido en otras
comunidades y cuyos procesos nos son extrafios (ejemplo, de Europa y
EE.UU.). En el mismo sentido, en su época, Emmanuel-Joseph Sieyés en su
celebrado panfleto "¢Qué es el tercer estado?”, publicado en 1789,
consideraba que no era positivo para los franceses copiar sin mas la
constitucién inglesa. Conforme a ello afirmaba: No tendriamos tanta fe en
las instituciones inglesas si los conocimientos politicos se hallaran
consolidados y extendidos entre nosotros, y ademas, con especial
discernimiento planteaba su especial interés en que alguien procediera a
aclararnos las dos cuestiones siguientes: éla constitucidén inglesa es buena
en si misma? Y aun cuando lo fuera, éresulta adecuada para Francia? Mucho
me temo, sin embargo, —nos dice— que esa obra maestra, tan ensalzada,
no pueda superar un examen imparcial a la luz de los principios del
verdadero orden politico. Quiza descubramos que, a fin de cuentas, no es
sino el producto del azar y de las circunstancias. Pareciera que estos
capitulos no fueron estudiados y asimilados por nuestros legisladores,
“quizad porque estaban muy lejos del principio” y habia mas para hacer que
leer y estudiar (SIEYES, 1789: Cap. 1V, ap. 6).

Por ultimo, en el capitulo 1V, apartado 7, de su escrito: "Qu “est-ce que
le tiers état)” sobre que “El Espiritu de imitaciéon no es un buen consejero”,
Sieyés hace una analogia entre una Nacién vieja (la inglesa), y otra joven,
(la naciente Francia revolucionaria), diciendo:

En efecto, los jovenes procuran la imitacién, los ancianos no
saben, sino repetir. Estos uUltimos son fieles a sus propias
costumbres, los otros imitan las costumbres ajenas. Tales son los

limites de su respectivo proceder.

/T
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En base a estos consejos, pregunto: éno es este el problema que hemos
tenido los argentinos?, o sea, en vez de arriesgarnos a construir lo propio,
hemos construido sobre ideologias, costumbres y teorias ajenas, éno es
hora de exhibir un cambio?

La perspectiva legalista-centralista, nos viene desde fuera, y es
producto de la concepcion de un individualismo extremo propiciados por la
Revolucién Francesa que centralizé y unificé el régimen municipal, sin tener
en cuenta lo local. Sin embargo, fue sostenida y aplicada en Argentina —a
raja tabla— por numerosos autores originarios de estas tierras, como se ha
visto.

Es una concepcién que ve al municipio como una mera dependencia del

poder central, y al individuo como una particula aislada frente al Estado.

4, Origen del municipio departamento

Sabemos, por historia, que la Revolucion Francesa, fue la gran ruptura
gue dio comienzo a la crisis del municipio-cabildo en la América espafola.
Con ella, nacid lo que hoy, en derecho municipal comparado se denomina el
SISTEMA LEGAL. Esto es, la interpretacion del Municipio como una institucion
que reposa en una base exclusivamente juridica y nacida solo de la
voluntad del legislador.

Francia, que hizo su revolucion de 1789 entre otras cosas contra el
centralismo borbdnico, estructuré con Napoledn un sistema centralista
mucho mas perfecto y acabado.

Con el golpe de estado efectuado el 18 y 19 brumario (9 y 10 de
noviembre de 1799), se inicié el ascenso de Napoledn al poder y la
direccién de los destinos de Francia (GRIMBERG y SVANSTROM, 1986:
156).

La consecuencia natural de este hecho fue el centralismo napolednico
apoyado por la burguesia mercantil francesa; concentracidn que se
encuentra en todo comienzo dictatorial y que, de esa manera, se incorpora
definitivamente a la vida politica francesa. Cormenin (Luis Maria de Lahaye,
Barén y vizconde de Cormenin, abogado, publicista y politico francés,
nacido en Paris el 6 de enero de 1788, donde fallecid el 06 de mayo de
1868), coetdneo del emperador francés, condensdé en una frase la

significacién inicial del centralismo politico-administrativo napolednico: “En
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la maquina ingeniosa y sabia de nuestra administracion, las grandes ruedas
impelen a las medianas, las que a su vez hacen girar a las pequefas
alrededor de su eje” (CORMENIN, 1822: 2 vols).

El alcalde obedecia al subprefecto, éste al prefecto, el prefecto al ministro
y este a Napoledn. El centralismo se tipificd a partir de 1837, mediante la
sancién legislativa que establecié que los municipios no son mas que una
simple divisién administrativa del territorio y constituyen la ultima de las
circunscripciones de las que desciende la autoridad publica. (MARTINEZ
MARIN, 1984: 3)

El alcalde fue concebido como el Ultimo eslabon de la cadena
administrativa; los érganos centrales periféricos y locales, descansando en
la unipersonalidad de sus designados titulares, actuaban segin la misma y
Unica voluntad del Emperador. Como consecuencia, las diversas
comunidades del pais eran consideradas como meras divisiones territoriales
sin voluntad ni gobierno propio (MARTINEZ MARIN, 1984: 4).

El nuevo régimen que comenz6 siendo electoral, degenerd luego en
simple centralismo administrativo, tuvo su raiz en el planteo russoniano que
prometia al hombre la posibilidad de cumplir sus fines manteniendo una
vinculacién directa con el estado, asegurando su naturaleza “politico-
abstracta”, lo que es indispensable para el juego de la voluntad mayoritaria.
Las élites mercantiles, al considerar que el estado-nacién era la institucion
adecuada para el cumplimiento de sus fines, desconocieron la existencia de
otras agrupaciones vitales para asegurar el destino de los hombres en
comunidad. La comunidad local y la familia pasaron a ocupar un lugar
secundario y la democracia mayoritaria transformdé su base natural-
institucional en contractual primero y luego en representativa-delegativa
(agregamos nosotros), dejando en consecuencia librada su existencia a la
sola voluntad racional de los hombres (STORNI, 1949: 33).

De esta manera se olvidaron pensamientos y costumbres anteriores,
como las que sostenia San Agustin, quien ensefaba que las familias estan
unidas en la ciudad por un cierto vinculo de sociedad. Este quiebre con la
visién paradigmatica anterior que también tenia matices centralistas, se
complica con el proceso de la revolucion industrial: qué dio origen al
urbanismo y dio lugar al nacimiento y desarrollo de las ciudades
(TOCQUEVILLE, 1969: 66 y ss.).

/T
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Al apreciar la tematica desde el punto de vista de la teoria de
sistemas, podemos considerar que esta suerte de “vida propia” e “intereses
especificos” de cada comunidad local, se encuentra influenciada por las
relaciones politicas, econdmicas, sociales e histdricas que se generan
intracomunitariamente en el tiempo y el espacio. También, por el tipo de
relaciones que se dan entre el entorno y la comunidad local. Estos vinculos
dieron lugar a distintos procesos histéricos-juridicos y sociolégicos respecto
al entendimiento de la comunidad local.

Por obra de la historia, fruto del devenir del desarrollo humano, en la
Argentina y en toda Latinoamérica, luego de producidas las revoluciones
independentistas, nuevos paradigmas impactaron en las élites
mercantilistas criollas, efecto de las vinculaciones entre el naciente entorno
capitalista europeo y las flamantes naciones americanas. Como
consecuencia, el nuevo entorno cultural, ideoldgico y comercial —producto
de las revoluciones burguesas europeas— influyé fuertemente sobre las
élites mercantiles portefias, favorecidas por el centralismo rivadaviano y
dio lugar a una relacién co-evolutiva entre el sistema y el entorno. Desde el
punto de vista sistémico estas relaciones son propias y naturales de la
convivencia entre los seres humanos.

En este entendimiento, la politica econdmica portefia, alentada
por las nuevas y grandes ganancias del puerto, varid y disminuyé la nocion
de comunidad local y la valoracion de la institucién municipal.

Estos procesos obligaron a redefinir las competencias vy
atribuciones de la comunidad local, debido a la aparicidon de un nuevo actor
politico de la modernidad: el estado-nacién. Asi como las competencias de
las provincias se delegaron en el Estado Nacional, por medio de la
constitucion “federal”, las competencias, atribuciones y recursos de los
cabildos fueron vaciados por los nuevos estados provinciales utilizando para
ello el método legal-constitucional.

Las élites portefas, con gran espiritu imitativo, hicieron suyos los
patrones ideoldgicos franceses, favorables a sus intereses, pero la mayoria
de las instituciones se calcaron de EE. UU. Esto produjo un permanente
contrasentido entre el molde institucional y el espiritu que le dio origen y
gque debié animarlo. Es el mismo contrasentido que nos presenta la historia
institucional argentina, por un lado una constitucidon hecha por los federales

y manejada luego por los unitarios portefios, pues para estos ultimos era
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preferible la divisidn o destruccién de la nacién antes que perder el manejo
y direccion de los asuntos publicos de la Republica.

En sintesis, conforme nuestro propio criterio, el municipio es el
aspecto legal de la comunidad local cuya naturaleza es gregaria, histérica
y politica, con fines propios y un ambito especifico —territorial y
poblacional— a gobernar y administrar. Se es municipio porque se es
comunidad local autbnoma, de lo contrario no se es municipio. La
autonomia constituye la energia propia de la organizacion de lo local. A la
inversa, sin ella se pierden la libertad, la igualdad y la democracia, pues las
decisiones comunes quedan en manos de unos pocos que nada tienen que
ver y a quienes poco les interesa lo que sucede aqui, ahora y en el futuro a
nuestra propia comunidad.

A partir de esta constatacion, surge como corolario natural que se les
reconozca a estas entidades la autonomia necesaria para su gestion local.
La autonomia municipal se vincula entonces a la efectiva disposicion, por
parte de las municipalidades, de un QUANTUM JURIDICO de poder o energia
para gobernarse y administrarse a si mismas y atender y resolver lo que es

propio de la comunidad local.

5. La situacion actual

Como se ha percibido, discrepamos con aquellas concepciones de matriz
POSITIVISTA que consideran al MUNICIPIO como un mero aspecto legal. Estas
soluciones confunden, a nuestro juicio y segun se ha dicho, el hecho
“natural de la sociabilidad humana”, es decir, el hecho socioldgico de la
vecindad territorial, la asociacion de personas en pos de la consecucion de
fines comunes; con el aspecto legal de su configuracidbn  juridica-
institucional.

Consideramos, en tal sentido, que el municipio es una herramienta
juridico- institucional que poseen los vecinos de una comunidad situada
para proveer a la satisfaccion de las necesidades colectivas, es decir,
aquellas que no pueden ser satisfechas individualmente y que necesitan
por tanto del imperium del poder estatal para poder concretarse.

Asi, dado el hecho o presupuesto socioldgico de una comunidad humana
situada en un espacio geografico o asentamiento poblacional determinado

con necesidades comunes o fines propios, el derecho le garantiza el acceso
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a una instancia juridica-institucional del poder politico, que en definitiva es
la comunidad local constituida en municipio, en cualquiera de las variadas y
dispares modalidades que el municipio pueda adoptar.

De alli que, entendamos al municipio como parte de la organizacién
juridico- politica del Estado que comparte en nuestro pais, como estado
federal caracteristicas comunes con los restantes niveles jurisdiccionales
(Articulo 1° Constitucién Nacional Argentina).

La vinculaciéon entre municipio y comunidad local estd explicita en el
derecho argentino en la casi totalidad de las provincias que han incorporado
en las ultimas décadas expresamente el concepto autondmico, reglando sus
alcances conforme al articulo 123 de la Constitucidon Nacional.

Asimismo, desde el afio 2006 en adelante se ha dado un nuevo
movimiento reformador que ha incorporado a tres constituciones
provinciales los presupuestos autondmicos que sostiene la postura
sociologica y natural. No asi, la reforma realizada en la constitucién de La
Rioja, que retrocede en lo que hace a la autonomia municipal.

En el ano 2006, se reformé la constitucién de Tucuman, que reconoce
(ahora) la autonomia politica, administrativa, econdmica, financiera e
institucional de los municipios de esa provincia (art. 132), cosa que no
sucedia con anterioridad.

También, Corrientes reforma su constitucion de 1960 que no reconocia
expresamente la autonomia municipal; si bien establecia que los municipios
de primera categoria debian dictarse su propia carta organica. La reforma
de junio de 2007, reconoce la existencia del municipio como una comunidad
de derecho natural y sociopolitica, fundada en relaciones de vecindad y con
autonomia en lo politico, administrativo, econdémico, financiero e
institucional (art. 216).

Luego Entre Rios, que junto con Mendoza tenian las constituciones mas
antiguas del pais, reforma su constitucidn en el afio 2008 y reconoce al
municipio como una comunidad sociopolitica natural y esencial, con vida
urbana propia e intereses especificos, unida por lazos de vecindad y arraigo
territorial, que concurre a la busqueda del bien comun (art. 230).

Por el contrario, la reforma de la constitucion de la provincia de La Rioja,
promulgada el 14 de mayo del afio 2008, ha producido un peligroso
retroceso al dejar sin efecto las autonomias de todos los municipios de la

Provincia, ya que la reforma expresada anuld todas las cartas organicas
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existentes en los 18 departamentos de la provincia. Por otro lado, como
consecuencia de esta reforma se niega toda coparticipacion en los recursos
a los departamentos de la Provincia, ya que no ha sido sancionado por la
legislatura provincial, hasta ahora, pasados mas de cuatro anos, el régimen
de coparticipacién municipal que prevé el articulo 168° (sobre autonomia)
de la constitucién reformada. Tampoco se han dictado, hasta la fecha, las
nuevas cartas organicas municipales que contempla la reforma (arts. 168°,
169° y 172°).

La situacion de la provincia de Buenos Aires es la mas relevante dado que
la mayoria de la poblacion total del pais se encuentra habitando su
territorio,

Practicamente la totalidad de la doctrina municipalista argentina ha
criticado el sistema de municipio partido del primer estado argentino.

De las ponencias presentadas al Primer Congreso Bonaerense de Derecho
Publico Provincial, del afio 1984 no hubo -salvo alguna rarisima excepcién-
casi ninguna que sostuviera la continuidad del régimen actual,
proponiéndose en todos los casos variantes que iban desde rigurosos
criterios urbanos hasta modalidades diversas del tipo intermedio o distrital.

Sin embargo, cuando la Legislatura de Buenos Aires, sobre la base de un
acuerdo entre las dos fuerzas politicas mayoritarias en aquél momento,
propicid la reforma constitucional de 1990, aumentando substancialmente
los niveles de autonomia de los municipios bonaerenses, no alteré un apice
la base territorial de los mismos.

La ultima reforma constitucional provincial de Buenos Aires, producida
por la controvertida Convencién Constituyente de 1994, no introdujo
modificacién alguna al régimen municipal del primer estado argentino.

De esta manera, las provincias de Buenos Aires, Mendoza, La Rioja y
San Juan, que merece un parrafo aparte (la provincia de San Juan esta
dividida en 19 departamentos. La Constitucidn que rige actualmente la
provincia fue sancionada en el afio 1986. Tras la organizacion nacional, la
provincia de San Juan sanciond su primera constitucion el 7 de abril de
1856. El 9 de diciembre de 1869 se dictd la Ley de Régimen Departamental,
conforme el articulo 36 de la constitucion de la provincia, que organizaba
territorialmente la provincia en departamentos y estos en distritos.
Posteriormente en 1870 se realizd la primera division politica en 18

departamentos. Recién en 1909 se terminaron de fijar con mayor precision

,-'/FD'_TEI Joa"® Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y I‘nh.'.\tari:—1I||a;\\ﬁI
| ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-

Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
K http://iniure.unlar.edu.ar ‘/

51



los limites, cabeceras y sus respectivos nombres. Leyes posteriores
realizaron modificaciones en esta materia, pero hasta 1942 no se definio el
actual trazado de 19 departamentos con sus villas cabeceras. Segun el
articulo 239° de la constitucidn actual se establece que todo centro
poblacional de mas de dos mil habitantes dentro del ejido, puede constituir
municipio, que serd gobernado por un intendente, cuyos requisitos para
serlo lo establece la misma constitucién, las cartas municipales y la Ley
Organica que se dicte en su consecuencia. El articulo 240° dispones que los
municipios seran de tres categorias: 1° categoria, las ciudades de mas de
treinta mil habitantes; 2° categoria las ciudades de mas de diez mil
habitantes; 3° categoria, las ciudades, villas o pueblos de mas de dos mil
habitantes. Por el articulo 241° sélo los municipios de primera categoria
dictaran su propia Carta Orgdnica Municipal. Los municipios de segunda y
tercera categoria se regiran por la Ley Organica Municipal en su art. 243°),
disefian y sostienen el antiguo modelo centralista departamental que niega
la relacion entre municipio y comunidad local y asi impiden que el pueblo de
cada comunidad participe en la solucién de los problemas que las aquejan.

Al establecer el modelo municipal departamental, se impide a la
comunidad local el reconocimiento de su capacidad de autogobernarse, lo
que no sucede en el resto de los municipios de las otras provincias.

Cuando el derecho le niega la autonomia a la comunidad local restringe
su capacidad de desarrollo y autogobierno, por eso la primera conclusion es
que en estas provincias se restringen la libertad y democracia local. Como
excusa, los gobiernos locales y provinciales expresan que:

la situacion siempre fue asi, por razones historicas, econdmicas
y de practicidad administrativa, y que ello hace mas que dificil
modificar una situacion que viene desde tantos afios atras.

Con estos argumentos inconsistentes se inhibe a los vecinos de cada
comunidad local (villa o ciudad), que no vive en las villas cabeceras, su
derecho, es decir, su capacidad de autogobierno, porque el sistema de
municipio-departamento le niega a cada ciudadano y habitante de cada
poblacién con “vida propia” el derecho de regirse por si mismos.

El municipio esta ligado indisolublemente a la comunidad local, que es lo
natural e histérico; el municipio es solo un ropaje juridico que debe respetar
o reconocer la esencia basica de la comunidad local que es la existencia de

un gobierno propio.
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Por el contrario, como se ha dicho, el departamento o partido es producto
de una creacién racional, mecanicista, voluntarista y artificial, de la que no
surge la facultad natural de autogobierno que posee todo miembro de una
comunidad, sino, por el contrario, es una elaboracion racional consecuencia
de la accion de un conjunto de operadores que artificialmente determinan
por si mismos, y de manera centralizada como debe gobernarse el resto de
las comunidades locales que forman parte del municipio-departamento. Esta
situacion implica lisa y llanamente la negacion de la democracia y de la
libertad de sus pobladores.

Vivir en comunidad es tener necesidades que deben ser resueltas por los
propios participes o vecinos, que necesitan de un sistema politico, o sea el
gobierno de la propia comunidad, de sus vecinos, que son los que tienen la
capacidad necesaria para determinar su propio destino y tomar sus propias
decisiones y resolver sobre sus propios recursos y necesidades.

El municipio-departamento es, a nuestro entender, una desgastada
coyuntura juridica que ha condicionado la conciencia colectiva en una

actitud de dependencia, de queja y de espera.

6. Conclusion

El municipio es el primer eslabdn de la cadena del estado, y por ello tiene
contacto mas directo con la gente. Posibilitar su autonomia es posibilitar su
autodeterminacién.

La autodeterminacién significa que las decisiones o las normas sean
provocadas y nutridas por la comunidad en la que van a regir. El acercarnos
hacia un proceso en el que los interesados participen, cada dia mas, en la
toma de decisiones favorece la internalizacién de las mismas y evita que
aparezcan como impuestas e ineficaces.

En la asignacion de las competencias, debe darse a la Nacién sélo lo
necesario, y a las provincias y municipios todo lo posible... (FRfAS, 1997:
94).

La autonomia permite, asimismo, canalizar importantes energias sociales
de manera positiva, promoviendo el pluralismo; desde el instante en que un
grupo humano necesariamente debe unirse para dar respuestas a sus
necesidades de un modo independiente y para la realizacién de una obra
comun, se configura como una sociedad compleja y articulada, en la cual
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todos estan interesados en su rendimiento y en su funcionamiento con un
interés mas directo.

El proceso de descentralizacion y de autodeterminacidon conduce también
a la disminucién del poder burocratico, que se basa en gran medida en la
exclusividad del manejo de los problemas, de las necesidades y de la
informacidn de la comunidad local por parte del Estado.

El tratamiento del régimen municipal y de la autonomia, asumen
importancia fundamental en el proceso de descentralizacion del poder. El
régimen municipal autdnomo presenta una mayor eficiencia administrativa
gue la de un régimen centralizador del poder, que —por lo burocratico de
sus decisiones— llega a satisfacer tardiamente las necesidades publicas o,
por su falta de contacto con la realidad de cada problema, aporta decisiones
gue son inadecuadas para los requerimientos de la poblacion.

El proceso de descentralizacidén, que tiene como protagonistas jerarquicos
a los municipios, debera fortalecerse para garantizar la libertad del hombre,
posibilitar la emancipacion de las tutelas publicas, superar los propios
temores de participacion y los egoismos que nos privan de obtener el real
sentido de la vida y una mejor relaciéon con nuestros semejantes.

Las dificultades que encuentra la comunidad local para desarrollarse se
centran fundamentalmente en la carencia de infraestructuras
administrativas adecuadas que permitan generar rapidamente sistemas de
prestacién de servicios eficaces y que cuenten a la vez con poder auténomo
de decision politica.

Las experiencias de fracaso de reforma constitucional de Buenos Aires,
en 1990, o Mendoza, en 1989, parecen advertir también que en la opinion
publica no existe una preocupacién central por los cambios institucionales, y
por lo tanto el "predominio valorativo del momento institucional" (VANOSSI)
es poco adecuado para encarar estas transformaciones.

Sin embargo, ello no significa que no existan caminos normativos idéneos
para iniciar procesos de descentralizacién, transferencias de funciones y
recursos y acceso a mayores niveles de autonomia local.

La base politica y filoséfica fundamental para encarar estos procesos ya
estd dada: estdn despejadas en la doctrina y en la jurisprudencia las
cuestiones vinculadas a la naturaleza del municipio. Ya no quedan dudas
respecto a su condicion ontoldgica de entidad politica con plena autonomia

y a partir de alli la conclusién que se impone es que deben contar con el
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poder y los recursos necesarios para satisfacer aquello que les es propio
(MONTBRUN, 1992).

Entendemos que entre la situacidon actual, de carencia de estructuras de
administracion local, y la creacidon de una municipalidad, puede concebirse
una instancia de caracter alternativo, a través de la creacidn o puesta en
marcha, en las legislaciones que lo permiten, de comisiones municipales,
que se vayan haciendo cargo progresivamente de las competencias locales
sin un paso traumatico y politicamente costoso, como es el de la creacion
de un municipio.

Esta instancia alternativa, encuentra en Ila ley organica de
municipalidades el espacio legal adecuado para su planteamiento, pero
también podria serlo a través de una tipica ley-marco, como son las leyes
de Reforma del Estado.

En virtud de ello, la solucion del problema no tiene que venir
necesariamente de la reforma de la Constitucién, sino que existen caminos
legales que permiten abordarlo.

Las comisiones municipales bien pueden convertirse en Ila llave
fundamental para el proceso de descentralizacidn y revitalizacién de las
autonomias locales.

Sin embargo, deben perfilarse con rigor los disefos legales, a fin de dotar
a las comisiones de una real efectividad y representatividad, ya que -segun
hemos advertido - como estan disefladas en la actualidad, no han tenido
virtualidad operativa alguna.

A tal fin, brevemente, resefiaremos las disposiciones que a nuestro juicio
deben integrar el paulatino proceso de integracion de las comunidades
locales a la realidad juridica departamental y/o provincial:

Sugerimos que normativa aplicable contenga integramente las bases de
un modelo municipal autonémico, que por un lado permita el desarrollo de
los distintos niveles de esta autonomia (articulo 123° de la CN) y por el otro
fije reglas para encauzar algunos déficits importantes que exhibe el actual
régimen como son los relacionados con los recursos municipales y la
situacion de las ciudades, pueblos y villas que no son cabecera
departamental y que por ello carecen en absoluto, en las provincias que aun
mantienen el sistema del municipio departamento, de cualquier nivel de

auto gobierno.
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- Proponemos que la normativa a reformar, que permita la
creacidon de comisiones municipales en los distintos departamentos de
la provincia, sea una reforma constitucional o de la ley organica

municipal, deberd contener las siguientes definiciones:

a) Autonomia plena y posibilidad de dictado de una carta organica

en la totalidad de los actuales municipios de cada departamento.

b) Bases del sistema republicano y sanas practicas civicas en la
definicion del sistema de gobierno, pero respetando la autonomia de

cada municipio para resolver este tema.

c) Garantias a ciudades, pueblos y villas para el acceso a cierto
nivel de autogobierno sin incrementar el aparato politico del estado y la
promocion gradual de procesos de descentralizacién interna en los

actuales municipios departamentales.

d) Bases constitucionales de la coparticipacion municipal de
impuestos con criterios objetivos y flexibles de equidad, eficacia y

solidaridad.

e) Identificacién del impuesto inmobiliario y del impuesto
automotor como recursos municipales y posibilidad de acordar una

transicion gradual en cinco afios hasta su definitivo traspaso.

A.- Composicion y eleccion.

En cuanto a su conformacién, entendemos que no deben ser

excesivamente numerosas, a fin de facilitar el dinamismo y la rapida

adopcidén de decisiones, y evitar el desgaste que pueden generar situaciones

de permanente discusién, pero si, lo suficiente como para que sean

representativas del espectro politico local. Estas comisiones deberan ser

elegidas directamente por el pueblo de los distritos, integrandose con

participacion de la minoria.

El Comisionado municipal serda asimismo elegido directamente por el

pueblo, a partir de una eleccidon en la que podran participar los partidos

politicos y los movimientos vecinales de probado arraigo zonal. En cuanto a

la duracidon de los mandatos, se establece en dos afios. La posibilidad de

remocidn se equipara en ambos casos a la de Intendente y Concejales.

B.- Funciones y atribuciones.
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A nuestro criterio, las comisiones deben distinguir funciones consultivas,
honorarias o deliberativas -que han de estar a cargo de la Comision
propiamente dicha- de las funciones tipicamente administrativas vy
ejecutivas que -por su relevancia y permanencia- deben estar a cargo de un
funcionario que denominamos "Comisionado" y cuyas tareas deben ser
rentadas.

En lo referente a la asignacion de funciones, no estamos inclinados a la
existencia de un bloque Unico e inmutable como el que plantea la ley de
Mendoza, sino mas bien somos partidarios de un contenido flexible, que
respete las naturales diversidades que exhibe la realidad local en las
distintas provincias y que permita ademas una evolucion natural del sistema
. Igualmente, entendemos que aldn en la marco de las Constituciones mas
anacronicas y restrictivas en materia municipal como las de Mendoza o
Buenos Aires, es factible prever una amplia libertad para que -sobre una
base de principios comunes y generales establecidos en l|la ley- cada
municipio distrital o departamental organice, a partir de ordenanzas del
Concejo Deliberante, el funcionamiento y la organizacién de las comisiones
municipales, segln sus propias caracteristicas y necesidades, en una forma
similar a como las constituciones provinciales organizan genéricamente las
estructuras de poder municipal, librando los detalles a las Cartas organicas.

Frente a las dificultades que presenta la creacion de nuevos municipios
en las provincias que todavia sostienen el anticuado sistema del municipio
departamento, sostenemos que las Comisiones municipales son una
alternativa inmediata y practica para dotar de su necesaria autonomia de
las diversas comunidad local, ya sea: a través de una reforma constitucional

o la modificacién legal de la carta organica municipal que corresponda.
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Resumen

El delito de plagio atenta contra los derechos fundamentales que
provienen de la creacién de una obra. Lesiona las facultades morales del
autor sobre su creacion. De ahi la importancia del tratamiento de este

tema.

Abstract
The offense of plagiarism violates the fundamental rights that come from
the creation of a work. Damages the moral authority of the author on his

creation. Hence the importance of the treatment of this topic.



Introduccion

El derecho de propiedad intelectual estd consagrado en el Art. 17 de
la Constitucidon Nacional, a saber: “...Todo autor o inventor es propietario
exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le
acuerde la ley...”.

La ley de propiedad intelectual tutela la forma, la manera de expresion, y
deja indemne el dominio publico de la idea, la cual pertenece a la
humanidad, Emery dijo al respecto:

"Las ideas consideradas en si mismas no son obras y su uso es libre, No
se puede adquirir sobre ellas proteccidon o propiedad alguna, aun cuando
sean novedosas. El derecho de autor esta destinado a proteger la forma
representativa, la exteriorizacién de su desarrollo en obras concretas, aptas
para ser reproducidas, representadas, ejecutadas, exhibidas,
radiodifundidas, etc., segun sea el género al cual pertenezcan y a regular su
utilizacién" (EMERY, 1999: 13).

El articulo 1ro de la ley 25.076 posee un contenido genérico, no taxativo,
gue permite examinar dentro de las obras sefaladas a toda creacién del
intelecto, que mientras, sea original y novedosa, tienen igual tratamiento y
amparo de la leyl. En la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos
sostiene que “Toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses
morales y patrimoniales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora”.

Asimismo, la doctrina y la jurisprudencia, coinciden en que no hay forma
de propiedad tan legitima como la propiedad sobre las creaciones del
espiritu y tiene derecho a ser protegida.

Para Rangel Medina el derecho de autor:

. Articulo 1°: A los efectos de la presente ley, las obras cientificas, literarias y artisticas comprenden los
escritos de toda naturaleza y extension, entre ellos los programas de computacion fuente y objeto; las
compilaciones de datos o de otros materiales; las obras dramaticas, composiciones musicales, dramatico-
musicales; las cinematograficas, coreograficas y pantomimicas; las obras de dibujo, pintura, escultura,
arquitectura; modelos y obras de arte o ciencia aplicadas al comercio o a la industria; los impresos,
planos y mapas; los plasticos, fotografias, grabados y fonogramas; en fin, toda produccién cientifica,
literaria, artistica o didactica, sea cual fuere el procedimiento de reproduccion. La proteccién del derecho
de autor abarcara la expresién de ideas, procedimientos, métodos de operacién y conceptos matematicos

pero no esas ideas, procedimientos, métodos y conceptos en si.
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“se designa al conjunto de prerrogativas que las leyes reconocen a los
creadores de obras intelectuales externadas mediante la escritura, la
imprenta, la palabra hablada, la musica, el dibujo, la pintura, la escultura,
el grabado, la fotocopia, el cinematografo, la radiodifusién, la televisién...y
por cualquier otro medio de comunicaciéon” (Rangel Medina, 1991: 88).

El tema que trataremos en este trabajo es el delito de plagio y afirmamos
que quien comete plagio “usurpa” la obra que pertenece a otra persona e
intenta hacerla pasar por suya.

La presencia indiscutida del plagio nos abruma a todos, se observa en la
industria cultural, en Internet y en el ambito académico. Muchas veces se
debate la originalidad de las ideas. Algunos autores opinan que plagiar es
un delito, para otros es un derecho.

Pero, en definitiva el delito de plagio atenta contra los derechos
fundamentales que provienen de la creacién de una obra. Lesiona las
facultades morales del autor sobre su creacion.

Hay permanentemente una avalancha de denuncias y juicios en torno a
esta cuestion, sobre todo cuando se trata de un éxito, pues hay una fuerte

motivacion.

La dificil cuestién planteada, es de candente actualidad y ademas
produce repercusiones muy importantes, pues se debe dar respuesta a la
reproduccion ilicita de las obras de propiedad intelectual que es
proporcionada en nuestros dias por los adelantos tecnoldgicos al alcance de

todos. De ahi la importancia del tratamiento de este tema.

Concepto de Plagio

LA TORRE manifiesta que "el plagio constituye el mas grave atentado al
derecho de autor, pues en esencia significa desconocer la paternidad del
autor, y por consiguiente, la relacién que le une con la obra sustrayéndole a
todo conocimiento e ignorandole toda aportacion creativa”. (LATORRE,
1994:175).
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El plagio, radica en el uso del trabajo o las ideas de otro autor sin la
adecuada mencién de su nombre, el titulo de la obra y otros datos afines. El
plagio puede ser no intencional, o por desconocerse la forma de citar o por
falta de referencias bibliograficas en un texto escrito. Por lo cual,
consideramos que puede que ser evitado teniendo ciertos cuidados
minuciosos al confeccionar los trabajos. Sea intencional o no intencional, el

plagio es considerado como una falta grave.

En nuestro ordenamiento juridico no existe un concepto juridico de plagio

preciso y univoco que permita establecer los limites de su nocién juridica.

Hay una concepcién amplia de la figura segun la cual el plagio puede
contener desde la imitacion fraudulenta de la obra de otra persona hasta la
mera reproduccién total o parcial de dicho trabajo, usurpando la condicién o

el nombre del autor o intérprete originario.

Por otro lado, existe una tesis restringida que distingue entre el plagio y
la usurpacion. Para esta doctrina, el primero, es la imitacién fraudulenta de
las ideas receptadas de la obra de otra persona. Ramirez Becerra, siguiendo

esta tesis sostiene que:

"El plagio no es un concepto estrictamente juridico, tiene su connotacién
un fuerte contenido ético y eso le da un valor especial, pues si bien no
existe una mencion expresa de “plagio” en la ley, si existe un valor ético
que prohibe que alguien que se atribuya un trabajo que no es propio o de
una expresion que no es suya” (RAMIREZ BECERRA,

www.juridicas.unam.mx).

El plagio, es un modo de hurto, quien plagia una obra posee la intencidn
de mentir, de ocultar y de fingir. Ningun plagio es excusable, permitido o
tolerable. Delgado Porras opina que el plagio es un apoderamiento ideal de
una obra que pertenece a otro autor, haciéndola pasar como suya, o
utilizando sus elementos para la elaboracién de la creacion ilegitima
(DELGADO PORRAS, 1988:117).
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El Glosario de Derechos de autor y derechos conexos de la Organizacion
Mundial de Derecho de la Propiedad Intelectual define al plagio como “el
acto de ofrecer o presentar como propia, en su totalidad o en parte, una
obra de otra persona, en una forma o contexto mas o menos
alterado”(OMPI, 1988:182).

LA jurisprudencia, por su parte, sostuvo:

"Existe plagio si se reproducen, como si fueran propios, conceptos
contenidos en un articulo publicado por otro, ofreciéndolos como fruto de
una apreciacion personal, aunque la reproduccion no llegue al limite fijado
por el art. 10 de la ley 11.723” (CNCIV, SALA E, "L.L.", t.60, p.549).

Un fallo jurisprudencial expresé:

"Hay plagio en general, cuando existe imitacidon de cierta magnitud
respecto de la obra plagiada, no de la idea, cuando pese a diferencias
triviales, variaciones, agregados o reducciones, la obra presenta en
comparacién con la anterior una semejanza tal que permita reconocer que
se trata, en el fondo, de una misma representacion individual”, (CNCiv.,
sala E, julio 28-1983, 153-SJ, ED, 114-684).

Asimismo, otro Tribunal manifestd:

“Habra plagio en una compilacién cuando se toma de una obra de ese
género alguna cosa que le pertenece como propia, como la eleccion de las
materias o la redaccién, o el orden general o de los detalles, pero no lo hay
cuando los materiales son de dominio publico y el orden seguido en su
arreglo es el Unico posible; los actos oficiales no caen el dominio de la
propiedad intelectual” (CNCiv., sala D, abril 30-1974), ED, 56-344.

Observamos, que la jurisprudencia y la doctrina citadas determinan de
forma precisa que el plagio reside en la usurpacién o atribucion ilegitima de
la autoria sobre una creacién artistica o cientifica ajena, ya sea total o

parcial, literal o en esencia.
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El Derecho Moral del Autor como bien juridico protegido

El autor es el Unico, primigenio y perpetuo titular de los derechos morales
de las obras de su creacion. El derecho moral esta vinculado e intimamente
unido al autor y es considerado inalienable, irrenunciable, imprescriptible e
inembargable. La prestigiosa autora Lipzsyc expresa que: "El derecho de
paternidad artistica es el derecho del autor a que se reconozca su condicidon
de creador de la obra". LIPZSYC, (1.993: 380).

El Derecho Moral del autor estad conformado por un conjunto de
facultades que resguardan su personalidad en correspondencia con su obra.
La Decision 351, Comunidad Andina de Naciones en su articulo 11 dispone
al respecto:

“El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e
irrenunciable de: a) Conservar la obra inédita o divulgarla; b) Reivindicar la
paternidad de la obra en cualquier momento; y, ¢) Oponerse a toda
deformacién, mutilacion o modificacién que atente contra el decoro de la
obra o la reputacién del autor (...). Una vez extinguido el derecho
patrimonial, el Estado u otras instituciones designadas, asumiran la defensa
de la paternidad del autor y de la integridad de su obra”.

Es asi que podemos manifestar que corresponden al autor los siguientes
derechos irrenunciables e inalienables:

1. Disponer si su obra debe ser divulgada y en qué manera.

2. Establecer si la divulgacion la realizara en su nombre o bajo
seuddnimo o andnimamente.

3. Reclamar el reconocimiento de la autoria de la obra.

4. Demandar el acatamiento a la integridad de la obra e reprimir
cualquier distorsién, reforma, cambio que perjudique sus intereses o
detrimento a su reputacion.

5. Alterar la obra respetando los derechos obtenidos por terceros y los
requerimientos de amparo de bienes de interés cultural.

6. La mayoria de las legislaciones reconocen el derecho de retracto o
arrepentimiento o de retiro de la obra del comercio. Esta prerrogativa
faculta al autor para revocar, incluso después de la publicacion de la obra,
cualquier cesién que haya otorgado sobre su derecho patrimonial, con la

condicidon de indemnizar.
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En relacién de las facultades que constituyen el Derecho Moral del autor
sobre su obra, el articulo 6to. bis, parrafo 1) del Convenio de Berna nos

expresa.

“Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso
después de la cesidn de estos derechos, el autor conservara el derecho de
reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deformacion,
mutilacion u otra modificacién de la misma o a cualquier atentado a la

misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacién”.

La figura del plagio, transgrede estas facultades. Pues, este delito puede
estar encaminado a suplantar el nombre del legitimo autor por el de otro
individuo, constituyendo un quebrantamiento frontal al derecho de
paternidad.

En otras ocasiones el plagiario modifica la obra plagiada, tomando como

propias ideas de la obra transgredida.

Asimismo, creemos que una obra que es la creacién del espiritu o
intelecto de su autor debe tener el destino que éste le propicié y no puede

sujetarse a los cambios del tiempo ni a los antojos de otros individuos.
El Derecho Patrimonial como Bien Juridico Protegido

Como pudimos observar el derecho moral del autor no posee valor
econdmico pues, se trata de una vinculacidn personalisima del autor con su

obra.

No obstante, el autor tiene derecho a percibir una regalia como resultado
de la elaboracion de los frutos de su espiritu y su intelecto, es por ello que
el autor posee la facultad de demandar el cobro de los denominados
Derechos Patrimoniales de su obra. El derecho patrimonial o de explotacion
es el conjunto de facultades que le permiten al autor a autorizar o no la
explotaciéon econdmica de su obra por cualquier medio o procedimiento, y
de obtener por esto ganancias econémicas. (ANTEQUERA PARILLI, GOMEZ
MUCI, 1999:25).
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"El plagio atenta no solo contra el derecho moral del autor (...), sino
también contra su derecho patrimonial, ya que toda utilizacién no
autorizada de una obra ajena lesiona el patrimonio del titular del derecho
patrimonial, en tanto éste pudo haberse opuesto a dicha utilizacién y
mensurar en dinero el costo de la misma” (IRRIBARNE , RETONDO, 1981
:20).

Colombet nos ilustra al respecto:

"El creador, ademas del honor, espera sacar provecho de la explotacion
de la obra. Asi se reconoce universalmente que el autor debe percibir una
remuneracion por la utilizacién de la creacién. Antes que nada debe hacerse
dos observaciones generales en relacién al valor pecuniario y su evolucion a
través de los siglos: por un lado el nUmero de derechos especificos de los
autores ha aumentado considerablemente como consecuencia de la
evolucion de la tecnologia que ha multiplicado las formas de explotacion”
(COLOMBET, 1997:63).

La facultad econdmica que le corresponde al autor es exclusiva,
disponible, expropiable, renunciable, embargable y transitoria, incluye el
derecho exclusivo de autorizar o no la explotacion de cualquier forma sus
obras. Estos derechos pecuniarios son reconocidos por todos, las técnicas
que incorporan estas prerrogativas son considerablemente distintas, por
ejemplo, se observa que en algunos paises otorgan un derecho general de
explotacion, sin detallar las formas de utilizacién, mientras que, por el
contrario, en otras legislaciones determinan una enumeracion de los
derechos (COLOMBET, 1997:63).

En el ambito del derecho patrimonial, entre otros, tenemos las siguientes

prerrogativas:

Derecho a la reproduccion
Derecho a la traduccién
Derecho a la modificacién
Derecho a la comunicacion

Derecho de distribucion
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El plagio, implica un agravio a los derechos patrimoniales del autor. El
hecho de labrarse una reputacién con el producto de la inteligencia de otra
persona implica un perjuicio para el plagiado. La fama que obtiene el
plagiario, es notoriedad que pierde el genuino autor. Indubitablemente, la
fama de un autor, en las areas del saber y de la cultura, posee un
importante valor econdémico.

El autor no sdlo se ve perjudicado en su patrimonio al padecer una
explotacion no autorizada de su obra, sino que ademas sufre la omisién de
su nombre como autor de su creacion, y la transformacién dolosa de aquella

para ocultar la identidad entre su obra y la imitacién.
Otro bien juridico Protegido

El Derecho de Autor como Derecho Humano fue incorporado en la
Declaracién Universal de Derechos del Hombre (1948) y reconocido en la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).
Teniendo en cuenta lo manifestado en estas Declaraciones consideramos
que el Derecho de Autor resguarda otro derecho mas importante que es el

derecho a la cultura.

Es decir, que el delito de plagio no solo vulnera los derechos
fundamentales que provienen de la creacion de una obra, sino que atenta
contra el interés publico general en sus diversos aspectos, pues la obra
plagiada engana al consumidor y a toda la comunidad. Con la sustitucién
desaparece la relacién que existe entre el verdadero autor y el fruto de su
espiritu creador. De ahi la significativa importancia de la represién penal de
la figura. Los bienes juridicos que intenta resguardar la ley hacen forzoso su

tratamiento a través de la via penal.

Presupuestos para la configuracion juridica del plagio

El plagio puede configurarse mediante la copia total o parcial de una obra
que pertenece a otra persona, siendo indispensable el conocimiento del

plagiario de esta situacion.
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El conocimiento, sin embargo, se presupone cuando existen semejanzas
entre ambas obras, que permite descartar la coincidencia casual. A los
efectos de dicha apreciacién debe tenerse en cuenta que dichas
coincidencias no recaigan sobre circunstancias insustanciales o faltos de
originalidad (Arce, Rodolfo Adrian c. Suar, Adrian y otros s/dafios y
perjuicios, CNCiv., sala E, 20/10/2005). La ley demanda el dolo del autor
del delito.

En lo que a la proteccién penal de derecho de autor la profesora Delia
Lipzyc expone que deben concurrir las siguientes condiciones: 1) que la
obra esté protegida por la ley, 2) que la utilizacion no se haya realizado al
resguardo de una limitacidn del derecho, 3) que esté vigente el plazo de
proteccion, 4) que la conducta del agente esté conforme a una figura

tipicamente incriminada, 5) que el agente actue con dolo.

Es decir, que debe verificarse que la conducta sea tipica, antijuridica y

culpable.

La mayor parte de la doctrina sostiene que para que se configure el delito

de plagio se requiere de la concurrencia de las siguientes condiciones:

a. Usurpacion de la paternidad;

b. Falta de consentimiento del autor;
c. Divulgacion vy

d. Dolo.

A continuacién nos referiremos a estos presupuestos:

a.- La ausencia de consentimiento del creador

La mayor parte de la doctrina afirma que la ausencia del consentimiento
del autor es un elemento ineludible para la configuracion del delito del
plagio. (LEDESMA, 1992:266).

El autor puede autorizar la explotacion de su obra para cumplir con la
finalidad de ser difundida por cualquier medio conocido o por conocerse.

Pero cuando el autor cede sus derechos de explotacion de la obra a otra

]-/Etﬂ JM"@ Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y I‘nh.'.\tari:—1I||a;\\ﬁI
ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
K http://iniure.unlar.edu.ar ‘/

71



persona, quien los recibe y explota no comete ningun delito, pues no se
configura la figura de plagio porque el autor ha consentido dicha

explotacion.

La persona que, autorizada por el creador, explota econémicamente la

obra, procede en ejercicio de un derecho.

LATORRE afirma: “El consentimiento forma parte del acuerdo contractual
de cesion, y carece de autonomia penal. En estos supuestos, la conducta es
no solo penalmente irrelevante, sino que es juridicamente justa" (LATORRE,
1994:298).

En consonancia con lo expuesto el articulo 17 del TRLPI (Texto Refundido

de la Ley de Propiedad Intelectual) expresa:

"Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de
explotacion de su obra en cualquier forma y, en especial, los derechos de
reproduccion, distribucidon, comunicacién publica y transformacion, que no
podran ser realizadas sin su autorizacién, salvo los casos previstos en la

presente ley”2.

Asimismo, el autor no puede autorizar el plagio sobre su creacion. Los
derechos de paternidad y de integridad de la obra constituyen facultades
morales del autor. El autor conserva y disfruta sus derechos morales y el
ejercicio de los mismos, puede transferirlos a los herederos legitimos o a

otra persona por disposicién testamentaria.

Los derechos de autor constituyen uno de los primordiales derechos de
propiedad intelectual, cuyo objetivo es brindar solucién a los conflictos de

intereses que surgen entre los autores de las creaciones intelectuales, los

2 La Seccidn 22 del Capitulo III del Titulo II del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre el tema, lleva por encabezamiento " DERECHOS DE EXPLOTACION".
Modificada por Ley 5/1998, de 6 de marzo.
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editores y demas intermediarios que las distribuyen y las personas que las

consume.

b.- La divulgacién

El derecho de divulgacién es el derecho que posee el autor de decidir si
dard a conocer su obra y en qué manera, o si por el contrario la conservara
en el entorno de su intimidad. Asimismo, este derecho comprende el
derecho a comunicar en forma publica el contenido fundamental de su
creacion o una descripcién de la misma. (LIPSZYC, 1.993: 159).

En armonia con lo expuesto el articulo 14 del TRLPI (Texto Refundido de

la Ley de Propiedad Intelectual) enuncia:

“que se entiende por divulgacion de una obra toda expresion de la misma
qgue, con el consentimiento del autor, la haga accesible por primera vez al
publico en cualquier forma; y por publicacién, la divulgacién que se realice
mediante la puesta a disposicidon del publico de un nimero de ejemplares de
la obra que satisfaga razonablemente sus necesidades estimadas de

acuerdo con la naturaleza y finalidad de la misma”3.

El plagio, como figura juridica, no se consuma por usurpar la paternidad
de una obra o transformarla. El plagiario necesita indispensablemente para
la perfeccion del tipo delictivo, la divulgacion de la obra, sin importar que el

agente haya logrado su cometido.

c.- La usurpacion de la Paternidad del autor de la obra plagiada

Para que una obra sea protegida por la ley, es necesario que esté
presente el requisito de la originalidad. Esa originalidad no implica que se
trate de una “idea nueva”, es decir que no posea vinculos con elementos
culturales anteriores. Ese no es el sentido de originalidad de una idea que le
atribuye la ley de propiedad intelectual, pues seria inconcebible que una

obra sea totalmente nueva, las ideas no pueden forjarse sin apelar a

3 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, (capitulo 3, Seccién 1: DERECHO MORAL). Modificada por Ley 5/1998, de 6 de
marzo.
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referentes preexistentes que permitan deducir e interpretar las expresiones
del espiritu de sus autores.

Una obra para su proteccién debe indispensablemente poder ser
distinguida de otras creaciones analogas, como asi también debe revelar el
ingenio de su creador y brindar su sello personal. Lipszic expresa al
respecto: “En materia de derecho de autor, la originalidad reside en la
expresion -o forma representativa- creativa e individualizada de la obra,
por minimas que sean esa creacion y esa individualidad” (LIPSZYC,
1993:65).

Es decir, que una obra es original en cuanto es propia de un autor y no
de otro. Esto queda claro cuando el Tribunal sefiala que “El requisito de
originalidad e individualidad implica que para la creacién de la obra debe
existir un espacio para el desarrollo de la personalidad de su autor (...)
Igualmente, la originalidad sirve para diferenciar las obras protegidas por

derechos de autor de las banales, de la vida diaria, rutinaria”.4

Asi lo reconoce el Tribunal Andino en el proceso 32-IP-97 al afirmar que:

“la originalidad —en el sentido de “individualidad”- como requisito
existencial de la “obra” objeto del derecho de autor, no constituye
solamente una elaboracion doctrinaria, sino que es recogida en el plano del
derecho positivo. Asi, la Decisién 351 reconoce la proteccién a los autores
sobre las “obras del ingenio” (articulo 1°), y a esos efectos define como
autor a la persona fisica que realiza la “creacidon” intelectual, y a la obra
como toda “creacién” de naturaleza artistica cientifica o literaria (articulo
3°)".

