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TEORIA EGOLOGICA DEL DERECHO: UNA IUSFILOSOFIA SITUADA

.
Juan Facundo Besson

1. Introduccion

Si bien Carlos Cossio fue tributario del pensamiento de Kant, Husserl,
Heidegger y Marx; imprimio a su teoria una impronta particular que le permitié
crear los cimientos de una Escuela Juridica Argentina. El iusfilosofo tucumano -
insubordinandose intelectualmente- sintié la necesidad de desarrollar una
reflexion propia y diferencial con respecto a las logicas de produccion de los

paises centrales -en ese momento el positivismo-.

Si bien la teoria egoldgica se nutre de la fenomenologia, el criticismo, el
positivismo, el existencialismo y el marxismo; las categorias de dichas filosofias
se volvieron mestizas al aplicarse al continente americano. Caso contrario, -la
egologia- quedaria inoperante, ajena y artificial; sumergida en una falsa
erudicion, escindida de toda naturaleza propiamente autoctona. De acuerdo con
esta lectura de nada serviria guiarse por el derecho heredado de otras
civilizaciones, si estas no se ajustasen a nuestra singularidad. En este sentido la
egologia es la iusfilosofia que resignifica el derecho en pleno auge del logicismo

kelseniano.

El aporte de Cossio fue elaborar una filosofia de la Ciencia Juridica que
golpeo al iusnaturalismo de origen tomista y al normativismo mecanicista. La

novedad egoldgica esta en considerar al derecho comprendido e interpretado

" Docente adscripto de Derecho Politico — Catedra C — Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario. Coordinador General de la Catedra Libre Carlos
Cossio - Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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mediante una teoria del conocimiento respecto de la conducta humana. Es decir,
que ya no se trataba de sujetos juridicos ideales sino de personas, de seres
humanos reales y de sus conductas en interferencia intersubjetiva, como el

verdadero objeto de la ciencia juridica.

La construccién egoldgica nos propone una insubordinacién cultural en
el plano iusfilosofico, que rompe con el objeto de estudio de la postura
positivista y de esta forma también correr el velo sobre el trasfondo ideolégico
capitalista de dicha postura. Es decir, el positivismo es el relato juridico del
capitalismo individualista, donde se configura la explotacion del hombre por el
capital. Y a contrario sensu, la propuesta egoldgica presenta una forma de ver el

derecho desde una relacién comunitaria-(co)existencial.

El pensamiento estratégico de Cossio nos presenta un momento tactico
en la polémica con Hans Kelsen, en 1949. Este momento es esencial para que la
teoria egoldgica -concebida en la periferia- se confronte con el positivismo -
concebido en los centros de poder global-. En resumen, la egologia propone una
nueva forma de comprender el derecho, con pretensiéon universal, o como

expresa Mario Casalla, como un “universal situado”.

2. El valor de la polémica para la teoria egologica

A diferencia de las ciencias exactas, en las ciencias humanas o sociales
el objeto de estudio parece siempre esta en permanente debate, y el derecho en
especial presenta ribetes epistemologicos particulares. Por ejemplo, Oliver
Wendell Holmes Jr. ha dicho que las profecias de lo que los tribunales haran es

lo que debe entenderse por derecho. Por otro lado, se ha sostenido que el



derecho es la norma primaria que establece la sancién, es decir, el derecho es

. . 1
concebido como un conjunto de normas.

Es Norberto Bobbio uno de los primeros en aceptar la distincion entre
estructura y funcién del derecho, sefialando que las teorias estructuralistas se
« 7 » :

preocupan por saber “de qué se compone el derecho” mientras que las que
/& b . « ’ . » 2

representan un anélisis funcional se preguntan “para qué sirve el derecho”.
Peces Barba, por su parte, sostiene que el analisis funcional debe completar y no

. . e . 3 . . . ~

sustituir al anélisis estructural’, en este sentido, coincidente con el autor espafiol
considero que la filosofia del derecho no pierde la nota caracteristica de la
filosofia general consistente en un saber para saber, desinteresado, ni su

abstencion de todo beneficio practico.

