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Construir Pensamiento Propio

Por Federico Cortelletti

os “corsi e ricorsi” de la historia nos
I ponen —nuevamente- a los trabajadores

a la defensiva. Excede las posibilidades
de esta columna analizar como fue que, en un
lapso tan breve, los trabajadores y sus
organizaciones gremiales pasamos del extremo
pendular de discutir, ano tras afio, el aumento
de la participacion en el ingreso. Al otro -del
actual momento histérico- donde lo que esta
en juego es, lisa y llanamente, la existencia del

Derecho del Trabajo.

Venimos, junto a la CG'T Regional Cordoba y
nuestra organizacion de segundo grado la
Federacion Judicial Argentina (FJA),
desplegando la acciéon gremial que enfrente esta
nueva avanzada sobre las y los trabajadores
argentinos. Esa lucha debe estar signada por la
movilizacion popular. Junto a ello, nuestra
tradicion de empleados judiciales coloca en
nuestras espaldas el imperativo de librar la
lucha también en el campo de las ideas. De alli
que hoy estemos inaugurando la primera
publicacion con la que nuestro flamante Centro
de Estudios se arroja a esa contienda. Una y

otra vez se ha pretendido que los trabajadores
seamos meros hacedores, reproductores de lo
dado, para consolidar un eterno presente que
nos es desfavorable. Que la alienacion llegue al
grado tal de aniquilar, por completo, el
pensamiento propio.

El Centro de Estudios y Formacion de AGEP]
y esta revista ponen en marcha la iniciativa, de
esta organizacion gremial, de disputar el
sentido dominante no s6lo desde la calle. Lo
hemos comenzado a hacer con una de nuestras
principales herramientas de trabajo: el
pensamiento. Pensamiento que es propio y que,
rompiendo aquella alienacion, no esta
supeditado al lugar que nos quieren asignar.
Las y los trabajadores judiciales reclamamos y
ejercemos nuestro derecho a pensar las diversas
instituciones del derecho, nuestras condiciones
de trabajo, las politicas que nos conduzcan a
un mejor servicio de justicia.

Esta claro entonces -y exime de mayores
comentarios, aunque las paginas de la revista
puedan explayarse sobre eso- explicitar por
qué nuestro Centro de Estudios se denomina
Norberto Centeno. Sélo decir que puso sobre
sus hombros la tarea monumental de dotar a
los trabajadores argentinos de una Ley de
Contrato de Trabajo que garantizara un piso
minimo de dignidad y derechos. Y que ello,
por si sélo, constituy6 el motivo por el que, los
grupos econémicos concentrados ordenaron a
sus brazos ejecutores —la dictadura militar-
desaparecerlo, torturarlo y finalmente
asesinarlo, junto a otro grupo de abogados y
abogadas laboralistas.

En suma, ademas de la tarea cotidiana y
colectiva de hacer el mundo, no renunciamos a
la -también tarea colectiva- de pensar este
mundo desde nuestra perspectiva.
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Arese, Cesar

Abogado (UNC). Doctor en Derecho y Ciencias
Sociales (UNC). Docente. Ex Juez de Camara.
Poder Judicial de Cérdoba.

Bonzano, Maria de los Angeles
Abogada (UNC). Vocal de Camara de Familia. Poder
Judicial de Cérdoba. Docente. Investigadora.

Bouvier, Hernan
Abogado (UNC). Doctor (Universidad de Génova).
Investigador de CONICET.

Burijovich Jaschele

Lic. en Psicologia (UNC). Magister en
Administracion Publica con especialidad en
Salud. IFAP. UNC Docente. Investigadora.

De la Torre, Natalia
Abogada (UBA). Especialista en Filosofia Practica
(F.Fy L. UBA). Investigadora.

Etchichurri, Horacio

Abogado (UNC). Lic. en Comunicacién Social
(UNC). Magister en Derecho (Universidad de Yale,
EEUU). Doctor en Derecho y Ciencias Sociales
(UNC). Docente. Investigador.

Gonzalez, M. Cristina

Doctora en Ciencia Politica: New School for
Social Research- Graduate Faculty- Nueva York,
Estados Unidos. Magister en Ciencia Politica
Facultad de Ciencias Politicas y Sociales UNAM
Docente grado y posgrado - Investigadora

Herrera, Marisa

Abogada (UBA). Especialista en Derecho de
Familia (UBA). Doctora en Derecho (UBA).
Docente Investigadora.

Stahli, Juan Manuel

Marcon, Osvaldo

Lic. Trabajo Social (UNSE). Psicopedagogo
(Universidad Catdlica Sta. Fe). Especialista en
Minoridad (UNL). Diplomado Superior en Cs. Soc.
(FLACSO). Magister en Salud Mental (UNER).
Doctor en Cs. Sociales (UNER). Postdoctorado en
Principios Fundamentales y DD HH (Universidad
de Ciencias Empresariales y Sociales). Docente.
Investigador.

Medina, Leticia

Lic en Comunicacién Social. (UNC) Doctora en
Ciencias Sociales (UNC) Magister en
Comunicacién y Cultura (UNC). Docente.
Investigadora. Sec Gremial ADIUC.

Novillo Corvalan, Marcelo
Abogado (UNC) Notario (UNC) Docente . Ex Fiscal
de Camara Poder Judicial de Cérdoba.

Peralta, Maria Inés

Lic Trabajo Social. Magister en Ciencias Sociales
(UNC) - Directora Especializacion en
Intervencién Social en Nifiez y Adolescencia
(FCS- UNC).

Pifiero, Maria Teresa

Abogada (UNC) Mgter en Relaciones
Internacionales (UNC) Doctora en Ciencias
Sociales (UNC) Docente - Investigadora.

Ponce de Leon, Andrés
Decano Facultad de Cs. Sociales Universidad del
Comahue. Docente. Investigador.

Puga, Mariela

Abogada (UNC). Magister en Derecho
(Universidad de Palermo Bs.As.). Master en
Derecho (Columbia School of Law). Doctora en
Derecho Constitucional (UBA) Docente.
Investigadora.

Rosetti, Andrés

Abogado (UNC). Magister en Derecho
Internacional de DDHH (Universidad Lund-
Suecia). Doctor en DDHH (Universidad de
Palermo, Italia).

Entrelineas 1/ Juan Manuel Stahli ; coordinacion general de Martin Gonzalo Méndez ;
Eduardo Ortolanis ; Juan Manuel Stahli. - 1a ed . - Cérdoba : Asociacién Gremial de Empleados
del poder Judicial de la Provincia de Cérdoba, 2017.

120 p. ; 28 x 23 cm.

ISBN 978-987-46502-8-3
1. Derecho Laboral. 2. Derecho Colectivo del Trabajo. 3. Reforma Judicial. I. Méndez, Martin

Gonzalo, coord. Il. Ortolanis, Eduardo , coord. Ill. Stahli, Juan Manuel, coord. IV. Titulo.
CDD 344.01

Consejo Editorial:
Beron, Pablo
Bonafe, Lucia
Carranza Bertarelli, Lucas
Clemente, Romina
Diaz, Fernanda
Domeniconi, Daniela
Durgam, Santiago
Laferriére, Lucia
Maina, Nicolas
Méndez, Martin
Nessier, Graciela
Nieto, Juan Manuel
Noccioli, Agostina
Ortolanis, Eduardo
Serra, Stefania
Stahli, Juan M.
Torres, Exequiel
Torre, Mariana

Consejo de Redaccion
Méndez, Martin
Ortolanis, Eduardo
Stahli, Juan M.

Colaboraciones:
Baldo, Alberto
Medina, Leticia

llustracion de Tapa y portadas:
Fabio Egea. En tapa: “Bien vida”,
Oleo, 30x30cm. 2013

Diseiio: Di Pascuale + Paz

Fotografias:
Sebastido Salgado. Aimorés, Minas

Gerais, Brasil. Fotoperiodista, pintor,

periodista y fotografo. Seguilo en
Facebook.

Impreso en:
Grafica Solsona

Los Articulos publicados en nuestra
Revista cuentan con referato de
especialistas.

Se permite y alienta la
reproduccion, total o parcial, de los
articulos que aqui compartimos
citando debidamente la fuente.
Descargala en www.agepj.org.ar

Se ha hecho el maximo esfuerzo
por localizar a los propietarios de
todas las licencias. Nos comprome-
temos a incluir los agradecimientos
adecuados en ediciones posteriores
en caso de ser solicitado.

Sumario
general

Pag 3

Editorial:

Construir
pensamiento propio
Por Federico
Cortelletti

Pag 6.

Nuestro horizonte:
La plena vigencia de
los Derechos
Humanos

Por Centro de
Estudios Norberto
Centeno

L

Pag 10.

A la memoria de

Norberto Centeno

(La Noche de las Corbatas)

Pag 13.

“Si se violan los
Derechos Humanos,
es cuando se pierde
la democracia”
Croénica sobre las
Jornadas DD HH

y Democracia

Pag 16.
“Democracia es el
derecho a la vida,
a la dignidad”

Por Adolfo Pérez
Esquivel

Pég 23.
Dossier:

Derecho del Trabajo
y Reforma Laboral

Pag 24.
“El Derecho del Trabajo
no es rigido ni flexible,
es irrenunciable”
Entrevista al Dr.
Cristian Requena

“La idea de lo
inevitable de la
Reforma Laboral,
tiene que ver

con una modificacion
ideologica”

Articulo del Dr. César
Arese:

Linea de Tiempo
Breve historia del
Derecho

del Trabajo en
Argentina

Pag, 42.

La adhesion de la
provincia de Cordoba

por ley 10456 al

Sistema de Riesgos

del Trabajo (ley 27348) ﬂ

Por Guillermo Joselin m
Cerda Lopez

Pag. 50.
Aproximaciones a la
reforma del Codigo
Procesal Penal de
Cordoba

Por Romina P.
Clemente

Pag. 58.

Reforma de la Ley 24660
de Ejecucion Penal:
Perspectivas y
consideraciones

criticas

Por Daniela M.
Domeniconi

El pagaré de consumo:
la proteccion del
consumidor en el
ordenamiento

nacional ||"

—

= P

Por Lucia Laferriere ‘I '

Pég 82.

Responsabilidad Parental
en el Constitucionalizacion
Del Derecho de

Familia

Por Agostina

Noccioli

Pég. 94.
Tensiones y encuentros en
el campo judicial. EL
Trabajo Social y sus
controversias

Por Alejandra Raya,
Monica Pagliero,

Maria Fermina

Miguez, Eliana

Troillo y Exequiel

Torres

Pag. 103. ﬂ

Familia, roles,
funciones y

después. Apuntes
para una revision
necesaria

Por Eduardo Ortolanis

Pag. 113
Amparos y
Desamparos /
Ficciones
judiciales

Mercado abreviado —
Cuento

Por Lucas Carranza
Bertarelli




o Entrelineas

horizonte:
vigencia
erechos

1 Centro de Estudios Norberto Centeno

(CEFI) de AGEP] nace con un fuerte com-

promiso con los intereses de los trabaja-
dores y trabajadoras y del pueblo en su conjunto.
Dentro de sus objetivos se encuentra la construc-
ci6n, transmisién y promocion de conocimientos,
asi como con la formaciéon de personas compro-
metidas con la realidad social y con la construc-
ci6n de sociedades justas.

Se plantea el desafio de llevar adelante esos ob-
jetivos desde una organizacion de trabajadores.
Por ello, el Centro se propone producir y difundir
informacion confiable con un profundo sentido
democratico y sensibilidad social; nutrir la accion
gremial y social con reflexiones y andlisis, pro-
porcionando herramientas para comprender la
realidad e intervenir de modo ltcido sobre los
problemas que nos aquejan. Poner al alcance de
todos producciones que aborden cuestiones de
nterés publico en torno a la justicia, el trabajo y
los derechos humanos, mediante acciones de
transferencia, conexion y vinculacién con la co-
munidad.

Apuntamos a fortalecer diversos espacios de pro-
duccién de conocimiento ya existentes, articulando
esfuerzos y estableciendo acuerdos con diferentes
organizaciones de trabajadores, instituciones edu-
cativas y otras agencias estatales.

Para ello, el Centro de Estudios Norberto Centeno
cuenta con un equipo integrado por docentes y
profesionales del derecho, de la salud, de las ciencias
sociales, del arte, que planifican y desarrollan sus
actividades de formaciéon de manera conjunta con
los dirigentes sindicales y sociales.

~EntrelLineas
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Nuestros Objetivos

El objetivo principal del Centro de Estudios es
contribuir al debate publico y al desarrollo de la
accion sindical en el campo de la justicia, el tra-
bajo y los derechos humanos, a través del impulso
a la investigacion social, la formacion sindical y
politica y la produccion de marcos conceptuales
y propuestas de accion.

Aportar elementos que contribuyan a realizar
una sintesis entre la teoria y la practica en los
ambitos sindicales y politicos.

En ese horizonte, las acciones se orientan
segun los siguientes objetivos especificos:

* Constituir a la AGEP] como fuente de infor-
macioén relevante y confiable sobre temas vin-
culados con la justicia, los derechos humanos,
los derechos laborales, la violencia de género,
las politicas ptblicas, la situacién politico-gre-
mial y otras cuestiones relativas al mundo del
trabajo y los derechos humanos.

Promover y fomentar la investigacién en cien-
cias politicas, juridicas, sociales, ligadas al
campo de la justicia.

Constituir foros para la libre discusion de las ideas.

Difundir producciones cientificas y politico-
gremiales a través de su programa de publica-
ciones.

Nuclear a especialistas en grupos de trabajo para
el analisis de problematicas sociales relevantes.

Desarrollar programas de actualizacion, for-
macién y perfeccionamiento a través de cursos
y seminarios.

Fomentar el intercambio y vinculacién entre
especialistas y/o instituciones, en el ambito
local a través de nuestro Gremio; a nivel na-
cional junto al Centro de Estudios de la Fede-
racion Judicial Argentina, y a nivel Latinoa-
mericano a través de CLATE.

Acompaiiar el contenido técnico y cientifico
con las producciones artisticas y culturales que
representen y refieran a la realidad sobre la
que versa la tematica de la revista.

Trazando Caminos

Contamos con la Editorial de AGEP], Judiciales
Coérdoba Ediciones, desde donde publicar tra-
bajos de interés para los judiciales, como com-
pilaciones de leyes especificas para el trabajo en
los distintos fueros, con el objetivo de hacer ac-
cesible para todos los judiciales materiales de in-
terés, tanto gremiales como los necesarios para
llevar adelante el trabajo cotidiano. Trabajamos
para publicar y poner al alcance de todos una
revista con distribucion semestral.

Ofrecemos espacios de difusion y publicacion
de producciones desarrolladas por judiciales y
que hoy no cuentan con esa posibilidad.

Promovemos el acceso a espacios de formacion
o produccién de conocimiento por medio de be-
cas y convenios facilitadores.

Organizamos Congresos, Seminarios, actividades
de formacion, jornadas de sensibilizacién en te-
maticas relevantes, charlas debate, entre otras ins-
tancias andlogas de encuentro con notado caracter

juridico, técnico y gremial.

Avanzamos para promover y financiar proyectos
de investigacion.

Nuestro Centro Norberto Centeno
El Centro se organiza a través de un Consejo
Directivo y seis areas de trabajo:

Area Académica y Formacién. Sc encarga
de la produccion de contenidos en relacion a los
temas prioritarios en los campos legal, laboral,
social y politico.

Area Producciones Gremiales/Sindicales.
Se dedica a la formacién sindical, orientada a
enriquecer las posiciones de las organizaciones
de trabajadores y trabajadoras, asi como afianzar
lazos entre los sindicatos y los movimientos so-
ciales.

Area producciones Culturales y Artisticas.
A través del rescate de la gran diversidad y ri-
queza de las producciones artisticas que existen
entre los trabajadores y trabajadoras judiciales,
el area desarrolla acciones culturales ofreciendo
una plataforma para su expresion.

Area Investigacion. Busca avanzar en la pro-
duccién de conocimientos alentando la reflexion
desde las practicas de las y los trabajadores or-
ganizados.

Publicaciones y difusion: Se encarga de la
planificacion, produccion, edicion y disefio de
las diversas publicaciones del Centro de Estu-
dios. Al mismo tiempo, es responsable de difun-
dir las actividades y consolidar el lugar del Cen-
tro como fuente de informacion sobre cuestiones
relativas al mundo del trabajo y los derechos
humanos.

Area administracion: Sostiene la organiza-
ci6n administrativa del Centro de Estudios.

Contacto:

Interesados e interesadas pueden
contactarse con el Centro via mail a

cenorbertocenteno@gmail.com,

o personalmente en la sede de AGEPJ.

© Entrelineas
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Por Luis Roa y Luis Palmeiro*

* Integrantes Agrupacion
de Abogados Laboralis-

tas Norberto Centeno

A la memoria de
Norberto Centeno

acia frio esa noche de julio en la Mar del Plata de los afios de

plomo. El hombre sali6é - como tantas veces -, de su estudio de

la calle Rioja al 1400. Con Néstor como siempre. De noche
como casi siempre. Y caminé unos metros por Luro para tomarse ese
café, de parado, como le gustaba a ¢l, como de costumbre. Y fue el
altimo de ese hombre sencillo, sencillo como su obra, enorme como su
sencillez.

Norberto Centeno, el tordo, no se pretendi6é creador, sino compilador:
acopiador de doctrinas y jurisprudencias pretéritas, acumulador de la
memoria colectiva, intérprete de los trabajadores que se sabian anchos
de hombros en épocas en que llevaban en sus sobacos nada menos que
una ley de trabajo y el convenio colectivo: verdaderas armas que edifi-
caron la soberania de los humildes.

Y al viejo lo tragd la noche triste y brutal. Se lo llevaron, diria el expe-
diente. Como tantas veces, como en el 55 o como en el Conintes por
peronista, como con Ongania, como la misma noche del 24 de marzo.
Pero esta vez su tozudez no alcanzo.

Ya se habian llevado parte de su obra, con el desguace de su ley de con-
trato de trabajo, apagando la vigencia de 27 articulos y mutilando otros
98: 125 en total diria la estadistica.

Y no basté con la mera abrogacion. La bestial dictadura no tendria re-
paros en la mutilaciéon completa: la de la obra y la del propio creador, la
de esa modesta ley y la de ese abogado de trabajadores. Tenian que de-
mostrarlo: nadie jode con los que mandan.

Habra pensado en su martirio:
- Qué poderosa fuerza pueden tener las palabras para explicar tal masacre?
- Qué subversivo puede ser el ejercicio de abogar por los que menos tienen?

- Qué peligro pudo acarrear para el poder asaltado, el enorme berretin
de éste tordo -como otros-, de querer defender los derechos de los que sélo
tienen su trabajo para ofrecer al dios-mercado?

- Se habra visto en la memoria jugar con sus hijas, o abrazar a su mujer,
o tal vez a esos comparieros esperando ser atendidos en sus estudios juridicos
como fabricas, o quizas torear en el medio del conflicto bravo.

- Qué habra sentido cuando escucho a los perros ladrar: los que admanis-
tramos justicia ahora somos nosotros... esta es la Noche de las Corbatas.

No podemos afirmar que tanto él, como Salvador Arestin, Tomas Fres-
neda, Ratl Alais, y Jorge Candelero fueran héroes de gesta, solo que ya
no estan porque decidieron vivir y morir en su ley, la de los hombres
justos y consecuentes.

La dictadura civico militar tuvo un objetivo claro castigar a los trabaja-
dores y extinguir sus derechos para beneficio de las corporaciones eco-
noémicas y financieras, por eso arremetié contra sus abogados defensores.

Lo que no pudo prever la dictadura fue la actitud de ese mozo que en el
entierro triste puso su chaqueta sobre el féretro, en ofrenda al hombre
que daba su vida; en ese llanto de un trabajador ya estaba sembrandose
la resistencia.

Entrelineas
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Provincia de Mendoza.
Tribunales.
Homenaje a los abogados y

abogadas desaparecidxs en La

Noche de las Corbatas.

Tuvimos afios de recuperacion de ese legado. Por impulso de otro im-
prescindible, el Dr. Héctor Recalde, y la democracia le devolvié a los tra-
bajadores algunas de aquellas conquistas. La politica ha dado un vuelco
y estamos en el desarrollo de la restauracion conservadora con feroces
reformas laborales, previsionales y fiscales. Con violencia verbal inusitada
para tiempos democraticos se persigue a dirigentes sindicales, abogados
y jueces que solo pretenden el cumplimiento de aquella Ley de Contrato
de Trabajo y de la propia Constitucion Nacional, por eso el mensaje de
Centeno adquiere trascendencia y se multiplica en miles de trabajadores
que buscan a tientas recuperar la memoria historica de un tiempo mejor,

mas justo y mas digno. Un tiempo que les pertenezca. Levantando como

bandera a contrapelo del olvido nuestro mejor pasado, para decir, para “ = e

gritar bien fuerte: MEMORIA, VERDAD, JUSTICIA. I s e VI o a n o s e re c o s
se pierde la democracia”

Durante los dias 2 y 3 de noviembre participamos de
las Jornadas Derechos Humanos y Democracia,
organizadas por nuestro Gremio en conjunto con la
Federacion Judicial Argentina (FJA) y la CGT Regional
Coérdoba. La presencia destacada del Premio Nobel de
la Paz, Adolfo Pérez Esquivel y distintos referentes del
ambito juridico, gremial, académico y de los
organismos de derechos humanos.



as primeras Jornadas Nacionales comen-
L zaron con el Panel “Los derechos huma-

nos frente a la ofensiva neoliberal en el
contexto nacional y latinoamericano”, que tuvo
como disertantes al Premio Nobel de la Paz,
Adolfo Pérez Esquivel, Ilda Bustos (Secretaria de
DDHH CGT-Cérdoba) y Hugo Blasco (Secre-
tario General FJA). El primer dia de la Jornada
cerr6 con el recorrido por el Espacio para la Me-
moria La Perla.

La primera actividad comenz6 con las palabras
del Secretario General de la CGT José Pihen

dando la bienvenidos “a la Casa de los Traba-

jadores”, porque “en este contexto es fundamen-

tal debatir nuestra democracia y los DDHH”.

Los judiciales homenajearon al dirigente de Luz
y Fuerza, Agustin Tosco, y el momento conto
con las palabras de su hijo, Héctor, quien recibié
una placa recordatoria, de manos del Secretario
de Capacitacion de la FJA, Matias Fachal.

La Secretaria de DD HH de la CGT Regional
Cordoba, compaiiera Ilda Bustos, se emociond
al recordar los episodios de lucha en el Diario
Cordoba, en la década del 1970: “No te imagi-
nas Adolfo lo que significa que estés hoy en esta

totalitaria del modelo neoliberal en toda Lati-
noamérica, pretenden desmontar toda la justicia
y los derechos laborales de nuestro pais”. Des-
taco la importancia de estas jornadas organiza-
das por gremios pertenecientes a distintas
centrales: “Coincidimos con los comparfieros de
la CTA que esta situacion necesita de nuestra
unidad... sabemos que no va a venir desde Bs As
porque hay en juego muchos intereses”. Y con-
cluy6 definiendo que “nosotros decimos que el
derecho a la sindicalizacion es un DD HH”.

El Secretario General de la FJA Hugo Blasco
destaco que “nuestra identidad es ser trabajado-
res y trabajadoras. Eso es lo que mas nos une. Y

Archivo Provincial de la Memoria, Lic. Maria
Cristina y la Abogada de Abuelas de Plaza de
Mayo, Dr. Maria Teresa Sanchez.

Gabriel Fernandez
(La Senial Medios- Radio Grafica)

“La prioridad de los medios

de comunicacion gremial y
los medios populares es
brindar elementos para dar
el debate, sobre la sociedad
que queremos. No hay que

casa. Tuvimos una lucha histérica en el diario
Cordoba y los companeros del SERPA], ya esta-
ban con nosotros acompanando”. Ilda Bustos

Ilda Bustos (CGT Coérdoba)

“Pretenden desmontar toda la
justicia y los derechos
laborales de nuestro pais”

esa identidad es la que hay que defender. Elde-  tomar todo lo que sale de la
recho que se le quiere quitar al trabajador de la p antalla como algo que la
provincia es el mismo que se le quita al judicial, gente cree si o si Porque los
discursos deben ser

defini6 el momento actual como “una embestida .. . .
al metaltrgico, a los comerciantes”.
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Recorrida por el Espacio para la Memoria

. y la Promocién de los DDHH La Perla

Eduardo Brandolin (SireLyF)

“La Comunicacion es una
pata fundamental de todo
sindicato. Los trabajadores
tenemos que construir
nuestros medios. Eso es
libertad de prensa”

Ya en el cierre de la primera parte, Adolfo Pérez
Esquivel dejo en claro su postura sobre la nueva
etapa que vive nuestro pais: “Hay que hacer ca-
minar a las palabras. ;Hacia donde? Hacia la Li-
bertad”. Y definié a los DD HH como “los
caminos de liberacion de los pueblos. Si se violan
los DD HH -y ahora vamos camino a eso- es
cuando se pierde la democracia”.

Recorrido por La Perla:

contra los fantasmas del olvido

El mismo jueves 2, por la tarde, Pérez Esquivel
junto con trabajadoras y trabajadores judiciales
de todo el pais, realizaron el recorrido por el Es-
pacio para la Memoria y Promocion de los DD
HH La Perla, en que el participaron su Director,
Lic. Emiliano Fessia; el Fiscal de la “Megacausa
La Perla”, Dr. Facundo Trotta; la Directora del

validados en lo real”

Comunicacion: entre sindicatos,

medios masivos y redes

La jornada del viernes comenzo con la entrevista
radial en vivo por Radiolyf.com, del Sindicato
Regional de Luz y Fuerza -a cargo de los pro-
gramas Conexion Central y Av. del Trabajo- y
la presencia del Sec. Gral. Del Sindicato Regio-
nal de Luz y Fuerza (SiReLyF), Eduardo Bran-
dolin; la Secretaria Gremial de la Asociacion de
Docentes e Investigadores Universitarios
(ADIUC-UNC), Leticia Medina; el Secretario
de Relaciones Internacionales de FJA, José Luis
Ronconi y el Director de La Sefial Medios y
Radio Grafica (Bs. As.), el periodista Gabriel Fer-
nandez.

Por la tarde, para cerrar estas Jornadas, el hist6-
rico dirigente nacional de los judiciales Victor
Mendibil compartié experiencias valiosas de su
trayectoria. Luego José Schulman puso en con-
texto la situacion de DDHH en nuestro pais,
dando cuenta del accionar represivo del estado.
Para finalizar, la Dra. Bonzano, desmenuzo los
tres informes de la Comision Provincial de la
Memoria, que bajo el titulo "Tras los Muros" da
cuenta de la situacion de las personas privadas
de libertad en la Provincia de Cérdoba.
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Escanea el cédigo QR con

tu celular y accedé al
video de la entrevista con
Adolfo Pérez Esquivel en
el Espacio La Perla.

“Democracia es el
derecho a la vida,
a la dignidad”

El Premio Nobel de la Paz Adolfo Pérez Esquivel
particip6 de las primeras “Jornadas Derechos
Humanos y Democracia. Una mirada de trabajadoras
y trabajadores judiciales”, organizadas en Coérdoba
por la Federacion Judicial Argentina, la CGT
Regional Cordoba, acompanados por distintos
gremios, organizaciones de derechos humanosy
medios de comunicacion. Aqui compartimos las
palabras expresadas por Pérez Esquivel en el acto
central, desarrollado en la Casa de la Historia del
Movimiento Obrero.

unque parezca que la palabra Derechos
Humanos haya hoy desaparecido, tene-
os que hacer circular la palabra, tene-
mos que compartir y hacer circular la palabra
de los pueblos, la palabra de las luchas. Tenemos
que compartir el pan que alimenta el cuerpo, el
pan que alimenta el espiritu y la libertad; porque
sin libertad no podemos amar y sin amor este
mundo pierde sentido. Tenemos que preguntar-
nos qué gusto tiene la libertad y saber que la li-
bertad tiene el gusto de la vida digna. Que
libertad, es que nos podamos mirar sin miedo,
sin persecuciones, sin politicas impuestas para
dominarnos. Ahi estan los Derechos Humanos,
como caminos de liberacion de los pueblos, va-
lores indivisibles de la construccion democratica,
transformadores profundos de la sociedad, no
para calmar el dolor del sufriente.

Si se violan los Derechos Humanos la democra-
cia se debilita. Creo que vamos camino hacia
una democracia debilitada, porque hoy estamos
perdiendo derechos. Es importante entender que
democracia no significa poner el voto en una
urna y decir jtenemos democracia!, democracia
significa derechos e igualdad para todos y todas,
no solo para algunos. Democracia es el derecho
ala vida, a la dignidad.

Creo que vamos camino
hacia una democracia
debilitada, porque hoy
estamos perdiendo
derechos.

La lucha por la Democracia asi entendida, por
los Derechos Humanos, es lo que nos llevo a em-
pezar, en los afios “60 —antes del inicio de la re-
sistencia a la dictadura-, nuestro caminar por los
pueblos de América, desde México a la Patago-
nia. Caminar iniciado como hombre argentino
y latinoamericano, hombre de un pueblo al que
le vienen imponiendo modelos de opresion
desde la Doctrina de Seguridad Nacional, hasta
el dia de hoy. No podemos ver a Argentina ais-
lada del contexto latinoamericano. Y quiero se-
nalar desde déonde hablamos de los Derechos

Humanos: pertenezco al Tribunal Permanente
de los Pueblos y la Liga Internacional por los
Derechos y la Liberacion de los Pueblos; en el
ano 76, estos grupos se reuniecron en Argelia y
desde ahi se proclamo la Declaracion Universal
del Derecho de los Pueblos. Recién en el ano
1993, en Viena, las Naciones Unidas incluyen el
derecho a la autodeterminacién, a la soberania,
al desarrollo, al medio ambiente, como otra ca-
tegoria de Derechos Humanos en su integridad.

Respecto a las dictaduras en América Latina, han
sido producto de un modelo perfectamente es-
tructurado para imponer la represién brutal,
miles de muertos, desaparecidos, encarcelados.
Como sobreviviente a esa época no quiero que
vuelva a suceder, pero hoy nos estamos encon-
trando con desaparecidos, con la pobreza. Un eje
que no puede perderse de vista, central en el de-
sarrollo de las mismas, fue la guerra de Malvinas,
porque destruy6 la hipdtesis de conflicto que
mantenian el Imperio y la Doctrina de Seguridad
Nacional, que era una hipétesis de conflicto Este-
Oeste. Con la guerra de Malvinas ese conflicto
desapareci6 y se planted la nueva hipotesis como
conflicto Norte-Sur, por eso hubo que democra-
tizar rapidamente todo el continente. Llamaron a
elecciones porque se quedaron sin conflicto Este-
Oeste que situaba, de un lado, a la Unién Sovié-
tica y del otro, al capitalismo asociado a la
sociedad cristiana y occidental (que poco de cris-
tiana tiene). Alli comienza a democratizarse la
dictadura, esta dictadura que logré imponer un
modelo econémico, politico y cultural. Y eso fue
lo peor: la dominacién cultural, que es la peor
forma de dominacién que puede sufrir un pueblo.

La democratizacién post guerra de Malvinas, esa
“primavera democratica” del continente latinoa-
mericano, fue una mentira porque surgioé un go-
bierno condicionado, restringido. Producto de esa
democratizacion, los pueblos pudieron avanzar
mediante la lucha, pero nunca dejaron de querer-
les imponer la dominacién en el continente. Se ha
resistido: con la revolucién cubana, con Hugo
Chevez, Evo Morales, Correa. Eso fue un ciclo.
Ahora mismo estamos viviendo un retroceso. Un
ejemplo, es lo que pasé en Brasil, con Dilma
Roussefl. Estuve con ella, en el Senado en Brasilia
y tuve la oportunidad de decirle a los senadores
en el recinto: “aqui le estan dado un Golpe de Es-
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tado a Dilma. Esto es un atentado contra el pue-
blo brasilero y contra toda América”.

Tenemos que estar atentos para advertir qué tipo
de democracia estamos viviendo. Creo que esta
es una democracia delegativa, donde los gober-
nantes hacen lo quieren y no lo que deben. De-
jando a los pueblos en un estado de indefension
juridica total. Porque nos estan imponiendo un
modelo econémico a rajatabla: estan bajando el
presupuesto educativo, ha aumentado la po-
breza, quieren controlar el poder judicial. Este
control total nos lleva otra vez a los autoritaris-
mos y no a una democracia participativa donde
el pueblo tenga derechos. Con la promesa de fu-
turo, estan marcando el presente. Tenemos que
repensar todo esto, no estamos aqui para hacer
catarsis. Tenemos que asumir el desafio de cons-
truccién de una nueva sociedad donde los Dere-

Porque nos estan
imponiendo un modelo
econdémico a rajatabla:
estan bajando el
presupuesto educativo, ha
aumentado la pobreza,
quieren controlar el poder
judicial. Este control total
nos lleva otra vez a los
autoritarismos y no a una
democracia participativa
donde el pueblo tenga
derechos. Con la promesa
de futuro, estan marcando
el presente.

chos Humanos, en tanto eje central, sean
comprendidos en su integridad como derecho de
los pueblos. Es desde ahi donde debemos cons-
truir, en todos los niveles. Desde ahi pensar y

preguntarnos: (Cual es la esperanza de los pue-
blos? Vemos que este mundo complejo en el que
vivimos esta plagado de conflictos armados per-
manentes, vemos que el gran negocio de la gue-
rra se paga con el dinero del narcotrafico y nos
volemos a peguntar: ¢cudl es la esperanza de
nuestros pueblos? No podemos ponernos a llo-
rar, ahi estd el desafio de construccion.

Tenemos que construir desde la diversidad, no
desde el monocultivo. En los monocultivos de
soja, de pinos -por ejemplo-, ademas del glifosato
y los agrotoxicos no hay nada. No hay sapos, no
hay mosquitos, no hay vida; porque rompen la
cadena biologica y esto lleva a privilegiar el ca-
pital financiero sobre la vida del pueblo. Existe
un monocultivo mas peligroso atin que tiene que
ver con los medios de comunicacién y la propa-
ganda: es el monocultivo de las mentes. Nos im-
ponen el pensamiento tnico, no la creatividad.
La creatividad de los pueblos es la diversidad,
nunca la uniformidad. Esa riqueza, esa diversi-
dad, es lo que nos da la fuerza, nos da la fuerza
biologica de ser pueblo, de poder construir jun-
tos en la diversidad, no en la uniformidad, no en
el totalitarismo sino en una construccién colec-
tiva. Y este es el desafio, desde ahi es desde
donde tenemos que pensarlo. No podemos, ade-
mas, ver a Argentina aislada del contexto lati-
noamericano.

Existe un monocultivo
mas peligroso aun que
tiene que ver con los
medios de comunicaciéon
y la propaganda: es el
monocultivo de las
mentes. Nos imponen el
pensamiento Unico, no la
creatividad.

Este gobierno de Mauricio Macri no esta porque
si, a este gobierno lo votaron. Muchos lo vota-
ron, lo acaban de hacer de nuevo, (qué paso?
Qué pasa en México, pais maravilloso, tan cas-

“Facongolm snko ciuar, Comisidn Hacional por la Desaspancion
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Judiciales de todo el pais en las Jornadas DD HH y Democracia

Panel sobre la Dimensién Pedagégica de los Fallos en Juicios de Lesa Humanidad.

'
Emiliano Fessia; Maria Teresa Sanchez; Facundo Trotta; Federico Cortelletti; Matias Fachal.

——

tigado con una violencia brutal en todas sus es-
feras, qué pasa que ha perdido la esperanza, ha
perdido la capacidad de la lucha. El caso del ase-
sinato de los 43 estudiantes de Ayotzinapa y, sin
embargo, hay una paralizacion total en la socie-
dad; y ya van tres afios desde ese hecho. Tam-
bién podemos hablar de lo que pasa en Chiapas,

Los pueblos tenemos que
unirnos en la diversidad,
en la construccion, aqui en
nuestro pais, para cambiar
esto. Porque no quiero un
pais esclavizado, quiero un
pais con mujeres y
hombres libres.

en Ciudad Juarez. Ahora esta Trump, que nos
tiene entrampados, quiere construir un muro de
kilometros. Y nosotros que pensabamos que, des-
pués de la caida del muro de Berlin, no iba a
haber mas muros. Y resulta que en el mundo hay
mas de treinta y dos muros. Y este muro de
Trump va a ser como la Muralla China.

¢{Qué hacemos contra esto? Los pueblos tenemos
que unirnos en la diversidad, en la construccion,
aqui en nuestro pais, para cambiar esto. Porque
no quiero un pais esclavizado, quiero un pais con
mujeres y hombres libres.

Por eso, tenemos que hacer caminar la palabra,
tenemos que hacer caminar el pensamiento, no
el pensamiento Gnico, sino el pensamiento-liber-
tad, el pensamiento de construccién de un nuevo
amanecer. Desde ahi tenemos que empezar a re-
crear la forma de construccion colectiva: los sin-
dicatos, los estudiantes, la justicia, el poder
judicial. Que el poder judicial no sea atrapado y
absorbido por el poder de turno. Aca en Argen-
tina lograron la renuncia de la procurada Ale-
jandra Gils Carb6 después de amenazas a su
vida y a la de la hija, de presiones.

¢Cual es el camino a seguir? Creo que las cen-

trales sindicales tienen que asumir esta respon-
sabilidad y comenzar la resistencia social, poli-
tica y cultural. La dominacion cultural que han
logrado es tremenda porque han metido en la
dominacion, la violencia. Y la vemos muy enrai-
zada en las escuelas y universidades. Tenemos el
trabajo de desarmar la conciencia armada; que
es un problema cultural, educativo. Tenemos
que hacer docencia todos los dias para que el de-
recho, el Estado de Derecho, el derecho de la
ciudadania, se respete. Porque, si no, esta en pe-
ligro la democracia incipiente. Tenemos el ejem-
plo de Honduras, de Guatemala. En Honduras
con la complicidad de diputados, senadores y del
Poder Judicial derrocaron al presidente Manuel
Celaya, hicieron un golpe y lo sacaron en pija-
mas. El caso de Paraguay: a Fernando Lugo le
inventaron un grupo armado y entonces asi lo
sacaron. El golpe a Dilma Rousseff y, ahora, los
juicios que vienen para intentar impedir que
Lula Da Silva vuelva a ser candidato a la presi-
dencia en Brasil. Aqui, en Argentina, el pro-

En este sentido los medios
de comunicacion hacen
un trabajo de
desconcientizacion, hacen
un trabajo de imposicion
de mecanismos donde,
con la promesa de futuro,
se hipoteca el presente.

blema se dio de otra manera: llegaron con
elecciones libres, no fue un golpe de estado. Te-
nemos que ver, por qué llegé al gobierno este go-
bierno. Y por qué, ahora, volvi6 a ganar.

En este sentido los medios de comunicacién
hacen un trabajo de desconcientizacion, hacen
un trabajo de imposicion de mecanismos donde,
con la promesa de futuro, se hipoteca el presente.
Nosotros trabajamos con los mal llamados chicos
de la calle, quieren bajar la edad de imputabili-
dad. Mi pregunta es: galguien le pregunt6 a un
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chico de la calle cudl es su seguridad? ;Cémo lo
trata la sociedad? Ha aumentado el nimero —
enorme- de presos, de gente condenada o gente
con prisién preventiva. Este es un problema que
viene de décadas y que este gobierno esta empeo-
rando. Y nadie esta exento. Salvo, si nosotros te-
nemos la capacidad de la resistencia, si tenemos
la capacidad de ponernos de pie, si tenemos la
capacidad de construir un nuevo amanecer. Evo
Morales, por ejemplo, ha planteado un pais pluri-
cultural, pluri-lingtistico, un pais donde la Mi-
nistra de Justicia es una coya y honra la identidad.
Ese es el camino, tenemos que recuperar la iden-
tidad. Porque ser pueblo no significa juntar gente;
ser pueblo significa tener una identidad, una per-
tenencia, tener esperanzas, formas de construc-
ci6n colectiva. Ahi es donde nos identificamos
con el pueblo, ahi donde determinamos quiénes
somos y a donde vamos, desde nuestras diferen-
cias de pensamientos, de filosofia, de posiciones
politicas, de posiciones culturales.

Esta riqueza enorme, esta diversidad, nos lleva
a otro planteo: todas y todos tenemos los mismos
derechos en la diversidad. Esto es lo que tenemos
que defender y desde ahi podemos plantear las
politicas de Derechos Humanos, las politicas de
derechos de los pueblos. Pueblos a los que estan
quitando las tierras y acusando de terroristas,
como en el caso de Santiago Maldonado y la co-
munidad Mapuche. Hace unos anos fuimos con
una familia Mapuche a Roma y logré que ha-
blen cara a cara con Benetton, que tiene un mi-
ll6n de hectareas en la Patagonia. La pregunta
es: ¢quién le vendi6 esas tierras? Hay que recor-
dar a Jauretche: “malo es el gringo que nos com-
pra y peor es el gaucho que nos vende”.

Hace poco partié Daniel Viglietti y recuerdo la
cancion “a desalambrar”. Hay que desalambrar,
de eso se trata. No solo desalambrar los campos,
sino también las mentes. Es necesario desalam-
brar las mentes, saber que esta tierra nos perte-
nece, que es para todos y todas. La democracia
es eso y no se regala, se construye. La democra-
cia es la construccién colectiva de un pueblo, no
con el voto en una urna porque eso es solo una
forma de ¢jercicio de la democracia y no le da a

nadie el poder absoluto, porque el poder se es-
curre, asi que no crean que tienen el poder
eterno, el pueblo debe conservar el control del
poder. Es por esto que se negaron a la reforma
del afio 94, le tienen miedo al pueblo, tienen
miedo que el pueblo les quite el mandato a aque-
llos que no cumplen. Hoy tenemos que repensar
la democracia.

Tenemos que repensar un nuevo contrato social
para nuestros pueblos porque han cambiado
mucho las cosas desde el contrato social de Rous-
seau. Por ejemplo, con las tecnologias, que nos
han llevado a la aceleracion del tiempo. No te-
nemos los mismos pensamientos que anos atras,
esta aceleracion del tiempo nos ha hecho perder
el ritmo con la vida. Hoy vivimos acelerados y
corremos hacia ninguna parte. Tenemos que vol-
ver a pensar, a repensar quiénes somos. Pensa-
mos que las tecnologias iban a estar al servicio
del hombre, pero resulta que, nosotros, estamos
al servicio de la tecnologia. No tenemos tiempo
para la meditacion, para el pensamiento. Ese es
otro desafio.

Tenemos un largo camino
a recorrer la lucha no
termind ni va a terminar.
Tenemos que hacerlo con
esperanza, sonriéndole a
la vida.

Tenemos un largo camino a recorrer la lucha no
terminé ni va a terminar. Tenemos que hacerlo
con esperanza, sonriéndole a la vida. No tene-
mos que ser militantes amargados, porque si sos
amargado, no sos un militante. Por Maldonado
y por Norita que estd en Londres, colonizando
a los britanicos por la cuestion de Malvinas
jHasta la victoria siempre!




“El Derecho al Trabajo
no es rigido ni flexible,
es irrenunciable”

Entrevista con el Dr. Cristian Requena*

*Cristian Requena es abogado especialista en derecho la-
boral. Nacié en Cordoba, pero trabajé profesionalmente
como abogado litigante en el Departamento San Justo
durante muchos anos, siendo ademas Juez por concurso
en la Camara de Trabajo de San Francisco durante 10
anos, y actualmente, desde el ano 2015, es Juez —también

por concurso- de la Sala Segunda de la Camara Unica
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de Trabajo de Coérdoba. Autor, del libro Régimen de
Trabajo Agrario, Ley 26.727 Comentada, y coautor,
entre otros, del libro Ley Procesal del Trabajo de la Pro-

vincia de Cérdoba.