La falta de originalidad de una obra es una evidencia elocuente de la
existencia del plagio. El plagiario quita al creador la originalidad de su

creacién, su forma de expresion, su “huella personal”.

Para Delgado Porras, este elemento de la infraccidén se verifica "como un

apoderamiento ideal de una obra ajena bien haciéndola pasar como propia,

4 Resolucién No. 286-1998-TPI-INDECOPI del 23 de marzo de 1998 de la Sala de Propiedad Intelectual
del Tribunal del INDECOPI, publicada en El Peruano el 26 de abril de 1998.
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bien utilizando los elementos creativos de aquella para la elaboracién de la
obra ilegitima” DELGADO PORRAS, A. (1988: 117).

Esta usurpacion de paternidad puede producirse porque el plagiario
simplemente suprime el nombre del creador de la obra (denominada
imitacion servil) o que extirpe partes significativas de la ella para

incorporarlas a su obra plagiaria (llamada imitacién elaborada).

Consideramos que para que se configure el delito del plagio es necesaria
la apropiacidn de las expresiones creativas y novedosas de una persona

concebidas como el resultado de la produccion del ingenio.

d.- Dolo en el plagio

Refiriéndose al delito de plagio, Rivero y Lugo manifestaron:

“De todas las violaciones éticas, el fraude es, posiblemente, la mas
abominable ya que es una violacidn deliberada y voluntaria de la verdad,
tanto en su sentido intelectual como moral. Es, realmente, una deformacién
del valor intelectual de la verdad en todo lo que atafie a su funcidon como
objetivo inherente al quehacer cientifico” (Rivero y Lugo, 1984:18).

El actuar con dolo del plagiario presume que tiene conciencia y que
comete el hecho delictivo en las condiciones en que se encuentra tipificado
por la norma. Pero ademas, es preciso que el autor de plagio anhele
realizar el hecho en esas condiciones. Asi lo manifiesta la jurisprudencia: "El
delito de plagio reside en la accién dolosa del plagiario decidido a vestir con
nuevos ropajes lo ya existente, para hacer creer que lo revestido es de
cosecha propia” (CNCRIM. Y CORR., SALA VI, 21/10/79, ED, 88-493).

En el delito de plagio el autor conoce que sustituye al autor de una obra,
sabe que con su hecho se apropia de la manera de expresarse del autor,
asimismo tiene conciencia que anhela ejecutar el delito en esas
circunstancias. Para cometer este delito es ineludible que el autor del hecho

conozca o pueda conocer que la obra que plagioé no le pertenece.

Esta postura, que parte de la ajeneidad de la obra como elemento
suficiente para configurar el dolo en el delito de plagio, ha tenido acogida en
nuestros tribunales: "El plagio consiste en hacer que aparezca como propio

lo que pertenece a otros, siendo la mala fe, o sea, el dolo inherente al acto
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realizado y el dafio producido, el arrebatar esa propiedad intelectua
(CNCiv., sala D, abril 30-1974, ED, 56-344).

En igual sentido, se ha expresado que: “El dolo o la mala fe del plagiario
se le puede imputar en el conocimiento de la obra plagiada...”, (CNCiv, sala
¢, septiembre 19, 1978, ED 174-202).

En otra oportunidad se manifesté:

" Se comete plagio todas las veces que un autor toma alguna cosa que
es propia de la invencion de otro y procura hacerla pasar por suya, sea un
elemento de fondo o de forma, una situacion, un desarrollo, una simple
frase; y ello, aunque la obra presente diferencias triviales con respecto a la
plagiada, rebuscadas intencionalmente para ocultar o disimular el hecho"
(CNCiv., sala D, abril 30 1974, ED, 56-344).

Debemos tratar de lograr la concientizacién por el respeto a la propiedad
intelectual, a la creacion y transmisién del espiritu humano, entendiendo de
gue es la forma mas eficaz para el desarrollo econdmico y cultural de una
sociedad, de manera tal que si no se salvaguarda en forma debida, no
existiran mas instrumentos del conocimiento que nutran las necesidades
intelectuales, econdmicas y sociales de las personas, y sin los cuales no

podremos evolucionar.

Encuadre Juridico del delito de plagio en nuestro pais

El delito de plagio, como usurpacion de la paternidad de una obra
intelectual, efectuada a través de actos destinados para su ilegitimo
aprovechamiento, en menoscabo de los derechos del creador de la obra,
demanda de una accion tipicamente punitiva, que establezca sus
caracteristicas y la sancién especifica correspondiente, para dar
cumplimiento al Principio de Legalidad Penal.

Actualmente, en nuestro sistema legal "La ley 11.723 no establece

expresamente el plagio en su articulado, por lo que se lo debe considerar
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contenido en la figura penal del art. 71 y, en cuanto incumbe una lesion al

derecho de reproduccién en el art. 72, especialmente en su inc. c.".

El art. 71 de la ley 11.723 efectlia una remision expresa al art. 172 del
Cod. Penal. Esta remision es Unicamente quod poenam, es decir solamente
se refiere a los efectos de la pena alli instituida. El art. 172 del Cdd. Penal,

dispone una pena de prision para el delito de plagio de 1 mes a 6 afios.

Debe indicarse que en virtud del instituto de Probation, acogido por el
art. 76 bis del Céd. Penal, y la Condena de ejecucidon condicional prevista en
el art. 26 del Cod. Penal, la pena de prisidon ocasionalmente se efectiviza. Se
trata de un delito de accidén publica pudiendo incoarse de oficio o por

denuncia.

La normativa legal tipificante del plagio debe tener los elementos
estructurales o caracteres que la ciencia penal requiere para que el tipo
delictivo no posea vicios que lo forjen inaplicable, consideramos que el
delito de plagio se podria incorporar a la Ley sobre Derechos del Autor en

una futura reforma legislativa nacional.

Proteccion de la propiedad intelectual en el Derecho Internacional

El derecho de autor es territorial por naturaleza, esto implica que el
resguardo en virtud de una ley de derecho de autor determinada sélo se
concede en la nacién donde se aplica esa ley. Por tal motivo, a fin de
resguardar las obras fuera del pais de origen, es forzoso que se celebren

acuerdos con los paises donde se utilizan las obras.

A continuacién mencionamos algunos de esos acuerdos referentes a los

derechos de autor:
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948. Declaracién
Americana de los derechos y deberes del hombre. Convencién Americana de
los Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San José de Costa Rica). Marca
notoria (proteccién). Convenio de Paris de 1925. Analisis de la
Jurisprudencia Internacional: La proteccion legal del derecho moral del
autor en la creacién intelectual. Usurpacion local de marca extranjera.
Proteccion de los derechos informaticos. La proteccion juridica del soft y en
especial de las bases de datos. Motores de busqueda en internet y Derecho
de Autor. Los casos judiciales de la "generacion Google". La marca en la era
del merchandising: Caso jurisprudencial de la C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala
33, 8/7/2008 - Federation Internationale de Football Association v.
Carrefour Argentina S.A. Patentes de invencién. Normas internacionales que
regulan las marcas en Argentina: Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC),
aprobado por la ley 24425. Convencién de Montevideo sobre Marcas de
Fabrica y Comercio de 1889. Convenio de Paris para la Proteccién de la
Propiedad Industrial, arts. 1 a 12 del Acta de Lisboa, aprobado por ley
17.011 y art. 13 in fine del Acta de Estocolmo, aprobado por ley 22.195.

La Legislacion internacional vigente sefala como objeto del Derecho de
autor, a las obras del ingenio, en el entorno literario o artistico, cualquiera
que sea su género, forma de expresién, mérito o finalidad y que deben ser

protegidas.

Conclusion

Los derechos de autor son fundamentales para la creatividad del hombre
al brindar a los autores reconocimiento y recompensa por sus trabajos.
Estos derechos garantizan a los creadores de obras la divulgacion de las
mismas sin temor a que se efectien copias no autorizadas. Ademas,
contribuyen a suministrar el acceso, engrandecimiento y el disfrute de la

cultura a las personas.
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Actualmente, los nuevos medios tecnoldgicos empleados en forma ilicita
pueden crean serias dificultades a la comunidad que legitimamente intenta
desarrollar su actividad intelectual creadora.

Los autores de diversas obras dedican su tiempo y esfuerzo, para luego
observar como otros individuos, de modo ilicito, se adjudican la creacién de
sus trabajos.

Por tales motivos, la justicia debe actuar con rapidez y seriedad en la
lucha contra el plagio.

El plagio es una amenaza ya que permite observar las implicancias que
esta conducta incorrecta genera. Se trata de la manera mas burda de violar
el derecho de un autor, constituyendo la forma mas nociva y peligrosa de

lesionar sus prerrogativas.

Bibliografia

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo y GOMEZ MUCI, Gileni, (1999). Legislacién
sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos. Ed. Juridica Venezolana.
Caracas.

BECERRA RAMIREZ Manuel, (1998). (COMPILADOR-VARIOS AUTORES),
Estudios de Derecho Intelectual en Homenaje al Profesor David Rangel
Medina, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México.

BERCOVITZ Alberto, (2004). Apuntes de Derecho Mercantil, Quinta
Edicidn (revisada, ampliada y puesta al dia), Ed. Aranzadi, Navarra, Espafia.

BERCOVITZ Alberto, (2002). Introduccién a las Marcas y otros Signos
Distintivos en el Trafico Econdmic. Ed. Aranzandi, Navarra, Espana.

BAYLOS CORROZA, Hermenegildo, (1993). Tratado de Derecho
Industrial. Ed. Civitas. Madrid.

CHAVES, Antonio, (1986). El plagio. Memorias del I Congreso
Internacional Sobre la Proteccion de los Derechos Intelectuales (en
homenaje a la memoria de Roberto Goldschmidt). Universidad Catélica
"Andrés Bello". Caracas.

CARMONA S., Concepcion, (1998). La nueva Ley de Propiedad
Intelectual. Ed. Montecorvo. Madrid.

/T

| JM"@ Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y I‘nh.'.\tari:—1I||a;\\ﬁI

ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
K http://iniure.unlar.edu.ar ‘/

79



COLOMBET, Claude, (1997). “Grandes principios del derecho de autor y
los derecho conexos en el mundo”, Ediciones UNESCO.

DELLA COSTA, Hector, (1971). El Derecho de Autor y su Novedad. Ed.
Cathedra. Buenos Aires.

DELGADO PORRAS, A., (1988). Panoramica de la proteccion civil y penal
en materia de propiedad intelectual. Ed. Civitas. Madrid.

EMERY, Miguel A. (1999). Propiedad Intelectual. Ed. Astrea. Buenos
Aires.

EMERY, Miguel Angel, (1986)."La proteccién de los modelos y obras de
arte o ciencia aplicada al comercio o a la industria en laley 11.723 y en el
decreto ley 6673/632", Revista Juridica La Ley, Argentina.

GOMEZ SEGADE José Antonio, (1974). El Secreto Industria, Edit. Tecnos,
Madrid.

IRRIBARNE, Rodolfo y RETONDO, Hilda, (1981). Plagio de obras
literarias. Ilicitos Civiles y Penales en Derecho de Autor. IIDA. Buenos Aires.

JALIFE DAHER Mauricio, (1998). Comentarios a la Ley de la Propiedad
Industria, Ed. McGraw Hill-Serie Juridica, México.

LANGENAUER, Inés B., (1994). "El software en la ley 11.723", Revista
Juridica El Derecho, 132.

LATORRE, Virgilio, (1994). Proteccion Penal del Derecho de Autor. Ed.
Tirant lo Blanch. Valencia.

LEDESMA, Julio C., (1992). Derecho Penal Intelectual. Ed. Universidad.
Buenos Aires.

LIPSZYC, Delia, (1993). Derecho de Autor y Derechos Conexos. Ed.
UNESCO/CERLALC/ZAVALIA. Buenos Aires.

LIPSZYC Delia y VILLALBA Carlos A., (2001). “"EL Derecho de autor en
Argentina”. LA LEY, Fondo Editorial de Derecho y Economia, Buenos Aires.

MUNOZ CONDE, Francisco, (2001). Teoria General del Delito. Segunda
ediciéon. Ed. Temis. Bogota.

OBON LEON J. Ramdn, (1996). Derecho de los Artistas Intérpretes
(actores, cantantes y musicos ejecutantes), Ed. Trillas, México.

/T

| JM"@ Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y I‘nh.'.\tari:—1I||a;\\ﬁI

ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
K http://iniure.unlar.edu.ar ‘/

80



RANGEL MEDINA, David, Derecho de la propiedad intelectual e industrial,
Instituto de Investigaciones juridicas, UNAM, Méjico.

RAMIREZ BECERRA, Manuel, “El trabajo académico, plagio y derecho de
autor”, www.juridicas.unam.mx.

SINGER, Ignacio Juan, (1977). “Los derechos de autor y sus
implicancias” practicas, Revista Juridica Jurisprudencia Argentina, IV.

VILLALBA, Carias Alberto, (1986). “La ética en la tutela de las obras”
intelectuales, Revista Juridica La Ley, C.

Cita de este articulo:

MANRIQUE, E. (2013) “El plagio, flagelo de nuestros dias” Revista
IN IURE [en linea] 1 de Mayo de 2013, Afio 3, Vol. 1. pp.62-81.

Recuperado (Fecha de acceso), de http://iniure.unlar.edu.ar

]/[E] JM"@ Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y Nﬂtﬂﬁﬂ'EE\l
ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
& http://iniure.unlar.edu.ar _/

81


http://www.juridicas.unam.mx/

Revista IN IURE, Afo 3. Vol. 1.
La Rioja (Argentina) 2013.
Maria Verdnica Ruiu: “Violencia

I n ‘il
Familiar. Violencia contra la mujer en

Revista Cientifica de | laci p -
Cic o Juridicas v Notariales as relaciones de pareja” pp. 82-105
iencias as y arie Recibido: 25/02/2013 Aceptado:20/03/2013

a

VIOLENCIA FAMILIAR.
VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER EN LAS RELACIONES
DE PAREJA

Maria Veronica Ruiu

Abogada, Juzgado de Nifiez, Juventud y
Violencia familiar de Quinta Nominacién,
Secretaria Seis — Poder Judicial de Cérdoba.
Adscripta del Programa de investigacion
“Estructuras y estrategias familiares de ayer y
de hoy” CIECS, CONICET-CEA, UNC.

Adscripta docente de la Catedra de Derecho
Privado VI, Facultad de Derecho y Cs. Soc. UNC.

Resumen

En las relaciones de pareja -matrimoniales o convivenciales-, la violencia del
hombre hacia la mujer ha sufrido un importante crecimiento cuantitativo y
cualitativo en los Ultimos anos, lo que es puesto en evidencia en los datos
estadisticos proporcionados por organismos del Estado nacional y de los
Estados provinciales. Sin embargo, no se trata de una problematica de
reciente aparicion, por el contrario, es un flagelo que hace siglos afecta
gravemente a la sociedad de nuestro pais y de todo el mundo. Constituye el
resultado de practicas culturales destinadas al sostenimiento de un sistema
patriarcal tradicional, caracterizado en el ambito intrafamiliar por la relacién
de poder existente entre los miembros de la pareja. Con el presente trabajo

se persigue indagar las construcciones histéricas y culturales que perpetuan




esta modalidad de violencia y analizar las medidas y respuestas que para su
prevencién y cese ha implementado el Estado a través de legislacion

especifica sancionada sobre esta problematica.

Abstract

In marital relationships or convivial, male violence against women has been
a major quantitative and qualitative growth in recent years, which is
revealed in the statistical data provided by government agencies national
and provinces. However, there is an emerging problem, however, is a
scourge for centuries seriously affects society in our country and around the
world. It is the result of cultural practices aimed at sustaining a traditional
patriarchal system characterized in the domestic sphere by the power
relationship between the partners. In this paper seeks to investigate the
historical and cultural constructions that perpetuate this kind of violence
and analyze the measures and responses to prevention and cessation has

implemented through the State enacted specific legislation on this issue.

I. Introduccion

La violencia -en sus distintas manifestaciones- constituye un fenémeno
que en las ultimas décadas ha tenido un alarmante crecimiento no soélo
respecto a la cantidad de hechos violentos que se producen cotidianamente,
sino también, respecto a las modalidades de su ejecucion.

La manera en que este fendmeno se expande en las sociedades de todo
el mundo ha llevado a numerosos autores a denominarla “pandemia social”.

Conforme a esto, si se realiza una mirada general a la sociedad argentina
se puede observar que se suscitan situaciones de violencia en los mas
variados ambitos, ya sea laboral, mediatico, vial, cultural, socio-econémico,
politico, deportivo o familiar; lo que pone de manifiesto la existencia de una
problematica que nos afecta gravemente y a la que no podemos seguir
ajenos.

El presente trabajo versara sobre el andlisis de una de sus

manifestaciones, que es la violencia familiar y particularmente, la ejercida
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contra la mujer en las relaciones matrimoniales o en wuniones
convivenciales.

Se pretende indagar sobre las practicas culturales e histéricas que
contribuyen a su existencia; examinar las caracteristicas comunes que se
pueden apreciar en la modalidad del vinculo que mantienen estos sujetos;
las posibles consecuencias que genera en quien la padece; el elevado
porcentaje de casos de violencia en los que la mujer es la victima, y por
ultimo, las respuestas que el Estado brinda a los fines de su prevencion y

cese, haciendo especial hincapié en la legislacion dictada en la materia.

II. Concepto de Violencia, Violencia familiar,
Violencia contra la mujer y Violencia contra la mujer

en el ambito familiar

Etimoldgicamente, violencia proviene del latin violentia, derivado de la
raiz “"violo”, que significa atentar o violar. En el diccionario de la Real
Academia Espafiola encontramos distintas acepciones de dicho término, a
saber: cualidad de violento; acciéon y efecto de violentar o violentarse;
accion violenta o contra el natural modo de proceder.

La Organizacidon Panamericana de la Salud en el Informe mundial sobre
violencia y salud del afio 2003, define a la violencia como:

El uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado
de amenaza o efectivo, contra uno mismo, otra persona o un
grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de
causar lesiones, muerte, dafos psicoldgicos, trastornos del
desarrollo o privaciones y atenta contra el derecho a la salud y la
vida de la poblacion. (En PICCARDI (director), ROSEMBERG (co-
director) y OTROS, 2010: 149)

Cuando la fuerza fisica o el poder son usados deliberadamente para
causar un dafno a un integrante de la familia, se denomina violencia familiar
o doméstica. El Comité de Ministros del Consejo de Europa en el afio 1985
conceptualiza a la violencia intrafamiliar como:

Toda acciéon u omision cometida en el seno de la familia por uno
de sus miembros y que menoscaba la vida o la integridad fisica o

psicolégica, o incluso la libertad de otro de los miembros de la
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misma familia o que causa un serio dafo al desarrollo de su
personalidad. (En OSSOLA, 2011: 179).

En la definicion precedente son enunciados los derechos vulnerados en
los casos de violencia familiar, ellos son: la vida, la integridad fisica y
psicoldgica, la libertad y la personalidad de los miembros de una familia.
Todos estos constituyen derechos humanos cuyo pleno goce debe ser
garantizado por el Estado.

Si bien en los episodios de violencia en las relaciones de pareja cualquier
miembro puede ser la victima, es oportuno aclarar que segun los datos
obtenidos de informes elaborados por la Oficina de Violencia Doméstica de
la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, aproximadamente en el 85%
de los casos la victima es la mujer, lo que pone en el tapete la existencia y
vigencia de pautas sociales y culturales que mantienen la posicion de
subordinacidn de esta con relacién al hombre. Al respecto Maria Inés
Amato afirma que

La violencia ejercida contra la mujer es un fendmeno universal;
los patrones particulares de dicha violencia y las causas de los
mismos solo pueden ser totalmente comprendidos y remediados
dentro de conceptos sociales y culturales especificos. Cada
sociedad cuenta con mecanismos que legitiman, oscurecen,
niegan y por lo tanto perpetuan la violencia. (En GABRIELE -
PERALTA OTTONELLO, 2008: 87).

La Ley de proteccidn integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales, Ley 26.485 enuncia que:

Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta,
accion u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el
ambito publico como en el privado, basada en una relacion
desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad
fisica, psicoldgica, sexual, econédmica o patrimonial, como asi
también su seguridad personal.

Especificamente al regular en su articulo 6 la violencia contra la mujer en
el ambito familiar afirma que es:

Violencia doméstica contra las mujeres: aquella ejercida contra
las mujeres por un integrante del grupo familiar,

independientemente del espacio fisico donde ésta ocurra, que
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dane la dignidad, el bienestar, la integridad fisica, psicoldgica,
sexual, econdmica o patrimonial, la libertad, comprendiendo la
libertad reproductiva y el derecho al pleno desarrollo de las
mujeres. Se entiende por grupo familiar el originado en el
parentesco sea por consanguinidad o por afinidad, el matrimonio,
las uniones de hecho y las parejas o noviazgos. Incluye las
relaciones vigentes o finalizadas, no siendo requisito Ila
convivencia.

Puede observarse que a los fines de la proteccidon de la mujer establece
un criterio amplio sobre la relacién que une o unié al agresor y a la victima
para ser encuadrada en un caso de violencia familiar, ya que comprende
relaciones de noviazgos o que al momento de producirse el hecho violento,
ya han finalizado.

Desde otra arista, es fundamental enfatizar que en las situaciones de
violencia familiar en las parejas, los hijos aparecen como sujetos de
violencia indirecta, es decir, como testigos de la violencia -que en la
mayoria de los supuestos- es ejercida por el progenitor o pareja de su
madre hacia ella. Esto produce consecuencias gravemente danosas en los
nifos, nifias y adolescentes, pudiendo ocasionar, entre otros, trastornos de
ansiedad, depresién, manipulacién y una mayor exposicidon a repetir en su
adultez este tipo de abuso. Dicha situacién debe también ser valorada por
las autoridades administrativas y judiciales al momento de abordar la

problematica y de disponer medidas para su prevencidn y cese.

III. Rol de la mujer en la relacion de pareja a lo largo
de la historia. Avance del ambito publico en el ambito

privado

La mujer y los nifios, nifas y adolescentes han sido y aun son las
victimas predilectas de la violencia familiar. Por ello, es fundamental
indagar el posicionamiento que la mujer ha tenido en la relacién de pareja y
en la sociedad a lo largo de la historia que ha permitido la existencia y
expansidn de este fendmeno. “En las sociedades tradicionales patriarcales la
relacidén jerarquica y de autoridad sustentada en la superioridad masculina
constituia un ingrediente fundamental de los mecanismos de género”
(GHIRARDI, 2008: 17/33).
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En la antigledad, la mujer casada se encontraba sujeta a la autoridad y
al control de su marido a quien le debia obediencia; no disponia ni
administraba sus bienes, los que en la mayoria de los casos, luego de
celebrado el matrimonio pasaban a ser propiedad de aquel. Cabe agregar,
que el esposo tenia legalmente el derecho de disciplinar a su esposa y de
castigar aquellos comportamientos que consideraba inapropiados.

Durante la Edad Media, en distintos Estados europeos y americanos se
sancionaron leyes de castigo que regulaban el derecho del hombre a
golpear a la mujer. En virtud de esas leyes, los esposos podian “disciplinar”
a sus esposas si los contradecian o no cumplian las érdenes que les
impartian. Asi, por ejemplo, en el derecho francés, el marido de una mujer
gue se quejaba podia propinarle golpes de pufio en la cara y fracturarle la
nariz, como una marca de deshonra. En el derecho inglés la mujer casada
perdia sus derechos civiles y se convertia en un bien inmueble de su
esposo. (DOBASH, EMERSON-DOBASH RUSSELL, traducido por DE LA RUA,
MERCEDES, 1994:17/37).

La Iglesia y el Estado durante siglos tuvieron una participacion activa en
la perduracién del sistema patriarcal tradicional, y por lo tanto, en la
subordinacién de la mujer a la autoridad de su marido. La esposa estaba
reducida al ambito privado, tenia a su cargo las tareas del hogar y el
cuidado del esposo y de los hijos, como una funcidon inherente a su
naturaleza y que no podia desconocer o controvertir.

A partir del Siglo XVIII empezé a discutirse sobre el poder de correccion
que detentaban los esposos, pero fue recién en el Siglo XIX que
comenzaron a aprobarse leyes que les prohibian propinar castigos a sus
mujeres. (DOBASH-DOBASH, traducido por DE LA RUA, 1994:17/37). La
violencia intrafamiliar era considerada como un asunto privado que
alcanzaba soélo a los integrantes de la familia que la sufria, que debia ser
resuelta por ellos y sobre la que el Estado no debia intervenir salvo
situaciones muy graves.

En la Década del 70 comenzé a tratarse la violencia familiar en el ambito
del derecho y de las otras ciencias. Se produce la intromisién de lo publico
en lo privado y se empieza a concebir la idea de que este flagelo es una
cuestidn social que habilita la intervenciéon del Estado.

Candida Araque de Navas afirma que “la honra y dignidad de la familia

tiene sentido en la medida en que sus relaciones se basan en la igualdad de
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derechos y deberes de sus integrantes. Para garantizar esa condicion se
sanciona cualquier forma de violencia que se realice en la intimidad del
hogar, a través de autoridades de orden administrativo o penal.” (ARAQUE
DE NAVAS, 2006:371/386). Estimo que lo expresado precedentemente
constituye el fundamento que justifica la intervencién de las autoridades
administrativas, legislativas y judiciales en esta problematica.

Un aspecto a destacar es la invaluable participacién que tuvieron los
movimientos feministas en el proceso de cambio sobre la concepcién del rol
de la mujer. Estos movimientos lucharon activamente por el reconocimiento
de los derechos de las mujeres en todos los aspectos de la vida y
contribuyeron a que este flagelo traspase las cuatros paredes de una casa.
Es innegable que las mujeres han luchado para lograr una mayor
independencia con relacidon al hombre, para que se les reconozca su
capacidad plena y para gozar de derechos que le corresponden por su
condicién de persona.

Si bien se ha avanzado en el tratamiento de este fendmeno, todavia
algunos paises, a través de su sistema legal reconocen y legitiman una
relacion asimétrica y de poder del marido hacia la esposa y regulan
sanciones gravisimas para los casos de comportamientos que consideren
inapropiados por parte de ellas. Es indudable, que estos sistemas legales
son el reflejo de pautas culturales, sociales y religiosas de esas sociedades.

Pero no es menos cierto que numerosos Estados que reconocen la
igualdad de las personas independientemente de su género y que
establecen leyes y politicas publicas de proteccién de las mujeres y de
prevencion de la violencia; en la practica, este flagelo no sélo existe sino
que las estadisticas demuestran su incremento cuantitativo y cualitativo.

Lo expresado pone de manifiesto que existen pautas culturales y sociales
que de alguna manera legitiman la violencia ejercida por el hombre contra
la mujer con la que mantiene una relacidon de pareja. Asi, la creencia de una
superioridad innata del hombre con relaciéon a la mujer o la concepcién que
ella debe ocuparse del marido, de los hijos y de las tareas del hogar, como
una mandato natural, debiendo tener escasa participacién en la toma de
decisiones transcendentales de la familia o en la administracion del dinero

han permitido sostener a través del tiempo el sistema patriarcal tradicional.
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IV. Ciclo de la violencia conyugal o en uniones de

hecho

Leonor Walker al investigar sobre violencia familiar trabajo la teoria del ciclo
conyugal violento y distinguio tres estadios:

1. Acumulacién de tensiones en la pareja

2. Eclosién aguda de violencia por parte del abusador

3. Luna de miel o amor arrepentido. (WALKER, 1979, en BRUNO Y

OTROS, 1993:14)

El primer estadio se caracteriza por la existencia de pequefios episodios
gue deneran roses, malestares o tensiones leves entre los esposos o
convivientes, y que paulatinamente se hacen mas frecuentes y mas graves.

En el segundo estadio toda esa tensidon que a lo largo del tiempo fue
acumulandose, provoca la explosién y se produce el hecho violento.

El tercer estadio se caracteriza por el arrepentimiento del agresor, las
promesas de que cambiara y de que los hechos no volveran a suceder, es lo
gue se conoce como el estadio de la reconciliacién; sin embargo, durante el
transcurso del tiempo, las pequefias tensiones aparecen y la violencia se
repite (en la mayoria de los casos) con mayor gravedad e intensidad. Es
decir, se produce nuevamente el ciclo de violencia.

Con relacién al crecimiento cuantitativo y cualitativo de la violencia en la
pareja, la Lic. Laura Silvetti expresa claramente la manera en que dicho
incremento se produce a lo largo del tiempo. Asi, afirma que

El autor comienza en el inicio de la relacion coartando
paulatinamente la libertad de su mujer o novia. La libertad de
expresarse, de reunirse...todo esto lo realiza bajo el pretexto del
gran amor que siente por la mujer y los celos que le provoca
compartirla con otras personas. La mujer acepta porque cree que
asi es querida...Luego...deja de tener la posibilidad de hacer uso
del dinero...La accion represiva se extiende: la sola perspectiva de
vinculaciéon de la mujer con otra persona se convierte en causa de
golpe o abuso emocional...La violencia fisica y emocional tienden a
aterrorizar a la mujer, la va privando de todo contacto con el
afuera. Es alli, a través de la anulacién de la mujer como persona
y la supresion de todo contacto con el afuera, junto a la violencia

fisica, donde se evidencia el contenido opresor del autor; el
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objetivo es detentar el poder, convertirse en auténtico duefio de
la victima...La presién que él ejerce sobre ella va creciendo
conforme avanza el tiempo. (SILVETTI, 1992:136/139).

De lo relatado precedentemente, puede apreciarse que la violencia
conyugal o de pareja provoca un grave dano en la salud mental de quien la
padece y cercena paulatinamente su autodeterminacion.

De las manifestaciones realizadas por las victimas en las denuncias o en
las audiencias ante los magistrados surge claramente la relaciéon de control
que el agresor ejerce sobre ellas. Dicho control se realiza de diversas
maneras, en las mayorias de los casos, varias de ellas se conjugan. Un tipo
de control es el econdmico, el dinero es manejado y administrado por el
marido, la mujer debe recurrir a él hasta para poder realizar compras
minimas y generalmente no le permite trabajar o si lo hace, el sueldo que
percibe debe entregarselo a aquel. Este tipo de control genera violencia
econdmica, la que constituye una aliada para los otros tipos de violencia,
sea fisica, psicoldgica o sexual, ya que limita en gran medida la libertad de
la mujer lo que se agudiza cuando hay hijos menores o cuando se
encuentra en la etapa de la adultez y tiene muchos afios de casada o
convivencia, y carece de apoyos externos.

Otro tipo de control es el que se ejerce sobre las relaciones sociales, de a
poco se va impidiendo mantener un fluido contacto con amigos y con la
familia. En algunos casos se impide hasta la posibilidad de conversar con los
vecinos.

También se puede mencionar el control que consiste en que la mujer no
puede salir de su casa cuando y a donde lo desee. En algunos casos, sélo

puede hacerlo acompafiada por su pareja.

V. Estadisticas

A los fines de reflejar en la practica los distintos aspectos analizados hasta
este punto, se indagaran los datos recogidos en la estadistica elaborada por
la Oficina de Violencia Domeéstica de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

En el afio 2010 dicha oficina presentd un informe respecto a 12584 casos
confeccionados en su sede durante el periodo comprendido entre el 15 de
Septiembre del afio 2008 hasta el 31 de Julio del afio 2010.
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Del mencionado informe puede destacarse: que el total de personas
denunciadas fue de 12762. De ellas, 1825 fueron mujeres y 10937 fueron
varones. Es decir, el 86% de las personas indicadas como autoras de
hechos de violencia son varones y el 14% son mujeres.

El total de personas afectadas fue de 16603. De ellas, el 80% fueron
mujeres y el 20% restante, varones. De las mujeres afectadas, el 19%
fueron nifias y adolescentes (0-18 afos).

En cuanto a la relacion que une a las personas afectadas y denunciadas
la relacion de pareja predomind con un 85%.

Respecto al tipo de violencia, la mayor cantidad de casos fue violencia
psicoldgica con el 90%, luego se encuentra la violencia fisica con el 67%, la

econdmica con el 30% vy la sexual con un 12%.

VI. Marco legal de proteccion de la mujer. Convenios

Internacionales. Ley Nacional 26485

Con la reforma constitucional del afio 1994, nuestra carta magna mediante
el articulo 75 inciso 22 incorpora con jerarquia constitucional la Convencion
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW). La mencionada Convencion preceptua que

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres

y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y

las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que

estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de

cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de

hombres y mujeres.

En esta norma los Estados partes reconocen la existencia de practicas
culturales y sociales que sostienen el sistema patriarcal tradicional y la
necesidad imperiosa de su superacion para que tanto hombres como
mujeres sean reconocidos como sujetos democraticos y sus derechos
humanos basicos respetados.

A nivel interamericano, la Republica Argentina ratificé en el afio 1996 la
Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer "Convencion de Belém Do Para". Este cuerpo legal senté un

principio orientador en el abordaje de los casos de violencia familiar en los
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gue es victima una mujer, al establecer en su articulo 3 que “Toda mujer
tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como
en el privado.”

En su Articulo 2 contempla expresamente la violencia sufrida por la mujer
en el ambito familiar, siendo conveniente aclarar que no recepto la violencia
econdmica. Regula que:

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia
fisica, sexual y psicolégica: a. que tenga lugar dentro de la familia
0 unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya
sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo
domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion,
maltrato y abuso sexual.

Cabe destacar que comprende dentro de la violencia familiar, relaciones
entre el hombre y la mujer se encuentren o no vigentes, adoptando un
criterio amplio.

En su articulo 6 regula que “El derecho de toda mujer a una vida libre de
violencia incluye, entre otros:...b. el derecho de la mujer a ser valorada y
educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas
sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacién.”

Dicho texto legal -al igual que la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer- recepta el derecho de
la mujer a ser valorada libre de practicas culturales, sociales e histdricas
que la colocan en una situacion de inferioridad.

Respecto a los deberes de los Estados partes agrega que deberan
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia. Es decir, los
Estados partes, entre ellos Argentina, se comprometieron a disefar y
gestionar politicas publicas que sean apropiadas para la prevencién vy
erradicacién de la violencia contra la mujer, entre ellas, la sufrida en el
ambito familiar.

A nivel nacional, fue sancionada el 11 de marzo del afio 2009 la Ley de
proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales, Ley 26485, que en su articulo 2 preceptua

La presente ley tiene por objeto promover y garantizar:
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a) La eliminacion de la discriminacion entre mujeres y varones en

todos los 6rdenes de la vida;

b) El derecho de las mujeres a vivir una vida sin violencia;

c) Las condiciones aptas para sensibilizar y prevenir, sancionar y

erradicar la discriminaciéon y la violencia contra las mujeres en

cualquiera de sus manifestaciones y ambitos;

d) El desarrollo de politicas publicas de caracter interinstitucional

sobre violencia contra las mujeres;

e) La remociéon de patrones socioculturales que promueven y

sostienen la desigualdad de género y las relaciones de poder

sobre las mujeres;

f) El acceso a la justicia de las mujeres que padecen violencia;

g) La asistencia integral a las mujeres que padecen violencia en

las dreas estatales y privadas que realicen actividades

programaticas destinadas a las mujeres y/o en los servicios

especializados de violencia.

Respecto a los tipos de violencia receptados por la norma, a los ya

regulados en las Convenciones internacionales mencionadas, es decir, la
violencia fisica, psicolégica y sexual, prevé dos tipos mas, estos son la

violencia econémica y la simbdlica.

VI. Leyes sobre violencia familiar sancionadas a

nivel nacional y en la provincia de la Rioja

En este punto, se realizara una revision general a nivel nacional y provincial
sobre algunos aspectos regulados en las leyes dictadas sobre la
problematica.

A nivel nacional se sanciondé el 7 de diciembre de 1994 la Ley de
proteccion de violencia familiar, Ley 24417 a los fines de la prevencion
y cese de las situaciones de violencia intrafamiliares.

Respecto a obligacion de denunciar, el mencionado plexo normativo
afirma que en los casos que las victimas fuesen menores de edad,
incapaces, discapacitados o ancianos pesa dicha obligacidn en sus
representantes legales y Ministerio publico. Que estan obligados a denunciar
los profesionales de Ila salud, los servicios asistenciales, sociales o

educativos o cualquier funcionario publico en razén de su labor.
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A los fines de hacer cesar la situacidn de violencia existente, la ley faculta
al juez competente a dictar medidas cautelares para la proteccion de la
victima, pudiendo disponer, entre otras, la exclusion del hogar del agresor,
el reintegro de la/s victimas a la residencia familiar, la prohibicion de
presencia del agresor en los lugares que frecuenten las victimas, cuotas
alimentarias, tenencia y régimen comunicacional provisorio. También le
corresponde a dicho magistrado establecer el plazo de duracidén de las
medidas que dicte.

Dentro de las 48 horas de haber dispuesto las medidas cautelares, el
magistrado convocara a una audiencia de mediacién e instara a los sujetos
involucrados a participar en programas educativos o terapéuticos.

El juez puede disponer la realizacién de un diagndstico familiar por parte
de un equipo interdisciplinario especializado en violencia familiar a los fines
de evaluar los dafios fisicos o psiquicos sufridos por las victimas, la
situacion de peligro y el medio social y ambiental de la familia.

De las denuncias realizadas se pondra en conocimiento a los organismos
gubernamentales dedicados a la prevencién de la violencia, la asistencia a
las victimas y la proteccién de los nifios, nifias, adolescentes y la familia.

Teniendo presente la organizacion federal del Estado Argentino el ambito
de aplicacion de la mencionada ley es la Ciudad de Buenos Aires, por lo que
en su articulo 9 invita a las provincias a dictar normas de igual naturaleza.

La ley nacional fue reglamentada mediante el Decreto Reglamentario
235/96. Dicho decreto regula aspectos fundamentales para la efectiva
aplicacion de la ley.

En esta linea, establece que las denuncias deberan ser realizadas
mediante formulario, lo que permite al magistrado al disponer las medidas
cautelares de proteccidon ponderar ciertos indicadores de riesgo que surgen
de los antecedentes consignados en la denuncia. A su vez, facilita la
elaboracion de registros sobre este fendmeno.

Dispone la creacién de centros de informacion y asesoramiento sobre
violencia fisica y psiquica, que funcionaran en organismos publicos del
Estado y que tendran por finalidad asesorar y orientar a quienes lo soliciten
sobre los alcances de la Ley y sobre los recursos disponibles para la
prevencion y atencién de los casos de violencia familiar. Es importante
resaltar que sdélo se refiere a dos tipos de violencia, no mencionando la

violencia sexual y econdmica.
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Consagra el principio de reserva de las actuaciones y el de gratuidad del
acceso a la justicia. Contempla que no se requiere asistencia letrada al
momento de realizar la denuncia.

Dispone la creacidon de un Cuerpo Interdisciplinario de profesionales con
formacién especializada en violencia familiar que deberd prestar apoyo
técnico en los casos que le sea requerido por los Juzgados. En estos
supuestos, el equipo deberd elaborar en el plazo de 24 horas, un
diagnédstico preliminar para que el magistrado pueda evaluar sobre la
situacién de riesgo y disponer las medidas cautelares previstas en la ley que
sean adecuadas para ese caso.

En los supuestos que el juez hubiese ordenado la asistencia a tratamiento
psicoldgico o para adicciones, los sujetos involucrados podran realizarlos en
los organismos publicos o instituciones privadas que se encuentren
anotados en el Registro de equipos interdisciplinarios a cargo de la
autoridad de aplicacion de la mencionada ley.

Establece la creacién de un cuerpo policial especializado que prestara
colaboracién directa a los jueces competentes en la materia en los casos
que asi lo requieran.

Prevé la creacidén de un Registro de denuncias, por agresor y por victima,
en el que constaran los datos obtenidos del formulario de denuncia y los
resultados de los casos planteados.

Por ultimo, es dable mencionar que prevé que el Ministerio de Justicia
sera el encargado de coordinar los programas que sean elaborados para la
difusion de campanas de prevencion de la violencia familiar.

Las pautas reguladas en la presente ley fueron observadas por las
provincias al dictar su normativa local.

Los gobiernos locales de nuestro pais han sancionado leyes especificas
sobre violencia familiar que comprenden los supuestos de violencia contra la
mujer, pero no se ha logrado a la fecha un adecuado disefo de la politica
publica para abordar la problematica o una adecuada implementacion de la
politica publica disefiada lo que ha provocado el crecimiento cualitativo y
cuantitativo de la violencia contra la mujer en el ambito familiar y de la
violencia familiar en general.

Por cuestiones practicas, a nivel local, el analisis se limitara a la
legislacidn sancionada en la materia por la provincia de La Rioja. Dicha

provincia el 22 de octubre de 1998 sancioné la Ley 6580, para la
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prevencion, erradicaciéon y sancién de la violencia familiar y su decreto
reglamentario 1039/99 tuvo su aparicion el 26 de octubre de 1999, un
ano después de que fuese sancionada la ley.

Es dable agregar que el 9 de marzo del 2006 fue sancionada la Ley
7959, de Ayuda para mujeres victimas de violencia familiar.

La Ley 6580 persigue dos objetos que se encuentran intimamente
ligados: uno es el resguardo de la institucion familiar como célula basica y
fundamental de toda comunidad y el otro, es la prevencién, erradicacion y
sancién de todo tipo de violencia dentro del grupo familiar.

Respecto a los sujetos alcanzados, siguiendo lo contemplado en el art. 1
de la Ley 24417, en su articulo 2 regula que se entiende por grupo familiar
al originado por el matrimonio civil o por las uniones de hecho que
presenten signos inequivocos de permanencia. Por su parte el decreto
reglamentario no regula sobre este articulo. De esto surgiria que la ley
recepta una concepcion restrictiva de familia.

Con relacion a la obligacion de denunciar, sigue el criterio establecido a
nivel nacional, al regular que cuando los damnificados fuesen menores o
incapaces, ancianos o discapacitados, los hechos de violencia deberan ser
denunciados por sus representantes legales y/o Ministerio Publico; que
también estan obligados a denunciar los servicios asistenciales, sociales y
educativos, publicos o privados, los profesionales de la salud y todo
funcionario publico en funciéon de su labor. Pero dicho articulo agrega, que
también se encuentran obligados a denunciar las personas que hayan
fehacientemente tomado conocimiento de los hechos de violencia.

A su vez, el Decreto reglamentario 1039/99 establece que la denuncia
deberd efectuarse dentro del plazo maximo de 72 horas de la toma de
conocimiento de la situacion de violencia, salvo que por motivos fundados
gue hagan a la proteccién de la seguridad de la victima, resulte conveniente
interponerla en otro momento.

El mencionado decreto agrega que a los fines de realizarse la denuncia no
sera necesario presentarse acompafiado por asistencia letrada.

El decreto reglamentario prevé que la denuncia sera realizada mediante
un formulario especifico que permitird al magistrado -al momento de
adoptar una medida- contar con un minimo de datos que proporcionen

elementos sobre el nivel de riesgo que se evidencia en ese caso.
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Es dable agregar que los plexos normativos analizados consagran los
principios de gratuidad de acceso a la justicia y de resguardo de la
intimidad o reserva.

La Ley 6580 regula el deber del magistrado de solicitar a los equipos
interdisciplinarios pertenecientes a su fuero o a los organismos publicos
especializados la elaboracién de diagndstico familiar y la facultad de solicitar
la colaboracion de todas las entidades publicas o privadas dedicadas a la
proteccion de los menores, las mujeres y la familia, a los efectos de brindar
asistencia a las personas afectadas por los hechos denunciados.

Entre las medidas que el juez puede disponer a los fines del cese de la
violencia familiar y de evitar que se repitan nuevos episodios violentos, la
ley regula: la exclusion la exclusion del agresor de la vivienda donde habita
el grupo familiar; el reintegro al domicilio a peticion de las victimas que has
debido salir del mismo por razones de seguridad personal; la prohibicién del
acceso del agresor al domicilio del damnificado, a su lugar de trabajo o de
estudio y a pedido de parte; la prohibicidn de que el autor realice actos de
perturbacién o intimidacion a alguno de los integrantes del grupo familiar y
decretar provisoriamente cuota alimentaria, régimen comunicacional y
tenencia, en caso de que la victima fuere menor, incapaz o anciana
desvalida, podra otorgar la guarda protectora.

Sobre este punto es oportuno mencionar que distintas legislaciones
locales prevén que el magistrado puede también ordenar el alojamiento de
las victimas en algun albergue o sitio seguro cuando no tiene un lugar
donde permanecer; incautar armas o prohibir la comunicacidn por cualquier
medio del agresor con las victimas.

Expresamente aclaran en sus decretos reglamentarios que la mencién de
las medidas es de caracter meramente enunciativo y que los magistrados se
encuentran facultados para disponer todas aquellas que sean necesarias
para proteger la vida, la integridad de las personas, la libertad y seguridad
personal, asi como asistencia econdmica y resguardo de sus patrimonios.
De esta manera, el juez tiene a disposicidn un abanico de medidas que
podra ordenar segun su discrecionalidad, a los efectos de proveer las que
sean adecuadas en el caso concreto para salvaguardar los derechos de las
victimas.

Respecto a alojamiento de la victima en algun albergue o sitio seguro, la

Ley 7959 establece que el Estado Provincial deberd prever un lugar de
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contencion primaria para la mujer y sus hijos, siempre que la justicia
determine que deba abandonar su domicilio por razones de seguridad y
hasta tanto sea reintegrada al mismo.

Luego de ordenadas las medidas de proteccién el juez convocara a los
sujetos involucrados y al Ministerio publico a una audiencia e instara a la
asistencia a tratamientos terapéuticos si asi resultare necesario.

De este modo se consagra el principio de inmediatez que implica el
contacto personal del magistrado con las partes involucradas, la posibilidad
de escucharlas para poder conocer cudl es la situacidon que esa familia
vivencia, y de este modo, tratar la problematica de manera satisfactoria,
tomando medidas que sean efectivas para que los episodios de violencia no
se repitan dentro de ese grupo familiar.

Considero conveniente aclarar que el proceso judicial es un proceso
urgente, ya que lo que se pretende es hacer cesar la violencia; por ello, la
gravedad de la demora y la demostracion -aunque no sea acabada- de la
verosimilitud del derecho invocado, justifican la facultad del juez de
disponer las medidas previstas por el plexo normativo sin un contradictorio,
ya que en estos procesos la finalidad no es sancionar al agresor, sino por el
contrario, poner fin a la situacién de violencia.

No puede perderse de vista que en los casos de violencia familiar se
presentan dos cuestiones, por un lado, el deber de disponer medidas que
salvaguarden los derechos de las personas que padecen violencia y hagan
cesar la violencia sufrida, y por otro lado, el derecho constitucional de
defensa del agresor.

Una forma de compatibilizar estos extremos es, a mi entender, con la
audiencia prevista por la ley, ya que en dicha oportunidad el agresor
acompafado por su letrado patrocinante puede ejercer su derecho de
defensa.

Es fundamental hacer hincapié en que la intervencion del juez procede en
los casos de urgencia para evitar que la violencia se propague o se repita.
Su intervencién es a los fines de tomar todas las medidas pertinentes para
restablecer los derechos vulnerados a las personas involucradas y brindarles
proteccion. Es la funcién ejecutiva quien debe crear e implementar politicas
publicas que de una manera integral abarquen la problematica y que estén

orientadas a prevenir la violencia y consecuentemente, erradicarla.
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Con base en lo manifestado, es cardinal destacar que debe evitarse la
judicializacion de la violencia familiar. Sobre esto, algunos investigadores
expresan que

En el proceso de intervencion en situaciones de violencia hay que
considerar diversas estrategias donde el aspecto legal es sélo uno
de los factores, donde las medidas judiciales tienen un caracter
subsidiario en la estrategia, donde lo que se busca es que la
decision de la separacion sea incorporada como una decision de
la propia victima, donde la medida judicial se torne como una
medida que favorezca un proceso de desvictimizacion.
(ORTOLANIS, 2010: 167).

Desde otra arista, el decreto reglamentario 1039/99 conforme al criterio
establecido a nivel nacional, regula la creacién de un cuerpo policial
especializado que debera actuar en auxilio de los jueces cuando asi lo
requieran y prestara servicios a los particulares ante situaciones de
violencia familiar.

Por ultimo, en aquellos casos de violencia familiar contra la mujer la Ley
7959 regula que el Consejo Provincial de la Mujer debera brindar asistencia
material, psicoldgica y legal, en todo el ambito de la Provincia, a la mujer
victima de violencia familiar y/o conyugal que acredite carencia de recursos
econdmicos y haber iniciado las acciones judiciales correspondientes, sin
perjuicio de las medidas cautelares previstas en el articulo 10 de la Ley
6580. Dicha ayuda consistirda en brindar, a través de un equipo
interdisciplinario, asistencia material, legal y psicoldgica a la mujer durante

el lapso de tres meses, prorrogables por tres meses mas.

VII. Politicas publicas

Por ultimo, se hard una breve consideracidn con relacion a las Politicas
publicas de prevencion.