3. Polémica con el Iusnaturalismo

Dejando en claro la matriz desde la cual analizamos al derecho, nos
encontramos con una primera perspectiva iusfilosofica de resonancia y en
especial en nuestras latitudes que es el iusnaturalismo. Esta corriente sostenia la
vigencia de principios de justicia universales y necesarios, asequibles a la razéon
humana e insusceptibles de ser contradichos por normas que merezcan la
calificacion de juridicas, en tanto el derecho injusto es inconcebible o contradictorio
puesto que toda realidad que no se ajuste al derecho natural debe ser descartada

como derecho por su carencia de valor.

Una primera consideracion que hace la egologia es la dificultad del

iusnaturalismo de incorporar un segmento ontoldgico toda vez que practicamente

! ZUCCHI, Héctor A., El derecho como objetivo tridimensional, Cérdoba, Ediciones de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2001, p.14

2 BOBBIO, Norberto, Hacia una teoria funcional del derecho, trad. G. Carrid, en Derecho,
filosofia y lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1976, p. 9.

* PECES BARBA, Gregorio, Introduccién a la filosofia del derecho, Madrid, Debate, 1994,
p. 277.
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ha circunscripto su analisis al plano axiologico. En este sentido, cabe destacar que
los valores no tienen esa primera categoria de ser, no son sino valen, adolecen
de sustantividad. En consecuencia, en la entificacion del valor como objeto ideal
reside la insuficiencia de esta perspectiva y son impugnables las diferentes
tradiciones iusnaturalistas -desde la egologia- porque sus respuestas axioldgicas,
al carecer de fundamentos ontoldgicos, son respuestas en el aire, esto es, sin
base con relacién a la experiencia, como podrian serlo una sentencia judicial, un

contrato o un hecho ilicito.

Para Cossio el derecho es conducta, no es un tramo de naturaleza sino
un momento de vida, es decir, la misma vida humana viviente o expresiones de
libertad metafisica fenomenalizada. También le responde el iusfilosofo
tucumano al iusnaturalismo sobre la naturaleza de Dios, y sefiala que es uno de
los objetos metafisicos, es mas, seria el caso ejemplo, “...pues Dios no esta en la
experiencia pues nadie lo puede ver, tocar u oir; y ademas esta concebido
siempre como la suma de los valores: la suma bondad, la suma belleza, la suma
sabiduria”.* Pero aclara a continuacién que, dentro de la filosofia existencial, a la
que adhiere, solo las categorias que corresponden al hombre como
existenciarios, incluyendo los valores puros, son de verdad objetos metafisicos.
De modo que su posicion frente a Dios puede caracterizarse como agnosticismo;
Dios es pensado con las notas indicadas, por la generalidad de los hombres, pero
en tanto objeto metafisico no existe un acto gnoseoldgico propio que permita su
captacion, por lo cual resulta un incognoscible, y por ende no hay un método
adecuado ni ciencia propiamente dicha acerca de Dios. Algunos parrafos
incidentales, a propdsito de la critica egoldgica a la teoria iusnaturalista, pueden
ilustrar mejor su concepto al respecto: Dios no es un objeto propiamente

ontoldgico sino teoldgico (es decir, supone la fe de quien cree en su existencia) y

4 COSSIO, Carlos, El derecho en el derecho judicial, Bs.As. Kraft, 1945; 3% ed. Bs. As. 1967,
p. 257.



por eso no puede fundar ontolégicamente el derecho natural, como pretenden

’ g 5
los escolasticos.

4. Polémica con el normativismo

Con la irrupcion de la era de las revoluciones en el mundo occidental a
finales del siglo XVIII y los grandes avances técnicos del floreciente capitalismo
aparece en escena una perspectiva que iba a tomar el lugar hegemonico del
iusnaturalismo, este es el normativismo. Cabe destacar que es con los autores de
esta corriente con quien Carlos Cossio ha debatido mas frecuentemente y en
especial con su mas notable exponente en el siglo XX, Hans Kelsen. Es el jurista
vienes el que lleva el pensamiento stammleriano al extremo y elimina todo

vestigio de iusnaturalismo considerando lo relativo a lo justo como metafisico.