BREVE HISTORIA
DEL DERECHO DEL
TRABAIOQ EN
ARGENTINA

1bocigencs.

El Dossier sobre Reforma Laboral fue producido durante el mes de Noviembre de 2017. Puede que, al momento de su publicacion, algunas cuestiones pun-
tuales hayan cambiado, con respecto al proyecto oficial y su tratamiento en el Congreso de la Nacidén. Mas alla de ello, creemos que la discusion profunda
sobre el Derecho del Trabajo -sus leyes, modificaciones- y su defensa, seguiran vigentes y, aportando a ello, es que ofrecemos estas paginas.

partir de las Reformas Laborales
presentadas por el presidente
auricio Macri, comenzamos a re-
cordar y comparar con las distintas re-
formas que han aportado avances y re-
trocesos de nuestra historia. Y se utiliza,
en las ultimas décadas, reiteradamente el
término “Flexibilizar”. ;A que hace refe-
rencia este término?

Nosotros conocemos ese término desde la década
de 1980 y vino desde el Derecho Europeo.

Comenzé en Alemania, se traslad6é a Francia,
luego a Italia. Y nosotros lo importamos desde
Espafia. Flexibilizar basicamente es desregular.
Si bien se puede establecer una diferencia, flexi-
bilizar es desregular algo que, se supone, es ri-
gido. Lo que pasa es que cuando se habla, en el
Derecho al Trabajo, de rigideces, no lo estamos
aplicando correctamente. Porque el Derecho al
Trabajo no es rigido ni flexible, es irrenunciable. Sin
la irrenunciabilidad del derecho, no existe el De-
recho del Trabajo. Es un principio axial, es fun-
damental. Algunos dicen esa es la rigidez. Para
mi no, porque eso no excluye que pueda haber
acuerdos de trabajo en condiciones particulares.
Para eso existe la Negociacion Colectiva, que es
el instrumento legal que los argentinos hemos
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desarrollado, y que es uno de los mejores. Supe-
rior a los Estatutos Profesionales, que fueron su-
perados por la Ley 14.250 de Convenios Colec-
tivos de Trabajo. Es un instrumento que se
adecua a nuestra idiosincrasia. Alli, se pueden
establecer condiciones de trabajo distintas, de
un periodo a otro. Tenemos muchos ejemplos,
dentro de lo que se llama la Disponibilidad Co-
lectiva, de llegar a acuerdos mediante negocia-
ciones. Por eso, un Convenio Colectivo debe ser
tomado en su integridad.

“El Derecho del Trabajo es de los mas

VIVOS que existen, por la cuestion social.

Naci6 para igualar las desigualdades”

Por otro lado, es cierto también, que desde hace
mucho tiempo tenemos micro negociaciones.
Hay convenios en donde se negocia nada mas
que lo salarial. Hay otros conceptos, que son
particulares de cada sector. Me viene a la cabeza
el de los trabajadores lecheros, por ejemplo. Es-
tablece que el litro de leche, cuando es entregado
al trabajador, es No Remunerativo. Son acuerdos
colectivos y eso esta bien. Pero, cuando ya nego-
ciamos puntualmente sobre el salario y dicen
“damos este aumento salarial, pero es No Remu-
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neratiwo”, eso ya es una falacia. Eso es Flexibili-
zacion. Pero el Derecho del Trabajo no es que
sea rigido. Es, estructuralmente, algo que no
puede cambiar. Porque si cambia, deja de existir.
Si yo saco la irrenunciabilidad del derecho, des-
truyo el Derecho del Trabajo. Justamente es una
de las cuestiones que este proyecto de Ley pre-
sentado por el Presidente, intenta hacer.

Durante los gobiernos de Carlos Menem,
también se hablé de Flexibilizacion Labo-
ral en el marco de algunas reformas le-
gislativas ¢(Qué cambios introdujeron
aquellas reformas?

Hay dos tipos de Flexibilizacion. Hay Flexibili-
zacion de Entrada y otra de Salida. Con la Legisla-
cion de Menem se dieron las dos.

Se las present6 como nuevas formas de contra-
tacién que permitirian mas puestos de trabajo.
Esas nuevas formas, después, se bautizaron como
Contratos basura. Se los trajo importados de Es-

“El Articulo 14 Bis es un gran logro
para la matriz constitucional. Un Juez
no podria nunca apartarse de eso en
una sentencia juridicamente valida”
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pana. Por supuesto, aca venian catedraticos es-
panoles a disertar sobre lo maravilloso que eran
estos contratos. Nos mentian. Ya, para esa época,
1987 en adelante, en Espafia habian fracasado.
Nosotros los incorporamos con la Ley Nacional
de Empleo, que estructur6 los Contratos Promovidos
y los No Promovidos. Los No Promovidos eran los
que ya estaban en la Ley de Contrato de Trabajo,
con alguna modificacién que se le hizo al con-
trato eventual. Y los Promovidos eran una bateria
de contratos con una serie de ventajas para el
empleador, en la disminucién o -directamente-
en la supresion en los pagos de aportes al sistema
de seguridad social. Un paquete que desfinancié
el sistema. Y ninguno cre6 empleo, mas que cir-
cunstancial, temporal. Pero la mayoria han fra-
casado.

Todo esto era la Flexibilizacion de Entrada. Y la
Flexibilizacion de Salida es la de abaratar el costo.
Es decir, buscar que el sistema indemnizatorio
de salida no sea gravoso. Las dos cosas se hicieron
en la década de 1990. Que profundizé, en ese
sentido, lo que la Dictadura civico militar habia
hecho en 1976, con la modificacién de la Ley
de Contrato de Trabajo.

fe sanciona la Ley
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¢Cual fue la respuesta de la Jurispru-
dencia frente a aquella Flexibilizacion
de los "90?

En general, nosotros tenemos una matriz cons-
titucional muy sélida. En la Constituciéon de
1994, el Articulo 14 Bis es un gran logro como
suprema norma juridica, porque es un Articulo
armonico. Y es el que sienta, ni mas ni menos,
que el principio basico sobre el que se asienta el
Derecho del Trabajo, que es el principio protec-
torio. Un Juez no podria apartarse nunca de eso
en una sentencia juridicamente valida. Entonces,
en base a ese principio es que nosotros hemos
conservado un sistema protectorio que ha per-
mitido que la instrumentacién de los contratos
basura, o la Flexibilizacion de Salida como las
indemnizaciones, encontraran una valla. No es
que a todos los contratos se los descalifico, pero
se les puso limites. Por ejemplo, los contratos a
plazo fijo. Lo que la ley quiere es la indetermi-
naciéon del plazo, como principio general. En-
tonces, si el Empleador usa un contrato a plazo
fijo, lo tiene que hacer dentro de lo que marca
laley. Y si se excede de ella eso contrato pasa a
ser fraudulento y se convierte en un contrato
por tiempo indeterminado. Eso lo tenemos desde
nuestra matriz constitucional.
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Entonces, tanto en la década de 1990, como
ahora, si se llegara a aprobar esta nueva ley, ten-
dra que pasar por este tamiz. Esa es la valla, ju-
ridica, que va a existir.

El Derecho del Trabajo regula la cuestion social.
Y la cuestiéon social es altamente volatil, cam-
biante. El Derecho del Trabajo es uno de los de-
rechos mas vivos que existen. Por la cuestion so-
cial, por ella surgi6, hace 200 afios. Eso hace
que se ha estructurado, en base a principios que
se han consolidado a lo largo del tiempo, y son
pilares que lo sostienen. En funcion de ello, todas
las normativas que se dictan, pasan por ese ta-
miz, pasan bajo la lupa de los principios. Muchos
de esos principios estan positivizados, y otros no.
Pero son todos principios, porque son universales.

En lo referido a los Tratados Internacio-
nales ¢Existen regulaciones en materia
de Derecho del Trabajo que nuestro pais
deba cumplir?

Los tratados internacionales son, como la Cons-
titucion, los que sientan las premisas generales,
los que dan el marco. Pero muchas veces, son
tan operativos, que bastan ellos solos, su cita,
para resolver alguna cuestiéon. La Corte Su-
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prema, al menos hasta hace tres afios, es la que
mas ha utilizado estos instrumentos internacio-
nales para fundar sus decisiones. Y ha sacado
de alli Reglas del Derecho. Muchas de las cuales
los jueces estamos aplicando cotidianamente en
leyes que estan plagadas de inconstitucionalida-
des, como la Ley de Riesgos del Trabajo, por
ejemplo. Justamente, nos basamos en fallos de
la Corte que son muy ricos en ese contenido que
abrevan en los Tratados internacionales. Cual-
quier Ley que salga en nuestro pais, mientras
mnsista el Articulo 14 Bis y la remision a los Tra-
tados Internacionales por el Articulo 75 Inciso
12 de la Constitucion, va a pasar por este tamiz.
Esa base no la tiene Brasil, por ejemplo. Por
eso, hablar de si se parecen o no las reformas es
dificil. Porque ellos parten de otros niveles de
garantia y de conquista de derechos.

¢Es posible priorizar lineamientos de
politicas econémicas por sobre los dere-
chos de los trabajadores?

Eslo que se llamo, en la década de 1990, el orden
publico economico. Es algo muy delicado. Porque
es la introduccién de la economia en el derecho.
Y, de la pretension de que lo que econémico, esté
por sobre el derecho, condicione al derecho. Eso

MERCADO INTERNO Y
CONCIENCIA NACIONAL

El derrumbe de la Telsa ce Comercio de Muaeva York en 1929,
[prov GHoola de rlulehmr.. it:'.n-':uElm:h‘ln ¥ rnl:-'.erl.l.-.]u: bt a

es el orden publico econémico. Si lo mas impor-
tante en la vida de los seres humanos es la eco-
nomia, esto esta por delante de cualquiera de los
derechos que puedan existir. La respuesta, es que
el ser humano es el eje de todo el sistema, no la
economia. La economia es una parte del actual
sistema en el que vive el ser humano.

En la Constitucion de 1994, como un gran logro
de los constituyentes, fue introducir la expresion
de que, entre las finalidades del Estado esta lo
econémico, pero con justicia social. Concreta-
mente, el inciso 19 del art. 75 que establece las
facultades del Congreso de la Nacion, dispone
que éste debe arbitrar lo conducente al progreso
econdmico pero con justicia social. Y si bien po-
demos hablar de distintos tipos de esa justicia
social seguramente, discutir diferencias, matices,
lo cierto es que hay una nocién, un entendi-
miento ante ese concepto, que es un claro freno
al economicismo puro.

¢Con que garantias cuenta un trabajador
frente una reforma legislativa que vul-
nere derechos consagrados constitucio-
nalmente?

La principal garantia es el ejercicio de los dere-

A Enales de

A, Argenring e enfrenta 4 una
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chos ciudadanos. En un sistema democratico,
es lo que se vota. Cuando se votan sistemas que
pueden traer este tipo de propuestas, no espe-
remos que alguien mas lo solucione, porque na-
die puede tener la solucion total a esto. Los ope-
radores juridicos, entre los cuales estamos los
jueces, vamos a tener que enfrentar estas leyes
desde las visiones holisticas, lo integral, lo total.
Y esos son los tratados internacionales, los prin-
cipios, la constitucion y las leyes. Pero entramos
en fases predictivas, sobre la inconstitucionalidad
y discutir casos puntuales. Lo mismo pasa con
la Ley de Riesgos del Trabajo. La provincia de
Cordoba la ha implementado en forma distinta
a otras provincias.

Pero la mayor garantia para un ciudadano es
que haya una justicia independiente. Cuando
hablamos de una justicia independiente, habla-
mos de jueces, persona humana, independientes.
No existe un Juez, si no es independiente de
todo, de cualquier tipo de presion, en lo externo.
Y en su interior, la de sus propios prejuicios. In-
dependencia e imparcialidad es la garantia para
los seres humanos. (Es definitiva? No, es un
engranaje mas. Importantisimo, pero un engra-
naje mas. Porque, si las politicas ptblicas van
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en el sentido que hoy van, es muy dificil esca-
parse de eso.

Hoy tenemos, en la Justicia Federal y Nacional,
jueces con pedidos de Jury por sus resoluciones.
Tenemos en este momento varios jueces de la
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
sujetos a Jury por haber opinado con una sen-
tencia judicial -con todas las garantias que eso
significa, con todas las etapas revisoras que eso
tiene- en forma contraria a la que le gusta al po-
der. Estamos hablando de lo mas basico, para
una Republica. Si no existe esa minima indepen-
dencia, no existe nada. No existe el Poder Judicial
si un juez no puede opinar libremente. Puede es-
tar equivocado, por supuesto, hay errores. Pero
para eso estan las instancias revisoras. Para eso
se le exige a un juez que funde sus decisiones, en
forma logica y legal, para que se pueda revisar
por un tribunal superior. Amenazar con un Jury,
es transgredir la independencia de un juez,
cuando solamente se ha limitado a expresar su
interpretacion del derecho en forma fundada.
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Las reformas del nuevo proyecto
de ley presentado por el

presidente Mauricio Macri, en el
analisis del Dr. Cristian Requena

“Realmente como modificacion es osada.
No hemos tenido hasta el presente en la
Argentina, una cosa asi. No lo hemos
tenido. Porque esta ley modifica 13
articulos de la Ley de Contratos de Trabajo.

No parece mucho, si se lo compara con la na de las cuestiones que introduce es la
ley 21.297, de abril del afio 1976, que modificacién del Articulo 2 que es el

modifico muchos mas. Sin embargo, que establece a quién se le aplica y a
introduce cuestiones, tan delicadas, que quién no se le aplica la ley. Historicamente, la ley

cambian la estructura, cambian la matriz no se aplicaba a los empleados publicos nacio-
de la ley” nales, provinciales, municipales -salvo que nego-

ciaran colectivamente o que hubiera una expresa
disposicion que los incluyera-. Y los trabajadores
de casas particulares y los agrarios, que estaban
totalmente excluidos. Desde 2012 las trabajadoras
y trabajadores agrarios y de casas particulares
estan incluidos. Entonces, estas modificaciones
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son serias, porque cambian la matriz de lo que
se va a considerar trabajo dependiente. Fijense
que habla de “los trabajadores auténomos econdmica-
menle dependientes”. Y entiende por ellos “a los que
presten servicios especializados realizando una
actividad econémica o profesional a titulo one-
roso”. Es decir, esta definiendo, ni mas ni menos,
que a cualquier persona que trabaja. Y dice que
dependa de un Empleador “hasta en un 80% de
su produccién anual”, eso ya queda afuera de la
Ley de Contrato de Trabajo.

Pero, no solo eso. Se agrega otro Inciso mas que
crea una nueva figura que es la de “los trabgjadores
independientes y sus trabajadores independientes colabora-
dores”. ;Qué diferencia hay entre un trabajador -
dependiente y un trabajador autdnomo econdmicamente de-
pendiente? No esta clara la linea divisoria. Realmente
es una cosa que nunca se habia visto de esta forma.

Si a todo esto le agregamos que, incluso, se hacen
modificaciones en la nocién de lo que es el Tra-
bajo Humano. El Articulo 4 de la Ley de Con-
trato de Trabajo establece qué es el Trabajo Hu-
mano y dice qué es el contrato de trabajo, al
que concibe como “una actividad creativa y pro-
ductiva” y pone, por delante de todo, la creati-
vidad del ser humano. Y este proyecto, introduce

|
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LA RESISTENCIA

un parrafo en este Articulo 4 y nos habla de que
“la empresa se debe entender como un sistema
de cooperacion”, es decir, que la cooperacion es
la forma de lograr esa actividad productiva y

“El Estado tiene que crear
condiciones de contencion”

creativa. Y eso no suena mal, pero como algo
declamativo. De colaboracion también habla la
ley, desde siempre, cuando habla de la buena fe.
Una de las cuestiones para valorar la buena fe,
es la colaboracion en los fines de la empresa,
etc. Pero cuando uno ve dénde esta inserto ese
parrafo, que es en la nocién del Trabajo, y se
habla de una cooperacion entre las partes... esta
hablando de que debemos entender la vida en
la empresa como una relacion de colaboracion.
Es un concepto de cooperacion entre las partes.
Es delicado, porque estamos cambiando una
cuestion estructural.

“Lo que se tiende es a que no exista
trabajo estable, que haya rotacion,
porque eso abarata los costos”
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Se toca también el principio de irrenunciabili-
dad. El principio de irrenunciabilidad establece
que sera nula y sin valor todo acuerdo de partes
que suprima o reduzca los derechos que reco-
noce la Convencion Colectiva de Trabajo, el Es-
tatuto Profesional, la Ley y el Contrato Individual
que pueda haber negociado algun trabajador
por sus aptitudes. Esta ley suprime eso, la parte
de los contratos individuales. Ya lo habia hecho
la ley 21.297 de 1976. Y en el afio 2009, por
una ley, se introdujo nuevamente el parrafo que
ahora se quiere suprimir, que es el referido a las
mejoras que el trabajador pueda obtener a través
de su contrato individual. Son excepciones, pero
a veces hay trabajadores que negocian mejores
condiciones en forma individual, que las que
surgen de su convenio colectivo. Bueno, eso se
suprime. O sea que un trabajador podra renun-
ciar a esas mejores condiciones obtenidas, en
tanto no se afecte lo que el convenio colectivo
establece como minimo.

Sivemos el tema de la Flexibilizacion de Salida esta
ley, por ejemplo, modifica y establece como dos
grandes criterios para la idemnizacion. Un criterio
es que se puede cambiar, a través de la negocia-
ci6én colectiva, el régimen indemnizatorio. En-
tonces, se promueve un Fondo de Cese Laboral,
similar al que existe para los trabajadores de la

construcciéon. Lo cual es altamente delicado.
Falta la reglamentacion en la ley de cudles son
los porcentajes que se aplicarian y demas. Pero,
pasa a ser un sistema inferior con respecto al ac-
tualmente existente, que es la proteccion contra
el despido arbitrario que da el Articulo 245 de
la Ley de Contrato de Trabajo.

El segundo criterio de cambio es sobre el
Articulo245, que también es modificado por
este estatuto. Se le agrega un parrafo, en el
cual se aclara qué es lo que no integra la
base de calculo de la indemnizacién. Esa
remuneraciéon que se va a tomar como base
de calculo, que pasa a contener solamente
el basico y algunos adicionales, antigiiedad,
presentismo. Porque toda otra forma de re-
muneracion: a porcentaje, a comision, no
la va a integrar. Hay trabajadores como los
Viajantes de Comercio, por ejemplo, donde
su sueldo es basicamente a comision. Y tie-
nen, por el Convenio colectivo de Trabajo,
un minimo garantizado. Quiere decir que
para ellos se va a tomar el minimo. Y, a lo
mejor, ese trabajador recibe tres, cuatro o
cinco veces mas de lo que representa ese
minimo. Es mas, ni siquiera las horas extras
van a ser tomadas para la base de célculo,
siendo que su caracter remunerativo es in-
negable. Fijense si no se le esta causando un

dano. Entonces, tenemos dos formas de Fle-
xibilizacién de Salida, con las dos propuestas
de sistemas indemnizatorios.

En esta Ley se insiste -usando otra terminologia,
aggiornada a los nuevos tiempos- con algo que,
estructuralmente, es lo mismo de la década de
1990. Por ejemplo, las Pasantias, las Becas —que
se las regul6 por una resolucion de la AFIP, no
estaban en ninguna Ley-. Esta nueva Ley nos
habla ahora de un Sistema de Practicas Forma-
tivas. Cuando uno va a la esencia de qué es eso,
bueno, son las Pasantias. A las cuales se las cali-
fica de no laborales, que no crean relaciéon de
empleo, que son formativas porque pertenecen
al ambito educativo y estan destinadas a que es-
tudiantes secundarios, terciarios, universitarios
y hasta los de menos de 1 afio de egresados, pue-
dan facilitarseles el aprendizaje real dentro del
mercado de trabajo. Si uno lo ve asi despojado
de mala intencionalidad, dice si esta bien, asi
tiene que ser. Pero esto esconde que, en la forma
que después se instrumenta, es mano de obra
barata. Trabajo en condiciones gratuitas, o a un
costo muy bajo. Cuando uno lo lleva a un nivel
masivo, eso no crea un trabajo permanente, es-
table. Lo que se tiende es a que exista una alta
rotacion, que no haya trabajos estables, porque
eso abarata los costos.

Sobre la aplicacién del concepto de Solidaridad,
el Articulo 30 de la Ley de Derecho del Trabajo,
que regla, principalmente, todo lo referido a las
empresas tercerizadas. Este cambio, introduce
un parrafo que dice que cuando la empresa
brinda un servicio de limpieza, de seguridad, de
comedor, transporte de personas, etc., todas esas,
no son actividades por las que se deba responder
solidariamente.
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“La idea de lo inevitable
de la Reforma Laboral,
tiene que ver con una
modificacion ideologica”

Dr. César Arese*

* Doctor en Derecho, egresado en
la Universidad Nacional de Cor-
doba (UNC). Ex Juez -por con-
curso- de la Camara de Trabajo de
Coérdoba. Profesor regular de la
Catedra de Derecho y Ciencias
Sociales en la Universidad Nacio-
nal de Cordoba (UNC). Ex asesor
de sindicatos, obras sociales y enti-
dades profesionales. Ex periodista
profesional y Premio FACA-
ADEPA, “Abogacia Argentina”
ano 2010 por sus columnas perio-

disticas.

o pensé en dividir esta exposicion en

-i dos etapas. Una que es la presentacion
del tema, con una breve historia y su
evolucion reciente. Y, en un segundo momento,
las grandes lineas de las reformas que se pro-

yectan. Luego, quizas, podamos sacar algunas
conclusiones.

No es la primera vez que nuestro pais discute
una Reforma Laboral. En realidad, tampoco es
propio de nuestra historia, la existencia de refor-
mas laborales, sino que es algo mas o menos re-
ciente. Porque, el Derecho del Trabajo, desde su
nacimiento al comienzo del siglo XX hasta los
anos 70, tuvo un tono progresivo. Cada vez mas

creci6 la obtencién de derechos para un sector,
que era el de los trabajadores. Logicamente, den-
tro del desarrollo de una sociedad y un sistema
productivo, necesitado de esa proteccion.

Pero, hacia los afios “70, en Argentina y en buena
parte del mundo, se llega al cénit en cuanto a la
adquisicion de derechos. Esto se puede encontrar
en la Doctrina Comparada. Pero, centrandonos
en nuestro pais, en 1974 se puso en vigencia la
Ley de Contratos de Trabajo y se pusieron en vi-
gencia los Convenios Colectivos que, hoy, casi
todos conservan su estructura. Por ejemplo, Luz
y Fuerza tuvo su convenio colectivo en 1975,
como la mayoria de los gremios, pero eso les dur6
poco. Todos sabemos que en 1976 se produjo la
primera desregulacion, reforma laboral o decons-
truccion del Derecho del Trabajo, con la modifi-
cacion a la Ley de Contratos de Trabajo, con la
prohibicién de la actividad sindical, de la nego-
ciacion colectiva y con la persecucion, el encar-
celamiento y los asesinatos de dirigentes
sindicales y abogados laboralistas.

La recuperacién democratica implic6 una lenta
recuperacion de las instituciones del Derecho y
del Trabajo. Pero, a poco andar, hacia fines de
la década del 80 y comienzos de los “90, hubo
otra reforma laboral que implicé revisar aquellas
estructuras del ano 74, en tono peyorativo.

El siglo XXIT procuré una lenta reconstruccion del
Derecho del Trabajo, tal vez a cuenta gotas. Pero,
fundamentalmente, en la recuperacion la Ley de
Contratos del Trabajo -en sus aspectos esenciales-
y en la reposicion de las negociaciones colectivas.

Seguramente, habria mucho mas que hablar en
este punto, pero mi idea era centrar las idas y
marcha atras de nuestra legislacion laboral. }

“Mi pregunta es ;existe -0 existio- en
nuestro pais un Plan Laboral? Es decir,
un plan pensado para la modificacion
sustancial del Derecho del Trabajo, de

las relaciones del trabajo en nuestro

pais. En principio me parece que no”

Mi pregunta es jexiste -0 existio- en nuestro pais
un Plan Laboral? Es decir, un plan pensado para
la modificacion sustancial del Derecho del Tra-
bajo, de las relaciones del trabajo en nuestro
pais. En principio me parece que no. Porque, fi-
jense ustedes: el afio pasado se produjeron algu-
nos hechos auspiciosos, como la reanudaciéon del
Dialogo Social en el pais; la sancién de cinco
leyes que modificaron la Ley de Contratos de
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Trabajo en forma progresiva; y la sancion de la
Ley 27.354 que reconoci6 al sector de la Econo-
mia Social -y a sus sujetos- como integrantes del
conjunto laboral, incluso estableciendo una sis-
tema de negociacion colectiva, con el Ministerio
de Desarrollo Social, y con la asignacién de fon-
dos especificos.

Todas estas han sido noticias han sido interesan-
tes para el Derecho del Trabajo. Y también de
trabajadores que son auténomos o independien-
tes y que necesitan de la proteccion del Derecho.

Pero, atando cabos con una serie de episodios
que se dieron el ano pasado y el actual, existe
una concatenacion de decisiones, que van mar-
chando en el otro sentido.

Lo primero es que se ataco a los abogados labo-
ralistas -ellos en definitiva defienden intereses
particulares-, pero también se ataco a dirigentes
sindicales. Y hasta los jueces del Trabajo: cuatro
jueces tienen pedido de juicio politico por los
contenidos de sus sentencias.

Se estableci6 un sistema de control de la protesta
social, con el Protocolo de Actuacion las Fuerzas
de Seguridad. En Cérdoba, tenemos una ley que
amplia el concepto de Servicios Esenciales a los
empleados publicos y a los judiciales.

Se modifico la Ley de Riesgos del Trabajo para
establecer un sistema administrativo obligatorio,
presentado como un sistema para eliminar la li-
tigiosidad laboral provocada por médicos y abo-
gados laboralistas o por supuestos trabajadores
“avivados”.

Se establecieron, en algunas provincias, sistemas
de tramites administrativos previos -como existe
en la Justicia nacional y que fue una creacion de
la reforma laboral de los anos “90 llamados Sis-
temas de Conciliacion Laboral Obligatoria-.

Pero, ademas, en este contexto, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, componente esencial en
el progreso del Derecho del Trabajo en la Gltima
década, cambi6 el contenido de sus sentencias.
Por ejemplo, en la Sentencia Orellano, descono-
ciendo el Derecho de huelga a una gran cantidad
de trabajadores, aquellos que en definitiva no
cuentan con el aval de un sindicato. No se reco-
noce, tampoco, la posibilidad de sindicalizarse a
los trabajadores de las Fuerzas de Seguridad.

Y este proceso tiene un elemento esencial, una
novedad del sistema laboral, que es la verifica-
cion de que la negociacion paritaria durante el
ultimo afio, no sélo tuvo un tope -un techo de
cristal- porque no se homologaron los convenios
colectivos que tuvieran algtn tipo de desfasaje,
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respecto de las pautas oficiales. Y, por otro lado,
si se homologaron -rapidamente- convenios co-
lectivos que incluian clausulas desmejorativas.
Me refiero a los convenios del sector rural, auto-
motriz, lecheros, empleados estatales nacionales
y el sector petrolero.

Y, cuando esto estaba mas o menos en marcha,
es que apareci6 la Reforma Laboral de Brasil.
Que es bastante compleja, pero que tiene ele-
mentos muy similares con este proyecto de refor-
mas que se pretenden implementar en Argentina,
con la tercerizacion y el Banco de Horas.

Entrando en la segunda etapa de esta reflexion,
la propuesta de reforma actual.

Se nos presenta un documento, un proyecto que
tiene 12 capitulos, 142 Articulos y comprende
diversidad de temas. Los Capitulos se refieren a:
la Capacitacién Laboral Continua; Transicion
entre el Sistema Educativo Formal y el Trabajo;
Formacion practica para mayores de 18 anos; la
creacion del Instituto Nacional de Formacion
Laboral; el Fomento del Empleo Juvenil y Entre-
namiento para el Trabajo; Red Federal de Ser-
vicios de Empleo; Seguro de Desempleo
Ampliado; Actualizacion del Registro Nacional
de Asociaciones Sindicales; Agencia de Evalua-
ci6n de Tecnologia y Practicas.

|
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LA BANCARROTA Y EL RENACER

““La Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n, componente esencial en el pro-
greso del Derecho del Trabajo en la ul-

tima década, cambi6 el contenido de

sus sentencias’’

Como se vera, hay varios capitulos que son
atractivos. ¢Quién puede estar en contra de la
Formacién Laboral Continua? (Quién puede
estar en contra de que los trabajadores que pier-
den un trabajo tengan un Seguro de Desempleo?
¢Quién puede estar en contra del acompana-
miento de nuestros jévenes en la transicién entre
la Educacion y los lugares de trabajo?

Sin embargo, el punto central de esta reforma no
esta en estas instituciones que pueden ser atendi-
bles de discusiones. La reforma comprende al
menos 3 capitulos que me parecen claves.

El primero es el cambio de la concepcion

ideologica del Derecho del Trabajo.

El Derecho del Trabajo al ser un derecho de pro-
teccion del mas débil, pasaria a ser un derecho
de colaboracién entre dos partes iguales. Esto
cambiar la matriz fundamental del derecho.
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“No se homologaron los convenios co-
lectivos que tuvieran algtn tipo de des-
fasaje, respecto de las pautas oficiales. Y,
por otro lado, si se homologaron -rapi-
damente- convenios colectivos que in-
cluian clausulas desmejorativas”

El Derecho del Trabajo que tiene, como objeto la
actividad productiva y creadora del hombre ten-
dria, ahora, la funcién de liberar las fuerzas pro-
ductivas, algo que esta reservado a otros sectores.

El segundo cambio grueso es la deconstruc-
cion del ambito de aplicacion del Derecho
del Trabajo. Se realizaria excluyendo a los tra-
bajadores Auténomos Independientes, los secto-
res fronterizos -los famosos_falsos auténomos, los
Monotributistas- que hoy proliferan en muchisi-
mos lugares de trabajo. Se los quiere legalizar,
pero excluyéndolos de la proteccion de las Ley
de Contratos de Trabajo. Al igual que los nde-
penduentes, y los colaboradores.

También se da la desconstruccion del sistema de
solidanidad, frente a los casos de tercerizacién. En
este punto, son excluidos, explicitamente, los sec-

2003 > 2015:

DE LA CRISIS EE!]HﬂH]EA A
LA RECUPERACION DE DERECHOS

tores de Vigilancia, Mantenimiento, el Trans-
porte, el Gastronémico de la tutela de solidari-
dad del Empleador principal. También el
sistema de formacién, hoy entendido como Pa-
santias, va a tener también una franja de traba-
jadores excluidos. Vale decir que se trata de
liberar al Derecho del Trabajo de, precisamente,
su rol centripeto de proteccion de los trabajado-
res que, como en estos casos, requieren la tutela

del Derecho del Trabajo.

Podriamos agregar, la posibilidad de que los tra-
bajadores sean colocados bajo un sistema de Fondo
de Cese Laboral. No esta esto previsto en la Ley, sino
delegado a la negociacion colectiva. Pero eso im-
plica que, determinados trabajadores, cuyo sindi-
cato suscriba al sistema de Fondo de Cese
Laboral, no van a tener un Sistema de Proteccion
contra los despidos arbitrarios, sino acceso a un
fondo de desempleo formado por aportes del Em-
pleador, pero administrado por los Sindicatos, los
Empleadores y con control Estatal. Un fondo que
es, en realidad, una zanahoria para que los Sin-
dicatos acepten este nuevo sistema. Con lo cual,
estos trabajadores, también se desagregan de la
proteccion del Derecho el Trabajo.

La tercera linea de esta reforma laboral es la supresion de
Derechos. Entre las cuales estan seis indemnizacio-
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nes actuales y la desmejora de una de ellas. Son
cuatro de la Ley Nacional de Empleo, que dismi-
nuyen su monto y ya no es titular el trabajador;
Se suprime el Articulo 15, de la duplicacion de
las indemnizaciones en caso de trabajo irregular.

Supresion de Derechos, ademas, en la Prescrip-
cion, reduciéndolo a la mitad. Antes eran dos
anos, ahora seria uno. Yo tuve la posibilidad de
hacer un estudio comparado, por ejemplo, en
Brasil son cinco anos. Y en muchos Sistemas Ju-
ridicos la Prescripcién comienza a computarse
desde la conclusion del vinculo laboral, que es
cuando el Trabajador recupera su plena capaci-
dad para poder accionar.

Y, hay otro tema, que es el Sistema de Actuali-
zacion de Créditos. En realidad, hace falta. Pero
el elegido, que es el UVA, es muy inferior al que
los Jueces Laborales estaban controlando. Por-
que, la existencia de un crédito impago, implica
no solo desactualizacién del capital que atende-
ria al trabajador, sino, ademas, una mora. Y esta
mora implica un dafo. Y, ademas, tiene que
haber un efecto punitorio. Y esto es lo que los
Jjueces entienden que se entromete, a través de
los intereses, en el plano de la Justicia. Por eso,
al menos parcialmente, implica un cercena-
miento de Derechos e imposibilitaria a los Jueces
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trabajar en ese sentido.

Y, llegando al final. Hay una linea muy fuerte en
el proyecto de reforma en, delegar en la negocia-
cion colectiva, la posibilidad de disponer sobre
institutos de la Ley de Contratos de Trabajo.
Todos conocemos que, nuestro Sistema Juridico
tiene, en el plano laboral, dos vertientes: la Ley
de Contratos de Trabajo -el orden puablico labo-
ral minimo- y, luego, un Sistema de Negociacion
Colectiva, que es la generacion de normas auto-
nomas, que tiene como caracteristicas ser: com-
plementario, suplementario, y es mas progresivo
que la ley misma. Esta por encima de la ley. Si la
ley indica que la Jornada Laboral debe ser como
maximo de 8 horas, la negociacion colectiva ten-
dera a que se reduzca el tiempo de servicio. Ese
ha sido el tono de nuestra negociacioén colectiva
historica y, también, se replica en muchos paises.

Aca, por primera vez, no se habla de fomentar la
negociacion colectiva progresiva, sino fomentar
—dandole una agenda concreta- la negociacién
colectiva peyorativa, disminutiva de derechos,
conforme a lo que se ha insinuado desde deter-
minado sector. Y, en ese sentido, la delegacion
mas importante es el Banco de horas. Es un Sistema
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de Balances de Horas, a favor del Empleador, de
tal manera que, si el balance es neutro, no se
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pagan las horas extras. El plazo para calcular se
define, también, en la negociacion colectiva.

Estas creo que son las novedades mas importan-
tes. Porque se liberaria a la negociacion colectiva
la posibilidad, de algiin modo, de construir nues-
tro sistema juridico. Nuestro sistema juridico de
orden publico general imperativo fuerte y un sis-
tema complementario y progresivo de la nego-
ciaciéon colectiva; a darle a la negociacion
colectiva un rol sustitutivo de la legislacion. Esto
da la posibilidad de que, la negociacién colec-
tiva, perfore el orden publico legal.

Pero no todas son malas noticias. Hay dos avances
en la legislacién que son: la materia de licencias y
la prohibicion de los no remunerativos que estan in-
corporados a muchisimos convenios colectivos.
Estos serian los dos tinicos puntos positivos.

Conclusion. Yo pensaba que no habia un Plan La-
boral. Pero, atando cabos, a todos los episodios que
han ocurrido en los Gltimos afos y, la presentacion
de este proyecto de ley -48hs después de haber ga-
nado las elecciones de medio término- indican que
si, efectivamente, hay un Plan Laboral. Un Plan
claramente estructurado, cuyo primer capitulo fue
haber logrado instalar en la sociedad la idea de
que “hay que cambiar”. Hay que cambiar las rela-
ciones de trabajo y a nadie se le ocurrié decir, “per-

fecto, cambiar para mejorar”. Se ha instalado que esta

reforma tiene que ser para desmontar los “abusos”
de los trabajadores y sus sindicatos, de los aboga-
dos laboralistas y; en definitiva, de los legisladores
que impusieron esta normativa.

Y, lo segundo, es que se van a negociar muchos
de estos puntos, pero quedaria en pie el rol de la
negociacion colectiva. Es decir, el plan del go-
bierno no es dar un cambio tan rotundo. De-
construir, de manera tan frontal, el Derecho del
Trabajo. Si no, ir sector por sector. Procurando,
en aquellos lugares donde exista mayor debilidad
del sindicato o fortaleza por parte de los empre-
sarios, mas posibilidad del gobierno de incidir en
la aplicaciéon de topes salariales, etc, ir avan-
zando en materia de negociaciéon colectiva.

La instalacién de la idea de deconstruccion del
Derecho del Trabajo, de lo inevitable de la Re-
forma Laboral, tiene que ver también, con esa
modificacion ideologica. El Derecho del Trabajo
deja de ser progresivo, de proteccion; para ser
un Derecho de colaboracion, que tiene que libe-
rar las fuerzas productivas.

En ese sentido, tengo confianza en los trabajado-
res argentinos que, a través de sus sindicatos, van
a saber resistir una vez mas. Y que este Plan La-
boral no se va a probar como ha sido planteado.

Fabio Egea
“Compra-Venta”
Oleo, 150x150 cm. 2011
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En el presente trabajo doctrinario se intentara hacer
un abordaje a la adhesion de la provincia de
Cordoba, mediante Ley 10456, al sistema de riesgos
del trabajo, conforme quedoé planteado con la
reforma efectuada mediante la Ley 27348.

Palabras clave: Leyes 24.557, 27.348 y 10.456 - Adhesién
Provincia de Cérdoba

* Abogado por la Universidad Nacional de
Cordoba (UNC). Magister en Derecho y
Argumentacion por la UNC, Especializando en
Derecho del Trabajo por la UNC, Universidad
Catolica de Cordoba (UCC) y Universidad
Nacional del Litoral (UNL). Empleado del
Poder Judicial de la Provincia de Cordoba.
Email: guillecerdalopez@gmail.com.

INTRODUCCION

En el presente trabajo doctrinario se intentara
hacer un abordaje a la adhesion de la provincia
de Cérdoba, mediante Ley 10456, al sistema de
riesgos del trabajo, conforme quedé planteado
con la reforma efectuada mediante la Ley 27348.

I. LALEY 27348 Y EL NUEVO SISTEMA
DE RIESGOS DEL TRABAJO

Sancion de la ley

La Ley 27348, fue sancionada por el Congreso
de la Nacion el pasado 15/02/2017 y publicada
en el Boletin Oficial el 24/02/2017; bajo el ti-
tulo “Complementaria de la ley sobre riesgos del
trabajo”.

Caracteristicas de la Ley 27348

Entre las principales caracteristicas, la Ley
27348, que posee 24 articulos y 1 anexo, realizo
un nuevo ajuste al sistema normativo de los in-
fortunios laborales nacido en el ano 1995, a par-
tir de la sancion de la ley de riesgos del trabajo
(en adelante, LRT), n® 24557. Entre sus disposi-
ciones, que fueran calificadas de “orden publico”
(art. 22), se destacan:

a) Obligatoriedad del tramite administrativo y
pre-judicial, ante las comisiones médicas juris-
diccionales (en adelante, CMJ).

b)Acceso a la justicia ordinaria laboral mediante
la via recursiva.

¢) Creacion del servicio de homologacion admi-
nistrativo.

d)Creacion del autoseguro publico provincial.

e) Modificacion de disposiciones normativas de
la LRT (relativas a la incapacidad laboral tem-
poraria, a la conformacion del IBM, a la extin-
ci6n del contrato de afiliacion, financiamiento,
tramite administrativo ante las CM]J).

f) Modificacion de disposiciones normativas de
la Ley 26773 (oportunidad del reclamo judi-
cial sustentado en otros sistemas de responsa-
bilidad, determinacién de cudles son las
prestaciones dinerarias que se incrementan
con la variacion del indice RIPTE).

Il. EL TRAMITE ADMINISTRATIVO
PREVIO ANTE LAS CMJ

Objetivo de la reforma

Uno de los propositos de la sancion de la Ley
27348, fue el ataque al fantasma de la“industria
del juicio”. La nueva reforma busca reducir el
alto nivel de litigiosidad que genera el sistema de
danos laborales. La solucion propuesta por el go-
bierno nacional fue hacer, de la instancia admi-
nistrativa ante las CM]J, un paso obligatorio
previo al de la justicia para el trabajador damni-
ficado o sus derechohabientes -en caso de falle-
cimiento-. Algo que, en principio, no pareciera
ser el mejor antidoto.

El tramite sujeto a la adhesion

de las jurisdicciones locales

El titulo I de la Ley 27348, consta de 4 articu-
los, a los cuales las provincias y la CABA estan
invitadas a adherir. Esto importa, una delega-
cién expresa a la jurisdiccion administrativa
nacional de la totalidad de las competencias
necesarias para poder cumplimentar con las
disposiciones de la ley (art. 4).

Se advierte que serd necesaria la “debida ade-
cuacion” de la normativa procesal por parte
de cada provincia adherente para el correcto
funcionamiento del sistema. Es decir, a la hora
de adherir al nuevo procedimiento administra-
tivo de instancia previa y obligatoria, cada
provincia debera tener en cuenta su facultad
constitucional para crear codigos de procedi-
miento judicial.

Efecto de la resolucion

administrativa sin impugnar

La CMJ, luego de practicar los estudios médicos
y psiquiatricos pertinentes, determinara el carac-
ter profesional de la enfermedad o el accidente,
el porcentaje incapacitante y, en su caso, el im-
porte adeudado por la ART.

La resolucion que emite para ello la CM]J se de-
nomina “Dictamen”.

En caso de que la resolucion de la CM] no fuera
recurrida, al igual que todas resoluciones homo-
logatorias elaboradas en la sede administrativa,
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pasara en autoridad de “cosa juzgada adminis-
trativa” en idénticos términos que los estatuidos
en el art. 15 de la Ley 20744. Esto agota la ins-
tancia administrativa previa y obligatoria.

Duracion del tramite ante la CMJ

El plazo de duracion del procedimiento ante la
CM] es de 60 dias habiles administrativos, conta-
dos a partir de la primera presentacion de inter-
vencion debidamente cumplimentada. El plazo
podra prorrogarse dependiendo de las circunstan-
cias del caso referidas a la acreditacién debida-
mente fundada del accidente o enfermedad.

El dictamen de la CM] que determine porcenta-
jes de incapacidad debera ser notificado al traba-
jador, derechohabientes, ART y empleador. En
esa oportunidad seran citados a una audiencia a
celebrarse en el servicio de homologacion (en
adelante, SH), la que estara presidida por un fun-
cionario letrado designado por la SRT. Dicha au-
diencia reviste el caracter de obligatoria para el
trabajador, sus derechohabientes, ART y sus re-
presentantes legales. Alli se informara al importe
de indemnizacién que corresponde abonar.

Si mediare conformidad, el SH emitird un acto de
homologacién donde se deja expresa constancia
de la opcion efectuada por el trabajador o sus de-
rechohabientes, segin el Art. 4 de la Ley 26773.

Si mediare disconformidad de alguna de las par-
tes con el porcentaje de incapacidad, se dejara
constancia de ello en un acta, quedando expe-
dita la via recursiva referida anteriormente.