A diferencia de leyes dictadas sobre violencia familiar por otras
legislaturas provinciales que describen que entienden por politicas publicas
de prevencidon sobre esta problematica y que realizan un detalle mas
minucioso respecto a las tareas, responsabilidades y fines que implica, la
Ley 6580 y su decreto reglamentario 1039/99 realizan una regulacién

sucinta sobre ellas. A su vez, siguen el lineamiento establecido a nivel
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nacional en la Ley 24417 y su Decreto reglamentario 235/96 reproduciendo
las regulaciones en ellos previstas.

Conforme a ello, el Decreto reglamentario 1039/99 expresa que
corresponde al Consejo Provincial de la Mujer desarrollar informes
permanentes, campanas de educacion, capacitaciéon, prevencion de la
violencia familiar y difusion de las finalidades de la Ley 6580.

Otro aspecto reglamentado es la creacion dentro del ambito del Consejo
provincial de la mujer del Centro de asesoramiento a la victima de violencia
familiar, el que tendra por finalidad asesorar y orientar sobre los alcances
de la Ley, los recursos e instituciones disponibles para la prevencién y
atencion de los supuestos que aquella contempla. Dicho centro contara con
un cuerpo interdisciplinario.

Respecto a esto, se considera que debe ponerse énfasis en la
capacitacidon y preparacién de los agentes intervinientes, particularmente
personal policial, de la salud y educacidn que tienen contacto directo e
inmediato con las personas que padecen la violencia, lo que hace
imperiosamente necesario que cuenten con las herramientas que les
permita captar la situacion de violencia y brindar la ayuda inmediata que la
victima requiere.

También regula la creacion, dentro del ambito del mismo Consejo, del
Registro de denuncias sobre violencia familiar que tendra como finalidad
unificar la informacién suministrada por los distintos organismos estatales
para evitar la superposicion de datos y que se efectuara en base a datos
tanto del agresor como de la victima que surjan del formulario de denuncia
y del resultado de las actuaciones.

Establece que constituye funcion del Consejo provincial de la mujer llevar
el Registro de Organizaciones No Gubernamentales (ONG), existentes o que
en el futuro se creen, donde se registraran aquéllas que estén en
condiciones de aportar equipos interdisciplinarios para el diagndstico y
tratamiento de la violencia familiar.

Dichas organizaciones o entidades publicas o privadas dedicadas a la
proteccion de los menores, las mujeres y la familia, seran las encargadas de
brindar asistencia terapéutica a los sujetos involucrados en situaciones de

violencia familiar.
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VIII. Palabras finales

Luego de haber analizado algunos aspectos normativos, histéricos, sociales
y féacticos sobre la violencia contra la mujer en las relaciones de pareja
surge como primera conclusién las graves consecuencias que provoca este
flagelo en quien lo padece. En estos supuestos, junto a las consecuencias
fisicas, sexuales o econdmicas se produce un dafio psico-emocional en la
victima que afecta su personalidad.

Es posible observar que si bien nuestro pais ha dictado normas
especificas sobre la problematica y ha ratificado convenciones
internacionales para su abordaje, y que en la misma linea las provincias han
sancionado sus propios ordenamientos, lo que implica la creacién de un
sistema legal de proteccion a la victima de violencia familiar, en la practica,
las estadisticas demuestran que este flagelo -lejos de haber disminuido- se
encuentra en alarmante aumento tanto de manera cualitativa como
cuantitativa y que la mujer continua siendo la victima predilecta de la
violencia familiar.

Por ello, el Estado debe tomar medidas eficientes para su prevencion y
cese ya que es una realidad que afecta y produce graves consecuencias en
quien la sufre y en toda la sociedad. Pero la intervencién del Estado no debe
ser arbitraria sino que tiene que ser realizada garantizando a todos los
miembros de la familia el pleno ejercicio de sus derechos. En ésta linea,

A\Y

Cecilia Grosman afirma que "“..La familia no puede ser objeto de la
intervencion institucional sino que tiene que ser sujeto participante de las
medidas que se adopten...tiene que haber garantias en el proceso para
todos los integrantes de la familia, victima como autores de los hechos...”
(GROSMAN, 1992: 27)

Es imprescindible superar las practicas culturales y sociales que permiten
el sostenimiento del sistema patriarcal tradicional y la concepcién de una
superioridad del hombre sobre la mujer. Las politicas publicas deben estar
inspiradas en los principios de igualdad y equidad de todas las personas, el

respeto por la diversidad y la solidaridad familiar.
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Un paso en el camino de concientizacion social es la realizacidon de
campafas publicitarias de impacto que promuevan el conocimiento de los
derechos de las personas, ya que nadie puede hacer valer derechos que
ignora y que promuevan la erradicacién de la violencia familiar. Como
establece la Convenciéon Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer "Convencién de Belém Do Para" es necesario
establecer medidas especificas, inclusive programas para fomentar el
conocimiento y la observancia del derecho de la mujer a una vida libre de
violencia y a que se respeten y protejan sus derechos humanos.

Dicha concientizacién también debe ser realizada mediante el estudio de
esta problematica en colegios y universidades.

Conforme a ello, es primordial fortalecer el sistema educativo en su
totalidad, ya que por medio de él los miembros de una sociedad reciben
diversas herramientas para poder desarrollarse y progresar.

Desde otra mirada, a los fines de evitar el desgaste de recursos dentro de
los organismos publicos que se producen por la falta de comunicacion
adecuada entre ellos, a los fines de unificar criterios en el tratamiento de la
violencia familiar y de evitar que las personas que la padecen y que
requieren una respuesta del Estado vayan de un lugar a otro sin poder
obtener la informacidon necesaria para recibir el apoyo que solicitan, es
fundamental la existencia de adecuadas redes de comunicaciéon entre los
jueces, los organismos publicos y entidades privadas dedicados a la
prevencion y erradicacion de la violencia familiar.

Un aspecto que requiere urgente tratamiento es el de la capacitacion de
los agentes intervinientes, sobretodo, policial, de justicia y administrativo
dedicados al tratamiento de esta problematica y a los que realizan su labor
en centros educativos, asistenciales y de salud a los fines de obtener las
herramientas necesarias para poder detectar adecuadamente situaciones de
violencia familiar.

Ademas de la capacitacién destinada a los agentes intervinientes,
también seria conveniente que exista un equipo que brinde asistencia
psicoldgica al personal dedicado a esta tarea, ya que la problematica sobre
la que trabaja diariamente puede afectarlo psicoldgicamente, sobre todo, en
aquellos casos en que los resultados de la labor realizada no sean positivos,
a los fines de que tenga elementos para superar la frustracién que dicha

situacion le genera.
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En otro aspecto, la politica publica creada para el tratamiento de la
violencia familiar debe comprender la existencia de equipos
multidisciplinarios formados por psicélogos, médicos, trabajadores sociales,
abogados, entre otros, en los centros de salud de distintas zonas barriales,
lo que facilitara a los ciudadanos el acceso a la asistencia integral que
necesita, generandole menor gasto de tiempo y de dinero, porque en
muchas ocasiones son mujeres que tienen hijos y que no cuentan con
apoyo familiar o comunitario que pueda prestarles colaboracién en el
cuidado de ellos.

Con relacién a los tratamientos terapéuticos a los que deben asistir los
sujetos involucrados es necesario mejorar los organismos que brindan
dichos tratamientos, disponiendo los recursos materiales y humanos
pertinentes para que su labor sea realmente efectiva mediante un trabajo
profundo de acompafiamiento.

Con base en todo lo mencionado anteriormente sobre la violencia
econdmica y como esta afecta la libertad de la victima de poder poner fin a
la relacién violenta, es necesario establecer programas de inclusion laboral
de las victimas de violencia familiar y de capacitacion en oficios.

En fin, de todo lo desarrollado surge que se han dado los primeros pasos
para prevenir y erradicar la violencia familiar, pero el camino es largo y
dificil, por ello, la respuesta debe ser una labor seria y responsable del

Estado y de toda la sociedad.-
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Resumen

La institucion del silencio de la administracidn encuentra su razén de ser en
la necesidad de otorgarle al administrado -en sus variantes- ciudadano,
persona juridica o agente publico; la oportunidad procesal de facilitarle la
revision ulterior, ya sea en sede administrativa o judicial, de la inactividad
administrativa considerandola como una infraccién al orden constitucional

en mérito al reconocimiento y garantias de los derechos.

Abstract

The institution of the administration silence finds its rationale in the need to
give the run-in combinations-citizen, legal person or public officer, the
procedural opportunity to provide any further review, either in

administrative or court administrative inaction regarding it as an




infringement of constitutional order in merit recognition and guarantees of
the rights.

Introduccion

En muchas ocasiones las personas se ven obligadas a tratar con el
Estado, con la Administracion Publica; es entonces cuando frente a
organismo del Estado traduce su dimension de enano frente a un gigante:
las largas filas, las carpetas llenas de papeles, los formularios a completar,
los “rebotes” de ventanilla en ventanilla... forma la escenografia cotidiana
del ciudadano frente a la Administracion.

Conseguir que una gestion no se convierta en la pesadilla de un
peregrinaje estéril, comienza por conocer cudles son nuestros derechos y
cuales son las obligaciones de la Administracién para con nosotros.

En relacidon al tema que nos ocupa, el administrado tiene los siguientes
derechos:

e Peticionar a las autoridades (Art. 14 C.N.) y a obtener una pronta

resolucion (Art. 41 C.N.)

e Conocer en cualquier momento el estado de la tramitacién de un
procedimiento administrativo (Art. 38 del Reglamento de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos -LNPA 19.549- y Art. 39

de la Ley de Procedimientos Administrativos de La Rioja N© 4.044)

e A que todo acto administrativo sea motivado explicindose las
razones de hecho y derecho que lo fundamentan (Art. 42 de la Ley
4.044)

e Demandar al Estado (Art. 43 de la C.N., Art. 18 de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre; Art. 8 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Art. 15 y 28 -2do. Parr-

de la Constitucién de La Rioja)

e Debido proceso adjetivo que comprende el Derecho a ser oido,
ofrecer prueba y obtener una decisién fundada (Apartado 19, 20 30
del Art. 1 de la LNPA 19549)
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Como contrapartida, la Administracion tiene, entre otras, la obligacién
de:
e Comunicar por escrito las resoluciones pertinentes (Art. 42

Constitucién de La Rioja)
e Decidir todas las peticiones formuladas (Art. 7 inc. C) de la LNPA

Lo expuesto me lleva a presentar la siguiente premisa: (Sabe el
ciudadano que, cuando acude a peticionar, reclamar o denunciar, puede
recibir como respuesta del Estado: la inactividad, la pasividad o el silencio?
Y, que esta forma de manifestacidon es reglada o mas bien amparada por el

mismo ordenamiento que reconocié sus derechos?

Inactividad vs. Deber de resolver

La institucién del silencio de la administraciéon encuentra su razén de ser
en la necesidad de otorgarle al administrado —en sus variantes- ciudadano,
persona juridica o agente publico; la oportunidad procesal de facilitarle la
revision ulterior, ya sea en sede administrativa o judicial, de la inactividad
administrativa considerandola como una infraccidon al orden constitucional
en mérito al reconocimiento y garantias de los derechos mencionados ut
supra.

Por consiguiente, es necesario distinguir entre inactividad material y
formal de la administraciéon. Es necesario distinguir entre inactividad

material e inactividad formal:

Por inactividad material, se entiende una pasividad, un no hacer
de la administracion dentro del marco de sus competencias
ordinarias. La inactividad formal se refiere, por su parte, a la
pasividad de la administracién dentro del procedimiento: es la simple
no contestacién a una peticion de los particulares. Mediante una
peticion provocatoria y la ayuda del silencio administrativo, se
concreta la inactividad material de la administracién en una

inactividad formal provocada (Hutchinson, 2000, p. 356).

La administracion tiene el deber de resolver, tal obligacién se desprende
de los principios del procedimiento administrativo de celeridad, economia y
eficacia ( Art. 109 Ley 4.044 y Art. 1 LNPA 19.549)
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La obligacion de tramitar el expediente con celeridad se manifiesta en: a)
el derecho al cumplimiento de los plazos: en este sentido, la ley local (Art.
153 Ley 4044) establece que los plazos administrativos obligan por igual y
sin necesidad de intimacién alguna a los agentes administrativos y a los
interesados en el procedimiento y b) el principio de impulsién de oficio que
de acuerdo al art. 109 de la Ley 4.044, una vez iniciado un procedimiento
administrativo, la administraciéon esta especificamente obligada a darle su
curso sin que se requiere la actuacion recordatoria de los particulares.

El principio de economia persigue suprimir todas las dilaciones que no
estén plenamente justificadas y sean irrelevantes en orden a la resolucién
definitiva del expediente y también, prevé la necesidad de que los
funcionarios publicos adviertan a los particulares las deficiencias o fallas que
observen en sus solicitudes a los efectos que sean subsanadas.

Por su parte, el principio de eficacia

Implica cumplir dptimamente los objetivos propuestos, los cuales ya
estan contemplados por el propio ordenamiento juridico: atencion e
informacion al ciudadano, facilitar el ejercicio de derechos vy
cumplimiento de obligaciones, tramitar el procedimiento sin dilaciones
indebidas, actuar de manera objetiva e imparcial, motivar
correctamente las decisiones; ergo, podria concluir que toda
actuacion administrativa que no redunde positivamente en el interés
general habria de ser calificada como ineficaz (Nevado y Batalla,
extraido web).

Sin embargo, es frecuente que la administracidon no resuelva ni a favor ni
en contra y, teniendo el silencio el efecto que la norma le asigna, de modo
alguno puede considerarse que este constituye un acto administrativo, sino
por el contrario, es una ausencia de declaracién de voluntad vy
manifestacion.

La normativa riojana (Art. 25, 2° parr. Ley 4044) pareciera seguir este
criterio al sostener que: “E/ silencio de por si, es tan solo una conducta
inexpresiva administrativa...”, sin embargo, concluye en otorgarle el mismo
valor de una declaracién de voluntad y asimilarle los efectos de un acto
administrativo al establecer: "...solo cuando el orden normativo
expresamente disponga que ante el silencio del drgano, transcurrido cierto
plazo, se considera que la peticion ha sido denegada o aceptada, el silencio

vale como acto administrativo”
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Técnicamente, la regla es que el silencio, como ficcidon legal, tiene un
sentido negativo, es decir, desestimatorio de la pretensién del particular,
por ello este se transforma en la herramienta que el afectado tiene para
paliar la omision administrativa y ejercer el derecho a obtener una
respuesta en la siguiente instancia.

La excepcion es otorgarle al silencio un sentido positivo mientras exista
una norma juridica que concretamente le otorgue tal caracter.

La variante de la normativa nacional, el art. 10 de la LNPA, es alun mas
reprochable en razén que equipara el silencio con la ambigledad

En cuanto a las consecuencias juridicas; mientras que el silencio es
factica y juridicamente definible, la ambigliedad, por el contrario
discurre por un camino eminentemente subjetivista que suscitara en
la practica administrativa eternas discusiones: una decisién clara
para la administracion puede ser ambigua para el particular y esto
remite a un problema de interpretacion del acto administrativo que
puede ser solucionado por via de principios generales (Hutchinson,
2008, p. 123)

Los plazos y la configuracion del silencio

La Ley N© 4.044 sefiala que: los plazos son obligatorios para la
administracion y los interesados; sin perjuicio del derecho que le asiste a
estos ultimos de solicitar una prorroga antes del vencimiento y el deber de
la administracién de concederlo mientras no perjudique a terceros. En
cambio, son perentorios los plazos establecidos para interponer recursos
administrativos.

Prevé también, plazos maximos; ya sea para continuar, producir o
resolver tramites cuando los mismos no contengan previsidn expresa en
norma juridica. Para el caso, nos interesa el establecido en el inc. f) del art.
158 de la Ley 4.044 que dice: -para resolver- "Decisiones sobre cuestiones
de fondo contenidas en peticiones de los interesados: veinte (20) dias”
Vencidos estos, el interesado podra solicitar pronto despacho vy, transcurrido
cuarenta (40) dias desde esta reclamacion, constituye la existencia de la
resolucion denegatoria. Es decir que, mientras transcurren los dos plazos

(20 + 40) el silencio realmente es una conducta inexpresiva -tal como lo

! Los dias administrativos son los dias habiles
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prevé el art. 25 de la mencionada ley- y obtiene entidad de respuesta
negativa con la actuacién del interesado que esta facultado a interponer el
pronto despacho, el cual opera como una denuncia de mora que le exige a
la administracion un pronunciamiento concreto. No obstante, podria el
administrado no hacer uso de esa facultad y esperar a que la administracion
le conteste; pero ¢éhasta cuando?

La ley procedimental riojana ( Art. 162 Ley N© 4.044) sostiene que el
incumplimiento injustificado de los términos o plazos previstos para el
despacho de los asuntos administrativos, genera responsabilidad, imputable
a los agentes directamente a cargo del tramite o diligencia y a los
superiores jerarquicos obligados a su direccién y fiscalizacién; y que, (Art. 2
Ley 4044) la demora en el ejercicio de la competencia, o su no ejercicio
cuando el mismo correspondiere, constituye falta reprimible, segin su
gravedad con las sanciones previstas en las normas especiales, sin perjuicio
de la responsabilidad civil, penal o politica en que incurriere el agente.

Tal como lo sefala el jurista riojano

El principio de celeridad en todos los tramites administrativos vy
judiciales, constituye un imperativo de la forma republicana de gobierno.
Vale decir que toda demora de los funcionarios en el cumplimiento de los
deberes a su cargo, se ubica fuera del sistema republicano, aun cuando se
invoquen impedimentos personales. Y es asi porque el funcionario publico
existe independientemente del individuo que ejerce el cargo (por eso el
reemplazo, la sustitucion, la subrogacién). Sin embargo la morosidad se ha
instalado como regla y la celeridad como excepcién; de alli la creciente
multiplicacion de los amparos por mora (Mercado Luna, 2000, p. 206)

El amparo por mora es una peticidn judicial extra contenciosa (Mercado
Luna, 2000) que esta destinada a verificar la mora objetiva de Ia
Administracion (Creo Bay, 1987) mediante una orden del juez que solicita al
funcionario un informe sobre el estado del expediente administrativo, para
que explique, en el caso, las causas del atraso.

El Art. 28, segundo parrafo de la Constitucion de La Rioja, expresa:
“Cuando wuna disposicion legal imponga a un funcionario un deber
expresamente determinado, todo aquel en cuyo interés debe ejecutarse el
acto o cumplirse la abstencion y sufriere perjuicio material, moral o politico
por falta injustificada del cumplimiento del deber, puede demandar ante el

juez competente su ejecucion inmediata, quien previa comprobacion
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sumaria de la obligacion legal y del derecho del reclamante, dirigira al
funcionario un mandamiento de ejecucion o de prohibicién segun el caso”

La jurisprudencia provincial se ha pronunciado a favor de la operatividad
de la normativa constitucional; no obstante, la Ley 6.766, reglamentaria
del amparo por mora, se aparta de los precedentes y de la doctrina
generalizada, estableciendo que la demanda recién podra interponerse
vencidos los plazos previstos en la Ley de Procedimientos Administrativos y
transcurrido el término del pronto despacho -dice el Dr. Mercado Luna
(2008)- "Ese término es de 40 dias, al cabo del cual se considera
denegado el recurso. Ahora, bien, no se entiende muy bien porque, después
de tal larga espera, recién se admitira el amparo, ni tampoco para que
servira éste cuando la resolucion impetrada ya se ha producido
automaticamente (en sentido denegatorio) con el silencio. Al respecto,
hubiese sido interesante tener en cuenta, al tratar la ley, el voto del Dr.
Rivero en la causa: Aciar Mario Edgardo: "La solicitud del pronto
despacho como condicion previa para la viabilidad del amparo no
constituye una exigencia legal insoslayable”.

En el nivel nacional, la laxitud de los plazos es mas gravosa si
consideramos los establecidos en el art. 10 de la Ley LNPA: “El silencio o la
ambigliedad de la Administracion frente a pretensiones que requieran de
ella un pronunciamiento concreto, se interpretaran como negativa. Sdlo
mediando disposicion expresa podra acordarse al silencio sentido positivo.
Si las normas especiales no previeren un plazo determinado para el
pronunciamiento, éste no podra exceder de sesenta dias. Vencido el plazo
qgue corresponda, el interesado requerira pronto despacho y si
transcurrieren otros treinta dias sin producirse dicha resolucién, se
considerara que hay silencio de la Administracién”. En el art. 28 de esta ley
de procedimientos incluye en su articulado, la accién judicial del amparo
por mora, al establecer que: “El/ que fuere parte en un expediente
administrativo podra solicitar judicialmente se libre orden de pronto
despacho. Dicha orden sera procedente cuando la autoridad administrativa
hubiere dejado vencer los plazos fijados- y en caso de no existir éstos, si
hubiere transcurrido un plazo que excediere de lo razonable- sin emitir el
dictamen o la resolucion de mero tramite o de fondo que requiera el
interesado. Presentado el petitorio, si la justicia lo estimare procedente en

atencion a las circunstancias, requerira a la autoridad administrativa
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interviniente que, en el plazo que le fije, informe sobre las causas de la
demora aducida. Contestado el requerimiento o vencido el plazo sin que se
lo hubiere evacuado, se resolvera lo pertinente acerca de la mora, librando
la orden si correspondiere para que la autoridad administrativa responsable
despache las actuaciones en el plazo prudencial que se establezca segun la
naturaleza y complejidad del dictamen o tramites pendientes.” La doctrina
nacional no es unanime respecto a la relacién entre el silencio y amparo por
mora, algunos consideran que se excluyen, otros que deben utilizarse en
orden cronoldgico y otros q sostienen que el afectado es quien decide que

via utilizar.

Conclusiones

La relacion entre la Administraciéon Publica y el ciudadano es
juridicamente la mas compleja desde el punto de vista del conocimiento y
la actuacidon de este Ultimo. Los medios de comunicacidn desde un lugar
privilegiado, masivo, exponen con mayor frecuencia, por el raiting o
atraccidn que significa, las noticias o investigaciones sobre causas
judiciales relacionadas con los delitos de homicidio, robo, estafa, secuestro,
entre otros, que pertenecen al ambito del derecho privado y en el cual,
cualquier vecino es un avezado en procedimientos, agravantes,
configuracién del tipo penal, etc. de tales conductas antijuridicas.

Pero, nada sabe de la marafia administrativa que significa tener contacto,
por el motivo que fuere, con el Estado a través de un procedimiento
administrativo. La proteccidn constitucional de determinados derechos, en
este caso, a peticionar y a obtener una pronta resoluciéon, no alcanzo a ser
protagonista en la historia de los medios ni de la propia administracion
publica. La sombra que acompana esta parte del ordenamiento juridico es
sostenida, la mayoria de las veces por los funcionarios en todas las épocas.
Bielsa (1954) dice que: “la politica del avestruz, es la forma practica y
corriente de todas las administraciones publicas, especialmente cuando
quienes la dirigen no tienen la necesaria educacion juridica, y todo lo ven a
través del prisma de la autoridad discrecional”.

Ocurre que en la practica, los funcionarios publicos no son cuestionados
por no resolver un determinado recurso o reclamo, y en cambio, consideran
comprometida su responsabilidad en caso de resolver tales pretensiones. En
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muchos casos, a su vez, prefieren que “el problema” lo resuelva la préxima
administracion o, en una mirada de mas corto plazo, el funcionario que le
suceda. En este escenario son indispensables las técnicas administrativas y
judiciales para revertir esta situacién y lograr que se respete el derecho
republicano a obtener una decisiéon fundada (Cassagne, web).

La indefension del administrado podria comenzar a revertirse
instrumentando didacticamente una forma de publicidad en las oficinas
publicas, a través de carteles significativos y accesibles al entendimiento de
cualquier ciudadano, sobre sus derechos y especificamente, la explicacion
del procedimiento y plazos para cada tramite conforme al contenido de la
Ley de Procedimientos Administrativos N© 4.044.

Asimismo, aunque la doctrina no unifique criterios respecto a
oportunidad en que se haga valer una u otra via (administrativa o judicial) ,
para solucionar la inercia administrativa, se considera que la ficcion del
silencio fue creada para proteger al administrado a la luz del principio del
informalismo que, entre otras cosas, comprendiéndola vulnerabilidad de
este en su relacién frente al Estado, permite acceder al procedimiento sin
necesidad de patrocinio letrado ni conocimientos técnicos del derecho

administrativo.
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Resumen

Uno de los temas mas arduo en el ambito del saber penal lo constituye el
hecho de delimitar, los justos limites distintivos, entre aquellas zonas de
penumbras entre los tipos dolosos y culposos, pero mas exactamente y, en
lo que aqui interesa, entre el denominado dolo eventual y la llamada culpa

consciente.

Abstract

One of the most difficult in the area of criminal know is the fact to
determine, just limits distinguishing between those areas of darkness
between intentional and negligent types, but more accurately and, as
relevant here, between the so-called possible fraud and called conscious

guilt.




I. Introduccion.

Una de las cuestiones de mas dificil solucion en el ambito del saber penal
lo constituye el hecho de trazar, los justos limites distintivos, entre aquellas
zonas de penumbras entre los tipos dolosos y culposos, pero mas
precisamente y, en lo que aqui interesa, entre el denominado dolo eventual
y la llamada culpa consciente.

Dicho cometido que en apariencia involucra, Unicamente, cuestiones de
indole tedricas, trae aparejado en lo concreto, ante la ausencia de criterios
univocos (tanto en el ambito doctrinario como jurisprudencial) un claro uso
de argumentos, por parte de los operadores juridicos, que no se condice
con aquella idea rectora consiste en que la hermenéutica juridica implica
una dimensidn razonable o practica que no se reduce al argumento
puramente racional o l6gico formal.

Este fendmeno que en el ambito actual se ve acrecentado por multiples
factores (v.gr: proliferacion de fenomenologias de peligro conectadas a
comportamientos desviados, apuestas, conductas arriesgadas de
conduccién gravemente alejadas del reglamento del Cdédigo de circulacién,
(TERRAGNI, 2009: 10) encuentra en el ambito de la jurisprudencia, claros
exponentes, los cuales, ante la disyuntiva de aplicar una u otra técnica de
encuadramiento, provocan en algunos supuestos, un uso irracional y
arbitrario de los términos juridicos, que en muchos casos y en palabras de
Marco Antonio Terragni conlleva a que, en la presente cuestion mucho sea

A\

aleatorio, toda vez que “ (..) depende de la suerte (mala suerte para el
justiciable) que se mencione o no en el proceso la locucién dolo eventual
(...)” (TERRAGNI, 2009: 10), para obtener por consiguiente, una sancién
severa, la cual no encuentra, en algunos supuestos, un correlato lédgico con
la verdadera conducta desenvuelta por el agente en el hecho sometido a
decision del juzgador, cuestién que, como bien lo ha sostenido en reiterada
jurisprudencia el T.S.] de la Provincia de Cérdoba, se debe escrudifar para
desentranar los aspectos subjetivos del hecho.

Es dentro de ésta tematica que se enmarca el objetivo del presente

trabajo, el cual tiene como finalidad analizar, a partir de dos resoluciones
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dictadas por distintos érganos jurisdiccionales de la Provincia de Cérdoba en
relacion a una misma cuestién de hecho, si en definitiva la distincion entre
el dolo eventual y la culpa consciente al momento de juzgar una conducta,
se basa mas en una cuestion de hermenéutica juridica o en una cuestion de
politica criminal y si de ello se derivan consecuencias para la resolucién de

un caso concreto.

II. Reseina de los fallos.

Siguiendo un orden cronoldgico, en primer término, corresponde
referirse a la resolucién emitida por la Excma. Camara de Acusacion de ésta
Ciudad de Cérdoba para luego pasar revista al segundo fallo sometido a
analisis, es decir, el dictado en ejercicio unipersonal de la jurisdiccién, por el
Sefior Juez de la Camara 7° del Crimen de ésta Ciudad, Dr. Carlos Ruiz.

En tal sentido, con fecha nueve de noviembre de dos mil nueve, la
Excma. Camara de Acusaciéon procedid, mediante A.I n°® 661 a dictar
resolucidn en los autos caratulados “Castro, Matias Daniel p.s.a
homicidio simple, etc.” (Expte. Letra "C”, N° 19, del afio 2009), remitidos
por el Juzgado de Control, Menores y Faltas de la ciudad de Carlos Paz, con
motivo del recurso de apelacién interpuesto por Andrea Elda Amigo, en
caracter de defensora del imputado Matias Daniel Castro en contra del auto
AI N© 30 del dia 26 de marzo de 2009, dictado por el tribunal remitente.

En cuanto al hecho' que motivé la resolucidn respectiva, el mismo quedo
fijado a partir de la plataforma factica determinada en la respectiva
requisitoria de elevacion a juicio, a saber:

“Que el dia tres de marzo de dos mil siete, siendo
aproximadamente la 01.00 hs, el imputado Matias Daniel Castro se
dirigié al domicilio de Juan Manuel Palacios Sosa sito en calle
Tolosa n° 2376, de B° Maipu de la ciudad de Cérdoba, a bordo de

un automovil Ford Ka color blanco, dominio CDK-651 debido a que

1 Es dable sefialar que el hecho que fue fijado en la respectiva acusacion, a partir del cual, se bas6 la
resoluciéon de la Cémara de Acusacidn es de por si extenso en lo que respecta a la intimacion. Sin
perjuicio de ello, creo oportuno realizar una transcripcion textual del mismo, toda vez que, de su simple
lectura, es factible entrever la finalidad perseguida al enunciarlo de tal manera, es decir, la de realizar un
relato en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo, lugar y personas que comprenda (tal como lo
entendio el Fiscal de Instruccién interviniente) el verdadero correlato subjetivo de la materialidad de la
conducta enrostrada por dicho representante del Ministerio Publico al imputado en autos.

/T
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ambos habian acordado previamente dirigirse esa noche al Boliche
La Estacidn, ubicado en la Comuna San Roque, Departamento
Punilla, Provincia de Cérdoba y para lo cual Matias Castro ya
contaba con las entradas correspondientes las que habia adquirido
en un local de ropa denominado “"Borne” ubicado en calle San
Lorenzo y Bv. Chacabuco de B° Nueva Coérdoba; luego se
trasladaron al domicilio de Leticia Buffa sito en calle Gil Barros N°
1826 de B© Villa Argentina de la ciudad de Cérdoba, lugar donde
ascendieron ésta ultima y su amiga Anabel Eliana Picco. Una vez
gue se encontraban todos los nombrados dentro del automovil
mencionado, se dirigieron hacia la Estacion de servicio Esso que se
encuentra ubicada en Avda. 24 de Septiembre y Pringles, para
cargar gas y nafta en el automotor, comprando cigarrillos, chicles,
hielo, y seguidamente se dirigieron a un kiosco de expendio de
bebidas alcohdlicas ubicado en Avda. 24 de septiembre esquina
general Deheza de B° General Paz, y ahi adquirieron tres cervezas
de un litro cada una cuyos envases habian sido llevados por Matias
Castro desde su domicilio, ademas de tres cajas de vino de un litro
cada una en envase tetabrick, una botella de Vodka de un litro y
dos jugos Baggio de un litro cada una para posteriormente
trasladarse todos en el Ford Ka blanco, dominio CDK-651
conducido por el imputado Castro hacia la Comuna de San Roque,
al boliche “"La Estacion”, haciéndolo por la Autopista Justiniano
Posse hasta la variante Costa Azul y luego por Ruta E-55. Durante
el recorrido sefalado el imputado Castro que conducia el vehiculo y
sus acompafantes Palacios, Picco y Buffa bebieron durante el
trayecto, dos cervezas de las adquiridas previamente, y al pasar
por el control policial que se encuentra ubicado luego del peaje
sobre la Autopista, escondieron las botellas de cervezas para no
ser detectadas por el personal policial. Que al llegar al boliche
alrededor de las 02.00 hs y a pedido de Matias Castro, un amigo
de éste Alejandro Naides, estaciond el Ford Ka en razdn de que el
prevenido no sabia realizar las maniobras correspondientes. Que
durante la espera previa al ingreso del boliche en el
estacionamiento, aproximadamente desde las 02.00 hs hasta las

04.00, el imputado Matias Daniel Castro junto a Juan Manuel
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Palacios, Anabel Picco, Leticia Buffa y otras personas que no han
podido ser identificados hasta el momento por la instruccion,
consumieron el resto del alcohol que habian comprado en la ciudad
de Cdérdoba y otras bebidas alcohdlicas que habian llevado las
personas que se acercaban al grupo, Que alrededor en las 04,00
hs. Matias Castro ingresoé al boliche en el cual continuo ingiriendo
bebidas alcohdlicas, entre ellas Speed con Vodka. Que alrededor de
las siete de la madrugada el imputado Castro salié del boliche y se
dirigié a su vehiculo en compahia de Juan Manuel Palacios y
Florencia Cérdoba, quienes se ubicaron en el asiento del
acompanante, y de Leticia Andrea Buffa, Manuela Gorriti, Enzo
Panizza y Anabell Picco, que se ubicaron en el asiento de atras del
rodado. En esa ocasion, antes de iniciar el regreso Anabell Picco le
solicita a Juan Manuel Palacios que ante el estado de embriaguez
gue presentaba Matias Castro manejara el rodado, ante lo cual
Juan Manuel Palacios le solicita a Matias Castro que le deje
conducir el vehiculo, a lo que este respondié que no, que no
prestaba el auto.- En ese momento el imputado Castro se
representd, que debido al estado de alcoholizacion que se
encontraba y su limitada capacidad conductiva, podia causar una
tragedia, resultado que desprecid y continud con su accionar
iniciando el regreso. Para ello Matias Castro condujo el rodado por
la Ruta E- 55, luego tomd la variante Costa Azul en direccidn a la
Autopista Justiniano Posse, a la cual accedié desplazandose por la
misma a una velocidad superior a los 160 Km/hora, lo que sumado
a su estado de embriaguez, su poca experiencia conductiva, y la
cantidad de personas que se trasladaban en el rodado (siete) que
le dificultaba manejar con comodidad, le impedia conducir el
rodado en linea recta y mantenerse dentro de uno de los dos
carriles de circulacién, haciendo que el vehiculo zigzagueara sobre
la carpeta asfaltica, cruzandose de un carril a otro. Al llegar al Km.
22 de la Autopista Justiniano Posse, Provincia de Cordoba,
mientras circulaba por el carril izquierdo, en direccion este oeste, a
unos 20 metros en la zona del B° Privado “"Causana”, el rodado
conducido por Castro se cruzé al carril derecho, impactando

violentamente contra la parte posterior del automovil marca VW
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Polo color verde, dominio BTS-033, conducido por Jesus Ramirez,
que circulaba por el carril derecho en el mismo sentido de
circulacion, provocando que ambos vehiculos cayeran a la
banquina derecha y que el Ford Ka comenzara a dar tumbos,
quedando ambos en el fondo de dicha zanja, luego de impactar los
dos rodados con el muro de contencion en distintos sitios. Como
consecuencia del violento impacto se produjo el deceso de Enzo
Panizza, Manuela Gorriti y Leticia Andrés Buffa determinandose
como causa eficiente de la muerte traumatismo craneoencefalico
en el primero y politraumatismo en las dos ultimas; en tanto que
Juan Manuel Palacios Sosa resultd con fractura de antebrazo
derecho, Maria Florencia Cordoba con politraumatismo y fractura
de radio derecha y Anabel Pico con fractura parietemporal derecha,
fractura de sacro, hemoneumotdrax derecho, hematoma
frontoparietal izquierdo y fractura frontotempoparietal izquierda,
lesiones todas de caracter grave, motivo por el cual se le asignaron
a cada uno de ellos 60 dias de curacion e inhabilitacion para el
trabajo”.

Por su parte, en lo que respecta a la cuestion discutida, la misma quedd
circunscripta, tal cual ya se adelanto, al tratamiento de la calificacion legal
aplicada por el tribunal a quo, toda vez que el restante punto de agravio
expuesto por la parte defensora al momento de la interposicion del
respectivo recurso de apelacion, es decir el relativo a la errénea valoracién
de los elementos de prueba a efectos de considerar acreditado, con grado
de probabilidad, la existencia del hecho y la participacidn responsable en él
del imputado, fue considerado por el tribunal interviniente como desistido
(tacitamente) por la parte apelante.

En lo que respecta a la regla del caso o doctrina judicial, la Excma.
Camara de Acusacion se valié de profusos argumentos de indole tedricos e
incluso de sus propios antecedentes jurisprudenciales, para sostener que,
en definitiva, la conducta desarrollada por Matias Daniel Castro debia
quedar encuadrada en los delitos calificados legalmente como homicidio
simple con dolo eventual (tres hechos) y lesiones graves (tres hechos) en
concurso real (CP arts. 55, 79, 90). En dicha resolucidn, el mencionado
tribunal de alzada, a partir del autor del voto sometido a andlisis, es decir el

Dr. Gabriel Pérez Barbera, sostuvo en prieta sintesis, que lo que en suma
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debia determinarse era * (...) si lo que efectivamente se represento el autor
constituye, segun una valoracion objetiva (o juridica), un peligro tal que
justifique la mayor gravedad de la consecuencia penal y, ademas, si tuvo
una posibilidad calificada o privilegiada tanto de prever la realizacion del
tipo como de dirigir su conducta para evitar su produccion (...)”".

A los fines de justificar el citado encuadre legal, el autor del voto
mencionado?, en apoyo de su tesis, efectué un minucioso andlisis de las
construcciones dogmaticas elaboradas tanto a nivel local como foraneo, a
los fines de distinguir los conceptos de culpa consciente o con
representacion y de dolo eventual. En tal sentido, sostuvo que “(...) sdlo
cuando la posibilidad de prever la realizacion del tipo haya sido calificada (o
privilegiada) sera procedente, politico-criminalmente, la mayor pena que
implica la atribucidn a titulo de dolo (...)” (el subrayado me pertenece).
Asimismo se afirmd que la distincion entre dolo eventual e imprudencia
consciente no depende “(...) de que el autor se tome en serio un riesgo
conocido, sino de que conozca un riesgo que se debe tomar en serio (en
este sentido, HERZBERG, Rolf D., obra citada, p. 262), constituyéndose el
dolo de este modo en una categoria eminentemente normativa (...)".

Pero como fundamento principal a los fines de afirmar que Matias Daniel
Castro habia actuado con un obrar doloso, se sostuvo, a partir de los datos
facticos presentes en la causa, que la conducta del autor consistié en
conducir su vehiculo en estado de embriaguez (habiéndose colocado en ese
estado voluntariamente), desarrollando en tales circunstancias maniobras
generadoras de una muy elevada entidad de peligro. En este contexto, el
imputado provocd, segun lo entendio el tribunal, que su vehiculo impactara
con la parte trasera de otro vehiculo, causando la muerte de tres personas
y lesiones graves de otras tres, a quienes trasladaba en el automovil.

Luego de resefiados en formas escueta los distintos aspectos del fallo
emitido por la Excma. Camara de Acusacién de Cérdoba, corresponde
ingresar al analisis de la sentencia emitida por el Sefor Juez de la Camara

7° del Crimen de ésta Ciudad, Dr. Carlos Ruiz.

2 Vale aclarar que la tesis doctoral del Dr. Pérez Barbera verso, principalmente, en torno al tema del dolo
eventual y sus consideraciones no solamente tedricas sino también de aquellas que se dan en la praxis (ver
en tal sentido: PEREZ BARBERA, Gabriel, El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como
estado mental, led. ed., Hammurabi, Bs. As., 2011).
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Con respecto al hecho que motivo la sentencia, el mismo ya fue

transcripto anteriormente. Sin perjuicio de ello, es de importancia sefalar

que el mencionado magistrado sostuvo:

“(...) que el plexo probatorio resefiado permiten tener por
acreditados, con el grado de certeza exigido en esta etapa del
proceso, ambos extremos de la imputacion juridico delictiva
respecto al hecho por el que ha sido traido a proceso Daniel
Matias Castro, pero con algunas variaciones puntuales respecto a

la mecanica del evento y a la conducta endilgada al imputado

(.)"

Como se infiere, el juez al resolver la primera cuestién, si bien admitid,

por decirlo de alguna manera, el hecho - en su gran mayoria -

tal como

venia fijado en la respectiva acusacién, no obstante ello, dejo fijado el

factum con ciertas variaciones:

“(...) especificamente en lo atinente al lugar del siniestro y el
sentido de circulacion de ambos vehiculos, dado que en la
acusacion se consigna en sentido “este-oeste, a unos 20 metros
en la zona del B° Privado “"Causana”, cuando estos circulaban en
direccion este-oeste, a unos 20 metros en la zona del casco de la
Estancia“Causana”, a lo que cabe agregar que también se ha

variado la dinamica del accidente (...)”

todo lo cual fue determinante, a su criterio, para descartar el dolo eventual.

En este punto, a modo ejemplificativo, es dable transcribir unos de los

parrafos enunciados por el Dr. Ruiz en lo atinente al hecho que él tuvo por

probado, a partir de los cuales es factible presumir el anclaje juridico

perseguido por dicho magistrado al enunciarlo de tal manera.

En tal sentido, el Dr. Ruiz sostuvo que:

|

.
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“ (...) En esa ocasién, antes de iniciar el regreso Anabell Picco le
solicita a Juan Manuel Palacios que ante el estado de embriaguez
qgue presentaba Matias Castro manejara el rodado, ante lo cual
Juan Manuel Palacios le solicita a Matias Castro que le deje
conducir el vehiculo, a lo que este respondié que no, que no
prestaba el auto, tras lo cual Matias Castro condujo el rodado por
la Ruta E-55, luego tomd la variante Costa Azul en direccion a la
Autopista Justiniano Allende Posse, a la cual accedid

desplazandose por la misma imprudentemente, a una velocidad
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superior a los 130 Km/hora, lo que sumado a que
negligentemente lo hacia en estado de embriaguez y con su
vehiculo excesivamente cargado dado la cantidad de personas
qgue se trasladaban en el rodado (siete) que le dificultaba manejar
con comodidad, a lo que cabe agregar su impericia, dado su
escasa experiencia conductiva (...)" .

Los breves parrafos descriptos precedentemente permiten afirmar, sin
intencion de adentrarme en cuestiones que van a ser analizadas
seguidamente, que la modalidad del hecho fijado por el vocal de la Camara
del Crimen no varié en sus aspectos sustanciales (en casi nada) con el
hecho que ya venia fijado en la respectiva requisitoria de citacién a juicio.
Sin perjuicio de ello, en donde si se produjo una modificacidon sustancial,
que trajo aparejado un cambio paradojal en la manera de entender la
mecanica del suceso, lo fue en el hecho de agregar determinados términos
juridicos (léase elementos normativos) que implicaron en lo concreto un
resultado distinto al que se venia propugnado desde etapas procésales
anteriores. El hecho de incluir frases tales como “imprudentemente”
“negligentemente” e “impericia” implicé en lo concreto, no Unicamente, el
cumplimiento de la manda legal en cuanto a incluir en el factum los
respectivos elementos normativos previstos en el tipo penal, sino y sobre
todo, la clara finalidad de precisar, semanticamente, los elementos
subjetivos del tipo imprudente.

Por su parte, en lo que respecta a la cuestién debatida, como es ldgico
suponer, el tribunal se planteo tres interrogantes como cuestiones a
resolver, a saber: 1) ¢Existio el hecho y es su autor penalmente
responsable? En su caso 2) ¢Qué calificacion legal corresponde aplicar? y 3)
¢Qué pronunciamiento corresponde dictar y si procede la imposicién de
costas?

Como se infiere, la segunda cuestion es la que interesa al presente
analisis por lo que me limitare, en cuanto a la regla del caso o doctrina
judicial se refiere, a lo que en la mencionada sentencia se refirid al punto
dos de la decision.

En lo que respecta a la doctrina judicial, el Dr. Carlos Ruiz, luego de
afirmar que a su criterio el encartado Castro no habia adoptado una actitud
de indiferencia y de menosprecio hacia los resultados del presente suceso,

sostuvo que la tematica relativa a la delimitacién del dolo eventual, reviste
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suma complejidad lo que se encuentra reflejado en los diversos, divergentes
y contradictorios argumentos brindados por las partes en relacién a dicha
cuestidon. Seguidamente afirmo, citando a Puppe Ingeborg, “(...) gue existe
unidad de criterio acerca de que el dolo tiene que estar dado al tiempo del
hecho y de que ni el dolus antecedentes ni el dolus subsequens
fundamentan un delito doloso (...)" sosteniendo asimismo, con cita de
Ricardo Nufez que “(...) el dolo debe existir al momento del hecho (...) ese
momento es el de la conducta del causante (...)”. Finalmente considerd en
abono de su postura en cuanto a descartar el dolo eventual, que “e/
encartado Matias Castro se encontraba a bordo de unos de los vehiculos
siniestrados” lo cual avald, segun dicho magistrado, la idea de que Castro
en ningln momento intento quitarse la vida, toda vez que el mismo al darse
cuenta de su despiste en el cantero central, realizé6 una maniobra extrema

para reencausar su vehiculo.
III. Analisis critico.

Como se desprende, nos encontramos ante dos resoluciones judiciales
que deciden de manera distinta sobre una cuestién de indudable actualidad
para nuestro pais, como es el flagelo de la muerte de personas en el marco
del transito viario mediante automotores.

En tal sentido, un lector desprevenido podria aseverar que lo meritado no
escapa del comun denominador existente en todo sistema judicial propio de
un Estado de Derecho, en donde al existir tribunales con distinta
competencia de grado, los mismos pueden valorar de diversa manera, con
las limitaciones propias impuestas por las leyes de rito, la prueba reunida
en instancias anteriores. Sin embargo, a mi entender, la cuestién aqui
analizada presenta aristas particulares que la alejan de lo acontecido
habitualmente en nuestro proceso judicial.

Es que la presente materia, como lo es la referida a la determinacion de
la existencia del dolo eventual o culpa consciente en una precisa situacion
de hecho, no se encuentra vinculada, Unicamente, a una cuestion de
prueba, sino principalmente en que al ser el dolo o la culpa, términos
provenientes de una construccién de indole dogmatico y al no presentarse
en forma clara su distincién, su comprobacién en el caso concreto, pareceria
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provenir mas, de una cuestidon subjetiva del juzgador, que de verdaderos
parametros objetivos, Unicos habilitados para precisar conforme los
parametros de la sana critica racional, la verdadera existencia o no del dolo
eventual o del actuar imprudente.

En tal sentido, es dable sefalar que la eleccién de los métodos
interpretativos de que se puede valer el operador juridico, en este caso, el
juez, para llevar a cabo la tarea de analisis de los casos sometidos a su
decision, no se encuentra determinada en forma categodrica sino que en
todo caso ello dependera de la concepcién que el intérprete tenga acerca
del derecho, lo que a su vez habra de determinar cudl es la jerarquia que le
asigna a cada una de las fuentes a su disposicién (ASEFF, 2004: 60) pero
en todo caso, la eleccién de la solucién justa no es un problema que pueda
resolverse en el marco de la actividad hermenéutica sino que pertenece al
ambito de la politica juridica.

Y esto es lo que sucedid, a mi entender, en los fallos precedentemente
citados.  Dicha inferencia encuentra sustento, en primer término, en la
propia posicion tedrica sequida por el Dr. Pérez Barbera al fijar el marco de
analisis sobre el cual basé su valoracidn, es decir en la denominada teoria
de la representacion (de una probabilidad) sustentada, entre otros, por
Hellmuth Mayer.

Dicha teoria postula que lo decisivo para determinar si hubo o no dolo
eventual, estriba en la posibilidad de que el autor se represente como
probable el resultado prohibido o las circunstancias concomitantes, a lo que
el magistrado nombrado agregd, como igualmente necesario, de que el
agente tenga la posibilidad de conocer y de evitar la realizacion del tipo
penal. En definitiva, la secuencia que debe seguir él interprete para precisar
si un sujeto actudé o no con dolo eventual en un caso concreto seria a
criterio del Dr. Pérez Barbera, la siguiente: 1) analisis de los datos facticos
gque conocid el autor, 2) determinacién del peligro que se represento el
autor a la luz de una valoracién objetiva (juridica) o mejor dicho de la
creacién de peligro (objetivo) de entidad suficiente para matar, lesionar o
dar y 3) posibilidad que tuvo el sujeto de conocer y evitar la realizacién del
tipo.

Por su parte, el Dr. Ruiz no fue explicito, o no lo fue tanto, en orden a
expresar a que teoria del dolo eventual se cefiia para su meritacién. Sin

embargo, es factible sostener que dicho magistrado propugno en su analisis
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a las denominadas teorias de la voluntad, mas precisamente, a aquella
postura ubicada dentro del amplio espectro de las vertientes voluntaristas,
como una subespecie, es decir a la denominada tesis de la motivacién® (o
indiferencia?). Lo sostenido encuentra sustento en los propios usos
lingUisticos utilizados por dicho magistrado, al sostener por ej. que no surge
“(...) que Castro haya adoptado una actitud de indiferencia o menosprecio
hacia los resultados (...)” o que al encontrarse Castro adentrd del vehiculo
“(...) no tuvo la intencion de dafiarse a si mismo (...)".