El normativismo kelseniano ejerci6 y ejerce una influencia hegemoénica
que lo convirtié en el punto de referencia del trabajo iusfiloséfico del siglo XX,
principalmente en Occidente. Tanto es asi que a fines de la década de 1940
muchos pensaban que el panorama de las concepciones juridicas estaba dividido

fundamentalmente en dos bloques antagoénicos: kelsenianos y antikelsenianos.

Es bien sabido que Hans Kelsen consideraba que el derecho sélo era
norma juridica y que cualquier otra disciplina era extranjera a la esencia del

derecho. Con referencia a esta sentencia sefialaria expresamente:

En manera enteramente acritica, la jurisprudencia se ha confundido con
la psicologia y la sociologia,...con la ética y la teoria politica. Esa confusién
puede explicarse por referirse esas ciencias a objetos que, indudablemente, se

encuentran en estrecha relaciéon con el derecho. Cuando la Teoria pura del

> LERTORA MENDOZA, Celina A. “El pensamiento latinoamericano del siglo XX ante la
condiciéon humana: Argentina - “Carlos Cossio ante la condicién humana’”, agosto 2006,
en el blog “Teoria, Critica e Historia”, consultado el 26 de Mayo de 2018 a través de
https://www.ensayistas.org/critica/generales/C-H/argentina/cossio.html
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derecho emprende la tarea de delimitar el conocimiento del derecho frente a
esas disciplinas, no lo hace, por cierto por ignorancia o rechazo de la relacién,
sino porque busca evitar un sincretismo metddico que oscurece la esencia de la

ciencia juridica y borra los limites que le traza la naturaleza de su objeto.’

En resumen, la teoria pura quiere liberar a la ciencia juridica de todos
los elementos que le son extrafios, depurandola de los aspectos vinculados a
ciencias o disciplinas como la psicologia y la sociologia, por un lado y de la
moral o aspecto valorativo, por otro. El resultado de la doble purificacién es la

norma, identificada con el derecho, sin hecho ni valor.

En orden a lo mencionado en el parrafo anterior, Carlos Cossio se
formula el siguiente interrogante: Si las normas son proposiciones, ;cuil es el
objeto mentado por ellas? Si Hans Kelsen hubiere respondido consecuentemente
que el objeto mentado era la conducta, la teoria pura y la egologia, hubiesen
coincidido en lo fundamental.” Es decir, que de reconocer el protagonismo de la
conducta la pureza normativa se hubiese enturbiado con lo factico,
convirtiéndose la teoria pura en impura, subalternizandose al realismo
egoldgico. De ahi, la preocupacién de Kelsen para aclarar su posicion frente a la
teoria egologica efectuada mediante una nota al texto reelaborado de la teoria

pura publicada en 1960.°

La critica egoldgica se funda en la afirmacién de Husserl de que toda
expresion no soélo dice algo, sino que también lo dice acerca de algo; no tiene
s6lo su sentido, sino que se refiere también a algunos objetos. Esto es, el decir
algo sobre algo, exige necesariamente ese algo acerca del cual la norma dice
algo, y que para la egologia es la conducta. En cambio, Hans Kelsen no puede

reconocer la virtualidad pre temética ontoldgica de la conducta subyacente en

% KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, traduccion de Roberto J. Vernengo del original
en aleman, México, Porrada, 7% edicion, 1993, p. 15.

7 VILANOVA, José. Elementos de filosofia del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2*
edicion, 1984, pag. 162.

® ZUCCHI, Héctor A., Op. Cit., p.28



su teoria por cuanto ello seria coincidir en lo fundamental con la egologia,
segun lo visto méas arriba, y cederle voluntariamente el cetro en el pensamiento

iusfilosofico.

5. ;Es la egologia una iusfilosofia situada?

Carlos Cosssio es el primero en incorporar a las catedras de Filosofia del
Derecho el estudio de Hans Kelsen, Oliver W. Holmes y Karl Marx.
Personalmente, en su investigaciéon iusfilosofica, parte de concepciones
ontologicas y gnoseologicas inspiradas en Kant, Husserl y Heidegger, autores
por los que pasa, segtn él, el nervio del pensamiento contemporaneo. Conocié
las teorias de Max Scheler y Nicolai Hartmann, autores de mucho predicamento
en Sudamérica, como ¢l mismo lo reconoce, pero considera que la obra de ellos

es inaceptable por el caracter hipotético de que adolece.’