En caso de que con anterioridad a la interven-
cion de la CMJ, las partes hubieren convenido
el monto indemnizatorio correspondiente al
dafio padecido, la ART debe solicitar la inter-
vencion de la CM]J a fines de someter la pro-
puesta ante el SH. Se citara a las partes y al
empleador, a fines que los médicos de la SRT
constaten el grado de incapacidad contenido en
la propuesta. E1 SH constatara que el porcentaje
de incapacidad se corresponde con la suma ofre-
cida, y en caso de coincidir homologara el
acuerdo con la constancia de haberse ejercido la
opcion sistémica. Si el monto es menor al que le-
galmente correspondiere, no se homologara. En
caso de disconformidad de alguna de las partes,
debera intervenir la CM]J.

Ill. LA “OBLIGATORIEDAD”

DEL TRAMITE ANTE LA CMJ

A partir de la sancion de la Ley 27348, el tramite
previo ante la CM]J es obligatorio. A continua-
ci6n analizaré dicho tramite, con una resefia del
tratamiento por la Corte Suprema a la etapa ad-
ministrativa.

Las CM] en la jurisprudencia

de la Corte Suprema

De los fallos dictados en relacion a la LRT por
la CSJN, se da la particularidad de que el tramite
administrativo ante las comisiones médicas
nunca fue ratificado o cuestionado expresamente
por la Corte.

No obstante ello, existen 4 precedentes del alto
cuerpo, cuyos argumentos vuelven a tener acti-
vidad en esta época, a partir de la sanciéon de la
Ley 27348 y la obligatoriedad del paso previo
por las CMJ.

Brevemente:

“Castillo", el actor inici6 una accién ante la jus-
ticia provincial sin acudir al ambito de la CM]J.
El tribunal de primera instancia declaré la in-
constitucionalidad del Art. 46.1 de la LRT] luego
confirmada por la Corte Suprema; lo discutido
alli fue que el tramite se denomind “federal” y
conducia ala justicia federal (valga la redundan-
cia), cuando el litigio era entre personas del am-
bito del derecho privado.

En “Venialgo?”, el actor si concurrié a la CM]J
en donde no se le asigné incapacidad producto
del accidente de trabajo sufrido, sin acudir a la
Comision Médica Central (en adelante, CMC),
dedujo accién ante un juzgado nacional del tra-
bajo. La justicia nacional se declard incompe-
tente y resolvié remitir la causa a la Camara
Federal de la Seguridad Social, pero el actor de-
dujo recurso ante la Corte, que determiné la
competencia de la justicia nacional en lo laboral.

En “Marchetti*”, sucedié algo similar al caso an-
terior, pero la causa lleg6 a la Camara Federal

1 Castillo, Angel Santos ¢/ Ceramica Alberdi SA (07/09/2004).

2 Venialgo, Inocencio ¢/ MAPFRE Aconcagua ART SA
(13/03/2007).

3 Marquetti, Néstor Gabriel ¢/ La Caja ART SA (04/12/2007).

de Seguridad Social, que conforme la doctrina
de “Castillo” se declar6 incompetente, gene-
rando de este modo un conflicto negativo de
competencia resuelto por la Corte en el sentido
de que el trabajador debia litigar ante la justicia
laboral.

Por ultimo, en “Obregén*” el Tribunal Superior
de Justicia Cordobés rechazo el recurso de casa-
ci6n del actor, y dejo firme la sentencia que hizo
lugar a la defensa de falta de acciéon opuesta por
la ART, rechazando la demanda, en tanto el
actor no habia agotado el tramite administrativo
ante la CMJ. La Corte, refirié que dicha solucion
import6 una inequivoca desatencion de la doc-
trina constitucional afirmada en “Castillo”.

Caracter de la intervencion de las CM]
;Cual es la solucion que brind6 la nueva ley para
evitar la “industria del juicio”? Establecer que la
actuacion de las comisiones médicas jurisdiccio-
nales se constituya como instancia “obligatoria”,
“previa” y “excluyente” de toda otra interven-
cion para el afectado (art. 1, 1° parrafo).

Esto significa quetodo trabajador damnificado,
o sus derechohabientes, quisiera acudir a la jus-
ticia a los fines de hacer valer sus derechos en
virtud de un dafio producido a la salud -ya sea
¢éste la determinacion del caracter profesional de
su enfermedad o accidente, la determinacién de
su porcentaje incapacitante y las correspondien-
tes prestaciones dinerarias sistematicas- debera
previa y obligatoriamente efectuar dicho re-
clamo a la CMJ, con el patrocinio letrado, con-
forme las disposiciones del Decreto 1475/2015°.

He aqui una clara discusion juridica, generada
por la imposicion legal de la “obligatoriedad” del
tramite ante las CM] previo a ocurrir ante la ins-
tancia jurisdiccional. Dicho tramite fue estatuido
mediante los Arts. 21 y 22 de la LRT y el De-
creto 717/96. Sin embargo, originariamente, en
ninguna de estas disposiciones normativas surgia
expresamente la obligatoriedad del tramite, pre-
vio al acceso a los estrados judiciales, no obstante
serlo de modo subrepticio.

4 Obregon, Francisco Victor ¢/ Liberty ART (17/04/2012).
5 Decreto  1475/2015, modificatorio del Decreto  717/96
(29/07/2015).

Las CM]Json 6rganos administrativos del ambito
federal, conformados por médicos y asesores le-
trados con facultades decisorias. A través de sus
dictimenes, determinan si las afecciones de los
trabajadores son de naturaleza laboral o no, y en
qué porcentaje incide en su capacidad laborativa.

El Decreto 1278/00 incorpord un 5° inciso al
art. 21 de la LRT; con el fin de agregar una “ga-
rantia” constitucional al trabajador, sobre el de-
bido proceso. Asi, en los casos donde el tramite
administrativo se iniciara por una divergencia en
la naturaleza profesional de la afeccion, y previo
ala resolucion por la GCM]J, se requiere un dicta-
men juridico por parte de los asesores técnicos
de dichos organismos.

El objetivo expreso de la actuaciéon de las CM]J
es que el trabajador damnificado, o sus derecho-
habientes, logren una atenciéon médica adecuada,
la rapida determinacion de la incapacidad y una
expedita precepcion de las prestaciones dinera-
rias que pudieren corresponderle.

En la teoria, esto es algo muy aceptable y acla-
mado jqué mejor situaciéon que el trabajador
logre una rapida soluciéon al dafio en su salud

ante las CM]J!

Sin embargo, en caso de que este objetivo no
fuera logrado, y el trabajador entienda que sus
afecciones fueron infravaloradas -o ni siquiera
cuantificadas- en la etapa administrativa, le
queda expedita la via jurisdiccional. Pero esto le
significa empezar “otra vez de cero”, volver a
probar todo lo que intent6 probar en la etapa
previa, con todo el tiempo que transcurrio y el
que va a transcurrir desde ese momento.

Cabe la pregunta ¢por qué debe el damnificado
o sus derechohabientes transitar una ctapa ad-
ministrativa previa al acceso a la justicia que
todo ciudadano tiene para hacer valer sus dere-

chos constitucionales ante un dafno a su salud?
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Doctrina de la CS]N relativa a las instan-
cias previas administrativas

La Corte, en “Angel Estrada', sentd posicién a
favor de la existencia del tramite administrativo
jurisdiccional “previo” a la instancia judicial. Sin
embargo, en la tltima parte del considerando n°
12, el alto cuerpo nacional advierte una serie de
condiciones para la constitucionalidad de dicho
tramite:

“[...]stempre y cuando los organismos de la administra-
cion dotados de jurisdiccion para resolver conflictos entre
particulares hayan sido creados por ley, su independencia
e imparcialidad estén aseguradas, el objetivo econdmico y
politico tenido en cuenta por el legislador para crearlos (y
restringir ast la jurisdiccion que la Constitucién Nacional
atribuye a la justicia ordinaria) haya sido razonable y,
ademds, sus decisiones estén sujelas a control judicial am-
plio y suficiente.”

Entiendo que el quid de la cuestién estd prin-
cipalmente focalizado en las Gltimas lineas
transcriptas del fallo de la Corte. El control ju-
dicial, al que las resoluciones de la CM]J, debe
ser “amplio” y “suficiente”. No puede haber li-
mitaciones a ello, en tanto se violentan las ga-
rantias constitucionales acceso a la justicia,
debido proceso y derecho de defensa en juicio,
ni mas ni menos.

Tlustracion: Carlos Julio Sanchez

1 Angel Estrada y Cia. S.A. ¢/ resol. 71/96 - Sec. Ener. y Puertos
(Expte. N° 750-002119/96) (05/04/2005).

El recurso previsto ante

el dictamen de la CM]

El art. 2 de la nueva ley prevé que si el reclamante,
o la ART] esta en desacuerdo con lo resuelto por
la CMJ, existen 2 opcionesimpugnativas:

La primera opcién es solicitar a la Comision Mé-
dica Central la revision de dicha resolucion, lo
cual ya estaba previsto en la LRT (Gltima parte
del ap. 1 del art. 46, LRT);

la segunda opcidén es un recurso ante los tribu-
nales ordinarioslaborales de cada provincia. la
resolucion que dicte la CMC también es revisa-
ble por “recurso directo” ante los tribunales de
alzada con competencia laboral o, de no existir,
ante los tribunales de instancia unica con dicha
competencia. En la generalidad de los poderes
judiciales provinciales, este tribunal de alzada es
llamado Camara de Apelaciones.

IV. LA “PUERTA” DE ACCESO A LA
JUSTICIA. ANALISIS NORMATIVO

El art. 2 de la Ley 27348 y la reforma

al art. 46 de la LRT

Previamente referi a una de las polémicas de la
reforma a la LRT, a saber, el obligatorio paso
previo ante la sede administrativa. La segunda
polémica de la Ley 27348, radica en el modo
previsto para el acceso a la justicia, ello teniendo
en cuenta las advertencias expuestas por la Corte
en “Angel Estrada”.

La reforma, tuvo muy en cuenta las advertencias
de la Corte en “Castillo”, y determiné que dicho
acceso sea a la “justicia ordinaria del fuero labo-
ral de la jurisdiccion provincial o de la CABA?,
no a la justicia federal. Hasta aqui es aplaudida
la reforma, sin embargo a continuacidnempie-
zan los problemas.

El acceso a la justicia laboral, segun el art. 2 de la
ley -y la reforma introducida al art. 46 LRT-, sera
mediante un “recurso” a lo resuelto por la CMJ.

Es decir que el acceso a la justicia no es mediante
una demanda ordinaria amplia, sino mediante
la instancia recursiva.

Cabe recordar que juridicamente, el término
“recurso” supone necesariamente el cuestiona-

miento a la resoluciéon de un 6rgano con facul-
tades decisorias, ya sea por el mismo que lo re-
solvio, o por otro de superior jerarquia. Sin
embargo, el analisis esta centradosolamente en
el contenido de dicha resolucién, no es un re-
clamo originario al cual pueden incorporarse
nuevas pruebas o argumentos.

La Ley 10456 y la adhesion de la provincia
de Cordoba

La adhesién “a la cordobesa™

El pasado 24 de mayo de 2017, la legislatura de
la provincia de Ciérdoba sancion6 la Ley 10456,
que fuera recientemente publicada en el Boletin
Oficial®.

Dicha ley trata de la adhesion de la provincia a
las disposiciones contenidas en el Titulo I de la
Ley 27348. De este modo Coérdoba delega ex-
presamente a la jurisdiccién administrativa na-
cional las competencias necesarias para dar
cumplimiento a las disposiciones de los arts. 1/3
de la ley complementaria de la LRT.

Sin embargo, y afortunadamente a mi juicio, la
adhesion lisa y llana, pretendida por el gobierno
nacional, no se logré. Aqui hubo una adhesion
“a la cordobesa”; con particularidades muy in-
teresantes.

El acceso a la justicia ordinaria en Cérdoba
El 2° parrafo del art. 2 de la Ley 27348, otorga
al trabajador la opcion, agotada la instancia ad-
ministrativa ante la CM]J, de interponer un “re-
curso” en contra del dictamen ante la justicia
ordinaria laboral provincial.

Por su parte, el inc. g del art. 2 de la Ley 10456,
considera que la opcion del trabajador para ac-
ceder a los tribunales ordinarios en materia la-
boral se efectiviza a través de una “accion” en
los términos de la Ley 7987°.

Para zanjar cualquier tipo de duda interpreta-

2 Ley 10456. Publicada en el Boletin Oficial de la Provincia de Cor-
doba el 07/09/2017.

3 Ley 7987. Codigo Procesal del Trabajo Publicada en el Boletin
Oficial de la Provincia de Cordoba el 15/01/1991.

tiva, el art. 3 de la ley provincial, reafirma y en-
tiende que los “recursos” ante el fuero laboral, a
los que alude la ley nacional y la LRT, deberan
formalizarse a través de una “acciéon laboral or-
dinaria” conforme a los términos del codigo pro-
cesal del trabajo.

De este modo, la puerta de acceso a la justicia or-
dinaria en la provincia de Coérdoba no sera limi-
tado mediante un recurso; por el contrario, lo sera
mediante una accién ordinaria propiamente dicha.

En mi opinién los legisladores de la provincia,
hicieron una correcta lectura de las condiciones
que estableci6 la Corte en “Angel Estrada” y ga-
rantiza al trabajador damnificado un acceso
pleno a la jurisdiccion ordinaria.

Ademas de ello, la ley de adhesion modifico el
2° parrafo del art. 46 del codigo de procedi-
miento del trabajo provincial (en adelante, CPT)
a los fines de exigir al trabajador la acreditacion
del agotamiento de la via administrativa previa
obligatoria:

“Articulo 4°, Ley 10456.-Sustitayese el segundo
parrafo del articulo 46 de la Ley N° 7987 -Co-
digo Procesal del Trabajo-, por el siguiente: ‘ Tra-
tdndose de acciones derivadas de la Ley sobre Riesgos del
Trabajo, salvo en las excepciones contempladas en la Ley
Nacional N’ 27348, ademds de los requisitos sefialados
en el parrafo precedente, el trabajador debe acompanar,
previo requertmiento del Juez bajo sancion de inadmisi-
bilidad, los instrumentos que acrediten el agotamiento de
la via administrativa por ante la comision médica corres-
pondiente, una certificacion médica que consigne diagnds-
tico, grado de incapacidad y calificacion legal y que
explicite los fundamentos que sustentan un criterio dwer-
genle al sostenido por la comision médica jurisdiccional.
Las cuestiones planteadas ante ésta constituirdn el objeto

53

del debate judicial de la accion prevista en esta norma’.” .

La ley cordobesa, conforme al Decreto provin-
cial 825/17* -que normativiza el convenio cele-
brado entre la provincia y la SRT-, comenz6 a
regir el dia 15/09/17°. Desdeese dia los recla-
mos sistémicos de los trabajadores son iniciados
en sede administrativa ante la CM]J.

4 Decreto 825/17 (12/06/17). en el Boletin Oficial de la Provincia
de Cérdoba el 07/09/2017.
5 Clausula vigésimo primera del convenio contemplado en el Decreto

825/17.
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Plazos para recurrir y para resolver.
Efectos del recurso

Ley 27348

En relacion a los plazos para cuestionar los dicta-
menes de la CMJ, considero que la Ley 27348 (y
su reglamentacion) afectan al trabajador el acceso
alajusticia en tanto los recursos poseen plazos para
su interposicion. Estos son perentorios e indisponi-
bles por las partes, ademas de ser muchisimo mas
breves que los de una demanda ordinaria.

En el caso de las acciones sistémicas, la LRT
segtn el inc. 1 de su art. 44, poseen un plazo de
prescripcion de dos anos a contar de la fecha en
que la prestacion debio ser abonada o efectuada
y, en todo caso, a los dos aflos desde el cese de la
relacion laboral. Este articulo atin esta vigente.

Elart. 2 de la Ley 27348, al referirse a los efectos
de los “recursos” que pudieren interponer las
partes, dispone que éstos procederan con efecto
“suspensivo”, a excepcion de los ciertos casos, en
los que procederan con efecto devolutivo:

“a) cuando medie apelacion de la aseguradora de riesgos
del trabajo ante la Comusion Médica Central en el caso
previsto en el articulo 6°, apartado 2, punto ¢) de la ley
24.5571) sustituwido por el articulo 2° del decreto
127872000,

b) cuando medie apelacion de la aseguradora de riesgos
del trabajo ante la Comusion Médica Central en caso de
reagravamiento del accidente de trabajo o de la enfermedad

profesional.”

Ley 10456

En relacion al plazo para su interposicion, la ad-
hesion provincial dispone que el demandante
posee4d dias habiles judiciales, los que se com-
putaran desde la notificacién de la resolucion de

la CM]J; dicho plazo es de caducidad.

En relacion al efecto, el inc. g, del art. 2 de la ley
de adhesion, considera que los recursos que pu-
dieren interponer las ART no tiene efecto sus-
pensivo en relacion a la incapacidad determinada
y al monto de capital correspondiente.

1 Son los casos en los cuales la CM]J considera que una enfermedad
profesional que padece el trabajador y que la ART rechaza por
entender que no se trata de una enfermedad listada.

De este modo, la provincia, en virtud de sus fa-
cultades no delegadas a la nacién, se reserva
para si el modo en el cual acceden a la justicia
las aseguradoras. El trabajador tendra derecho
a percibir el monto correspondiente a las pres-
taciones dinerarias producto de la incapacidad
que la CM] le determine, aunque la ART quiera
discutir dicho dictamen ante la justicia.

Ademas de ello, el inciso comentado, hace pres-
cindir al trabajador de recurrir ante la CMC por
discrepancias con el dictamen de la CM]J, a di-
ferencia de lo prescripto por la ley de fondo en
el 1° parrafo del art. 2 que le concede la “op-
ci6n” por ir ala CMC o a la justicia ordinaria.

Domicilio del tribunal laboral

La polémica de la Ley 27348

Otro de los cuestionamientos al acceso a la jus-
ticia ordinaria del trabajo esta centrado en el do-
micilio de dicho tribunal. Es decir, segun el art.
2 de la nueva ley el tribunal laboral competente
para resolver el recurso ante la resolucion de la
CM], o el recurso directo ante la resolucion de
la CMC, es el que corresponda al domicilio de
la CMJ que intervino.

De esta manera, la garantia constitucional de ac-
ceso a la justicia es violentado por 2 razones: 1)
razon teorica, la sede jurisdiccional esta condicio-
nada al domicilio de un tercero que no es parte en
la disputa entre el trabajador y la ART; es decir, la
CMJ; y 2) la razén practica, a la fecha no hay tantas
CM]J como tribunales laborales en cada provincia.

Es decir, sucedera mas de una vez que un traba-
jador damnificado, o los derechohabientes de un
trabajador fallecido, que tienen tribunales labo-
rales en su domicilio, o en el domicilio de su
lugar de trabajo, no puedan litigar alli, sino que
deberan acudir a tribunales que estan lejos de di-
chos lugares, pero si cerca de las comisiones mé-
dicas que dictaminaron en su caso.

Esta situacion podria llevar a que el trabajador
damnificado litigue en tribunales distantes a su
domicilio o al domicilio laboral. Ello puede
traer inconvenientes temporales, econémicos y
de logistica a la hora del reclamo y prueba en
el proceso judicial.

LTI (e

De este modo, nuevamente las garantias consti-
tucionales de acceso a la justicia, debido proceso
y juez natural, dispuestas en favor del justiciable
-en este caso el trabajador-, se ven violentadas
por disposiciones normativas jerarquicamente
inferiores que determinan la competencia judi-
cial a partir del domicilio de un tercero ajeno a
las partes en disputa, la comisiéon médica.

Por ello, considero que el art. 2 de la Ley 27348
y el ap. 1 del reformado art. 46 de la LRT; resul-
tan ostensiblemente inconstitucionales.

La solucién brindada por la Ley 10456
Afortunadamente, la polémica relativa al domi-
cilio de la sede judicial, en Cordoba fue resuelta
de un modo acertado. En el inciso “a” del art. 2
de la ley de adhesion se dispone:

“a) Adecuada cobertura geogrdfica tendiente a asegurar la
accesibilidad a la prestacion del servicio en el territorio de
la Provincia de Cérdoba. A tal fin se deben tomar como re-
Jerencia para la constitucion de las comisiones médicas las
cabeceras de cada curcunscripeion judicial existente, que con-
Jorman el Mapa Judicial de la Provincia de Cordoba”.

Conforme la Ley 80007, ¢l mapa judicial de la pro-
vincia consta de 10circunscripciones judiciales®.

En la actualidad, la provincia posee 6 ciudades
con Comisiones Médicas: Ciérdoba, Villa Maria,
Rio Cuarto, San Francisco, Laboulaye y Villa
Dolores; las tltimas 3 fueron creadas mediante
la clausula vigésimo primera del convenio regu-
lado por decreto 825/17. La intencién es seguir
ampliando la cobertura hacia otras localidades
del interior.

El propésito de este compromiso es no dificultar
el acceso a la justicia al sector trabajador. Bien-
venida sea esta adhesion.

2 Ley 8008. Publicada en el Boletin Oficial de la Provincia de Cior-
doba el 04/12/1990.

3 Las 10 ciudades de cabecera de las circunscripciones son: 1°)
Cordoba Capital; 2°) Rio Cuarto; 3°) Bell Ville; 4°) Villa Maria;
5°) San Francisco; 6°) Villa Dolores; 7°) Cruz del Eje; 8°) Labou-
laye; 9°) Dean Funes y 10°) Rio Tercero.

V. CONCLUSION FINAL

Entiendo que la intencién que subyace a la Ley
27348, y sus reglamentaciones y anexos, es la de
otorgar al trabajador danado en su salud, o a sus
derechohabientes, un respuesta expedita y favo-
rable a sus intereses resarcitorios, y asi evitar el
reclamo a una justicia abarrotada de causas, con
demoras procesales inevitables conforme los pla-
zos legales de los codigos rituales. Si esta inten-
cion se puede volcar en la realidad, entonces la
reforma sera aplaudible y habra una sensacion
de haberse hecho justicia en el caso concreto.

Sin embargo, en tanto la ley plantea un acceso a
la justicia mediante un recurso de apelacion que
limita un control amplio del reclamo, y posible-
mente ante un juez que no sera el natural, son
circunstancias que alejan al trabajador de las ga-
rantias constitucionales.

El acceso ala justicia, con el debido proceso legal,
ante el juez natural, en un debate amplio en el
ambito del Poder Judicial, como poder indepen-
diente del Estado y garante de la Constitucion
Nacional, son garantias que no estan aseguradas
con la reforma al sistema de riesgos del trabajo.

Asi, un 6rgano médico administrativo con facul-
tades jurisdiccionales no puede tener mas potes-
tades de justicia que el propio Poder Judicial; y
el trabajador, como sujeto de preferente tutela
constitucional -conforme la expresiéon de la
Corte en el considerando n® 9 de “Vizzoti*”’, me-
rece una mejor protecciéon a sus derechos, mas
aun cuando es su salud la que esta en juego.

En este marco la ley de adhesion sancionada por
la Provincia de Cérdoba posee aspectos positivos
que de alguna manera mejoran la ley nacional,
permitiendo un acceso amplio a la justicia me-
diante una demanda ordinaria y no a través de
un recurso de apelacion. Es mi deseo que el resto
de las provincias no sean una escribania del go-
bierno nacional y defiendan sus facultades ori-
ginarias no delegadas a la naciéon y emulen el
modelo cordobés en sus jurisdicciones. Esto
siempre tiene como objetivo que el trabajador
damnificado logre justicia en su reclamo admi-
nistrativo (en primer turno) y eventualmente ju-
dicial (en segundo turno).

4 Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa SA (14/09/2004).
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El presente articulo fue creado con el propdsito de
transitar el camino diseiado por la ley provincial
10.457, la cual modificé un gran nimero de articulos
de nuestro Codigo de Procedimiento Penal

Palabras clave: Disponibilidad de la accién. Criterios de
oportunidad. Audiencia oral. Archivo de las actuaciones.
Suspension del proceso a prueba. Juicio abreviado.

Disponibilidad de la accion.

Criterios de oportunidad.

Nuestro sistema penal viene sufriendo numerosas
criticas, ya que se muestra ineficiente ante el cons-
tate reclamo de justicia por parte de la ciudadania.

Esta falta se respuesta se debe -en gran medida-
a que el Codigo Penal en su art. 71 consagra el
principio de oficiocidad en la persecucion de de-
litos de accion publica (que comprende los de-
pendientes de instancia privada previstos en el
art. 72 CP, una vez removida la misma), dejando
solo la disponibilidad de parte en los delitos de
accion privada (art. 73 CP).

La oficiosidad deriva a partir del principio de
legalidad, en las modernas sociedades complejas
en las que estamos inmersos, torna deficiente al
sistema, puesto que resulta imposible la total tra-
mitacion de esas causas penales hasta el resultado
final de sentencia. Ello conduce a que no se con-
centren los recursos necesarios en cuestiones am-
pliamente nocivas para la sociedad. Y aqui en-
contramos lo que se conoce como la “cifra
negra” de la justicia, por la cual -segin estadis-
ticas- solo el 5% de las cuestiones sometidas a la
jurisdiccion culminan con una sentencia. En la
practica ello derivo en un sistema de “seleccion
natural” de causas a las que se les da prioridad
por parte de los operadores juridicos, quienes se
basan en distintos criterios, a veces mas azarosos
y otras mas razonables.

Como alternativa a esta estricta legalidad, surge
el principio de disponibilidad de la accién penal,
a través de la regulacion de criterios de oportu-
nidad reglada, es decir, previstos en la norma.

Mediante la ley nacional 27.147 promulgada el
dia 17/06/2015, el Congreso incorpord los incs.
5, 6y 7 al articulo 59 del Codigo Penal, como
modos extintivos de la accion penal. El inc. 5°
regula la aplicacion de criterios de oportunidad,
el inc. 6° la conciliacién o reparacion integral
del dano, mientras que el 7° estableci6 la sus-
pension del proceso a prueba; todos ellos de con-
formidad con lo previsto en las leyes procesales
correspondientes. Como es sabido, la materia
procesal es reservada a las provincias por nuestro
sistema constitucional (arts. 121 y 75 inc. 12
CN" y en virtud de ello la ley de fondo dejo li-

1 Art. 75 inc. 12 CN: Corresponde al Congreso: 12. Dictar los

brada la regulacion de los modos extintivos men-
cionados a la legislacion local.

Esto generé numerosos fallos de la jurisprudencia
cordobesa, tendientes a dilucidar si dichos prin-
cipios eran aplicables en nuestro ordenamiento,
generandose precedentes con diversas resolucio-
nes, tales como el fallo CALDERA (2015), CA-
MINADA ROSETTT (2015) y REYNOSO
(2016). Este ultimo emanado del Tribunal Su-
perior de Justicia.

Pero toda esa discusion quedd zanjada luego de
que en el mes de mayo del afio 2017 nuestra legis-
latura sancion6 la ley de reforma al codigo de pro-
cedimiento, la que motiva el presente trabajo.

El nuevo art. 5 CPP advierte que la accion penal
publica debe ser ejercida de oficio por el Minis-
terio Pablico Fiscal (en adelante MPF) y no puede
suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, salvo
expresa disposicién en contrario. Mas adelante,
en el art. 13 bis CPP establece las reglas de dis-
ponibilidad. Menciona la norma que el Fiscal de
Instruccion puede prescindir total o parcialmente
del ejercicio de la accién penal publica o limitarla
a alguna de las personas que intervinieron en el
hecho o algunos de los hechos, cuando:

¢ ¢l hecho sea insignificante? (inc. 1), es decir
cuando hay una minima afectacion al bien ju-
ridico protegido;

* haya una intervencién del imputado de menor
relevancia y al que le corresponderia pena de
ejecucion condicional (inc. 2), que es cuando

Codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y
Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales
codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su
aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segun que las
cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y
especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre
naturalizacion y nacionalidad, con swecidn al principio de nacionalidad
natural y por opcion en beneficio de la argentina: asi como sobre
bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente y
documentos publicos del Estado, y las que requiera el
establecimiento del juicio por jurados.

Art. 121 CN: Las provincias conservan todo el poder no delegado
por esta Coonstitucién al Gobierno federal, y el que expresamente
se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacion.

2 Al respecto resulta 1til la lectura del articulo de Hairabedian
Maximiliano, La insignificancia como criterio de oportunidad para la
disponibilidad de la accion penal, en Revista Actualidad Juridica, Penal
y Proc. Penal, vol. 236, Cordoba, agosto de 2017, p. 8644 a 8649.
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la participaciéon del aportante es minima en
relacion al hecho cometido. Se trata de accio-
nes cotidianas, como por ejemplo quien infla
las gomas de un auto a sabiendas que va a ser
usado por otro para robar;

* se dé el principio de pena natural (inc. 3);
cuando la consecuencia que sufra el autor, sea
mas gravosa que la pena en si misma, por el
remordimiento que le genera.

* la pena carezca de relevancia (inc. 4). A modo
de ejemplo seria cuando un condenado a pri-
sion perpetua comete un hurto en la carcel;

* se dé la conciliacion (inc. 5), lo que pone el
acento en el bienestar de las partes -que llegan
a un acuerdo-, mas que en la basqueda a ul-
tranza de la verdad real. Aqui ingresan prin-
cipios de la justicia restaurativa;

* enfermedad terminal del imputado (inc. 6 ).

A su vez, el art. 13 ter. GPP excluye ciertos su-
puestos de la aplicacion de estos criterios, en
caso de que: el autor fuese un funcionario ptblico
en ¢jercicio de sus funciones (inc. 1); haya afec-
tacion al interés publico (inc. 2), lo que se esti-
mara cuando la pena sea de ejecucion efectiva,
se trate de criminalidad organizada o haya una
relacion desigual entre el imputado y la victima;
el imputado tenga antecedentes penales compu-
tables o se hubiese beneficiado anteriormente
con algun criterio de oportunidad o suspension
del juicio a prueba (inc. 3); sean hechos incom-
patibles con los tratados internacionales (inc. 4);
sean delitos reprimidos con pena de inhabilita-
cion, excepto los delitos culposos (inc. 5); se trate
de hechos de violencia doméstica, de género o
por razones discriminatorias o muy violentos
(inc. 6); intervengan menores de edad, como vic-
timas o participes, en este segundo caso, de los
que se vale el autor mayor de edad (inc. 7).

Todas estas excepciones deben ser interpreta-
das restrictivamente, porque sino conllevarian
a la maplicabilidad total de los principios de
oportunidad.

En todos los casos en los que el Fiscal de Ins-
truccion se encuentre habilitado para aplicar un
criterio de oportunidad, se dara la extincién de
la accién y debera requerirle el dictado de so-

breseimiento al Juez de Control, el que exami-
nara la legalidad del mismo.

Previo debe el Fiscal notificar a la victima, la
que podra optar por la conversion de la accion
penal pablica en privada y continuar ejerciendo
la querella o podra oponerse a la aplicacion del
criterio de oportunidad ante el Fiscal General,
el que debe expedirse en el término de cinco
dias. En caso de que el Fiscal General confirme
lo sostenido por el inferior, a la victima no le
queda otro remedio que la conversion, debiendo
presentar querella (conforme arts. 424 CPP y si-
guientes) en el término de sesenta dias. En caso
de que no presente la misma el sobreseimiento
dictado por el Juez de Control adquiere firmeza.

Finalmente cabe recordar que estos principios
pueden ser aplicados por el Fiscal desde el inicio
de la investigacién penal preparatoria, teniendo
como limite el dictado de citacion a juicio.

Audiencias orales

Surge la oralidad como contrapartida a un sis-
tema netamente escritural, privilegiandose lo ha-
blado, puesto que sirve para conectarse con la
prueba en forma inmediata, sin intermediarios.

Es asi que la nueva ley también regula la imple-
mentaciéon de una audiencia oral, en la cual el
Fiscal de Instruccion debe solicitar (ya no la dicta
como era antes) la prision preventiva al Juez de
Control (art. 336 CPP). Esta medida de coercion
procesal habia sido modificada en el afio 2014 por
laley 10.201, luego del precedente LOYO FRAILE
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por
lo que -en adelante- el Fiscal debié demostrar riesgo
procesal para ordenar la prision preventiva, ademas
del pronéstico hipotético punitivo. Y esto también
es lo que debe probar en la audiencia.

La audiencia oral se viene implementando como
plan piloto, desde hace algunos anos, en el fuero
de Iucha contra el narcotrafico en la sede capital
y en la ciudad de San Francisco en el interior
cordobés. En dichos proyectos primero se celebra
una audiencia oral inicial a la que acuden el im-
putado y su defensor, el Fiscal de Instruccion y
el Juez de Control y es a los fines de controlar la
detencion del traido a proceso. A posteriori se
celebra la audiencia multipropésito en la que -

en caso de reunirse los requisitos previstos en el
codigo de procedimiento para su imposicion- el
Fiscal de Instruccion dicta la prision preventiva
del imputado.

Esta segunda audiencia es la que regula el codigo
reformado (con la modificaciéon ya mencionada
que quien dicta la medida de coercion es el Juez)
y ha quedado supeditada por el Acuerdo Regla-
mentario n.° 1430/17 del Tribunal Superior de
Justicia, que dispuso la adecuacion tanto estruc-
tural como la capacitacion de recursos humanos,
previo a su implementacion, dejando suspendida
la entrada en vigencia del mecanismo.

En el fuero federal también se celebran audien-
clas orales, en ciertos casos de delitos cometidos
en flagrancia, luego de la puesta en marcha de
la ley nacional 27.272°.

Esta modalidad acarrea grandes ventajas, puesto
que permite la inmediacion del imputado con
los operadores juridicos, con quienes tiene con-
tacto desde los albores del procedimiento penal
seguido en su contra. Ademas posibilita el con-
tradictorio y aporta gran celeridad al proceso,
puesto que todas las cuestiones incidentales son
resueltas en la misma audiencia. Entienden Ro-
meroy Gorgas (2017) que la reforma debi6 ha-
ber consagrado también la buena fe de los liti-
gantes en este tipo de audiencias, puesto que
ello es fundamental para el buen funcionamiento
del instituto.

Continuando con el tramite, una vez decidida
la cuestion por parte del Juez de Control, en
caso de que se tratare sobre la libertad del im-
putado, la misma sera apelable ante la Camara
de Acusacion.

Encontramos en el nuevo coédigo de procedi-
miento excepciones a esta oralidad que surgen
cuando la causa sea de prueba compleja o muy
voluminosa.

Para finalizar debe dejarse en claro que la au-
diencia no es publica, sino que es reservada, por
lo que sujetos extranos no pueden acceder a ella.
Esto guarda relacion con el caracter mismo de
la etapa del proceso en la que se realiza, es decir
en la investigacion penal preparatoria.

3 Sancionada 30/09/2016. B.O. 01/12/2016.

Archivo de las actuaciones

Con respecto a este instituto la ley 10.457 intro-
dujo al art. 334 CPP dos incisos mas (que con-
tienen tres causales) en las que el Fiscal de Ins-
truccion puede disponer el archivo. Estos
mecanismos se introducen como forma de dar
una rapida respuesta en causas en las que es evi-
dente que no se puede proceder ni avanzar con
la investigacion hasta estadios ulteriores, las que
en la practica quedaban sin respuesta alguna.

En primer lugar el inc. 3° reza: “cuando resulta
evidente que el hecho no se cometi6”. Es el caso
-por el ejemplo- de denuncias inverosimiles.
Debe haber certeza negativa al respecto.

Y el inc. 4°: cuando “no se hubiese podido indi-
vidualizar al autor o participe del hecho, o si
fuere manifiesta la imposibilidad de reunir ele-
mentos de convicciéon que permitan acreditar el
hecho”. Esto se da, en los supuestos de las de-
nuncias “N.N.” donde el autor es dificil -por no
decir imposible- de identificar. Para estos casos
el Ministerio Puablico Fiscal viene dictando nor-
mativa a los fines de su gestion de manera dife-
renciada, mediante la Resolucion de Fiscalia Ge-
neral n.° 9/15 y 4/17 y la implementaciéon de
las denuncias web (Resolucion de Fiscalia General
n.° 8/15) en las que se recogen datos a nivel ma-
cro, para disenar politicas aplicables a dicha mo-
dalidad delictiva. Como contrapartida el estado
ahorra recursos en estos casos y los redirecciona
a cuestiones mas importantes, en donde se nece-
sitan mayores esfuerzos investigativos.

Es importante recordar que el dictado del ar-
chivo por parte del Fiscal no causa estado, por
lo que incorporados nuevos elementos, puede
reabrirse la investigacion penal.

En el caso de que el perseguido penalmente haya
declarado, no es posible que el representante del
MPT dicte el archivo, sino que debera requerir
el dictado de la sentencia de sobreseimiento.

Otro aspecto que incluye el articulo es la comu-
nicacion de la decision de archivar en forma
fundada a la victima, la que puede ejercer -a
partir de ese momento- su derecho a constituirse
en querellante particular (en el plazo de cinco
dias) y oponerse al archivo (hasta tres dias des-
pués de haber sido admitida). Vale a aclarar que
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sino se ubica su paradero, ello no impide que se
dicte la resolucion de archivo.

En caso de que se oponga la cuestion sera elevada
al Juez de Control y st éste discrepa con el Fiscal
de Instruccion se remite el asunto al Fiscal de
Camara de Acusacion. Aqui, cuando hay acuerdo
de Fiscales (de Instruccion y de Camara), el Juez
de Control debe resolver en tal sentido y esa re-
soluciéon tiene el caracter de irrecurrible. Si el
Fiscal de Camara esta de acuerdo con el quere-
llante particular (y por tanto con el Juez de Con-
trol) devuelve la causa para proseguir con la in-
vestigacion, al mismo Fiscal de Instrucciéon u otro.
Lo recomendable seria la segunda opcion, pero
el codigo prevé las dos posibilidades.

Suspension del proceso a prueba
Conforme se mencion6 supra, la reforma al art.
59 CP incorpor6 en su Gltimo inciso -como cau-
sal extintiva de la accién penal- la suspension
del proceso a prueba, cuya regulacion dejo li-
brada al dictado de leyes provinciales.

Es asi que en el articulo 360 bis CPP regula lo
relativo a este instituto, el que -por su ubicacion
sistematica dentro del codigo- se busca que sea
instado en la etapa de investigacion penal pre-
paratoria. Ello también tendiente a la celeridad
del proceso y a ahorrar recursos.

Puede ser solicitado por el imputado y su defen-
sor y propuesto por el MPE. Antes de la reforma
el primer sujeto mencionado era el tnico auto-
rizado a pedirla.

Al requerir la suspension, el imputado debe
ofrecer la reparacion del dafo (en la medida
de sus posibilidades) y abandonar los objetos
del delito en favor del estado, cuando éstos pre-
sumiblemente resultarian decomisados. En caso
de ser solicitada por el Fiscal debe merituar
probadamente la extension del mismo y ofrecer
una propuesta restaurativa. Sostiene Cafure
(2017) que “la reforma le da un margen de ac-
ci6n mas amplio al MPE, una potestad que ex-
cediendo la clasica tarea de investigar, avanza
sobre la necesidad de resolver el conflicto pe-
nal, en esta oportunidad utilizando una solu-
ci6n no punitiva” (p. 140). Obviamente en este
supuesto el Fiscal debe contar con la aproba-

cién del imputado, puesto que puede que ¢l
quiera demostrar su inocencia y no acogerse a
esta modalidad.

La suspension procedera -conforme el articulo
analizado- en primer lugar cuando se trate de
un delito de acciéon publica, reprimido con pena
de reclusion o prision, cuyo maximo no exceda
los tres afios. O cuando la pena prevista para el
delito del que se trate no fuera privativa de la li-
bertad (multa o inhabilitacion).

Debe darse también la hipotesis de que la con-
dena pueda quedar en suspenso, haciéndose un
prondstico punitivo en concreto.

Por otro lado, el imputado no debe haber sido
condenado a pena de prision o deben haber
transcurrido cinco anos desde el vencimiento de
la pena y hasta la comision del nuevo hecho.

Quedan exceptuados de solicitar la suspension
los funcionarios ptblicos que cometieren un de-
lito en el ejercicio de sus funciones.

Si no se retnen los requisitos mencionados, la
presentacion puede ser rechazada i limine por el
Juez, mediante resolucion fundada. La misma
sera apelable o casable, dependiendo de la etapa
del procedimiento en la que se hubiese planteado.

La solicitud se presenta ante el Juez de Control
durante la etapa de investigacion y ante el Tribu-
nal de Juicio (hoy en dia la Camara en lo Criminal
y Correccional) durante esta etapa, mas precisa-
mente en los actos preliminares, hasta los cinco
dias de vencido el término para ofrecer prueba.

El pedido se rige por el tramite del incidente oral
y el magistrado ante el cual se solicité debe fijar
una audiencia, en el plazo de cinco dias, donde
escucha a las partes y se sustancian las pruebas
por ellas ofrecidas, para finalmente resolver en el
mismo momento. Esto puede ser diferido en si-
tuaciones complejas hasta un término maximo
de tres dias. A esa audiencia concurre el repre-
sentante del MPE el imputado y su defensor y la
victima (esté constituida o no en querellante).

Si el Fiscal se opone a la suspension del proceso
por razones de politica criminal o por la necesa-
ria realizacion del juicio, ello es vinculante para
el Juez. En estos supuestos podria ingresar -por
ejemplo- la realizacion del juicio en causas de

violencia de género, en respeto a las normas in-
ternacionales que regulan la materia (CEDAW,
Convencion de Belem Do Para).

Juicio abreviado

En palabras de Bouvier (2017) la reforma busca
implementar “mecanismos abreviantes”, desig-
nandose asi a “cualquier disefio que busque re-
ducir tiempo y costos en un procedimiento que
distribuye cargas y beneficios” (p. A-8188 a
8196). Las razones genéricas -en dichos del autor
mencionado- que llevan a que se abrevien los
mecanismos, son -en primer lugar- la “simplifi-
cacion del trabajo de los intervinientes”, en se-
gundo lugar “ahorrar recursos de acuerdo a al-
gun criterio econémico’” y por tltimo “satisfacer

algtn criterio de justicia” (p. A-8196).

Resulta claro que el juicio abreviado es uno -y
quizas el mas importante- de esos mecanismos
abreviantes. Cabe resaltar que la mayoria de
las causas se resuelve de esta forma. Se trata
de una modalidad especial que esta regulada
en el art. 415 CPP y su caracteristica esencial
es que, luego de que el imputado reconociere
(ya no dice confesare como era antes) circuns-
tanciada y llanamente su culpabilidad y parti-
cipacion en el hecho, puede acogerse a este
procedimiento. Para ello debera darse un
acuerdo previo e informal entre el imputado y
su defensor y el Fiscal, el que luego debera ser
homologado por el Vocal de la Camara del Cri-
men y Correccional que haya intervenido en el
caso unipersonalmente. El limite para acogerse
a esta especial forma de juzgamiento es hasta
antes de iniciarse el debate.

En estos casos, el Juez debe controlar que la de-
cisién del imputado haya sido voluntaria y libre,
que conozca las consecuencias de su reconoci-

miento y que tiene derecho a un juicio oral y
que haya habido una defensa técnica efectiva.

Cumplidos estos requisitos, la principal caracte-
ristica del juicio abreviado es que se omite la re-
alizacion de la prueba en el debate y se dicta
sentencia conforme a los pruebas recogidas du-
rante la investigacion penal preparatoria. La
consecuencia necesaria es que el magistrado
tiene como limite de pena la solicitada por el
Fiscal -luego del acuerdo- pero puede aplicar
una pena menor. Tampoco puede el magistrado
cambiar lo acordado por las partes en cuanto a
la imposicion -efectiva o en suspenso- de la pena.