Como se desprende, ambas teorias toman como puntos de partida
distintas posiciones, abiertamente contrapuestas, en orden a la delimitacion
del dolo eventual, ya que una, la de la probabilidad, parte de la idea basica
de la existencia de la probabilidad (en este caso objetiva) de la realizacion
del resultado y la otra, la de la voluntad, pone de relieve que la decision
acerca de si el autor obré con dolo, o sin él, dependera en el caso concreto
de un juicio sobre el animo del autor, sobre la indiferencia por él expresada
y no sobre verdaderos parametros objetivos.

En definitiva, se puede sostener siguiendo a Gimbernat (1972: 355 yss.)
que en realidad “(....) /a teoria de la voluntad tiene como presupuesto que el
juez se plantee por el sujeto activo lo que éste nunca se planted (...) y que
conteste por este sujeto lo que éste nunca se contesto a la cuestion por él
nunca planteada (si imaginado el resultado como seguro, habria o no
actuado) (...).

Ahora bien, como ya se adelantd, las distintas posiciones doctrinarias
sustentadas condujeron, en los hechos, a un diverso punto de partida para
el anadlisis de la prueba reunida. Y esto es asi toda vez que, no es lo mismo
sostener -como criterio de mayor preponderancia a los fines de descartar el
dolo eventual en el actuar del encartado Matias Castro- que el mismo se
encontraba a bordo de unos de los vehiculos (voto del Dr. Ruiz) a pesar de
aceptar claramente la puesta en peligro ocasionada por dicho sujeto para él

y para los acompafantes del automavil, que afirmar, para inferir la

% Es decir de aquella postura en donde lo relevante atiende a la actitud interna del sujeto frente a la
previsible produccion del resultado lesivo. Roxin a criticado esta teoria argumentando que, la indiferencia
0 no acerca de la produccion del resultado no nos indica nada acerca de la existencia de dolo (Ver.
ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, Tomo I, Edit. Civitas S.A., Espafia, 1997, p. 120).

*En este caso se puede aseverar que dicho magistrado siguid, en parte, lo sostenido por la doctrina
tradicional argentina (v.gr: Soler, Nufiez), aunque con ciertos matices diferenciadores. Esto Gltimo se
debe al uso de argumentos de autoridad que dicho juez llevo a cabo, al citar en su resolucién lo
sostenido en cierta jurisprudencia argentina (Camara Nacional de Casacion Penal, etc).
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existencia de dolo eventual, que Castro se puso en esa posicion
voluntariamente y que se representé el riesgo concreto de alto grado
creado por él y que, ademas, estuvo en condiciones dptimas de evitarlo
(voto del Dr. Pérez Barbera).

Lo que cabria preguntarse, siguiendo el hilo conductor trazado al
principio del presente trabajo es lo siguiente, écudl de las dos posiciones es
hermenéuticamente correcta? o mejor dicho, en ultima instancia ées posible
preguntarse cual de las dos posiciones es mejor o mas justa?

A los fines de responder a dichos interrogantes, en primer término, es
dable considerar que ambos argumentos utilizados por uno u otro tribunal,
fueron legitimos y con suficiencia I6gica® para fundamentar sus posturas
tangencialmente opuestas, ya que no es el propdsito de este trabajo
precisar o determinar la falsedad de una o ambas teorias.

No obstante ello, existe una cuestidn que se presenta como implicita,
pero que en lo concreto implica una discordancia de particular magnitud.

La misma se encuentra referida a que, mas alla del distinto punto de
partida (tedrico) seguido por ambos magistrados y las consecuencias que de
ello se derivan al momento de valorar la prueba®, no se debe soslayar que
en estos supuestos, los términos linglisticos utilizados por los mismos
(v.gr: probabilidad, actitud de menosprecio, de indiferencia, entre otros)
constituyen verdaderos baluartes de que se valen los jueces, en general,
para justificar sus decisiones, los cuales en contados casos, a mi entender,
guardan una autentica relacion con los datos objetivos obrantes en la
causa. En otras palabras, muchas veces sucede por €j. que el verbo

“consiente” en la teoria del consentimiento (ya aludida), es en los

> Sin embargo, si se realiza una atenta lectura de la resolucién emitida por el Dr. Ruiz se podra avizorar la
existencia de ciertas incongruencias légicas al momento de valorar la prueba, las cuales si bien no
conforman parte del objeto de estd monografia, si sirven para ilustrar la violacién flagrante, de uno de los
principios que deben regir al momento de valorar la prueba conforme el principio de la sana critica
racional. Me estoy refiriendo al principio relacionado a la logica, es decir al de no contradiccion,
enunciado a partir de la maxima de que una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo. Dicha
contradiccion se torna patente cuando el autor de la sentencia mencionada sostuvo como justificativo del
cambio del factum, tal cual como venia descripto en la requisitoria de citacién de juicio, que las
modificaciones en lo que respecta al lugar del siniestro y al sentido de circulacion de ambos vehiculos no
implicaron, por lo menos esta Ultima, una diferencia sustancial con el que ya venia fijado en la respectiva
requisitoria fiscal, para luego sostener, en forma contraria, que la variacion de la dindmica del accidente,
fue fundamental para descartar el dolo eventual.

®Se ha sostenido, con acierto, que toda exposicién (incluso hasta el uso simple de un término) parte
necesariamente, de por lo menos, una determinada toma de posicion sistemética. En tal sentido, PEREZ
BARBERA, Gabriel E., “El tipo culposo — La preterintencionalidad” en Derecho Penal, Parte General,
Libro de Estudio, Dir. Lascano, Carlos J. (h), Advocatus, Cérdoba, 2005, p. 278/279.
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interpretes utilizada s6lo como una figura del lenguaje para eludir el uso de
la expresién mas simple: representacion del resultado’.

Lo que quiero expresar es que la justificacion de las decisiones
interpretativas, en aquellas cuestiones tan controvertidas como la presente,
tanto en el ambito tedrico como jurisprudencial, no se solucionan
Unicamente con la suficiencia linguistica y Iégica (como sucedié en los fallos
analizados) sino que se requiere un plus en la valoraciéon por parte del
magistrado, lo cual avala la idea de que el problema de la delimitacion entre
dolo e imprudencia, se constituye mas en un juego de palabras que en un
problema de imputacion de hechos (FEIJOO SANCHEZ, 2004: 35).

En tal sentido, cabe destacar que la interpretacion de una expresion
normativa- lingliistica como lo es el dolo o la culpa®, implica una cuestidn
gue pertenece a la esfera de la hermenéutica de textos, es decir a la teoria
general que atribuye significado y como en el ambito actual de la dogmatica
penal contemporanea, la distincion entre dolo eventual y culpa consciente
todavia se encuentra en una zona ampliamente discutida, es tarea del
intérprete judicial, tomar una decisidn entre las diversas posturas, lo cual
conduce a decisiones distintas, sea una u otra opcion la que se utilice.

Y es aqui donde estriba el meollo de la cuestidn del presente andlisis. Si
se parte de la idea ya mencionada en cuanto a que, en los supuestos como
el sometido a discusion - accidentes de transito con muerte de personas - la

mera interpretacion realizada por el operador juridico no es suficiente para

" Es decir, se utiliza un término lingistico para hacer referencia a una determinada posicién tedrica
cuando en realidad, implicitamente, se hace referencia a otra. Esto es lo que a mi entender sucedié cuando
el juez Ruiz al hacer suyos los términos expresados por la Camara Nacional de Casacién Penal en autos
“Cabello, Sebastian /recurso de casacién” sostuvo que (ver ultimo parrafo) “(...) el imputado actuo en el
episodio que nos ocupa, con un alto grado de imprudencia, con extrema inobservancia de las normas que
debia cumplir al mando de un rodado, pero descartamos que haya habido de su parte intencién de
dafiarse a si mismo o a terceros (...)”. Como se desprende, en este supuesto el vocal mencionado partié
de la idea de que Castro no tuvo intencion de dafiarse a si mismo o a terceros. Dicha expresion (la
“Intencion ) constituye una utilizacién lingdistica no bien utilizada por dicho magistrado, toda vez que la
intencién denota la existencia propia del dolo directo, cuestion que no se corresponde con ninguna de las
teorias pregonadas por el autor del voto. Si bien este andlisis minucioso podria parecer como superfluo,
ya que se tendria que ver el contexto en el cual se hizo referencia a la cita jurisprudencial, no deja de ser
evidente el desconcierto que subyace en las notas jurisprudenciales en que se apoya dicha resolucion.
Sumado a ello debe apuntarse que la mencionada cita jurisprudencial analizada se presenta también
opuesta (en sus aspectos esenciales) a la cita del anterior parrafo, proveniente también de la misma
sentencia aludida (una cosa es la asuncién del riesgo y no tener una verdadera renuncia al resultado y
otra distinta es decir que no se tuvo intencion). Recuérdese que la asuncién de distintas posturas doctrinas
conduce en los hechos, indefectiblemente, a una distinta consideracion o mejor dicho a un diverso método
de analisis de la prueba reunida.

® Lo afirmado implica, desde ya, tomar como punto de partida para el presente analisis, la idea de que
tanto el dolo como la culpa constituyen conceptos de indole normativo, opcién que en la doctrina se
presenta como unanime.
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alcanzar, en el caso concreto, una genuina compatibilidad, por decirlo de
alguna manera, entre la teoria, es decir entre el ambito conceptual referido
al dolo eventual y la verdadera conducta desarrollada por el agente, es que
entonces ante dicha dificultad, la solucién - justa o no — o mejor dicho la
decisién que se tome en concreto al resolver este tipo de grupo de casos de
gran dificultad, dependera - implicitamente - de una verdadera postura
valorativa adoptada por el interprete y no de verdaderos parametros
objetivos.

Ahora bien, determinar cual de las posturas elegidas es la mas justa en
su aplicacion al caso concreto, es una cuestion que en ultima instancia
dependera del magistrado actuante (de su intima conviccién) a la luz de los
parametros objetivos de valoracién de la prueba.

Sin embargo, entiendo que es aqui donde - mas alla de la postura
doctrinaria seguida y del sistema hermenéutico aplicado- el juez
interviniente debe ser lo mas prudente posible, conforme ciertos
parametros de valoracion.

En tal sentido, es factible apuntar que al magistrado en cuya orbita de
juzgamiento le toque intervenir en la resolucidon de uno o varios homicidios
causados en ocasion del transito vehicular no deberia olvidar que “(...) e/
derecho procede: por cuantificacion de lo cualitativo, por acotamiento de lo
indefinido, por presunciones y por ficciones juridicas (...)"
(SOLER,1962:148) es decir las normas juridicas son esquemas abstractos
para la comprensién de algunas de las notas que componen una situacion
determinada. Si esto es asi, si el derecho procede por abstracciones las
cuales nunca podran abarcar todos los casos de la vida real, es y debe ser
tarea del operador judicial, en aquellos supuestos como el presente, en
donde la doctrina y la jurisprudencia se presentan como aleatorias e
imprecisas, interpretar el caso de la vida real que se le presenta para
resolverlo, no solamente, con las pruebas del caso sino a la luz de una
interpretacién actual, lo cual implicaria en esencia no olvidar el contexto
social en que el hecho tipico se desarrolla.

Lo que quiero expresar es que si bien, en el sistema de analisis de los

casos dudosos®, como pueden ser algunos supuestos de accidentes de

% Como se sabe, la aplicacion de las normas juridicas a la realidad se suele “(...) describir como resultado
de un silogismo en el que la premisa mayor la constituye una norma juridica completa, la inclusion de
una caso de la realidad el supuesto de hecho de esa norma juridica, la premisa menor; y la conclusion,
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transito, se parte de la premisa de valorar, en primer término, lo sostenido
por la doctrina dominante (o en la que se enrole el magistrado
interviniente) para luego a partir de los datos facticos, tomar una decisiéon
definitiva, dicha meritacidon no puede olvidar que en el contexto actual de la
Republica Argentina, una de las mayores causas de muertes la constituyen
los accidentes de transito.

Lo apuntado no debe ser entendido en el sentido de que, por el hecho de
gue en la realidad actual, el flagelo de las accidentes de transito por
conductas dolosas o imprudentes, se constituya en el mas alto indice de
mortandad, ello permita conducir inexorablemente a la interpretacion de
que en el caso concreto, ante todo accidente transito de gran repercusién,
sea factible inferir que dicho obrar constituye un caso doloso.

Por el contrario, entiendo que alli donde la tarea dogmatica no alcanza
con precisiones que permitan superar los obstaculos de la ambigliedad o la
vaguedad de los términos, sera tarea de la practica judiciaria la que debera
consagrar mayor atencion y proporcionar de esta manera, de forma
indirecta, criterios uniformes y equitativos, tantos como le sean posibles.

Lo que cabria preguntarse por consiguiente es si la seleccion (postura
valorativa o de politica criminal) de piezas o fragmentos de la realidad que
realizaron los magistrados ya aludidos al momento de decidir fue arbitraria
0 no. Y la respuesta inmediata que surge es que no, toda vez que el punto
de vista adoptado por ambos magistrados fue deliberadamente selectivo, en
una seleccién de datos que depende de calificaciones preexistentes. Es
decir, en el proceso de tipificacion de la realidad, en virtud del cual se
escogen y se desechan datos de la infinita cantidad de ellos que cada
situacién de hecho presenta, el intérprete, el juez, debe verificar si
efectivamente esta dada en su totalidad una situacién de hecho
juridicamente calificada como determinante de cierta consecuencia.

Por ello es que entiendo, que en el tema por demas controvertido de la
delimitacion del dolo eventual y la culpa consciente en el aspecto de la

interpretacion judicial, se encuentra implicita, una tesis de politica

la aplicacion a ese caso de la consecuencia juridica prevista en la norma (...). En este silogismo, la
obtencidn de la premisa mayor, es decir, la averiguacion del sentido de la norma juridica, incumbe a la
interpretacion; la obtencién de la premisa menor, es decir, la inclusién del caso de la realidad en el
supuesto de hecho de la norma juridica, constituye la llamada subsuncién; y —finalmente- la conclusién
estd constituida por la aplicacion de la consecuencia juridica (...)”. (el subrayado me pertenece).
MUNOZ CONDE, Francisco, Busqueda de la verdad en el proceso penal, Coleccion Claves del derecho
penal, volumen I, Hammurabi, Bs As, 2000, p. 19.
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interpretativa que nada tiene que ver con la propia hermenéutica
tradicional, sino con una pura cuestién de politica criminal.

En otras palabras, el proceso de inteleccion que realizaron los
magistrados fue -segln mi parecer- ajustado a la ldégica y a las maximas
del derecho, pero desde la Optica politico criminal, el voto del Dr. Pérez
Barbera se presenta como de mayor precisidon en cuanto a hacer explicito lo
gue se viene sosteniendo en los parrafos anteriores, es decir en cuanto a
manifestar la conjuncidn existente en estos casos, entre hermenéutica
juridica y las cuestiones valorativas'® (de politica criminal) en donde cada
vez mas, las posturas clasicas delimitativas entre el dolo eventual y la culpa
consciente no son suficientes para desentrafar -en el caso- el preciso

significado y valor juridico del accionar cometido*?.

IV. Conclusion

Como es sabido el analisis en orden a la distincion entre dolo eventual y
culpa consciente puede realizarse desde diversas perspectivas, ya sea
desde el ambito puramente dogmatico, desde su comprobacidn en el caso
concreto como de tantos otros supuestos.

En el presente se persiguid analizar, no Unicamente, la divergencia
hermenéutica existente entre los fallos ya mencionados, sino poner en el
tapete aquella cuestidon ya aludida por la filoséfica juridica, en cuanto al
fundamento Ultimo existente en las decisiones de los jueces. Es decir, si
bien ambos enunciados pertenecen, en apariencia, a distintas esferas de
conocimientos, no por ello dejan de estar vinculados.

La realidad - lamentablemente- demuestra lo actual de la tematica
considerada. Cada vez son mas los casos de accidentes automovilisticos con
muertes de seres humanos que llegan a la esfera judicial, en donde el

ciudadano comun busca “justicia”, y en donde la determinacidn, en lo que

0 Es decir el autor del voto a utilizado un argumento satisfactorio a mi entender. Digo argumento
satisfactorio en el sentido de aquel razonamiento que traslada, exitosamente, el contenido de las premisas
a la conclusién pero que, a su vez, detenta premisas verdaderas (o plausibles o correctas o aplicables)
(Ver en tal sentido, PEREZ BARBERA, Gabriel, BOUVIER, Hernan, “Casacion, logica y valoracion de
la prueba, Un andlisis de la argumentacion sobre hechos en las sentencias de los tribunales casatorios” en
Revista de Derecho Penal Integrado, Afio V- n° 09 — 2004, Mediterranea, Cérdoba, p. 183).

1 En tal sentido, se sostiene, con acierto, que algunos criterios distintivos clasicos entre el dolo eventual y
la culpa con prevision, ya no son iddneos para captar y resolver las cuestiones surgidas Gltimamente por
la actual casuistica. (Cfre. CANESTRARI, Stefano, “La estructura del dolo eventual y las nuevas
fenomenologias de riesgo”en Revista lus et Praxis, Afio 10 n® 2:59-95, 2004).
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aqui interesa, de si un sujeto actud o no con dolo o culpa cada vez es cada

vez mas compleja.

Y es aqui donde el magistrado debe ponderar los diversos medios

hermenéuticos con que cuenta para resolver la situacion traida a su

decision.

Tal como sefalaba el Dr. Justo Laje Anaya (2011: 449) al dolo eventual

no se lo puede suprimir, porque ello importaria suprimir una forma de

conocimiento, y una forma de manifestarse la voluntad de los seres

humanos. Y es por ello que la tarea del interprete se presenta como

fundamental, para delimitar, para precisar, para acotar o ensanchar en los

justos limites, lo que debe entenderse por dolo eventual o culpa consciente,

porque ello en definitiva colabora con la justicia en el caso concreto.

/T

|

.
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Resumen

Partiendo del moderno concepto de “Responsabilidad Social de la Empresa”,
analizamos los modos en que la misma puede incidir en la proteccion de los
derechos inalienables de los trabajadores, teniendo en cuenta las empresas
deben garantizar el pleno goce de los derechos de sus trabajadores no sélo en
cuanto compelidos por la legislacion nacional sino también en la conviccién de
que la honestidad, la inclusién social y el respeto por la dignidad de sus
trabajadores constituyen verdaderos activos imprescindibles para el éxito del

emprendimiento econdmico.



Abstract

Starting from the concept of “Corporate Social Responsability”, we will analize
the ways in which such idea impacts in the protection of workers’ inalienable
rights, considering that corporations must guarantee workers effective
enjoyment of their rights not only as a legal obligation but also knowing that
honesty, social inclusion and respect for their workers dignity are all true and

essential assets that will contribute to their economic success.

1. Introduccion.

El Derecho no es la Unica herramienta al servicio de la Justicia Social. Los
Derechos Humanos no sélo se protegen a través de la sancién de leyes que los
reconozcan y garanticen y mediante la efectiva aplicacion de las mismas en los
tribunales.

Construir un mercado laboral mas justo y equitativo no es tarea privativa
de jueces y abogados. En tal empresa estdn embarcados numerosos actores:
empleadores, trabajadores, consumidores, politicos, gobernantes y muchos
otros mas.

Garantizar el respeto de los Derechos Humanos de los trabajadores es
tarea de jueces y legisladores pero antes que ellos; en el primer eslabdén de la
cadena; se encuentran los actores directamente implicados v,
fundamentalmente, las empresas dadoras de trabajo.

No obstante, es necesario que dichas empresas garanticen el pleno goce de
los derechos de sus trabajadores no sélo en cuanto compelidos por la
legislacién nacional sino que deben hacerlo en la plena conviccion de que la
honestidad, la inclusidn social y el respeto por la dignidad de sus trabajadores
constituyen verdaderos activos imprescindibles para el éxito del
emprendimiento econémico.

Desvincular por completo a la economia de la ética y los valores, ha
facilitado la instalacion de practicas corruptas que han causado enormes
dafos. La ética no sdlo no es ajena a la economia sino que debe orientarla y
regularla, pues ella incide, dia a dia, en los resultados econdmicos de las

empresas.
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En el marco de éstas ideas se inserta el concepto de "Responsabilidad
Social de la Empresa” que, en los Ultimos anos, ha sido objeto de un
importante debate en los paises de la Union Europea y en los Estados Unidos.

En el Primer Mundo, cada vez es mayor el nUmero de empresas que ponen
en practica estrategias de responsabilidad social en respuesta a diversas
presiones sociales, medioambientales y econdmicas. Con ello buscan
transmitir una senfal a sus interlocutores (trabajadores, inversionistas,
consumidores, etc.) y a la vez invertir en el futuro ya que el compromiso
adoptado voluntariamente contribuird, sin dudas, a incrementar su
rentabilidad.

Al afirmar su responsabilidad social y asumir voluntariamente compromisos
gue van mas alld de las obligaciones reglamentarias y convencionales, que
deben siempre cumplir, las empresas pueden elevar el nivel de desarrollo
social, proteccion del ambiente y respeto de los derechos humanos adoptando
practicas que reconcilian intereses diversos en un enfoque global de calidad y
viabilidad.

2. Concepto de “"Responsabilidad Social de Empresa”.

Dimension interna y dimension externa.

Deciamos entonces, que si bien el beneficio econdmico es el objetivo
principal que persigue toda empresa, ellas no pueden darse el lujo de ignorar
otras realidades estrechamente conectadas a la dimension econémica como
son la ética y la sociedad.

En el escenario actual, y siempre en mayor medida, las empresas se dan
cuenta de que para alcanzar el éxito comercial y obtener beneficios duraderos,
es necesario adoptar un comportamiento responsable respecto del mercado,
del ambiente, de sus dependientes y de los consumidores (stakeholders, ver
punto 3).

A la empresa de nuestros dias se le impone la obligaciéon de considerar las
dimensiones éticas y de responsabilidad en el core business corporativo. Esta
imposicidén a las empresas surge a partir del debate sobre la "Responsabilidad
Social de la Empresa” y las nuevas exigencias de sus "stakeholders” entre los
que se encuentra el consumidor que es hoy un consumidor critico y

responsable que no se interesa solamente en la conveniencia y satisfacciéon

,-'/FD'_TEI Joa"® Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y I‘nh.'.\tari:—1I||a;\\ﬁI
| ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-

Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
K http://iniure.unlar.edu.ar ‘/

137



gue obtiene del producto sino que va a indagar y cuestionar toda la linea de
produccion y comercializacion del mismo.

Es justamente por ello que a la empresa le conviene buscar el equilibrio
entre el provecho econdmico y la responsabilidad social buscando alcanzar un
intercambio equilibrado con el ambiente que la rodea.

En el aflo 2001 vio la luz el Libro Verde de la Comision Europea, destinado a
fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas, el
cual define a la misma como "/a integracion voluntaria de las preocupaciones
sociales y ambientales de las empresas en sus operaciones comerciales y en
sus relaciones con las partes interesadas”! siendo considerada uno de los
instrumentos estratégicos mas importantes para alcanzar una sociedad mas
competitiva y socialmente cohesionada y para modernizar y reforzar el modelo
social europeo.

La Responsabilidad Social de la Empresa va mas alld del respeto de las
prescripciones legales y busca afirmar practicas y comportamientos que una
empresa adopta en forma voluntaria, convencida de que a través de ellos
obtendra resultados que puedan reportar beneficios y ventajas a si misma vy al
contexto en el que opera.

Es asi que se le concede particular atencién a las relaciones con aquéllos
que pueden ser definidos "“portadores de intereses” o “stakeholders”:
colaboradores, proveedores, clientes, socios, comunidad, instituciones locales.
Todo ello se traduce en la adopcién de una politica corporativa que busca
conciliar, como ya dijimos, los objetivos puramente econdmicos con aquellos
sociales y ambientales del lugar en el que opera, en una Optica de
sostenibilidad futura.

El aludido Libro Verde Europeo menciona, ademas, en su punto 21 que:

"ser socialmente responsable no significa solamente cumplir
plenamente las obligaciones juridicas, sino también ir mas alla de su
cumplimiento invirtiendo “mas” en el capital humano, el entorno y
las relaciones con los interlocutores. La experiencia adquirida con la
inversion en tecnologias y practicas comerciales respetuosas del
medio ambiente sugiere que ir mas alla del cumplimiento de la
legislacion puede aumentar la competitividad de las empresas. La

aplicacion de normas estrictas que los requisitos de la legislacion del

! Libro Verde de la Comisiédn Europea relativo a la Responsabilidad Social Corporativa.
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ambito social, por ejemplo en materia de formacion, condiciones
laborales o relaciones entre la direccion y los trabajadores, puede
tener también un impacto directo en la productividad”.

De lo hasta aqui expresado surgen las dos dimensiones de la
Responsabilidad Social de la Empresa: una dimensidon INTERNA, que
comprende la gestidon de los recursos humanos, los derechos de los
trabajadores, la salud y la seguridad en el trabajo, la gestién de los recursos
naturales y de los efectos sobre el ambiente; y una dimension EXTERNA
referida a la comunidad local, a los proveedores, los clientes, los
consumidores, al respecto de los derecho humanos en general y de las
instancias ambientales y sociales.

En esta sede, hemos de concentrarnos en la dimension interna de la
Responsabilidad Social Corporativa? y, circunscribiendo ain mas el ambito de
analisis, enfocaremos nuestra atencidon en los aportes y beneficios que el
concepto y la practica de la RSE pueden acarrear en relacion a los Derechos
Humanos de los trabajadores.

El ya citado Libro Verde de la Comisidon Europea divide la dimension interna
de la RSE en tres aspectos?® referidos a los trabajadores y que en esta
oportunidad analizaremos sucintamente:

a. Gestion de Recursos Humanos: en este ambito, y a fin de atraer
trabajadores calificados o lograr que permanezcan en su servicio, las
empresas podrian adoptar medidas que promuevan el aprendizaje
permanente, un mayor equilibrio entre trabajo, familia y ocio,

participacion en los beneficios de la empresa, etc.

En la misma categoria, el documento en analisis incluye practicas no
discriminatorias tendientes a facilitar la contratacion de personas
pertenecientes a minorias étnicas, trabajadores de mayor edad,

mujeres, discapacitados, etc.

b. Salud y Seguridad en el Trabajo: en esta categoria el Libro Verde
incluye todas aquellas iniciativas voluntarias de las empresas,

complementarias de la normativa y de las actividades de control de las

2 En adelante “RSE”: Responsabilidad Social Empresarial.
3 Un cuarto aspecto se refiere al medio ambiente y no serd analizado por exceder el ambito de
estudio del presente trabajo.
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autoridades publicas que buscan aumentar el nivel de salud y seguridad
en el trabajo, como por ejemplo, la etiqueta sueca TCO que busca
alentar a las empresas a producir material de oficina mas seguro para
los trabajadores y mas respetuoso para el medio ambiente.

c. Adaptacion al cambio: se refiere a la reestructuracion de empresas
como respuesta a una grave crisis econdmica o politica que incluye
cierre de fabricas o recortes de mano de obra. El documento de la
Comisién Europea sugiere que para reestructurar de modo socialmente
responsable es necesario buscar la participacion y la implicacion de
todos los afectados mediante informacion y consultas abiertas, tratando

de salvaguardar los derechos de los trabajadores.

Podemos decir que estos tres aspectos de la dimensidn interna de la RSE
giran en torno a la idea de que, como afirma la economista Julie Nelson
(NELSON,2006:56), todos los seres humanos poseemos una sensibilidad moral
y relacional que no se evapora cuando participamos en una actividad
econdmica y que es posible ir mas alld de las imposiciones legales para
alcanzar el elevado objetivo de un mercado laboral mas justo y equitativo.

El aspecto interno de la RSE es importante porque nos permite excluir de
manera inmediata todas aquellas visiones de responsabilidad social fundadas
en lo que se conoce como “logica de los dos tiempos” (NEGRI, 2005:221):
primero viene la fase de la obtencion de los beneficios econdmicos, a cuyo fin
todo, incluso la dignidad del trabajador, puede ser sometida; y luego viene la
fase de la distribucién voluntaria y filantropica de parte de ese beneficio para
fines sociales.

La distincidon “interna-externa” de la RSE deriva, asi mismo, del anélisis
atento de las transformaciones que han atravesado recientemente las
organizaciones econdmicas. El viejo modelo de organizacion cientifica del
trabajo centrado en la “cadena de montaje” ha sido sustituido por un tipo de
organizaciéon caracterizada por una progresiva reduccién de la rigidez del
proceso productivo que comporta una mayor relevancia del factor humano con
las caracteristicas que le son tipicas: subjetividad, creatividad, sociabilidad. A
nivel organizativo, entonces, poner el acento en la construccion de un
ambiente comunitario respetuoso y ser capaz de valorar estas dimensiones no
solo refleja una orientacion social sino que se transforma también en un factor

de desarrollo de la organizacién misma.
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3. La Teoria de los "stakeholders”.

Retomemos ahora, a fin de profundizar, un concepto que hemos ya
utilizado: los llamados ‘stakeholders”. Este término se contrapone al de
“stockholder” o “shareholder” que quieren decir “accionistas”.

Una empresa socialmente responsable tiene la obligacion de responder no
s6lo a los tenedores de sus acciones sino también a quienes detentan
intereses: ellos son los stakeholders, es decir, aquellas personas que, aun no
estando en posesién de un titulo formal (acciones), tienen legitimos intereses
respecto de las actividades de la empresa en cuanto pueden ser afectados por
dichas actividades.

El concepto en andlisis tiene su origen en el ensayo del Profesor
estadounidense Robert Edward Freeman quien, en su ensayo "Strategic
Management: a Stakeholder Approach” (FREEMAN, 1984) sostuvo la necesidad
de adoptar practicas de managment que atiendan no sélo a los intereses de
los accionistas sino también a los de los dependientes, consumidores,
proveedores y de la sociedad en general; en el convencimiento de que
involucrar a los stakeholders acarrea grandes beneficios para las empresas: si
los stakeholders aprueban la actividad de la empresa, ésta podra alcanzar sus
objetivos merced a la “licencia social para operar”, es decir, al apoyo de sus
stakeholders.

Los dependientes de una empresa (los trabajadores) estan incluidos en el
concepto de stakholders en cuanto titulares de intereses que van mas alla de
aquellos tutelados por el contrato de trabajo y por el Derecho Laboral. Esto
porque, como no esta de mas recordar, una empresa se considera socialmente
responsable cuando sus practicas van mas alld del cumplimiento de sus
obligaciones legales y atienden no sélo a los intereses de sus accionistas sino
también a los de los multiples stakeholders.

Cada una de las categorias de stakeholders (trabajadores, consumidores,
proveedores, sociedad, etc.) tendra intereses particulares que la empresa
debera identificar para desarrollar posibles soluciones ad hoc y tratar de
satisfacerlos. Es importante encontrar soluciones que sean capaces de
equilibrar los intereses de los diversos titulares de intereses.

Dia a dia, un creciente nUmero de leaderes y managers de las mas variadas
corporaciones, adoptan el concepto de Responsabilidad Social de Empresa

afirmando que "no existe ningun conflicto entre servir todos los intereses de
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los stakeholders y asegurar excelentes beneficios para los accionistas. A largo

plazo, es imposible alcanzar el segundo punto sin realizar el primero
(GEORGE, 2003:157).

Ahora bien, écdmo se concreta la RSE en materia de proteccién de Derechos
Humanos de los trabajadores? éCudles son las practicas a través de las cuadles
se materializa lo hasta aqui hemos expresado? En primer lugar, es necesario
tener presente que seguir lineas de responsabilidad empresarial es un desafio,
fundamentalmente, de naturaleza cultural. El cambio de la cultura empresarial
en sentido responsable debe partir de los gerentes y de las autoridades para
involucrar, luego, a los dependientes y alcanzar, por ultimo, a la sociedad y al
medio ambiente. A partir de esta idea, desarrollaremos a continuacion,

algunas de las practicas tendientes a concretar la RSE.

4. Cédigos de Etica e Informes Sociales.

La creacion de una cultura empresarial inspirada en la ética requiere un
plan de trabajo y un programa dentro de los cuales el dictado de un Cddigo de
Etica constituye un importante primer paso hacia la construccidon de una
empresa ética.

El Cédigo Etico o Cédigo de Conducta constituye un instrumento a
disposicién de las empresas para poner en claro cuales son los valores que las
guian en su actividad, exponer sus politicas en materia de ética y las normas
de comportamiento a las cuédles sus dependientes deben atenerse. El Cédigo
Etico puede abarcar diversos documentos de autoregulacion de diversos
ambitos de la vida empresarial (derechos humanos, discriminacion en el
trabajo, actividades de formacion, proteccién del medio ambiente, etc.).

A su vez, el Codigo Etico constituye una especie de “contrato social” entre la
empresa y sus stakeholders a través del cual ella reconoce publicamente
cudles son sus obligaciones como ciudadana (si, la empresa es también
ciudadana) y se compromete a desarrollar politicas y practicas empresariales
coherentes con dichas obligaciones.

La farmacéutica Johnson & Johnson, adopté en 1948 un documento que
lleva el titulo “Nuestro Credo” y que puede considerarse el primer Cddigo de

Etica empresarial con una 6ptica orientada hacia los stakeholders.

,-'/FD'_TEI Joa"® Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y I‘nh.'.\tari:—1I||a;\\ﬁI
| ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-

Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
K http://iniure.unlar.edu.ar ‘/

142



Reproducimos, a continuacion, el texto completo:

Nuestro Credo

"Creemos que nuestra primera responsabilidad es con los médicos,
enfermeras y pacientes, con las madres y padres y todos los demas que
utilizan nuestros productos y servicios.

Para responder a sus necesidades, todo lo que hagamos debe ser de
primera calidad.

Debemos luchar constantemente por reducir nuestros costos a fin de
mantener precios razonables.

Los pedidos de los clientes deben ser atendidos rapidamente y con
precision.

Nuestros proveedores y distribuidores deben tener la oportunidad de

conseguir un beneficio justo.

Somos responsables ante nuestros empleados, los hombres y mujeres
que trabajan en todo el mundo. Cada uno de ellos debe ser considerado
como persona.

Hemos de respetar su dignidad y reconocer su mérito. Deben tener un
sentido de seguridad en su trabajo. La retribucidn tiene que ser justa y
adecuada, y las condiciones de trabajo limpias, ordenadas y seguras.
Debemos estar conscientes de brindar diversas formas de ayuda a
nuestros empleados en el desempefio de sus responsabilidades
familiares.

Los empleados deben sentirse libres para presentar sugerencias y
quejas.

Ha de haber igualdad de oportunidades para el empleo, desarrollo y
avance de los calificados.

Debemos proporcionar una gerencia competente, y sus acciones han de

ser justas y éticas.

Somos responsables ante las comunidades en las que vivimos y

trabajamos e igualmente ante la comunidad mundial. Debemos ser
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buenos ciudadanos - apoyar las obras buenas y caritativas y cargar con
nuestra participacion justa en los impuestos.

Debemos fomentar el avance civico y una mejor sanidad y educacion.

Debemos mantener en buen estado los bienes que tenemos el privilegio

de usar, protegiendo el ambiente y los recursos naturales.

Nuestra responsabilidad final es con nuestros accionistas.
La empresa debe conseguir un beneficio justo.
Debemos experimentar con nuevas ideas.

Ha de protegerse la investigacion, desarrollarse programas innovadores
y pagar por los errores cometidos. Se debe comprar nuevo equipo,
proporcionar nuevas instalaciones y lanzar nuevos productos. Han de
crearse reservas para proveer en tiempos adversos.

Si actuamos siguiendo estos principios, los accionistas conseguiran un

beneficio justo”.

GohmonJohmon.

De gran significancia es el uso difuso de expresiones como “nhuestra
responsabilidad” o “somos responsables”, mientras que la decision de
mencionar la responsabilidad respecto de los accionistas sélo al final del
documento no es casual sino que busca subrayar que el objetivo principal es el

de satisfacer los intereses de todos los stakeholders.

Otro instrumento que las empresas pueden adoptar voluntariamente para
explicitar y medir el nivel de compromiso social son los “informes o balances
sociales”, es decir, rendiciones de cuenta periddicas relacionadas con las
variables sociales de la empresa y que miden el valor agregado de la actividad
empresaria en sus dimensiones ética, ambiental y social. Estos informes
pueden publicarse o presentarse semestral o anualmente a una autoridad
competente o a entes privados encargados de medir la RSE en el pais (véase

punto 6).

“ Disponible en el sitio web de Johnson & Johnson.
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5. La Social Accountability International (la norma
SA8000).

Otro instrumento al servicio de la RSE tiene que ver con las certificaciones
tipo “ISO” pero referidas al compromiso ético de las empresas. De esto se
ocupa la Social Accountability International, una organizacién independiente,
no gubernamental y sin fines de lucro que promueve los derechos de los
trabajadores por medio de la ejecucidon de su norma SA8000.

Esta norma certifica el respeto de las empresas de sus nueve elementos
fundamentales: trabajo infantil, trabajo forzoso, seguridad y salud, libertad de
asociacién y derecho a la negociacion colectiva, discriminaciéon, medidas
disciplinarias, horas de trabajo, remuneracién y sistemas de gestion.

A diferencia de los cddigos éticos elaborados por las propias empresas, esta
norma ofrece mayores garantias debido a que proviene de un control externo
que verifica el respeto de los standards previstos por ella.

También la International Organization for Standardization (ISO) ha creado
una norma referida a la responsabilidad social de las empresas - la IS026000
- pero esta no constituye un standard de certificacion sino una guia

armonizada para traducir principios e ideas en acciones eficaces.

6. La funcion de las Camaras de Comercio y los
Centros Comerciales e Industriales; los indices
bursatiles de valores éticos empresariales y los

rankings de empresas.

A este punto de nuestro trabajo, conviene recordar que la RSE busca
promover el respeto de los derechos de los trabajadores mediante acciones
voluntarias que vayan mas alld de las obligaciones que la ley impone a los
dadores de trabajo.

En la persecucion de este objetivo, las Camaras de Comercio y los Centros
Comerciales e Industriales pueden cumplir un rol de gran importancia en la
promocion de las practicas empresariales socialmente responsables; en la
difusién de las acciones y actividades llevadas a cabo en este sentido por sus
socios e incluso instrumentando premios y menciones para aquellas empresas

mas socialmente comprometidas.
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Las Camaras de Comercio o el Centro Comercial e Industrial también puede
llevar un registro oficial de empresas éticamente empefiadas, publicar los
balances sociales de los que hablamos en el punto 4, ofrecer cursos y guias
sobre practicas empresariales responsables, llevar adelante campaias
publicitarias que alienten el compromiso social y ético de las empresas y
comercios y contribuir a formar el juicio critico de consumidores, trabajadores
y sociedad en general a fin de que exijan una comercio y un mercado laboral

mas justos y equitativos.

Son muchos los inversores y los consumidores que exigen saber como su
dinero participa en negocios éticos, socialmente responsables y que no afecten
al medio ambiente. Los indices y los rankings de empresas éticas pueden
brindarles informacién al respecto. En este sentido, a nivel global, podemos
mencionar el Dow Jones Sustainability Index, lanzado en el afio 1999 y que
sigue el desempefo de grandes empresas en materia de sostenibilidad
atendiendo a criterios que incluyen el respeto de las normas laborales y el
desarrollo del capital social; y el FTSE4Good, grupo de indices lanzado en el
afo 2011 disefado para identificar y medir la rentabilidad de empresas que
estdn trabajando para conseguir una sostenibilidad medioambiental,
desarrollar relaciones positivas con las partes interesadas y proteger y apoyar
los derechos humanos universales.

FTSE, la organizacion que confecciona el ultimo indice, nos recuerda en su
brochure explicativo que:

"un gran numero de partes interesadas estad desafiando al sector
empresarial para que se responsabilice en mayor medida del
impacto ético, medioambiental y social de sus operaciones
empresariales. Estan pidiendo que las empresas desarrollen un
conocimiento mas profundo de su impacto, que midan este impacto,
lo gestionen y que informen sobre su progreso. Entre estas partes
interesadas se incluyen los empleados de las empresas, accionistas,
las comunidades locales, clientes, gobiernos y socios comerciales™.
En ésta linea, los indices que miden los valores éticos de las empresas son

utiles para la toma de decisiones de los distintos stakeholders como asi

> “Gerie de indices FTSE4Good: Afada valores a su inversion”.
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también para aumentar la visién positiva que ellos tienen respecto de las

empresas.

7.La Normativa Internacional.

La normativa internacional que respalde a la RSE no escasea. El
compromiso de los organismos internacionales encargados de tutelar los
derechos de los trabajadores no es menor. A nivel regional, mencionamos al
inicio de este trabajo, el Libro Verde de la Unién Europea para fomentar la
RSE. A nivel global, en cambio, el Pacto Mundial de Naciones Unidas es la
iniciativa mas importante. Las empresas suscriptoras de este pacto (seis mil
en mas de 135 paises) "se comprometen a alinear sus estrategias y
operaciones con diez principios universalmente aceptados en cuatro areas
tematicas: derechos humanos, estandares laborales, medio ambiente y anti-
corrupcion”®.

Los principios que hacen referencia a los derechos de los trabajadores son
el n° 3: "Las empresas deben apoyar la libertad de Asociacion y el
reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva”; n° 4: "Las
Empresas deben apoyar la eliminacion de toda forma de trabajo forzoso o
realizado bajo coaccion”, n°® 5: “"Las Empresas deben apoyar la erradicacion
del trabajo infantil” y el n® 6: "Las Empresas deben apoyar la abolicion de las

practicas de discriminacion en el empleo y ocupacion”.

La Organizacién Mundial del Trabajo también se ha hecho eco del incipiente
debate acerca de la RSE y ha dictado, en el afio 2007, una “Declaracién
Tripartita de la OIT sobre Empresas Multinacionales y Politica Social”. Esta
Declaraciéon contiene recomendaciones dirigidas a las empresas y referidas a
cinco temas: politica general, empleo, formacion, condiciones de trabajo y de
vida, relaciones de trabajo. El resumen que el propio sitio web de la OIT’
ofrece permite tener una idea clara del tenor del documento en analisis por lo
gue lo transcribimos a continuacion:

Politica General:

e Obedecer las leyes nacionales y respetar las normas internacionales;

6 United Nations Global Compact.
7 Organizacién Mundial del Trabajo.
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Contribuir a hacer realidad los principios y derechos fundamentales en
el trabajo;

Celebrar consultas con los gobiernos y con las organizaciones de
empleadores y trabajadores para asegurase que sus operaciones tengan

en cuenta las prioridades nacionales de desarrollo.

Empleo:

Esforzarse por aumentar las oportunidades y niveles de empleo,
teniendo en cuenta la politica y los objetivos de los gobiernos;

Dar la prioridad al empleo, el desarrollo profesional, la promocion y el
perfeccionamiento de de los nacionales del pais de acogida;

Utilizar tecnologias capaces de crear empleo tanto directa como
indirectamente;

Crear vinculos con las empresas locales mediante contratos de
aprovisionamiento, fomentando la transformacion local de las materias
primas y la fabricacion local de piezas de recambio y equipos;

Extender la igualdad de oportunidades y de trato en el empleo;

Actuar como modelo en la promocion de la seguridad del empleo,
notificando con antelaciéon razonable los posibles cambios en sus

operaciones y evitando los despidos arbitrarios.

Formacion:

Proporcionar una formacion adecuada a sus trabajadores a todos los
niveles para responder a las necesidades de las empresas asi como de
las politicas nacionales de desarrollo;

Participar en programas que fomenten el desarrollo de cualificaciones;
Ofrecer al personal directivo local oportunidades en el conjunto de la

empresa para ampliar su experiencia.

Condiciones de trabajo y de vida:

/T
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Ofrecer salarios, prestaciones y condiciones de trabajo no menos
favorables que las ofrecidas por los empleadores comparables en el pais
en cuestion;

Ofrecer los mejores salarios, prestaciones y condiciones de trabajo que
sea posible, dentro del marco de la politica gubernamental, al fin de
satisfacer las necesidades basicas de los trabajadores y sus familias;

Respetar la edad minima de admision al empleo;
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e Mantener el maximo nivel de seguridad e higiene en el trabajo;
e Examinar las causas de los riesgos a la seguridad e higiene en el
trabajo, dar informacion sobre las buenas practicas que observan en

otros paises y poner en obra las mejoras necesarias.

Relaciones de trabajo:

e Aplicar normas en materia de relaciones de trabajo que no sean menos
favorables que las observadas por empleadores comparables;

e Respetar la libertad sindical y el derecho a la negociacién colectiva y
proporcionar las facilidades e informaciones que sean necesarias para la
conclusion de convenios colectivos eficaces;

e Dar su apoyo a las organizaciones representativas de empleadores;

e Facilitar las consultas regulares sobre temas de interés mutuo;

e Examinar las reclamaciones de los trabajadores siguiendo un

procedimiento adecuado.

Uno de los instrumentos internacionales clave en la promociéon de la RSE
son las Lineas Directrices de la OCDE® para Empresas Multinacionales,
adoptadas en 1976 pero modificadas en ulteriores oportunidades y cuyo
objetivo principal es garantizar que las actividades de las Empresas
Multinacionales se desarrollen en armonia con las politicas nacionales de los
paises miembros de la OCDE vy fortalecer la base de confianza mutua entre las
empresas y las autoridades gubernamentales. Estas directrices enuncian
principios y normas de caracter voluntario para una conducta empresarial
responsable en terrenos como publicacion de informaciones, empleo vy
relaciones laborales, medio ambiente, lucha contra la corrupcion, etc.

Por ultimo, incluso la organizacién internacional Amnesty International
posee un documento que se ocupa de los "Principios de Derechos Humanos
para Empresas” en la que se mencionan los derechos humanos de los propios
trabajadores. El primero de estos principios reza:

"Toda empresa debe adoptar una politica de empresa explicita sobre
derechos humanos que incluya apoyo publico a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. (...) Asimismo, deben garantizar

que su personal no se vera implicado jamas en abusos contra los

8 Organizacién para la Cooperacidn y el Desarrollo.
° Amnistia Internacional - Principios de Derechos Humanos para Empresas.
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derechos humanos. (..) Debe también facilitar la creacion de
programas educativos y de formacion en derechos humanos para
todos los empleados de la empresa y fomentar la accion colectiva en
asociaciones empresariales para promover el respeto a las normas

internacionales de derechos humanos”.

8. Conclusiones.

Lo hasta aqui expresado demuestra que, en los Ultimos afios, la
preocupacion por el impacto de las actividades empresariales sobre los
derechos humanos de los trabajadores ha ido en aumento. El sector privado
puede ser un poderoso motor de prosperidad econdmica y reduccién de la
pobreza; pero estd mas que probado que sin la diligencia debida, sin
publicacion de informes ni control y rendicidon de cuentas, las empresas
pueden tener un fuerte impacto negativo en los trabajadores, la comunidad y
el medioambiente.

Asi mismo, es necesario reconocer, que no basta el control del Estado, sino
gue es menester extender dicha obligacidn de control a todos los interesados,
atento a que, como expresa la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
la ONU, "tanto los individuos como las instituciones” deben promover el
respeto de los derechos y libertades en ella contenidos.

La empresa “La Mariposa S.A.” contrata a sus empleados haciéndoles firmar
una serie de recibos en blanco que completard a gusto e piacere ante
eventuales despidos y reclamos indemnizatorios; el comercio “Los Tordos”, en
cambio, abona los haberes de sus trabajadores haciéndoles firmar recibos de
sueldo por el doble de las sumas efectivamente percibidas. Estas hipdtesis,
énos resultan conocidas? éPueden la ley y nuestros tribunales hacer algo para
impedir estas situaciones injustas? A veces si; otras veces no. Pero la raiz del
problema no es legal y juridica, sino cultural. Y es en éste orden, en el que la
Responsabilidad Social de la Empresa puede producir importantes avances y
cambios positivos.

Debe resistirse y combatirse el erroneo mito de la avaricia como esencia del

sistema capitalista y la equivocada idea que sugiere que los hombres somos
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homos economicus?® y que sélo actuamos en funcién de maximizar nuestro
provecho personal.

Las buenas practicas empresariales propias del concepto de Responsabilidad
Social de la Empresa implican volver a vincular la economia a la ética haciendo
que los principios de ésta orienten a aquélla. Por ello es necesario dejar de
subestimar esta fuerza poderosa de cambio y progreso que son los valores
éticos y que cada uno de los stakeholders exija a nuestras empresas-
ciudadanas un comportamiento socialmente comprometido.

"Cuando se les pregunta sobre la causa de sus éxitos, los paises
ndrdicos suelen hacer referencia a la presencia en la economia de
los valores éticos y culturales. Noruega tiene esta distancia de 3 a 1
entre los ingresos de empresarios y obreros. Cuando se preguntd a
lideres empresariales noruegos si no se sentian mal pagados cuando
la distancia es tan corta entre ellos que son los lideres de la
empresa y los operarios, contestaron: “Es un tema cultural. Los
noruegos creemos en la equidad. No hay una ley que diga que la
distancia tiene que ser tal, nuestros valores lo exigen” (KLIKSBERG,
2004:170).

Esta es la fuerza que tiene la ética, y no la tienen sdlo los paises del primer
mundo. Las bases de nuestra cultura latinoamericana, nuestras tradiciones
riojanas, nuestras creencias religiosas, espirituales y filosoficas; el ejemplo de
nuestros préceres y libertadores, la cultura de las poblaciones indigenas,
tienen un fondo cultural presidido por esos mismos valores. Es sdlo cuestion
de rescatarlos y, en nuestra opinidn, la RSE es un valioso instrumento en lo

que respecta los derechos humanos de nuestros trabajadores.