Carlos Cossio funda con la egologia una teoria profundamente
culturalista y humanista, al definir al derecho como conducta humana en
interferencia intersubjetiva, y tratarlo como objeto cultural; por su acercamiento
a los datos de experiencia juridica, su “ir a las cosas mismas” parafraseando a
Husserl, Cossio le dio a su Teoria una impronta personal tan auténtica que cre6

las bases de una verdadera Escuela Juridica Argentina.

La teoria egologica fue y es una Escuela Juridica Argentina. Y esto es
vertebral para pensar y (re)pensar el derecho desde la periferia, no ya en desde
la matriz idealista-metafisica (normativismo mecanicista) sino de las personas,
de seres humanos reales (el derecho como conducta humana). De esta manera,
la l6gica normativa se insertd en la vida plenaria sin perder por ello su funcién
significativa. Esto queda plasmado, segin Cossio,en la actividad de creacién
judicial de la sentencia que exige del juez un comportamiento con sentido, que

lo obliga a percibir el derecho no como algo concluso y ya hecho, sino como

’ LERTORA MENDOZA, Celina A., Op. Cit.
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algo que se estd haciendo constantemente en su caracter de vida humana

viviente.

El aporte de Cossio fue elaborar una filosofia de la Ciencia Juridica que
polemizé por igual con iusnaturalismo de origen tomista y el positivismo
juridico decimonoénico, renovado por los técnico-juridicos y convertido en
légica juridica formal. Carlos Cossio tomaba al derecho positivo, no negaba su
importancia en la estructura juridica, pero su construccion dejé de lado al
normativismo mecanicista como objeto de la ciencia juridica para estudiar el
derecho comprendiendo e interpretandolo mediante una teoria de conocimiento
respecto de la conducta humana en interferencia intersubjetiva, como se sefial6

previamente.

El desarrollo propuesto por Cossio es interesante en términos de que
constituye uno de los ejemplos mas significativos del siglo XX argentino en
términos de un pensamiento situado. Cuando hablamos de pensamiento situado
tenemos que plantearnos cémo se recibe ese pensamiento, como constituye su
originalidad en el pensamiento latinoamericano, pero también, y es tal vez lo
que logra Carlos Cossio: constituir un pensamiento situado pero con un alto
grado de sistematicidad y rigurosidad cientifica. En este sentido, sefiala Roy
Williams: “Un pensamiento original, pero no una mera intervencion, sino que es
un edificio conceptual en el cual hay una gran arquitectéonica probablemente
vinculada con una gran fundamentacién de la filosofia juridica”". Agrega el
mencionado autor que el iusfilésofo tucumano sitta el problema de la cuestion
egologica en el marco de un contexto mas grande, que es el de poder pensar la
evolucion y situacion de Occidente. Es decir, pensar lo egologico a partir del

marco contextual-historico.

Es aqui donde hace una lectura general en la cual plantea que Occidente

en siglo XIX tiene tres matrices de desarrollo cultural: por un lado, Inglaterra,

' WILLIAMS, Roy, “Ponencia en Derecho en la era del cambio” en BESSON, Juan
Facundo y CASALI Julidn (coord.), Ethos, Rosario, Catedra Libre Carlos Cossio -
Facultad de Derecho (UNR), 2017, p. 9



por otro lado, Alemania y por otro lado Francia y entiende que los valores

politicos se sostienen entre esas tres perspectivas.

(Qué pasa? En Inglaterra, responde, se desarrolla una labor pedagégica
que influencia a Estados Unidos, Canada, Nueva Zelanda entre otros paises
anglosajones, logrando de estaforma constituirse protagonista de su propia
matriz. En el caso de Alemania, sefiala Cossio, méas alla de que no comparten el
mismo idioma, forma fuertemente a los Paises Bajos, a Escandinavia y
fundamentalmente a los Balcanes. Sin embargo, en la matriz latina de pensar,
sefiala el iusfilosofo tucumano, el papel hegemonico lo lleva adelante Francia
por sus caracteristicas peculiares, pero su casta intelectual no se propone ejercer
un rol pedagdgico en los paises latinoamericanos. Entonces, de alguna manera,

. . . . , 11
la matriz latina del pensar pareceria que con Francia quedar huérfana.