Hubiese sido una buena oportunidad con la re-
forma involucrar a la victima en este procedi-
miento, requiriéndose la opinion del querellante,
antes de que el Tribunal acepte este tramite abre-
viado. Ello se viene dando en la practica en al-
gunas de las Fiscalias especializadas en Violencia
Familiar de la sede capital, donde se requiere de
forma vinculante la aceptacion de la victima, re-
curriéndose para fundar esta exigencia a la nor-
mativa internacional, entre ellas las 100 Reglas
de Brasilia y el art. 5, inc. K de la Ley 27.372.

Otro aspecto que agrega la reforma es que
puede proceder esta modalidad cuando haya
varios imputados o varios hechos y un autor
reconociere su culpabilidad. Ello salvo que se
hubiese dado la acumulaciéon por conexion de
causas, en las que el imputado debe reconocer
su participacion en todas ellas, a menos que se
dé la separacion de juicios.
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Cuestiones secundarias

En el presente acapite -y para no extendernos
en demasia- analizaremos otras cuestiones in-
troducidas por la reforma, que incorporan cam-
bios relevantes en cuanto al procedimiento penal
de nuestra provincia, pero no constituyen el mo-
tivo central de la ley 10.457.

En primer lugar nos encontramos con un cambio
en la forma de computar los plazos, cuestion re-
gulada en el art 357 CPP. Ahora el computo se
realiza teniendo en cuenta los dias habiles, no
ya los corridos como la normativa anterior, lo
que aporta coherencia al sistema.

Con respecto al secreto de las actuaciones' (art.
312 CPP) la regla anterior era que recién se le-
vantaba el secreto de sumario y las partes podian
acceder al mismo, luego de la declaracion del al-
timo de los imputados. Esto se ha flexibilizado
con la reforma y la regla ahora es que las actua-
ciones pueden ser examinadas por las partes,
salvo que el Fiscal por motivos fundados disponga
lo contrario. Ello implica un gran avance con
respecto al imputado, que tiene derecho a ser
oido -y planear una estrategia defensiva- desde
el inicio de la investigacion seguida en su contra.

Se prevén otras formas de registro de los actos
(art. 130 bis) como las imagenes, sonidos u otros
en soporte tecnologico, ademas de la escritura-
cion, lo que resulta una herramienta muy atl -
dado el actual avance de la tecnologia- puesto
que la prueba recogida es mas fidedigna.

En relaciéon a la adquisicion de la calidad de im-
putado (art. 80 CPP), diremos que la misma es
ambivalente, puesto que por un lado le da la ven-
taja de la posibilidad de comenzar a ejercer su
derecho de defensa y adoptar una posicion pasiva
con respecto al proceso (ya que no puede ser obli-
gado a declarar en contra de si mismo, a actuar
como objeto de prueba, etc.). Pero por el otro
lado implica una estigmatizacion por parte de la
sociedad hacia su persona. La reforma agrega las
palabras “sindicada, denunciada o investigada pe-
nalmente” delimitando la mera palabra “persona”
que mencionaba la norma anterior.

1 Para mayor ilustracion ver Cafure, Martin J., Los sumarios secretos. A
los crédulos, a los visionarios, a los que han sabido decir “no”, en Revista
Actualidad Juridica de Penal y Procesal Penal vol. 227, Ciérdoba,

noviembre de 2016, pp. A-7951 a 7961.

También como un avance en el espectro de ga-
rantias del imputado, se le permite al mismo pro-
poner diligencias desde los inicios de la investi-
gacion penal preparatoria, es decir que puede
ofrecer prueba de descargo (art. 335 CPP).

Algunas conclusiones

El sistema procesal penal viene basandose desde
hace afos en una utopia, que descansa sobre la
falaz creencia de que todos las causas iniciadas
son perseguidas indefectiblemente por los 6rga-
nos del MPF o el magistrado en caso de la in-
vestigacion jurisdiccional.

Lo tnico conseguido con la oficiocidad, fueron
reproches por parte de la sociedad ante una justicia
meficiente, a veces oscura y lenta. Resulto entonces
impostergable introducir cambios importantes en
nuestro sistema de persecucion y esta reforma no
es mas que el inicio del camino para conseguir
objetivos mas ambiciosos, como planteasemos en
los primeros renglones de este articulo.

Es posible que en un primer momento los ope-
radores juridicos se muestren reticentes al cam-
bio, pero es una etapa fundamental que debe-
mos transitar.

Uno de los aspectos fundamentales es darle a
la victima un rol central en el proceso, desde el
inicio del mismo, ya que —actualmente- si no
se constituye en querellante particular ni si-
quiera adquiere la calidad de parte. En ello
avanza la reforma reconociéndole algunos de-
rechos, como la notificaciéon de la suspension
del proceso a prueba, de la aplicacion de algin
criterio de oportunidad y del archivo, asi como
la posibilidad de oponerse o convertir la acciéon
publica en privada, solo por mencionar algunos
ejemplos. Sostiene Zaffaroni (2006) que “solo
excepcionalmente la victima dispone del dere-
cho a mover el aparato punitivo, porque la regla
es que esta confiscado su derecho como lesio-
nado, que lo usurpa completamente el estado,
aun contra su voluntad expresa. Por ende el
modelo punitivo, incluso abstractamente y a
diferencia del modelo reparador (civil) no es un
modelo de solucion de conflictos, sino sélo de suspen-
sion de conflictos” (p. 7).

Debemos avanzar hacia una justicia mas integra,
respetuosa de los derechos humanos, en la que
su fin Gltimo no sea reprimir por reprimir, sino
buscar opciones a la resolucion del conflicto. En-
tiende Silva Sanchez (2001) que “Alli donde llue-
ven leyes penales continuamente, donde entre el
publico a la menor ocasion se eleva un clamor
general de que las cosas se remedien con nuevas
leyes penales o agravando las existentes, ahi no
se viven los mejores tiempos para la libertad —
pues toda ley penal es una sensible intromision
en la libertad, cuyas consecuencias seran per-
ceptibles también para los que la han exigido de
modo mas ruidoso” (p. 17).

No debemos olvidarnos que tanto la criminali-
zacion como la victimizacion surge de los secto-
res mas postergados de la sociedad y este también
es un gran escollo a solucionar en el camino que
transitamos.

La aplicacion de estas soluciones alternativas re-
dundara en mayores beneficios -no solo para el
imputado y los operadores juridicos- sino también
para la victima, que muchas veces busca, por
ejemplo, una reparacion similar a la del derecho
civil, pero se acerca al penal, porque es lo que
tiene “mas al alcance de su mano” y no cuenta
con mecanismos para direccionar su reclamo. Es
asi que todos los avances en materia de criterios
de oportunidad, en especial la reparacion integral
del dano y la conciliacion deben ser considerados
los nuevos ejes rectores, que tiendan a instaurar
un sistema de justicia restaurativa.

Como se analiz6 en este articulo, la persecucion
por la persecuciéon misma no alcanzo, hay que
darle ahora la oportunidad a estas nuevas alter-
nativas. La mesa esta servida.

Referencias Bibliograficas

Bouvier, H. G. (2007), Observaciones sobre posibles proyecto de
reforma del Cédigo Procesal Penal de Cérdoba, en Revista
Actualidad Juridica de Penal y Procesal Penal vol. 230,
Coérdoba, Argentina: editorial Nuevo Enfoque Juridico.

Cafferata Nores y Tarditti (2003), Cddigo Procesal Penal de la
Provincia de Cérdoba Comentado, primera edicion, Cordoba,
Argentina: editorial Mediterranea.

Cafferata Nores, J. I. et. Al (2003), Manual de Derecho Procesal
Penal, segunda edicién, Coérdoba, Argentina: editorial
Advocatus.

Cafure, M. J. (2016), Los sumarios secretos. A los crédulos, a los
visionarios, a los que han sabido decir “no”, en Revista Actualidad
Juridica de Penal y Procesal Penal vol. 227, Cérdoba,
Argentina: editorial Nuevo Enfoque Juridico.

Hairabedian, Romero, Gorgas, Cafure y Jaime (2017),
Comentarios a la reforma del Cédigo Procesal Penal. Ley 10.457,
primera edicion, Cordoba: editorial Advocatus.

Hairabedian M. (1017), La insignificancia como criterio de
oportunidad para la disponibilidad de la accion penal, en Revista
Actualidad Juridica, Penal y Proc. Penal, vol. 236, C6rdoba,
Argentina: editorial Nuevo Enfoque Juridico.

Silva Sanchez, J. M. (2001), La expansiin del derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en sociedades postindustriales, segunda
edicion, Madrid, Espana: editorial Civitas.

Zaffaroni, Aliaga y Slokar (2006), Manual de derecho penal.
Parte General, segunda edicién, Buenos Aires, Argentina:
editorial Ediar.

9 Entrelineas



[FeT=¥e

Entreli

(o)
[e¢]

Por Daniela M. Domeniconi*

i

Reforma de la Léy 24660

de Ejecucion Penal:
Perspectivas y
consideraciones criticas

El articulo analiza la reforma de la ley 24660 de

ejecucion de la pena privativa de libertad, introducida

mediante la ley modificatoria 27375 de junio de 2017. El

trabajo contiene, en primera instancia, una labor

descriptiva, y, luego, consideraciones criticas a la luz de
gada (UNC), Ma nda en Derecho l. . o o d . l- o r d h -d d d l

Argumentacién (UNC). Adscripta de De- 0S prlnCIplos e resocializacion y e humaniaa e las

recho Penal 1 y Filosofia del Derecho penas consagrados en nuestra Constitucion Nacional y

(UNCQ). E a la Defensa Puablica . .

G Papieacn de n Deltsa Piblica los Tratados Internacionales incorporados a ella.

enal del Judicial de la Pro

-utido algunas de

Palabras Clave: Ejecucion de la pena, Ley 24660, Ley 27375,
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Introduccién

Este trabajo analiza la reforma de la ley 24660
de ejecucion de la pena privativa de libertad, en-
trada en vigencia el 28 de julio de 2017 a través
de la ley 27375. El nuevo régimen de ejecucion
de la pena serda examinado, en primer lugar,
desde una perspectiva descriptiva y, en segundo
lugar, desde una perspectiva normatwa o critica.

Cuando se emprende la tarea de dar cuenta del
“avance” o “retroceso” que implica una nueva
ley o cualquier otro instrumento juridico, debe
siempre especificarse con respecto a qué seria el
avance o el retroceso. Para el analisis del presente
articulo se tomaran en cuenta como criterios-
guia los principios relativos a la ejecucion de la
pena consagrados en la Constitucion Nacional
y en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos incorporados a la misma.' Estos prin-
cipios son, basicamente, la resocializacion de los/as
condenados/as a penas privativas de libertad y
la humanidad de las penas.?

En el trabajo abordaré las principales modifica-
ciones introducidas por laley 27375 y luego ana-
lizaré la conveniencia o inconveniencia de estas
modificaciones segtin los estandares constitucio-
nales y los compromisos convencionales asumi-
dos por Argentina.

Contexto social, politico

y legislativo de la reforma

Cabe primero explicitar el contexto social y politico
en que tuvo lugar la modificacion de la ley 24660.
Durante los tltimos afios hubo una serie de eventos
por demas mediatizados que pusieron en el centro
del debate televisivo y social al régimen de ejecu-
cién penitenciario y que, en alguna medida, influ-

1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 10.3),
Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 5.6), Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos (art. 11.2), Conven-
cion Contra las Torturas y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

2 Cada uno de estos principios, a su vez, se desdobla en numerosos
principios que deberian guiar la confeccién de las leyes naciona-
les. El principio de humanidad de las penas implica la prohibicion de
tratos crueles, inhumanos y degradantes, la no trascendencia de
la pena a terceros, la prohibicion de afectacion de la salud de las
personas privadas de libertad, etc. El principio de resocializacion
como fin de la pena implica la prohibicion de la imposicion de
penas como mero castigo y, con ello, la obligacion de los Estados
de proveer en los establecimientos penitenciarios posibilidades la-
borales, educativas, recreativas, etc.

yeron en el contenido y la rapidez de tratamiento
de la reforma de la ley de ejecucion. No es la pri-
mera vez que algo asi sucede, ya que luego del se-
cuestro y asesinato de Axel Blumberg en marzo del
2004, la respuesta estatal también fue el endureci-
miento de las penas y del régimen de ejecucion de
penas, a través de las leyes modificatorias 25882,
25886, 25893, 25928 y 25892 mas conocidas como

2> 3

el combo de “leyes Blumberg”.

En el contexto actual, hubo dos hechos que im-
pactaron fuertemente en la opinién publica y, con
ello, en la agenda medidtica y politica*. El primero
es el caso de Chiara Pérez, una adolescente de 14
anos, quien, luego de su desaparicién, fue encon-
trada enterrada en el patio de la casa de la familia
de su novio, la cual, ademas, habria participado
del crimen motivada por la noticia del embarazo
de Chiara. Este caso, ocurrido en mayo de 2015,
dio origen a movilizaciones nacionales periddicas
en repudio de la violencia de género y los femici-
dios, conocidas bajo el nombre de “marchas del Nv
Una Menos™. El otro suceso que impact6 fuerte-
mente en la opinion publica, y que generd una
respuesta legislativa practicamente inmediata fue

3 Entre abril y agosto de 2004 se sancionaron una serie de leyes mo-
dificatorias del Codigo Penal y de la ley 24600, impulsadas por Car-
los Blumberg, padre de Axel Blumberg, quién cont6 con gran apoyo
por parte de los poderes politicos para lograr el tratamiento legisla-
tivo de un paquete de medidas que implicaban un acrecentamiento
punitivo. Las modificaciones mas relevantes que introdujeron estas
leyes fueron desde el aumento de la escala penal de ciertos delitos
(robos cometidos con armas, tenencia ilegal de armas), a la extension
de los plazos para acceder a la libertad condicional en las penas per-
petuas (que pas6 de 20 a 35 afios) y la prohibicion de acceso a la li-
bertad condicional para cierto tipo de delitos considerados
“aberrantes” como el homicidio en ocasiéon de robo, homicidio cri-
minis causa, abuso sexual seguido de muerte, secuestro extorsivo se-
guido de muerte. La exclusion del beneficio de la libertad para cierto
tipo de delitos, por ejemplo, ha sido declarada inconstitucional por
diversas Camaras Nacionales y recientemente también por el Tri-
bunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba (T'S]) en autos
“Aguirre” (S. n° 434, 29/09/2015).

4 Durante los tltimos dos anos hubo decenas de hechos penales me-
diaticamente relevantes. He realizado aqui un recorte de los dos
casos que considero que han impactado en mayor medida. Sin
embargo, deben tenerse en cuenta, ademas de numerosos crime-
nes —sobre todo femicidios-, la instalacion en la agenda mediatica
de temas como el salario de los presos (bajo el slogan “cobran mas
que los jubilados”), los “jueces garantistas” en alusion a los jueces
que aplican penas minimas y la famosa “puerta giratoria”, que
hace referencia a que los presos pasan poco tiempo en prision.
Todos estos temas han recibido un tratamiento mediatico exacer-
bado en el que se presenta al derecho penal como “remedio ex-
clusivo para todos los males sociales” (Pastor, 2006)

5 Este proceso de organizacion colectiva se replico en paises latinoa-
mericanos vecinos, como Chile y Uruguay, a raiz del ejemplo ar-
gentino. Su historia puede consultarse en:
http://niunamenos.com.ar/
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el caso de Micaela Garcia, una estudiante de 21
anos que fue violada y asesinada en la ciudad de
Gualeguay, en abril de 2017. La particularidad
del caso es que quien presuntamente cometi6 el
hecho era una persona que se encontraba en el
periodo de libertad condicional, en cumplimiento
de una condena previa por dos hechos de abuso
sexual. Este hecho no sélo colocé en la mira la
cuestion de la criminalidad y los beneficios que
poseen los condenados en nuestro sistema penal,
sino que también se fij6 especialmente en el rol de
los jueces y los colaboradores de justicia en gene-
ral. La diferencia con otros casos, se sostuvo, es
que ¢éste se podria haber evitado con la interven-
cién oportuna del Estado.®

Si bien ninguno de estos hechos —ni tantos otros-
originaron en si mismos el proyecto de reforma
de la ley de ejecucion penal, el caso de Micaela
si acelerd la aprobacién del proyecto que ya
habia sido aprobado por la camara de diputados
en diciembre de 2016.7 La ley 27375, luego de su
paso por el Senado, fue finalmente aprobada en
la Camara de Diputados con una abrumadora
mayoria: 170 votos a favor, 8 en contra y 7 abs-
tenciones.? El populismo punitivo es, claramente,
un proyecto en el que confluyen partidos politicos
de los mas variados y opuestos tintes ideologicos.

6 Ver, por ¢jemplo, las siguientes noticias:
https://www.infobae.com/sociedad/2017/04/08/hay-dos-res-
ponsables-el-asesino-y-el-juez-carlos-alfredo-rossi/ y
http://www.unoentrerios.com.ar/policiales/ wagner-fue-libe-

rado-pesar-tener-todos-los-informes-negativos-n1371350.html

7 Esta relacion entre la premura por aprobar la ley y caso Micaela
fue sostenido explicitamente por muchos dirigentes politicos y re-
petido por los medios de comunicacion. Un ejemplo aqui en el pe-
riodico infobae: “Esta normativa voloid a ocupar la agenda piiblica en abril
luego del crimen de Micaela Garcia, quien fue asesinada por Sebastidn Wagner;
que  confesé el hecho e imvolucré a  su  jefe”  en
https://www.infobae.com/politica/2017/07/05/diputados-
aprobo-la-ley-que-limita-las-excarcelaciones/  [consultado el
10/10/17]. Ademas, en el debate parlamentario, los senadores
Guastavino y Pichetto refirieron que el caso influy6 en el trata-
miento de la ley. Sostuvo Pichetto, entre otras cosas, lo siguiente:
“Alguien dijo: “No, este tema no tiene que ver con Micaela Garcia!”. ;Si! ; Tiene
que ver! jClaro que tiene que ver! ; Por qué no va a tener que ver? A ver; es uno
de los temas que ha disparado este debate.”

Para mas precisiones, ver las versiones taquigraficas de la sesion del
dia 26/04/17 en www.senado.gov.ar.

8 Los votos en contra fueron sélo de algunos diputados de sectores
progresistas, pero no todos los que ocupan aquellas bancas. Quie-
nes se opusieron fueron representantes del Frente de Izquierda,
Movimiento Evita, Proyecto Sur, Chubut Somos Todos, y Dialogo
y Trabajo.

He explicitado el contexto global en el que se
apruchba finalmente la reforma de la ley 24660.
Le he dedicado el espacio necesario ya que, con-
sidero, esto explica en parte el tenor que carac-
teriza todas las modificaciones introducidas:
recorte indiscriminado de ciertos beneficios (casi
“porque si”, sin ningln tipo de sustento empi-
rico), poca adecuacion a estandares constitucio-
nales y convencionales en materia de ejecucion
de la pena, abandono del ideal resocializador y
preponderancia del rol de las victimas en la
etapa de ejecucion.

En lo que sigue, analizaré los principales cam-
bios introducidos por la nueva normativa.

Reinsercion social “controlada”

El articulo 1 de la ley 24660 erigia como fin ex-
clusivo del tratamiento penitenciario la reinser-
ci6n social de los condenados. La primera parte
del articulo se encontraba redactada del si-
guiente modo:

“La ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas
sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el conde-
nado adquiera la capacidad de comprender y respetar la
ley procurando su adecuada reinsercion social, promo-
viendo la comprension y el apoyo de la sociedad”

Esto estuvo a punto de cambiarse completa-
mente en el proyecto de reforma de la ley apro-
bado en diciembre de 2016, que pretendia
imponer como fin de la ejecucion también la
“proteccion de la sociedad frente al crimen”. Este slogan
fue retirado del proyecto final luego de su paso
por el Senado y al articulo se le anadieron pe-
quenas -aunque significativas- modificaciones,
quedando de forma definitiva asi:

“La gjecucion de la pena privatia de libertad, en todas sus
modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado ad-
quiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi como
también la gravedad de sus actos y de la sancion impuesta,
procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la
comprension y el apoyo de la sociedad, que serd parte de la
rehabilitacion mediante el control directo e indirecto.”

Como puede verse, lo que aflade ahora este ar-
ticulo es el rol de contralor (directo e indirecto)
de la sociedad. Se podria pensar que la sociedad
ya estaba representada en la figura de las Fisca-
lias con competencia en Ejecucion Penal, que
son parte del proceso en la etapa de ejecucion.

Sin embargo, esta modificacion afiade algo
extra. Si realizamos una lectura sistematica de la
reforma de la ley, vemos que este agregado se re-
laciona con el nuevo rol que poseen las victimas
de los delitos en la etapa de ejecucion penal y, a
mi entender, esto es lo que quiere dejar en claro
la Gltima frase del articulo.

Con esta reforma, las victimas tienen una parti-
cipacién activa en los procedimientos decisivos
de los distintos institutos que prevé la ley de eje-
cucion. Se anade, asi, el articulo 11 bis, que dis-
pone lo siguiente:

“La victima tendrd derecho a ser informada y a expresar
su opinion y todo cuanto estime conveniente, ante el juez
de ejecucion o juez competente, cuando se sustancie cual-
quier planteo en el que se pueda decidir la incorporacion
de la persona condenada

a) Salidas transitorias:

b) Régimen de semilibertad;

¢) Libertad condicional;

d) Prision domiciliaria;

¢) Prision discontinua o semidetencion;

J) Libertad asistida;

g) Régimen preparatorio para su liberaciin.

El Tribunal a cargo del juicio, al momento del dictado de
la sentencia condenatoria, deberd consultar a la victima
st desea ser informada acerca de los planteos referidos en
el parrafo que antecede. En ese caso, la victima deberd
Jyar un domicilio, podrd designar un representante legal,
proponer peritos y establecer el modo en que recibird las
comunicaciones.

Incurnird en falta grave el juez que incumpliere las obli-
gaciones establecidas en este articulo.”

La participacion de las victimas en estos incidentes
no es algo completamente nuevo. La ley modifi-
catoria 26813 afiadio a los arts. 17, 28 y 45 de la
24600, correspondientes a salidas transitorias, se-
milibertad, libertad condicional y semidetencion,
respectivamente, la posibilidad de que las victimas
de delitos contra la integridad sexual (de los arts.
119 parrs. 2°y 3°, 120 y 125 del Co6d. Penal) sean
notificadas del resultado de estos incidentes y sean
escuchadas en caso de que deseen realizar alguna
manifestaciéon. En su momento, la justificacion
parlamentaria de esta modificacion fue que la es-

pecial naturaleza de este tipo de delitos requeria
un trato diferencial frente a otros.’

Ahora bien, la nueva reforma prevé la partici-
pacion de las victimas sin ningtn tipo de distin-
cién con respecto a los delitos! y, ademas,
brinda la posibilidad no s6lo de proponer peri-
tos de control en los incidentes de ejecucion,
sino también de “expresar su opinidn y todo cuanto
estime conveniente, ante el juez”. Mas alla de la par-
ticipacion en el resultado de las pericias -que
constituyen prueba independiente- ¢qué pueden
aportar las victimas?, y mas aun, ¢lo que las vic-
timas expresen debera ser tenido en cuenta por
las/os juezas/ces? ¢bajo qué circunstancias? St
es una opiniéon negativa a pesar de que la per-
sona condenada posea todos los otros requisitos
a favor para obtener algin beneficio, ¢qué de-
berian hacer las/os juezas/ces? ;Deberian pon-
derar también la opinién? Y, ademas, (cuan
justificada debe estar esa opinién? Todos estos
interrogantes permanecen abiertos dada la va-
guedad con que se encuentra redactado el men-
cionado articulo."!

9 En la discusion parlamentaria, por ejemplo, el senador Sanz dijo
“... en este caso inteligentemente lo que se esta proporcionando
es una mirada hacia todo el proceso de ejecucion de la pena que
en el caso particular de los delitos vinculados a la integridad sexual
deben tener un tratamiento diferencial...” Ver: Discusion parla-
mentaria del régimen complementario de reinsercién para con-
denados por delitos contra la integridad sexual, sesiéon ordinaria
del 14/11/12 y una referencia a esto también contenida en Nar-
diello, Paduczak y Pinto (2015: 75)

10 Al no haber distinciones ni prioridades en la intervencion de las
victimas en relacion a la gravedad del delito se incluyen todos ellos,
hasta los delitos contra la propiedad. Imaginemos a una persona
condenada por numerosos hurtos y/o robos, con multiplicidad de
victimas afectadas por los mismos: ¢todas tendran derecho a pro-
poner peritos de control? ¢y a manifestar “todo cuanto estime ne-
cesario”? ¢Qué pasaria en casos en que se exceda el limite de
peritos de control que imponen algunos Codigos Procesales como
cl de Cordoba en el art. 237? Considero que esto deberia ser aco-
tado segun algtn criterio de razonabilidad y proporcionalidad con
respecto a la gravedad de los delitos, y deberia facultarse solo a las

victimas de delitos contra las personas o la integridad sexual.

11 En términos mas claros: lo que aqui se critica no es la interven-
cion de las victimas en los incidentes de ¢jecucion, que sin dudas
se encuentran legitimadas por la nocién de “tutela judicial efec-
tiva” (art. 8 ap. 1 CIDH), sino la falta de condiciones claras de
esta intervencion. No se establecen distinciones en base a los tipos
ni gravedad de los delitos, ni a incidentes donde no deberia im-
portar qué diga la victima por razones humanitarias, como una
prision domiciliaria por razones médicas, por ejemplo, una en-

fermedad terminal.
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Por supuesto que hay manifestaciones completa-
mente justificadas que podrian efectuar las victi-
mas, como por ejemplo, controlar que la persona
condenada no fije un domicilio para el cumpli-
miento de su libertad en un domicilio cercano a
su hogar o lugar de trabajo. Sin embargo, estas
circunstancias no deberian ser advertidas por las
propias victimas, sino por los comisionados encar-
gados de la constatacion de los domicilios o por
el personal de las fiscalias y juzgados de ejecucion,
quienes deben controlar los detalles de operativi-
zacion de los institutos de flexibilizaciéon del en-
cierro. En este sentido, la participaciéon de las
victimas se vuelve superflua y algo redundante.

Entiendo, ademas, que al no haber sido especi-
ficado en la ley el caracter ni el grado de influen-
cia de las manifestaciones vertidas por la victima
o sus representantes legales en los incidentes de
ejecucion, en virtud del principio de legalidad'
solo podrian ser tenidas en cuenta en favor del
condenado y no en su contra.

En definitiva, el cambio de rumbo con respecto
a la finalidad (explicita) de la ejecucion de la
pena, desde un paradigma netamente resociali-
zador a un paradigma resocializador con control
de la sociedad (entendiendo a la sociedad como
victimas) es el hilo conductor que caracteriza la
mayoria de las modificaciones introducidas. Esto
claramente impacta en la nociéon misma de re-
socializacion, ya que en virtud del régimen pro-
gresivo y el tratamiento individualizado, la
reinsercion dependia en su mayor medida de la
propia voluntad de la persona privada de liber-
tad. Ahora, al anadirse este otro elemento a
tener en cuenta, podrian suscitarse casos en que
la persona haya hecho todo lo que se encuentra
a su alcance en cuanto al cumplimiento del tra-
tamiento en pos de su reinsercion social (trabajo,
educacion, disciplina) y aun asi encontrar obsta-

12 Me refiero aqui, mas precisamente, a la prohibiciéon de analogia in
malam partem y el requisito de lex stricta. (Sancinetti, 2005: 84-90). La
indeterminacién semantica o vaguedad aqui explicitada, hace que
se den los presupuestos de lo que Alchourrén y Bulygin (2012: 47-
53) denominan “lagunas de reconocimiento”, es decir, problemas
empiricos o empirico-conceptuales que aparecen en el nivel de apli-
cacion de las normas a casos individuales y que pueden mitigarse a
través de la interpretacion o del uso de conceptos técnicos que esti-
pulen expresamente las reglas de aplicacion al caso concreto. Lo
que sostengo aqui es que de ningin modo -en virtud de la prohibi-
cion de analogia in malam partem- este problema de vaguedad podria
ser solucionado con una interpretacion en perjuicio del condenado

en el caso concreto.

culos ajenos a su esfuerzo personal, como la opi-
ni6on de las partes damnificadas. '

La reinsercion en tensién

La reforma de la ley también modificé los requisi-
tos para acceder las salidas transitorias, la libertad
condicional y la libertad asistida. Estos tres insti-
tutos resultan muy significativos en el régimen pro-
gresivo del tratamiento penitenciario, en tanto
suponen la flexibilizacion de las condiciones de en-
cierro. A continuacion, analizaré el impacto de la
reforma en estas tres etapas. Primeramente, debe
caracterizarse brevemente el concepto de reinser-
ci6n social o resocializacion que ha sido mencio-
nado de forma rapida en la seccién anterior.

Como se ha sostenido, la nocion de “resocializa-
ci6n” o “reinsercion social” es el eje ordenador
de todo el régimen de progresividad del trata-
miento penitenciario para nuestra legislacion na-
cional, en virtud no sélo de ésta, sino también
del cumplimiento de estandares internacionales
a los que Argentina se ha obligado.'* En virtud
de ello, sostiene Alderete Lobo (2015) que:

“Cualquier precepto contenido en las leyes rela-
tivas a la ejecucion penal debe ser interpretado
de forma tal que no se oponga a este objetivo
considerado ‘esencial’. De este modo, la reinser-
cion social tiene en relacién con la norma peni-
tenciaria, funciones similares a las que tiene el
bien juridico en relacién con la norma penal, en
tanto sirve como base de su estructura ¢ inter-
pretacion” (pp. 165-166)

En otras palabras, el ideal resocializador tiene
que ser el eje estructurante de todo el trata-
miento penitenciario.' Si entendemos a la reso-
cializaciéon como lo hace la mayor parte de la
doctrina, ¢ e., como un proceso de reintroduc-

13 Cabe aclarar aqui que hace ya algiin tiempo existe cierta tendencia
por parte de los tribunales de tener cada vez més en cuenta conside-
raciones ajenas a la propia voluntad del interno en cuanto al cumpli-
miento de los reglamentos carcelarios. Me refiero concretamente a las
pericias psicologicas habilitadas por el art. 13 del Ciéd. Penal y realiza-
das en Cérdoba por los psicélogos y psicologas de los Equipos Técnicos
de los Juzgados de Ejecucion, ya sea por pedido de las fiscalias o de-
cretadas de oficio por los juzgados de ejecucion (art. 231 CPPC).

14 Me remito aqui, en honor a la brevedad, a las referencias con-
vencionales citadas en la primer nota al pie del presente articulo.

15 En el mismo sentido opinan Nardiello et. al. (2015:35), citando a
su vez en igual direccion a Mapelli Caaffarena (1983)

I

ci6n del individuo a la sociedad (Nardiello et al.,
2015: 34; Juliano y Avila, 2012: 77) 0 como un
proceso de reintegracion del excluido a la misma
(Lopez y Machado, 2004: 35; Sancinetti, 1996:
63), siempre tenemos como criterio orientador a
la posibilidad de que los y las condenadas pue-
dan, como fin Gltimo, regresar a la sociedad con
herramientas adquiridas de modo progresivo
para poder comprender y respetar la ley (y no
reincidir en el delito), y, todo esto a su vez con el
apoyo y comprension de la sociedad en su con-
junto'® (art. 1, ley 24660). Si esto es asi, entonces,
claramente, las modificaciones introducidas en
laley de ejecucion han abandonado en gran me-
dida el fin resocializador del tratamiento peni-
tenciario. Esto quedard mas claro al analizar los
nstitutos de flexibilizacién donde mas ha impac-
tado, de forma negativa, la reforma.

Libertad condicional
La libertad condicional constituye una forma de
cumplimiento de la pena privativa de libertad

16 Detras de esta aclaracion con respecto al rol de la sociedad en el
proceso de reinsercion, Lopez y Machado (2004) sostienen que se
quiere dejar en claro que el paradigma adoptado por la legislacion
es el del delito como un producto social, no un fruto de “patologi-
cas desviaciones individuales” que hacian etiquetar a los conde-
nados como desadaptados que requerian una “rehabilitacion” o
una “readaptacién”, en lugar de una reinserciéon al medio social
que los ha previamente excluido. El excluido, sostienen los autores,
es conceptualmente distinto al desadaptado. La exclusiéon de un
individuo del medio social no obedece necesariamente a falencias
personales, ni siquiera responde exclusivamente a razones de in-
dole legal (desobediencia a la norma), sino que “concurren a ex-
plicarla factores tan diversos como, principalmente los de orden
econoémico, pero también culturales, sexuales, religiosos o estéti-
cos”. Para una nocién mas acabada del concepto de reinsercion,

véase: Lopez y Machado (2004: 35-42).

(Lopez y Machado, 2004, p. 130). En cuanto tal,
debe ser entendida como una suspension parcial
del encierro carcelario y no como una suspen-
sion total, toda vez que las personas penadas
quedan sometidas a una serie de limitaciones
como la obligacion de residencia, abstencion de
ciertas conductas, prohibiciones de acerca-
miento, obligacion de adquirir trabajo, etc.!’
Mediante la liberacion anticipada, sostienen al-
gunos autores, “se premia a quien demostr una
evolucion satisfactoria en el régimen carcelario,
incentivandolo a continuar con su buena con-
ducta en el medio libre, todo ello orientado hacia
la prevencion especial” (Nardiello et al.,
2015:89), es decir, hacia un fin resocializador de
forma paulatina. La libertad condicional, en de-
finitiva, es el Gltimo estadio del régimen progre-
sivo en miras a la reinsercion social de los/as
condenados/as.

En concreto, la reforma modifico el art. 14 del
Codigo Penal excluyendo mas delitos del elenco
de los habilitados para la libertad condicional
que los que habian sido ya excluidos por el
combo de leyes Blumberg. El articulo ha que-
dado redactado del siguiente modo:

La libertad condicional no se concederd a los reincidentes.
Tampoco se concederd cuando la condena_fuera por:

1) Homicidios agravados previstos en el articulo 80 del
Cédigo Penal.

2) Delitos contra la integridad sexual, previstos en los

arts. 119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128

17 Las condiciones que pueden imponerse para el cumplimiento de
la libertad condicional se encuentran enumeradas en el art. 13 del
Ci6d. Penal y a éstas pueden afadirse cualquicera de las condiciones

previstas por el art. 27 bis del mismo cuerpo normativo.
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primer y segundo pdrrafos, y 130 del Cédigo Penal.

3) Privacion ilegal de la libertad coactiva, si se causare in-
lencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en
el articulo 142 bis, anteiiltimo pdrrafo, del Cédigo Penal.

4) Tortura seguida de muerte, articulo 144 ter; inciso 2,
del Cédigo Penal.

5) Delitos previstos en los articulos 165 y 166, inciso 2,
segundo pdrrafo, del Cédigo Penal.

6) Secuestro extorsivo, si se causare la muerte de la persona
ofendida, conforme a los supuestos previstos en el articulo
170, antepeniltimo y anteiltimo pdrrafos, del Cidigo Penal.

7) Delitos previstos en los articulos 145 bis y ter del G-
digo Penal.

8) Casos en que sea aplicable el articulo 41 quinquies del
Cédigo Penal.

9) Financiamiento del terrorismo previsto en el articulo
306 del Cédigo Penal.

10) Delitos previstos en los articulos 5° 6°y 7° de la
ley 23.737 o la que en el futuro la reemplace.

11) Delitos previstos en los articulos 865, 866 y 867
del Cédigo Aduanero.

Como puede verse, con la nueva ley se excluye
de la posibilidad de solicitar la libertad condicio-
nal a los condenados por mas de once tipos de
delitos del Codigo Penal, del Codigo Aduanero
y de la Ley de Estupefacientes sin una correla-
ci6n de graduacion de la gravedad con respecto
a otros no incluidos. Este tipo de “catalogos” de
delitos excluidos de ciertos beneficios del régi-
men progresivo sin criterios adecuados de razo-
nabilidad fue declarado inconstitucional por
distintas Gamaras Nacionales e incluso por el
Tribunal Superior de Justicia de Cordoba; en
razén de las primeras incorporaciones de delitos
excluidos por la ley 25892.'8

Los fundamentos esgrimidos para excluir a cier-

18 TSJ de Cérdoba “Aguirre” (S. n° 434, 29/09/2015); CFCP, Sala
1V, “Soto Trinidad”, (27/11/2014); CNCP, Sala II, Causa nro.
CCC 381/2010/1/CNC1, (30/12/16). En “Aguirre”, el TSJ Cor-
dobés dijo, entre otras cosas, que: “...la exclusion abstracta de un ca-
talogo de delitos con la consiguiente cancelacion de los beneficios que durante
la gjecucion de la pena privativa de libertad se confiere en virtud del principio

ldad ante

de progresividad, tal como se encuentra contemplada, vulnera la i

. ”
la ley por configurar una discriminacion irrazonable.

tos delitos de los beneficios de la progresividad
son, en su mayoria, relativos a la seguridad ciu-
dadana y a la proteccion social.'? En este sentido,
sostiene Alderete Lobo, la medida ni siquiera es
idénea (y por lo tanto, es irrazonable) para al-
canzar el objetivo de brindar mayor seguridad a
la ciudadania, pues:

“como explica Santiago Martinez: °...s1 el cons-
tituyente ha previsto que la reinsercion social sera
el principio que guiara la ejecucion de la pena y
que la intensidad del castigo que sufre el conde-
nado ira disminuyendo con el objeto de que vaya
tomando contacto con la sociedad libre de forma
paulatina, la restriccion de este derecho en forma
total para algunos presos nunca puede ser vista
como un fin constitucionalmente legitimo; ni si-
quiera si lo que se quiere tutelar con las normas
es la seguridad’.” (Alderete Lobo, 2015: 175-176)

Los argumentos sobre la proteccion y la seguridad
ciudadana no justifican en modo alguno la adop-
ci6n de criterios como los aqui mencionados. En
primer lugar, la problematica de la seguridad ciu-
dadana no podria solucionarse a través del endu-
recimiento de las condiciones de cumplimiento de
las penas ni del cercenamiento absoluto de las ins-
tituciones de flexibilizacién del encierro. El pro-
blema de la inseguridad deberia resolverse con
politicas publicas de prevencion del delito y no
con soluciones punitivas “magicas” que solo es-
conden el problema real. Entender esto de otro
modo equivale a trastocar los fines de la pena y
del tratamiento penitenciario, que pasaria a ser
un fin de neutralizacién o de mero castigo (retri-
bucionista) y no de prevencion especial positiva,
como ordena la legislacién nacional e internacio-
nal, a la cual Argentina adhiri6.

En segundo lugar, esta modificacion es contraria al
principio de igualdad adoptado por nuestra Cons-
titucion Nacional como ideal regulador en su arti-
culo 16.2° El Estado no se encuentra justificado

19 Ver, por ejemplo, las manifestaciones vertidas por los Senadores
Pichetto y Cobos en la sesion especial del Senado del dia
26/04/17. A modo de ejemplo, el de Cobos: *“Estamos tratando una
ley —como bien se ha dicho acd— que, seguramente, no va a solucionar todo el
problema, pero st es una ley que contribuye a resolver la primera demanda que
tiene nuestra soctedad, que es el tema de la inseguridad Esto, sabiendo que
hemos legislado mucho para aquellos que cometen los delitos y muy poco para
las victimas...”

20 A veces hablar de “igualdad” sin mas resulta algo muy abstracto
y ambiguo. Por ello cefiiré el concepto a la definicion que da Nino

para vulnerar el principio de igualdad en la impo-
sicion de las penas -a fortiori, en la ejecucion de las
penas- si no es con un motivo fundado en la indi-
vidualizacion del tratamiento. La individualizacién,
sin embargo, nunca puede ser establecida a priori
por un elenco de delitos —y con ello, de “delincuen-
tes” — excluidos, sino que debe ser el resultado de
un pronoéstico personalizado de reinsercion social
en el que se valore el cumplimiento de las condi-
ciones objetivas y subjetivas del tratamiento diagra-
mado en el periodo de observacion. Este
pronostico, interdisciplinario, fundamentado y a
Jposterion, es el tnico que puede justificar el aban-
dono del principio de igualdad en la ejecucion de
la pena; lo cual claramente no es el caso. La obli-
gacion que pesa sobre el Estado de brindar un tra-
tamiento resocializador a los y las condenados/as
no puede anularse solo en virtud de la entidad de
los delitos cometidos, ni la gravedad de los mismos,
ni el criterio del legislador empirico. Las razones
para abandonar el fin resocializador deben ser ra-
zones de peso que derroten —nada mas y nada
menos- al principio de igualdad constitucional; y
que, a mi entender, no estan presentes en el texto
de reforma, ni en los debates parlamentarios que
se dieron con motivo de ella. En definitiva, esta ex-
clusion que realiza la ley no esté justificada y se en-
cuentra en manifiesta contradicciéon con la
Constitucion Nacional y los Tratados incorporados
a ella, como se ha especificado.

Por altimo, debo decir que ademas de no respetar
el fin resocializador, y violar el principio de igual-
dad de forma injustificada, este articulo también
es irrazonable desde el punto de vista de la culpa-
bilidad del agente (Alderete Lobo, 2015: 178) y de
la gravedad de los delitos en relacion a los bienes
juridicos protegidos. En otras palabras, no puede
determinarse con exactitud la motivacion de ele-
gir estos delitos y no otros, ya que no ha habido
un criterio clasificador claro ni coherente.

Con respecto a la culpabilidad del agente?!, cabe

de igualdad como igualdad normativa, como prescripciéon, como
“una serie de caracteristicas o propiedades que las leyes, las nor-
mas juridicas, deben tener segin el ideal al que responden”, es
decir, como un principio regulativo y no como un enunciado ana-
litico. (Nino, 2013:72)

21 Al hablar de culpabilidad me refiero concretamente a las dife-
rencia valorativa que deberia suponer la distincion entre dolo di-
recto y dolo eventual, por un lado; y dolo e imprudencia, por otro.
La importancia de querer o no el resultado de muerte por parte

notar que entre los delitos excluidos se encuen-
tran algunos en que el resultado de muerte no es
querido por el autor (arts. 124, 165, 170 antepe-
nultimo parr. God. Penal) y otros en los que la
muerte se produce intencionalmente (art. 80
Cod. Penal i fine, art. 142 bis antetltimo pa-
rrafo, 170 antedltimo parr. Cod. Penal); sin em-
bargo, ambos tipos de culpabilidad son tratados
de igual modo: incluyéndolos en el catalogo de
delitos con prohibicion de gozar de la libertad
condicional. De alli debe inferirse que la culpa-
bilidad no ha sido un criterio a tener en cuenta
en la confeccion de esta némina.

Ahora bien, al parecer, tampoco la gravedad de
los delitos y; con ello, la mayor proteccion a bienes
juridicos mas valiosos ha sido un criterio orienta-
dor. Esto porque se excluye de la posibilidad de
acceder a la flexibilizacion del encierro a personas
condenadas por delitos muy graves (los del art. 80
Cod. Penal) que protegen bienes juridicos como
la vida, y que prevé prision perpetua; al mismo
tiempo que excluye a personas condenadas por
delitos leves como la prescripcién indebida de es-
tupefacientes (art. 5 ley 23737) que protege bienes
juridicos abstractos y difusos, como la salud pu-
blica, y que prevé penas minimas.