10 w3 avaricia desenfrenada no es en lo mds minimo el equivalente del capitalismo, y todavia
menos de su espiritu”. El mito de la codicia es ingenuo y deberia ser desechado de una vez por
todas en el jardin de infancia de la historia cultural” — Max Weber, "La Etica Protestante y el
espiritu del capitalismo”.
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El Caso:

El Presidente de la Camara, a fin de resolver
varios hechos de robo, expresdé en su voto un
obiter dictum referente a 1la
inconstitucionalidad de los arts. 29 y 44 de

la Ley 9182 de Jurados Populares.

Sumario:

1. Como consecuencia directa de la manera de estructurar el tribunal, con
mayoria legal, “el legislador, que evidentemente procuré conciliar dos
sistemas inconciliables, debi6é idear un mecanismo para dar cumplimiento al
imperativo constitucional que exige la fundamentacién légica y legal de las
resoluciones judiciales (Constitucién de Cérdoba, art. 155)”, mecanismo que
establecio en los arts. 29 y 44 de la ley 9182, con arreglo a los cuales, se pone
“en cabeza del Presidente la obligacion de motivar logica y legalmente la
decision de los jurados”, obligacién que lo sustrae “de su deber constitucional
de resolver todas las cuestiones planteadas, con afectacidn del principio del
Juez Natural, desde que ello” significa “despojarlo de aquel deber de intervenir
para conformar la decision del Tribunal, lo que esta refiido con la garantia que
hace a la independencia de los magistrados”.

2. De conformidad a lo establecido en el art. 29, “el Presidente de la Camara
dirige el debate y realiza los demas actos que explicitamente se le atribuyen,
participando en las deliberaciones previstas por el art. 405 del CPP, pero no
tendra voto, salvo en las cuestiones previstas en los incs. 1.9, 4.0, 50y 6.0
del art. 41, en donde deberan votar los tres (3) jueces, también tendra voto
en caso de empate” Asimismo, “el art. 44 dispone que los jurados y los dos
jueces integrantes del Tribunal, con excepcién del Presidente, votaran sobre
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las cuestiones comprendidas en los incs. 2.0 y 3.9 del art. 41 y sobre la
culpabilidad o inocencia del acusado”.

3. En el caso que hubiere “discrepancia entre los dos jueces y los jurados y
estos formaran mayoria, la fundamentacion ldgica y legal de la decision
mayoritaria correra por cuenta del Presidente de la Camara, excepto que uno
de los jueces técnicos haya concurrido a formar mayoria, en cuyo caso la
fundamentacién sera elaborada por este”.

5. Si lo decidido por la mayoria “de los jurados no fuera unanime, los jurados
gue hayan emitido su voto en sentido contrario podran adherir al voto de
alguno de los jueces que concurrieron a formar la minoria y, en igual sentido,
el Presidente deberd motivar la decision minoritaria de los jurados cuando
ninguno de los dos jueces hubiera votado en el mismo sentido que aquellos”.

6. De acuerdo a lo previsto en esas disposiciones se deriva, “por regla, el
Presidente de la Cadmara carece de voto en las cuestiones previstas en los incs.
2.9y 3.0 del art. 41 y sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, como asi
también que en las cuestiones en las que los jurados deben votar, la
fundamentacién ldgica y legal de la sentencia corre por su cuenta, salvo que
uno de los técnicos haya concurrido a formar mayoria, como que el Presidente
debe motivar la decision minoritaria de los jurados si ninguno de los técnicos
hubiera votado en el mismo sentido que estos”.

7. El art. 45 de la ley 9182 prescribe que la sentencia que se dicte debera
cumplir con los requisitos requeridos por la ley procesal penal, en alusion al
art. 408 del CPP, cuyo inc. 2.9 instituye que la sentencia debera contemplar
las pautas que alli se detallan. Entre esta norma y los arts. 29 y 44 de la ley
9182 surgen indudables discordancias, que pueden ser salvadas de
conformidad a esta ultima porque, “siendo especial en relacidon al régimen
general que representa el codigo procesal, tiene preeminencia sobre el
mismo”.

8. Ese es el fundamento cientifico de la regla establecida por el art. 54 de la
ley 9182 que, en armonia con el art. 6.° de la ley 9122, prescribe que cuando
haya de conflicto normativo referido a la aplicacion de la ley “deberd
interpretarse y resolverse en beneficio de la presente ley”.

9. El art. 155 de la Constitucion local, que establece como deberes a los
magistrados y funcionarios judiciales “el resolver las causas”, en “los plazos
fatales que las leyes procesales establezcan” y “con fundamentacion ldgica y
legal”.
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10. La redaccidn del art. 155 evidencia que tales deberes no estan a cargo del
tribunal, sino de los magistrados que lo componen, sin que pueda argliirse en
contra de lo establecido en el art. 142 del CPP que prescribe que “El Tribunal
deberd fundamentar...”, y que en armonia con el art. 408, inc. 2.9, no surge
duda que son los jueces, quienes tienen el deber de votar y dar razones
suficientes.

11. En las cuestiones planteadas en las que, el Presidente no tiene voto, tiene
la obligacion de fundar légica y legalmente la decisién de los jurados si, siendo
mayoria, su criterio no concuerda con ninguno de los jueces técnicos con
“derecho” a voto, o cuando siendo minoria, ella fuera formada solo por
ciudadanos, de lo que se sigue que el Presidente no tiene voto pero tiene que
dar razones, y no de su voto, sino de lo decidido por los jurados, lo que
significa cambiar la particularidad de la garantia del art. 155 de |Ia
Constitucién, de alli que los arts. 29 y 44 de la ley 9182 deban ser
considerados contrarios a la Constitucion local.

15. La declaracién de inconstitucionalidad, solo surge cuando se configura el
“caso concreto” pues de lo contrario, la declaracidon de inconstitucionalidad
seria abstracta.

Camara 9.2 del Crimen, Sent. n.° 30, 24/10/2012, “Ludueia, Carlos
Sebastian y otro p.ss.aa. Robo calificado con armas, etc.”, Cordoba.

Y Considerando:

Que el Tribunal se ha planteado las siguientes cuestiones a resolver:
1) éExistieron los hechos y fueron responsables los acusados?;

2) ¢Qué calificacion legal corresponde aplicar en su caso?;

3) ¢Qué sancién debe aplicarse en su caso y corresponde asignacién de
costas?

A la primera cuestion planteada el Seiior Vocal Roberto Spinka dijo:

I. Previo a considerar esta primera cuestién, se impone justificar por qué,
habiendo presidido esta audiencia, emito mi voto. En ese sentido, debo
recordar que por auto interlocutorio n.© 53, del 10/11/06, en los autos
caratulados “Medina Allende, Luis Eduardo Homicidio calificado (Expte. M-
11/06)”, tuve oportunidad de sefalar que como consecuencia directa de la
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manera de estructurar el tribunal, con mayoria lega, “el legislador, que
evidentemente procurd conciliar dos sistemas inconciliables, debié idear un
mecanismo para dar cumplimiento al imperativo constitucional que exige la
fundamentacion légica y legal de las resoluciones judiciales (Constitucion de
Cérdoba, art. 155)”, mecanismo que establecié en los arts. 29 y 44 de la ley
9182, con arreglo a los cuales, se pone “en cabeza del Presidente la obligacion
de motivar ldgica y legalmente la decision de los jurados”, obligacidon que lo
sustrae “de su deber constitucional de resolver todas las cuestiones
planteadas, con afectacién del principio del Juez Natural, desde que ello”
significa “despojarlo de aquel deber de intervenir para conformar la decision
del Tribunal, lo que esta renido con la garantia que hace a la independencia de
los magistrados”.

“Segun el art. 29, el Presidente de la Camara dirige el debate y realiza los
demas actos que explicitamente se le atribuyen, participando en las
deliberaciones previstas por el art. 405 del CPP, pero no tendra voto, salvo en
las cuestiones previstas en los incs. 1.9, 4.9, 5.0 y 6.0 del art. 41, en donde
deberan votar los tres (3) jueces, también tendra voto en caso de empate. A
su vez, el art. 44 dispone que los jurados y los dos jueces integrantes del
Tribunal, con excepcién del Presidente, votaran sobre las cuestiones
comprendidas en los incs. 2.9 y 3.9 del art. 41 y sobre la culpabilidad o
inocencia del acusado. Si mediara discrepancia entre los dos jueces y los
jurados y estos formaran mayoria, la fundamentacién légica y legal de la
decision mayoritaria correra por cuenta del Presidente de la Camara, excepto
que uno de los jueces técnicos haya concurrido a formar mayoria, en cuyo
caso la fundamentacion sera elaborada por este. Si la decisidn mayoritaria de
los jurados no fuera unanime, los jurados que hayan emitido su voto en
sentido contrario podran adherir al voto de alguno de los jueces que
concurrieron a formar la minoria y, en igual sentido, el Presidente deberd
motivar la decisién minoritaria de los jurados cuando ninguno de los dos
jueces hubiera votado en el mismo sentido que aquellos”.

“Se deriva de esas disposiciones que, por regla, el Presidente de la Camara
carece de voto en las cuestiones previstas en los incs. 2.9y 3.9 del art. 41 y
sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, como asi también que en las
cuestiones en las que los jurados deben votar, la fundamentacion logica y
legal de la sentencia corre por su cuenta, salvo que uno de los técnicos haya
concurrido a formar mayoria, como que el Presidente debe motivar la decision
minoritaria de los jurados si ninguno de los técnicos hubiera votado en el
mismo sentido que estos”.

“A su vez, el art. 45 de la ley 9182 establece que la sentencia que se dicte
debera observar los requisitos exigidos por la ley procesal penal, en obvia
alusion al art. 408 del CPP, cuyo inc. 2.9 establece que la sentencia debera
contener “El voto de los Jueces y Jurados sobre cada una de las cuestiones
planteadas en la deliberacién, con exposicidn concisa de los motivos de hecho
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y de derecho en que se basen, sin perjuicio de que adhieran especificamente a
las consideraciones y conclusiones formuladas por el magistrado que votare en
primer término. Los Jurados podran adherir al voto de cualquiera de los
Jueces”, de lo que se sigue que entre esta disposicién y los arts. 29 y 44 de la
ley 9182 median evidentes discordancias, que pueden ser salvadas a favor de
esta Ultima porque, siendo especial en relacion al régimen general que
representa el cédigo procesal, tiene preeminencia sobre el mismo. Ese y no
otro es el fundamento cientifico de la regla prevista por el art. 54 de la ley
9182 que, como lo estableciera su antecedente, el art. 6.0 de la ley 9122,
dispone que en caso de conflicto normativo relativo a la aplicaciéon de la ley
“debera interpretarse y resolverse en beneficio de la presente ley”.

“Sin embargo, ese modo de resolucién de conflictos normativos solo es valido
en la medida que se trate de reglas legales encontradas, o de otra forma, que
involucre disposiciones originadas en el mismo legislador comun; no, cuando
las reglas de la ley 9182 se oponen a disposiciones constitucionales, pues en
tal caso rige el principio de supremacia normativo impuesto por el art. 31 de la
Constitucién de la Nacién, frente al cual el art. 54 de la ley 9182 es por
completo ineficaz. Lo dicho viene al caso debido a la manda constitucional del
art. 155 de la Constitucién local, que impone como deberes a los magistrados
y funcionarios judiciales “el resolver las causas” en tiempo y forma, esto es,
“dentro de los plazos fatales que las leyes procesales establezcan” y “con
fundamentacion légica y legal”.

“La redaccion del art. 155 evidencia que tales deberes son puestos en cabeza
no del tribunal, sino de los magistrados que lo integran, sin distincion alguna,
lo que no es un dato menor, sin que pueda argumentarse en contra que el art.
142 del CPP establece que “El Tribunal debera fundamentar...”, pues de su
correlacién con el art. 408, inc. 2.9, no surge duda alguna que son los jueces,
todos los jueces, quienes tienen el deber de votar y dar razones suficientes.
Tampoco puede alegarse en contra invocando el art. 382 del CPCC (ley 9129),
pues esa norma, que estatuye que “Los votos sobre cada una de las
cuestiones seran fundados...”, deja en claro que son todos los jueces quienes
deben votar (y fundadamente) desde que a ese acto deben asistir “todos los
vocales”, sin que la parte final de la regla, que legitima que puedan concurrir
solo dos votos para conformar la voluntad decisoria (siempre que haya
concordancia), vaya en desmedro de la manda del art. 155 de que se trata,
pues la previsidon legal atiende a una situacidon de excepcidn, a la existencia de
una imposibilidad material (por ausencia, vacancia u otro impedimento de
alguno de los miembros del tribunal) que impide el concurso de los tres votos,
situacion que por cierto no es a lo que se refiere la ley 9182, que no regula
situacion de excepcion alguna sino que, al contrario, considera como “normal”
que el Presidente no debe votar.

“En consecuencia, aunque es cierto que la ley 9182 pudo establecer
diferencias respecto de la ley 8123, también lo es que no pudo hacer lo mismo
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en relacibn a lo que establece la Constitucion desde que ello significd
contrariar el art. 31 de la CN. Y lo hizo, pues establecié una dispensa en
relacion al deber del Presidente del Tribunal de resolver, acto trascendente
que cuando se trata de un tribunal colegiado supone que aquel debe contribuir
a formar la voluntad del tribunal con su voto, de lo que se sigue que los arts.
29 y 44 violentan el mandato del art. 155 de la Constitucidn local y resultan,
por tanto, constitucionalmente invalidos. También lo son por otra razén”.

“La manda constitucional mencionada constituye una categoria normativa-
conceptual inescindible, en el sentido que no admite interpretar que el deber
de resolver sea algo desligable del deber de fundar el voto: este conlleva el
deber de fundar, y los fundamentos son los del voto del magistrado que
expresa su voluntad decisora. En tal entendimiento, cabe advertir que la ley
9182 no dispensa a los jurados de su obligacién de votar, aunque restringe las
cuestiones sobre las que deben pronunciarse; tampoco, de su obligacién de
dar fundamentos, cosa que la misma ley establece (Ferrer - Grundy, ob. cit.,
pag. 71), con toda razén porque son funcionarios publicos y porque ‘Hoy
motivar es un deber legal de todos los funcionarios publicos, segun el art. 2.9
de la ley 25188, y encuentra respaldo en el art. 269 del CP, que exige la
fundamentacién (veraz) de las resoluciones judiciales’ (Cafferata Nores -
Tarditti, ob. cit., T. I, pag. 390, nota 793 in fine)".

“Empero, ocurre que la ley 9182 presenta una particularidad: en las
cuestiones en las que, por regla, el Presidente no tiene voto, tiene la
obligacion de fundar logica y legalmente la decisién de los jurados si, siendo
mayoria, su criterio no coincide con ninguno de los jueces técnicos con
‘derecho’ a voto, o cuando siendo minoria, ella estuviera integrada solo por
ciudadanos, de lo que se sigue que el Presidente no tiene voto pero tiene que
dar razones, y no de su voto, sino de lo decidido por los jurados, lo que
importa alterar la esencia de la garantia del art. 155 de la Constitucion, desde
que hace a los deberes por ella impuestos que el magistrado vote y de
razones, no de lo que otros deciden o contribuyen a decidir, sino de lo que él
decide o contribuye a decidir. De alli que los arts. 29 y 44 de la ley 9182
deban ser considerados, también, contrarios a la Constitucion local, lo que asi
debe declararse”.

Desde ese precedente no me he apartado en casos sucesivos, aungque no
siempre haya propuesto la declaracién de inconstitucionalidad de que se trata,
porque como he dicho en los autos “Capdevila Horacio Alejandro y otros
p.ss.aa. Homicidio calificado, etc.”, sentencia n.© 20 del 11/6/2008, aquella
declaracién solo procede cuando se configura el “caso concreto” pues de lo
contrario, la declaracién de inconstitucionalidad devendria abstracta. Y eso es
lo que ocurre en el caso, pues a mérito del resultado de la votacion, medid
unanimidad en todos los integrantes del Tribunal ya que jueces técnicos y
jurados populares hemos coincidido respecto de la soluciédn que corresponde
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dar a esta primera cuestién, por lo que no corresponde plantear la declaracion
de que se trata.

FDO.: SPINKA - MANDELLI - MAGGI - JURADOS POPULARES
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DERECHO PENAL JUVENIL. PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD.
PRISION PERPETUA. RECURSO DE REVISION. ANULACION DE
SENTENCIA. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

Descripcién del caso: La Corte Suprema de
Justicia de la Provincia de Santa Fe declard
nula la sentencia del Juez de grado que
condené a un menor de edad a la pena de
prisién perpetua, por —considerarlo autor
penalmente responsable del delito de robo
calificado por el uso de arma de fuego vy
participe principal del de homicidio
triplemente agravado.

Sumario:

1. La sentencia que condend a un menor de edad a prisidn perpetua es
nula, porque el magistrado se circunscribi6 a aseverar que resulta
técnicamente viable la aplicacion de la pena maxima, en virtud de lo
estipulado por el art. 37, inc. a, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
pero omitid considerar que, por la naturaleza de los delitos imputados (robo
calificado y homicidio agravado), no son posibles los beneficios de libertad
condicional y de salidas transitorias, acorde las previsiones establecidas de los
arts. 14 del Cédigo Penal y 56 bis de la ley 24660. (Voto de los Dres. Gastaldi,
Gutiérrez y Spuler).

2. La condena a prision perpetua establecida a un menor debe ser dejada
sin efecto, porque el magistrado se apartd de la disminucion de la escala penal
establecida en el art. 4 de la ley 22278 sin tener en cuenta la medida de
reprochabilidad que le incumbe a aquel menor por razén de su edad y de sus
posibilidades de autodeterminacién, lo que permitié otorgarle un trato igual al
de un mayor, contradiciendo el criterio sefalado por la Corte Suprema de
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Justicia de la Nacion en la causa “Maldonado” -7/12/2005, LL, 5/5/2006, p. 4-
. (Voto de los Dres. Gastaldi, Gutiérrez y Spuler).

3. El recurso de revisién instaurado ante la Corte Suprema de Justicia de
Santa Fe contra la sentencia que condend al imputado a la pena de prision
perpetua es viable, porque estd en juego la afectacidon de preceptos de orden
constitucional, y existe la factibilidad de que se encuentre comprometida la
responsabilidad internacional del Estado argentino por incumplimiento de
recomendaciones perpetradas por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. (Voto de los Dres. Gastaldi, Gutiérrez y Spuler).

4. Los defensores, omitieron injustificadamente de agotar los recursos
legales contra las decisiones desfavorables a su representado, quebrantando
requerimientos propios de la garantia establecida en los articulos 18 de la
Constitucién Nacional y 9 de la Constitucién de la Provincia de Santa Fe,
articulos 8.2.c, d, y h de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y
articulo 14.3.b y d del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
asignan una mayor diligencia en el ejercicio de la defensa en juicio para
asegurar al menor una mejor defensa; (Voto del Sefior Ministro Dr. Erbetta).

5. La imposicién al menor de la pena de prisién perpetua en los términos
del articulo 37 inciso a de la Convencién sobre los Derechos del Niflo no posee
motivacion y no es compatible con los postulados constitucionales vy
convencionales. Pues, en la sentencia no se justificd la prescindencia de la
pena reducida, acorde la escala de la tentativa, ni valoré de qué modo resulta
adecuada para suscitar la reintegracién del menor, por lo que, se equipar6 al
joven con el trato que se les otorga a los mayores, sin tener en cuenta su
estatus diferenciado. (Voto del Senor Ministro Dr. Falistocco).

6. La prisidn perpetua impuesta al joven debe ser revocada porque el Juez
fundd su imposicidn en los postulados del articulo 37 inciso a) de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y no observé Ia
legislacién nacional vigente, que veda todo beneficio de libertad por los delitos
imputados, ni tampoco expuso de qué modo se deberia efectivizar la revisidon
periddica de tal pena ni menos aun el periodo necesario para ello. (Voto del
Sefior Ministro Dr. Netri).

7. La condena al imputado por hechos cometidos siendo menor de edad a
pena de prisidn perpetua ha sido determinada en desconocimiento de los
estandares internacionales aplicables en el drea de la justicia penal juvenil lo
que establece la nulidad en este aspecto, de la sancién impuesta.(Voto del
Sefior Ministro Dr. Netri).

8. Es deber de los jueces continuar las decisiones que procedan de los
organismos internacionales en la interpretacion de los Pactos que tutelan en
materia de derechos humanos, a manera de doctrina legal, todo esto para
impedir la responsabilidad del Estado como un compromiso de buena fe,
derivado del articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. (Votos de la Dra Gastaldi y los Dres. Gutiérrez y Spuler).

9. Con la incorporacién de los tratados internacionales de derechos
humanos, el control de constitucionalidad prosperé6 a un control de
convencionalidad. Concretamente, cuando el Estado de Argentina ratifico la
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Convencién Americana de Derechos Humanos, se comprometié a respetar los
derechos y libertades que se encuentran en ella y a garantizar su libre
ejercicio (art. 1.1, C.A.D.H.) adoptando las medidas legislativas o “de otro
caracter” que resultaran ineludibles para efectivilizarlos (art. 2, C.A.D.H.).
(Votos de la Dra Gastaldi y los Dres. Gutiérrez y Spuler).

Corte Suprema de Justicia de Santa Fe, 1/11/2012, “C., D. F.”

Rosario, 1° de noviembre de 2012.

Primera: ées admisible el recurso interpuesto?

Segunda: en su caso, ées procedente? Tercera: en consecuencia, {qué
resolucion corresponde dictar?

A la primera cuestion, la sefora Presidenta doctora Gastaldi y los sefores
Ministros doctores Gutiérrez y Spuler dijeron:

1. La Defensora General de Camara de Apelacién de la Circunscripcion
Judicial N° 1, en ejercicio de la defensa técnica de D. F. C., inicia ante esta
Corte accion de revisidn contra la sentencia emitida el 01.06.2010 por el
Juzgado de Distrito de Menores de la Segunda Nominacién de Santa Fe que
impuso pena de prisidon perpetua a su asistido en los términos del articulo 37
a) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (fs.5/9v., Expte. N°
375/2012).

Sostiene que las sentencias, por las cuales se declaré la responsabilidad
penal y luego se aplicd la pena perpetua a su defendido, no fueron apeladas,
revistiendo las mismas caracter definitivo, razéon por la cual el recurso de
revision devenia en la Unica via procesal adecuada.

Funda su recurso en el articulo 489 inciso 4 del Cddigo Procesal Penal,
admitiendo que si bien no es un "supuesto tipico”, el dictado del Informe N°
172/10 de la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos en el cual se
emitieran conclusiones y recomendaciones, debe admitirse como "nuevo hecho
excepcional” para no incurrir, frente a su incumplimiento, en responsabilidad
internacional atento que -para casos analogos- la Comisidon concluyé que el
Estado de Argentina viold los articulos 1.1, 2, 5.1, 5.6, 7.3, 8.1, 8.2.h, 19 y
25.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Afirma que la prisién perpetua impuesta a C., afecta disposiciones de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, toda vez que de las constancias de
autos, surge que no estd debidamente fundada su oportunidad y conveniencia,
ademas de contradecir la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en el precedente “Maldonado” y de la Camara Federal de Casacién
Penal en “Mendoza”.

Endilga al Tribunal la falta de valoracién de las posibilidades de
resocializacion de C. y los posibles efectos nocivos que el encarcelamiento tan
riguroso podria acarrear al justiciable atento la minoria de edad al momento
de la comision del ilicito. Destacando que dicha condena a perpetuidad, sobre
una persona en formacién y vulnerable, violenta el "interés superior del nifio y
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la aplicacién de la pena como “medida de ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda” (arts. 3 y 37.b Convencion sobre Derechos del Nifio).

Afiade asimismo la afectacion al derecho de defensa, por cuanto entiende se
trasgredid la congruencia, toda vez que se condené a C. por agravantes por
las cuales nunca pudo defenderse porque no fueron imputadas en su
indagatoria, “violando su legitimo derecho de defensa material y tornando a la
sentencia de imposicion de pena nula de nulidad absoluta porque pena un
hecho surgido de otra sentencia nula por incongruencia con la atribucion del
hecho delictivo imputado” (f.8, Expte. N° 375/2012).

Finalmente, solicita el cese de prision y hace reserva de derechos para
acudir ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Comision
Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

2. Corrida vista al Sefior Procurador General (f. 10, Expte. N° 375/2012),
éste contesta solicitando se declare admisible la accién interpuesta en el
entendimiento que la entidad de los preceptos constitucionales que podrian
verse afectados en el caso y la existencia de precedentes de similar indole en
los que la Comision Interamericana de Derechos Humanos se expidiera,
impone la intervencion de la Corte Suprema de Justicia (fs. 23/26, Expte. N°
375/2012).

3. Pasados los autos a resolucion de la Corte, en fecha 26.10.2012
comparecié el doctor Ernesto Martin Navarro, Director de Asuntos Legales de
la Secretaria Nacional de Niflez, Adolescencia y Familia del Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacién -conforme Decreto Presidencial N°© 1858 del
14.11.2011- y en calidad de amigo del Tribunal, acompafia la presentacién
que luce a fojas 32/45v.

4. Antecedentes de la causa: Por resolucion del 10.08.2009 el Juzgado de
Distrito de Menores de la Segunda Nominacion

de Santa Fe declaré a D. F. C. como autor penalmente responsable del
delito de robo calificado por el uso de arma de fuego (arts. 166, inc. 2, 2
parrafo del C.P.) y participe principal de homicidio triplemente agravado por
alevosia, por haber sido cometido para ocultar otro delito y asegurar su
resultado y por el uso de arma de fuego, ambos en concurso real (arts. 80 inc.
2y 7; 41 bis; 55 del C.P.; fs. 964/970, Autos principales). Notificandose al
imputado (el 11.08.2009), a la Defensoria General N° 4 que estaba a cargo de
la defensa de C. -doctor Martinez- (el 25.08.2009), a la Asesora de Menores -
doctora Ferroni- (el 08.09.2009) y a la Fiscalia (el 09.08.2009); no apelada la
resolucion quedd firme.

Posteriormente, la Jueza de Menores al considerar cumplidos los requisitos
del articulo 4 de la ley 22278, por resolucién del 01.06.2010, impuso a C. la
pena de prision perpetua en los términos del articulo 37 inc. “a” de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo (f.1117/1124, Autos principales).
NotificAandose al imputado (el 15.06.2010), a la Defensoria General N° 4 -
doctora Ojeda- (el 15.06.2010), al Asesor de Menores -doctor Cilla- (el
23.06.2010) y a la Fiscalia (el 08.06.2010); tampoco consta de la compulsa de
los antecedentes que se hubiera recurrido, quedando firmes.
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Contra esta Ultima sentencia, sostiene -en el encabezado del escrito
recursivo- viene en revision la Defensora General, mas del desarrollo de su
libelo claramente se desprende la revision de ambos decisorios.

4.1. El analisis del analisis de admisibilidad que cabe realizar a este Cuerpo,
tornan necesario previamente efectuar una serie de consideraciones.

En tal empresa, cabe mencionar que el articulo 489 del Cdédigo Procesal
Penal de Santa Fe reza que la revision “procedera, en todo tiempo y en favor
del condenado, para perseguir la anulacién de la sentencia firme”, enunciando
seguidamente los cuatro motivos especificos que taxativamente recepta para
autorizar interponerla: la inconciliabilidad de la cosa juzgada; la demostracion
de falsedad de la prueba que origind la condena; la demostracion de
conductas delictivas que provocaron la condena; y la sobreviniencia de nuevos
hechos o elementos de prueba.

Asi, resulta recaudo de admisibilidad del recurso de revisién penal, la
articulacion de planteos encuadrados en alguna de las causales enunciadas en
el citado articulo, ya que segun el articulo 490 del mismo digesto, éste debera
concretarse a demostrar (bajo sancion de inadmisibilidad) la inexistencia del
hecho delictuoso o de una circunstancia que contribuyd a agravar la pena o la
no comisién del delito por el condenado o la falta de prueba en que se basd la
condena, fundado en cualquiera de los incisos del articulo anterior.

Efectuadas estas consideraciones, cabe afirmar que las cuestiones
invocadas al deducir el recurso de revisidn no encuadran en ninguna de las
hipdtesis previstas en el articulo 489 del Cddigo Procesal Penal. No obstante
ello, entiendo que las especialisimas circunstancias del caso - al recurrente se
le impuso la pena de prisidon perpetua por un hecho cometido cuando aun era
menor de edad- y la importancia de los preceptos de orden constitucional que
podrian verse afectados, a saber: el derecho de defensa y la prescindencia de
lineamientos convencionales vinculantes, obligan a brindar respuesta
jurisdiccional al planteo y apartarse de la regla de taxatividad antes
enunciada.

Es que asi como este Tribunal ha superado requisitos formales que exige la
ley 7055, en orden al recurso de inconstitucionalidad local, frente aquellos
supuestos que permiten inferir una cuestién de gravedad institucional que
pone en juego la Administracion de Justicia, en el caso, ante la eventual
violacion de disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
pronunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, un
apego a las formas resulta incompatible con una correcta prestacion del
servicio de justicia.

En orden a ello, ha de tenerse presente que la incorporacién de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos a nuestro bloque constitucional con la
reforma de 1994 (arg. art. 75 inc. 22 de nuestra Constitucion nacional),
impone a los jueces el deber de respetar los derechos alli reconocidos y velar
que sus disposiciones no se vean mermadas por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin y, en pos de ello, cobra especial relevancia la
interpretacion que de éstos hacen los organismos internacionales.
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En tal sentido, es deber de los jueces seguir las decisiones emanadas de los
organismos internacionales en la interpretacion de los Pactos que rigen en
materia de derechos humanos, a modo de doctrina legal, y ello a fin de evitar
la responsabilidad del Estado como un compromiso de buena fe, derivado del
articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Sabido es que con la incorporacién de los tratados internacionales de
derechos humanos el control de constitucionalidad evoluciond a un control de
convencionalidad. Especificamente, cuando el Estado de Argentina ratificé la
Convencién Americana de Derechos Humanos, se comprometié a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio (art. 1.1, C.A.D.H.) adoptando las medidas legislativas o “de otro
caracter” que fueran necesarias para hacerlos efectivos (art. 2, C.A.D.H.).

En tal sentido, se ha sostenido con particular referencia al Poder Judicial
que "cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar por el efecto util de la Convencidén no se vea mermado o anulado
por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad ex oficio” entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes... O sea, los érganos del Poder Judicial de cada Estado Parte
en la Convencion Americana deben conocer a fondo y aplicar debidamente no
sOlo el Derecho Constitucional sino también el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos; deben ejercer ex oficio el control tanto de
constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por
cuanto los ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en
constante interaccion en el presente dominio de proteccidn de la persona
humana” (Corte I.D.H. en Casos: "“Myrna Mack vs. Guatemala”, del
25.11.2003; “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, del 26.09.2006 vy
"Trabajadores Cesados del Congreso -Aguado Alfaro y otros- vs. Perd", del
24.11.2006).

En este cometido, la Judicatura debe tener en cuenta no solo la Convencién
sino también la interpretacion que efectivamente rige en el ambito
internacional, considerando  particularmente su efectiva aplicacién
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacion y aplicacion. De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de
guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en
que el Estado Argentino reconoce la competencia de la Corte Interamericana
para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Arts. 75 inc. 22 C.N., 62 y 64
C.A.D.H. y articulo 2 ley 23.054, Fallos: 318:514; 319:1840 y “Almonacid
Arellano y otros vs. Chile”, del 26.09.2006, Parr. 124).

En punto a los informes de la Comision Interamericana, no puede dejar de
sefialarse que mas alla de los vaivenes respecto de su directa obligatoriedad,
no pueden ser desatendidos en particular en casos como el presente que
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involucran a menores de edad. Por tanto "los informes y las opiniones de la
Comisién Interamericana -pueden tenerse- como criterios juridicos de
ordenacion valorativa para los estados miembros que deben tomar en cuenta
razonadamente para adoptar decisiones en el derecho interno con miras a
armonizarlas en todo lo posible con aquellos criterios establecidos por la
comision. En tales condiciones, este deber de tomar en consideracion las
recomendaciones formuladas por la Comisidn para adoptar medidas
progresivas en favor de los derechos humanos se inserta dentro de un deber
general de "respetar los derechos y libertades" contenido en el articulo 1 de la
Convencidén, cuyo alcance ha sido interpretado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como comprensivo del deber de "garantizar" su libre y
pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion -OC N° 11/90 del 10 de
agosto de 1990-" (Fallo: 321:3555, “Acosta”, de los Votos de los sefores
Ministros Boggiano y Bosser, Parr. 14; H. 17. XXXVII. “Hagelin”, del voto del
sefior Ministro doctor Maqueda, Parr. 15). Entendiendo, que su inaplicacién en
el ambito doméstico podria implicar desvirtuar el sistema internacional de
derechos humanos.

Asi las cosas, estimamos que la entidad de los preceptos de orden
constitucional que podrian verse afectados, la trascendencia que cabe asignar
a las recomendaciones efectuadas por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en el Informe 172/10 (Causa 12.561 "César Alberto
Mendoza y otros", del 02.11.2010) - dictado con posterioridad a la resolucién
que fijo la pena de C. y que se vincula precisamente a la imposicién de prision
perpetua a menores de edad y especialmente al derecho de defensa- y la
consecuente responsabilidad internacional en que pudiera incurrir el Estado
argentino, demandan el tratamiento del decisorio impugnado por la via del
recurso de revision intentado, por ser ésta la mas apropiada para la finalidad
que persigue la impugnante.

De alli que, de conformidad con lo dictaminado por el sefor Procurador
General (fs. 23/26), cabe juzgar admisible la revision interpuesta.

Asi votamos.

A la misma cuestidn, el sefior Ministro doctor Erbetta dijo:

1. A los fines de efectuar un relato pormenorizado de las constancias de
autos, cabe indicar en primer término, que en fecha 01.10.2012 la Defensora
General de Camaras de Apelacion de la Circunscripcion Judicial N° 1 se
presentd ante este Tribunal manifestando que habia tomado conocimiento de
que D. F. C. habia sido condenado por sentencia firme de primera instancia a
la pena de prisidon perpetua por un hecho cometido cuando era aun menor de
edad.

Que el Defensor General N° 4 de Santa Fe, doctor Morales, en fecha
19.09.2012, habia deducido una presentacién ante el Juez de Primera
Instancia de Distrito Ejecucion Penal de Sentencia de Coronda, peticionando:
a) el traslado del menor a la Provincia de Santa Fe; b) su excarcelacion; y c)
la revision y modificacion de la pena a fin de que se dejara sin efecto la
perpetua. Que que en fecha 20.09.2012, el menor C. ratificé ante dicho
defensor y por escrito: su deseo de ser trasladado a la carcel de Coronda; la
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designacién y actuacién del Defensor Oficial en todo lo concerniente a la
revision de su sentencia, a través de todos los recursos disponibles, todo de
acuerdo a la estrategia defensista conversada con el mismo (f. 1). Luego, hizo
lo propio en fecha 04.10.2012 respecto de todo lo actuado por la defensa
oficial (f. 2)

Asimismo, en su presentacion, sostuvo la Defensora General de Camaras de
Apelacién de la Circunscripcion Judicial N° 1 que ninguna de las dos sentencias
dictadas en tal proceso penal de menores (la que habia declarado su
responsabilidad penal y la que habia determinado pena) habia sido revisada
por un tribunal distinto al que la dictd.

Estimd en tal escrito que la imposicion de pena de prision perpetua a C.
aparecia como excesivamente rigurosa, imponiéndose en consecuencia que se
extremen los recaudos para asegurarle "...toda la via recursiva posible y
prevista por nuestro ordenamiento legal vigente y/o antecedentes
jurisprudenciales afines...", mediante la cual pueda llegar a obtener una
revision de la sentencia condenatoria. Solicité en consecuencia se le remitiera
la causa principal para fundamentar su peticion (f. 3v.)

2. Posteriormente, en fecha 05.10.2012, inicia formalmente ante esta Corte
recurso de revision en favor de D. F. C., contra la sentencia de fecha
01.06.2010 dictada por la Jueza de Primera Instancia de Distrito en lo Penal
de Menores N° 2 de Santa Fe, la cual oportunamente habia resuelto imponerle
la pena de prision perpetua en los términos del articulo 37 inc. "a" de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Relata la compareciente que C. habia sido declarado penalmente
responsable -en fecha 10.08.2009- como autor de robo calificado por el uso de
arma de fuego y participe principal de homicidio triplemente agravado por
alevosia, por haber sido cometido para ocultar otro delito y asegurar su
resultado y por el uso de arma de fuego, ambos en concurso real. Refiere
asimismo que ninguna de las dos sentencias fueron impugnadas por la defensa
de C..

Expresa que la eleccion de la via de "revisidén" se funda en que es la Unica
adecuada para el caso, teniendo en cuenta que el condenado se encuentra
privado de su libertad por sentencia condenatoria penal firme, porque la
aparicién de elementos probatorios nuevos pueden evidenciar que C. se
encuentra condenado en forma arbitraria, y en el entendimiento de que la
decision judicial que le aplicé la pena de prisidon perpetua contrarié la doctrina
sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en "Maldonado" y
lesiond normas de jerarquia constitucional que regulan los derechos del nifio.

Agrega como fundamento del pedido de anulacién de la sentencia, que
constituye un hecho nuevo el dictado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos del informe 172/10 que dispusiera que la imposiciéon de
prision perpetua a menores de edad podria violar los derechos previstos en los
articulos 1.1, 2, 5.1, 5.6, 7.3, 8.1, 8.2.h, 19, 25.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, por lo que se podria generar responsabilidad
internacional para el Estado Argentino.
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Postula que si bien la situacién presentada no esta prevista como causal en
la enumeracién taxativa del articulo 489 del Cddigo Procesal Penal, el régimen
restrictivo impuesto por el derecho formal "debe ceder ante un nuevo hecho
excepcional, como es la intervencidon de un drgano internacional en caso
analogo y en el ejercicio de su jurisdiccion (vinculante para Argentina)", por lo
que el pronunciamiento supone un hecho nuevo relevante y de tratamiento
obligatorio en virtud de la potestad reconocida a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos por el Estado Argentino (conforme criterio de la Sala II
de la C.F.C.P. en la causa "Mendoza" con cita de la Corte nacional).

Por otra parte, invoca que la sentencia del 01.06.2010 violé el derecho de
defensa de C., dado que le impuso una pena de prision perpetua por un hecho
ilicito "que no guarda relacidon de congruencia, con el hecho ilicito que le fue
atribuido en la prestacion de declaracién indagatoria". Concretamente,
cuestiona que se lo haya condenado por homicidio triplemente agravado por
alevosia, por haber sido cometido para ocultar otro delito y para asegurar el
resultado y por el uso de arma de fuego, postulando que por tales agravantes
nunca se pudo defender, porque nunca se le hicieron conocer (fs. 7v./8).

Asimismo, manifiesta que la pena de prisidén perpetua impuesta violenta
disposiciones contenidas en la Convencidon sobre los Derechos del Nifio (art.
37. b), toda vez que de las constancias de autos surge que no esta
debidamente fundada su oportunidad y conveniencia, tal como lo exige tal
disposicién, dado que no se valoraron sus posibilidades de resocializacién, ni
los efectos nocivos que un encarcelamiento tan riguroso podria acarrear en su
persona, considerando que al momento de cometer el delito era una "persona
en formacion y vulnerable". Se agravia en la misma linea, de que no se haya
ordenado en la sentencia que la pena se cumpla dentro de las condiciones que
la ley 24660 prevé para los jévenes adultos.

Finalmente, manifiesta que C. ya lleva mas de cuatro afos privado de su
libertad por una sentencia que contiene vicios de nulidad, por lo que solicita su
inmediata libertad.

3. Corrida en la misma fecha vista al sefior Procurador General, el titular del
Ministerio Publico solicité la remisién de los autos principales -que fuera
efectivizada en fecha 18.10.2012-y la contesté ese mismo dia.

En su dictamen, expresa que si bien el planteo efectuado no encuadra en
ninguna de las hipdtesis habilitantes de la revisidon contenidas en la norma, de
todos modos postula la admisién de la via. En tal sentido, entiende que "...la
entidad de los preceptos de orden constitucional que podrian verse afectados
en el caso bajo analisis y la existencia de precedentes de similar indole en los
gue la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se expidiera, habilitan
un prudencial apartamiento de la interpretacion estricta de las causales de
admisibilidad de la via impugnativa deducida...".

Considera que en consecuencia se debe acceder a una revision de la
sentencia en lo que respecta a la imposicidon de la pena de prisién perpetua a
C., dado que ella "...violentaria disposiciones contenidas en la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio y en los pronunciamientos de la
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Comisidon Interamericana, como asimismo en lo referente a la invocada
violacién del derecho de defensa..." (f. 26).

Concluye que el caso se encuentra vinculado a cuestiones constitucionales
cuya trascendencia impone la necesidad de un pronunciamiento por esta
Corte, por lo que debe admitirse el recurso deducido.

4. Pasados los autos a resolucion de la Corte, en fecha 26.10.2012
comparecié el doctor Ernesto Martin Navarro, Director de Asuntos Legales de
la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia del Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacion -conforme Decreto Presidencial N° 1858 del
14.11.2011- y en calidad de amigo del Tribunal, acompafia la presentacién
que luce a fojas 32/45v.

5. Antecedentes de la causa. Por resolucion del 10.08.2009, el Juzgado de
Primera Instancia de Distrito de Menores N° 2 de la ciudad de Santa Fe
declaré a D. F. C. como autor penalmente responsable del delito de robo
calificado por el uso de arma de fuego (arts. 166 inc. 2°, 2° parr. del C.P.) y
participe principal de homicidio triplemente agravado por alevosia, por haber
sido cometido para ocultar otro delito y asegurar su resultado, y por el uso de
arma de fuego, ambos en concurso real (arts. 80 inc. 2 y 7; 41 bis; y 55 del
C.P.; fs. 964/970v., autos principales). Se notificd al imputado el 11.08.2009,
al Defensor General N°4 de Santa Fe que estaba a cargo de la defensa de C. -
Dr. Martinez- el 25.08.2009, a la Asesora de Menores -Dra. Mateo de Ferroni-
el 08.09.2009 y a la Fiscalia N°® 7 -Dr. Andrés- el 19.08.2009. No apelada la
resolucion, esta quedo firme.

Posteriormente, la Jueza de Menores, al considerar cumplidos los requisitos
del articulo 4 de la ley 22278, por resolucidon del 01.06.2010, impuso a C. la
pena de prisidn perpetua en los términos del articulo 37 inciso “a” de la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio (fs. 1117/1124, autos principales). Se
notificd al imputado el 15.06.2010, a la Defensora General N°4 que estaba a
cargo de la defensa de C. -Dra. Ojeda- el 13.06.2010, al Asesor de Menores -
Dr. Cilla- el 23.06.2010 y a la Fiscalia N° 7 el 08.06.2010. Tampoco consta, de
la compulsa de los antecedentes, que se hubiera recurrido, quedando, por
ende, firme.

Contra esta ultima sentencia, segun sostiene en el encabezado del escrito
recursivo la Defensora General Camaras, viene en revision; mas del desarrollo
de su presentacién se desprende la objecion de ambos decisorios.

6. Admisibilidad del recurso de revisién.

6.1. De inicio, cabe sefalar que conforme al articulo 489 del Cddigo
Procesal Penal de Santa Fe, la revision "procedera, en todo tiempo y en favor
del condenado, para perseguir la anulacién de la sentencia firme", enunciando
seguidamente los cuatro motivos especificos que taxativamente recepta para
autorizar a interponerla: tales, la inconciliabilidad de la cosa juzgada; la
demostracién de falsedad de la prueba que origind la condena; la
demostraciéon de conductas delictivas que provocaron la condena; y la
sobreviniencia de nuevos hechos o elementos de prueba.
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De tal forma, se ha dicho que resulta recaudo de admisibilidad del recurso
de revisién penal, la articulacion de planteos encuadrados en alguna de las
causales enunciadas en la citada norma, ya que segun el articulo 490 del
mismo digesto, éste deberd concretarse a demostrar (bajo sanciéon de
inadmisibilidad) la inexistencia del hecho delictuoso, o de una circunstancia
que contribuyd a agravar la pena, o la no comision del delito por el
condenado, o la falta de la prueba en que se basé la condena, fundado en
cualquiera de los incisos del articulo anterior.

Sin embargo, atento a las particularidades relatadas en el caso, cabe
excepcionar tal regla, por cuanto, tal como ya he sostenido, "...igual podra
abrirse la via y aun acogerse el petitorio si de la condena en crisis se
desprende palmariamente afectado, el valor justicia, constituyendo una regla
de principio que se encuentra mas alld del tipo procesal local particularmente
aplicable..." (Erbetta, Daniel; Orso, Tomas; Franceschetti, Gustavo; Chiara
Diaz, Carlos: "Nuevo Coddigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe,
comentado, ley 12734”, Ed. Zeus, Rosario, pag. 755).

Y en este supuesto se presenta tal palmaria afectacion.

De un lado, en tanto la defensa técnica, en el caso, omitid
injustificadamente agotar los recursos legales contra las decisiones adversas a
su representado, incumpliendo exigencias propias de la garantia consagrada
en los articulos 18 de la Constitucion nacional y 9 de la Constitucion de la
Provincia de Santa Fe, articulos 8.2.c, d, y h de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y articulo 14.3.b y d del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que imponian el mayor celo en el ejercicio de la
defensa en juicio para asegurar al menor una defensa efectiva y cierta; por
otro lado, tal como lo sostuvo el sefior Procurador General en su dictamen,
dado que con la imposicién a C. de la pena de prisién perpetua por un hecho
cometido cuando aun era menor de edad, podrian verse afectados preceptos
de orden constitucional y convencional, y en particular violentadas
disposiciones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo vy
pronunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En este sentido, no escapa al recurso de revisidn verificar si las sentencias
objeto de impugnacion resultan compatibles con los postulados tanto
constitucionales como convencionales (vgr. Convencién sobre los Derechos del
Nino, Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos N°
172/10 e Informe en el caso N° 12651 del 17.06.2011 y la doctrina
constitucional sentada por la C.S.]J.N. in re "Maldonado" -Fallos: 328:4343-)

Ello asi por cuanto, en la actualidad, el sistema juridico de la justicia penal
juvenil se encuentra configurado por la Constitucién nacional, la Convencion
sobre los Derechos del Nino, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, normas que resultan de ineludible consideracion al
momento de la imposicion de penas por hechos cometidos por menores
(Fallos:328:4343); y su vulneracidén podria derivar en responsabilidad
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internacional para el Estado argentino, circunstancia que justifica también la
admisibilidad de la presente via.

Que a ello debe sumarse, precisamente, la incidencia del Informe N°
172/10 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la necesidad
de constatar, en el caso, si la imposicién de la pena perpetua resulta
compatible con los lineamientos y estandares internacionales derivados del
relacionado marco normativo.

Vale también sefalar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso "Loayza Tamayo vs. Perd" (sentencia del 17.09.1997), sostuvo que
"...en virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo articulo 31.1
de la Convenciéon de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado
internacional, especialmente si trata de derechos humanos, como es el caso
de la Convencion Americana, tiene la obligacion de realizar sus mejores
esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un 6rgano de proteccién como
la Comisién Interamericana que es, ademas, uno de los érganos principales de
la Organizacion de los Estados Americanos, que tiene como funcién promover
la observancia y la defensa de los derechos humanos en el hemisferio (Carta
de la OEA, articulos 52 y 11). Asimismo, el articulo 33 de la Convencién
Americana dispone que la Comisién Interamericana es un drgano competente
junto con la Corte para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes, por lo
que, al ratificar dicha Convencion, los Estados Partes se comprometen a
atender las recomendaciones que la comisidn aprueba en sus informes..."
(parrafos 80-81).

6.2. Que sin perjuicio de la suficiencia de lo expuesto en el punto anterior a
los fines de habilitar la admisibilidad de la via, cabe también advertir que
conforme surge del recurso de revision presentado por la Defensora General
de Camara, y tal como ya se sefald, D. F. C. fue declarado penalmente
responsable de robo calificado por el uso de arma de fuego y participe
principal de homicidio triplemente agravado por alevosia por haber sido
cometido para ocultar otro delito y asegurar su resultado y por el uso de arma
de fuego, ambos en concurso real -por resolucion de fecha 10.08.2009 del
Juzgado de Primera Instancia de Distrito de Menores N°2 de la ciudad de
Santa Fe- y condenado luego, a la pena de prision perpetua -por auto de fecha
01.06.2010-.

Del escrito de interposicion del presente recurso, y mas concretamente, al
fundar el reparo sobre la incongruencia achacada en la sentencia, transcribe la
impugnante los hechos atribuidos a C. en la declaracion indagatoria, de donde
se deriva que en éstos habia también intervenido C. J. R. (fs. 7/8).

Las circunstancias detalladas en la declaracion indagatoria motivaron a esta
Corte a la consulta del "Sistema Informatico de Consultas Penales Unificadas",
a fin de conocer si se habia formalizado causa penal alguna respecto de la
persona sefialada en la imputacion referida y en su caso, su estado procesal.