Arribado el siglo XX, Cossio expresa que estas matrices se reconfiguran
después de la Segunda Guerra, emergiendo dos perspectivas: por un lado, la de
Rusia, es decir, el comunismo estatista, que deserta de Occidente y del otro lado
constata que queda Estados Unidos como heredero del pensamiento occidental
que logra imponerse e imponer una primacia econdémica, industrial, militar y
cultural. Es el hegemén de la época. Sin embargo, Cossio sefiala: ;Coémo
podemos pensar mas alld de la matriz anglosajona y soviética? Alemania lo
recompone a partir de construir un nuevo horizonte de pensamiento cultural
occidental, mientras Francia se mantiene dentro de un encapsulamiento, Italia
intenta reprocesar esa situacion, pero también fracasa al no tener potencia
histérica y lo que aparece como tnica posibilidad de rehabilitar el pensamiento
occidental es América Latina. Y en este intento precisamente se inscribe la
posibilidad de la teoria egoldgica, porque lo que pareceria querer hacer Cossio
es rehabilitar la matriz latina del pensamiento occidental desde el punto de vista
de la periferia y de la periferia mas significativa que son precisamente los paises
de América meridional y austral. Entonces, la doble intervencién que tiene la

teoria egoldgica por un lado seria una refundamentacién del pensamiento

" Ibidem
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latinoamericano, pero fundamentalmente de una revelacién de la Filosofia del

. . 12
Derecho de la lengua castellana como un nuevo estadio de pensamiento.

Carlos Cossio entiende que en los paises centrales el derecho esta en
crisis, la experiencia juridica esta en crisis. ;Por qué? Porque el positivismo
mecanicista solo piensa la norma, pero no logra pensar la conducta, porque el
empirismo juridico piensa la naturaleza, pero no logra pensar la libertad del
individuo y porque el historicismo juridico piensa la historia, pero no logra
pensar la existencia del individuo contemporaneo. Entonces Cossio realiza su
aporte pensando la esencia del derecho, pero no desde la naturaleza, la historia

o la norma sino desde la conducta, -lo que es relativo a la accion del hombre-.

Entonces, lo que va a proponer la teoria egologica es precisamente
conocer la conducta a partir de la interseccion con la ley. De lo que se trata es
de poder enfocar el problema de la conducta desde el punto de vista de como el
plexo normativo piensa la vida del ser humano. Entonces, lo que apareceria
como el problema de la egologia, es el problema de la existencia, es el problema
de como concebir la existencia del individuo. Es decir, el punto de partida de
cualquier expresion juridica seria pensar la existencia. ;Pero qué existencia?
Seria pensar la existencia en términos de libertad, porque la esencia de la
existencia es la libertad. El fundamento es precisamente lo que entiende al

hombre como un ser libre, que su “ser” sea un “poder ser”.

Por lo tanto, la Optica central de la egologia es la existencia, por eso
Carlos Cossio se entiende como un heredero de Husserl y de Heidegger, en
términos de que la centralidad existencial es la esencia del derecho, pero
también porque él entiende que el hombre puede llegar, desde su existencia, a
un concepto de verdad. El hombre por si solo puede llegar a la existencia por un
concepto de verdad porque el hombre -y esto lo toma de la obra “Ser y Tiempo”

de Heidegger entiende por un lado que es un “poder ser”, es un existente que

" Ibidem, p.12



puede ser, pero fundamentalmente el hombre comprende eso a partir de su

finitud.

El hombre a partir de que conoce su finitud, a partir de que conoce que
es un ser para la muerte, puede comprender el sentido de la vida. Y a partir de
que puede comprender el sentido de la vida, puede comprender desde su
existencia el sentido del derecho. En tanto conoce que es un ser para la muerte,

puede transfigurar esa muerte en una experiencia de libertad.