Salidas transitorias

Las salidas transitorias constituyen una modalidad
de liberacion parcial y progresiva, que va desde la
posibilidad de gozar de salidas de 4 horas hasta
de 72 horas dependiendo del motivo que las fun-
damente (salidas familiares, salidas educativas, la-
borales, etc.) y del nivel de confianza alcanzado.
Con ellas, se busca “preparar el regreso del pe-
nado al medio libre intentando que esto no ocurra

del autor dependera en gran medida de si adoptamos una nocién
de culpabilidad ligada a la teoria de la representacion o la teoria
de la voluntad. Sobre este tema existen numerosos debates que ex-
ceden ampliamente este articulo. Debe decirse, sin embargo que
si bien la doctrina dominante se ha inclinado por exigir tanto el
conocimiento como la voluntad, en los Gltimos afios ha ganado te-
rreno la opinién que considera suficiente el conocimiento (Mir
Puig, 2009). Para una exposicion mas completa de este debate,
véase, por ejemplo: Puppe, 1. (2009) La distincion entre dolo ¢ impru-
dencia, Buenos Aires: Hammurabi; Peralta, J.M. (2012) Motivos re-
prochables, Barcelona: Marcial Pons; Pérez Barbera, G (2011) El
dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Bue-
nos Aires: Hammurabi; Sancinetti (2005) Teoria del Delito y Disvalor
de Accion, Buenos Aires: Hammburabi.
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de modo repentino, sino gradual, contribuyendo
de esa forma al objetivo resocializador perse-
guido” (Nardiello et. al., 2015: 68)

Con la modificacion de la ley, el articulo 17 ex-
cluye especificamente de la posibilidad de obte-
ner salidas transitorias -y régimen de
semilibertad- a las personas condenadas por los
delitos nominados en el art. 56 bis, que son exac-
tamente los mismos que los del art. 14 del Co-
digo Penal actual. También se excluye a los
condenados por esos delitos de obtener los be-
neficios de la prision discontinua o semideten-

cion (art. 30 ley 27375)

Libertad asistida

Lalibertad asistida es un instituto de liberacion an-
ticipada que permite a las personas condenadas
egresar del establecimiento penitenciario 6 meses
antes de la fecha de cumplimiento total de la con-
dena impuesta, en los casos en que no puedan ac-
ceder a la libertad condicional por algin motivo. 22

Con la modificacién de la ley ha habido dos
cambios fundamentales. En primer lugar, el
plazo para poder acceder a ella pas6é de 6 a 3
meses. Podemos imaginar que, en una condena
de, por ejemplo, unos 30 afios de duracion, la
posibilidad de una liberacion con 3 meses de an-
telacion al agotamiento de la pena, parece bas-
tante exiguo y no guarda relacion alguna con la
cantidad de afios de pena en el caso concreto. %

22 Como bien sefialan Nardiello, Paduczack y Pinto (2015: 120) la li-
bertad asistida fue entendida muchas veces como la “libertad con-
dicional de los reincidentes”, y esto no es realmente asi ya que nada
obsta a que una persona no reincidente pueda solicitar la libertad
asistida si cumple con las condiciones requeridas por la norma. Esta
postura amplia que permite a los no reincidentes optar por la li-
bertad asistida fue adoptada por el Tribunal Superior de Justicia
de Cordoba en autos “Soria” (S. n” 34, 22/3/2007), “Rodriguez”
(S.n° 343, 7/12/2012) y “Pellegrino” (S. n° 53, 18/03/2013).

23 Algunos autores criticaban ya el plazo indiscriminado de 6 meses
para acceder a la libertad asistida con argumentos como el si-
guiente: “¢por qué 6 meses y no un afo o tres meses? La eleccion
de un plazo fijo constituye una arbitrariedad manifiesta en el insti-
tuto toda vez que no se traduce en €l la proporcionalidad como
principio rector en materia penal. Asi, este plazo se constituye como
muy insignificante en condenas a muchos afos (...) para una per-
sona condenada a cincuenta afios de prision salir s6lo 6 meses antes
del agotamiento de la pena resulta poco mas que irrisorio, ya que
s6lo consisten los seis meses en el 1% de su condena. Asimismo,

una condena a un ano de prision de cumplimiento efectivo, los seis

Ademas, (por qué 3 meses? El legislador no se
ha basado en ningun tipo de prueba empirica
para realizar este recorte temporal, ni tampoco
lo habia hecho con la ley anterior, son decisiones
sin ningun tipo de fundamento en las necesida-
des reales de prevencion especial.

En segundo lugar, la libertad asistida también
quedd ahora prohibida para las personas con-
templadas en el art. 56 bis, es decir, la némina
de delitos excluidos ya analizada. Nuevamente,
es otra restriccion de la reforma en contra del
ideal resocializador que deberia servir como eje
estructural del tratamiento penitenciario.

Progresividad solapada

Es necesario también mencionar la salvedad que
realiza la ley para enmendar la falta de progresi-
vidad generada por esta modificacion. El articulo
32 anade el articulo 56 quater que establece que
en los supuestos de condenados por delitos pre-
vistos en el articulo 56 bis, la progresividad de-
bera garantizarse a partir de la implementacién
de un “régimen preparatorio para la liberacién”.
Este régimen -siempre que la persona condenada
hubiera observado con regularidad los reglamen-
tos carcelarios, previo informe de la direccion del
establecimiento y de peritos- consistira en un pe-
riodo de un ano de aclimatacién, que implica 3
meses de preparacion dentro del establecimiento,
6 meses de salidas con acompafiamiento peniten-
ciario y 3 meses de salidas sin supervision.

Esta “solucion” resulta poco razonable ya que
no implica una verdadera idea de progresividad
escalonada con su nota distintiva en fases. Esta
progresividad solapada no es tal, ya que la pro-
gresividad, por antonomasia, es un avance con-
tinuo, gradual y paulatino por las distintas fases
del tratamiento penitenciario, a medida que se
van cumpliendo los diferentes objetivos impues-
tos. Este es el modo en que mandan a entender
el principio de progresividad las Reglas Minimas
Para el Tratamiento de los Reclusos de Naciones Uni-
das (Regla 60.1), las cuales, segin la Corte Su-
prema en el fallo Verbitsky?!, “se han convertido
por la via del art. 18 de la CN en el estandar in-
ternacional respecto de personas privadas de li-

meses representan el 50% de la pena...” (Crisafulli, 2008:13)
24 CSJN, 03/05/05, “Verbistsky”, CJSN-Fallos, 328:1146

bertad”. Segtn Salt (Rivera Bieras & Salt, 1999),
por ejemplo, el régimen progresivo “se caracte-
riza por la posibilidad de que las condiciones de
encierro y las privaciones y restricciones de de-
rechos derivadas de la pena se atentien progre-
sivamente durante el tiempo de cumplimiento
de la sanci6n” (como se cita en Nardiello et. al,
2015:47). Para el autor, las notas caracteristicas
de esos sistemas son: a) la division del tiempo de
duraciéon de la pena en fases o grados con mo-
dalidades de ejecucion diferentes; b) un sistema
determinado de avance y retroceso de los inter-
nos por las distintas fases; y ¢) un periodo de
cumplimiento de la pena en libertad (libertad
asistida y libertad condicional). Como puede
verse, ninguna de estas notas caracteristicas de
la progresividad estarian dadas con la propuesta
ficticia que brinda el nuevo articulo 56 quater.

De este modo, pretender utilizar la nociéon de
progresividad recién hacia el final del agota-
miento de una condena resulta contradictorio
con el concepto mismo de progresividad que im-
plica un ascenso escalonado y paulatino, desde
su inicio hasta su fin. Esto, ademas, sin tener en
cuenta que las penas perpetuas no poseen fecha
de finalizacion, por lo que tampoco se aplicaria
a todos los casos de personas condenadas por los
delitos del articulo 56 bis, sino s6lo a las conde-
nadas a penas temporales.

En definitiva, considero que esta anadidura del
articulo 56 quater es simplemente una solucion
aparente y superflua a la falta de progresividad
para las personas condenadas por delitos exclui-
dos de la misma. Es un articulo creado para evitar
criticas concernientes a la falta de progresividad,
no respetando la idea misma de progresividad. Es,
a fin de cuentas, una solucion pour la galerie.

Prision perpetua, a perpetuidad

Otra modificacién contraria a los principios
constitucionales y convencionales fundamentales
del régimen de ejecucion es el tratamiento de las
penas perpetuas. Con respecto a las penas de
prision perpetua previstas en el art. 80 (homici-
dios calificados) el fin resocializador se ha aban-
donado por completo y de modo explicito. Con
la modificacion introducida por la ley 25892 ya
se habian excluido de la posibilidad de acceder

a la liberacion anticipada algunos delitos pena-
dos con prisiéon perpetua: homicidio criminis
causa, secuestro extorsivo seguido de muerte st
se causare intencionalmente la muerte de la per-
sona ofendida y abuso sexual seguido de muerte.
Con la nueva modificacion introducida por la ley
27375 se ha extendido la exclusion a todos los de-
litos regulados con pena de prision perpetua, por lo cual,
en Argentina, la prisién perpetua tal como se en-
cuentra legislada de modo infra constitucional
hoy en dia, es perpetua en el sentido mas literal
de la palabra: es una condena eterna, infinita.
No caben dudas acerca de que una prision per-
petua entendida de este modo es completamente
contraria al fin resocializador, y con ello a los
fines de la pena asumidos por nuestro pafs.”

Muchas veces se ha planteado en la jurispruden-
cia el problema de la prisién perpetua a los rein-
cidentes, quienes no pueden gozar de la libertad
condicional, por lo que “en los hechos” la prision
deviene perpetua también en sentido literal. La
respuesta mayoritaria de los tribunales, por
ejemplo del Tribunal Superior de Justicia de
Cérdoba, ha sido que esta situacién no resulta
contraria al fin resocializador, toda vez que las
personas condenadas a prisiones perpetuas con
declaracion de reincidencia pueden eventual-
mente acceder a otros regimenes de flexibiliza-
cion del encierro tales como el periodo de
prueba, las salidas transitorias, semilibertad y li-
bertad asistida. ** Con las modificaciones intro-

25 Afirma Sancinetti: “La pena perpetua, como principio, presupone
la posibilidad de segregacion definitiva de un sujeto del cuerpo so-
cial, lo que esta en pugna con las convenciones de derechos hu-
manos incorporadas recientemente a nuestra Constitucion (art.
75 inc. 22). Especialmente los incs. 2 y 6 del art. 5 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos al proscribir el primero
‘las penas crueles e inhumanas’ y al establecer el segundo ‘que las
penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y readaptacion social de los condenados’ impiden la ca-
dena perpetua. Pues la ‘rehabilitacion social’ es incompatible con
la existencia de penas privativas de la libertad que se autodefinen
como eternas”. Citado en Juliano & Avila, 2012:77.

26 T.SJ “Rosas” (S. n° 162, 22/06/2010); T.S J. “Bachetti”, (S. n°
271,28/10/2010); T.SJ. Gostelli”, (s. n® 424, 20/12/2013); T.S J.,
“Maldonado™, (s. n°® 468, 19/10/2015)

En los citados fallos del
Tribunal Superior se toma la postura de Zaffaroni para funda-
mentar esta enfoque. Afirma el TSJ: “la prision perpetua ya no es
tal en el ordenamiento argentino (Zaffaroni, Eugenio Raul, Ma-
nual de Derecho Penal. Parte General, EDIAR, Bs. As., 2007, p.
713), destacandose en esos casos no solo la libertad condicional,
sino también, las posibilidades de ingresar a regimenes de semili-
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ducidas con la nueva ley de ejecucion, incluso
estas posibilidades han sido cercenadas; por lo
que ya no queda ningun atisbo de fin resociali-
zador en este tipo de condenas.

Autores como Juliano y Avila sostienen que la
pena perpetua de estas caracteristicas no solo re-
sulta contraria al fin resocializador, sino que tam-
bién constituye una pena cruel, inhumana y
degradante en tanto:

“...jamas podria responder al aludido principio
de humanidad (...) ello por las mismas razones
que la definen como cruel, inhumana y degra-
dante; por su inusitada extension, por la cosifi-
cacion del individuo que es sometido a una pena
con muy pocas posibilidades de redencion y por
la sumisién a la ofensa y la humillaciéon que im-

bertad y obtener salidas transitorias transcurridos 15 afios (Autor
y ob. cit., pp. 713-714, ley citada, arts. 17 inc. 1° b. y 23).”

plica exponerse a una condena que, muy proba-
blemente, s6lo podra ser saldada con la vida del
recluso” (Juliano & Avila, 2012: 83)

En definitiva, sostienen los autores, este tipo de
pena perpetua, sin posibilidad alguna de recu-
perar la libertad algun dia, se convierte de facto,
en una “pena de muerte encubierta”, por la nula
posibilidad que tienen las personas de ser devuel-
tas a la sociedad con vida. Por todo lo antedicho,
considero que no caben dudas sobre la inconsti-
tucionalidad manifiesta que implica cercenar
toda posibilidad de egreso anticipado o de todo
régimen de flexibilizacion del encierro a las per-
sonas condenadas a prisiéon perpetua.

Modificaciones positivas

de la reforma

La nueva ley incorpor6 también algunas modi-
ficaciones positivas para el régimen de ejecucion,
aunque son menores en comparacion con el cer-
cenamiento de derechos y beneficios que han
sido explicitados anteriormente.

En primer lugar, el nuevo art. 13 de la ley de eje-
cucion establece un plazo maximo de 30 dias
para la permanencia de los y las interno/as en
el periodo de observacion. Esto no estaba regu-
lado en la ley anterior y se encontraba saldado
en algunas provincias con los decretos reglamen-
tarios de cada una. En Cérdoba, por ejemplo,
ese plazo es de 90 dias (art. 18, anexo IV, Dec.
Regl. 344/08) por lo que seguramente ahora de-
bera adecuarse a la legislacion nacional.

En segundo lugar, encuentro favorable la modi-
ficacion del art. 14 en tanto define las fases del
periodo de tratamiento y las divide en fase de so-
cializacion, consolidacion y confianza, especifi-
cando los requisitos para acceder a ellas y los
grados de atenuacion que corresponden en cada
una. Si bien los decretos reglamentarios provin-
ciales prevén la division del tratamiento en fases,
siempre afiade algo de seguridad juridica que
estas cuestiones estén determinadas por la ley
nacional, en aras de eliminar eventuales discre-
cionalidades y vulneraciones al principio de
igualdad de las personas condenadas por dife-
rencias entre las legislaciones provinciales.

Balance y consideraciones finales
Como se expuso a lo largo del articulo, la nueva
ley de ejecucion de la pena privativa de libertad
luego de la reciente reforma introducida por ley
27375 significa un retroceso en materia de rein-
sercion social, y con ello, un retroceso en el
cumplimiento de estandares constitucionales y
convencionales a los cuales Argentina se ha
comprometido internacionalmente.

Si bien la reforma tiene algunos aspectos posi-
tivos en cuanto a la operativizacion de las fases
de tratamiento -otorgando ello mayor seguri-
dad juridica en este aspecto- la realidad es que
en un balance entre los aspectos positivos y ne-
gativos de la nueva ley, utilizando como criterio
los fines de la ejecucion de la pena establecidos
por la Constituciéon Nacional y los Tratados In-
ternacionales incorporados a la Constitucion,
a saber, la reinsercion social y la humanidad de
las penas, deja un saldo negativo. Con la mo-
dificacion de la ley se excluye de los institutos
mas importantes del régimen progresivo (liber-
tad condicional, libertad asistida, semilibertad,
salidas transitorias) a las personas condenadas
por ciertos delitos que no respetan un criterio
acorde al principio de igualdad en la ejecucion
de la pena, ni al principio de culpabilidad. Asi-
mismo, la ley intenta solucionar un problema
intrinseco del derecho procesal penal argen-
tino, que es la poca importancia que tienen las
victimas durante el procedimiento penal, otor-
gandole una participacién tardia y poco clara
en cuanto a las facultades decisivas de su inter-
vencién en el proceso de ejecucion penal.

En definitiva, el legislador empirico ha confec-
cionado un catdlogo arbitrario de delitos ex-
cluidos de los institutos mencionados y ha
anulado en esos casos el ideal resocializador
consagrado constitucionalmente. En los casos
de prision perpetua, ademas, al cercenar la
nueva ley a todos/as los/as condenados/as con
esta pena la posibilidad de acceder a cualquier
eventual beneficio de flexibilizacion del encie-
rro hasta su muerte, se vulnera el principio de
humanidad de las penas, también consagrado
constitucionalmente. La nueva ley no se ha ba-
sado en estudios empiricos, ni consultas a co-

mités de expertos, ni a profesores o grupos de

estudios de Universidades Nacionales, sino

simplemente en el sentido comun.!
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Se aborda la discusion doctrinaria
relativa al régimen juridico que debe3 -
contenido del pagaré, al momento de instrumentar
operaciones de crédito destinadas al consumo. Se
presentan las alternativas vigentes, esto es, o bien se
rigen por las disposiciones del decreto ley 5965/63 y los
arts. 1833, 1384 a 1389 y concordantes del Codigo Civil y
Comercial; o bien se rige por las normas relativas a los
contratos de consumo, debiendo incluir las previsiones
del art. 36 de la ley 24.240, e interpretarse en base a los
principios de proteccion del consumidor. Se proponen
lineas interpretativas acordes con la dignidad de trato
que debe brindarse al consumidor

Palabras claves: Consumidor — Titulos De Crédito -
Interpretacion De Normas Constitucionales

La proteccion del consumidor

en el ordenamiento nacional

La sociedad de consumo presenta particularida-
des que no pueden ignorarse si se pretende en-
tender lo que sucede en la realidad econémica.
La nueva economia de mercado construida
sobre la matriz del consumo requiere por parte
de los operadores de la justicia un analisis que
permita entender de lo que se esta hablando y
fundamentalmente lo que esta sucediendo en el
plano socioeconémico (ALVAREZ LA-
RRONDO, F - RODRIGUEZ, G., 2012). De
lo contrario los tribunales corren serios riesgos
de convertirse en “fugitivos de la realidad”, tal
como sefialaba Morello (2005: 119)

El socidlogo polaco Zygmunt Bauman, en una
de sus tantas obras de lectura obligatoria para
quienes quieran comprender la sociedad del
siglo XXT en la que vivimos, explica con su ha-
bitual lucidez que:

cuando decvmos que la nuestra es una sociedad de consumo
debemos considerar algo mds que el hecho trivial, comin

9 poco diferenciador de que todos consumimos. La nuestra

es “una comunidad de consumidores” en el mismo sentido
en que la soctedad de nuestros abuelos (la moderna socie-
dad que vio nacer la industria) merecia el nombre de “‘so-
ciedad de productores (2005: 44).

Para entender este modelo de sociedad, Alvarez
Larrondo y Rodriguez (2012) enfatizan que de-
bemos comprender cuales son los pilares esen-
ciales del sistema de consumo, agregando que
son fundamentalmente tres.

En primer lugar, la publicidad, piedra basal del
nuevo marco social, que reconoce un antece-
dente previo, esencial: los medios de comunica-
ci6n masivos. Desde esta vereda, las publicidades
permanentes, y muchas veces incompletas, van
creando necesidades en la poblaciéon que siente
la necesidad de “consumir” para estar en la
época y sentir que “existe”.

En segundo lugar, en el sistema socioeconémico,
ostenta un rol esencial la moda que se encarga de
instalar lo que los autores denominan el “dispa-
rador psicoldgico de la obsolescencia’.

Desde esta perspectiva, destacan que el tercer
mojon estructural lo constituye el ¢crédito en tanto
que lo importante es consumir, porque el con-
sumo evidencia libertad de eleccion; no obstante,
advierten con agudeza que es una falsa libertad
entre opciones prefijadas por los productores.

Esta necesidad socialmente instalada por “la ma-
triz de consumo” y que resulta fundamental para
perpetuar la cadena de produccién —y con ello
el crecimiento del empleo y del salario y del con-
sumo y, asi sucesivamente, en un circulo deno-
minado “virtuoso”— requiere del crédito, que
permite “la magia” que el capitalismo y so6lo este
sistema propone, que es el de adelantar el placer
tornando actual lo futuro.

Con la incorporacion del art. 42, la reforma
constitucional del ano 1994, consagré a la Pro-
teccion del Consumidor en lo mas alto de nues-
tro sistema juridico, reconociendo que la tutela
prevista para quienes configuran la parte débil
de las relaciones de consumo resultaba ser un
elemento indispensable para el desarrollo eco-
némico y social nacional.

Esta norma, aparte de imponer a las autoridades
el deber de “proveer a la proteccién de esos de-
rechos”, le otorga a la ley 24.240 un rango supe-
rior al legislativo, incluyéndola dentro de los
nuevos derechos y garantias.

Ya desde la sancion de la ley en el ano 1993,
nuestro pais pretendi6 otorgar al consumidor un
estatuto especial y protectorio dado su caracter
de parte débil de la contratacion frente al pro-
veedor. Se proyecta sobre todo el orden juridico
y st bien se integra y no deroga aquellas previ-
siones que regula el Godigo Civil y Comercial
sobre esta materia y, en caso de colisién entre
estas normativas, debe primar la Constitucion
Nacional que es la fuente principal de estos de-
rechos, y por lo tanto, la LDC 24.240. Se ha eri-
gido asi en ley especial respecto de las propias
relaciones de consumo y por ende sus principios
se deben privilegiar por encima de los ordena-
mientos generales.

Desde la incorporaciéon de este dispositivo al
texto constitucional -sumado al caracter de orden
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publico otorgado a la LDC-, la proteccion juri-
dica a los consumidores y usuarios ha producido
notables cambios en la interpretacion, vigencia,
y analisis de compatibilidad de otras normas del
derecho que hasta el advenimiento de la nueva
normativa, se tornaban como reglas o principios
inconmovibles (LORENZETTI, 2009: 43).

Esta interpretacion se refuerza con el caracter
operativo de la norma constitucional sobre de-
recho de consumo, y de los valores en ella con-
templados al entenderlo como un derecho
humano, por lo que no existe impedimento al-
guno para su aplicacion inmediata.

Asi se consolida el principio protectorio en la
norma fundante del sistema y sobre la cual se
asienta el resto del ordenamiento juridico. Desde
los Tratados de Derechos Humanos, el acceso al
consumo se deriva del art. 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, art. XI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, art. 11.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Politicos,
entre otros documentos supranacionales.-

En la misma linea, el Tribunal Superior de Jus-
ticia de nuestra provincia ha sostenido:

Cabe reparar que es la propia Constitucion la fuente prin-
cipal del Derecho consumerista, siendo uno de los derechos
cwiles constitucionalizados™ (...) la norma del articulo
42 de la Constitucion Nacional pone en cabeza de los con-
sumidores y usuarios derechos plenos, los cuales son ope-
ratwos sin necesidad de que se dicte una ley que los
instrumente, lo que significa que el juez puede aplicarlos
en el caso concreto y su eficacia no estd condicionada. (Lo-
renzetti, Ricardo Luis, Segunda Edicion actualizada
“Consumidores” Santa Fé¢, 2009 pdg 45 y ss). En
efecto desde la vigencia del nuevo texto constitucional (art.
42 C.N.) “...la proteccion del consumidor ha sido ad-
matida como un principio general informador del ordena-
muento juridico de Derecho Privado, de tal modo que ello
le confiere a ese sector del Derecho una dindmica y una
logica propias que obligan a los jueces -y a cualquier otra
autoridad- a actuar de conformidad con las valoraciones
inherentes, al mismo tiempo de interpretar y aplicar la nor-
mativa especial o general que rige la relaciones de consumo.
FEuvidentemente, la cuestion guarda relacion con el llamado
proceso de “constitucionalizacion del Derecho Privado”
El mucrosistema legal que se encuentra compuesto por la
norma constitucional que reconoce proteccién al consumi-

dor y sus derechos (art. 42 C.N.), los principios juridicos

v valores del ordenamiento y, por iltimo las normas legales
imfraconstitucionales como la ley 24.240, hace que siem-
pre que exista una relacion de consumo, deba aplicarse en
primer lugar este microsistema, por revestir cardcter autd-
nomo_y aiin derogatorio de normas generales (Defilippo,
Dario Eduardo y otro c. Parra Automotores S.A.
y otro s/ abreviado, 2016).-

Entonces, siendo innegable que el crédito es un
elemento de supervivencia para prologar el esta-
dio de bienestar que otorga la posilibidad de con-
sumir y asi “pertenecer” al colectivo social; nos
encontramos con que las personas tienen una
“necesidad” de consumo que cubrir y que, si no
cuentan con ingresos que le permitan acceder a
los bienes deseados, recurren al sistema financiero.

Alli, puede observarse una primer distincion que
no puede soslayarse en el analisis. Por una parte,
encontramos a quienes pueden contratar con las
entidades que se operan bajo la jurisdiccion del
Banco Central de la Republica Argentina a fin de
obtener un crédito para el consumo. Estos sujetos
se encuentran protegidos por las normas, contro-
les y requisitos que impone ese organismo, parti-
cularmente en relacion con el deber de
informacién y documentacion a suscribir. Pero
cuando los consumidores obtienen crédito de
otras entidades o personas no sujetas a las regula-
ciones del Banco Central de la Reptblica Argen-
tina, se encuentran en una situacion de
desproteccion. Generalmente se trata de personas
que no tienen acceso fluido al sistema financiero
bancario y deben acudir a otro tipo de entidades.

Paradojicamente, el sector mas vulnerable de la
sociedad de consumo se expone a una mayor
fragilidad. Las relaciones de consumo se carac-
terizan por una desigualdad estructural entre los
proveedores y los consumidores o usuarios, que
se expresa en la asimetria de informacion, en las
diferencias de poder econémico y negocial y, en
definitiva, en la totalidad de las esferas de inte-
raccion. Este desequilibrio es el que justifica la
proteccion adicional que el ordenamiento juri-
dico debe proporcionar a la parte mas débil de
dicha relacion.

En este marco se sitaa la problematica de los cré-
ditos otorgados a los consumidores, habitual-
mente garantizados con titulos de crédito.

El crédito de consumo

Las operaciones de préstamo comienzan con el
pedido o solicitud del interesado, la articulacién
de la informacién patrimonial del eventual to-
mador vy, luego del acuerdo del banco o entidad
financiera, se otorga el crédito que se instru-
menta en el contrato de mutuo.

Asi, un crédito o financiaciéon para el consumo
es, segun Laguinge:

aquel que una persona fisica o juridica en el gercicio de su
actidad u oficio, concede o se compromete a conceder a un
consumidor bajo la_forma de pago aplazado, préstamo,
apertura de crédito, o cualquier otro medio equivalente de
financiacion, para satisfacer necesidades personales al mar-
gen de su actividad empresarial o profesional’ (MU-
LLER, E. C. - SAUX, E. I, 2009: 413).

Como garantia de la operacion, es habitual que
el consumidor suscriba titulos cartaceos, concre-
tamente pagarés, para dotar a la suma adeudada
de una via de “pronto cobro”, atento el caracter
ejecutivo de la acciéon cambiaria.

Si bien la problematica de la doble documenta-
ci6n surgi6 en la operatoria bancaria, se extiende
a toda operacion de crédito concedida por un
proveedor profesional a un consumidor en
donde, ademas del negocio causal, la deuda y/o
las cuotas de la financiaciéon puedan “titulizarse”
creandose obligaciones cambiarias.

Cuando se procura el cobro de estas operaciones
de crédito destinadas al consumo, surge la cues-
tion de la doble documentacion y las consecuen-
cias que ello acarrea. En tanto los pagarés se
rigen por las disposiciones del decreto ley
5965/63 y los arts. 1833, 1384 a 1389 y concor-
dantes del Codigo Civil y Comercial, los contra-
tos de consumo deben incluir las previsiones del
art. 36 de la ley 24.240 e interpretarse en base a
los principios de proteccién del consumidor.

A este respecto, la doctrina y la jurisprudencia
local se encuentran profundamente divididas, sin
que hasta la fecha se haya pronunciado sobre el
tema el Tribunal Superior de Justicia. Se pueden
advertir, basicamente, dos posiciones: la que en-
tiende que el denominado “pagaré de consumo”
es titulo habil con el mero cumplimiento de las
previsiones del decreto ley 5965/63 y la que en-
tiende que el pagaré de consumo es inhabil

como titulo ejecutivo si no incorpora las exigen-
cias de informacion establecidas por el art. 36 de
la Ley N° 24.240. A su vez, dentro de esta se-
gunda postura podemos encontrar variantes,
tales como las que entienden que el “pagaré de
consumo” sera nulo sin posibilidad de que ello
sea subsanado, mientras que otra postura admite
que el cartular sea “integrado” con documenta-
cién adicional y que debe declararse en caso
contrario la inhabilidad del titulo.

El pagaré de consumo

De lo expuesto se deriva que el denominado
“pagaré de consumo” no es una nueva institu-
cion juridica, sino que se trata de una denomi-
nacion utilizada para describir a un tipico titulo
de crédito, un “pagaré”, cuya causa-fuente esta
constituida por una “relacion de consumo”, y de
alli la conjuncién de ambas nociones (GAR-
ZINO, M.C. - JUNYENT BAS, E. ; 2015: 243).

La practica revela que, por lo general, estos titu-
los instrumentan operaciones de financiamiento
de compra de mercaderia para consumo o mu-
tuos de consumo, que en principio deberian ins-
trumentarse en facturas o en contratos de mutuo
(arts. 1145, 1380 y sig,, 1525 y conc. del CCyC),
y es alli donde deberia hacerse constar la infor-
macion que exigen el Godigo Civil y Comercial
y el art. 36 de la ley 24.240.

La cuestiéon a dilucidar por los tribunales consiste
en determinar si con anterioridad al titulo cuya
ejecucion se pretende, se informo al consumidor
respecto a la real entidad de la deuda asumida.
En esta linea, la informacién del art. 36 de la
LDC se convierte hoy en una verdadera obliga-
ci6n de consejo cuya finalidad es otorgarle al con-
sumidor la posibilidad de elegir entre el ment de
ofrecimientos financieros. Ademas, tiene por fi-
nalidad disuadir a aquel que carezca de capaci-
dad econémica suficiente de realizar la operacion
y, con ello evitar la problematica personal y social
que genera el sobreendeudamiento.

No se trata de permitir que el consumidor ac-
ceda gratuitamente al crédito, sino de ejercer
acabadamente la funcion protectoria encomen-
dada a las autoridades (los jueces entre ellas) por
el art. 42 de la Constitucion Nacional.
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Respecto a la titulizacion de las operaciones de

consumo el Dr. Heredia al formular el voto ma-
yoritario ha dicho que:

la relacion de consumo no cambia su naturaleza por el hecho
de haberse instrumentado mediante titulos valores; predicar
lo contrario implicaria vaciar de aplicacion la norma pro-
tectoria por el simple expediente de imponer al consumidor
la firma de un papel de comercio. Entonces, st mediante la
instrumentacion por medio de un titulo cambiario y por
medio de un juicio ¢jecutivo se procura la satisfaccion de una
deuda contratda con el objeto de adquirir bienes para con-
sumo, no puede dudarse de la directa aplicabilidad de las
normas protectorias contenidas en la ley de Defensa del Con-
sumidor (Autoconvocatoria a plenario s/ compe-

tencia del Fuero Comercial en los supuestos de
ejecucion de Titulos Gambiarios, 2011).

Haciendo propios los fundamentos y conclusio-
nes de la Sra. Procuradora Fiscal, la Corte ha
dicho que:

las particulares circunstancias del sub lte (actividad fi-
nanciera de la accionante, que la deudora sea una persona
fisica, monto de la obligacion en cuestion), permiten con-
clur que, en el caso, resulta de aplicacion el art. 36 de la
Ley 24.240 (texto segiin Ley 26.361, B.O. 07/04/08)
(-..) norma que interpreto prevalece mds alld de la natu-
raleza del instrumento en que se funda la demanda (Pro-
ductos Financieros S.A. ¢/ Ahumada, Ana
Laura s/ cobro ejecutivo, 2015)

La Corte agregé que la conclusién a la que
arriba no invalida la naturaleza del titulo base
de la pretension, ni la del juicio ejecutivo, en
tanto la verificacion de los presupuestos facticos
que habilitan la aplicacion del art. 36 de la ley
24.240 (modif por ley 26.361), se limita a las cir-
cunstancias personales de las partes.

Resulta indudable que la imposicién del libra-
miento de un pagaré de consumo tiene por ob-
jetivo neutralizar la eventual constatacion del
cumplimiento del art. 36 de la ley 24.240 en la
operacion de crédito que originé el cartular y li-
mitar el derecho de defensa en juicio del débil
juridico. No puede soslayarse en esta inteligen-
cia, que los consumidores, y en general toda per-
sona sin conocimientos juridicos, habitualmente
desconoce las implicancias de no reaccionar ra-
pida y eficazmente ante la confirmacién de que
se han iniciado acciones judiciales de cobro.

Por ello, no puede concebirse licito ampararse
en lo regulado por el decreto 5965763, cuando
el objetivo del cumplimiento (o pseudo-cumpli-
miento) de la norma, en rigor de vedad, apunta
a vulnerar los derechos que la Constituciéon Na-
cional reconoce a los consumidores o usuarios.

Al respecto, la CSJN ha dicho que

cuando la pretension se relaciona con derechos fundamen-
tales, la interpretacion de la ley debe estar guiada por la
Jfinalidad de lograr una tutela efectiva, lo que se presenta
como una prioridad cuando la distancia entre lo declarado
9 la aplicacion efectiva perturba al ciudadano. Los jueces
deben evitar interpretaciones que presenten como legitimas

aquellas conductas que cumplen con la ley de modo apa-
rente o parcial, causando el perjuicio que la norma quiere
evitar (D1 Nunzio, Danel F. ¢/ The First National
Bank of Boston y otros s/ habeas data, 2006)

La utilizacién de pagarés que encubren opera-
ciones de crédito para consumo, a los fines de
obtener las ventajas que de ello deriva, en per-
juicio del consumidor librador, y desvirtuando la
finalidad que la normativa cambiaria se ha fi-
jado en conjunto con el resto del ordenamiento
juridico, constituye un acto en fraude a la ley de
defensa del consumidor, que debe ser advertido
y corregido por los tribunales.

Microsistema de derecho

del consumidor

El articulo 36, en su redacciéon actual, establece
una serie de requisitos informativos que —bajo
pena de nulidad- deben figurar en el documento
que instrumenta la operacion, a fin de que el con-
sumidor tome real y verdadero conocimiento de
los riesgos del vinculo que puede llegar a contraer.

Dispone una serie de exigencias impuestas al pro-
veedor para concretar la operacion de consumo,
basicamente relativas a la informacion que debe
darse al consumidor (a cuya lectura se remite).

Claramente la finalidad medular de la norma es
evitar que un consumidor se vea envuelto en una
situacion de sobreendeudamiento -patologia por
lo demas comun en nuestra sociedad actual, que
afecta a todo el sistema econémico-, como tam-
bién que el proveedor incurra en practicas usu-
rarias y abusivas.

La norma exige un detalle de toda la operacion
en la que se instrumente el crédito para el con-
sumo, como un refuerzo especifico del principio
de informacién que consagra el art. 4 LDC. El
articulo 36 de la ley 24.240 es una herramienta
de politica econémica estatal, que busca a través
de informacién clara y precisa, combatir el so-
breendeudamiento al que se expone el consumi-
dor, explicitando desde el inicio el tenor y la
magnitud real de la deuda que en ese acto se esta
asumiendo, a fin de que pueda cotejar valida-
mente su capacidad econémica (RODRIGUEZ
JUNYENT, 2016: 135).-

El articulo 36 consagra un deber de informacion
particular, en vista de las caracteristicas del con-
trato de que se trata y en atencion a los riesgos
que puede suponer para el consumidor la cele-
braciéon de la operatoria. Luego de imponer un
genérico deber de informar en el art. 4° de la ley,
el legislador particulariza dicha obligacién como
un modo de destacar que existen situaciones es-
peciales, que justifican una informacién con-
creta, reforzada o diferencial. Se trata de
supuestos en los que se ha entendido necesario
acudir en auxilio del consumidor, a efectos de
resguardar de un modo particular los derechos
o intereses que puedan resultar afectados (JA-

PAZE, 2011: 783).

Orden publico en materia

de derecho de consumo

El art. 65 de laley 24.240 dispone que “La presente
ley es de orden publico”. Una cuestién es de orden
publico cuando responde al interés general, co-
lectivo, por oposicion a las cuestiones de orden
privado en las que su nota caracteristica es el in-
terés particular. Asi, las leyes de orden publico son
irrenunciables, imperativas, en tanto que las de
orden privado son, por el contrario, renunciables,
permisivas y confieren a los interesados la posi-
bilidad de apartarse de sus disposiciones.

La naturaleza asignada por el legislador al Esta-
tuto del Consumidor se justifica por cuanto la
proteccion del consumidor trasciende el mero in-
terés individual de un consumidor en particular.
Asi, en la materia consumeril, impera el orden
publico contractual y econémico, pues justa-
mente el sistema tiene por fin la regulacion del
mercado econémico y la proteccién genérica de
los niveles de consumo.

Como bien sefiala Barocelli (2015), la califica-
ci6on de una norma por el legislador como de
orden publico, trae aparejado dos consecuencias:
la irrenunciabilidad de los derechos que reco-
noce, es decir, la indisponibilidad de su conte-
nido por las partes; y la aplicabilidad de oficio
por los jueces (p. 273).

El orden publico consagrado en esta materia es
una consecuencia del principio protectorio, y la
aplicacion de oficio del Estatuto del Consumidor
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asegura su operatividad. De esta manera, los su-
jetos que intervengan en una relacion de con-
sumo no podran limitar la aplicacién del
Estatuto consumeril, y cualquier intento en tal
sentido resulta nulo de nulidad absoluta.

Al ser una manda constitucional, la aplicacién
de oficio del orden protectorio no es una facultad
de los jueces sino un deber, en cumplimiento con
la prescripcion del art. 42 de nuestra Ley Fun-
damental. Ello implica no s6lo la aplicacién de
“unaley” (la 24.240), sino de un sistema de prin-
cipios, de fuente constitucional, con caracter
esencialmente protectorio de la parte débil y vul-
nerable, esto es, de quienes adquieren o utilizan
bienes o servicios para satisfacer necesidades do-
mésticas, que atraviesan todo el ordenamiento
juridico positivo, poniendo en crisis muchos de
sus paradigmas clasicos y resignificando los pos-
tulados a la luz de sus normas, principios e insti-
tuciones cuando se verifica la existencia de una
relaciéon de consumo (BAROCELLI, 2014: 85).

Del caracter de orden publico dispuesto en la ley,
derivan importantes consecuencias. Fundamen-
talmente, si el estatuto del consumidor es de orden
publico, su aplicacién no puede ser soslayada por
los tribunales, atn ante la incomparacencia del
demandado (JUNYENT BAS, F. - GARZINO,
M.C. - RORIGUEZ JUNYENT, S. , 2017: 231).

La aplicacion de oficio del Estatuto del Consu-
midor ha sido sostenida por la Corte Suprema
de Justicia en varios antecedentes (“Productos Fi-
nancieros G/ Ahumada s/ cobro ejecutivo”
10/12/2013; Prevencion, Asesoramiento y De-
fensa del Consumidor ¢/ BankBoston N.A. s/
sumarisimo (14/03/2017). En igual sentido el
Tribunal Superior de Justicia en autos “Banco
Hipotecario S.A. C/ Aguirre, Maria Celia Y
Otra — Ejecucion Hipotecaria — Recurso Directo

(Sent. N° 155 del 23/08/12).

Por ello, la aplicacion de oficio del Estatuto con-
sumeril no se puede desvirtuar porque nos en-
contremos en un juicio ejecutivo, pues si dicha
normativa resulta dirimente para analizar la ha-
bilidad del titulo, debe ser necesariamente con-
siderada y aplicada.

Microsistema cambiario

Como explica Vivante, “titulo de crédito es el docu-
mento necesario para ejercer el derecho literal y autdnomo
que en él se expresa” (YADAROLA, 1961: 49). La
sencillez de esta definicién no impide que con-
tenga todos los elementos esenciales de los titulos
de crédito.

Asi, “documento” refiere a lo que se conoce como
el fenémeno de “la expresion literal e incorporacion del
derecho”, es decir, el elemento personal a la “cosa”,
hoy diriamos “el soporte” cualquiera fuera.

Se crea asi un nuevo instrumento, un instituto
particular regulado en el decreto ley 5965/63: el
titulo de crédito, literal y completo, (arts. 1 y 2),
autébnomo y abstracto, (arts. 17 y 18) que vincula
solidariamente a los firmantes (art.50) y que
otorga accién ejecutiva directa y de regreso,
(arts. 46, y concs).

Se trata entonces de una promesa de pagar una
suma determinada de dinero a su vencimiento,
y que como “papel moneda” de los comerciantes
se desvincul6 del contrato de cambio que le diera
origen en la edad media para “titulizar determi-
nados activos”.

El pagaré es una especie dentro de este género,
desde que media una vinculaciéon existencial
entre el derecho y el documento (caracter nece-
sario), el derecho sélo puede ser reclamado y
atendido en sus términos textuales, con exclusion
de las convenciones extranas al documento, que
han perdido toda relevancia juridica (caracter li-
teral), y se considerara nacido de modo originario
en cada transmision (caracter autbnomo). Asi-
mismo se encuentra informado de los caracteres
de abstraccién, formalidad y completitividad.-

La literalidad del titulo implica que el suscriptor
queda obligado por lo que escribio, y los térmi-
nos de su declaracién de voluntad prevalecen
sobre su intencién, siendo los efectos trascenden-
tes tanto para el deudor como para el acreedor.

Ahora bien, el art. 101 del decreto ley 5965/63 es-
tablece los requisitos que debe contener el pagaré,
mas de ello no se desprende que se excluyan de su
texto otros a fin de que el cartular sea “completo”.
Nada impide que el pagaré se complete con la in-
formacion requerida por el art. 36 de la LDC.

Este criterio es sostenido también por el Dr.
Fernandez:

La ley establece las condiciones del titulo, mds no impone
un solo modelo de pagaré. Luego, no es posible sostener
que no se puede cumplir con la manda del art. 36 ley
24.240 en base a los ‘formularios existentes’. Entenderlo
de otro modo es otorgar mayor valor al ‘continente’ que al
‘contenido’. (Cetti, Aldo Anibal ¢/ Cesar, Jorge
Oscar - Ejecutivo Particular , 2016)

La cuestion en el Codigo Civil

y Comercial

Todo lo expuesto anteriormente debe integrarse
con las disposiciones del Codigo Civil y Comer-
cial, que ha legislado una teoria general de los
titulos de crédito, que debe informar toda la apli-
cacion de la normativa especifica.

Se ha sefialado con acierto que la introduccién de
un capitulo referido a los titulos valores (titulos cir-
culatorios, titulos de crédito, obligaciones o papeles
negociables) en el Codigo Civil y Comercial, pre-
senta la ventaja de evitar superposiciones legislati-
vas, sirve de base integradora para los sistemas que
rigen cada una de las especies y proporciona una
base normativa de interpretacion a fin de no acu-
dir a la analogia o a los principios generales del de-
recho (ALEGRIA, 2012, pag. 285).

Particularmente, resulta relevante lo dispuesto
en el art. 1833 del CCC, en el que se especifica:
“cuando por ley o por disposicion del creador; el titulo valor
debe inclurr un contenido particular con cardcter esencial,
no produce efecto cuando no contiene esas enunciaciones” .
El art. 1834, por su parte, establece el orden de
prelacion normativo en la cuestion.