Efectuada dicha consulta, pudo comprobarse que al mencionado R. se le
inicid un proceso penal en el cual se le atribuyé el mismo hecho por el que
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fuera condenado C., desde luego, en un proceso tramitado ante el fuero penal
ordinario.

En efecto, conforme surge de las copias certificadas que esta Corte tiene a
la vista, por sentencia N° 543 de fecha 01.06.2009 del Juzgado de Primera
Instancia de Distrito en lo Penal de Sentencia N° 2 de la ciudad de Santa Fe,
se condend a C. J. R. como autor penalmente responsable de los delitos de
homicidio con alevosia y "criminis causa", por el uso de arma y la intervencién
de un menor de edad, en concurso real con hurto a la pena de prision
perpetua e inhabilitacidn absoluta por igual tiempo, declarandolo reincidente
por primera vez.

Apelada que fuera esa sentencia por la defensa del imputado, la Sala Cuarta
de la Camara de Apelacién en lo Penal de la ciudad de Santa Fe, por decision
N° 162, de fecha 29. 09. 2009, confirmdé la confirmd parcialmente,
modificando la calificacién respecto a R. por la de coautor de homicidio en
ocasion de robo agravado y hurto en concurso real, fijdndole la pena de 20
anos de prision.

La coyuntura descripta respecto de la condena del mayor R., esto es, que
por el mismo hecho al menor C. se lo considerd penalmente responsable como
participe principal del delito de homicidio "criminis causa", imponiéndosele la
pena de prisidn perpetua, mientras que al mayor R. se lo condend a veinte
anos de prision como autor penalmente responsable de los delitos de
homicidio en ocasion de robo agravado y hurto en concurso real, conlleva que
el cambio de calificacidn efectuado por la Camara de Apelacién en lo Penal de
Santa Fe -Tribunal superior de la Jueza de Menores que condenara a C.- y la
consecuente disminucién de la pena impuesta, genere proyecciones juridicas
respecto del menor C..

Siendo ello asi, la sentencia dictada por la Camara de Apelacion en lo Penal
respecto del imputado R., configura ademas la hipdtesis habilitante de la
revision contenida en el inciso 1° del articulo 489 del Cddigo Procesal Penal de
la Provincia.

6.3. En consecuencia, la entidad de los preceptos de orden constitucional
que se advierten afectados y la posibilidad de verse comprometida la
responsabilidad internacional del Estado Argentino por el incumplimiento del
sistema juridico de la justicia penal juvenil vigente, asi como la trascendencia
que cabe asignar como causal de revisidn a la sentencia de la Camara de
Apelacion en lo Penal de Santa Fe, en funcién de la conducta atribuida a R. -
recuérdese, idéntico hecho a aquel por el cual se habia condenado a C.-,
habilitan el tratamiento de la cuestién dentro de las previsiones del recurso de
revisidon, por ser la Unica via apta para su saneamiento.

De alli que, de conformidad con lo dictaminado por el sefior Procurador
General (fs. 23/26), cabe juzgar admisible la revisidon interpuesta.

Asi voto.

A la misma cuestidn, el sefior Ministro doctor Falistocco dijo:

1. A los fines de efectuar un relato pormenorizado de las constancias de
autos, cabe indicar en primer término, que en fecha 01.10.2012 la Defensora
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General de Camaras de Apelacion de la Circunscripcion Judicial N° 1 se
presentd ante este Tribunal manifestando que habia tomado conocimiento de
que D. F. C. habia sido condenado por sentencia firme de primera instancia a
la pena de prisidon perpetua por un hecho cometido cuando era aun menor de
edad.

Afirmdé que el Defensor General N° 4 de Santa Fe, doctor Morales, en fecha
19.09.2012, habia interpuesto una presentacion ante el Juez de Primera
Instancia de Ejecucion en lo Penal de Sentencia de Coronda, peticionando: a)
el traslado del menor a la Provincia de Santa Fe; b) su excarcelacién; y c) la
revision y modificacion de la pena a fin de que se dejara sin efecto la prisién
perpetua. Que en fecha 20.09.2012, el menor C. ratificé ante dicho defensor y
por escrito su deseo de ser trasladado a Santa Fe, la designaciéon y actuacién
del Defensor Oficial en todo lo concerniente a la revision de su sentencia, a
través de todos los recursos disponibles, todo de acuerdo a la estrategia
defensista conversada con el mismo, haciendo lo propio en fecha 04.10.2012
respecto de todo lo actuado por la defensa oficial. Asimismo, en su
presentacién, sostuvo la Defensora General de Cadmaras que ninguna de las
dos sentencias dictadas en tal proceso penal de menores (la que habia
declarado su responsabilidad penal y la que habia determinado pena) habia
sido revisada por un tribunal distinto al que la dictd.

Estimd en tal escrito que la imposicion de pena de prision perpetua a C.
aparecia como excesivamente rigurosa, imponiéndose en consecuencia que se
extremen los recaudos para asegurarle "toda la via recursiva posible y prevista
por nuestro ordenamiento legal vigente y/o antecedentes jurisprudenciales
afines", mediante la cual pueda llegar a obtener una revisién lo mas amplia
posible de la sentencia condenatoria. Solicitd, en consecuencia, que se le
remita la causa principal para fundamentar su peticion.

2. Posteriormente, en fecha 05.10.2012 inicia formalmente ante esta Corte
recurso de revision en favor de D. F. C., contra la sentencia de fecha
01.06.2010 dictada por la Jueza de Primera Instancia de Distrito en lo Penal
de Menores N° 2 de Santa Fe, la cual oportunamente habia resuelto imponerle
la pena de prision perpetua en los términos del art. 37 inc. "a" de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Relata la compareciente que C. habia sido declarado penalmente
responsable -en fecha 10.08.2009- como autor de robo calificado por el uso de
arma de fuego y participe principal de homicidio triplemente agravado por
alevosia, por haber sido cometido para ocultar otro delito y asegurar su
resultado y por el uso de arma de fuego, ambos en concurso real. Refiere
asimismo que ninguna de las dos sentencias fueron impugnadas por la defensa
de C..

Expresa que la eleccion de la via de "revisidn" se funda en que es la Unica
adecuada para el caso, teniendo en cuenta que el condenado se encuentra
privado de su libertad por sentencia condenatoria penal firme, porque la
aparicion de elementos probatorios nuevos pueden evidenciar que C. se
encuentra condenado en forma arbitraria, y en el entendimiento de que la
decisién judicial que le aplicd la pena de prisidon perpetua contrarié la doctrina
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sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en "Maldonado" y
lesiond normas de jerarquia constitucional que regulan los derechos del nifio.

Agrega como fundamento del pedido de anulaciéon de la sentencia, que
constituye un hecho nuevo el dictado por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos del informe 172/10 (del 02.11.2010) que dispusiera que la
imposicién de prisién perpetua a menores de edad podria violar los derechos
previstos en los articulos 1.1, 2, 5.1, 5.6, 7.3, 8.1, 8.2.h, 19, 25.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por lo que se podria generar
responsabilidad internacional para el Estado Argentino.

Postula que si bien la situacién presentada no esta prevista como causal en
la enumeracién taxativa del articulo 489 del Cddigo Procesal Penal, el régimen
restrictivo impuesto por el derecho formal "debe ceder ante un nuevo hecho
excepcional, como es la intervencion de un o6rgano internacional en caso
analogo y en el ejercicio de su jurisdiccién (vinculante para Argentina)", por lo
que el pronunciamiento supone un hecho nuevo relevante y de tratamiento
obligatorio en virtud de la potestad reconocida a la Comisidon Interamericana
de Derechos Humanos por el Estado Argentino (conforme criterio de la Sala II
de la C.F.C.P. en la causa "Mendoza" con cita de la Corte nacional).

Por otra parte, invoca que la sentencia del 01.06.2010 violé el derecho de
defensa de C., dado que le impuso una pena de prisidn perpetua por un hecho
ilicito "que no guarda relacién de congruencia, con el hecho ilicito que le fue
atribuido en la prestacion de declaracién indagatoria". Concretamente,
cuestiona que se lo haya condenado por homicidio triplemente agravado por
alevosia, por haber sido cometido para ocultar otro delito y para asegurar el
resultado y por el uso de arma de fuego, postulando que por tales agravantes
nunca se pudo defender, porque nunca se le hicieron conocer.

Asimismo, expresa que la pena de prisidn perpetua impuesta violenta
disposiciones contenidas en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (art. 37
b), toda vez que de las constancias de autos surge que no estd debidamente
fundada su oportunidad y conveniencia, tal como lo exige esa disposicién,
dado que no se valoraron sus posibilidades de resocializacion, ni los efectos
nocivos que un encarcelamiento tan riguroso podria acarrear en su persona,
considerando que al momento de cometer el delito era una "persona en
formacion y vulnerable". Se agravia en la misma linea, de que no se haya
ordenado en la sentencia que la pena se cumpla dentro de las condiciones que
la ley 24660 prevé para los jévenes adultos.

Finalmente, manifiesta que C. ya lleva mas de cuatro anos privado de su
libertad por una sentencia que contiene vicios de nulidad, por lo que solicita su
inmediata libertad.

3. Corrida en la misma fecha vista al sefior Procurador General, éste solicitd
la remision de los autos principales -que fuera efectivizada en fecha
18.10.2012- y la contesté ese mismo dia.

En su dictamen, expone que si bien el planteo efectuado no encuadra en
ninguna de las hipétesis habilitantes de la revision contenidas en la norma, de
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todos modos postula la admision de la via. En tal sentido, entiende que "la
entidad de los preceptos de orden constitucional que podrian verse afectados
en el caso bajo analisis y la existencia de precedentes de similar indole en los
gue la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se expidiera, habilitan
un prudencial apartamiento de la interpretacion estricta de las causales de
admisibilidad de la via impugnativa deducida".

Considera que en consecuencia se debe acceder a una revision de la
sentencia en lo que respecta a la imposicidon de la pena de prisién perpetua a
C., dado que ella "violentaria disposiciones contenidas en la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio y en los pronunciamientos de la
Comisién Interamericana, como asimismo en lo referente a la invocada
violacién del derecho de defensa".

Concluye que el caso se encuentra vinculado a cuestiones constitucionales
cuya trascendencia impone la existencia de pronunciamiento por esta Corte,
por lo que debe admitirse el recurso deducido.

4. Pasados los autos a resolucion de la Corte, en fecha 26.10.2012
comparecié el doctor Ernesto Martin Navarro, Director de Asuntos Legales de
la Secretaria Nacional de Nifez, Adolescencia y Familia del Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacion -conforme Decreto Presidencial N° 1858 del
14.11.2011- y en calidad de amigo del Tribunal, acompana la presentacion
que luce a fojas 32/45v.

5. Antecedentes de la causa principal:

5.1 Por resolucién del 10.08.2009, el Juzgado de Distrito de Menores de la
Segunda Nominacién de la ciudad de Santa Fe declaré a D. F. C. como autor
penalmente responsable del delito de robo calificado por el uso de arma de
fuego (arts. 166 inc. 2°, 2° parrafo del C.P.) y participe principal de homicidio
triplemente agravado por alevosia, por haber sido cometido para ocultar otro
delito y asegurar su resultado, y por el uso de arma de fuego, ambos en
concurso real (art. 80 inc. 2 y 7; 41 bis; 55 del C.P; fs. 964/970, autos
principales). Asimismo, se registran notificaciones al imputado (el
11.08.2009), a la Defensora General N° 4 que estaba a cargo de la defensa de
C. -doctor Martinez- (25.08.2009), a la asesora de Menores -doctora Ferroni-
(el 08.09.2009) y a la Fiscalia (19.08.2009); sin advertirse la impugnacién de
tal sentencia.

Para asi decidirlo, en aquella resolucién, la Jueza consideré que "D. F. C.,
por su lado, confes6 haber desplegado la actividad criminal que le fue
adjudicada. Porque si bien en el acto de indagatoria deslindé responsabilidades
en cuanto a la muerte de Gdmez -también respecto de la conduccién del
vehiculo que sirvié a la comision del delito mas grave-, en el careo llevado a
cabo por la Jueza instructora acordd haber actuado como puntualmente lo
relatara R. (...). Asi también lo entendié la defensa técnica del menor, ante la
imposibilidad de debilitar los gruesos argumentos de cargo que integran el
plexo acusatorio (declaracién de sus tres acompafantes, declaracion de su tia
Eva, de las encargadas del motel, de Enrique Fabidan GOmez que en todo
momento menciond el arma de C., que Diego le dio el arma para venderla,
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que al no comprarla su padre y luego de probar su efectividad disparando
“cuatro tiros (f. 608) se lo devolvié a Diego, todo sumado como ya lo dije, a la
propia confesidén del encartado." (f. 964).

5.2 Posteriormente, por resolucién del 01.06.2010, la Jueza de Menores al
considerar cumplidos los requisitos del articulo 4 de la ley 22278 impuso a C.
la pena de prisidon perpetua en los términos del articulo 37 inc. "a" de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (fs. 1117/1124, autos principales).
Luego constan notificaciones al imputado (el 15.06.2010), a la Defensora
General N° 4 que estaba a cargo de la defensa de C. -doctora Ojeda-
(13.06.2010), al Asesor de Menores -doctor Cilla- (el 23.06.2010) y a la
Fiscalia (08.06.2010); no consta que se hubiera recurrido, quedando, por
ende, firme.

Contra esta ultima sentencia, segun sostiene en el encabezado del escrito
recursivo la Defensora General de Camara viene en revision, mas del
desarrollo de su presentacién se desprende la objecion a ambos decisorios.

6. Admisibilidad del recurso de revisién.

6.1. De inicio, cabe sefialar que conforme al articulo 489 del Cédigo
Procesal Penal, la revisién "procedera, en todo tiempo y en favor del
condenado, para perseguir la anulacion de la sentencia firme", enunciando
seguidamente los cuatro motivos especificos que taxativamente recepta para
autorizar a interponerla: tales, la inconciliabilidad de la cosa juzgada; la
demostraciéon de falsedad de la prueba que origind la condena; la
demostraciéon de conductas delictivas que provocaron la condena; y la
sobreviniencia de nuevos hechos o elementos de prueba.

De tal forma, se ha dicho que resulta recaudo de admisibilidad del recurso
de revisidén penal, la articulacion de planteos encuadrados en alguna de las
causales enunciadas en el citado articulo, ya que segun el articulo 490 del
mismo digesto, el mismo debera concretarse a demostrar (bajo sancion de
inadmisibilidad) la inexistencia del hecho delictuoso, o de una circunstancia
que contribuyd a agravar la pena, o la no comisién del delito por el condenado
o la falta de la prueba en que se basé la condena, fundado en cualquiera de
los incisos del articulo anterior.

6.2 En esta tarea, conforme surge del recurso de revisién presentado por la
Defensora de Camara, D. F. C. fue declarado penalmente responsable de robo
calificado por el uso de arma de fuego y participe principal de homicidio
triplemente agravado por alevosia por haber sido cometido para ocultar otro
delito y asegurar su resultado y por el uso de arma de fuego, ambos en
concurso real -por resolucion de fecha 10.08.2009 del Juzgado de Primera
Instancia de Distrito de Menores N° 2 de la ciudad de Santa Fe- y condenado,
luego, a la pena de prision perpetua por auto de fecha 01.06.2010.

Del escrito de interposicion del presente recurso y, mas concretamente, al
fundar el reparo sobre la incongruencia achacada en la sentencia que declara
la responsabilidad penal del menor, transcribe los hechos atribuidos a C. en la
declaracién indagatoria, acto procesal de donde se deriva que en el hecho
también habia intervenido C. J. R. (fs. 7/8).
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Las circunstancias detalladas en la declaracion indagatoria motivaron a esta
Corte la consulta del "Sistema Informatico de Consultas Penales Unificadas", a
fin de conocer si se habia formalizado causa penal respecto de la persona
sefialada en la imputacién referida (Cristidn R.) y, en su caso, su estado
procesal.

Efectuada dicha consulta, pudo comprobarse que al mencionado R. se le
inicid un proceso penal en el cual se le atribuyé el mismo hecho por el que
fuera condenado C., desde luego, en un proceso tramitado ante el fuero penal
ordinario.

En efecto, conforme surge de las copias certificadas, por sentencia N° 543
de fecha 01.06.2009 del Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Penal
N° 2 de la ciudad de Santa Fe, se condend a C. J. R. como autor penalmente
responsable del delito de homicidio con alevosia y "criminis causa", por el uso
de arma vy la intervencién de un menor de edad en concurso real con hurto, a
la pena de prision perpetua e inhabilitacidn absoluta por igual tiempo,
declarandolo reincidente por primera vez.

Apelada que fuera esa sentencia por la defensa del imputado, la Sala Cuarta
de la Camara de Apelacién en lo Penal de la ciudad de Santa Fe, por decision
N° 162, de fecha 29.09.2009, confirmo parcialmente la sentencia, modificando
la calificacion respecto de R. por la de coautor de homicidio en ocasién de robo
agravado y hurto en concurso real, fijandole la pena de 20 afios de prision.

La coyuntura descripta respecto de la condena del mayor Rodriguez, esto
es, que por el mismo hecho al menor C. se lo consideré penalmente
responsable como participe principal del delito de homicidio "criminis causa",
mientras que a R. se lo condené como coautor penalmente responsable del
delito de homicidio en ocasiéon de robo agravado y hurto en concurso real,
conlleva que el cambio de calificacién efectuado por la Camara Penal de Santa
Fe - tribunal de alzada de la Jueza de Menores- tenga proyecciones juridicas
respecto del menor C..

Siendo ello asi, la sentencia dictada por la Camara Penal respecto del
imputado R. configura -en las especiales circunstancias de la causa- la
hipétesis habilitante de la revisidon contenida en el inciso 1° del articulo 489 del
Cddigo Procesal Penal.

6.3 Por otro lado, el otro supuesto que habilita la via de la revision es la
incidencia que ostenta en el caso -y mas especificamente en la sentencia que
fija la prisién perpetua de C.- el informe 172/10 de la Comision Internacional
de Derechos Humanos, siendo necesario constatar si la imposicién de esa pena
resulta compatible con lineamientos y estdndares internacionales vy
constitucionales comprometidos en la causa. Sabido es que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Loayza Tamayo vs. Peru"
(sentencia del 17 de septiembre de 1997), sostuvo que "...en virtud del
principio de buena fe, consagrado en el mismo articulo 31.1 de la Convencién
de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional,
especialmente si trata de derechos humanos, como es el caso de la
Convencién Americana, tiene la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos
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para aplicar las recomendaciones de un o6rgano de proteccion como la
Comisién Interamericana que es, ademas, uno de los érganos principales de la
Organizaciéon de los Estados Americanos, que tiene como funcién "promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos" en el hemisferio (Carta de
la O.E.A., articulos 52 y 11). Asimismo, el articulo 33 de la Convencién
Americana dispone que la Comisién Interamericana es un érgano competente
junto con la Corte "para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes, por lo
que, al ratificar dicha Convencion, los Estados Partes se comprometen a
atender las recomendaciones que la comisién aprueba en sus informes"
(parrafos 80-81).

En similar tesitura, sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la
causa "Simoén" del 14.06.2005, que "tal como ha sido reconocido por esta
Corte en diferentes oportunidades, la jurisprudencia de Ila Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como las directivas de la Comision
Interamericana, constituyen una imprescindible pauta de interpretacién de los
deberes y obligaciones derivados de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos" (considerando 17, Fallos: 328:2056).

Siendo ello asi, cabe tener por configurada en este liminar examen la
hipotesis del articulo 489 inciso 4 del Cédigo de forma.

6.4 En suma, la trascendencia que cabe asignar como causal de revisién a
la sentencia de la Camara de Apelacién en lo Penal de Santa Fe, en funcion del
proceso seguido a R. -recuérdese, el homicidio de Gomez, por el cual también
fuera enjuiciado C.-, como también la entidad de los preceptos de orden
constitucional y convencional que se advierten comprometidos con la
consiguiente posible responsabilidad internacional del Estado Argentino por el
incumplimiento del sistema juridico de la justicia penal juvenil vigente,
autorizan el franqueamiento de la revisién impetrada.

De alli que, de conformidad con lo dictaminado por el sefor Procurador
General (fs. 23/26), cabe juzgar admisible la revision interpuesta.

Asi voto.

A la misma cuestion, el sefior Ministro doctor Netri dijo:

1. La causa se encuentra adecuadamente resefiada entre los puntos 1 a 5
inclusive del voto del sefior Ministro doctor Erbetta.

2. El supuesto que habilita la via de la revisidén es la incidencia que ostenta
en el caso -y mas especificamente en la sentencia que fija la prision perpetua
de C.- el informe 172/10 de la Comisién I.D.H., siendo necesario constatar si
la imposicion de esa pena resulta compatible con lineamientos y estandares
internacionales y constitucionales comprometidos en la causa.

Sabido es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
"Loayza Tamayo vs. Peru" (sentencia del 17 de septiembre de 1997), sostuvo
que "...en virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo articulo
31.1 de la Convencion de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado
internacional, especialmente si trata de derechos humanos, como es el caso
de la Convencién Americana, tiene la obligacién de realizar sus mejores
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esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un 6rgano de proteccién como
la Comisién Interamericana que es, ademas, uno de los érganos principales de
la Organizaciéon de los Estados Americanos, que tiene como funcién "promover
la observancia y la defensa de los derechos humanos" en el hemisferio (Carta
de la O.E.A., articulos 52 y 111). Asimismo, el articulo 33 de la Convencion
Americana dispone que la Comisién Interamericana es un érgano competente
junto con la Corte "para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes", por lo
que, al ratificar dicha Convencion, los Estados Partes se comprometen a
atender las recomendaciones que la comisién aprueba en sus informes”
(parrafos 80-81).

En similar tesitura, sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la
causa "Simoén" del 14 de junio de 2005, que "tal como ha sido reconocido por
esta Corte en diferentes oportunidades, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como las directivas de la Comision
Interamericana, constituyen un imprescindible pauta de interpretacion de los
deberes y obligaciones derivados de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos" (considerando 17, Fallos: 328:2056).

En suma, la entidad de los preceptos de orden constitucional y convencional
que se advierten comprometidos con la consiguiente posible responsabilidad
internacional del Estado Argentino por el incumplimiento del sistema juridico
de la justicia penal juvenil vigente, autorizan el franqueamiento de la revision
impetrada.

3. No acontece lo mismo con el restante supuesto invocado a partir del vicio
de incongruencia atribuido a la sentencia de responsabilidad penal (esto es: la
dictada el 10.8.2009), que no encuadra, decididamente en ningln supuesto de
admisibilidad del articulo 489 del Cddigo Procesal Penal.

Siendo ello asi, esta ultima alegacién rebasa el ambito de cognoscitivo de la
revision del articulo 489 del ordenamiento procesal citado.

Voto, pues, por la afirmativa con el alcance establecido.

A la segunda cuestién, la sefiora Presidenta doctora Gastaldi y los sefores
Ministros doctores Gutiérrez y Spuler dijeron:

1. En tren de analizar la procedencia de la via intentada, en primer lugar
corresponde resaltar que en materia penal juvenil existe un catdlogo de
normas internacionales que resultan de ineludible consideracion al momento
de la imposicién de penas por hechos cometidos por menores.

Tales normas dan cuenta que la sancién penal en el caso de un menor solo
opera como Uultima ratio, de manera subsidiaria y sin dejar de atender el
interés superior del nifo.

En efecto:

La Convencidn Americana de Derechos Humanos regula que "nadie debe ser
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano" (art. 5.2); que “las penas privativas de la
libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de
los condenados” (art. 5.6) y que “todo nifio tiene derecho a las medidas de
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proteccidon que su condicidn de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado” (art. 19).

A su turno, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estipula
que “el régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores
delincuentes estaran separados de los adultos y serdn sometidos a un
tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica” (art. 10.3).

Por su parte, el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo
consagra que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una condicion
primordial a que se atenderad serd el interés superior del nifo”, resaltando
también que “los Estados partes velaran porque: a) ningln nifo sea sometido
a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se
impondrd la pena capital ni la de prisibn perpetua sin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad; b)
Ningun nifo sera privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion,
el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de conformidad
con la ley y se utilizard como medida de ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda” (art. 37). A lo que ha de agregarse que el articulo 40
de dicha Convencidn, establece las garantias judiciales minimas del proceso de
menores y la obligacidn de tener en cuenta la edad del nifio y la importancia
de promover su reintegracion.

En igual tesitura, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
Administracidon de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) establecen que “las
restricciones a la libertad personal del menor se impondran sélo tras cuidadoso
estudio y se reduciran al minimo posible” (Regla 17.1.b) y que, por tanto, “la
respuesta que se de al delito sea siempre proporcionada, no solo las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y
necesidades del menor, asi como a las necesidades de la sociedad” (Regla
17.1.a).

En orden a ello, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el
Informe 172/10 (02.11.2010, Causa 12.561 “César Alberto Mendoza y otros”),
determind que en aquéllos casos en los que se establezca la responsabilidad
penal de adolescentes por delitos graves a los que correspondan penas
privativas de libertad, el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado debe
regirse por el principio del interés superior del nifilo, pues “una politica criminal
gue en lo relativo al tratamiento de nifos, niflas y adolescentes infractores
esté orientada meramente por criterios retributivos y deje en un segundo
plano aspectos fundamentales como la prevencion y el fomento de
oportunidades para una efectiva reinsercion social, seria incompatible con los
estandares internacionales en materia de justicia penal juvenil” (Cons. 154).

A partir de estas pautas rectoras, corresponde determinar si la sentencia
venida en revisidn por la cual se impusiera pena a perpetuidad, se encuentra
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provista de la debida fundamentacién de conformidad con los principios de
subsidiariedad, “ultima ratio” e “interés superior del nifio”, antes enunciados.

1.1. En tal cometido, se advierte que tras constatar el cumplimiento de las
pautas establecidas en el articulo 4 de la Ley 22.278, la magistrada resalté
gue de acuerdo al art. 37 b) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se
requiere verificar en primer lugar si resulta oportuno y conveniente la
aplicacion de una sancion. Seguidamente, afirmé que “surge evidente que aln
con bases familiares de contencidon deficiente y con una historia adolescente
regida por la violencia y su propia inmadurez en un medio que propicia el
delito no puede pasar inadvertida la gravedad de uno de los hechos que le
fueran intimados y del que también resulté culpable”. Tras dicha afirmacion,
considerd a C. “merecedor de pena”.

Asi las cosas, de lo hasta aqui transcripto resulta descalificable el decisorio
impugnado, pues la magistrada al fundar la aplicacion de pena en la “gravedad
de uno de los hechos que le fueran intimados” a C., confunde la exigencia de
necesidad de pena con el merecimiento de la misma.

Tal distincion cobra relevancia, toda vez que las valoraciones vinculadas a la
gravedad del hecho y al juicio sobre la prohibicién penal del mismo ya fueron
efectuadas por el legislador al tipificar la conducta atribuida a C., circunstancia
que luego fuera ponderada para determinar su responsabilidad penal. Por el
contrario, la necesidad de pena, si bien presupone el merecimiento de la
misma, brinda respuesta a una segunda fase, vinculada a determinar
concretamente si aquel hecho que es merecedor de pena, ademas necesita ser
penado, para lo cual debe valorarse la ausencia, en el caso concreto, de
cualquier otro medio menos gravoso disponible y eficaz.

Es que la exigencia de fundamentacidon respecto a la necesidad de pena
resulta insoslayable, toda vez que al tratarse de un hecho cometido por un
menor, el juez tiene la facultad y el deber de ponderar la misma. En efecto,
como bien resalta la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re “Maldonado”
(Fallos 328:4343) “de la conjuncién de la ley 22.278 y la Convencion del Nifo
se desprende con claridad que el derecho penal de menores estéa muy
fuertemente orientado al examen de las posibles consecuencias de la
aplicacion de una pena respecto del condenado, en particular, desde el punto
de vista de evitar que la pena privativa de libertad tenga efectos negativos
para la reintegracion del condenado a la sociedad” (Cons. 35). Asi, este
mandato constitucional “exige que el sentenciante no se desentienda de los
posibles efectos de la pena desde el punto de vista de la prevencion especial.
Dicho mandato, en el caso de los menores, es mucho mas constrictivo y se
traduce en el deber de fundamentar la necesidad de la privacion de libertad
impuesta, desde el punto de vista de las posibilidades de resocializacion, lo
cual supone ponderar cuidadosamente en ese juicio de necesidad los posibles
efectos nocivos del encarcelamiento” (cons. 23), pues incluso la norma
también prevé la posibilidad de que resulte innecesario aplicar una sancién, en
cuyo caso el juez puede absolver al imputado (Ultimo parrafo art. 4, ley
22278).
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1.2. En igual orden de ideas, cabe sefalar que la Sentenciante en el
decisorio impugnado también omite exponer las razones por las cuales se
aparté de la aplicacién de la escala punitiva reducida que establece el articulo
4 de la ley 22278.

En efecto, la magistrada para mensurar la pena aplicable precisé que “la
imposicién de una pena maxima requiere de argumentos verdaderamente
irrebatibles, en un discurso que haya desplazado por completo la caracteristica
de “ultima ratio” que la sancién privativa de libertad tiene en el cuerpo
normativo vigente para los menores”. A lo que agregé “deben surgir
resultados axiolégicos entitativos validos, positivos que efectivamente nos
pongan frente a un sujeto sin tendencias personales a la agresion a
comportamientos antisociales de caracter grave, no como en este caso a un
sujeto que a pesar de un obrar delictivo, haya tenido una trayectoria en la
terapia tutelar que no revela una vocacidn de mejora”, concluyendo que
correspondia sancionar a D. F. C. con prisién perpetua en los términos del
articulo 37 inc. “a” de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Tales argumentos no constituyen fundamentos suficientes en orden a
justificar la necesidad de aplicar la pena maxima que nuestro ordenamiento
legal prevé para el tipo de delito por el cual fue condenado. Ello asi pues no
basta con sefalar que el imputado en la trayectoria de la terapia tutelar no
revela una vocacidn de mejora, si junto a ello no se analiza qué medidas
tutelares menos gravosas a la prision se llevaron a cabo para intentar
resocializar a C. y, en su caso, valorar cuales fueron las causas del presunto
fracaso de las mismas.

En efecto, la razdn a la que recurre la Jueza para justificar la imposicidon de
la pena de prisidén perpetua y descartar asi la reduccidén de la escala penal que
prevé el articulo 4 de la ley 22.278, se encuentra totalmente despojada de una
minima valoracion de la medida de reprochabilidad que por razén de su edad
le cabe a C. y de sus posibilidades de autodeterminacion, cuestién que cuanto
menos debid referir, habida cuenta que la sentencia hace un extenso raconto
de la historia social y familiar del mismo.

Lo asi resuelto, importd equiparar a C. con el trato que se da a los mayores,
en clara contradiccidon al criterio del maximo Tribunal de la Nacién in re
“Maldonado” (arriba citado), en orden a que la reaccidn penal estatal debe ser
inferior a la que le corresponderia, en iguales circunstancias, a un adulto, pues
“en el marco de un derecho penal compatible con la Constitucion y su
concepto de persona no es posible eludir la limitaciéon que a la pena impone la
culpabilidad por el hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un nifio,
la reduccidon que se deriva de la consideracién de su inmadurez emocional o
afectiva universalmente reconocida como producto necesario de su etapa vital
evolutiva” (Cons. 40).

Este tratamiento diferenciado del que prescindid la Magistrada claramente
se desmarca de los principios rectores aplicables en el derecho penal juvenil,
toda vez que a tenor de las convenciones respectivas los nifios tanto como los
adolescentes deben ser entendidos como distintos a los adultos, pues estan en
curso de un inacabado proceso natural de constitucion de su aparato psiquico
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y de incorporacion y arraigo de valores, principios, y normas que hacen a la
convivencia pacifica en una sociedad democratica. Asi en la Opinion Consultiva
NO° 17 la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que "“Las
condiciones en las que participa un niflo en un proceso no son la mismas en
gue lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa, se desconoceria la realidad y
se omitiria la adopcidn de medidas especiales para la proteccién de los nifios,
con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable
reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de
situacion, entre quienes participan en un proceso” (OC 17, Corte IDH).

Esta desigualdad real del menor, sustenta que deba darse un tratamiento
diferenciado respecto del adulto, obligandose a adoptar medidas acordes en el
procedimiento que contribuyan o promuevan la reintegracién del menor. Todo
conforme los lineamientos de la Convencion de los Derechos del Nifo, Las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de
Menores (Reglas de Beijing), la Ley 26061 de Proteccién Integral de los
Derechos de Nifias, Nifilos y Adolescentes y la provincial Ley 12967.

A tenor de las citadas convenciones, se advierte la atinencia de los
lineamientos de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en su
Informe N° 172/10, cuando sefala y reconoce que si bien la pena de prisién
perpetua no se encuentra prohibida en términos definitivos, de acuerdo al
articulo 37 a) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aclara respecto
de la excarcelacidn que la misma debe examinarse en forma periddica, acorde
a “la evolucién del nifio" (Cons. 164). Sefalando que ello es asi, por
consideraciones de los principios generales que regulan el ejercicio del poder
punitivo del Estado respecto de los menores contenidos en los articulos 2, 3, 6
y 12 de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio, asi como los principios
fundamentales proclamados en los articulos 37 y 40.

En el caso, la imposicion al justiciable de pena perpetua por hechos
cometidos en su minoria de edad, en modo alguno podria convalidarse en
tanto la Magistrada eludié en el examen los lineamientos y estandares
internacionales precedentemente citados en el Informe 172/10 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

En orden a ello,

resultan clarificadoras las apreciaciones de la Comision en el informe
referido respecto a que en materia de menores la privacidon de libertad debe
ser aplicada Unicamente como medida de ultimo recurso y por el tiempo mas
breve que proceda, pues este estandar mas alto de excepcionalidad respecto
de la privacién de libertad, implica que las autoridades judiciales encargadas
de establecer las sanciones penales, deban explorar las alternativas a la
privacion de libertad y analizar seriamente las circunstancias particulares que
en cada caso concreto hacen necesaria la aplicacion de dicha sancién y no otra
menos gravosa. Deberes que tienen que ser observados con especial
minuciosidad cuando se impone una pena de prision o reclusion perpetua,
debido a la severidad que la misma comporta (cons. 174). Ello asi pues “la
posibilidad legal de excarcelacion no es per se suficiente para que la aplicacién
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de la sancidn de prision perpetua a nifios, nifias o adolescentes sea compatible
con las obligaciones internacionales en materia de proteccion especial de los
niflos y de finalidad de la pena bajo la Convencién Americana. En cada caso se
deben evaluar las posibilidades de revision periddica asi como la estricta
observancia de los principios que rigen el poder punitivo del Estado frente a
ninos” (Cons. 166).

Ninguna de estas consideraciones surgen del decisorio sujeto a revisién, en
tanto se limita a afirmar que resulta técnicamente posible la aplicacién de la
pena maxima, a tenor de lo previsto por el art. 37 inc. a) de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, mas sin efectuar reparo alguno respecto a que
por la naturaleza del delito por el que fue condenado C., resultan inviables los
beneficios de libertad condicional y de salidas transitorias, a tenor de las
prohibiciones estatuidas en el articulo 14 del Cddigo Penal y en el articulo 56
bis de la ley 24.660, respectivamente. Sin que por lo demas, se advierta que
la sola mencion o alusidn a la excarcelacién, pudiera compadecerse con el
criterio de “examen periédico”, ni con los principios de “minima intervencion” y
proporcionalidad. En consecuencia, no obstante que el delito por el cual se lo
condenara a C. prevé la pena absoluta de prision perpetua, tal como lo
sefalara la Cadmara Federal de Casacion Penal, Sala II, en la causa “Mendoza”:
“la Unica forma de compatibilizar la sanciéon con los estandares de minima
intervencion, resocializacion, ultima ratio, subsidiariedad e interés superior del
niflo que rigen en la materia de acuerdo a los parametros ya explicitados, era
decidir acerca de la aplicabilidad de la escala reducida de la tentativa en los
términos del articulo 4 de la ley 22.278” (C.F.C.P., Sala II, Causa N° 14.087,
del 19.09.2012).

Por lo expuesto, y en salvaguarda de los derechos fundamentales de
minima  intervencién, proporcionalidad y culpabilidad involucrados,
corresponde hacer lugar al recurso de revision de la condena de prision
perpetua impuesta a C., la que se deja sin efecto.

1.3. Si bien la Defensora General de Camara en el encabezado de su escrito
recursivo sindica que viene en revision contra la sentencia que impuso a C.
pena a perpetuidad. Lo cierto es, como ya se adelantara, que del desarrollo de
su presentacién se desprende la revision de ambos decisorios.

En tal cometido, y respecto de la sentencia que declaré la responsabilidad
penal del inculpado, no puede soslayarse que la misma es consecuencia de
evidentes y manifiestas transgresiones a derechos y garantias constitucionales
durante el “iter procesal”, vinculadas estrechamente a la defensa efectiva, lo
que se evidencia en forma inmediata y directa de la compulsa de los
antecedentes a la vista.

Asi a fojas 629 de los autos principales, consta que en el careo con su
coimputado (el mayor R.) el menor se autoincrimina, sin defensa técnica, ni
asesor de menores, ni padres, rectificando la version de su indagatoria y
autoadjudicandose alli la autoria del homicidio. Pero es el caso, que el
inculpado carecid ademas de toda defensa probatoria, pues el defensor no
ofreci6 prueba ni controlé las declaraciones de los deponentes. E
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inexplicablemente sumado a ese abandono de la defensa, al momento de
corrérsele traslado de la acusacidn fiscal, el funcionario que inasistio al careo y
autoincriminacidon; en wuna carilla luego de un raconto de elementos
incriminantes admitio la autoria de su asistido, afirmando en suma: que atento
la confesion del accionar por parte del menor en el careo, sumado a los demas
elementos probatorios, se sentia “obligado a admitir su autoria asi como la
calificacion pretendida" (f. 756). Es decir, abandond la defensa para luego
admitir la autoria del menor con sustento en el acto de autoincriminacioén, al
qgue no asistié. Todo con transgresion a las exigencias de su ministerio.

Que a la luz de lo expuesto, nitidamente se advierte que en la etapa en
examen, el justiciable carecié de defensa material efectiva, frustrdndose no
sOlo su acceso a instancias recursivas (art. 8.2.h C.A.D.H.) sino acumulando
afectaciones groseras y en perjuicio de la defensa del justiciable (arts. 18
C.N.; 9 C. Prov.; 8.2.c y d C.A.D.H.), vicios éstos que por su entidad y
manifiesta evidencia autorizan -excepcionalmente- a propiciar la anulacién del
decisorio e instancias procedimentales a partir del mismo acto de
autoincriminacion formulado en el careo.

En virtud de lo anterior, consideramos inoficioso analizar otras cuestiones
alegadas por la presentante.

Por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar al recurso de revision de la
primera resolucién de fecha 10.08.2009 dictada por el Juzgado de Distrito de
Menores por la cual se declarara la responsabilidad penal de C., anulandose el
decisorio e instancias procedimentales a partir del acto autoincriminatorio.

2. En el contexto enunciado, y ante las irregularidades observadas en el
proceso seguido contra el menor C., se impone correr vista de todas las
actuaciones al senor Procurador General a los fines de iniciar las
investigaciones que correspondan.

Por ello, votamos por la afirmativa.

A la misma cuestidn, el sefior Ministro doctor Erbetta dijo:

1. Sabido es que con la incorporacién de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos a la Carta Magna, el control de constitucionalidad
evoluciond hacia un control de convencionalidad.

En tal sentido, se ha sostenido que "...cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por el efecto util de la
Convencién, que no se vea mermado o anulado por la aplicaciéon de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también "de convencionalidad ex oficio" entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes... O sea, los
organos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencién Americana
deben conocer a fondo y aplicar debidamente no sélo el Derecho
Constitucional sino también el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; deben ejercer ex oficio el control tanto de constitucionalidad como
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de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos
juridicos internacional y nacional se encuentran en constante interaccion en el
presente dominio de proteccion de la persona humana" (Corte I.D.H. en
casos: "Myrna Mack vs. Guatemala", del 25.11.2003; "Almonacid Arellano y
otros vs. Chile", del 26.09.2006 y "Trabajadores Cesados del Congreso -
Aguado Alfaro y otros- vs. Perd", del 24.11.2006).

En este marco, "...los informes y las opiniones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos constituyen criterios juridicos valiosos
de interpretacién y de ordenacion valorativa de las clausulas de la Convencion
Americana, que deben ser tomados en cuenta para adoptar decisiones en el
derecho interno armonizadas con aquéllas" (Fallos:326:3268, voto del sefor
Ministro Dr. Maqueda).

2. Debido proceso y derecho de defensa.

Los motivos de revisidn conllevan inexorablemente a efectuar una compulsa
de lo actuado en el proceso en que ha sido condenado a prisién perpetua C., el
cual -adelanto- no cumple con las garantias minimas que exigen la
Constitucién nacional y provincial y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, de igual jerarquia.

En efecto, las violaciones al debido proceso constitucional y su correlato, el
derecho a una defensa efectiva y cierta, que destituyen a la sentencia como
acto jurisdiccional valido son:

2.1. La afectacion al principio de congruencia, en tanto tal como lo pone de
relieve la Defensora General de Camaras, en la declaracion indagatoria de C.,
prestada con la presencia del Asesor de Menores, doctor Carlos Ibarra, no
estando presentes sus padres, se omitid intimar la base factica de las
agravantes (alevosia y criminis causa) por las que luego resultara condenado.
Este vicio se plasma en la acusacidn y termina anidando en la sentencia ahora
objeto de revisidn, en tanto se lo condena por agravantes del homicidio que no
habian sido atribuidas, por lo que cabe reiterar aqui lo ya sostenido por esta
Corte en orden al alcance del principio de congruencia como derivado del
derecho de defensa (cfr. A. y S., t. 232, pags. 312/325 y 381/385; t. 244,
pags. 23/28; t. 245, pags. 395/410, entre otros).

2.2. La efectiva y real carencia defensiva sufrida por el imputado C..

De la compulsa de la causa se advierte que:

a) Si bien C. fue asistido, en oportunidad de su declaracién indagatoria, por
el Asesor de Menores -Dr. Claudio Ibarra-, el careo con el coimputado mayor
de edad (tio del menor), en el que C. se rectifica respecto de lo declarado en
la indagatoria y se autoincrimina en orden a la autoria del homicidio (f. 629 de
los autos principales), se llevd a cabo sin la presencia de su abogado defensor,
ni de sus padres.

b) El padre de C. designé posteriormente como abogada defensora a la
doctora Patricia Hidalgo (f. 660 de los autos principales), quien luego de ser
notificada del traslado para contestar la requisitoria de elevacion a juicio (fs.
684 y 686 de los autos principales), presentd su renuncia al cargo aduciendo
que no podia contactarse con la familia de C. (f. 706 de los autos principales).
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c) A foja 707 de los autos principales C. designha nuevamente al doctor
Claudio Ibarra, quien a foja 709 de los autos principales resigna el cargo por
haber asesorado en la misma causa a la coimputada Yésica Yanina Chemez,
por lo que se designa al Defensor General N° 4, doctor Antonio Martinez (f.
753 de los autos principales), quien contesta la requisitoria de elevacion a
juicio en los siguientes términos: "...atento a la lisa y llana confesién de su
accionar que efectuara C. en su careo (...) unido a los los demas elementos
probatorios colectados en la causa, me veo obligado a admitir su autoria asi
como la calificacién pretendida..." (cfr. fs. 756/757 de los autos principales).

d) Abierta la causa a prueba a foja 940 de los autos principales, se notifica
a la defensa y se procede a la clausura del periodo probatorio a foja 943, sin
gue ninguna de las partes ofreciera prueba alguna, tanto es asi que ante la
ausencia de ofrecimiento de pruebas se omitié la audiencia prevista en el
articulo 95 Cddigo Procesal del Menor.

e) En fecha 10.08.2009 la Jueza de Primera Instancia de Distrito de
Menores N° 2 declar6 a D. F. C. autor penalmente responsable de robo
calificado por el uso de arma de fuego y participe principal de homicidio
triplemente agravado y notificada la sentencia al defensor, doctor Antonio
Martinez, y a la Asesora de Menores, doctora Mateo de Ferroni (ambos a f.
971 de los autos principales), no dedujeron impugnacion alguna.

f) En la sentencia se fundamentd la conclusion condenatoria en la
declaracién indagatoria de C., en los interrogatorios sumarios prestados en
sede policial y posteriores indagatorias de los coimputados en el hecho, en el
careo Yy actuaciones prevencionales en general, que dan cuenta de
declaraciones policiales, sin que ninguno de estos elementos probatorios fuera
sometido a control de parte.

g) En su oportunidad, la Fiscalia N° 7 solicitd la aplicacion de la pena de
prision perpetua (fs. 1053/1054 de los autos principales), mientras que el
defensor contestd tal pretensién peticionando la no aplicacion de pena e
invocando la Convencién sobre los Derechos del Nifo, las Reglas de Beijing y
los informes socio ambientales practicados (fs. 1057/v. de los autos
principales).

h) El 23.02.2010 se corrid vista a la Asesora de Menores Delia Mateo de
Ferroni (f. 1065 de los autos principales), quien expres6 que debia actualizarse
el informe psicoldgico para luego disponerse un nuevo traslado a los fines del
articulo 100 del Cdédigo Procesal del Menor. Cumplimentado tal requerimiento
(fs. 1066/1068), se omitié correr nueva vista a la Asesora de Menores, en los
términos del articulo 100 del Cdédigo Procesal del Menor y, en su lugar, a pesar
de las consecuencias de tal omisidén, se procedid directamente al llamamiento
de autos el 31.03.2010, notificandose la Defensora General N°4, doctora Nilda
Ojeda y el defensor General N° 6 -Dr. Morales- en reemplazo de la Asesora de
Menores -Dra. Mateo de Ferroni- (f. 1078 de los autos principales).

i) En fecha 01.06.2010 la Jueza de Primera Instancia de Distrito de Menores
N° 2 de Santa Fe resolvié aplicar a D. F. C. la pena de prisidon perpetua en los
términos del articulo 37 inciso "a" de la Convencion sobre los Derecho del Nifo
- fs. 1117/1124 de los autos principales-, resolucion de la cual se notificaron el
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Fiscal N° 7, la Defensora General N° 4 por el imputado C., la Asesora de
Menores N°1 (fs. 1124/v. de los autos principales) y el propio imputado a foja
1125 que se negd a firmar. Conforme las constancias de la causa, dicha
sentencia no fue apelada por la defensa de C. ni por la Asesora de Menores.

Las actuaciones resefiadas dan cuenta que los sucesivos defensores de C.
jamas cuestionaron acto procesal alguno, no ofrecieron prueba, ni controlaron
la validez de la pretendida como prueba de cargo y no impugnaron ninguna de
las decisiones adversas a su defendido, limitdndose a convalidar
irregularidades procesales -a las cuales habian contribuido-y a admitir lisa y
llanamente la autoria y la calificacién legal, todo lo cual importa una efectiva
violacion al derecho de defensa en juicio en un proceso en el que - legalmente,
no asi constitucionalmente- podia llegar a aplicarse al menor C., tal como
finalmente ocurrid, una pena de prisidon perpetua.

Por supuesto que la confusa sucesion de defensores que asistieron a C. en
nada coadyuvé a su defensa efectiva a lo que cabe agregar que la intervencién
de la Defensa Oficial impone una mayor rigurosidad en la concrecién de esa
garantia en tanto se tratdé -en gran medida del proceso- de una tarea a cargo
de un dérgano estatal (cfr. criterio de Fallos: 332:1095, cons. 5)

Y en ese contexto también debe hacerse referencia a la falta de intervencién
de la Asesora de Menores actuante respecto a la necesidad de imposicion de
pena a C.. Ello es asi, por cuanto la Funcionaria solicitd un informe psicoldgico
actualizado del menor, posteriormente se practicd el mismo sin que tuviera
nunca oportunidad de expedirse sobre el juicio que le corresponde efectuar de
acuerdo a la ley al no corrérsele el traslado pertinente luego de Ila
incorporacion del informe peticionado, circunstancia advertida y mencionada
por la propia Jueza en el fallo (f. 1117v. de los autos principales). De todos
modos, quien se notificara en reemplazo de la Asesora de Menores del
llamamiento de autos para sentencia -Dr. Morales-no cuestiond tal omision (f.
1078 de los autos principales), asi como el Asesor de Menores que se notificé
del fallo -Dr. Cilla-, no lo impugnd (f. 1124v. de los autos principales).

Cabe aclarar, que no se trata de reprochar la adopcion de una determinada
estrategia defensiva (cfr. criterio de Fallos: 327:5095), sino de advertir que lo
acontecido en el caso importa un inadmisible menoscabo al derecho de
defensa en juicio del acusado, desde que ha carecido de una asistencia
efectiva. Ello es asi por cuanto en realidad la tutela de dicha garantia importa
que su ejercicio "...debe ser cierto, de modo tal que quien sufre un proceso
penal ha de ser provisto de una adecuado asesoramiento legal que asegure la
realidad sustancial de la defensa en juicio..." (Fallos: 330:3526).