Por otra parte, no puede dejar de considerarse
el espiritu analogo que informa al art. 36 de la
ley 24.240 con la regulaciéon de los contratos
bancarios con consumidores y usuarios (arts.
1384 a 1389 C.C.C.), lo que confirma la herme-
néutica referida. Las normas citadas disponen
que sera de aplicacion a estos contratos especifi-
cos lo dispuesto en relaciéon a los contratos de
consumo, la informacion precisa y detallada que
se debe brindar al usuario en cada etapa de la
contratacion y la exigencia de forma escrita

La integraciéon de ambos microsistemas, exige

trasladar las disposiciones relativas a los contra-
tos bancarios a aquellos en que intervengan en-
tidades financieras frente a consumidores y la
contratacion se documente a través de pagarés.

De la interpretacion sistematica de dichas nor-
mas con la Constitucién Nacional y el resto del
ordenamiento, y de conformidad a lo dispuesto
en el art. 1094 del CCyC, se impone concluir
que cuando se libra un pagaré en una relacion
de consumo, debe respetarse el contenido infor-
mativo minimo que exige el art. 36 de la LDC
para este tipo de operaciones.

Es que, aunque el pagaré cumpla con los requi-
sitos que establece el decreto ley 5965/63, y la
ley procesal lo haya incluido expresamente entre
el elenco de los titulos ejecutivos (art. 521 inc. 5
del CPCC), no es posible utilizarlo para promo-
ver una ejecucion si el contrato que le sirvié de
causa requiere de ciertos requisitos que no apa-
recen cumplidos en el texto del titulo cambiario,
por cuanto violenta el derecho protectorio del
consumidor ante la imposibilidad de analizar si
los derechos que la ley 24.240 y la Constitucion
Nacional reconocen al consumidor se encuen-
tran debidamente resguardados (BBVA, Banco
Frances SA ¢/ Nicoletto, Marcelo Andres s/
cobro ejecutivo, 2011).

Alo dicho cabe sumar que la praxis judicial tam-
bién indica que en muchos casos la escasa infor-
macién que se consigna en el pagaré no se
corresponde en lo mas minimo con el negocio
causal —lo mas frecuente es que se adviertan di-
ferencias en el capital adeudado, en perjuicio del
consumidor, presumiblemente porque al com-
pletar el pagaré se capitalizan intereses no abo-
nados, o diferencias entre la fecha de celebracion
de contrato y la de creacion del pagaré-, lo cual
acentda la imperiosa necesidad de requerir la
documentacién “causal” en todos los casos.

Si bien es cierto que en la nueva legislacion no
se ha previsto de manera expresa la cuestion del
pagaré de consumo, ello no impide que los jue-
ces tengan en cuenta que, conforme lo dispone
el articulo 3° CCyC, la decision judicial debe ser
razonablemente fundada, con lo cual se torna
tarea principal de los jueces, la aplicacion de re-
glas de interpretaciéon constitucional en sus en-
foques: armonico, sistematico, practico,
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dinamico, eficaz y justo, progresista, finalista, au-
téntico, literal y restrictivo de las excepciones,
conforme lo ha propuesto la Dra. Palacio de
Caeiro (Compaifiia social de Créditos S.R.L. C/
Heredia, Nestor Javier — Ejecutivo por cobro de
cheques, letras o pagarés, 2017).

En los mismos autos, el Dr. Zarza al fundar el
voto mayoritario ha sefialado que:

La falta de tratamiento especifico de los pagarés de con-
sumo no autoriza a presumir que el legislador nacional
ha tenido la “intencion de respaldar la normativa relativa
al pagaré desvinculada del contrato de consumo™, pues la
norma contenida en el art. 36 no ha sido derogada, y por
otro lado el art. 1094 del C.C. y C., al regular los con-
tratos de consumo, establece expresamente que las normas
que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas
e interpretadas conforme con el principio de proteccion al
consumidoy; consagrando asi el principio de interpretacion
mds_favorable al consumidor en caso de duda..

Asi, las exigencias de los titulos de crédito deben
conjugarse con los principios tuitivos hacia el
consumidor. Corresponde pues relacionar la
normativa civil de los titulos valores cartulares
con las que asisten el derecho al consumidor
segan el art. 36 LDC.-

La correcta integracion del sistema

El rango constitucional y el caracter de precep-
tos de orden publico que le ha asignado el legis-
lador a la proteccion juridica de los
consumidores y usuarios, imponen un nuevo pa-
radigma en la interpretacion, vigencia, y analisis
de compatibilidad de otras normas del derecho.

Tal cambio de paradigma en la interpretacion y
aplicacion del ordenamiento juridico se ha visto
intensificado con el Ciodigo Civil y Comercial,
que ha incorporado diversas normas que jerar-
quizan la presencia normativa, y ofrecen una in-
sercion sistémica de ciertas reglas y principios del
Derecho del Consumidor en el ordenamiento ge-
neral de Derecho Privado, tanto en las normas del
Titulo Preliminar, como en las relativas a los Con-
tratos de Consumo (Titulo ITI del Libro Tercero).

El Estatuto del Consumidor, teniendo como vértice
la Constitucion, revela la especial proteccion que el
constituyente decidi6 otorgar a los usuarios y con-

sumidores en razon de ser sujetos particularmente
vulnerables dentro del sistema econémico actual.

De alli que los conflictos que se susciten en una
relacion de consumo deben resolverse interpre-
tando coherentemente las normas en juego con-
forme el art. 42 de la Constitucién Nacional y
teniendo en cuenta la finalidad tuitiva del Estatuto
del Consumidor. Asi lo imponen los arts. 1 y 2
CCyC,y el art. 1094, que dispone que las normas
que regulan las relaciones de consumo deben ser
aplicadas e interpretadas conforme con el princi-
pio de proteccion del consumidor y el de acceso
al consumo sustentable. En caso de duda sobre la
interpretacion de este Codigo o las leyes especia-
les, prevalece la mas favorable al consumidor.

El principio protectorio del consumidor, de
rango constitucional, implica que las autoridades
(Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial) tienen el
deber de proveer a la proteccion de los derechos
de los consumidores. Ello significa que en la in-
terpretacion y aplicaciéon de las normas en juego
para resolver las cuestiones que se presenten,
debe prevalecer la proteccién del consumidor
ante todo supuesto de conflicto de intereses.

Este principio protectorio, como todos los prin-
cipios del derecho de consumo, cruza transver-
salmente todo el ordenamiento juridico, y
prevalece, tendiendo a resguardar al consumidor
de manera tal que sus derechos se respeten de
forma efectiva y eficaz. Asi, la tutela del consu-
midor se alza como una directriz central de todo
el ordenamiento juridico reconociendo no sola-
mente su especial proteccion, sino también exi-
giendo que los procedimientos la efectivicen, de
manera tal que la reforma impacta en los codi-
gos de fondo y en el ambito procesal JUNYENT
BAS, FE - GARZINO, M.C. - RORIGUEZ
JUNYENT S. , 2017: 8)

El parametro legal que estipula la obligatoriedad
de integrar todas las normas que puedan resultar
aplicables a la relacién de consumo, teniendo
como eje la Constituciéon Nacional, la Ley de
Defensa del Consumidor y el Codigo Civil y Co-
mercial, hace evidente la clara intencion de crear
una cobertura amplia y completa para el consu-
midor, habilitando la posibilidad de tomar pre-
ceptos ajenos a la propia ley consumeril, ya sea
para cubrir situaciones no contempladas, ya sea

para otorgar una respuesta mas favorable al con-
sumidor.. El Estatuto del consumidor esta inte-
grado por todas las normas y principios que del
derecho privado patrimonial que sean aplicables
a las relaciones de consumo, trataindose de un
sistema integral para la protecciéon del consumi-
dor, que tiene a la Constitucion como pauta ar-

monizadora (WAJNTRAUB, 2017: 11).

Dicho de otro modo, la correcta hermenéutica
constitucional indica que debera prevalecer el
criterio interpretativo mas favorable para el con-
sumidor, por lo que en la tarea de interpretar la
ley ha de tenerse en cuenta el contexto general
y los fines que aquella persigue, y con ese objeto
la labor del intérprete debe ajustarse a un exa-
men atento de sus términos, que consulte la ra-
cionalidad del precepto y la voluntad del
legislador, extremos que no deben ser obviados
por posibles imperfecciones técnicas de la instru-
mentacion legal, precisamente, para evitar la
frustraciéon de los objetivos de la norma. Por
ende, la aplicacion del derecho comun y del de-
recho procesal no puede llegar a desvirtuar la
efectividad de las normas fundamentales tuitivas
del régimen especial (WAJNTRAUB, 2017: 36).

En consecuencia, la amplitud con que se protegen
los derechos del consumidor dentro de la clausula
constitucional, conlleva un cambio cualitativo que
trasciende holgadamente las fronteras del derecho
privado, para situarse como uno de los ejes cen-
trales del nuevo sistema constitucional.

El juez debe acudir al didlogo de fuentes que im-
ponen los arts. 1 y 2 CCyC, y coordinar las diver-
sas normas aplicables al caso, guiandose por el
principio constitucional que ordena maximizar la

proteccion del consumidor (SOZZO, 2016: 244).

El proceso ejecutivo de consumo.
Inhabilidad del titulo que no cumple
con la informacidn requerida

en el art. 36 de la ley 24.240.

De lo expuesto se deriva que resulta irrelevante
que el diferendo en una relaciéon de consumo se
ventile en un proceso de conocimiento o en un
proceso ejecutivo, en razon de la particular na-
turaleza de este tltimo, respecto a la tradicional-
mente alegada “improcedencia” de ventilar
aspectos causales.

Prima facie podria alegarse que, siendo que la
parte actora demanda el cobro de un pagaré,
por tramite ejecutivo, estaria vedado discutir la
causa de la obligacion.

Ahora bien, esta imposibilidad de discutir la
causa de la obligacién no resulta tan estricta
entre obligados directos. Sabido es que entre
obligados inmediatos como son el librador y el
primer beneficiario o tomador (el consumidor
y el banco o entidad financiera, para el caso)
la “abstraccién cambiaria” no da lugar a un
principio absoluto, sino que se desdibuja pues
acusa la influencia de la causa, al punto tal que
el deudor cartular puede referir al negocio fun-
damental, ya que como dice Vivante, entre
obligados inmediatos la obligacién cambiaria
esta ligada a la causa de la que surgi6 (VI-

VANTE, 1936).

A ello se agrega que como la instrumentacién
del documento pagaré genera una relacion juri-
dica de naturaleza especial (la cambiaria), en el caso
de la existencia de una relacién de consumo, se
trata de una particular obligacién cambiaria:
una relacion “Cambiaria de Consumo”. No puede
aducirse que por el sélo hecho de haberse ins-
trumentado en un documento pagaré, la obliga-
ciébn muta de naturaleza: sigue siendo una
obligacion, cambiaria, y —ademas- fundada en
una relacién de consumo.

Por lo demas, la exigencia de incorporar en el
documento la informacién que exige el art. 36
LDC no implica por si misma la introduccién de
la cuestion causal, sino que el consumidor tuvo
acabado conocimiento de la dimension de la
obligacién asumida. Si al analizar el titulo, el Tri-
bunal observa que la contratacion no implica
abusos para el consumidor, la ejecucion conti-
nuara su curso sin que se le efecttien objeciones.

En sintesis, el solo hecho de que se trate de un
juicio ejecutivo, no puede constituirse en un obs-
taculo para la aplicacion de la Ley de Defensa
del Consumidor, desde que ello equivaldria a
negar la naturaleza juridica de la relacion engen-
drada entre las partes en el caso de autos: una
“relaci6n cambiaria de consumo”, o —con mayor
propiedad- una “relaciéon de consumo cambia-
ria” (poniéndose el acento, esencialmente, en la
calidad de relacion de consumo).
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La doctrina, comentando favorablemente el ple-
nario de la Camara Nacional en lo Comercial,
destaco -entre otros topicos- tres aspectos rele-
vantes del voto del Dr. Heredia que conformé
la mayoria, a saber: a) El principio de la “abs-
traccién cambiaria” no es obstaculo para la in-
dagacion de la relacion fundamental o causal
cuando ello sea necesario para hacer efectiva la
defensa de un derecho constitucional o de las
leyes dictadas en cumplimiento o ejercicio de la
Constitucion Nacional. b) La deuda que instru-
mentan los pagarés basados en operaciones fi-
nancieras para el consumo, no es distinta de la
deuda que emana de tales operaciones. En
efecto, la creacion de un titulo cambiario no
modifica la relacion subyacente ni causa nova-
ci6n de ella. De ahi, entonces, que la causa de
la obligacion cartular sea la misma que la de la
relacion subyacente; ¢) La deuda que surge del
titulo cambiario es la misma obligacion primi-
tiva, fortificada por la garantia que proporciona
aquél. La obligacion del deudor es tnica y la re-
lacién cautelar no es mas que la vestidura tran-
sitoria del titulo causal; d) Puede haber dos
acciones: la cambiaria y la causal, pero no hay
dos derechos, de modo que la relacién cartular
tiene un contenido idéntico al del negocio fun-

damental (PAOLANTONIO, 2011: 421).

Conclusiones

En definitiva, independientemente de la posibi-
lidad que tiene el consumidor de articular una
excepcion “ex causa” para denunciar el fraude
alaley (la causa ilicita), el juez tiene la facultad,
y mas aun el deber, de actuar de oficio a fin de

privar de efectos al “acto de cobertura” y resta-
blecer el imperio de la regla de orden publico,
resultante del art. 36 de la ley 24.240, tal como
lo impone el art. 12 del CCC.

Ello encuentra su cauce procesal en la declara-
ci6n de inhabilidad de titulo de aquellos pagarés
de consumo que no incluyan las previsiones del
art. 36 LDC o que, en su defecto, no sean inte-
grados para el analisis del juzgador por el con-
trato al que acceden en su caracter de
nstrumento de garantia.

En definitiva, si el pagaré acompanado no cum-
ple con los requisitos del art. 36 de la Ley
24.240 debe ser declarado inhabil, aun oficio-
samente y aun cuando el demandado no haya
comparecido.

Cabe aclarar que se trata de inhabilidad del pa-
garé, y no de la nulidad del contrato subyacente.
En efecto, la nulidad traeria aparejada la resti-
tucion reciproca de lo que las partes hayan reci-
bido en virtud del contrato. No se trata de que
el consumidor no pague lo que debe, quedan-
dose con el bien o servicio que ha adquirido. Se
trata de controlar los términos de la contratacion
alaluz del régimen consumeril, para que el con-
sumidor pague lo que corresponde.

Dicha solucién no desbarata ni el proceso ejecu-
tivo ni el derecho del acreedor. En otras pala-
bras, no constituye un premio al deudor que no
paga. Se trata de que pague, pero que pague lo
que efectivamente debe y que conscientemente
asumi6 como su obligacion, a la luz de la legis-
lacion tuitiva.
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Se aportan reflexiones en torno a implicancias del
nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion en tanto
proceso de constitucionalizacion de normativas ex-
presas, que establecen una comunidad de principios
entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho
privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la
doctrina juridica argentina. Particularmente el dere-
cho que rige las relaciones de familia es uno de los
mayores exponentes de este nuevo paradigma. Se
abordan nuevos principios como el de “democratiza-
cion de la familia”, la recepcion expresa del interés
superior del nifio 'y del derecho a ser oido, como cri-
terios orientadores a la hora de resolver, el concepto
de autonomia progresiva del hijo, el principio de
igualdad 'y coparentalidad, entre otros, dan cuenta de
ello, estructurando lo que hoy podria denominarse el
nuevo paradigma del derecho de familia.

Palabras claves: Responsabilidad Parental — Nuevo Para-
digma — Constitucionalizacion del Derecho de Familia

Introduccion

Uno de los ejes que caracterizaban al Ciodigo
Civil anterior y a la mayoria de los codigos exis-
tentes era el de la division clara y precisa entre el
derecho privado y el pablico, como materias aje-
nas entre si, que rara vez podian verse influen-
ciadas y por lo tanto, regian reglas distintas para
el ejercicio de uno y otro tipo de derecho. En la
actualidad y como consecuencia del acelerado
proceso de integraciéon regional asi como tam-
bién del peso que fue ganando el reconocimiento
de las relaciones personales internacionales, nues-
tro pais fue participe en la elaboracién de un gran
nimero de instrumentos normativos que impu-
sieron parametros basicos comunes para todos los
Estados firmantes, los cuales necesariamente in-
fluyeron en el derecho interno de cada uno de
ellos. Nuestro pais no fue ajeno a dicho proceso
y en consecuencia se efectu6 la incorporacion de-
finitivay con rango constitucional de un impor-
tante plexo de tratados internacionales en
materia de derechos humanos que comenzaron
a regir y orientar nuestro actuar juridico.

Se podria considerar que el Codigo Civil y Co-
mercial (en adelante CCyC) es la culminacién a

este proceso cuando reconoce en forma expresa
y dentro de su articulado, maltiples principios y
normas que hasta el momento sélo surgian de la
letra de aquellos tratados internacionales, de la
doctrina y de alguna jurisprudencia. En este sen-
tido se procede a receptar la constitucionaliza-
cion del derecho privado y a establecer una
comunidad de principios entre la Constitucion,
el derecho publico y el derecho privado, amplia-
mente reclamada por la mayoria de la doctrina
juridica argentina, tal como se explicita en los
fundamentos del Anteproyecto.

Particularmente el derecho que rige las relacio-
nes de familia (Libro Segundo CCyC), es uno de
los mayores exponentes de este nuevo para-
digma. La apariciéon de nuevos principios como
el de “democratizaciéon de la familia”, impli-
cando el reconocimiento no de uno sino de mal-
tiples formas familiares, la recepcion expresa del
interés superior del nifio y del derecho a ser oido, como
criterios orientadores a la hora de resolver, el
concepto de autonomia progresiva del hijo, el principio
de igualdad y coparentalidad, entre otros, dan cuenta
de ello. Y en especial, las relaciones entre padres
e hijos (quizas uno de los vinculos mas complejos
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que debe regular el or-
denamiento civil) y las
consecuentes relaciones
entre la pareja parental,
han sufrido un fuerte
impacto con motivo de
la aplicacion de estos
nuevos principios que
han estructurado un
nuevo paradigma del
derecho de familia.

En las ltimas décadas
las familias han experi-
mentado  profundas
transformaciones, no
solo en su composiciéon
y organizacion, sino
también en lo referente
a la construccion de los
vinculos, los roles pa-
rentales y las cuestiones
de género.

Pensemos que el Codigo Civil habia disefiado un
modelo familiar acorde a su época: un rol mas-
culino dominante, que ejercia su poder y control
sobre el resto de los integrantes de la familia,
tanto la esposa como los hijos. Estos tltimos,
considerados incapaces durante la minoria de
edad, dependian exclusivamente de las decisio-
nes del “pater familia”, sin reconocimiento alguno
a la autonomia de su voluntad ni a sus propios
intereses. Por otro lado, la mujer estaba circuns-
cripta a su rol de madre y de esposa, debiendo
cumplir con sus funciones de atencién y cuidado
de los hijos. Lentamente, y a causa de fuertes
transformaciones sociales que principalmente in-
cidieron en las desigualdades de género existen-
tes entre hombres y mujeres, este modelo
familiar, nuclear, heterosexual y monogamico fue
mutando hasta lo que hoy finalmente podemos
Nlamar democratizacion de las familias: esto es, el re-
conocimiento de multiples formas familiares, sin
distincién de sexo, estado civil, u otras cuestiones
culturales o religiosas.

En este proceso, tuvieron un importante peso los
tratados internacionales como la Convencion sobre
los Derechos del nifio y la Convencién sobre la eli-
minaciéon de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, entre otros, constituyendo un blo-
que de normas de maxima jerarquia, cuyo incum-
plimiento podia hacer incurrir a nuestro pais en
responsabilidad internacional.

Sin perjuicio de esto, seria iluso considerar que
las transformaciones en las relaciones familiares
se dieron como consecuencia de las nuevas nor-

mativas internaciona-
les y no al revés. Cla-
ramente la realidad
social iba mostrando
estos cambios que en
un principio eran re-
chazados, tildando a
estas familias como
“disfuncionales” “des-
viadas” o peor aun
“no familias”. Lo
cierto es que la regu-
laciéon tenia grandes
vacios y situaciones
sin amparo legal, de-
jando desprotegidas a
muchas personas, en
especial nifos, nifias y
adolescentes que
frente a la ruptura del
vinculo parental,
velan vulnerados sus derechos esenciales sin con-
tar con las herramientas juridicas necesarias
para repararlos.

Asi es como a través de los afios, las leyes se fue-
ron ajustando a estas nuevas realidades familia-
res y a tal cambio paradigmatico, avanzando de
un régimen de patria potestad a uno de respon-
sabilidad parental, donde los nifios/as y adoles-
centes son considerados como sujetos de
derechos, cuyo interés superior se convierte en
guia y norte para el efectivo goce y disfrute de
sus derechos y sus opiniones adquieren un peso
concreto. Basicamente se trata de un contexto
donde los principios generales de jerarquia cons-
titucional se encuentran expresamente redacta-
dos a los fines de su aplicacion obligatoria por
parte no solo de los integrantes de la familia sino,
también, de todos los operadores juridicos que
intervienen en las conflictivas familiares judicia-
lizadas.

En el presente trabajo me propongo analizar el
concepto de responsabilidad parental (art. 638
CCyCQ), los principios generales que lo rigen (art
639 CCyC), su titularidad y ejercicio (art 641
CCyCQ)y los deberes y derechos sobre el cuidado
de los hijos (arts. 648, 649, 650y 651 CCyC) en
el marco del derecho constitucional de familia.

De la patria potestad a la
responsabilidad parental
En el marco de la sancion del Codigo Civil, la

realidad de aquella época mostraba un modelo
familiar particular: un padre dominante, jefe de

familia quien centralizaba y conducia las funcio-
nes economicas de ella, imponiendo sus manda-
tos a la mujer e hijos, quienes dependian
exclusivamente de ¢l tanto en términos patrimo-
niales como personales. En ese contexto se re-
gula la patria potestad, nominaciéon que mejor
representa dicho modelo:

la palabra “potestad’ de origen latino, se conecta
con el poder que evoca a la “potestas™ del derecho
romano centrado en la idea de dependencia abso-
luta del nifio en una estructura_familiar jerdrquica.
Por el contrario, el vocablo ‘responsabilidad’ im-
plica el gercicio de una funcion en cabeza de ambos
progenitores que se manifiesta en un conjunto de
Jacultades y deberes destinados, primordialmente,
a satisfacer el interés superior del mifio o adolescente
(Lorenzetti, Highton de Nolasco y Kemel-
majer de Carlucci, 2012).

Es este tltimo modelo el que mejor se ajusta a la
realidad social actual, donde ya no se reconoce
la predominancia de un progenitor sobre el otro,
sino que ambos se encuentran en un plano de
igualdad, sin distinciones de género, dandose
una reasignacion del desempenio de roles en el
seno familiar al integrarse la mujer en el mer-
cado laboral igual que los hombres. Y dénde el
fin que debe regular todas las acciones de los
progenitores ya no gira alrededor de sus propios
intereses sino mas bien en relacion al interés fa-
miliar del grupo al cual pertenecen, complemen-
tado al interés superior de sus hijos menores de
edad. Dicho interés familiar no es mas que la
formula propia del orden publico aplicado al de-
recho de familia e implica que se deberan aten-
der las necesidades del grupo familiar, como
conjunto, por encima de los requerimientos in-
dividuales de sus miembros, aceptando declinar
apetencias individuales, en aras del beneficio fa-
miliar (Fanzolato, 2007, p. 85-91).

Frente a este nuevo formato familiar, el término
“potestad” ya no era representativo del sentido
que se le queria dar por lo que fue necesario mo-
dificarlo por un vocablo mas acorde como el de
“responsabilidad. L.a eleccion de este término no
fue caprichosa, pues ya en la Convencion de los
Derechos del Nino se hace referencia a las “res-
ponsabilidades de los padres” en el art. 5, como
asi también se establece que la finalidad del prin-
cipio de coparentalidad es la responsabilidad de
la crianza del nifo y su desarrollo (art. 18). Fi-
nalmente, con posterioridad, es un vocablo que
recoge la ley nacional 26.061 de “Proteccion In-

tegral de los Dere-
chos de Ninas,
Ninos y Adoles-
centes” cuando en
su art. 7 se refiere
a la “responsabili-
dad familiar”.

En este proceso
evolutivo de la le-
gislacion nacional,
donde se altera el
orden de prioridad
del contenido de la
“patria  potestad”,
siendo preponde-
rantes los deberes
de los padres sobre
sus hijos y no los
derechos que
aquéllos  podian
ejercer sobre éstos,
el lenguaje utili-
zado no era menor. Cabe aclarar, como ya se
dijo en reiteradas oportunidades, que el lenguaje
juridico no es neutro y tiene un fuerte valor sim-
bolico y pedagdgico pudiendo influir en gran
medida sobre la conducta de las personas y en
la consciencia de ellas a los fines de darle un sig-
nificado concreto a sus funciones parentales.
Como dice Olivecrona (1968, p. 43):

el propdsito de todas las disposiciones juridicas,
(-..) es influir en la conducta de los hombres y di-
rigirlas de cierta manera. El lenguaje juridico
tiene que ser considerado, en primer lugar; como
un medio para este fin. Es un instrumento de con-
trol soctal.

Asi, la responsabilidad parental ya no es un
poder de los progenitores sobre los hijos sino un
conjunto de deberes y derechos en cabeza de
aquellos para la proteccion, desarrollo y forma-
ci6n integral de sus hijos. Cabe advertir que la
redaccion del nuevo CCyC incorpora el con-
cepto desarrollo cuando el anterior art. 264 del
Codigo Civil sélo incluia proteccion y forma-
cion integral, lo cual evidencia la recepcion del
principio de autonomia progresiva de las perso-
nas menores de edad. El paradigma principal
que surge de la CDN y que es claramente re-
ceptado en el art. 639 del CCyC, es el de reco-
nocer a los hijos como sujetos de derechos y no
como sujetos pasivos ni objetos de proteccion,
quienes asumen y son participes de su creci-
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miento y educacion, de acuerdo a sus capacida-
des y entendimientos progresivos.

En conclusion, se pueden destacar tres notas ca-
racteristicas de este nuevo concepto de respon-
sabilidad parental. En primer lugar, su objeto
principal no es un poder sino la responsabilidad
de ejercer un conjunto de deberes y derechos
sobre la persona de sus hijos, correspondiente a
ambos progenitores. En segundo lugar, y en re-
lacion a esto Gltimo, se reconoce el principio de
coparentalidad, al estar ambos progenitores en
un plano de igualdad, sin distinciones de género.
Por tltimo, la finalidad del ejercicio de esta res-
ponsabilidad se orienta hacia el principio rector
en materia de derecho de familia que es el del
interés superior de los nifios, nifias y adolescen-
tes, siendo la proteccion, desarrollo y formacion
integral de los mismos el norte del ejercicio de
estos deberes y derechos.

Principios generales

El art. 639 citado enumera tres principios que
regiran el ejercicio de la responsabilidad paren-
tal. Estos son: el interés superior del niflo, la au-
tonomia progresiva del hijo conforme a sus
caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo
y el derecho del nifio a ser oido y a que su opi-
nion sea tenida en cuenta segun su edad y grado
de madurez. La metodologia utilizada aqui por
el CCyC no es menor, ya que la enumeracion in-
mediata de estos principios luego de establecerse
el concepto de responsabilidad parental en el ar-
ticulo anterior, tiende a enfatizar y reforzar el
sentido y la funcionalidad de aquélla. Los prin-
cipios enumerados recogen derechos y garantias
provenientes de distintos instrumentos normati-
vos, principalmente de la Convencién de los De-
rechos del Nifio e incorporados luego en la ley
26.061. Pero su mencion expresa en el articulado
del nuevo CCyC es sumamente relevante pues
constituyen una valiosa herramienta de interpre-
tacion y conviccion para resolver los conflictos
que puedan generarse entre derechos igual-
mente reconocidos en el marco de las relaciones
entre padres e hijos.

El interés superior del nifo

Este principio, mas alla de las multiples defini-
ciones que ha recibido, tiene un contenido inde-
terminado, el cual deberad ser establecido en
cada caso concreto por el juez competente que
tenga ante si un conflicto en cuya resolucion
pueden verse afectados derechos de nifios, ninas

o adolescentes. Se puede decir que tiene un
fuerte valor simbélico, porque representa la idea
de que los ninos y adolescentes son sujetos de de-
rechos, con intereses propios ¢ independientes a
los de sus progenitores y que ellos ocupan un rol
importante no sélo dentro de sus familias, sino
también dentro de cada sociedad.

La CDN incorpor6 por primera vez este con-
cepto dentro de una normativa y la ley 26061 lo
tradujo como “la maxima satisfaccion, integral
y simultanea de los derechos y garantias” de los
nifios, nifias y adolescentes. Basicamente el “in-
terés superior del nifo” consiste en respetar su
condiciéon de sujetos de derecho, su derecho a ser
oidos, el pleno desarrollo de sus derechos, su
edad, grado de madurez y capacidad de discer-
nimiento y su centro de vida. En esta definicion
y extension del principio se puede captar la ad-
hesion a la doctrina de la proteccién integral de
los derechos de los nifios, abandonando la idea
del nifio incapaz dependiente de la caridad de
los “mayores”, incluido el Estado, para conver-
tirse en actor con capacidad suficiente para pro-
tagonizar los procesos donde se adopten
medidas que afecten su vida personal.

Asimismo podemos caracterizar este principio
con una triple funcién: como garantia de que
toda decision que se adopte tiene que ser tomada
en virtud de la consideracion de los derechos de
los ninos afectados; de gran amplitud, ya que no
solo obliga al resto de los miembros de la familia
sino principalmente al Estado en su funcion le-
gislativa y a las autoridades ptblicas y privadas;
y como una norma de orientacion tanto para el
legislador, como para el juez a la hora de resolver
los conflictos y también para las autoridades pu-
blicas al momento de disenar politicas publicas.

Segtn la Opiniéon Consultiva N°12 sobre la
Condicion Juridica y Derechos de los Nifios
(2009, p. supra nota 2, parr. 56):

Este principio regulador de la normativa de los de-
rechos del nifio, se funda en la dignidad misma del
ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo
de éstos, con pleno aprovechamiento de sus poten-
clalidades ast como en la naturaleza y alcances de

la CDN.

De la misma forma, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en una paradigmatica sen-
tencia en el caso “Gonzalez y otras vs. México”
(2009, parr. 408) reiterd que

La prevalencia del interés superior del nifio debe
ser entendida como la necesidad de satisfaccion de
todos los derechos de la infancia y la adolescencia,
que obliga al Estado e irradia efectos en la inter-
pretacion de todos los demds derechos de la Con-
vencion cuando el caso se refiera a menores de edad.

La autonomia progresiva del hijo

El fundamento de este principio reside en la ne-
cesidad de que el ordenamiento juridico tome en
cuenta los procesos de maduracion de los ninos
y adolescentes, a partir no sélo de patrones bio-
logicos sino también de factores de interaccion
social y desarrollo cognitivo. Esto implica flexi-
bilizar el sistema de capacidad de las personas a
partir de las ideas de madurez, desarrollo inte-
lectual, comprension y discernimiento. El mismo
inc. b del art.639 del CCyC establece que la au-
tonomia sera conforme a caracteristicas psicofi-
sicas, aptitudes y desarrollo y determina que
cuanto mayor sea la autonomia menor sera la
representacion de los progenitores en el ejercicio
de los derechos de sus hijos.

Se ha definido el principio de autonomia progre-
siva como el derecho del nifio a ejercer ciertas
facultades de autodeterminacion, en la medida
en que adquiere la competencia necesaria para
comprender las situaciones que puedan afectar
a su persona (CGataldi, 2015).

Este principio surge nitidamente en el art. 26 del
CCyC, en el capitulo sobre capacidad, cuando
establece que las personas menores de edad que
cuenten con edad y grado de madurez suficiente
podran ejercer por si los actos que le son permi-

tidos por el ordenamiento juri-
dico. Asimismo, establece ran-
gos de edad para ejercer actos
personalisimos y soluciones
ante los eventuales conflictos de
intereses entre ellos y sus repre-
sentantes legales. Sin embargo,
aunque se toma a la edad como
un elemento objetivo para eva-
luar la madurez de la persona,
éste no es el tnico, siendo solo
presuntivo y movible.

Por dltimo, en el mismo articulo
639 se define a la funcion de los
padres como meramente de
asistencia, la cual nunca podra
reemplazar la voluntad del ado-
lescente. Se trata de una funcién
complementaria, de orientacion
y consejo, respecto a la decision del hijo.

Derecho a ser oido

Este derecho encuentra su correlativo deber en
el art. 646 inc c. del CCyC cuando se les impone
a los progenitores el respeto al derecho del nifio
y adolescente a ser oido y a participar en su pro-
ceso educativo.

Expresamente el art. 12 de la CDN establece
este derecho en los siguientes términos: “/. Los
Estados Partes garantizardn al niio que esté en condicio-
nes de_formarse un juicio propio el derecho de expresar su
optnidn libremente en lodos los asuntos que afectan al nifio,
leniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio,
en_funcion de la edad y madurez del mifio.” “2. Con tal
fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escu-
chado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al niflo, ya sea directamente o por medio de un re-
presentante o de un drgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional”. Por su
parte, la ley nacional 26.061 replica dicha norma
en su art. 24, aclarando que este derecho tam-
bién implica que su opinién sea tenida en cuenta
y determina su extension a todos los ambitos en
donde se desenvuelvan los ninos y adolescentes,
sea estatal, familiar, comunitario, escolar, recrea-
tivo, entre otros.

Este derecho ha sido desarrollado por la Obser-
vacion General N° 12 del Comité de los Dere-
chos del Nino. Alli se dice:

el mifio debe decidir como quiere ser escuchado, st
directamente o a través de un representante. 1 reco-
mienda que, siempre que sea posible, al nifio debe
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ofrecérsele la oportunidad de ser directa-
mente escuchado en cualquier procedi-
miento. St se trata de un procedimiento
Judicial, el mifio debe tener acceso a proce-
dimientos, quejas y apelaciones que proveas
soluciones a la violacion de sus derechos

(Villaran, 2011, p. 63-64).

El mismo Comité dispuso que los Estados
deben proveer los medios y las condiciones
para que la opinion de los nifios sea consi-
derada en la toma de decisiones, en la ela-
boraciéon de politicas publicas y en el
proceso de creacion de las leyes y su eva-
luacion. (Comité de los Derechos del Nino,
observacion general 12, cit., parrafos 11y
12.) En relacion a estas condiciones, vale
aclarar que los Estados no s6lo deben com-
prometerse a escuchar a los niflos en los
procesos judiciales, sino también a estable-
cer procedimientos adecuados para el ejer-
cicio de ese derecho, donde los nifios, ninas
y adolescentes puedan comprender los ins-
trumentos de proteccion y los mecanismos
que se establecen para que ellos puedan ser
escuchados. Para ello, se deben desarrollar
lineamientos claros sobre los procedimientos ju-
diciales para los ninos, quienes no pueden ser es-
cuchados en un ambiente intimidante, hostil,
insensible e inapropiado para su edad.

De la Observacion General N° 12 del Comité
de los Derechos del Nifio (2009) se pueden des-
prender algunas caracteristicas a los fines de
comprender este amplio y complejo derecho: se
trata de uno de los derechos fundamentales de
la CDN; el derecho de los nifios, nifias y adoles-
centes a no ejercerlo, ya que se trata de una op-
ci6n y no de una obligacion, asi como también
la posibilidad de poder elegir de qué manera po-
dran ejercerlo, si en forma directa o a través de
un representante; y considerar que la edad no
puede determinar la trascendencia de las opinio-
nes del nifio consultado, entendiendo que los ni-
veles de comprensiéon no siempre van ligados
uniformemente a la edad biolégica.

Titularidad y ejercicio de la responsa-
bilidad parental

La titularidad y el ejercicio de la responsabilidad
parental se encuentran regulados conjuntamente
como figuras legales derivadas en el art. 641 del
CCyC. Sin embargo cabe hacer una simple di-
ferenciacion entre ambos, ya que mientras que
la titularidad refiere al conjunto de deberes y de-
rechos que los progenitores tienen en su caracter

de tales sobre la persona y los bienes de sus hijos,
el ejercicio se traduce en la puesta en practica de
esos deberes-derechos, tanto en los actos de la
vida cotidiana como en la toma de decisiones
trascendentales para los hijos. La titularidad de
la responsabilidad parental confiere la posibili-
dad de ejercer dichos actos, pero también se
puede ser titular y haberse delegado el ejercicio
en el otro progenitor, incluso en un tercero, y no
por ello haber perdido los derechos y deberes
que se tienen en caracter de representante legal.

Lo novedoso del Codigo Civil y Comercial lo in-
troduce la regla general que consagra el ejercicio
compartido de la responsabilidad parental, luego
del cese de la convivencia parental. Digo novedoso,
porque el ya derogado Codigo Ciivil establecia que
el ejercicio lo ostentaba quien tenia la “tenencia”
de los ninos, concepto que ha desaparecido.

El articulo en cuestién contempla diferentes si-
tuaciones facticas que generan efectos juridicos
en el vinculo paterno filial. Tanto en la convi-
vencia como cesada ésta, la regla general, como
ya dijimos, es que el ejercicio de la responsabili-
dad parental corresponde a ambos progenitores.
Sin embargo, y atento que la ruptura de la con-
vivencia de la pareja parental implica una inne-
gable modificacién en la organizacion familiar,
la tltima parte del inc. b del art. 641 reconoce
que por voluntad los progenitores, o por decision
judicial, y siempre en interés de los hijos, se

puede atribuir el ejercicio de la responsabilidad
parental a sélo uno de ellos o establecerse distin-
tas modalidades de ejercicio (por. ej. distribucion
de funciones: escolares, salud, recreacion, entre
cada uno de los padres).

El fin principal que se busca con la regla del ejer-
cicio conjunto es el de evitar que la ruptura del
lazo de pareja incida negativamente en el rol pa-
rental, sino mas bien que lo mantenga y forta-
lezca a pesar de no existir mas un proyecto de
vida en comun entre los progenitores. Aqui
vemos reflejados los mandamientos de la Coon-
vencion sobre los Derechos del Nifio y particu-
larmente lo receptado por ley 26061, cuyo art.
11 cuando regula el derecho a la identidad de
los niflos, lo hace extensivo a la preservacion de
sus relaciones familiares y a mantener en forma
regular y permanente el vinculo personal y di-
recto con sus padres atin cuando éstos estuvieran
separados o divorciados.

Por otro lado, y a los fines de evitar cambios brus-
cos en la cotidianeidad del grupo familiar luego
del cese de convivencia, la ley establece idéntica
presuncion de conformidad respecto a los actos
realizados por el otro progenitor, salvo aquéllos
que requieren conformidad expresa de ambos,
tanto en la convivencia o sin ella. Esta presuncion
resulta sumamente practica y eficaz, ya que po-
sibilita a los terceros (escuelas, hospitales, oficinas
publicas) poder cumplir con los requerimientos
de uno de los progenitores sin necesidad de co-
nocer los términos de la separacion, la adjudica-
ci6on de la guarda de los nifios a alguno de ellos,
y sin requerir la conformidad del otro, salvo en
los supuestos que la ley expresamente exige
ambos consentimientos, excepcion que no se al-
tera por la convivencia o no de los padres.

Aunque se trate de una novedad legislativa, exis-
ten varios antecedentes jurisprudenciales que ya
hablaban de la conveniencia del ejercicio con-
junto de la patria potestad y de los graves efectos
negativos que acarreaba la aplicaciéon pura y
simple del antiguo texto del C.C. El primero de
estos antecedentes, se dio en el ano 1987, en un
fallo de la sala F de la CGamara Nacional Civil,
en el cual se estableci6 que:

mantener el gjercicio compartido de la patria potes-
tad significa sostener; en la conciencia de los proge-
nitores extramatrimoniales, la responsabilidad que
sobre ambos pesa respecto del cuidado y la educa-
cion de los hajos, no obstante la falta de convivencia;
9, ademds, preserva el fin querido por la ley, de que
no sea uno sino ambos padres quienes tomen las de-
cisiones —expresa o ldcitamente— alinentes a la
vida y el patrimonio de los hyjo (Barber, 1989).

En el anterior régimen, en aplicacion de la ley
23.264 de Patria Potestad, se violaba la igualdad
de derechos y la adecuada equivalencia de res-
ponsabilidades entre los progenitores, que eran
receptados por normativas con jerarquia consti-
tucional como la Convencion de los Derechos
del Nifo y la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW). Pero ademas de la violacion
a estas garantias constitucionales, en la practica
los hijos se desvinculaban paulatinamente del
progenitor con el que no convivian, lesionandose
de esta manera su proceso de crecimiento y hu-
manizacion que requiere la identificacién con
ambos progenitores. Por otro lado, este progeni-
tor no conviviente, en general el padre, se sentia
excluido del grupo familiar y comenzaba a de-
sentenderse de la asistencia de esos hijos a los
que practicamente no veia diariamente y por su
parte, la madre, quien asumia “naturalmente” el
rol del cuidado casi en forma exclusiva, se veia
sobrepasada al recaer sobre sus espaldas la res-
ponsabilidad absoluta sobre el crecimientos y de-
sarrollo de sus hijos. Claramente, se trata de una
situacion desventajosa y perjudicial, no solo para
los nifios y adolescentes sino también para
ambos progenitores. La nueva regla general de
responsabilidad conjunta tiene un alto valor sim-
bolico, no sélo porque cumple con las expectati-
vas de las normativas internacionales sobre los
derechos de los nifios sino también porque con-
tribuye a que ninguno de los miembros de la fa-
milia se sienta apartado o excluido, evitando
sumar un nuevo conflicto a los que ya de por si
deben superar como familia al romperse la rela-
cion de pareja entre los progenitores.

Mediante los incs. ¢ y d del art. 641 se regulan
las distintas situaciones facticas que pueden
darse por la existencia de un solo vinculo filial,
ya sea por muerte, ausencia con presuncion de
fallecimiento, privaciéon o suspension de la res-
ponsabilidad parental o en el caso de hijo extra-
matrimonial con un solo vinculo filial, es decir
no reconocido por su progenitor. En todos estos
supuestos, el ejercicio de la responsabilidad pa-
rental recaera sobre el inico progenitor legal-
mente establecido. Sin embargo, es preciso
analizar estos supuestos en concordancia con lo
dispuesto por los arts. 674 y 675 del mismo
cuerpo legal, en los cuales se establece la posibi-
lidad del ejercicio conjunto de la responsabilidad
parental por parte del progenitor existente y su
pareja, con quien conviven los nifos o adoles-
centes, es decir entre el progenitor bioldgico de
ellos y el progenitor afin.

Por Gltimo, el inc. e de la norma citada contem-
pla el supuesto de doble vinculo filial, pero
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cuando uno de éstos ha sido establecido me-
diante resolucion judicial. Es decir, cuando fue
necesario recurrir a un juez para que ordene u
homologue el reconocimiento del progenitor que
no lo hizo voluntariamente y en su oportunidad.
En este caso, el ¢jercicio de la responsabilidad
parental recaera sobre el progenitor con el cual
ya se tuviera vinculo filial, solucién que ya estaba
dada por el anterior Codigo Civil. Sin embargo,
para evitar que esta especie de sancion que se le
aplicaba al progenitor renuente al reconoci-
miento filial, afecte en forma desfavorable en el
crecimiento del hijo, la nueva redacciéon legal
contempla la posibilidad de que en interés del
hijo, por decisién de ambos progenitores o del
juez, se establezca el ¢jercicio conjunto o sacar
modalidades particulares de ejercicio. De esta
manera se flexibiliza la regla anterior, dejando
abierta la posibilidad de adecuar la norma a las
circunstancias concretas del caso.

En resumen, sobre la titularidad y ¢jercicio de la
responsabilidad parental podemos decir que: el
principio general es el ejercicio conjunto de
ambos progenitores, convivan o no. En ambos
casos se aplica la presuncion de que los actos
ejercidos por uno cuentan con el consentimiento
del otro, salvo los casos expresamente estableci-
dos en el art. 645 o que medie expresa oposicion
del otro progenitor/a. Las excepciones a la regla
del ejercicio conjunto se dan cuando: se esta-
blece por acuerdo de partes o por decision judi-
cial; se establecen modalidades particulares al
ejercicio conjunto de la responsabilidad;, ante la
muerte, ausencia con presunciéon de falleci-
miento, privaciéon o suspension del ejercicio;
hijos con un solo vinculo filial (teniendo en
cuenta lo dispuesto por los arts. 674 y 675
CCyC) y cuando uno de los vinculos filiales fue
establecido judicialmente, con la excepcion de
poder modificarse por voluntad de las partes o
decision judicial.

Deberes y derechos sobre el cuidado
personal de los hijos

Una vez mas el nuevo Codigo nos da muestras
de lo simbolico que es el lenguaje, al sustituir el
concepto de “tenencia” por el de “cuidado per-
sonal” para hacer referencia a aquellas funciones
referidas a la vida cotidiana del hijo, que se rela-
cionan directamente con su convivencia, pero
que no se restringen a ella, pues también com-
prenden la garantia de un adecuado contacto y
vinculo fluido con el progenitor con quien no se
conviva. Este cuidado personal deriva del ejer-
cicio de la responsabilidad parental, y puede ser

compartido por ambos progenitores o asumido
en forma unilateral por uno de ellos (art. 649
CCyQ). Asu vez, el ejercicio compartido admite
dos modalidades: a) en forma alternada, esto im-
plica que la permanencia fisica del hijo se distri-
buye por determinados periodos de tiempo entre
cada uno de los progenitores, sin que la norma
establezca la cuantia de ese tiempo, segin las po-
sibilidades de cada grupo familiar. Esta modali-
dad es la que mas se asemeja a lo que se conocia
como “tenencia compartida”. O podra ser ejer-
cido b) en forma indistinta, consistente en que el
hijo residira en forma principal junto a uno de
sus padres, pero ambos compartiran las decisio-
nes y tareas en relacion a su cuidado (art. 650).
Cabe aclarar que cualquiera de las dos modali-
dades que se adopte, no alterara el ejercicio con-
junto de la responsabilidad parental. Asimismo
el art. 651 establece una regla general que ser-
vird a los fines de poder resolver ante el desa-
cuerdo de los padres, la modalidad de ejercicio
de este cuidado personal. La norma establece,
en concordancia con el derecho de familia com-
parado, que ante la falta de acuerdo, el juez de-
bera priorizar el cuidado personal conjunto con
la modalidad indistinta.

Ao largo de los ultimos afios previos a la san-
cion del nuevo Codigo, varios fueron los pronun-
ciamientos judiciales que se expidieron a favor
de la guarda compartida frente a la disputa por
ella. Asi es como se expidiod, entre otros, el Juz-
gado de Familia N° 1 de Mendoza en el caso B.,
M.L. c. L., M.B. s/ Tenencia del 24/02/2014,

al expresar:

existen ventajas en el otorgamiento de la guarda
compartida: ambos padres se mantienen guarda-
dores, equiparacion de los padres en cuanto a la
organizacion de su tiempo, vida personal y profe-
stonal, convivencia con cada uno de los padres,
menos problemas de lealtad y no hay padres peri-
Jéricos. (...) Elrégimen de tenencia compartida es
mucho mds que distribuir la residencia del nifio en
Jorma igualitaria o aritmética entre los padres. Re-
quiere de una modalidad de relacidn entre los pa-
dres que garantice el gjercicio de la coparentalidad,
para ello es necesario un buen nivel de didlogo y
gran capacidad para establecer acuerdos.

Por Gltimo podemos advertir entre las ventajas
del régimen de cuidado personal compartido,
que la misma favorece la participaciéon de ambos
progenitores en la crianza de los hijos; nivela si-
tuaciones de competencia entre aquéllos; posibi-
lita la incorporacién de criterios de educacion

compartidos; distribuye mas equitativamente los
gastos que irrogan los hijos; disminuye el senti-
miento de abandono o pérdida del nifio como
resultado de la separacion e iguala a los padres
en el desarrollo de su vida fisica, psiquica y emo-
cional distribuyendo equitativamente las tareas.
En mérito de esto queda atrés la preferencia ma-
terna en la guarda de los hijos menores de cinco
anos (art 206 CC). En relacion a esta tltima ven-
taja cabe efectuar algunas precisiones ya que, a
mi entender, configura uno de los grandes avan-
ces de este cuerpo normativo en cuestiones de
género. En primer lugar, se destaca que se trata
nada mas ni nada menos que de garantizar el
principio de coparentalidad impuesto por el art.
18 de la CDN y la igualdad entre el hombre y la
mujer respecto a la crianza y educacion de los
hijos, consagrada expresamente en el art. 16 de
la CEDAW. En segundo lugar, no es admisible
la  discriminacion
en funciéon del sexo,
porque no solo se
viola dicho princi-
pio de igualdad
sino que, ademas,
se reafirman los
roles rigidos y tradi-
cionales segun los
cuales las madres
son las mejores cui-
dadoras de los
hijos, lo que no sélo
es discriminatorio
sino que ademas
contradice la regla
del ejercicio con-
junto de la responsabilidad parental y es incom-
patible con la ley 26.618 de Matrimonio
Igualitario.

Sobre esta tematica resulta obligatorio destacar
el gran impacto que gener6 la doctrina del fallo
de la CIDH “Atala Riffo e hijo vs. Chile”, en el
cual se condena a dicho pais por discriminacién
hacia una mujer y sus hijas en razon de la orien-
tacion sexual de aquella. Al respecto se dijo que:

la determinacion del interés superior del nifio, en
casos de cuidado y custodia de menores de edad se
debe hacer a partir de la evaluacion de los compor-
lamientos parentales especificos y su impacto ne-
gatwo en el bienestar y desarrollo del nifio segiin el
caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no es-
peculativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser
admusibles las especulaciones, presunciones, este-
reolipos o consideraciones generalizadas sobre ca-

racteristicas personales de los padres, o preferencias
culturales respecto de ciertos tipos tradicionales de
la familia (Herrera, 2015).

Para llegar a la derogacion del mencionado art.
206, fue necesario previamente atravesar un
largo camino de reconocimiento de derechos
de las mujeres, que implicitamente se les ne-
gaba o tenian una relevancia secundaria en re-
lacion al ejercicio de iguales derechos por parte
de los varones. Nos ensefia Marisa Herrera
(2015, p. 35) que:

visualizar a las mujeres como un actor social vulne-
rable constituye una perspectiva de andlists bdsica
para revisar el ordenamiento juridico nacional y co-
locar en crisis aquéllas normas que reafirman roles
estereolipados que giran en
lorno a la idea tradicional
del hombre/padre provee-
dor y la mujer/madre cui-
dadora; ello en un contexto
soctal donde estas pautas se
han modificado de manera
sustancial y, mds aiin, den-
tro del marco de un régimen
Juridico que, al reconocer el
matrimonio entre personas
del mismo sexo, evidencia
que tales roles no funcionan
del modo mencionado.

En resumen, y tal

como se desprende de
los Fundamentos del Anteproyecto de Codigo
Civil y Comercial, la eliminacion de la preferen-
cia de género para el cuidado de los hijos meno-
res de cinco anos era necesaria, ya que violaba
el principio de igualdad; reafirmaba los roles ri-
gidos y tradicionales segiin los cuales las madres
son las principales y mejores cuidadoras de sus
hijos; era contradictorio con la regla del ejercicio
de la responsabilidad parental compartida y era
incompatible con la ley 26.618.

Conclusiones

Es indudable el cambio paradigmatico que
emerge en el Derecho de Familia, luego de la
sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial, ya
sea que se manifieste en la creacion de nuevos
institutos como en la reforma de ancladas figuras
como la anteriormente llamada patria potestad,
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hoy responsabilidad parental.

De esta manera, Aida Kemelmajer de Carlucci
nos ilustra al decir que “El cddigo parte de una nocion
basica: la familia puede tener origen en un hecho biwldgico,
pero los vinculos juridicos estdn condicionados por la cul-
tura de cada sociedad” (Kemelmajer de Carlucci,
2014). El nuevo derecho argentino amplia sus
horizontes y se deja penetrar por distintas ramas
cientificas que contribuyen a un analisis mas aca-
bado de la realidad social, permitiendo de esta
manera dar soluciones concretas a los problemas
reales de las personas que hasta el momento no
se velan abarcadas por la letra rigida de la ley, la
cual no reflejaba sus situaciones particulares. Es
asi como el estudio del hombre y la mujer, a tra-
vés de la antropologia, y el estudio de sus multi-
ples formas de vinculaciéon y relacién, a través de
la sociologia, han contribuido a enriquecer la
creacion legislativa hasta el punto de sostener los
autores del Anteproyecto, que este codigo ha
sido creado para una sociedad multicultural y de
una manera interdisciplinaria. Asi, desde el
campo sociolégico, se ha sostenido que la de-
fensa acérrima de un tnico modelo familiar ha
ocultado la coexistencia de multiples y variadas
formas familiares, que se han desarrollado a lo
largo de la historia, pero de manera clandestina,
tal como la convivencia de las parejas, uniones
de personas del mismo sexo, familias compuestas
por personas sin vinculos genéticos, entre otras.
Como asi también, se ocult6 la verdadera natu-
raleza de la familia nuclear y hegemonica: lejos
de cualquier ideal democratico, se trata de una
organizacién verticalista, patriarcal donde el jefe
predomina por sobre el resto de los individuos
(esposa, hijos) sometidos a su poder.

Como consecuencia, ya no hablaremos del de-
recho de familia sino del derecho de las familias,
reconociendo que no existe un modelo universal
e inmutable sino muy diversos tipos de familia,
todas las cuales gozan del derecho de proteccion
por parte del Estado, a partir de una interpreta-
ciéon amplia del art. 14 bis de la Constitucion
Nacional. Asimismo se enumera entre los prin-
cipios troncales de esta rama juridica, el de “de-
mocratizacion de la familia” que no es otra cosa que
el reconocimiento de distintas formas de organi-
zacion y vida familiar, no limitada a la uniéon ma-
trimonial, debiendo abarcar otros lazos
familiares sin restringirse al vinculo biolégico o
de parentesco.

Se impone senialar el proceso de constitucionali-
zacion del derecho privado que se ha venido
dando en occidente con el dictado de Tratados
y Pactos Internacionales de Derechos Humanos

y en particular en nuestro pais a partir de la re-
forma de la Constitucion Nacional en el ano
1994. Dicho proceso significo la recepcion de
nuevas figuras juridicas (socioafectividad, interés
superior del nifno, capacidad progresiva, uniones
convivenciales, progenitor afin, diversidad se-
xual, etc.) en el derecho privado interno, y en
particular en el derecho de familia. Podemos
afirmar que el libro segundo del CCyC:

es el resultado del desarrollo y consolidacion del
derecho constitucional/convencional de familia, es
decti; de las grandes tensiones que ha auspiciado
la doctrina internacional de los Derechos Humanos
al mostrar que ciertos vacios legislativos o norma-
lwos infraconstitucionales rigidas y cerradas eran
lotalmente incompatibles con principios fundamen-
tales como el de 1gualdad y no discriminacion, li-
bertad y autonomia personal (Herrera, 2015).

En este estado del analisis, es dable afirmar que
el nuevo Codigo no crea vinculos ni situaciones
nuevas, sino que viene a reconocer lo que ya se
venia gestando en la realidad y que, consecuen-
temente, se venia receptando en la doctrina y la

jurisprudencia argentina, con basamento en los

mentados Tratados internacionales.

Nos encontramos, definitivamente, frente a un
nuevo paradigma en el derecho de familia cuyo
eje central podemos identificar con los principios
de diversidad, igualdad, no discriminacién por
cuestiones de género, autonomia de la voluntad,
entre otros. Cuando hablamos de paradigma,
nos referimos a la construcciéon de un sistema ju-
ridico complejo, inclusivo de las distintas disci-
plinas que estudian al hombre y a la mujer en
sus interrelaciones sociales y familiares.

El nuevo concepto de familia implica, principal-
mente, el reconocimiento de la coexistencia de
diversas organizaciones familiares, elegidas libre-
mente por sus integrantes en ejercicio de la au-
tonomia de su voluntad, en un pie de igualdad y
cuya tipificacién no se encuentra limitada ni ce-
rrada sino que, por el contrario, nos encontra-
mos frente a un concepto abierto, dinamico y
receptivo de posibles nuevas realidades que pue-
dan darse en el futuro. Lo reivindicable de este
nuevo derecho abierto y flexible es, justamente,
que permitira reconocer nuevas formas familia-
res y sus consiguientes derechos y efectos juridi-
cos de una forma mas agil y efectiva, con el fin
de que el ordenamiento acompaiie los cambios
de la realidad social, volviéndose de esta manera
un derecho mas justo e inclusivo para todos.
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“Tensiones y encuentros
en el campo judicial.

El Trabajo Social

y sus controversias”

Lic. Alejandra Raya¥*, Lic. Mdonica Pagliero*
Lic. Maria Fermina Miguez**, Lic. Eliana Troillo**
Lic. Exequiel Torres***

El objetivo de este trabajo es plasmar la
intervencion profesional de los Trabajadores
Sociales en la Institucion del Poder Judicial con
sujetos que no plantean la demanda de forma
directa sino que son captados por éste con el
ohjetivo de dirimir la verdad sobre un hecho
delictual.m Para ello plantearemos las diferentes
miradas que se instalan desde el marco juridico y

* TIntegrantes del Equipo Técnico del Fuero desde las cuales nos posicionamos los trabajadores
Penal. Direccion de Servicios Judiciales. . . o o .o o
Poder Judicial de Ia Provincia de Cordoba. sociales, ejerciendo como peritos oficiales o de

** Integrantes del Equipo Técnico de control, planteando aportes y tensiones propias de
Consultores y Peritos de la Defensa Pablica la intervencién profesional en el escenario juridico.

Penal. Direccion de Servicios Judiciales.
Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba.
e all] s Mt ¢4l Mo ele Palabras claves: Intervencion Profesional- Pericia Judicial-
Lucha Contra el Narcotrafico. Direccién de . . . .
L L Peritos Oficiales y Peritos de Control
Servicios Judiciales. Poder Judicial de la

Provincia de Cordoba.
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Consideraciones Teéricas

Desde nuestra perspectiva, pensar la intervencion
profesional requiere necesariamente la incorpo-
racion de lo “estratégico”, lo que permite introducir
los conceptos de lo politico, el conflicto, el poder,
al diseno de las modalidades de intervencion.

Asi la idea de una metodologia propia para el
Trabajo Social, como reaseguro de un bien hacer
profesional, o del logro de un estatuto cientifico,
resulta insuficiente para pensar la complejidad
que presenta la intervencion profesional en el
campo judicial. Es decir, con la reduccion del
proceso de intervencion profesional a un tecni-
cismo o a recetas tecnocraticas, que implican
una mera sucesion de etapas y de aplicacion de
técnicas, resulta dificultoso enfrentar las multiples
tensiones que se presentan en la practica coti-
diana, particularmente para quienes trabajamos
en instituciones publicas estatales.

Al decir de Lucia Garay “hay un para si institu-
cional, un mundo de relaciones, de cultura, de
codigos, de significaciones que da sentido a su
existencia como institucién; a sus funciones, a
sus practicas. Mundo propio que selecciona, or-
ganiza y resignifica lo que entra en él...ese
mundo propio tiene un caracter de clausura y
su organizaciéon es un a priori...” y continia
“...Jamtervencion debera vérsela con el mundo
propio institucional, en particular con las signi-
ficaciones que integran los componentes clau-
surados. Si las estrategias de intervencion logran
penetrar estas barreras y los actores institucio-
nales liberar su potencial analitico apropiandose
de la praxis reflexiva y deliberante alcanzando
simbolizaciones quizas entonces, podamos ha-
blar realmente de intervencion.

En este sentido, entendemos que nuestro po-
tencial, dentro de nuestro quehacer cotidiano
en la institucion judicial, esta en desarrollar una
intervencion profesional fundada que pueda in-
corporar al proceso una mirada humanizada
que la profesion posee en defensa, reivindicacion
y promocio6n del ejercicio efectivo de los derechos
humanos y sociales, como refiere el Codigo de
Etica de la Provincia de Cérdoba y la Ley Federal
del Trabajo Social, como un principio de orga-
nizacion de la practica profesional.

Esto es, mostrar de alguna forma los niveles de

fragilidad social que ubicé a los sujetos inmersos
en un proceso judicial en su situacion, abordando
la historia de un conflicto, resguardando la his-
toricidad y el contexto.

Entonces intervenimos describiendo el lugar en
donde cada configuraciéon familiar desarrolla
su ciclo de vida, mostrando, visibilizando al decir
de Alfredo Carballeda historias, tramas y guio-
nes de lo dicho y de lo no verbalizado.

Aportando visibilidad a las formas de la vida co-
tidiana, mostrando los procesos deteriorantes
que afectan la calidad de vida, como el resultado
de una trayectoria, en el sentido de quien es el
sujeto que se encuentra inserto en una situacion
social global y como ¢l es el resultado historico
de una sumatoria de variables que lo colocaron
en un lugar muchas veces de exclusién con ca-
racteristicas propias y con condiciones de vida
diferenciadas.

La apuesta seria entonces, parafraseando a Lu-
cla Garay y desde nuestra profesion intentar la
“coexistencia compleja de lo determinado e in-
determinado, de lo instituido y lo instituyente,
lo viejo y lo nuevo”.

Como autores de nuestra propia intervencion
abogamos por el concepto de “campo”, en lugar
de sistema. Hugo Spinelli quien reflexiona en
torno al concepto de “sistemas”, refiriendo que
dicha categoria proviene de un paradigma fun-
cionalista, que tiende a simplificar procesos so-
ciales complejos, considerando a cada aspecto a
analizar como compartimentos estancos. Es por
ello que, adoptamos el concepto de campo, ya
que da cuenta de la convergencia de multiples
actores, recursos, problemas e intereses que con-
forman una red de relaciones, con autonomia
relativa, en el que los diferentes agentes luchan
por la consolidacién, o por la apropiacion vy el
predominio de uno o mas capitales.

El ejercicio profesional del Trabajo
Social en el Fuero Penal de la
Provincia de Coérdoba. Caracterizacion

de dicho marco institucional

Como ya se expusiera en presentacion prece-
dente, el Trabajo Social Forense comienza a de-
sarrollarse en esta Provincia en el ano 1985 por

Acuerdo Reglamentario Serie A N° 105 de fecha
23/7/85, donde la Sala Penal del Superior Tri-
bunal de Justicia de la Provincia de Ciordoba de-
cide dotar al fuero respectivo en el area capital
de personal técnico fundandose para ello en nor-
mas estipuladas en el Codigo Procesal Penal de
la Provincia de Cérdoba y valiéndose de los ex-
celentes resultados obtenidos de la creacion an-
terior del Equipo Técnico en el Fuero de Meno-
res. Este instrumento da origen a la creacion de
un nuevo espacio profesional para los trabajado-
res sociales en el ambito juridico criminolégico,
a través de la pericia social en el fuero penal. Al
momento de esta produccion, la disciplina trabajo
social integra cuatro equipos técnicos que traba-
jan en el marco de dicho fuero, a saber: el equipo
técnico del Fuero Penal, el equipo técnico de Eje-
cucion Penal, el equipo técnico del Fuero de Lu-
cha contra el Narcotrafico y el equipo de Con-
sultores y Peritos de la Defensa Pablica Penal.

La pericia puede decirse que es “...un medio de
explicacion de prueba, por el cual se procura
obtener, esclarecer o apreciar hechos controver-
tidos que se discuten en un proceso y que por
los conocimientos técnicos o cientificos que se
necesitan en alguna ciencia, debe recurrirse a la
intervencion de expertos o idoéneos...”.

El perito es una persona fisica o juridica que no
es parte del proceso y es traido al mismo para
aportar sus conocimientos técnicos, cientificos o
artisticos sobre determinados hechos relevantes
para el enjuiciamiento. Tal es asi que la opinion
de los peritos, expertos en su materia, resulta in-
sustituible por la opinién propia del juzgador, por
mas que éste cuente con conocimientos especiali-
zados en la materia, por lo que necesariamente
se debe recurrir a estos “auxiliares de la justicia”.

La practica pericial del Trabajador Social en el
Fuero Penal, esta orientada a realizar un abor-
daje del sujeto de intervencién a través de la
trama social en la que se desenvuelve, por lo que
su actuar profesional debe tener en cuenta los
diferentes contextos de analisis (familiar, laboral,
escolar, institucional, recreativo, vecinal, etc.)
describiendo y evaluando sus condiciones de
vida y pautas habituales de comportamiento.

Claramente el Trabajador Social, al igual que el
resto de los profesionales que actian como au-

xiliares de la justicia, no poseen autonomia fun-
cional dentro del Poder Judicial, siendo el 6rgano
judicial que dispuso la medida, el encargado de
direccionar el acto pericial. En tal sentido sera
quien fije los puntos periciales, es decir aquellos
que considera relevantes para que se emita opi-
ni6n. Sin perjuicio de ello, el perito puede in-
corporar elementos que considere ttiles para el
proceso penal de que se trate, aunque ¢stos no
le hayan sido solicitados. Al finalizar la recolec-
ci6n del material para analisis, el Trabajador So-
cial presenta su dictamen por escrito, explicando
fundadamente sus conclusiones.

Atento lo descripto anteriormente es que resulta
necesario remarcar esta relativa autonomia que
tiene el Trabajador Social en su ejercicio profe-
sional en el ambito juridico, y que ya fuera se-
nalada por otros aportes tedricos: “...el campo
socio-juridico, sus practicas profesionales y dis-
cursos son conformados en parte por la norma
legal, es decir, a partir del Poder Judicial, de los
agentes profesionales del derecho y del saber ju-
ridico. El ¢jercicio profesional del Trabajo Social
en este campo se encuentra predominantemente
demarcado, en términos de problemas, espacios
ocupados y referenciales teéricos y facticos, por
el habitus del campo juridico...”. (Mitjavila,
Krmpotic y De Martino 2007).

El marco juridico del Trabajador Social Forense
esta dado por La ley Penal que describe en abs-
tracto una conducta punible y amenaza con una
sancion a quien incurra en ella. Pero su actua-
cién practica en el caso concreto se da en el
proceso penal, que procura llegar a la verdad
real sobre la atribucién a una persona de un
hecho delictivo para aplicar al responsable una
sancion o para absolver a quien no resulte tal,
con la necesaria certeza, brindando la posibili-
dad de defensa del imputado, velando de este
modo por su garantia constitucional : “el dere-
cho de defensa”. Desde esta perspectiva, se
puede visualizar la aplicacion del “principio del
contradictorio” en el proceso penal.

El principio del contradictorio, aparece como el
reconocimiento de la existencia de intereses con-
trapuestos entre la acusacion y la defensa, y la
aceptacion de la confrontacion entre ellos como
método de tratamiento judicial de los casos penales,
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genera un modelo al que se identifica como con-
tradictorio. Es decir, la posibilidad que tienen las
partes de cuestionar previamente todo aquello que
pueda luego influir en la decision final. Implica la
necesidad de una dualidad de partes que sostienen
posiciones juridicas opuestas entre si, resaltando
sunaturaleza adversarial. Este esquema es basado
en la exigencia de igualdad plena de posibilidades
procesales entre el acusador y el defensor, y coro-
nado con la imparcialidad impuesta al tribunal,
que le impide representar o adoptar como propio
ninguno de los intereses en pugna. Representa
también el derecho de igualdad ante la ley procesal,
implica que ambas partes puedan tener los mismos
derechos de ser escuchados y de practicar pruebas
y de controlar activa y personalmente el ingreso y
recepcion de los elementos probatorios.

A partir del ano 2011, en el Poder Judicial de la
Provincia de Cordoba, en el Fuero Penal, se crea
el Equipo de Consultores y Peritos de la Defensa
Publica Penal, como un modo de ver plasmado,
en otras ciencias, este principio procesal del con-
tradictorio, también para los sectores mas vul-
nerables. La Defensa Pablica, representada en
el Cuerpo de Asesores Letrados cumple “...un
papel relevante en la construccién de la accesi-
bilidad a la justicia, concretizando la efectiviza-
ci6n de los derechos de los ciudadanos carentes
de recursos econémicos...”.

La XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en la
elaboracion de las llamadas “Reglas de Brasilia
sobre acceso a la Justicia de las Personas en con-
dicion de vulnerabilidad”, establece en su ex-
posiciéon de motivos
debe configurar, y se estd configurando, como
un instrumento para la defensa efectiva de los

derechos de las personas en condicion de vulne-

...El sistema judicial se

rabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado re-
conozca formalmente un derecho si su titular
no puede acceder de forma efectiva al sistema
de justicia para obtener la tutela de dicho dere-
cho. Si bien la dificultad de garantizar la eficacia
de los derechos afecta con caracter general a to-
dos los ambitos de la politica pablica, es aun
mayor cuando se trata de personas en condiciéon
de vulnerabilidad dado que éstas encuentran
obstaculos mayores para su ejercicio.”

Con la creacion de este nuevo Equipo, el Asesor

Letrado puede ahora, abordar campos atinentes
a otras ciencias, vehiculizando el completo ejer-
cicio y defensa de los derechos de franjas vulne-
rables de la comunidad, quienes por su situacion
se encuentran en una relaciéon de desigualdad
ante los Tribunales de Justicia.

Brevemente podemos decir que este equipo esta
conformado por Trabajadores Sociales, Psico-
logos y Psiquiatras que trabajan interdisciplina-
riamente en el abordaje de casos, independien-
temente de que la pericia en la que intervengan
no tenga tal caracter. En su funcién de consul-
tores realizan una primera aproximacion con el
sujeto de intervencion, a través de una entrevista
interdisciplinaria, evaluando luego junto al Ase-
sor Letrado la estrategia defensiva mas conve-
niente al justiciable. Es oportuno aclarar que en
ese cometido no se persigue una tergiversacion
de los conocimientos, ni una adulteracion de las
pruebas, sino la busqueda de un costado de la
verdad que pueda favorecer o mejorar el posi-
cionamiento de lo que se pretende probar. Se
trata de la construccion, desde la prueba, de una
hipotesis alternativa a la planteada por el oposi-
tor, que permita una solucion diferente o, al me-
nos, la introduccion de elementos de juicio al
proceso que posibiliten aliviar la situacion de
asistido, lo que es por st valido.

Como vemos a partir de la incorporaciéon al
fuero del mencionado equipo, se encuentran tra-
bajando no solo Peritos Trabajadores Sociales
Oficiales sino también Peritos Trabajadores So-
ciales de Control. Este hecho viene a transformar
el tradicional escenario de actuacion de los Tra-
bajadores Sociales en el fuero. Plantea dos reali-
dades del actuar profesional diferente, pero con
algunos elementos en comun. Y es este marco el
que posibilita la existencia de dos lecturas o mi-
radas diferentes sobre una misma realidad.

Planteando diferencias que influyen en el ejerci-
cio del Trabajador Social, segin actie como Pe-
rito Oficial o de Control. Solo por mencionar
algunas, para los peritos oficiales rigen los arti-
culos referidos a la obligatoriedad del cargo (art.
233° CPP), adquiriendo su funcién el caracter
de carga publica, ademas del deber de expedirse
con arreglo a la verdad, entre algunas de las im-
plicancias que conlleva este articulo. También

rigen para ellos las causales de excusacion y re-
cusacion (art. 235° CPP) establecidas para los
jueces. En cambio vemos que el propio CPP
excluye a los peritos de control (art. 237°) del al-
cance de dichas disposiciones.

Pero no obstante estas diferencias, es también el
propio CPP el que también contempla, y porque
no decir “busca” el “consenso” y el “acuerdo”
de las partes del contradictorio juridico, al esta-
blecer en su art. 240° .. .siempre que sea posible
y conveniente, los peritos practicaran unidos el

examen; deliberaran en sesion secreta...y si es-

tuvieren de acuerdo, redactaran el dictamen en
comun...”, lo cual viene a reforzar la existencia
de aquellos aspectos en comin que menciona-
bamos en parrafos anteriores.

En este sentido, cabe destacar que la demanda
del hacer pericial para ambos roles, Oficial o
de Control, con el que se da inicio a la Interven-
ci6n, no nace del requerimiento directo del jus-
ticiable, Sujeto directo de intervencién profesio-
nal, sino que la génesis de la prueba pericial
puede ser “...de caracter voluntaria o necesaria,
segun que las partes la hayan ofrecido o el mismo
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6rgano judicial haya considerado conveniente
su produccion...” situacién ésta ultima, que se

transforma en la mas frecuente.

Sobre nuestra intervencion

y sus particularidades

Seamos peritos oficiales o de control, necesaria-
mente debemos referirnos a aquellos sujetos/ac-
tores con los cuales operamos y que son los
sectores mas pauperizados que se encuentran
con mayores posibilidades de ser captados por
el control punitivo del estado, en sus muchas ex-
presiones: la carcel, la policia, el poder judicial.

Y alli es donde el sujeto asume una nueva iden-
tidad, “peligroso”.

Adhiriendo desde nuestro que hacer a un para-
digma critico que intenta cuestionar el poder es-
tablecido, el funcionamiento del control social
tendiente al mantenimiento y reproduccion del
orden socio-econémico y del sistema penal.

Entendiendo que el Estado se ha desresponsabi-
lizado como proveedor de beneficios sociales
para reducir las condiciones de pobreza y exclu-
si6n y entonces instaura el estado punitivo casi
exclusivamente.

Entonces planteamos al delito como una expre-
si6n de la vulnerabilidad sin caer en la idealiza-
ci6n de estos sectores y considerar al sujeto que
delinque solo como una victima, sino como un
sujeto que es portador de obligaciones y derechos
y que debe ser promovido para lograr una accion
reparadora en sentido de la procuracion del cam-
bio de conducta.

Reconociendo ademas que los lugares que la
practica criminal utiliza actualmente para sus
tareas de control social (carceles, comisarias, po-
der judicial) como vehiculos del mismo sistema
se encuentran poblados en un nimero exponen-
cialmente superior por sujetos a los que histori-
camente se les han negado sus derechos.

En este momento de crisis vitales llegamos a la
vida cotidiana de estas configuraciones familia-
res, sumando a esta variable en la mayoria de
los casos condiciones de vida que a priori se
presentan adversas, con situaciones socio eco-

noémicas deterioradas, vinculos familiares con-
flictivos y una sumatoria social que los posiciona
en un espacio de vulnerabilidad historica y en
muchos casos aprendida.

Advertimos que en el discurso u “opiniones” de
los agentes del campo judicial suele operar una
tendencia que elude posiciones sociales y con-
textos de vida de los “justiciables”, lo cual podria
generar, por cierto, dificultades para reconocer
que la singularidad de los mismos se inscribe en
una universalidad, y que las practicas sociales
que pretenden interpretar, juzgar, analizar, se
desarrollan en un medio social determinado.

Podriamos decir que en los agentes judiciales
opera un proceso de descontextualizacion, en
donde pareceria que los sujetos, al igual que su
propia practica se desarrollan en un medio que
es considerado como un mero telon de fondo
ubicando al sujeto en un aqui y ahora sin historia,
sin contexto social y sin una determinada estruc-
tura social. Es decir que estas denominaciones
no explican —porque sus portadores no alcanzan
a comprenderlas- las complejas tramas en las que
emergen en la actualidad las manifestaciones de
la cuestion social, sino que mas bien se apela a
una generalidad, sin mediaciones tedricas, que
incorpora un discurso plagado de prejuicios, o
sesgado por la mision institucional que contiene
a dichos agentes profesionales/institucionales.

Segun aportes de Cristina Gonzalez y Nelly
Nucci “En la intervencion profesional, los procesos de
conocimiento se refieren a problemas que son portados por
personas, ya sea indwidual o colectivamente, y demandados
a los profesionales en marcos institucionales de distinto
tipo, con el fin de que estos dltimos provean algin tipo de
respuesta de como resolverlos. Esta tarea se da en el marco
de la elaboracion de diagndsticos familiares, constituyéndose
los mismos en instrumentos operativos para la interpreta-
cion de situaciones y proposicion de estrategias de resolu-
cion, que entendemos deben ser el producto de una relacion
dialdgica con los miembros de las familias/unidades do-
mésticas y otros agentes implicados en la intervencion”™.

A través de nuestra intervencion profesional peri-
cial, intentamos dar cuenta de las diferentes, va-
riadas y singulares situaciones de vida de cada
sujeto ¢ intentamos recuperar los saberes propios
de cada configuracién familiar, haciendo una

resignificacion de sus trayectorias familiares y mos-
trando ese costado de la realidad con la intencion
de humanizar al sujeto que se encuentra en el
proceso judicial, dandole valor a su trayectoria,
su biografia, su situacion de vida, su ser social,
frente a esta forma en que el Estado se encuentra
interviniendo en su existencia, en algunos casos,
como la tinica forma en que éste se hace presente,
mostrando de esta manera, su cara mas aguda.

Es este el escenario de encuentro de profesionales
trabajadores sociales, oficialesy de control, ela-
borando estrategias que logren dar cuenta de
las realidades en las que intervenimos, siempre
desde un enfoque especializado en vistas a apor-
tar en el resguardo de los derechos humanos
fundamentales de los justiciables. La tarea coti-
diana desde esta perspectiva de abordaje plantea
un sin numero de desafios, debates constates e
intentos por comprender, que no se trata de ab-
solutismos de un lado, ni de recortes caprichosos
del otro. Sino que implica, desde una dimension
ética y politica, un posicionamiento técnico pro-
fesional, en vistas a lograr un producto — diag-
noésticos - que de cuente de modo resignificado
de la vida e historia de estos sujetos, sus repre-
sentaciones y significaciones y también, sus po-
tenciales de transformacion, aunque ello impli-
que re pensar nuevas estrategias y metodologias,
con lugares comunes donde coincidir, confrontar
y producir nuevamente.

Asi, entonces, tratando de comprender, simboli-
zar y transmitir consensos, acuerdos y también
por que no, disidencias, en relaciéon a los sujetos
destinatarios de nuestra intervencion, traspasa-
mos el campo judicial, convergente de multiples
actores, recursos, problemas e intereses, trans-
mitiendo de forma interpretativay fundada, las
realidades socio familiares que sintetizan la ex-
presion de la cuestion social.

Tensiones y controversias del proceso
de intervencion de Trabajo Social

en el campo judicial

- En primer lugar cabe sefialar que en el dispo-
sitivo judicial operan criterios de verdad con 16-
gicas binarias, que se sustentan en estereotipos,
en categorias esenciales dadas por el derecho y

portadas por los sujetos en nominaciones tales
como “victima” y “victimario”, entre otras. Por
tanto, una baja —a veces ausente- reflexividad y
“vigilancia epistemoldgica” en torno a estas no-
minaciones podria implicar que aceptamos como
dadas y naturales aquellas consideraciones he-
gemonicas en el campo judicial, que suelen in-
corporar a los sujetos del campo popular invo-
lucrados en procesos penales, bajo la forma de
estigmas y de discriminaciones.

- Otra tension relevante refiere a que en el campo
judicial la demanda no proviene del sujeto di-
recto de intervencion. Es decir que como agentes
profesionales somos llamados a intervenir bajo
un “encargo institucional” que en general de-
viene de la autoridad judicial a cargo del proceso
penal en marcha. Dicha orden se condensa en
el oficio judicial, el cual habilita la intervencion
profesional en el fuero penal.

Esto exige y supone para trabajo social un ejer-
cicio permanente en torno a no confundir la de-
manda institucional con el objeto de intervencion.
En este sentido Bibiana Travi reflexiona, “Con-
Jundir una demanda explicita con un problema, objeto de
intervencion tiene serias consecuencias de orden epistemo-
logico, tedrico, metodoldgico, técnico e wnclusive élico™.
Consideramos que st la intervencion profesional
en el campo judicial incurre en dicha confusion,
una de las principales consecuencias radicaria en
suplantar la construccion tedrica del objeto de
intervencion, por preceptos, normas, objetivos y
procedimientos propios del campo judicial.

No realizar un proceso de analisis agudo de las
demandas que nos convocan a intervenir, podria
implicar el desarrollo de procesos de intervencion
“heteronomos”, que se adectian sin mayor critici-
dad al deber ser institucional y que tienden a des-
profesionalizar la intervencion de trabajo social.

-Finalmente como agentes profesionales, consi-
deramos que el comportamiento humano se en-
cuentra fuertemente condicionado por estruc-
turas objetivas, pero que sin embargo los sujetos
o agentes sociales pueden, en determinadas con-
diciones de existencia, discernir entre un con-
junto de oportunidades “limitadas” segtn sea la
posicion que ocupan en el espacio social y el
contexto particular y singular en que desarrollan
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su vida. Este marco tedrico/interpretativo resulta
util para la intervencion de trabajo social en el
fuero penal, aunque observamos que el presente
deterioro de las condiciones de vida de los grupos
familiares con los cuales trabajamos, nos exigen
construir categorias teéricas que puedan visibi-
lizar situaciones donde los sujetos involucrados
en procesos penales, no cuentan ni siquiera con
opciones “restringidas” o “limitadas”, debido a
la multiplicidad de procesos deteriorantes que
marcaron sus trayectorias vitales.

Lo dicho hasta aqui resulta teéricamente rele-
vante para las interpretaciones que en términos
de Fraser, realizan los expertos, que hacen refe-
rencia a situaciones de vida de los sujetos con los
que trabaja, en algunos casos eludiendo los con-
dicionamientos que tejen la trama en la que se
inscriben sus trayectorias de vida, en otros ape-
lando a categorias tan abstractas que resultan in-
fértiles para explicar los fenémenos en situacion.

En este sentido, intervenir desde la “singulari-
dad”, implica partir desde ciertos marcos teo-
ricos/interpretativos para volver a ellos con
nuevas preguntas e inquietudes que permitan
mejorar esas lentes que orientan nuestros ana-
lisis disciplinares.

- Por tltimo, consideramos que estas tensiones,
controversias, conflictos e incomodidades men-
cionadas, se constituyen en desafios para Trabajo
Social y las ciencias sociales, en el marco de un
campo judicial minado por los estigmas, el con-
trol social, la fragmentacion y la “urgencia”, lo
cual nos interpela como agentes profesionales.
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Introduccion

Muchas veces se ha dicho que el Nuevo Codigo
Civil y Comercial representa un cambio para-
digmatico, que se ha pasado de un viejo para-
digma que interpreta a las familias y sus
determinantes a partir de categorias ancladas en
proposiciones biologicistas, a una perspectiva en
linea con los derechos humanos.

En este pasaje de paradigma, lo importante seria
poder revisar cual deberia ser la implicancia de
ese cambio. Lo que se desprende es que un cam-
bio de perspectiva necesariamente conlleva a es-
tablecer cambios en las practicas. No se trata
s6lo encontrar nuevos tipos de familia, sino mas
bien de pensar desde que categorias, desde que
lugares tedricos y éticos damos cuenta de esa re-
alidad, de ese sujeto que llamamos “las familias”.

Pensar la familia

El nuevo codigo determina y promueve repensar
nuevas formas de intervencion al redefinir los
conceptos de familia, ninez, responsabilidad pa-
rental, régimen comunicacional, etc.

Sin lugar a dudas, la forma en que se intenta
comprender a las familias se constituye como
uno de los cambios mas significativos, dado que
impacta en como se definen los problemas que
aparecen asociado a esta categoria. De aqui la
importancia de poder establecer los cambios
normativos que son recogidos a partir del imple-
mentacion del Nuevo Codigo Civil (Ley 26994)
que rige desde agosto de 2015 y que en nuestra
provincia se ha regulado en su procedimiento

por laley 10305.

Podemos decir que lo que le da sustento a los
cambios producidos, se sostiene a partir de los
principios, postulados y tratados internacionales,
tomando los avances y desarrollo que se ha ve-
nido dando en el campo de los Derechos Huma-
nos, que ponen como prioridad sobre otras cosas
a las personas, tratando de garantizar la igualdad
en el derecho para todos los sujetos.

Hay cambios que son recogidos por el nuevo c6-
digo civil que no aparecen de manera esponta-
nea, sino que se vienen debatiendo y siendo
puesto en cuestion en diferentes espacios y desde
hace bastante tiempo. Si bien entendemos que

el concepto familiar ha sido dindmico y se ha ido
transformando en el tiempo, es cierto que estos
cambios se aceleran sobre todo a partir de la
apertura democratica de los afios 80. Frecuente-
mente se escuchan discursos conservadores que
hablan de la crisis de la familia, la crisis de valo-
res, donde lo que se entrevé es que se afiora 'y
pone en valor formas tradicionales de constitu-
ci6n de lo familiar.

También podemos decir que en el debate de
temas significativos que afectan a la familia so-
lemos encontrar una multiplicidad de actores
que van fijando posiciones muchas veces anta-
goénicas. Esto nos habla de que las nociones de
familia no solo se transforman, sino que hay
nociones que permanecen, que conviven, que
se disputan.

En el marco de esas disputas, podemos establecer
que las legislaciones tienen entre sus anteceden-
tes, las luchas dadas por movimientos sociales y
la intervencién de organizaciones y organismos.
Aparecen como significativas las luchas de los
movimientos sociales en defensas de las infancias,
las del movimiento de mujeres, feministas, sexua-
lidades no hegemonicas, entre otros, y en proce-
sos Internacionales como las Conferencias y
Convenciones (ejemplo Derechos de Nifio; Con-
vencion interamericana contra la discriminacion
hacia la mujer, entre tantos otros).

Cambios que se objetivaron en leyes

La Convencion Internacional de los derechos del
Niro (1989) se constituye como uno de los refe-
rentes ineludibles, porque no ha modificado sélo
una concepcion de infancia, sino que involucra
definiciones sobre otras categorias o sujetos que
aparecen asociado, como es el mundo de adul-
tos, el espacio familiar, las funciones del estado,
entre tantas otras. Comienza a verse al nino
como sujeto con capacidades, a pensar la nifiez
desde una perspectiva de ciudadania y como su-
jetos de derechos. En la misma linea, la Ley de
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas,
Ninos Y Adolescentes del ano 2005 (26.061)
contribuye a modificar lo que se entiende por fa-
milia. Entre otros aspectos incorpora la categoria
de centro de vida ya presente en la CIDN, tam-
bién apela al criterio de la socio afectividad,

donde se amplia la mirada de la familia o nacleo
familiar. Incorpora la nociéon de grupo familiar,
grupo familiar de origen, tiene en cuenta el
medio familiar comunitario y familia ampliada
ademas de los progenitores. Incluye ademas a las
personas vinculadas a la infancia y adolescencia
a través de lineas de parentesco por consangui-
nidad o por afinidad o con otros miembros de la
familia ampliada. Establece que se podra asimi-
lar al concepto de familia a otros miembros de
la comunidad con los cuales los nifios tengan
vinculos significativos y afectivos en su historia
personal como asi también en su desarrollo asis-
tencia y proteccion. Estos corrimientos sin duda
contribuyen a cambiar los parametros a partir
de los cuales se opera desde infancia en el espa-
cio social familiar.