En el mismo sentido, la Corte nacional ha dicho que la garantia de defensa
en juicio posee como una de sus manifestaciones mas importantes el
aseguramiento de una defensa técnica eficaz a todo justiciable, manifestacion
ésta que, para no desvirtuar el alcance de la garantia y transformarla en un
elemento simbdlico, no puede quedar resumida a un requisito puramente
formal, pues no es suficiente en este aspecto con que se asegure la posibilidad
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de que el imputado cuente con asesoramiento legal, sino que éste debe ser
efectivo (Fallos:329:4248).

En el caso, el estado de indefension de C. ha sido palmario y es verificable
que hubo una defensa formal pero no efectiva, ni cierta, contrariando el
alcance de la garantia prevista en el articulo 18 de la Constitucidon nacional,
articulo 9 Constitucién provincial de Santa Fe, articulos 8.2. Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 14.3 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y 40 Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como los
estdndares minimos derivados de la doctrina constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos: 329:4248; 332:1095; 311:2502,
319:1496).

Téngase en cuenta que no sdlo se trata de un menor que ha sido condenado
bajo la apariencia de un proceso, sino que también la intervencidon de esta
Corte se justifica a partir de que resulta un criterio afincado en el mas Alto
Tribunal de la Nacién aquel segun el cual "...constituye un requisito previo
emanado de su funcién jurisdiccional el control, aun de oficio, del desarrollo
del procedimiento cuando se encuentran involucrados aspectos que atafien al
orden publico, toda vez que la eventual existencia de un vicio capaz de
provocar una nulidad absoluta y que afecta una garantia constitucional no
podria ser confirmada..." (Fallos: 306:2088; 312:579).

Por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar al recurso de revision de la
primera resolucion de fecha 10.08.2009, por la cual se declara la
responsabilidad penal de C., la que se deja sin efecto, correspondiendo remitir
los autos al Juzgado correspondiente, a fin de que a los fines de que se
tramite nuevo proceso desde el Ultimo acto valido -declaracién indagatoria-, a
cuyo efecto se acompafia copia de la resolucion.

3. Derecho al recurso.

Tal como se advirtiera en relacidn a la lesidon constitucional vinculada al
ejercicio de la defensa técnica, ni la sentencia que declara su responsabilidad
penal, ni la que lo condena a la pena de prisidon perpetua han sido revisadas
por un tribunal superior en los términos de los articulos 8.2.h de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 40 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio (cfr. los lineamientos del caso "Herrera Ulloa vs. Costa Rica", del
2.07.2004, C.I.D.H.).

En consecuencia, en el caso se ha afectado -como se dijo- el derecho a la
doble instancia y a una revisién judicial amplia de ambas sentencias (cfr. el
criterio de este Tribunal en A. y S. T. 229, pag. 352 y su jurisprudencia
consecuencial), dado que a pesar de que se lo declaré penalmente responsable
por su participacién en hechos de extremada gravedad y se le impuso luego la
pena mas grave prevista en el ordenamiento juridico, ni la defensa que lo
representara, ni la Asesora de Menores impugnaron ninguno de los
pronunciamientos (art. 124 C.P.M.).

4. Pena impuesta

4.1. Respecto de la pena propiamente dicha a la cual fue condenado el
menor C., cabe reiterar aqui, en primer lugar, lo afirmado en mi voto in re
“Castaneda” (A. y S. t. 246 pags. 331/343), oportunidad en la cual sostuve
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gque no podia soslayarse que la pena privativa de libertad “realmente
perpetua” lesiona la intangibilidad de la persona humana en razén de que
generaria graves trastornos de la personalidad, por lo que resultaria
incompatible con la prohibicién de toda especie de tormento consagrada en el
articulo 18 de la Constitucion nacional (Fallos 329:2440; disidencia del senor
Ministro doctor Zaffaroni en Fallos:333:866 y 334:1659), aun cuando en el
caso resefiado, se rechazoé el agravio relativo a la inconstitucionalidad de la
prisidon perpetua por falta de actualidad.

Ese entendimiento desde los principios constitucionales y convencionales
(intangibilidad y dignidad de la persona humana, racionalidad vy
proporcionalidad de la respuesta punitiva, prohibicién de penas crueles,
inhumanas o degradantes, resocializacidon y, en el caso de niflos, ademas, la
reintegracion del nifio y la asuncidon de su funcidn constructiva en la sociedad;
cfr. arts. 1, 18 y 19 de la C.N., art. 5 C.A.D.H., art. 7 y 10 del P.I.D.C.P y arts.
37, 39 y 40 de la C.D.N.), en orden a la inadmisibilidad en el ordenamiento
juridico argentino de penas efectivamente perpetuas, se impone ademas en
funcidn del articulo 1 de la ley 24660, de modo que cuanto mas larga sea la
duracién de una pena, tanto mas dificil sera la reinsercion.

De otra parte, el propio principio republicano impone que toda afectacién o
pérdida de un derecho como consecuencia de la comisién de un delito tenga
un limite temporal, no siendo admisible que de un delito emerja una
consecuencia juridica de por vida, en tanto ello implicaria, por via operativa, la
consagracion de una “capitis diminutio” o la muerte civil y la consecuente
degradacion de la persona humana y su dignidad.

Nuestra mas calificada doctrina nacional ha establecido que la pena
perpetua, como principio, presupone la posibilidad de segregacion definitiva de
un sujeto del cuerpo social, lo cual esta en pugna con las Convenciones de
Derechos Humanos incorporadas recientemente a nuestra Constitucion (art.
75 inc. 22, C.N.). Especialmente los incisos 2 y 6 del articulo 5 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, al proscribir el primero “las
penas crueles o inhumanas” y al establecer el segundo que “las penas
privativas de la libertad tendrdan como finalidad esencial la reforma vy
readaptacion social de los condenados”, de modo que la “rehabilitacion social”
es incompatible con la existencia de penas privativas de libertad que se
autodefinan como eternas (en esta misma linea, en principio, Eugenio R.
Zaffaroni: “Tratado de Derecho Penal”, Parte General, t. V, n® 594, pags. 111
y sgtes., ya antes de la reforma constitucional).

4.2. Desde el punto de vista del control de convencionalidad de la pena de
prision perpetua en los términos de las disposiciones de la Convencion sobre
los Derechos del Niho (arts. 40.2.b.1, 40.4 y 40.1 in fine), deriva la
incompatibilidad de la prision perpetua con los articulos 5.6 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la regla 17 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), el
Informe N° 172/10 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, asi
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como la doctrina constitucional sentada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion in re “Maldonado” (Fallos:328:4343).

Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos determind
que "...el Estado de Argentina es responsable internacionalmente por
mantener en vigencia un sistema de justicia adolescente que permite que
éstos sean tratados igual que los adultos infractores. Ello llevé a que César
Alberto Mendoza, Claudio David Nunez, Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian
Roldan Cajal y Ricardo David Videla Fernandez, fueran condenados a las penas
de prisidon y reclusion perpetuas por hechos que ocurrieron cuando aun eran
nifos. Esta condena se impuso en desconocimiento de los estandares
internacionales aplicables en la materia de justicia penal juvenil, en particular,
la privacién de libertad Unicamente como medida de ultimo recurso y por el
tiempo mas breve que proceda, asi como la obligacion de asegurar una
revision peridédica de la posibilidad de excarcelacion, tomando en especial
consideracion la finalidad resocializadora de la pena. De esta manera, las
penas de prision y reclusién perpetuas, fueron impuestas de forma arbitraria y
resultaron incompatibles con la Convencion Americana..." (Informe N°
172/10).

4.3. Ya en el fallo "Maldonado" la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
sostuvo "...Que la Unica via para determinar la pena correspondiente a un
hecho cometido por un nifio siguiendo idénticos criterios que los que se
utilizan respecto de un adulto seria prescindiendo del principio de culpabilidad,
y apelando a la vieja peligrosidad. La concepcion del ser humano que subyace
en nuestra Constitucién, tal como se ha sefalado, repudia este concepto, de
cufio claramente positivista, francamente enfrentado a la concepcion de toda
la ética tradicional, enraizado en las peores teorias racistas del siglo XIX,
producto de un materialismo rudimentario y grosero, asentado sobre el
determinismo mecanicista de la época y, por ende, totalmente incompatible
con el concepto de persona, base de nuestra Constitucion de 1853-1860, en
perfecta armonia con el art. 1 Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948. Que en el marco de un derecho penal compatible con la Constitucion y
su concepto de persona no es posible eludir la limitacién que a la pena impone
la culpabilidad por el hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un
nifo, la reduccién que se deriva de la consideracion de su inmadurez
emocional o afectiva universalmente reconocida como producto necesario de
su etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la apelacién a la
culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente incompatible con
nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no resta otra solucién que
reconocer que la reaccidon punitiva estatal debe ser inferior que la que
corresponderia, a igualdad de circunstancias, respecto de un adulto..."; (cfr.
considerandos 38 y 40).

En tal sentido, se ha afirmado que con relacién a los nifios en la situacion de
la ley 22.278, “los “tribunales, al respecto, estan obligados a atender, como
consideracion primordial, al interés superior del nifio, llevando a cabo una
"supervision adecuada" (idem, art. 3), sobre todo cuando es doctrina de esta
Corte que "garantizar" los derechos humanos implica para el Estado el deber
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"de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que
puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de aquéllos ("Giroldi y
otro", Fallos:318:514, 530, con cita de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos) (LA LEY, 1995-D, 462), lo cual comprende el ejercicio del "control
de convencionalidad" entre las normas juridicas internas aplicables en
concreto y los tratados internacionales enunciados en el art. 75, inciso 22, de
la Constitucién Nacional ("Mazzeo", Fallos:330:3248, 3297, con cita de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos) (LA LEY, 2007-D, 426). Es
funcion elemental y notoria de los jueces hacer cesar, con la urgencia del
caso, todo eventual menoscabo que sufra un menor en la situacion
mencionada de sus derechos constitucionales, para lo cual dicha supervisiéon
implica una permanente y puntual actividad de oficio...” (del voto del sefior
Ministro doctor Petracchi en Fallos:331:2691).

También agregd la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que "...en el
marco de un derecho penal compatible con la Constitucién y su concepto de
persona no es posible eludir la limitacién que a la pena impone la culpabilidad
por el hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un nifio, la reduccién
que se deriva de la consideracién de su inmadurez emocional o afectiva
universalmente reconocida como producto necesario de su etapa vital
evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la apelacion a la culpabilidad de
autor, por resultar ella absolutamente incompatible con nuestra Ley
Fundamental. En tales condiciones, no resta otra solucién que reconocer que
la reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la que corresponderia, a
igualdad de circunstancias, respecto de un adulto..." (Fallos: 328:4343,
considerando 40).

De la misma manera, es decir, en una contextualizacién normativa
adecuada del articulo 4 de la ley 22278, que establece la reduccién de pena,
junto a los derechos y garantias que reconocen las disposiciones de los
Tratados Internacionales, corresponde dejar sentado que el mismo sélo puede
ser interpretado y aplicado en estricta correspondencia con el principio de
culpabilidad disminuida.

De alli que existe un deber de justificar la imposicién de la pena y de
explicar los motivos en virtud de los cuales se aplicara o no la escala reducida
del articulo 4 de la ley 22278. Todo ello se deriva de los principios de “ultima
ratio”, subsidiariedad e interés superior del nifilo que rigen cuando se trata del
juzgamiento de menores. Para alejarse de dicha reduccién o, en su defecto, de
la absoluciéon -cuando las circunstancias estén dadas- deberan analizarse
concretamente los parametros referidos por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el ya referido precedente “Maldonado” (legalidad, culpabilidad,
proporcionalidad, necesidad y minima intervencién), pues de no ser asi, la
aplicacion de la sancion escapara a la finalidad de la “ultima ratio” del derecho
penal (cfr. art. 37 inc. b de la C.D.N., que establece “Ningun nifio sea privado
de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la
prisidon de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan
s6lo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que
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proceda”); (cfr. criterio de la Sala II, CAmara Federal de Casacién Penal, in re
“Mendoza, César Alberto y otros s/recurso de revisién”, 21.08.2012).

Asi también surge de imperio referirse a lo expresado por nuestro Mas Alto
Tribunal en el fallo “Garcia Mendéz” -de fecha posterior a las sentencias del
caso- en cuanto sostuviera que: “... el deber del Estado de respetar los
derechos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
incumbe a cualquier poder y érgano, independientemente de su jerarquia, so
pena de incurrir en responsabilidad internacional (Caso "Ultima tentacion de
Cristo (Olmedo Bustos y otros)" Serie C 73, sentencia del 5 de febrero de
2001 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) (LA LEY, 2001-C,
135). No se deja de apreciar entonces, que todos los érganos del Estado
deben asumir los roles de garante (art. 1.1 Convencion Americana), que a
cada uno, de acuerdo a sus atribuciones constitucionales y legales, les
corresponde. Asi, entre "las medidas de otra indole" que el Estado debe
arbitrar para dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién (art.
2) se inscriben las sentencias judiciales. Los tribunales estan obligados a
atender como consideracién primordial al interés superior del nifio, sobre todo
cuando es doctrina de esta Corte que garantizar implica el deber de tomar
todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que pudiesen existir
para que los individuos puedan disfrutar de los derechos reconocidos en la
Convencién (Fallos:318:514). En coincidencia, entonces, con los estandares
internacionales ya sefialados, les corresponde a los jueces, en cada caso, velar
por el respeto de los derechos de los que son titulares cada nifia, nifio o
adolescente bajo su jurisdiccion, que implica escucharlos con todas las
garantias a fin de hacer efectivos sus derechos (conf. arts. 12.2 y 40.2.b de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio)...” (Fallos: 331:2691, considerando
10).

Asimismo, la expresidn ‘“interés superior del nifio”, segun la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “.implica que el desarrollo del nifio y el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la elaboracién y la aplicacion de normas de todos los érdenes relativos a
la vida del menor...” (Opiniéon Consultiva N° 17/02).

En el mismo sentido, no puede obviarse que la ley 26061 proyecta una
trascendencia fundamental en la materia que se debate en el presente caso,
en la medida que, en su articulo 2, dispone que “ .La Convencion sobre los
Derechos del Nifio es de aplicacion obligatoria en las condiciones de su
vigencia, en todo acto, decisién o medida administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los
dieciocho afios de edad..” y que mediante la reglamentacion de su articulo 19,
gue reconoce el derecho a la libertad, se establece que en su aplicacién deben
considerarse parte integrante de dicha norma las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad adoptadas
por la Asamblea General en su Resolucion 45/113 del 14 de diciembre de 1990
(Reglas de La Habana), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracidon de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) adoptadas por la
Asamblea General en su Resolucién 40/33 del 29 de noviembre de 1985, las
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Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad) adoptadas y proclamadas por la Asamblea
General en su Resolucién 45/112 del 14 de diciembre de 1990 y las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad
(Reglas de Tokio) adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 45/110
del 14 de diciembre de 1990 (Anexo del Decreto N° 415/06), por lo que ha
incorporado al derecho interno, otorgando plena operatividad, un conjunto de
instrumentos internacionales que precisamente tienen por finalidad limitar el
poder punitivo del Estado.

Por tanto, no puede relativizarse la incidencia de la ley 26.061 -y también
de la ley provincial 12967 que adhiere a ella- en materia penal juvenil toda
vez que, en funcion de las pautas interpretativas sentadas por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn en el precedente de Fallos: 331:2691, la ley
22278 debe ser aplicada dentro de los limites impuestos por la ley 26061.

4.4, Que a la luz de lo expuesto, la imposicién a C. de la pena de prision
perpetua en los términos del articulo 37 inciso a de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo (fs. 1117/1124 de los autos principales), carece de
motivacion y no resulta compatible con los postulados constitucionales y
convencionales. Es que, en la sentencia se omitid justificar la prescindencia de
la pena reducida, conforme la escala de la tentativa, y valorar de qué manera
resultaba adecuada para promover la reintegracion del menor, por lo que,
ademas de apartarse de los estandares internacionales, se equiparé al joven
con el trato que se da a los mayores, sin considerar su estatus diferenciado.

Asimismo, el propio razonamiento de la Magistrada luce autocontradictorio,
dado que si bien cita la norma convencional que en realidad dispone que ™ .no
se impondra la pena capital ni la de prisidn perpetua sin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afos de edad...”, no se
hace cargo de los términos de tal norma, y no prevé en modo alguno la
modalidad en la cual se debera efectivizar en el caso la revisién periddica de la
pena impuesta a los fines de evaluarse la “posibilidad de excarcelacion” que
ella exige.

De este modo, si bien intenta compaginar la pena impuesta con los
términos de la Convencion, luego en la parte resolutiva del fallo, al no referir
en absoluto al modo en que se efectivizaria la revisién periddica de la pena
impuesta, convalida la imposicion de una pena perpetua en las condiciones
establecidas por el Cédigo Penal argentino para delitos cometidos por mayores
de edad, lo cual, tal como lo ha sostenido la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos en el Informe N° 172/10, no satisface el requisito
convencional de examen periddico.

A ello debe sumarse que la situacién del menor C. es aln mas gravosa que
la del menor Maldonado abordada en el fallo de la Corte nacional, y de la de
los menores que motivaran el referido informe de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, puesto que el hecho por el cual se lo condend a C. a
pena de prision perpetua tuvo lugar el 29.08.2007, siendo aplicables las
modificaciones introducidas al régimen de la libertad condicional por la ley
25.892 (B.0. 26.5.2004) y al articulo 56 bis de la ley 24.660 por ley 25.948
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(B.0. 12.11.2004) por lo que, no podria acceder al beneficio de la libertad
condicional, ni a los beneficios penitenciarios del periodo de prueba previstos
en la ley 24.660.

Es decir, si ya la Comisién Interamericana de Derechos Humanos considerd
que, teniendo en cuenta las previsiones del articulo 13 del Cédigo Penal en su
redaccion anterior a la ley 25892, “.el lapso de 20 afios sin que las autoridades
judiciales puedan ejercer una revisién individualizada del desarrollo en el
proceso de resocializaciéon y, como consecuencia de un resultado positivo en
dicha revisién, disponer la liberacion de una persona condenada por hechos
ocurridos antes de cumplir 18 afnos de edad, es per se, irrazonable y contrario
al requisito de periodicidad...”, muchisimo mas grave se presenta la situacion
cuando el sistema previsto por la ley penal que le seria aplicable,
independientemente de la cuestidon de su inconstitucionalidad ya referida- no
prevé absolutamente ninguna posibilidad de liberacién anticipada.

4.5. Como si fuera poco, la omisién apuntada que, en el punto, debilita la
decision jurisdiccional al limite de su invalidez, se ve agravada por la
circunstancia de que para aplicar la pena de prisién perpetua, la Sentenciante
aludié, ademas, a consideraciones de tinte peligrosista, apartandose de la
doctrina constitucional fijada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
el fallo “Maldonado”.

Es que, no obstante que el delito por el cual condend a C. prevé la pena de
prision perpetua “...la Unica forma de compatibilizar la sancidon con los
estdandares de minima intervencién., resocializacion, Ultima ratio,
subsidiariedad e interés superior del nifio que rigen la materia, era decidir
acerca de la aplicabilidad de la escala reducida de la tentativa en los términos
del art. 4 de la ley 22.278...” (en tal sentido causa “Mendoza y otros s/recurso
de revisién”, C.F.C.P., Sala II).

No esta de mas sefalar que el hecho de que la norma del articulo 4 de la
ley 22278 refiera a la reduccidon de la pena al grado de la tentativa bajo la
frase '

...pudiendo reducirla...", no enerva ni desvirtia los principios de
legalidad, especialidad, ni la finalidad protectora, en tanto las facultades
judiciales no pueden ejercerse bajo ningln aspecto en detrimento de los
derechos y garantias reconocidos a los niflos en las normas convencionales
incorporadas a la Constitucidn nacional, que operan como un claro limite
frente a cualquier discrecionalidad que pretenda ejercerse en aras del poder
punitivo del Estado.

4.6. Por tanto, la condena a C. por hechos cometidos siendo menor a pena
de prisién perpetua ha sido impuesta en desconocimiento de los estandares
internacionales aplicables en la materia de justicia penal juvenil, lo que
determina la nulidad en este aspecto de la pena impuesta, haciéndose por
ende lugar a la revision también en relacion a esta segunda sentencia.

5. El fallo de la Sala IV de la Camara Penal de Apelacion en lo Penal de
Santa Fe y su proyeccién al caso.

Que sumado a todo lo anterior, corresponde analizar también la incidencia
que, en el presente caso, deriva de la sentencia dictada por la Sala IV de la
Camara Penal de Apelacién, en autos “R., Cristian José y otros s/Homicidio con
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alevosia y criminis causa, agravado por el uso de arma de fuego y la
intervencion de un menor de edad en concurso real”, Expediente N° 488/09,
circunstancia que permite advertir la configuracién de una hipdtesis de
revision, la prevista en el articulo 489, inciso 1 del Cédigo Procesal Penal.

Es que, por la muerte de Rogelio Leoncio Gdmez se sustanciaron dos causas
en forma paralela -dada la edad de los imputados- y por ello correspondid
intervenir a dos Tribunales distintos: de Menores para C. y en lo Penal de
Distrito para C. J. R.

Con relacién al tramite observado en el segundo fuero indicado, se advierte
que el Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Penal de Sentencia N° 2
de Santa Fe, conden6 a C. J. R. como autor penalmente responsable de los
delitos de homicidio con alevosia y “criminis causa”, por el uso de arma vy la
intervencion de un menor de edad, en concurso real con hurto a la pena de
prision perpetua e inhabilitacion absoluta por igual tiempo y costas,
declarandolo reincidente por primera vez.

Ante la apelacién de la defensa técnica, mediante sentencia del 29.09.2009,
la Sala Cuarta de la Camara de Apelacidon en lo Penal de Santa Fe confirmé
parcialmente dicho pronunciamiento, modificando la calificacion legal por la de
coautor de homicidio en ocasidn del robo, agravado por la utilizacién de arma
de fuego y participacién de un menor de 18 afios e imponiéndole la pena de
20 afios de prisién.

Para considerar la variacién de la calificacion legal, se juzgd que “...no se
encuentra demostrado que el designio de ambos autores del hecho haya sido
el de quitarle la vida a la victima como forma de consumar o de ocultar el robo
de sus pertenencias, y en especial del automdvil...”.

En tanto, en la sentencia emitida por la Jueza de Menores, el 10.08.2009,
se entendié que se habia demostrado la participacidon del menor D. F. C. en el
mismo homicidio triplemente agravado por el uso de arma de fuego y su
comisién con alevosia, y por haber sido cometido para ocultar otro delito y
asegurarse resultado “...pero no la atribucion del mismo a C. en calidad de
autor...”, encuadrando finalmente su conducta como participe principal en los
articulos 80 incisos 2 y 7, y 41 bis del Cddigo Penal, todo en concurso real en
los términos del articulo 55 del Cédigo Penal.

La inconciabilidad de las premisas fundamentales de las sentencias para
calificar la conducta de ambos condenados luce clara.

Por un lado, la Jueza de Menores condend a D. C. por su participacién en un
homicidio agravado con alevosia y por homicidio “criminis causa” (arts. 45, 80
incs. 2 y 7 del C.P.), figuras tipicas que se caracterizan por exigencias
objetivas (en la alevosia, una situacion de indefension) y, sobre todo,
subjetivas particulares (tanto para la alevosia como el “criminis causa”).

Mientras que Sala Cuarta de la Camara de Apelacidon en lo Penal de Santa
Fe condend a Cristian R. por resultar coautor del delito homicidio en ocasién
de robo (arts. 45 y 165 del C.P.), descartando que R. y C. hubieran actuado
con los aspectos subjetivos descriptos en las figuras antes indicadas.

No se trata de una apreciacion distinta sobre las normas involucradas
(ciertamente posible a la luz de las discusiones doctrinales y jurisprudenciales
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en torno al alcance del articulo 165 del C.P.), sino de la consideracion
contradictoria sobre la misma conducta de C. y el hecho comun realizado, que
trae consigo una causal de escandalo juridico con tal relevancia que permitié
la imposicion de una pena de prisibn perpetua a un menor v,
sorprendentemente, una respuesta penal mas benigna al mayor.

Vaya como disgresién que se configurd la paraddjica situacion de que por el
mismo hecho se agravé la calificacion legal (art. 41 quater del C.P.) del mayor
(R.) por la intervencién de un menor (C.) pero se le aplicé a este ultimo una
pena superior.

En definitiva, y por estas razones, corresponde también hacer lugar al
recurso de revisidn interpuesta.

6. Finalmente, conforme a la situacién configurada en autos, en donde se
ponen al descubierto distintas violaciones a la garantia constitucional de la
defensa en juicio y el incumplimiento de deberes funcionales, corresponde a
esta Corte Suprema disponer, por intermedio de su Secretaria de Gobierno,
previa extraccidon de copias, la instruccion de sumario administrativo respecto
de los Funcionarios y Magistrada que actuaron en la causa, a la par de
informar al Colegio de Abogados de la ciudad de Santa Fe todo lo relacionado
con la actividad de los letrados intervinientes a los fines que corresponda.

Tal circunstancia viene dada en el caso de los Defensores no sélo por la
falta de interposicion de los recursos de apelacion, sino por todas las falencias
apuntadas en el ejercicio de su ministerio - cfr. punto 2.2-.

Dicha obligacion funcional surge de expresos mandatos constitucionales y
convencionales, en especial del contenido y alcance del derecho de defensa
como correlato del debido proceso constitucional y asi lo ha entendido la
propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos:327:5095, 329:4248,
330:3526, 330:5052, 333:1469, 333:1789, entre muchos otros).

Por su parte, el articulo 145 de la Ley Organica del Poder Judicial, al regular
las atribuciones y deberes de los Defensores Generales, dispone
expresamente, en el inciso 9, el deber de agotar los recursos legales contra las
resoluciones adversas a sus representados, consintiéndolas solamente cuando
juzgan perjudicial la prosecucién de la causa, situacién que no se vislumbraba
en absoluto presente en el caso.

Igual consideracién vale, tanto para los Asesores de Menores, como para el
Fiscal de la causa - cfr. criterio de la C.S.J.N. en el fallo “Portillo” del
11.03.2008, cons. 4 del Dictamen del Procurador (LA LEY, 1989-C, 405) al que
remitid el voto de la mayoria-, en tanto la ley les impone la obligacién de
controlar la legalidad del proceso (arts. 66 C.P.P. segun ley 6740 y 142
L.O.P.].) y, ademas, en el caso particular de los Asesores de Menores, de velar
por los derechos de los menores (art. 149 L.O.P.].).

Tampoco esta Corte puede dejar de mencionar la actividad de la Jueza
actuante, quien frente a la constatacion de tantas omisiones defensivas
incumplié con los minimos deberes funcionales de extremar los recaudos que
garanticen plenamente el ejercicio de defensa en juicio, separando a los
Defensores por la negligencia manifiesta en su actividad, comunicando al
Procurador General e instando la designacion de otro Defensor, pues ademas
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de no hacerlo, termind convalidando la actuacién de todos los letrados frente a
un proceso inconstitucional, tal como ademas lo ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, al afirmar que el deber de garantizar a toda
persona sometida a proceso penal un auténtico patrocinio, como el exigido por
el articulo 18 de la Constitucion nacional, “ .no es funcion exclusiva de esta
Corte, sino que debié ser resguardada por los tribunales de las instancias
anteriores a los cuales correspondia salvar la insuficiencia de asistencia
técnica...” (Fallos: 327:5095).

Estos incumplimientos funcionales no sélo resultan reprochables a la luz de
las exigencias de los principios constitucionales que jueces y funcionarios
judiciales tienen el especial deber de respetar y hacer respetar, sino que -
ademas- terminan favoreciendo la falta de respuesta jurisdiccional e
institucional adecuada frente a hechos de extrema gravedad y, en muchos
casos, se constituyen en fuentes de impunidad.

Es que la gravedad de los hechos enrostrados a C. no neutraliza la
necesidad de hacer efectivas y operativas todas las garantias constitucionales,
sino que por el contrario, esa misma gravedad y los propios derechos de la
victima y sus familiares, imponen una especial exigencia funcional para
investigar los hechos y determinar las responsabilidades con estricto apego a
las normas constitucionales y legales, que todo juez y funcionario judicial
deben observar para posibilitar una decision jurisdiccional valida. En un Estado
Constitucional de Derecho la presuncién de inocencia rige y debe asegurarse y
su destruccidn solo es admisible a través de una sentencia condenatoria firme
que sea la culminacién de un debido proceso y que encuentre sustento en
suficiente prueba de cargo, validamente obtenida e incorporada al juicio.

Por Ultimo, cabe referir que esta Corte se estaria apartando del
cumplimiento de un adecuado servicio de justicia si circunscribiera su
intervencion al examen de las cuestiones traidas por la Defensora General de
Camaras en su fundamentacion de la revisién y soslayara las trasgresiones a
derechos y garantias constitucionales que se verificaron de manera tan
manifiesta en el proceso penal de menores seguido a C. (cfr. criterio de Fallos:
327:5095).

Voto pues, por la afirmativa.

A la misma cuestidn, el sefior Ministro doctor Falistocco dijo:

1. Adelanto desde ya que la sentencia sujeta a revision es inconciliable con
la sentencia de la Sala Cuarta de la Camara Penal de Apelacién de Santa Fe,
en autos "R., Cristidan José y otros s/ Homicidio con alevosia y criminis causa,
agravado por el uso de arma de fuego y la intervencion de un menor de edad
en concurso real", Expte. 488/09 mediante la cual se condenara a R. a la pena
de 20 anos de prision por el delito de coautor de homicidio en ocasién del
robo, agravado por la utilizacién de arma de fuego y participacion de un menor
de 18 afios, configurandose el supuesto contemplado en el articulo 489 inciso
1° del Cdédigo Procesal Penal.

En efecto: Por el homicidio de Rogelio Leoncio Gémez se sustanciaron dos
causas en forma paralela -dada la edad de los imputados- y por ello
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correspondid intervenir a dos Tribunales distintos: de Menores para C. y en lo
Penal de Distrito para C. J. R.

Con relacién al tramite observado en el segundo fuero indicado se advierte
que el Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Penal de Sentencia N° 2
de Santa Fe, dictd sentencia condenatoria contra C. J. R. como autor
penalmente responsable -en lo que aqui resulta de interés- de los delitos de
homicidio con alevosia y criminis causa agravado por el uso de arma de fuego
y la intervencién de un menor de edad (arts. 80 incisos 2 y 7, 41 bis y 41
quater del C.P.), en concurso real (art. 55 del C.P.), a la pena de prision y
costas, declarandolo reincidente por primera vez.

Ante la apelacién de la defensa técnica, mediante sentencia del 29.09.2009,
la Sala Cuarta de la Camara de Apelacion en lo Penal confirmd parcialmente
dicho pronunciamiento, modificando la calificacion legal por la de coautor de
homicidio en ocasidn del robo, agravado por la utilizacién de arma de fuego y
participacion de un menor de 18 afios e imponiéndole la pena de 20 afios de
prision.

Para considerar la variacién de la calificacion legal, se juzgd que "...no se
encuentra demostrado que el desighio de ambos autores del hecho haya sido
el de quitarle la vida a la victima como forma de consumar o de ocultar el robo
de sus pertenencias, y en especial del automdévil...".

Con base en la declaracion del propio R. ("...s6lo queriamos asegurarnos
que estuviera un tiempo atado para poder nosotros llegar a Pergamino, pero
todo se complicé cuando el hombre quiso resistirse en el auto, haciéndolo
enojar a Diego para luego matarlo..."), se entendié que "...la ejecucién de
Rogelio Leoncio Gémez fue como consecuencia de que el menor C. tomo
represalia por el golpe asestado a R., y su intencidén de resistir el accionar de
quienes lo habian hecho victima de la sustraccion de sus pertenencias...".

Mas adelante, se agregd que "...En el caso de autos, indudablemente que el
homicidio fue un resultado del robo, aun cuando primigeniamente no estaba
en la intencién ni de R. ni del menor C. matar a Goémez; pero (...) no puede
desconocerse que la muerte sobrevino como una secuela de la conducta
emprendida para robar..." .

En tanto, en la sentencia emitida por la Jueza de Menores, el 10.08.2009,
se entendié que se habia demostrado la participacién del menor D. F. C. en el
mismo homicidio triplemente agravado por el uso de arma de fuego y su
comisién con alevosia, y por haber sido cometido para ocultar otro delito y
asegurarse el resultado "...pero no la atribucion del mismo a C. en calidad de
autor...", encuadrando finalmente su conducta como participe principal en los
articulos 80 incisos 2 y 7, y 41 bis del C.P., todo en concurso real en los
términos del articulo 55 del Cddigo Penal.

La inconciliabilidad de las premisas fundamentales de las sentencias para
calificar la conducta de ambos condenados luce clara.

Por un lado, la Jueza de Menores conden6 a Diego C. por su participacidén en
un homicidio agravado con alevosia y por homicidio "criminis causae" (arts.
45, 80 incisos 2 y 7 del C.P.), figuras tipicas que se caracterizan por
exigencias objetivas (en la alevosia, una situacidn de indefension) y, sobre
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todo, subjetivas particulares (tanto para la alevosia como el "criminis
causae").

Mientras que Sala Cuarta de la Camara de Apelacion en lo Penal de Santa
Fe condend a Cristian R. por resultar coautor del delito de homicidio en
ocasion de robo (arts. 45 y 165 del C.P.), descartando que R. y C. hayan
actuado con los aspectos subjetivos descriptos en las figuras antes indicadas.

No se trata de una apreciacion distinta sobre las normas involucradas
(ciertamente posible a la luz de las discusiones doctrinales y jurisprudenciales
en torno al alcance del articulo 165 del C.P.) sino de la consideracion
contradictoria sobre la misma conducta de C. y el hecho comun realizado, que
trae consigo una causal de escandalo juridico con tal relevancia que permitié
la imposicion de una pena de prisibn perpetua a un menor v,
sorprendentemente, una respuesta penal mas benigna al mayor.

En definitiva, y por las razones expuestas, corresponde hacer lugar a la
accion de revision interpuesta respecto de la resolucién niumero 875 de fecha
10.08.2009 dictada por la Jueza de Primera Instancia de Distrito de Menores
N° 2 de la ciudad de Santa Fe.

2. Sin perjuicio de ello, el sefor Ministro doctor Erbetta en el voto que
precede hace referencias concretas a vulneraciones al debido proceso
constitucional (vid. puntos 2 y 3 del voto del sefior Ministro doctor Erbetta).

Ante ello, corresponde sefalar como premisa fundamental que el derecho
de defensa en juicio debe ser real, porque de otro modo nos encontrariamos
frente a un contradictorio aparente, puramente formal, donde el acusado no
podria ejercer eficazmente las facultades que emanan de dicha condicidn.

Por supuesto que la defensa técnica es un derecho que tiene consagracion
normativa, no solo a partir de los articulos 8 de la ley 12734 (articulo 5 II de
la ley 12.912) y 30 del Cédigo Procesal del Menor, sino también de preceptos
de orden superior, como el 9 de la Constitucion Provincial y 18 de Ia
Constitucién nacional, sumado a ello la incorporacién de los tratados
internacionales (art. 75. inc. 22 de la Constitucion nacional; art. 8.1.b Pacto
San José de Costa Rica; art. 14.1 Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos; 40 de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio; punto
15 de las Reglas de Beijing; apartado 3, punto 17 y 18.a de las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad).

No es ocioso recordar que la garantia de defensa en juicio posee como una
de sus manifestaciones mas importantes el aseguramiento de una defensa
técnica a todo justiciable, manifestacion ésta que, para no desvirtuar el
alcance de la garantia y transformarla en un elemento simbdlico, no puede
quedar resumida a un requisito puramente formal, pues no es suficiente en
este aspecto con que se asegure la posibilidad de que el imputado cuente con
asesoramiento legal, sino que éste debe ser efectivo.

El celo impuesto por la Corte nacional en salvaguardar este principio, llevo
incluso a disponer el apartamiento del defensor por evidenciar éste una falta
de idoneidad manifiesta en su tarea ("Schenone", Fallos: 329:4248).

Sobre este Ultimo aspecto se impone recordar que la ley 12734 contiene en
su articulo 118 (art. 88, ley 12912, que se aplica subsidiariamente en un
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proceso de menores) la posibilidad otorgada al tribunal para disponer la
separacion del defensor en casos en que incurriera en "notorias omisiones o
negligencia", coincidiendo con los alcances otorgados al derecho de defensa
eficaz por las corrientes jurisprudenciales anteriormente mencionadas.

Por supuesto que ello implica también un indudable llamado a la prudencia
con que esta tarea debe ser ejercitada, pues a la par de tutelarse el derecho
de defensa en juicio, se erige como deber de los jueces respetar el ambito
imprescindible de libertad de opciones defensivas y evitar "restringir la amplia
latitud que debe tener la defensa para tomar decisiones tacticas pues el acto u
0 misién de un defensor que ... es impropio en un caso puede ser legitimo e
incluso inteligente en otro" (Strickland v. Washington, 466 U.S. 688, 1984).

En esta misma linea se han pronunciado algunos autores, que si bien
reconocen la posibilidad del apartamiento de la defensa, sostienen una postura
cautelosa recomendado que "...debe hacerse con mucho recelo y mucho
cuidado..." (Alberto Binder, "Introduccion al derecho Procesal Penal", Ed. Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2008, pag. 160) poniendo de manifiesto la complejidad
gue de suyo acarrea esta cuestion, por encontrarse en crisis la libertad del
imputado para elegir a su defensor.

En el caso, las serias irregularidades procesales referidas por el sefior
Ministro doctor Erbetta imponen, asi, que el Juez subrogante que deba juzgar
nuevamente sobre la responsabilidad penal atribuida a C. verifique si el
escrupuloso respeto del derecho de defensa en juicio ha sido resguardado en
el procedimiento después de la declaracion indagatoria del menor (acto
jurisdiccional regular) hasta el dictado de las correspondientes sentencias, e
inclusive, si considera lesionada dicha garantia, especifique los actos y
diligencias que estime irregulares.

Mas resulta claro que -a posteriori- del dictado de la sentencia de
imposicién de pena se encuentra pristino el menoscabo al derecho al recurso
por parte de la asistencia oficial del menor, en tanto no impugndé una condena
de pena maxima, siendo ello incompatible con lo dispuesto por el articulo 145,
inciso 9) de la Ley Organica del Poder Judicial que establece el deber de agotar
los recursos legales contra las resoluciones, adversas a sus representados,
consintiéndolas solamente cuando juzgan perjudicial la prosecucion de la
causa (norma regulatoria del art. 8.2 h, C.A.D.H.).

Y, en esta coyuntura, no pueden invocarse razones técnicas como
exoneracién a la falta de interposicién del recurso ordinario previsto en el
ordenamiento juridico pues, la imposicion de una pena maxima directamente
fulmina la anteposicion de cualquier criterio basado en la discrecionalidad
letrada.

Es que, en rigor, el desarrollo que en los ultimos afios ha tenido el derecho
al recurso, en los términos del articulo 8.2h de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el articulo 40 de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio y los lineamientos que la Corte Interamericana ha trazado y
delineado en el caso "Herrera Ulloa vs. Costa Rica", del 02.07.2004 vy la
jurisprudencia sentada en "Casal" (del 20.09.2005) imponia la interposicion de
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los recursos legales a favor del menor por expresos mandatos constitucionales
y convencionales.

Como colofdn de lo expuesto en el punto precedente ha de concluirse que el
Juez subrogante al que se remite la causa debera considerar, en suma, si los
principios rectores que marcan el alcance de la garantia aqui analizada, han
sido tutelados en el proceso seguido contra C. y, en caso contrario, deberd
determinar -con posterioridad a la declaracién indagatoria del menor- que
actos procesales son irregulares en atencién a la vigencia no ya formal sino
efectiva del debido proceso constitucional.

En el contexto enunciado y ante las irregularidades observadas en el
proceso seguido contra el menor C., se impone correr vista de todas las
actuaciones al sefor Procurador General a los fines de iniciar las
investigaciones que correspondan.

3. Corresponde ahora examinar la causal de revisién prevista en el inciso 4)
del articulo 489 del Cdédigo Procesal Penal en los términos de la resolucion
172/10 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

3.1 El informe 172/10 de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

Alli se concluyd que Argentina "al imponer la pena de prisidon perpetua a
César Alberto Mendoza, Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan Cajal y
Ricardo David Videla Fernandez, y de reclusion perpetua a Claudio David
Nufiez, en incumplimiento de los estandares internacionales aplicables, viold
en su perjuicio los derechos consagrados en los articulos 19, 5.1., 5.2, 5.6 y
7.3 de la Convencion Americana en relacidén con las obligaciones establecidas
en los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento" (cons. 189).

Para llegar a esa conclusién, se considerd que "los articulos 19 y 5.6 de la
Convencién Americana, leidos en su conjunto e interpretados a la luz de los
estandares esbozados en los parrafos precedentes, incorporan: I) la obligacion
de los Estados de disponer las medidas necesarias para que el sistema de
justicia penal aplicable a nifas, niflos y adolescentes tome en especial
consideracion sus particularidades y necesidades de proteccion vy, en
consecuencia, establezca regulaciones distintas de las aplicables a los adultos;
II) la obligacién de los Estados de asegurar que la pena privativa de libertad
sea establecida "como medida de ultimo recurso" y "por el tiempo mas breve
que proceda", parametros que en el caso de la prisidn perpetua, debido a la
severidad inherente a dicha pena, deben ser evaluados con especial cautela; y
III) la obligacion de los Estados de asegurar que la determinacion del plazo
para solicitar la excarcelacidén en el contexto de la pena de prisidn perpetua,
sea razonable y proporcional a la situacidn especial de los adolescentes, asi
como a la finalidad de resocializacién como aspecto primordial de la pena"
(cons. 167).

Evalud la Comisidn que "la Ley 22278 mantiene un régimen que en lo
relativo a la determinacién de las penas y la posibilidad de excarcelacion,
remite a la normativa aplicable a los adultos" (cons. 171) e hizo notar que "si
bien la Ley 22278 dispone que los adolescentes infractores inicien el
cumplimiento de su condena al momento de alcanzar los 18 anos de edad, la
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obligacion de los Estados de disponer medidas especiales en materia de
justicia penal de nifios, niflas y adolescentes no se basa en la edad en la cual
la condena sera cumplida, sino en el momento en el cual se generd su
responsabilidad penal. Por ello, la respuesta estatal a dichas infracciones debe
ser distinta de las cometidas por adultos y ademas proporcional al menor
juicio de reproche que debe existir frente a quienes ostentan la condicion de
ninos bajo el derecho internacional” (cons. 172).

Puso de resalto que "la falta de parametros especiales para la aplicacién de
sanciones penales a adolescentes, particularmente las penas privativas de
libertad y las posibilidades de excarcelacion, derivd en que las victimas del
presente caso fueran tratadas como adultos infractores, lo que resulta
incompatible con los derechos contemplados en los articulos 19 y 5.6 de la
Convencién Americana, en relacion con las obligaciones establecidas en los
articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento" (cons. 173).

Se entendid que "Al imponer la pena privativa de libertad mas severa
omitiendo un analisis pormenorizado de estas cuestiones y sin explorar
alternativas distintas a dicha pena, las autoridades judiciales asimilaron la
situacion de las victimas a la de los adultos, en incumplimiento de las
obligaciones internacionales en materia de proteccion especial de nifios, segun
las cuales la privacion de libertad sélo procede como medida de "ultimo
recurso" y "por el tiempo mas breve que proceda" (cons. 177).

También se dijo que "en el caso concurrieron una serie de arbitrariedades y
violaciones tanto procesales como sustantivas que hacen derivar a las penas
impuestas a las victimas en un trato inhumano, asi como su privacion de
libertad en arbitraria en los términos de los articulos 5.1 y 5.2 y 7.3 de la
Convencién Americana en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento"
(cons. 187).

Estas pautas sirvieron para que la Camara Federal de Casacion Penal
interviniera en un recurso de revision y finalmente anulara la imposicion de las
penas perpetuas a quienes habian ocurrido ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

3.2 Esta doctrina de algun modo fue anticipada por el Maximo Tribunal de la
Nacién in re "Maldonado". Alli se sostuvo "...Que la Unica via para determinar
la pena correspondiente a un hecho cometido por un nifio siguiendo idénticos
criterios que los que se utilizan respecto de un adulto seria prescindiendo del
principio de culpabilidad, y apelando a la vieja peligrosidad. La concepcién del
ser humano que subyace en nuestra Constitucidon, tal como se ha senalado,
repudia este concepto, de cuifo claramente positivista, francamente
enfrentado a la concepcion de toda la ética tradicional, enraizado en las peores
teorias racistas del siglo XIX, producto de un materialismo rudimentario y
grosero, asentado sobre el determinismo mecanicista de la época y, por ende,
totalmente incompatible con el concepto de persona, base de nuestra
Constitucién de 1853-1860, en perfecta armonia con el art. 1 Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948." (cons. 38 de "Maldonado", Fallos:
328:4343).
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Agregd "Que en el marco de un derecho penal compatible con la
Constitucién y su concepto de persona no es posible eludir la limitacion que a
la pena impone la culpabilidad por el hecho, y en el caso particular de la
culpabilidad de un nifio, la reduccién que se deriva de la consideracion de su
inmadurez emocional o afectiva universalmente reconocida como producto
necesario de su etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la
apelacion a la culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente
incompatible con nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no resta otra
solucidon que reconocer que la reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la
que corresponderia, a igualdad de circunstancias, respecto de un adulto";
(Conf. Considerando 40 de "Maldonado").

3.3 Trasladando estas pautas al "sub judice" se aprecia que la sentencia de
la Jueza de Menores al imponer la prisidon perpetua por los delitos de autor de
robo calificado con armas y participe principal en homicidio triplemente
agravado por alevosia, criminis causa y con armas de fuego (arts.166 inciso 2,
2do parrafo, 80 incisos 2 y 7, 41 bis del C.P.), carece de motivacién y no
resulta compatible con los postulados constitucionales y convencionales. Ello
asi, por cuanto en la sentencia se omitid justificar la prescindencia de la pena
reducida, conforme la escala de la tentativa, y valorar de qué manera
resultaba adecuada para promover la reintegracién del menor, por lo que se
equipard al joven con el trato que se da a los mayores sin considerar su status
diferenciado conforme los estandares internacionales.

Como si fuera poco, la omisidon apuntada que, en el punto, debilita Ia
decisidén jurisdiccional al limite de su invalidez, se ve agravada por la
circunstancia de que para aplicar la pena de prisién perpetua, la Sentenciante
aludié, ademas, a consideraciones de tinte peligrosista, apartandose de la
doctrina constitucional fijada por la C.S.]J.N. in re "Maldonado".

Es que no obstante que el delito por el cudl condend a C. prevé la pena de
prision perpetua "...la Unica forma de compatibilizar la sancidon con los
estandares de minima intervencién, resocializacién, Ultima ratio,
subsidiariedad e interés superior del nifio que rigen la materia, era decidir
acerca de la aplicabilidad de la escala reducida de la tentativa en los términos
del art. 4 de la ley 22278..." (en tal sentido causa "Mendoza y otros s/recurso
de revision", C.F.C.P., Sala II, causa nro. 14.087). En este sentido resulta
crucial advertir que el régimen de pena aplicada a C. se estructura con el
Codigo Penal y la 24660, modificadas por las leyes 25.892 y 25.948 que
impiden la libertad condicional y los beneficios comprendidos en el periodo de
prueba a los condenados por el delito previsto en el articulo 80, inciso 7) del
Codigo Penal. Se trata entonces de un régimen mas severo que el analizado
por la Comisién Interamericana en el informe citado.

No empece a lo expuesto que la Magistrada se haya referido a la prisién
perpetua en los términos del articulo 37 inciso a) de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifo, pues no tuvo en cuenta la
legislacion nacional vigente, que veda todo beneficio de libertad, ni tampoco
explicd de qué manera se deberia efectivizar la revisién periddica de tal pena
ni menos aun el periodo necesario para ello.
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En definitiva, la condena a C. por hechos cometidos siendo menor a pena de
prision perpetua ha sido impuesta en desconocimiento de los estandares
internacionales aplicables en la materia de justicia penal juvenil lo que
determina la nulidad en este aspecto, de la condena impuesta.

Voto pues, por la afirmativa.

A la misma cuestién, el sefor Ministro doctor Netri dijo:

1. El marco de la revision conlleva inexorablemente a efectuar una
compulsa de lo actuado en el proceso en que ha sido condenado D. F. C..

En ese contexto, comparto las apreciaciones vertidas por el sefior Ministro
doctor Erbetta -puntos 2.2. y 3- de su voto.

En consecuencia, corresponde hacer lugar al recurso de revisidon de la
sentencia del 10 de agosto de 2009, por la cual se declaré la responsabilidad
penal de C., la que se deja sin efecto, debiendo remitirse los autos al Juzgado
correspondiente, a fin de que a se tramite un nuevo proceso desde el ultimo
acto valido -declaracion indagatoria-.

2. Sin perjuicio de lo decidido respecto de la invalidez constitucional del
proceso seguido a D. F. C., corresponde ahora analizar la congruencia
convencional de la sentencia del 01.06.2010 con el hecho nuevo invocado,
concretamente el informe 172/10 de la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos.

2.1. La Jueza de Primera Instancia de Distrito de Menores N° 2 de Santa Fe
condend a D. F. C. como autor penalmente responsable por los delitos de robo
calificado por el uso de arma de fuego y participe principal de homicidio
triplemente agravado por alevosia por haber sido cometido para ocultar otro
delito y asegurar su resultado y por el uso de arma de fuego, en concurso real
(arts. 166, inc. 2, seg. parr., 80, incs. 2y 7, 41 bis y 55 del C.P.) a la pena de
prision perpetua “en los términos del art. 37, inc. a) de la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio. Sancidn que debera cumplir bajo el
régimen de adultos en el Instituto Correccional N° 1 de Coronda” (fs.
1117/1124).

Al respecto, se impone destacar que la Magistrada estructurd lo decidido a
partir del analisis, ante todo, de si correspondia aplicar pena al menor y, en
esa tarea, hizo mérito de diversas constancias de la causa en torno a los
antecedentes del imputado, a informes psicolégicos y ambientales, al
tratamiento tutelar recibido a posteriori de la sentencia de atribucién de
responsabilidad penal, a la impresidon causada en la audiencia de visu.

Sobre este ultimo acto procesal, la Jueza valoré que "...me causd una
impresién desagradable, muy inestable y especuladora. Se presentd delante
de mi, una persona de mirada vidriada, fria, extremadamente demandante. El
acto refleja (...) que no le importa nada, como que no sea él mismo; que se
resuelva su causa y se lo traslade cerca de Pergamino donde viven sus
familiares".

A continuacion, agregd que “C. es un joven que transmite agresividad en
cada uno de sus gestos, no se percibe en él culpa por los hechos que fuera
responsabilizado. Este desprecio por los bienes juridicos que el derecho tutela
no ha podido ser revertido en el tiempo que lleva alojado primero en Pabellén
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Juvenil de Las Flores y mas tarde en la U.1 de Coronda donde se aloja su tio
participe de los delitos por el que fuera responsabilizado en esta causa C.” (fs.
1122 y v.).

Siguidé diciendo - la Jueza- sobre este tramo de su resolucién que “Demas
esta decir que encuentra en esta situacion la causa eficiente para continuar si,
el esfuerzo por rehabilitarlo pero a través de la imposicién de un condigno
castigo -prevencién especial- que la ley prevé para la especie” (f. 1122).

Para luego concluir que “estudiada paso a paso la realidad del justiciable
surge evidente que aun con bases familiares de contencién deficiente y con
una historia adolescente regida por la violencia y su propia inmadurez en un
medio que propicia el delito no puede pasar inadvertida la gravedad de uno de
los hechos que le fueran intimados y del que también resulté culpable... Es asi
que considero a C. merecedor de pena... (fs. 1123/v.).

Y sobre la determinacién de la pena, la Jueza dijo que la imposicion de la
pena maxima es técnicamente posible desde la prevision del art. 37 “a” 2do.
parrafo de la CIDN, cuando se prevea la posibilidad de excarcelacion y refirié
que “.requiere de argumentos verdaderamente irrebatibles, en un discurso
gue haya desplazado por completo la caracteristicas de ultima ratio que la
sancién privativa de libertad tiene en el cuerpo normativo vigente para los
menores. Y esto aqui se ha dado...".

Citd en abono de su posicién, el voto de la sefiora Ministra doctora Argibay
en el caso “Maldonado”, dictado por la a Corte nacional el 7.12.2005, al
interpretar que el articulo 37, inciso a) de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio “otorga el derecho a toda persona condenada a prisidn
perpetua por delitos cometidos en su minoria de edad a requerir que se
examine, en la etapa de ejecucién, la conveniencia de continuar la misma
modalidad de cumplimiento o disponerse un régimen de libertad. No es este
derecho, que la Convencion si otorga, el que estad en discusidon a esta altura
del proceso, sino el alegado derecho de Maldonado de haberse excluido de la
pena de prisidn perpetua...”.

2.2 Por su parte en el informe sefalado (172/10) la Comision
Interamericana de Derechos Humanos concluyé - respecto de hechos que
revestian "especial gravedad" (cons. 177)- que Argentina "al imponer la pena
de prisién perpetua a César Alberto Mendoza, Lucas Matias Mendoza, Saul
Cristian Roldan Cajal y Ricardo David Videla Fernandez, y de reclusion
perpetua a Claudio David Nufez, en incumplimiento de los estandares
internacionales aplicables, viold en su perjuicio los derechos consagrados en
los articulos 19, 5.1., 5.2, 5.6 y 7.3 de la Convenciéon Americana en relacidn
con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento" (cons. 189).

Para llegar a esa solucién, se consideré que "los articulos 19 y 5.6 de la
Convencién Americana, leidos en su conjunto e interpretados a la luz de los
estandares esbozados en los parrafos precedentes, incorporan: I) la obligacion
de los Estados de disponer las medidas necesarias para que el sistema de
justicia penal aplicable a nifas, nifos y adolescentes tome en especial
consideracion sus particularidades y necesidades de proteccion y, en
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consecuencia, establezca regulaciones distintas de las aplicables a los adultos;
IT) la obligacién de los Estados de asegurar que la pena privativa de libertad
sea establecida "como medida de ultimo recurso" y "por el tiempo mas breve
gue proceda", parametros que en el caso de la prisidon perpetua, debido a la
severidad inherente a dicha pena, deben ser evaluados con especial cautela; y
III) la obligacién de los Estados de asegurar que la determinacion del plazo
para solicitar la excarcelacién en el contexto de la pena de prisidon perpetua,
sea razonable y proporcional a la situacidon especial de los adolescentes, asi
como a la finalidad de resocializacién como aspecto primordial de la pena"
(cons. 167).

Evalud la Comisidn que "la Ley 22278 mantiene un régimen que en lo
relativo a la determinacién de las penas y la posibilidad de excarcelacion,
remite a la normativa aplicable a los adultos" (cons. 171) e hizo notar que "si
bien la Ley 22278 dispone que los adolescentes infractores inicien el
cumplimiento de su condena al momento de alcanzar los 18 afios de edad, la
obligacion de los Estados de disponer medidas especiales en materia de
justicia penal de nifios, niflas y adolescentes no se basa en la edad en la cual
la condena sera cumplida, sino en el momento en el cual se generd su
responsabilidad penal. Por ello, la respuesta estatal a dichas infracciones debe
ser distinta de las cometidas por adultos y ademas proporcional al menor
juicio de reproche que debe existir frente a quienes ostentan la condicién de
ninos bajo el derecho internacional” (cons. 172).

Puso de resalto que "la falta de parametros especiales para la aplicaciéon de
sanciones penales a adolescentes, particularmente las penas privativas de
libertad y las posibilidades de excarcelacion, derivd en que las victimas del
presente caso fueran tratadas como adultos infractores, lo que resulta
incompatible con los derechos contemplados en los articulos 19 y 5.6 de la
Convencién Americana, en relacidn con las obligaciones establecidas en los
articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento" (cons. 173).

Se entendid que "Al imponer la pena privativa de libertad mas severa
omitiendo un analisis pormenorizado de estas cuestiones y sin explorar
alternativas distintas a dicha pena, las autoridades judiciales asimilaron la
situacion de las victimas a la de los adultos, en incumplimiento de las
obligaciones internacionales en materia de proteccién especial de nifios, segun
las cuales la privacion de libertad sélo procede como medida de "ultimo
recurso" y "por el tiempo mas breve que proceda"" (cons. 177).

También se dijo que "en el caso concurrieron una serie de arbitrariedades y
violaciones tanto procesales como sustantivas que hacen derivar a las penas
impuestas a las victimas en un trato inhumano, asi como su privacion de
libertad en arbitraria en los términos de los articulos 5.1 y 5.2 y 7.3 de la
Convencién Americana en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento"
(cons. 187).

Estas pautas sirvieron para que la Sala Segunda de la Camara Federal de
Casacion Penal interviniera en el recurso de revisién en la misma causa donde
se elaborara el informe de la Comisién y finalmente anulara la imposicidn de
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las penas perpetuas quienes habian ocurrido ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

Esta doctrina de algin modo fue anticipada por el Maximo Tribunal de la
Nacién in re "Maldonado".

Alli se sostuvo "...Que la Unica via para determinar la pena correspondiente
a un hecho cometido por un nifio siguiendo idénticos criterios que los que se
utilizan respecto de un adulto seria prescindiendo del principio de culpabilidad,
y apelando a la vieja peligrosidad. La concepcién del ser humano que subyace
en nuestra Constitucién, tal como se ha senalado, repudia este concepto, de
cufo claramente positivista, francamente enfrentado a la concepcion de toda
la ética tradicional, enraizado en las peores teorias racistas del siglo XIX,
producto de un materialismo rudimentario y grosero, asentado sobre el
determinismo mecanicista de la época y, por ende, totalmente incompatible
con el concepto de persona, base de nuestra Constitucion de 1853-1860, en
perfecta armonia con el art. 1 Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de
1948." (cons. 38 de "Maldonado", Fallos: 328:4343).

Agregé "Que en el marco de un derecho penal compatible con la
Constitucién y su concepto de persona no es posible eludir la limitacidon que a
la pena impone la culpabilidad por el hecho, y en el caso particular de la
culpabilidad de un nifo, la reduccién que se deriva de la consideracion de su
inmadurez emocional o afectiva universalmente reconocida como producto
necesario de su etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la
apelacion a la culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente
incompatible con nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no resta otra
solucidn que reconocer que la reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la
que corresponderia, a igualdad de circunstancias, respecto de un adulto";
(conf. cons. 40 del voto de la mayoria en "Maldonado").

2.3. Trasladando estas pautas al "sub judice" se aprecia que la Jueza de
Menores impuso la prisidon perpetua por los delitos de autor de robo calificado
con armas Yy participe principal en homicidio triplemente agravado por
alevosia, criminis causa y con armas de fuego (arts. 166 inciso 2, 2do parrafo;
80 incisos 2 y 7 y 41 bis del C.P.) en los términos del articulo 37 inciso a de la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifo.

Esa imposicion de pena a C. (fs. 1117/1124), carece de motivacidon y no
resulta compatible con los postulados constitucionales y convencionales "ut
supra" delimitados.

Ello asi, por cuanto en la sentencia se omitio justificar la prescindencia de la
pena reducida, conforme la escala de la tentativa, y valorar de qué manera
resultaba adecuada para promover la reintegracién del menor, por lo que se
equipard al joven con el trato que se da a los mayores sin considerar su status
diferenciado conforme los estandares internacionales.

Como si fuera poco, la omisidon apuntada que, en el punto, debilita Ia
decisién jurisdiccional al limite de su invalidez, se ve agravada por la
circunstancia de que para aplicar la pena de prisién perpetua, la Sentenciante
aludié -como se expresara en el punto 2.1-, a consideraciones de tinte
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peligrosista, apartandose de la doctrina constitucional fijada por la C.S.J.N. in
re "Maldonado".

Ahora bien, todo este indiscutible panorama jurisprudencial nacional e
internacional refractario a la aplicacién de penas perpetuas hacia menores se
agrava si se repara en que la Comisién Interamericana evalué que "el lapso de
20 afos sin que las autoridades judiciales puedan ejercer una revision
individualizada del desarrollo en el proceso de resocializacion y, como
consecuencia de un resultado positivo en dicha revision, disponer la liberacion
de una persona condenada por hechos ocurridos antes de cumplir 18 afos de
edad, es per se, irrazonable y contrario al requisito de periodicidad" (Cons.
179).

En este sentido resulta crucial advertir que el régimen de pena aplicada a C.
se estructura con el Cdédigo Penal y la 24660, modificadas por las leyes 25892
y 25948 que impiden la libertad condicional y los beneficios comprendidos en
el periodo de prueba a los condenados a por el delito previsto en el articulo
80, inciso 7) del Cédigo Penal. Se trata entonces de un régimen mas severo
qgue el analizado por la Comision Interamericana en el informe citado.

No empece a lo expuesto que la Magistrada se haya referido a la prisién
perpetua en los términos del articulo 37 inciso a) de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio, pues no tuvo en cuenta la
legislacion nacional vigente, que veda todo beneficio de libertad, ni tampoco
explico de qué manera se deberia efectivizar la revisién perioddica de tal pena
ni menos aun el periodo necesario para ello.

En definitiva, la condena a C. por hechos cometidos siendo menor a pena de
prision perpetua ha sido impuesta en desconocimiento de los estandares
internacionales aplicables en la materia de justicia penal juvenil lo que
determina la nulidad en este aspecto, de la condena impuesta.

3. Finalmente y ante las irregularidades observadas en el proceso seguido
contra el menor C., se impone correr vista de todas las actuaciones al sefior
Procurador General a los fines de iniciar las investigaciones que corresponda.

Asi voto.

A la tercera cuestidon, la sefiora Presidenta doctora Gastaldi y los sefiores
Ministros doctores Gutiérrez y Spuler dijeron:

Atento al resultado obtenido al tratar las cuestiones anteriores,
corresponde: 1. Hacer lugar al recurso de revisién de la condena de prision
perpetua impuesta el 01.06.2010 a C. por el Juzgado de Distrito de Menores
de la Segunda Nominacién de Santa Fe, la que se deja sin efecto. 2. Hacer
lugar al recurso de revision de la sentencia de fecha 10.08.2009 por la cual el
Juzgado de Menores declard a D. F. C. como autor penalmente responsable del
delito de robo calificado por el uso de arma de fuego (Arts. 166 inc. 2, 2
parrafo del C.P.) y participe principal de homicidio triplemente agravado por
alevosia, por haber sido cometido para ocultar otro delito y asegurar su
resultado y por el uso de arma de fuego, ambos en concurso real (Arts. 80 inc.
2 y 7; 41 bis; 55 del C.P.; fs. 964/970, Autos principales), anulandose el
decisorio e instancias procedimentales a partir del acto de autoincriminacion.
3. Remitanse los autos al Juzgado que corresponda, para que tramite el
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proceso de conformidad a las consideraciones y lineamientos precedentemente
efectuadas. 4. Corrase vista de todas las actuaciones al sefior Procurador
General a los fines de iniciar las investigaciones que correspondan.

Asi votamos.

A la misma cuestidon, los sefiores Ministros doctores Erbetta, Falistocco y
Netri dijeron que la resolucion que correspondia dictar era la propuesta por los
sefiores Ministros preopinantes y asi votaron.

En mérito de los fundamentos del acuerdo que antecede, la Corte Suprema
de Justicia de la Provincia

RESOLVIO:

1. Hacer lugar al recurso de revisiéon de la condena de prisién perpetua
impuesta el 01.06.2010 a C. por el Juzgado de Distrito de Menores de la
Segunda Nominacién de Santa Fe, la que se deja sin efecto.

2. Hacer lugar al recurso de revisiéon de la sentencia de fecha 10.08.2009
por la cual el Juzgado de Menores declardé a D. F. C. como autor penalmente
responsable del delito de robo calificado por el uso de arma de fuego (Arts.
166 inc. 2, 2 parrafo del C.P.) y participe principal de homicidio triplemente
agravado por alevosia, por haber sido cometido para ocultar otro delito y
asegurar su resultado y por el uso de arma de fuego, ambos en concurso real
(Arts. 80 inc. 2 y 7; 41 bis; 55 del C.P.; fs. 964/970, Autos principales),
anuldandose el decisorio e instancias procedimentales a partir del acto de
autocriminacion.

3. Remitanse los autos al Juzgado que corresponda, para que tramite el
proceso de conformidad a las consideraciones y lineamientos precedentemente
efectuadas.

4. Cérrase vista de todas las actuaciones al sefior Procurador General a los
fines de iniciar las investigaciones que correspondan.

Registrarlo y hacerlo saber.

Con lo que concluyd el acto, firmando la sefiora Presidenta y los senores
Ministros por ante mi, doy fe.

Fdo.: Gastaldi - Gutiérrez - Spuler - Erbetta - Falistocco - Netri.
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SOCIEDADES COMERCIALES. Sociedad en formacion, validez de
los actos otorgados por la sociedad en formacion.

Descripcidn del Caso: El Tribunal de
Apelaciones confirmé la sentencia de primera
instancia que rechazé la accidén de nulidad
incoada contra la compra de wun inmueble

efectuada por las autoridades de la sociedad
que se encontraba en formacidn.

Sumario:

1. La “sociedad en formaciéon” es aquella que se encuentra en el etapa
comprendida entre la instrumentacién del negocio fundacional de conformidad
a uno de los tipos dispuestos en la ley de sociedades comerciales y su
inscripcion en el Registro Publico de Comercio. No obstante, la Ley de
Sociedades Comerciales se refiere a ella de igual modo en los arts. 38 y 183,
el Doctor Bensefior manifiesta que por tratarse de una sociedad ya formada
(arts. 4, 11, 165, 166 de la ley 19550) es inapropiado denominarla como
“sociedad en proceso de registracion”, pues solo le falta cumplir con su
inscripcidn registral.

2. Antes de su inscripcidon se puede invocar la existencia del contrato social,
en las “sociedades en formacidon”, situacidn que se encuentra prohibida a la
sociedad irregular y de hecho, por tal motivo se considera dudoso que el ente
societario que ha iniciado a desplegar su actividad, como tal, a partir de la
suscripcion del contrato social, necesita del funcionamiento de sus drganos
administrativos y, representativos. La representacién de este ente estara a
cargo de las personas que hayan sido designados en el contrato pendiente de
inscripcion.

3. Solo en el caso en que se hubiere probado que la sociedad demandada, una
vez inscripto el contrato social, no aprobd la compra, entonces si podria
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cuestionarse el acto en si mismo. La ley en su art. 184 confirma que, en el iter
constitutivo pueden celebrarse actos validos en nombre de la sociedad, sin que
tal negocio pueda ser declarado nulo.

4. La adquisicién inmobiliaria, originada o efectuada a través de la estipulacion
en favor de terceros, es como un acto asimilable al que compone el dominio
fiduciario que regula el art. 2262 del Cddigo Civil. Ello, en tanto existe una
compra de un bien determinado que se efectla para otro, que esta dirigido a
transmitirle el dominio a ese tercero, al cumplimiento de una condicidn
resolutoria por parte de aquel, futura e incierta, que es la aceptacion.

Es asi que la doctrina ha denominado a la adquisicién inmobiliaria, originada o
perpetrada a través de la estipulacién en favor de terceros, como un acto
asimilable al que establece el dominio fiduciario que regula el art. 2262 del
Codigo Civil. Esto se considera asi, porque se ha realizado una compra de un
bien determinado para otro individuo, que se le transmite el dominio y queda
supeditado a la observancia de una condicién resolutoria por parte de aquel,
futura e incierta, que es la aceptacion (conf. Orelles, José Maria R., Compra de
inmuebles por y para terceros, Buenos Aires, 1977, pag. 7).

Quinta Cam. Civ., Com., Minas, de Paz y Trib. Primera Circ. Jud.
Mendoza, 2/11/2012, Expte. n.° 14.049, “Fernandez, Matilde Isabel
c/ Vinas del Este SRL, Victor Lombardo y Lorentina Lomellini por
accion de nulidad”

En la Ciudad de Mendoza, a dos de noviembre de dos mil doce, se reinen en
la Sala de Acuerdos de la Excma. Quinta Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial, Minas, Paz y Tributario, los Sres. Jueces Dres. Adolfo M. Rodriguez
Saa y Oscar A. Martinez Ferreyra y trajeron a deliberacidn la causa n.° 14.049
caratulada “Fernandez, Matilde Isabel ¢/ Vifas del Este SRL, Victor Lombardo
y Lorentina Lomellini por accion de nulidad”, originaria del Tercer Juzgado en
lo Civil de la Ciudad de Rivadavia, Tercera Circunscripcion Judicial, en virtud
del recurso de apelacion deducido por la parte actora a fs. 126, en contra de la
sentencia obrante a fs. 115/122.

Llegados los autos al Tribunal, a fs. 141/147 expresa agravios la apelante,
contestados por Victor Lombardo y Vifias del Este SRL a fs. 150/153 y por
Lorentina Lomellini a fs. 156/157.

Practicado el sorteo de ley quedd establecido el siguiente orden de estudio:
Dres. Martinez Ferreyra y Rodriguez Saa.

En cumplimiento de lo dispuesto por los arts. 160 de la Constitucién Provincial
y 141 del CPC se plantearon las siguientes cuestiones:
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Primera cuestion: ¢Es justa la sentencia apelada?
Segunda cuestion: Costas.
Sobre la primera cuestion el Dr. Martinez Ferreyra dijo:

I. La sentencia recurrida desestima la accidn de nulidad interpuesta por la
seflora Matilde Isabel Fernandez, en contra de Vifas del Este SRL, Victor
Lombardo y Lorentina Lomellini.

A fin de llegar a tal conclusién la sefiora Juez a quo tiene en cuenta que los
instrumentos que se denuncian como nulos son la aceptacién de compra
formulada por el sefior Lombardo, en representacion de la sociedad, los
instrumento que a la misma se hayan acompafiado como supuesta gestién de
negocios y la escritura mediante la cual la sociedad vende con posterioridad el
inmueble a los sefiores Tondini y Moran de Tondini.

En primer lugar trata el pedido de redargucion de falsedad de tales
instrumentos, a tenor del art. 989 del Cddigo Civil diferenciando entre los
hechos que pasan por ante el notario y aquellos que el mismo recepta de las
declaraciones de los comparecientes, aplicando en cada caso las nhormas de los
arts. 994 y 995 del mismo cuerpo legal, llegando a la conclusiéon que no existe
falsedad alguna que los afecte, ello en tanto la notaria asienta la causa de la
aceptacion y la acreditacion de personeria conforme los estatutos sociales,
confeccionados por ante la misma.

En cuanto a la nulidad de escritura por la supuesta constancia de gestion de
negocios, la sefiora Magistrada dice que la compra la realiza la actora bajo la
forma de estipulacién a favor de terceros, contemplada por el art. 504 del
Codigo Civil, no pudiéndose confundir ambas figuras.

Rechaza el argumento de la actora en tanto no se ha podido identificar los
componentes de la sociedad en formacién, en tanto el tercero puede
establecerse aun cuando no estuviere determinado, o inexistente, pero cuya
existencia se prevé en el futuro.

Agrega que el hecho que se consigne en la inscripcion de la aceptacion como
gestion de negocios no invalida tal aceptacion, siendo que en todo caso la
actora debié haber requerido a terceros los instrumentos de los que estos
entendieron surgia tal tipo de gestion.

Respeto de la legitimacion sustancial pasiva del sefior Lombardo, entiende el
mismo carece de ella en tanto la estipulacion, y la aceptacion, lo han sido para
la sociedad, persona distinta del demandado, quien no ha actuado por si en las
escrituras que se impugnan.
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Por altimo, entiende tampoco puede declararse la nulidad de la escritura n.°
157 ya que, ademas de no resultar nula la escritura n.°© 19, en autos no sea
demandado a los adquirentes del inmueble.

II. Que, al fundar su recurso, la parte actora se agravia por la falta de anélisis
de las pruebas incorporadas, en tanto la aceptacién de la compra se efectla el
dia 19 de febrero de 2003, pero la sociedad queda inscripta el dia 5 de mayo
del mismo afio, no siendo suficiente el mero contrato social, lo que obvio la
escribana interviniente.

Critica la sentencia en tanto tiene al codemandado Lombardo con falta de
legitimacién en la presente, siendo que se trataba de una sociedad en
formacién, aun no concluida, lo que admite la sefiora Juez a quo y que
aparece como un contrasentido. Reiterando que el sefior Lombardo ha actuado
por derecho propio.

Se agravia por cuanto la sentencia impone a su parte la carga probatoria,
siendo que han sido los demandados quienes invocaron una supuesta gestion
de negocios, de la que no aportaron ninguna prueba.

III. Que, adelantando opinién y a los fines de ordenar la exposiciéon del
presente voto, diré que el recurso en trato debe ser desestimado,
confirmandose el decisorio de primera instancia.

Sin perjuicio de avanzar luego sobre la denunciada gestion de negocios y su
pretendida nulidad, el punto central sobre el que la ahora apelante centra su
critica se refiere al momento en que el sefor Lombardo formaliza la aceptacion
de compra, esto es entre la constitucion de la sociedad, en el mes de
diciembre de 2002 y la inscripcidn registral de la misma, en el mes de mayo
de 2003, argumentando que al no estar debidamente constituida la sociedad,
el aceptante no podia celebrar tal aceptacion, por lo que la escritura es nula vy,
como consecuencia de ello, el sefor Lombardo resulta legitimado
pasivamente.

Maria Lujan A. Lalanne, en su trabajo “La personalidad juridica de la sociedad
en formacién y su distincidn con la sociedad no constituida regularmente”
(Microjuris, 4964) claramente nos dice que “La “sociedad en formacion” es
aquella que transita el periodo comprendido entre la instrumentacion del
negocio fundacional conforme a uno de los tipos previstos en la ley de
sociedades comerciales y su inscripcidon en el Registro Publico de Comercio. Si
bien la Ley de Sociedades Comerciales la menciona de igual manera en los
arts. 38 y 183, el Doctor Bensefior (2) sostiene que tratandose en verdad de
una sociedad ya formada (arts. 4, 11, 165, 166 de la ley 19550) es mas
acertado designarla como “sociedad en proceso de registracién”, dado que
solo resta cumplir con su inscripcidn registral, previa verificacion del
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cumplimiento de los recaudos legales y fiscales impuestos (arts. 5, 6, 7, 38,
149, 167 y 187 de la ley citada).”

Por su parte, Eduardo Favier Dubois, en su trabajo “Derecho Societario
Registral” admite que, plenamente, se pueda invocar la existencia del contrato
social, antes de su inscripcidén, en las sociedades en formacién, cuestién esta
que le estd vedada a la sociedad irregular y de hecho, con lo que no existe
duda que el ente societario que ha comenzado a desarrollar su actividad, como
tal, a partir de la suscripcion del contrato social, requiere del funcionamiento
pleno de sus 6rganos administrativos y, por supuesto, representativos frente a
terceros, representacion esta que recaera en cabeza de quienes hayan sido
designados como tal en el contrato pendiente de inscripcion.

De tales conceptos doctrinales tenemos como consecuencia que solo en el
caso que en autos se hubiere probado que la sociedad demandada, una vez
inscripto el contrato social, no aprobd la aceptacion de la compra, entonces si
podria llegar a cuestionarse el acto en si mismo, asumiendo quien actué en
calidad de representante las obligaciones que correspondan por dicho acto.

Ello emerge de la expresa letra de la ley en su art. 184, lo cual no hace sino
confirmar que, en el iter constitutivo pueden celebrarse actos validos en
nombre del ente societario, sin que tal negocio quede tefiido de nulidad tal
como se pretende en autos.

Con lo dicho queda sino rechazar aquellos agravios de la actora apelante en
tanto pretende triunfar en la presente en tanto la aceptacion de la comparas
acontecid entre la celebracion del contrato social y su inscripcién.

Asi también, conforme a la misma linea, queda sin sustento alguno la
pretendida nulidad de cualquier instrumento que aludiera a gestion de
negocios por parte de la actora. En efecto, ni en la escritura que obra a fs.
9/11, mediante la cual la actora compra el inmueble, ni en la “Aceptacion de
compra” cuya escritura obra a fs. 12, se hace mencion alguna a gestion de
compra sino que, tal como correctamente lo hace ver la sefiora Juez a quo, no
hay duda alguna que nos encontramos frente a la figura prevista por el art.
504 del Cédigo Civil, esto es la estipulacién a favor de un tercero.

Es asi que la doctrina especializada ha calificado a la adquisicidon inmobiliaria,
originada o efectuada a través de la estipulacién en favor de terceros, como
un acto asimilable al que compone el dominio fiduciario que regula el art. 2262
del Cddigo Civil. Ello, en tanto existe una compra de un bien determinado que
se efectla para otro, que esta dirigido a transmitirle el dominio a ese tercero,
supeditado al cumplimiento de una condicién resolutoria por parte de aquel,
futura e incierta, que es la aceptacion (conf. Orelles, José Maria R., Compra de
inmuebles por y para terceros, Buenos Aires, 1977, pag. 7)
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La anotacién registral que en la matricula respectiva (fs. 6) obra como D-2,
haciendo alusién a una “gestién de negocios”, evidentemente resulta errénea
vya que, al referirse al asiento A-1 (compra de la actora) vemos que en tal
asiento claramente se lee "NOTA: La adquirente manifiesta que la compra la
realiza para Viflas del Este S.R.L.(En formacién) que oportunamente
aceptara”, no pudiéndose pretender que aquella “Observacién” de la columna
“D”, pueda cambiar la manifestacion de voluntad plasmada en escritura
publica, salvo prueba fehaciente en contrario, que en autos no existe.

Por otra parte, pese a lo que pareciera decir la actora apelante, los
demandados en ningln momento han esgrimido en su defensa que la actora
actuara como gestora de negocios sino que, por el contrario, siempre
afirmaron que la compra fue a tenor del ya citado art. 504 del Cédigo Civil, por
lo que ninguna otra prueba tendrian que haber aportado, salvo las constancias
de las mismas escrituras que se acompanaron al demandar.

Asi voto.

Por el mérito del voto que antecede el Dr. Rodriguez Saa adhiere al
mismo.

Sobre la segunda cuestion el Dr. Martinez Ferreyra dijo:

Que atento al resultado de la cuestién que antecede y lo normado por el art.
36 del Cédigo Procesal Civil corresponde que las costas de la Alzada sean
soportadas por la parte actora, recurrente vencida.

Asi voto.

Por el mérito del voto que antecede el Dr. Rodriguez Saa adhiere al
mismo.

Con lo que se termind el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a
continuacion se inserta:

SENTENCIA

Mendoza, 2 de noviembre de 2012
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Y Vistos

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, el Tribunal

RESUELVE:

1°) No hacer lugar al recurso de apelacién deducido por la parte actora a fs.
126, en contra de la sentencia obrante a fs. 115/122.

29) Imponer las costas de la Alzada a la recurrente vencida.

390) Diferir la regulacidon de honorarios profesionales hasta tanto se practique la
misma en primera instancia.

Notifiquese y bajen.

Fdo.: Martinez Ferreyra - Rodriguez Saa.
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I n 2 BOLETEN DE
Revista Cientifica de REFERENCIA

Ciencias Juridicas y Notariales NORMATIVA

NOVEDADES LEGISLATIVAS

LEYES NACIONALES

Buenos Aires, 27 de Febrero de 2013 (B.O. 1 de Marzo de 2013)

Ley 26.843

Se aprueba el "Memorandum de Entendimiento entre el Gobierno de la
Republica Argentina y el Gobierno de la Republica Isldamica de Irdn sobre los
temas vinculados al ataque terrorista a la sede de la AMIA en Buenos Aires
el 18 de julio de 1994".

Buenos Aires, 29 de Noviembre de 2012 (B.O. 21 de Enero de 2013)
Ley 26.832

Dia Nacional del Periodista de Exteriores de Radio y Television.

Buenos Aires, 29 de Noviembre de 2012 (B.O. 21 de Enero de 2013)
Ley 26.812
Se modifica la ley 26.529, sobre derechos del paciente, historia clinica, y

consentimiento informado.

Buenos Aires, 28 de Noviembre de 2012 (B.O. 21 de Enero de 2013)
Ley 26.811

Dia Nacional de la Lucha Contra la Violencia Institucional
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http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley26843.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley26832.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley26812.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley26811.pdf

LEYES PROVINCIALES

Santiago del Estero, 26 de Febrero de 2013 (B.O. 6 de Marzo de
2013)

Ley 7.113

Creacion del programa crédito Argentino del Bicentenario para la vivienda
unica familiar (Pro.Cre.Ar). Adhesién de la provincia al decreto nacional
902/2012.

Cordoba, 6 de Febrero de 2013 (B.0O. 5 de Marzo de 2013)

Ley 10.125

Creacion de un Juzgado Civil de Primera Instancia y Séptima Nominacién en
la Segunda Circunscripcion Judicial con asiento en la ciudad de Rio Cuarto.
Se modifica la ley 9451.

La Rioja, 22 de Noviembre de 2012 (B.O. 1 de Marzo de 2013)
Ley 9.317
Suspensiéon de las ejecuciones hipotecarias sobre los mutuos que tengan por

objeto la vivienda unica y familiar del deudor. Modificacidon de la ley 9103.

Ciudad de Buenos Aires, 18 de Octubre de 2012 (B.O. 28 de Febrero
de 2013)

Ley 4.339

Se modifica el Cddigo de Transito y Transporte de la Ciudad de Buenos Aires
aprobado por ley 2.148.

La Rioja, 15 de Noviembre de 2012 (B.O. 26 de Febrero de 2013)

Ley 9.309

Edicion y distribucidon de libros. Se deroga la ley 8639 y se modifica la ley
6539.

La Plata, 18 de Diciembre de 2012 (B.O. 25 de Febrero de 2013)

Ley 14.484

Organizaciéon de la Justicia en la Provincia de Buenos Aires, modificacion de
las leyes 5827, 12074 Y 13773. Fuero contencioso-administrativo.
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http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley10125.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley9317.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley4339.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley9309.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley14484.pdf

Tribunales de trabajo. Creacion del departamento judicial Avellaneda:Lanus.
La Plata, 22 de Noviembre de 2012 (B.O. 25 de Febrero de 2013)

Ley 14.438

Normas protocolares en el tratamiento a la bandera Nacional y a la bandera

de la provincia de Buenos Aires, tanto en actos oficiales como privados.

Resistencia, 13 de Diciembre de 2012 (B.O. 25 de Febrero de 2013)
Ley 7.168

Se modifica el Codigo Procesal Penal, ley 4538.

La Plata, 13 de Diciembre de 2012 (B.O. 21 de Febrero de 2013)
Ley 14.441
Normas de procedimiento para el enjuiciamiento de magistrados vy

funcionarios. Se modifica la ley 13.661.

Ushuaia, 19 de Diciembre de 2012 (B.O. 21 de Febrero de 2013)
Ley 918

Internet. Programa Tierra del Fuego Digital.

La Plata, 2 de Diciembre de 2012 (B.O. 18 de Febrero de 2013)

Ley 14.475

Se suspenden los tramites de juicios y medidas cautelares contra
establecimientos dedicados al alojamiento de personas de caracter
temporal, por el cobro de aranceles por la posesién de aparatos receptores

de audio y televisidn dentro de habitaciones, en el marco de la ley 11.723.

La Plata, 22 de Noviembre de 2012 (B.O. 18 de Febrero de 2013)
Ley 14.473
Se crea el Sistema de Refugios para Victimas de Trata de Personas con fines

de Explotacion.

Ciudad de Buenos Aires, 5 de Febrero de 2013 (B.O. 18 de Febrero
de 2013)
Ley 4.446

Se crea el Registro Unico, Publico y Unificado de Agencias del modelaje e
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http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley14438.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=chacoley7168.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=buenosairesley14441.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=ley918.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=buenosairesley14475.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=buenosairesley14473.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=cabaley4446.pdf

imagen publicitaria. Promociéon y degustacion publicitaria.

Cordoba, 19 de Diciembre de 2012 (B.O. 18 de Febrero de 2013)

Ley 10.124

Se garantizan los derechos del consumidor, se asegura la defensa de la
competencia y se promueve la generacién de empleo genuino en el marco
de la comercializacion de productos por intermedio de grandes superficies

comerciales y cadenas de distribucion.

Ciudad de Buenos Aires, 18 de Octubre de 2012 (B.O. 14 de Febrero
de 2013)
Ley 4.330
Prevencion, sancién y erradicacién de la violencia en el ambito laboral del

sector publico de la Ciudad Auténoma de Buenos. Se modifica la ley 1225.

Resistencia, 12 de Diciembre de 2012 (B.O. 13 de Febrero de 2013)
Ley 7.166
Pago contribucidn de mejoras sobre propiedad rural con beneficio por traza

de camino. Se modifica la ley 597.

Resistencia, 12 de Diciembre de 2012 (B.O. 13 de Febrero de 2013)
Ley 7.164

Se establece la regulacién, organizacién, mision y funcionamiento de las
Asociaciones Civiles de Bomberos Voluntarios en la Provincia. Derogacion de
la ley 5110.

Resistencia, 12 de Diciembre de 2012 (B.O. 13 de Febrero de 2013)
Ley 7.163

Régimen de premios artisticos

La Plata, 22 de Noviembre de 2012 (B.O. 8 de Febrero de 2013)
Ley 14.437
Codigo Contencioso Administrativo. Pago de costas. Causas en materia de

empleo publico o previsional. Modificacion del articulo 51 de la ley 12.008.
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La Plata, 13 de Diciembre de 2012 (B.O. 8 de Febrero de 2013)
Ley 14.434
Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires. Denegatoria de la

excarcelacion. Aplicacién temporal. Modificaciéon de la ley 11.922.

Resistencia, 12 de Diciembre de 2012 (B.O. 8 de Febrero de 2013)
Ley 7.162
Creacion de la ley de proteccion integral de derechos de nifias, nifos y

adolescentes.

La Rioja, 8 de Noviembre de 2012 (B.O. 8 de Febrero de 2013)

Ley 9.301

Ley electoral provincial. Electores provinciales, ciudadanos argentinos de
ambos sexos. Se modifica la ley 5.139 (texto ordenado decreto 34/122
P.L.).

La Rioja, 5 de Julio de 2012 (B.O. 8 de Febrero de 2013)

Ley 9.238

Estatuto para el personal de la administracién publica provincial y municipal.
Licencias, justificaciones y franquicias. Fallecimiento de familiares .Se

modifica el Inciso g) del articulo 48 del decreto-ley 3.870.

La Plata, 15 de Noviembre de 2012 (B.O. 6 de Febrero de 2013)

Ley 14.472

Proteccidn ambiental. Se establece la incorporaciéon al pie de todos los
correos electrénicos oficiales la frase "Piense antes de imprimir. Ahorrar

papel es cuidar el medio ambiente".

La Plata, 22 de Noviembre de 2012 (B.O. 6 de Febrero de 2013)

Ley 14.453

Se adoptan medidas de prevencién, lucha y erradicacién tanto del delito de
"trata de personas" como asi también los delitos conexos, y la proteccion y
asistencia para las victimas y posibles victimas. Creacién de la Oficina

Provincial para la Lucha contra la Trata de Personas. Modificacion del Cédigo
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Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires.

La Plata, 22 de Noviembre de 2012 (B.O. 6 de Febrero de 2013)

Ley 14.450

Personas que durante el periodo comprendido entre el 24 de marzo de 1976
y el 10 de diciembre de 1983 hayan sido condenadas por un Consejo de

Guerra. pensién graciable. Se modifica el articulo 1° de la ley 14.042.

La Plata, 29 de Noviembre de 2012 (B.O. 6 de Febrero de 2013)

Ley 14.444

Se prohibe la utilizacién de equipos de emisién de rayos ultravioletas para
bronceado -camas solares o similares-, a personas menores de dieciocho

anos.

Ciudad de Buenos Aires, 18 de Octubre de 2012 (B.O. 6 de Febrero
de 2013)
Ley 4.331
Se crea el Mapa del Trabajo Precario e Informal de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires.

Mendoza, 26 de Diciembre de 2012 (B.O. 5 de Febrero de 2013)

Ley 8.524

Se crea el Registro Unico y Equipo Interdisciplinario de Adopcién. Se
establece su funcionamiento. Creacion del Consejo Asesor Mixto de Adopcidn
y Familia (CAMISAF).

San Juan, 20 de Diciembre de 2012 (B.O. 1 de Febrero de 2013)

Ley 8.347

Se declara la inembargables los fondos o recursos publicos municipales
provenientes del cobro de la Tasa de Alumbrado Publico y Derecho

Municipal. Alcance.

Rawson, 18 de Diciembre de 2012 (B.O. 29 de Enero de 2013)
Ley 60

Se aprueba la ley sobre prevencién, sancién y erradicacién de la violencia en

(o D@ Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y Notariales
ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
http://iniure.unlar.edu.ar

223



http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=buenosairesley14450.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=buenosairesley14444.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=cabaley4331.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=mendozaley8524.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=sanjuanley8347.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=chubutley60.pdf

el ambito laboral publico.

Ciudad de Buenos Aires, 18 de Octubre de 2012 (B.O. 22 de Enero de
2013)
Ley 4.329

Semana de la acondroplasia y otras bajas tallas.

Ushuaia, 19 de Diciembre de 2012 (B.O. 18 de Enero de 2013)

Ley 914

Régimen Electoral de elecciones ordinarias y extraordinarias. Electores
ciudadanos argentinos. Se modifican los articulos 4° y 13 de la ley provincial
201.

Ushuaia, 19 de Diciembre de 2012 (B.O. 18 de Enero de 2013)

Ley 910

Se crea el Programa "La Legislatura y la Escuela, cuyo objetivo es incorporar
en los jovenes, valores propios del debate democrdtico de las ideas y
busqueda de acuerdos en un marco de convivencia y respeto de las distintas

opiniones.

Rawson, 23 de Diciembre de 2012 (B.O. 11 de Enero de 2013)

Ley 108

Se crea el Programa de recupero del sector pesquero.

Ushuaia, 22 de Noviembre de 2012 (B.O. 21 de Febrero de 2012)

Ley 916

Hidrocarburos. Titulares de concesiones de exploracién y explotacién
deberan contratar servicios y adquirir bienes de personas fisicas o juridicas

efectivamente radicadas en la Provincia.
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DECRETOS NACIONALES

Buenos Aires, 28 de Febrero de 2013 (B.O. 7 de Marzo de 2013)
Decreto 242/2013

Autorizacion a la Gendarmeria Nacional Argentina del Ministerio de
Seguridad para la importacién de vehiculos blindados en condicién de

usados.

Buenos Aires, 5 de Marzo de 2013 (B.O. 6 de Marzo de 2013)
Decreto 250/2013

Declaracién de Duelo Nacional en todo el territorio de la Republica
Argentina por el término de Tres (3) dias a partir del dia de la fecha,
con motivo del fallecimiento del Presidente de la Republica Bolivariana

de Venezuela, D. Hugo Rafael Chavez Frias.

Buenos Aires, 28 de Febrero de 2013 (B.O. 5 de Marzo de 2013)
Decreto 246/2013

Haber Mensual para el Personal en actividad de la Gendarmeria Nacional
y de la Prefectura Naval Argentina. Decreto N©° 1.307/2012.

Modificacion.

Buenos Aires, 28 de Febrero de 2013 (B.O. 5 de Marzo de 2013)
Decreto 245/2013
Establecimiento de los haberes mensuales del Personal Militar de las

Fuerzas Armadas en sus distintas jerarquias.

Buenos Aires, 28 de Febrero de 2013 (B.O. 5 de Marzo de 2013)

Decreto 244/2013

Modificacién del monto de las deducciones anuales en concepto de
ganancia no imponible, cargas de familia y deduccién especial,
computables para la determinacién del impuesto a las ganancias

correspondiente a personas fisicas y sucesiones indivisas.

Buenos Aires, 8 de Febrero de 2013 (B.O. 21 de Febrero de
2013)

(o D@ Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y Notariales
ISSN 1853-5690 - Mayo de 2013- A3.V1.-
Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja. Arg. /
http://iniure.unlar.edu.ar

225



http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=dec2422013.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=dec2502013.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=dec2462013.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=dec2452013.pdf
http://www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=dec2442013.pdf

Decreto 204/2013
Se modifica la estructura organizativa, de la Autoridad Federal de

Comunicacién Audiovisual, en el marco del decreto N° 1765/2012.

Buenos Aires, 7 de Febrero de 2013 (B.O. 8 de Febrero de 2013)

Decreto 174/2013

Memorandum de entendimiento con la Republica Isldmica de Iran sobre
los temas vinculados al ataque terrorista a la sede de la Amia.

Convocatoria al Congreso de la Nacién a sesiones extraordinarias.

Buenos Aires, 4 de Febrero de 2013 (B.O. 8 de Febrero de 2013)
Decreto 145/2013

Modelo de Contrato de Préstamo a celebrarse entre la Republica
Argentina y el Banco Interamericano de Desarrollo, destinado a

financiar el "Programa de Innovacion Tecnoldgica III".

Buenos Aires, 4 de Febrero de 2013 (B.O. 7 de Febrero de 2013)
Decreto 142/2013

Personal jubilado y pensionado del régimen para el Personal Civil de
Inteligencia de los Organismos de Inteligencia de las FFAA, se dejan sin

efecto las compensaciones no remunerativas, no bonificables.

Buenos Aires, 29 de Enero de 2013 (B.O. 6 de Febrero de 2013)
Decreto 125/2013

Ampliacion desde el 1 de enero de 2013, y hasta el 31 de diciembre de
2013, del plazo establecido en el articulo 23 de la Ley N© 26.476 que

establece la reduccion de contribuciones patronales.

Buenos Aires, 28 de Diciembre de 2012 (B.O. 6 de Febrero de
2013)

Decreto 2.736/2012

Impuesto Adicional de Emergencia sobre el Precio Final de Venta de
Cigarrillos. Disminucion de la alicuota establecida en el Articulo 1 de la
Ley NO 24.625.
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DECRETOS PROVINCIALES

Santa Fe, 18 de Febrero de 2013 (B.O. 4 de Marzo de 2013)
Decreto 201/2013

Campanas electorales. Se modifica el dec. 2239/05.

Ciudad de Buenos Aires, 21 de Febrero de 2013 (B.O. 27 de Febrero
de 2013)

Decreto 70/2013

Se reglamenta la ley 4007 sobre Foros de seguridad publica (FOSEP)

constitucion y regulacién.

Rawson, 15 de Febrero de 2013 (B.O. 25 de Febrero de 2013)
Decreto 143/2013

Docentes. Adicional no remunerativo no bonificable por gastos de movilidad.
Se reglamenta el art. 3 de la ley VIII-97.

Cordoba, 25 de Enero de 2013 (B.O. 22 de Febrero de 2013)

Decreto 36/2013

Ministerio de Educacion. Constitucion y conformacion de la Unidad Provincial

de Certificacién y Alcance de Titulos.

Ciudad de Buenos Aires, 7 de Febrero de 2013 (B.O. 18 de Febrero
de 2013)

Decreto 60/2013

Se crea el Cuerpo Especial de Mandatarios para el cobro judicial y
extrajudicial de las deudas originadas en las multas, en el marco de la ley
265.

Ciudad de Buenos Aires, 23 de Marzo de 2012 (B.O. 13 de Febrero de
2013)

Decreto 60/2012

Se cita a Sesion Especial de la Legislatura a los efectos de considerar los

expedientes relacionados con la situacion del transporte de subterraneos,
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premetro y colectivos, y su traspaso a la Ciudad.

Ciudad de Buenos Aires, 28 de Febrero de 2012 (B.O. 13 de Febrero
de 2013)

Decreto 31/2012

Se convoca a la Legislatura para el 1° de Marzo de 2012, a efectos de dar

inicio al periodo de Sesiones Ordinarias.

Cordoba, 31 de Diciembre de 2012 (B.O. 6 de Febrero de 2013)
Decreto 1.702/2012

Se establece que las entidades recaudadoras podran prestar servicios de
cobranza y de captura de datos de los importes correspondientes a tributos
provinciales, acreencias no tributarias del Sector Publico, sus intereses,
recargos, multas y cualquier otro recurso que administre la Direccidn
General de Rentas. Medios de pago habilitados. Derogacion del dec.
487/1993.

Ciudad de Buenos Aires, 29 de Enero de 2013 (B.O. 5 de Febrero de
2013)

Decreto 54/2013

Codigo de Transito y Transporte de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Condiciones psicofisicas de los conductores. Presencia de sustancias que
disminuyen la aptitud para conducir. Se modifica el Capitulo 5.4 inciso 8 del
anexo I del decreto 588/10.

Neuquén, 28 de Diciembre de 2012 (B.O. 1 de Febrero de 2013)
Decreto 2.379/2012

Régimen de preferencia en la adquisicién y locacién de bienes y servicios a
favor de proveedores neuquinos. Aprobacion del decreto reglamentario de la
ley 2755.

Neuquén, 28 de Diciembre de 2012 (B.O. 1 de Febrero de 2013)
Decreto 2.378/2012
Programa de Incentivo para la Produccion Ganadera € Fase III. Aprobacién

del decreto reglamentario de la ley 2768.
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San Juan, 21 de Noviembre de 2012 (B.O. 28 de Enero de 2013)
Decreto 1.681/2012

Regulacion de la prestacion del servicio de vigilancia, custodia, seguridad de
personas y bienes. Prestacion del servicio de la seguridad publica.

Modificacién del decreto 649/2012. Norma complementaria de la ley 7775.

Santa Rosa, 5 de Noviembre de 2012 (B.O. 16 de Noviembre de
2012)

Decreto 1.108/2012

Ejercicio del derecho de ensefar y aprender. Se establece la integracion vy
funcionamiento del Consejo Provincial de Educacion, Trabajo y Produccion,
creado por el articulo 58 de la ley 2511. Norma complementaria.
CONSULTAR:

http://www.infojus.gov.ar/index.php?kk_seccion=novedades&tipo

=leyes_provinciales
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