En lo que hace estrictamente a la intervencion
desde el derecho de familia, hasta el ano 1988
en que se dicta la Ley Provincial 7676, los con-
flictos que se presentaban sobre temas de familia
eran tratados en el fuero civil. Es a partir de ese
ano y con la nueva ley que se crea el Fuero de
Familia, generando un ambito especializado
para la atencion, lo que le imprime nuevas mo-
dalidades a las formas de intervencion.

Un importante aporte a las modificaciones en la
formas de intervenir sobre la familia puede ob-
servarse en la ley 23515 de Divorcio Vincular
(1987) que en sus fundamentos expone que:

“... El evidente cambio en el modo de concebir
las relaciones de pareja en nuestra sociedad ha
privado paulatinamente a estas normas de sus
condicionantes originales ... La reforma que se
acomete pretende que la libertad, como valor su-
perior de nuestro ordenamiento juridico, tenga
su mas adecuado reflejo en el matrimonio ... se
estima que el respeto al libre desarrollo de la per-
sonalidad , garantizado por el articulo 101 de la
Constitucion, justifica reconocer mayor trascen-
dencia a la voluntad de la persona cuando ya no
desea seguir vinculado con su coényuge ...”

Esta nueva ley modifica la forma previa del di-
vorcio que databa de la época de la dictadura de
Juan Carlos Ongania que se estableci6é por de-
creto ley 17.711 de abril de 1968. Segtn Gior-
dano, Verénica. (2015), si bien “El articulado
consagré la “capacidad juridica plena para la mujer

mayor de edad cualquiera sea su estado ciil” y el divorcio
“bor presentacion conjunta’™, dos institutos largamente re-
clamados, en un contexto autoritario, la reforma_fue re-
Jractaria a cambios mds profundos... Asi, el ejercicio de
la patria potestad sobre los hijos y la eleccion del domacilio
conyugal siguieron siendo atribuciones exclusivas del
varon. .. In linea con esto, al afio siguiente, una ley esta-
blecid la obligacion de la mujer de usar el apellido del ma-

ndo.” Giordano (2015 p.3)

Otro aspecto de esa ley es que conservaba la
obligacion del deber de fidelidad luego de la se-
paracion. Esto en los hechos significa que no se
rompe el vinculo de manera completa.

Ya La nueva ley de divorcio vincular de 1987
tenia un primer efecto en relaciéon a modificar
las pautas que daban privilegios y generaban
mecanismos que sometian a la mujer al poder
del varén disminuyendo las desigualdades. Por
otro lado importa destacar que se si bien la doc-
trina y jurisprudencia no es unanime y se da con
ambigtiedades, se pone en cuestién la proposi-
cion de la vigencia del deber de fidelidad du-
rante el estado de separacion de hecho. Si bien
es en la reciente reforma del codigo civil que se
elimina claramente el deber de fidelidad, ya
desde la ley de divorcio se comienza a echar por
tierra la proposiciéon conservadora de que el ma-
trimonio es para siempre, incorpora la posibili-
dad de iniciar la separacion sin justificacion, por
la sola decision de una de las partes, y amplia la
legitimidad para que la persona separada pueda
reconstruir una nueva relacion.

Una de las funciones principales de la familia ha
sido la de regular y canalizar la sexualidad, con-
siderada uno de los temas de la privacidad, de lo
intimo. La Ley 26.150 de educacion sexual y re-
productiva (2006) se inmiscuye en un tema que
era competencia casi exclusiva de la familia.
Lleva la educacion sexual a las escuelas ponién-
dola como un interés publico, otorgando com-
petencia en la materia al conjunto de la sociedad
y el estado. Dentro de los objetivos de la Ley
26.150 se encuentra: Incorporar la educacion se-
xual integral dentro de las propuestas educativas
orientadas a la formacién armonica equilibrada
y permanente de las personas; asegurar la trans-
mision de conocimientos pertinentes, precisos y
confiables y actualizados sobre los distintos as-
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pectos involucrados en la educaciéon sexual inte-
gral; promover actitudes responsables ante la se-
xualidad; prevenir los problemas relacionados
con la salud en general y la salud sexual y repro-
ductiva en particular; procurar igualdad de trato
y oportunidades para mujeres y varones.

Posteriormente surge la ley Nacional 26.485 de
Proteccion Integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los
ambitos en los que se desarrollan sus relaciones
interpersonales (2009). Aqui también se intro-
duce otra mirada sobre la familia mas alla de los
vinculos biolégicos. En su definicion establece
que violencia doméstica es aquella ejercida por
un integrante del grupo familiar, originado en el
parentesco sea por consanguinidad o por afini-
dad, el matrimonio, las uniones de hecho y las
parejas o noviazgos, Incluyendo las relaciones vi-
gentes o finalizadas.

También cabe mencionar la Ley 26.579 de Ma-
yoria de Edad a los 18 afos que conlleva la mo-
dificacion del Codigo Civil (2009), donde entre
otras cosas se modifican deberes y responsabilida-
des de padres e hijos, se corren las edades en las
que se ejercen autonomias y responsabilidades.

Probablemente una de las leyes mas controver-
tidas y que provoca un gran impacto no solo so-
cial sino también pone en cuestiéon categorias
conceptuales, es la Ley de Matrimonio Igualita-
rio 26.618 (2010). Esta ley instaura el principio
de igualdad en materia matrimonial al otorgar
legalidad/legitimidad, reconocimiento juridico
a las parejas o uniones del mismo sexo.

Significé un proceso de visibilizaciéon de situa-
ciones que tendian a ocultarse por ser social-
mente discriminantes. Es central la explicita
manifestaciéon que establece que todas las refe-
rencias a la instituciéon del matrimonio que con-

tiene nuestro ordenamiento juridico se entende-
ran aplicables tanto al matrimonio constituido
por dos personas del mismo sexo como al que lo
fuera por personas de distinto sexo

Lo significativo de este cambio es que cambia la
estructura, la comprensiéon mas instalada de lo
que debe entenderse por familia, ahora no solo
de sus funciones, sino desde la propia composi-
ci6n. Aqui se ponen en crisis modos de compren-
der lo familiar desde sus nociones mas instaladas
en el imaginario social, el cual es que debe haber
un hombre y una mujer, que el rol es de padre o
de madre, la nociéon de que “madre hay una
sola”. Si tenemos en cuenta el enorme debate
que se introduce con las técnicas de reproduc-
ci6n asistidas, el cual contiene muchos puntos
puestos en cuestion hoy todavia no resueltos, el
contenido biologisista para la definicién de qué
es familia pierde definitivamente el peso que
tenia en el paradigma anterior de familia.

De este modo, aparecen en la sociedad pregun-
tas que intentan restaurar el sentido tradicional
de familia, trasladando esquemas de mirada y
formas de analizar propias de la familia hetero-
sexual a estas nuevas formas familiares. Por
ejemplo cuando se preguntan en relacion a una
pareja homosexual ¢quién hace de hombre o de
mujer?; o frente a un matrimonio igualitario de
parejas del mismo sexo, ¢quién hace de madre o
quien hace de padre? A partir de esto se hace
oportuno preguntarse ¢Es posible analizar el rol
materno y paterno en un matrimonio del mismo
sexo? ¢Se puede decir que una mujer desde el
punto de vista bioldgico pueda cjercer el rol pa-
terno? ;Puede haber mas de un rol materno?
¢Qué pasa si no hay quien cumpla con un rol pa-
terno?. Las preguntas son muchas.

No es menor el impacto que introduce la Ley de
Identidad de Género 26.743 (2012) que reconoce
el derecho a la identidad, permite inscribirse en
el documento de identidad segtin su propia iden-
tidad de género, la que entre otras cosas obliga a
prestar servicios como por ejemplo el de salud
acorde a la identidad de género. Los desconcier-
tos en relacion a la construccion de los roles se
acrecienta. (Por qué un varén se cambiaria de
sexo y después pide casarse con una mujer?, ;por
qué quiere ser mujer si le gustan las mujeres?

Otra modificacion la introduce la ley de Cober-
tura Médica de Técnicas de Reproduccion Hu-
mana Asistida 26.862 (2013), la cual puede
producir parentescos sin vinculacién biologica, y
pueden hacer uso de ellas parejas homosexuales.

Estas nuevas leyes reconocen que para que haya
reproduccion biolégica es preciso el encuentro
de un espermatozoide y un 6vulo, pero este ya
no es el tnico criterio para establecer la existen-
cia de filiacion familiar.

Los cambios producidos en las legislaciones na-
cionales impactan de diversas maneras en las
normativas locales. Entre ella vemos como la Ley
9283, ley de Violencia Familiar de Cba. (2006)
toma nuevos conceptos de familia. Establece que
se entenderd por violencia familiar, toda accion,
omision o abuso dirigido a dominar, someter,
controlar o agredir la integridad fisica, psiquica,
moral, psicoemocional, sexual y/o la libertad de
una persona en el ambito del grupo familiar, aun-
que esa actitud no configure delito. Luego en su
articulo cuarto, define que se refiere a todas aque-
llas personas que sufriesen lesiones o malos tratos
fisicos o psiquicos por parte de algunos de los in-
tegrantes del grupo familiar, entendiéndose por
tal, el surgido del matrimonio, de uniones de
hecho o de relaciones afectivas, sean convivientes
0 no, persista o haya cesado el vinculo, compren-
diendo ascendientes, descendientes y colaterales.

También podemos ver en la ley 9944 de Promo-
cion Y Proteccion Integral De Los Derechos De
Las Ninas, Ninos Y Adolescentes en La Provin-
cia de Cordoba de 2011, que adhiere a laley na-
cional 26016 al menos en parte, incorporando
los principios de la CIDN y de la ley nacional.

La familia en el campo social.

Los cambios que se han objetivado en leyes han
tenido su correlato en el campo de las ciencias
sociales también.

En las Gltimas décadas la familia ha ido cam-
biando, no sélo su forma y contenido sino tam-
bién su significacion para la sociedad. La familia
misma esta experimentando lo que se percibe
como cambios sin precedentes en las formas de
familia, la construccién de los vinculos afectivos
y las cuestiones de género.

I~ Entrelineas
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Parte de este debate de como entender a las fami-
lias en estos nuevos escenarios es desarrollado por
Gonzales y otros (1999). En su trabajo se trabaja
laidea de que ... la familia es uno de los espacios
sociales fundantes en la vida de las personas,
puesto que en ella construimos nuestras primeras
relaciones, experiencias y modo de aprender a ser,
pensar, actuar, sentir. Se propone analizar a la fa-
milia también como una organizaciéon social;
como “un espacio en el que sus miembros combi-
nan sus capacidades y recursos en pos de un obje-
tivo comun referido a la reproduccion cotidiana y
social, con una division del trabajo familiar, distri-
buciéon de responsabilidades, derechos y deberes
dado el género, generacion y parentesco en torno
al cumplimiento de las funciones de la familia. En
ella, cada miembro porta experiencias e intereses
propios al momento y posiciéon que ocupa en la
misma, pero estas diferencias tienden a articularse
(no desapareciendo sino en tension constante entre
lo comun y lo individual) en pos de un objetivo
comun. Es asi que la familia constituye una trama
de complejas relaciones y posiciones, donde el sec-
tor social, el género, generacion, el parentesco, nos
permiten comprender el proceso de conformacion
de las necesidades, carencias y los recursos/satis-
factores, en momentos y contextos particulares.”
Gonzélez y otros (1999)

Probablemente uno de los textos que se estable-
ci6 como una referencia obligada sea el de Eli-
zabet Jelin, Familia y unidad doméstica: mundo piiblico
-y vida privada (Jelin, E 1987) que ve a la familia
como una organizacion social dedicada a la re-
produccién de sus miembros, a su vez conectada
con los espacios mas amplios de produccion, re-
produccion, distribucién y consumo de la socie-
dad. Para ella la realizaciéon de actividades
comunes ligadas al mantenimiento, definen unz-
dades domésticas. También llamadas grupos domésti-
cos, su caracteristica esencial es la cohabitacion,
la residencia comun. De esta manera, familia es
el grupo que incluye varios individuos ligados
entre si por lazos de compromisos y de paren-
tesco, y unidad doméstica, el grupo co-residente
que coopera en las tareas ligadas al manteni-
miento de sus miembros. Lo que la autora pone
en debate es la diversidad de formas de llevar
adelante aspectos de la vida cotidiana que eran
adjudicados a la familia.

“Por un lado la_familia tiene un sustrato bioldgico
ligado a la sexualidad y la procreacion, constituyén-
dose en la organizacion social que regula, canaliza y
confiere significados sociales y culturales a estas dos
necesidades. Por otro lado, la_familia estd incluida
en una red mds amplia de relaciones — obligaciones
y derechos — de parentesco guiadas por reglas y pautas
soctales establecidas. La importancia de la_familia,
sin embargo, va mds alld de la normatividad de la
sexualidad y la filiacion. También constituye un
grupo social de interaccion...”. (Jelin, E 1987)

Otra de las autoras importantes es Martine Se-
galen (1992), quien ve que algunos grupos do-
mésticos estan constituidos por una familia, otros
pueden comprender varias, pero pueden incluir
también personas sin relacion de parentesco, que
comparten las actividades de mantenimiento.

Por su parte Cristina Gonzalez (1999) plantea
que “desde multiples espacios se ha empezado a
incorporar una lectura que tiende a poner en
cuestion la idea de un tipo de familia como uni-
versal y natural (por ¢jemplo, en espacios de de-
bates y convenciones internacionales, tales como
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
realizada en Viena en 1993, la Conferencia
Mundial sobre Poblacion y Desarrollo - El Cairo
1994 -, en la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Social - Copenhague, 1994 - y en La Conferen-
cia Mundial de la Mujer - Beijing 1995 ), en los
que se plantea la necesidad de incorporar una
mirada mas amplia de la familia, reconociéndose
la diversidad existente, y proponiendo hablar de
“las familias”... (Gonzalez y otros 1998)

Un aporte presente en el debate es el que pre-
senta Bourdieu, quien en su texto de £/ Espiritu
de Familia (1994) incursiona en las dimensiones
de la familia como realidad objetiva y subjetiva.
Al respecto trabaja sobre la idea de que diversos
antrop6logos piensan a la familia como una fic-
cién, una construccioén sobre un término. “Tal
como se dice, si es cierto que la familia no es mas
que un término, también es verdad que se trata
de un mot d’ordre o mejor, una categoria, prin-
cipio colectivo de construccion de la realidad co-
lectiva. Se puede decir simultaneamente, sin
contradicciones, que las realidades sociales son
ficciones sociales sin otro fundamento que la
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construccion social, y que las mismas existen re-
almente, en tanto que se las reconoce colectiva-
mente. Siempre que se utilizan conceptos
clasificatorios como el de familia, estos compren-
den a la vez una descripcién y una prescripcion,
que no aparece como tal porque se la acepta
(casi) universalmente, y admitida como normal:
admitimos tacitamente que la realidad a la que
acordamos el nombre de familia, y que nosotros
ubicamos en la categoria de verdaderas familias,
es una familia real”

S1 admitimos que la familia es una categoria
que se construye, que se estructura a partir de
los criterios que utilizamos para definirla, po-
demos establecer que hoy no solo importa
aquellos que son definidos a partir de lo biol6-
gico. Esto nos da la posibilidad de incorporar
categorias como la “socioafectividad”, tener en
cuenta como elemento fundante las relaciones
familiares basadas en la voluntad y el deseo de
las personas de mantener vinculos afectivos que
trascienden lo normativo. Entonces podemos
empezar a ver como inciden otros aspectos
para establecer la existencia del vinculo paren-
tal. Aqui aparecen estas nuevas definiciones pa-
rentales como lo son los parentescos afines

(Padre afin — Madre Afin etc.)

La perspectiva que nos incorpora la idea de los
multiparentezcos o parentalidades adicionales
nos ayudan a comprender las situaciones en las
cuales hay mas de dos adultos se asumen el cui-
dado de un nifio, sin que tengan necesariamente
vinculo biolégico

Si aceptamos la incorporacion de los conceptos
sobre la socio afectividad, los vinculos por afec-
tividad o parentescos afines como aspectos de re-
levancia necesarios, introduciendo criterios no
biologicistas en las consideraciones de qué es fa-
milia, ¢es posible seguir analizando estas reali-
dades desde los viejos estereotipos de roles?

Las discusiones y debates, las corrientes de pen-
samientos que abordan la categoria del ro/ son
diversas, y no es la intencién de presentar esa di-
versidad en este momento, asi que -aun a riesgo
de simplificar demasiado-, podemos citar algu-
nos criterios mas o menos consensuados sobre la
definicién del Rol Social. Se tiende a caracteri-
zar al rol social como un concepto sociologico

que hace referencia a las pautas de con-
ducta que la sociedad impone y espera de un
individuo (actor social) en una situaciéon deter-
minada. El 70/ tiene la funcién de separar lo
que somos (identidad) de lo que representamos (rol).
Segun la primera acepcion del diccionario de la len-
gua espaiiola, 1a palabra rol significa «funcién que
alguien o algo cumple», y proviene del inglés role,

papel de un actor, y este del francés 7dle”. !

En la caracterizaciéon hay aportes de diversas
disciplinas, sobre todo desde la sociologia del
conductismo, del estructural funcionalismo, y de
corrientes de la psicologia entre otras. Lo que
de algin modo tienen en comun es establecer
que en la teoria del rol, también denominada
Juncion social, 1a idea principal es que toda per-
sona que participa en una determinada situa-
ciéon social se enfrenta a unas expectativas
especificas, conductas esperadas, asignaciones
de funciones o papeles a los que los sujetos
deben adaptarse, sobre lo que las sociedades ge-
neran importantes mecanismos para que se ade-
cuen a los comportamientos esperados. Sin
dudas, estas funciones o papeles esperados son
construidos desde marcos que claramente tie-
nen un trasfondo que se basa en la cultura pa-
triarcal y heteronormativa, con un componente
fuertemente prescriptivo.

Si aceptamos que esto es asi, debemos entender
que es muy posible que cuando hablamos de
roles y funciones, que en sus traducciones para
el espacio familiar aparecen como rol paterno o
rol materno, en general nos estaremos refiriendo
a las construcciones que se generaron en el
marco del paradigma de la familia heterosexual
con un fuerte componente biologicista, ligado a
las tradiciones positivistas del funcionalismos o
estructuralismo.

Los peritos y el rol

El campo de la Administracion de Justicia ha sido
siempre terreno casi exclusivo de los profesionales
del Derecho. Asistimos en los tltimos afnos, sobre
todo a partir de la apertura democratica de nues-
tro pais, a modificaciones en las practicas juridi-

1 (Al respecto puede consultarse el Diccionario de la Lengua Espa-
nola de la Real Academia Espanola en http://dle.rae.es)

cas y cada vez mas la labor Pericial constituye un
espacio del ejercicio profesional que permite in-
corporar otras miradas que las estrictamente pro-
venientes del derecho. La introduccion de
importantes reformas judiciales implica la posibi-
lidad de establecer nuevos modos de intervencion.
La ampliacion de la mirada de lo juridico hacia
una perspectiva mas interdisciplinaria ha origi-
nado que peritos de diversas disciplinas, entre ellas
la de los trabajadores sociales o los psicologos, ten-
gan la posibilidad de incorporar nuevos concep-
tos, nuevas miradas sobre los problemas sometidos
a procesos juridicos.

Uno de los principales medios por los cuales
nuestros aportes se objetivan, son las pericias e in-
formes que se vuelven un importante aporte al
momento del desarrollo de un Juicio. Es decir,
nuestros saberes y herramientas adquiridas, al-
canzan importancia y relevancia en esta instan-
cia. El Peritaje, si bien no es determinante, tiene
influencia en la toma de decisiones y puede deli-
mitar el curso de un proceso.

Desde nuestra intervencién pericial aportamos
una aproximacion a la realidad de los sujetos,
que permite considerar factores significativos
desde una perspectiva de los saberes disciplina-
res. Por ello es que cobra importancia ver desde
donde construimos nuestras intervenciones, qué
tipos de definiciones de lo familiar subyacen en
la forma en que presentamos u abordamos el
problema social que tiene su expresion en el am-
bito judicial.

Esto supone poder revisar desde que marcos teo-
ricos y conceptuales, fundamentalmente ligados
a la teoria social y a otras corrientes de las cien-
cias, nos posicionamos. En la pregunta que
orienta estas reflexiones: jseguimos analizando
desde los viejos paradigmas los roles familiares?

En un principio de respuesta, se podria pensar
que al menos en parte, se han ido incorporando
estos nuevos marcos analiticos de interpretativos,
aunque se siga apelando a la palabra rol para re-
ferirse a ellos.

Al menos incipientemente podemos establecer
que avanzamos hacia nuevas definiciones de
aquello que antes se caracterizaba a partir del rol
materno o rol paterno. Hablar de esos roles so-

cialmente esperados implica tener un estandar,
un ideal, una manera univoca de entender lo co-
rrecto. Uno de los corrimientos que podemos ob-
servar que se provoca con la incorporacion de las
categorias basadas en la comprension de las nue-
vas parentalidades. Esto incorpora una manera
distinta de analizar lo que ahora definimos en tér-
minos de relaciones de parentesco.

Podemos decir que el intento y el esfuerzo esta
puesto en la caracterizacion de las posiciones de
sujetos a partir de multiples determinantes, entre
ellos al menos las condiciones de género, de ge-
neracion, de posicion social y de relaciones de pa-
rentesco.

Estas categorias incluyen una perspectiva que
parte de la premisa de la no existencia de un
modelo tnico, de modelos ideales o estandares
correctos o desviados, sino que van recono-
ciendo diversidades de formas en que se cons-
truyen posiciones. Hablamos pues de
comprender una diversidad de formas de vivir
las sexualidades, de posicionarse en el lugar de
cuidado del nifio, de posicionarse como adulto
responsable. Entonces no solo se trata de ver di-
versidades familiares, sino diversas formas de re-
alizar los cuidados personales, de vivir la
sexualidad, de vivir la maternidad o la paterni-
dad, en definitiva de ver las relaciones o los vin-
culos en la familia. Probablemente haya que
estar prevenido, porque un cambio terminol6-
gico no siempre implica un cambio de mirada.
Seguramente deberemos prestar atenciéon para
que los procesos de transformacién se produz-
can simultaneamente, tanto desde lo lingiiistico
con su implicancia tedrica/ epistemologica
hacia lo concreto, a las practicas y viceversa.

Sin dudas muchas veces al analisis del rol es
desde la posicion prescriptiva, la que busca es-
tandares o ideales. Por ello quizas sea tiempo de
revisar esto que denominamos rol, y que por mo-
mentos muta al analisis de la posiciéon de sujeto
segin una multiplicidad de determinantes que
no solo contempla la relacién de parentesco. Uti-
lizar el mismo término (rol) para diversas mira-
das puede resultar (en el mejor de los casos)
confuso y hasta conducir a intervenciones iatro-
génicas o revictimizantes.
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Un cuento de Lucas Carranza Bertarelli
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uena el despertador. Me despierto, estiro

la mano hasta el reloj y lo apago. Me

duermo de nuevo. El despertador, después
de cinco minutos, suena otra vez y me inte-
rrumpe un sueflo, que no recuerdo, pero que
tengo la sensacion de que era lindo. Vuelvo a
apagarlo, me duermo. Suena el despertador.
Con todo el dolor del alma, abro los ojos para
ver la hora. Es terrible, me tengo que levantar.

Me cambio rapido, me cepillo los dientes, tomo
un café con leche mientras miro, sin mirar, el no-
ticiero de la manana. Salgo para el trabajo. Es
martes, tengo mucho suefio.

Hace calor. El edificio es viejo, sin aire acondi-
cionado, con ventiladores de techo que corren
lentamente y que, en vez de refrescar, solo logran
que el calor baje. Como todas las mananas, mis
compaiieras del Juzgado hablan de Tinelli. Mar-
cela pregunta a quien sentenciaron. Al parecer,
no pudo ver el programa de anoche. Veo que
Alejandra, la Prosecretaria', estd hablando y que
el resto de las chicas no le prestan atencion. Otra
vez critica a su ex marido, del cual se divorcid
hace cinco afios. Rapidamente clavo la vista en
la computadora, antes de que se dé cuenta que
la vi y me empiece a hablar directamente.

Se escucha “iBarandilla!”. Sefial inequivoca de
que algin Abogado espera impacientemente ser
atendido. Insélitamente impaciente, porque a esa
hora de la manana nunca hay nadie en este sec-
tor de Tribunales. Me levanto a atenderlo, es el
Dr. Justo. Me pregunta si su cliente, el preso, ya
lleg6. Le contesto que no, que aun no lo han
anunciado. Me dice que se va a tomar un café,
que cuando llegue le avise. Me aclara que es para
hacerle firmar la solicitud de juicio abreviado®.

Me dirijo hacia el teléfono y llamo a la Alcaidia.
Pregunto si ya llego el preso Mercado. Me dicen
que no, que apenas llegue me van a avisar. Me
interrogan acerca de si es para audiencia o para
notificacion. Les digo que es para audiencia.
Esto implica que mandaran dos custodios en
lugar de uno porque, al parecer, el jefe del Ser-
vicio Penitenciario piensa que los presos se fugan
mas en las audiencias que en las notificaciones.

1 Los Prosecretarios son los jefes de rango mas bajo.

2 Juicio Abreviado es un juicio en donde, a cambio de la reduccion
de la pena, el imputado se declara culpable (independientemente
de silo es o no).

Vuelvo a mi computadora. Pero antes de que
pueda ver el diario, me acecha Ana, la Secreta-
ria®. Me pregunta si estd todo listo. Y me insiste,
“gestan todos los antecedentes?”. Ante mi aseve-
racion, me especifica si también estd listo el al-
timo computo de pena’. Le respondo que si.
Entonces se relaja y se va a buscar un mate. Yo
la sigo y le digo que el Abogado del pobre Mer-
cado es un chanta, que lo de Mercado no es un
delito. “Mercado es inocente”, le afirmo en un
tono jocoso. Me contesta que el Abogado ya
arreglé con el Fiscal, que arreglaron en cinco
meses y que, como Mercado lleva preso cuatro,
en un mes sale. Y que Mercado esta de acuerdo.
Entonces, ya en un tono mas serio, le digo “vos
sabés bien que Mercado hace lo que le diga el
Abogado y que el Abogado es un pelotudo” y
me doy vuelta y me voy antes de que diga nada.

Son las nueve de la manana. Entra Alicia, la
Jueza. Todos la saludan y eso me incluye.
Avanza, como distraida, hacia la silla que esta
ocupada por Franco, el Policia del Juzgado.
Franco se levanta rapidamente y le dice que se
siente. La Jueza hace un intento de decir que no,
mientras placidamente se sienta. Julieta, que
nunca ha dejado de cebar mates, le ofrece uno
de inmediato. Alicia acepta y pregunta, sin diri-
girse a nadie en particular, si ya esta todo listo
para la audiencia. Como la causa de la que esta
hablado es mia’, me levanto de missilla y le digo
que todavia no han anunciado al preso®y que su
Abogado se esta tomando un café.

Entra Maximiliano, el Fiscal’. Saluda amable y
familiarmente a todos, con un beso a las chicas,
incluida la Jueza, a excepcion de Franco a quien
ignora por completo. Todos saben que Maximi-
liano no toma mate, asi que no se le ofrece. Pre-
gunta si ya esta todo listo. Antes de que yo pueda
contestarle, suena el teléfono. Desde Alcaidia me
anuncian a Mercado. Corto sin despedirme y

o

La Secretaria es la Jefa de Personal del Juzgado.

S

El computo de pena es una resolucion donde se establece cudl es

la fecha exacta en la que un penado terminaré su condena.

o

En un Juzgado, cada causa es asignada a un empleado para que la
tramite (o sea, decrete, oficie, notifique, diligencie la prueba y haga
la sentencia).
6 Anunciar al preso es el llamado telefonico que se hace desde la Al-
caidia de Tribunales para comunicar que ha llegado, desde la car-
cel, el preso.

~1

El Fiscal es el encargado de investigar los hechos ocurridos y for-

mular, en caso de que corresponda, la acusacion.
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me dirijo hacia el Fiscal, que esta hablando con
Alicia. Les digo a ambos que Mercado esta
abajo. Se acerca Ana y me pide que imprima los
esquemas® y que pase el encabezado? al compar-
tir'® para que S.S."" haga la sentencia cuando
termine la audiencia. Imprimo cuatro esquemas.
Uno para Alicia, uno para Ana, uno para Ma-
ximiliano y otro para mi.

Maximiliano me dice que va a subir a su oficina
y que le avise cuando el preso ya esté en la Sala
de Audiencias. Apenas sale, persigo a Alicia, que
camina hacia su amplio despacho. Cuando llega,
se da vuelta y se encuentra conmigo. Con la ex-
cusa de acercarle el esquema, le pregunto si vio
bien la causa, porque no sé st esta para un abre-
viado. Me pregunta por qué. Entonces le explico
que, para mi, el hecho descripto en la Requisi-
toria Fiscal” no es un delito. Ella me responde
que, de todas maneras, las partes ya arreglaron.
Yo le insisto diciendo “aunque hayan llegado a
un arreglo, el imputado se va a estar declarando
culpable de algo que no es un delito”.

Al frente mio Alicia lee el hecho del cual se lo
acusa al pobre Mercado. Mercado entra a una ca-
balleriza abierta, agarra un caballo y lo lleva ca-
minando tomado de la rienda. Cuando llega a la
puerta exterior del lugar, se encuentra con la hija
de la duefa del caballo, que le pregunta qué esta
haciendo. El le contesta que Juan le dijo que le
lleve el caballo. Ella le responde que no conoce a
ningun Juan y que en todo caso deberia esperar a
su mama. Ante esto, Mercado vuelve sobre sus
pasos, deja el caballo en el lugar de donde lo habia
sacado y se retira caminando. A la hija de la
duena del caballo lo sucedido le parece sospe-
choso y llama a la Policia. La Policia llega e inter-
cepta a Mercado, a unas pocas cuadras del lugar.

Le digo a la Jueza que el caso de Mercado no es

8 Los esquemas son resumenes de la causa donde constan los hechos

que se imputan, el delito, la prueba, los antecedentes del imputado,
ete.

o

El encabezado es la primera parte de una sentencia judicial, donde

no estd atn valorada la prueba, ni resuelto el caso.

10 El compartir es una carpeta informatica a la cual se puede acce-
der desde todas las computadoras.

11 S.S.significa Su Seforia y es la formalidad con la cual se dirige a
un Juez. Decir “ese ese”, es una de las maneras de llamarlo colo-
quialmente.

12 La Requisitoria Fiscal es la acusacion realizada por el Fiscal que

investiga la causa.

mas que una tentativa'® desistida y por lo tanto
no es punible'. Ella me responde con un evasivo
“veremos”. No es mala sefial después de todo. A
lo mejor Mercado zafa.

Me voy. Mientras camino a mi oficina -mia y de
cuatro personas mas que trabajamos en el
mismo espacio- veo que Ana esta en el pasillo.
Nos cruzamos y le digo, de nuevo con jocosidad,
“Mercado es inocente”. Sigo caminando y escu-
cho que Ana se rie. Tampoco es mala senal.

Unos quince minutos después, mientras de-
creto® una causa, se acerca Ana y me dice que
haga subir a Mercado y llame a las partes. Ter-
mino lo que estoy haciendo, llamo a la Alcaidia
y pido que lo suban. Vuelvo a mi computadora
y sigo trabajando en otro expediente. Ahora, la
que esta cebando mates es Marcela y me ofrece
uno. Me levanto y se lo acepto. El mate esta as-
queroso, esta cebado con Chucker, con mucho
Chuker. De todas formas, me lo tomo, mientras
escribo una citacién'®.

A través de la barandilla se asoma un Policia y
me dice que esta con Mercado. Le respondo que
pase a la Sala de Audiencias. Llamo al Fiscal por
teléfono y le informo que Mercado ya esta pre-
sente. Me pregunta si el Abogado también lo
esta. Le respondo que si, lo cual, por supuesto,
es mentira. Entonces llamo al Dr. Justo y le digo
que su cliente ya esta en la Sala. Me pregunta si
el Fiscal ya lleg6. Y también le digo que si, vol-
viendo a mentir.

El Abogado debe haber estado mas cerca que el
Fiscal, porque llega primero. Me pegunta por
Mercado. Le digo que esta en la Sala de Audien-
cias, que pase a hablar con ¢l. Un momento des-
pués, entra Maximiliano a mi oficina y me
pregunta si ya esta todo listo. Le respondo que
el preso esta en la Sala y su Abogado esta ha-
blando con él. El Fiscal sigue su paso y va hacia
la oficina de la Jueza. Yo miro a Julieta que pa-

13 La tentativa se produce cuando se comienza a ejecutar un delito
pero no lo consuma por causas ajenas a la voluntad del ejecutante.

14 Un delito no punible impide que se pueda aplicar una condena
sobre el que cometi6 ese hecho.

15 Decretar una causa tomar una resolucion intermedia relacionada
con la tramitacion de la misma, antes de que se llegue a una reso-
lucién.

16 Una citacién es una nota que llega al domicilio de una persona a
la que se le informa que debe presentarse en el Juzgado o en al-
guna otra dependencia de Tribunales.

rece estar chateando y le digo que eso es trampa.
Julieta -que no estaba prestando atencién a nada
de lo que sucedia- me pregunta de qué estoy ha-
blando. Le digo que no puede ser que el Fiscal
hable con la Jueza, con tanta familiaridad, sobre
las causas y que, en cambio, a los abogados no
los escuche antes de las audiencias. Julieta le-
vanta las cejas como diciéndome que asi son las
cosas, dandome a entender que no la moleste.
Mientras refunfuno, hago Click y abro el diario.

Después de unos diez minutos, Maximiliano sale
del despacho de Alicia y se dirige a la Sala de
Audiencias. Lo sigo y entro en la sala. Franco
esta parado al lado del ingreso principal. Por una
puerta particular, entran la Jueza y la Secretaria.
Entonces, Franco dice en voz alta y grave: “DE
PIE!”. Y cierra la puerta, a pesar de que las au-
diencias son publicas. La Jueza, sin mirarnos, nos
dice que nos podemos sentar, mientras se aco-
moda en su silla.

La Sala de Audiencias es amplia, de estilo ba-
rroco, con muebles de madera muy cargados. El
estrado esta al frente. Ahi se sienta la Jueza vy, a
su derecha, la Secretaria. Esta elevado en rela-
cion al resto de la sala. A la izquierda, se ubica
el Fiscal, que tiene una silla con decorados en el
respaldo y almohadilla en el asiento. También
tiene un escritorio, de madera, con la tabla su-
perior inclinada unos veinticinco grados, que
termina con un soporte en la parte inferior para
que no se caigan los papeles. Simétricamente,
pero del lado derecho, se ubican el Abogado y
el Imputado. Atras de ellos, hay dos custodios del
Servicio Penitenciario. En el centro de todo ese
escenario hay una silla vacia, con un micréfono
en frente, donde declaran los Testigos. Atras de
esa silla, una baranda de madera cruza a lo largo
de la sala, desde una pared hasta la otra. A partir
de ahi, hay una serie de asientos similares a lo de
las iglesias, los que eventualmente ocuparian
asistentes. En uno de ellos, en la Gltima fila, cerca
de la puerta, estamos Franco y yo. No hay mas
publico. Lejos del ambiente amigable y disten-
dido del Juzgado, la Sala de Audiencias esta re-
bozada de formalismos. Todos los presentes,
durante todo el proceso, se tratan de usted.

Empieza la audiencia. La Jueza les senala a los
custodios que pueden quitarle las esposas al im-
putado. Una vez quitadas, se dirige a él y le dice
que puede declarar o abstenerse de hacerlo, sin

que ello sea tomado como una presuncion en su
contra y que cualquiera sea su decision, el juicio
se va a realizar de todas maneras. Lo interroga,
le pregunta su estado civil, su edad, su domicilio,
si tiene hijos, si consume drogas o alcohol. Mer-
cado va respondiendo, mientras yo me pregunto
qué tiene que ver su estado civil con que haya o
no haya cometido el delito. La Jueza se dirige al
Fiscal y le pregunta si tiene alguna pregunta que
realizar. El Fiscal responde que no. Inmediata-
mente se dirige al imputado y le pregunta si va a
declarar. Mercado, desconcertado, mira a su
Abogado, el cual le dice algo al oido que no se
alcanza a oir. El Dr. Justo le responde a la Jueza
que su cliente va solicitar Juicio Abreviado, en
los términos del articulo 415 del Codigo Procesal
Penal y que, en consecuencia, va a declarar.
Pienso para mis adentros que todo se complico,
que ahora va a ser muy dificil que el pobre Mer-
cado zafe y me pierdo divagando. Cuando
vuelvo de mi ensimismamiento, escucho que
Mercado dice que acepta el hecho tal cual es
leido por la Jueza.

Nuevamente la Jueza habla. No se dirige a nadie
en particular o mas bien se dirige a una audien-
cia inexistente. Dice: “Habiendo el imputado so-
licitado el proceso de Juicio Abreviado previsto
por el articulo 415 del CE PE PE y habiendo
confesado el hecho lisa y llanamente, procedo a
cederle la palabra al Sefior Fiscal Correccional
para que emita sus conclusiones”. El Fiscal relata
el hecho de la Requisitoria citando Fojas'; en las
que se encuentran los testimonios incorporados
al expediente y que ilustran su argumento. Fina-
liza, diciendo que en base a toda la documental
de Autos'® y a la confesion del imputado, solicita
para la resocializacién de Mercado la pena tinica
de cinco meses de prision, con declaracion de
reincidencia'® y costas®. Escucho la muletilla re-
soctalizacion y no puedo dejar de pensar que el
Fiscal y la Jueza son unos hipdcritas. Maximi-
liano y Alicia saben que pena de prisiéon no re-
socializa a nadie. Yo los he escuchado muchas

17 Las fojas es como llaman en tribunales a lo que en el resto del
mundo se conoce como hojas.

18 Autos es la forma en que se llama, en Tribunales, al expediente.
19 La declaracion de reincidencia implicard un agravamiento de la
pena si comete otro delito, justificando un castigo mas grave.

20 Las costas es la forma de llamar a los costos del juicio. En este
caso implica que Mercado se va a tener que hacer cargo de todos

los gastos que se han hecho.
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veces decirlo, en particular a Alicia, que siempre
senala haber leido Vigilar y Castigar. Seguida-
mente, la Jueza le cede la palabra al Dr. Justo y
éste es tan chanta, que simplemente dice que ad-
hiere a lo dicho por el Sefior Fiscal Correccional.
Entonces la Jueza anuncia que pasara a un
Cuarto Intermedio, para deliberar en secreto,
con la sola presencia de la Secretaria. Esto me
llama la atencion, es raro. Porque, generalmente,
dicta sus Sentencias de inmediato.

Salgo apuradamente de la Sala de Audiencias y
me dirijo al Juzgado. Entro junto con Alicia, que
esta ingresando a mi oficina. Desde la barandi-
lla, Maximiliano me dice que le avise cuando en-
tren a audiencia de nuevo. Alicia se sienta y pide
un mate. Me alegro internamente porque tengo
una chance mas de convencerla de que Mercado
no cometi6 ningun delito. Entonces, jugando a
darlo por obvio, le pregunto si hago los oficios
de libertad para Mercado. Ana, viendo mis in-
tenciones, sonrie.

Lamento internamente que estemos en mi ofi-
cina, porque hay mucha gente y alguna de las
fascistas de mis compafieras se va a meter. Efec-
tivamente, sucede. Alejandra, empieza a decir
que “claramente, si estamos frente a un delito y
que st Mercado no lo consumo, fue porque al-
guien intervino, lo que elimina la teoria del de-
sistimiento voluntario”. Que haya hablado
Alejandra tiene un efecto positivo inesperado.
Nadie la soporta, todos fingen estar trabajando
y no le prestan adhesién a su interpretacion,
aunque seguramente la comparten. Distinto hu-
biera sido si la que abria la boca hubiera sido
Roxana. Suerte para el pobre Mercado.

Alicia s6lo mira. Mira y delibera. Parece que en
un momento piensa algo y que inmediatamente
después piensa lo opuesto. Entonces, salgo a la
carga de nuevo y digo que lo que dice Alejandra
no es asi, que la hija de la duefia del caballo le
dice a Mercado que no se lo lleve, pero que de
ninguna manera hace algo para impedirselo. Mi
argumento me suena un poco contradictorio,
pero no se me mueve ni un musculo. Repito que
Mercado, voluntariamente -recalco esta pablara
mientras la digo- desiste.

Alicia se mantiene en silencio durante un mo-

mento. Piensa tranquila. Entonces me mira y me
dice, sonriendo, que haga los oficios de libertad
y que yo deberia pasar a cobrar los honorarios
por la oficina del Dr. Justo. Inmediatamente Ale-
jandra se rectifica y empieza decir que Alicia
tiene razén y formula una nueva interpretacion
de los hechos. Es confusa en su forma de expre-
sarse y su nuevo razonamiento, acerca del desis-
timiento voluntario, no es escuchado por nadie.
Ni por mis compaieras, ni por mi, ni por Alicia,
que se va a su oficina a redactar por escrito la re-
solucion de su Sentencia.

Feliz, no sé si porque Mercado va a salir en li-
bertad o porque de alguna manera -y en forma
ridicula- siento que gané, hablo a la Alcaidia y
les pido que verifiquen si el imputado esta a dis-
posicion exclusiva de nuestro Juzgado. Me lo
confirman y entonces redacto los oficios. Ana me
pide que llame al Fiscal y al Dr. Justo. Lo hago y
en cinco minutos estamos nuevamente en la Sala
de Audiencias. Franco vuelve a decir “DE PIE!”.

La Jueza se dirige al imputado y le pregunta si va
a decir una ultima palabra. Mercado mira a su
Abogado, este se acerca a su oido y le susurra
algo. Mercado dice que no tiene nada mas que
decir. Entonces Alicia, la Jueza, declara a Mer-
cado inocente del hecho de Hurto en grado de
Tentativa. Yo, que ya s¢ que Mercado va a ser ab-
suelto, s6lo por diversion, miro las caras del Fiscal
y del Dr. Justo, que estan desencajadas por no en-
tender lo que ocurre. Mercado también mira
para todos lados sin entender nada. Se acerca a
su Abogado y parece preguntarle qué pasa. El Dr.
Justo, recobra la compostura casi de inmediato y
le dice algo al oido a Mercado, que lo abraza, en
sefial de agradecimiento. Maximiliano, el Iiscal,
se inclina hacia mi lado y me pregunta, en voz
cast inaudible, si él entendi6 bien y Alicia declaro
inocente a Mercado. Se lo confirmo vy, al igual
que el Abogado, el Fiscal, en cuestiéon de segun-
dos, se recobra del impacto de la resolucion.

Ahora ya sé que va pasar. La Jueza le va a dar
un discurso a Mercado, retandolo como a un
nifo que se portd mal y le va a decir que no lo
vuelva hacer. Pero yo ya no la escucho. Son las
dos de la tarde. Hora de salir del trabajo.
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Norberto Oscar Centeno fue
un reconocido abogado
laboralista y especialista en
Derecho del Trabajo. Escribio
dos libros en la materia y
numeroso material en
revistas especializadas. Fue,
ademas el autor de la “Ley de
Contrato de Trabajo” y la “Ley
de Asociaciones
Profesionales”, las cuales
fueron derogadas y
modificadas por la dictadura.
Se desempefid como
abogado de diversos
sindicatos y de la CGT. Es uno
de los abogados
secuestrados y desaparecidos
por la ultima dictadura civico
militar, en lo que se conocio
como “La Noche de las
Corbatas”, en Mar del Plata.
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