Si entendemos que la egologia se adscribe en un marco de pensamiento
desde la periferia, como una perspectiva que piense el derecho en clave latina
debemos precisar en primer lugar que la situacion no es el conjunto pre-
fabricado de circunstancias que rodean al hecho (una obra, un autor, una
idea).Situar la egologia es comprenderla dentro de un estructura histérica -no
meramente formal- en relacién con la cual ésta se expresa y dentro de la cual

adquiere su especificidad.

La egologia al ser construida desde las situacionalidades entendia como
un modo determinado de la praxis —nunca por ende, simplemente teérico o
pu]ro—.13 Y asi como la situacién no es una estructura formal, tampoco es una
suerte de ente ‘explicatio’ que — desde lo ‘general’- da cuenta de lo particular. Ni
las ‘condiciones objetivas’ a las que cierto positivismo cientificista y
determinismo aluden cuando desean explicar por qué las cosas suceden tal como

suceden.

" Sefiala Norberto Bobbio: "Cossio es un filosofo del derecho con el cual es posible
entenderse. Tiene nuestras mismas preocupaciones y entre ellas, principalmente, la de
no hacer de la filosofia del derecho el uso de los tedricos abstractos, ajenos a la
experiencia juridica e inmersos en estériles elucubraciones. Aun sabiendo que una cosa
es la filosofia del derecho y otra es la ciencia juridica, y que los juristas esperan
inutilmente que de la filosofia provenga la solucién a sus problemas, que son
exclusivamente cientificos (...), Cossio estd convencido que nuestra disciplina deba
aproximarse a la vida concreta del derecho, si quiere vencer la batalla contra la
indiferencia y la hostilidad de los juristas" BOBBIO, Norberto, "La plenitud del orden
juridico y la interpretacion”, en Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, N°
21, México, ITAM, 2004, p. 255. Publicado con el titulo original “Completezza
dell’ordinamento giuridico e interpretazione” en la Rivista internazionale di filosofia del
diritto, fasciculoIV-V, julio-octubre de 1939, pp. 266-270. Traducido del italiano al
castellano por Pablo Eiroa, Universita degli Studi di Camerino
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Pensar la teoria egoldgica como un “universal situado”, implica explicar
el derecho en su conjunto, no se renuncia a la pretensiéon de universalidad, ni se
estd dispuesto a asumir una posicién relativista. Una “universalidad situada”
supone que se observa, siempre, desde un angulo. No se puede nunca, ver todos
los angulos al mismo tiempo. Siempre se percibe en perspectiva y el lugar desde
donde se mira, genera categorias. Se desprende, entonces, que la egologia crea
una estructura epistémica que permite dar cuenta de nuestra perspectiva, mas
alla de tomar prestados elementos y categorias forjadas en otras latitudes, -que
al ingresar en nuestro contexto se vuelven propias-no por lo que separadamente

- . . . - . Lo 14
significan sino por su rol intrasistematico en la arquitectura egologica.

También es cierto que, si bien las capacidades reflexivas y filosoficas de
los latinoamericanos no fue un tema central del trabajo de Cossio, es indudable
que valordé positivamente los aportes de muchos grandes pensadores de la
region. En este sentido, no parece haber experimentado ningin tipo de
"complejo de inferioridad" frente al pensamiento europeo, al que trataba de
igual a igual, un claro ejemplo de esto surge de su articulo sobre la visita de
Kelsen a la Argentina donde reproduce la polémica sostenida entre ambos y con
intervenciones de otros pensadores argentinos. Afirma que la escuela egologica,
al tomar como punto de partida -y también luego, de critica y distanciamiento-
de la teoria kelseniana, dio a su autor un lugar importante entre los argentinos.
Kelsen queria dialogar con los pensadores egologicos, pero —continia Cossio-
s6lo tenia un conocimiento fragmentario de la teoria debido a su
desconocimiento del castellano y por consecuencia logica de las obras

egologicas.

El didlogo entre ambos, que se reproduce en el mencionado articulo,
muestra a dos pensadores discutiendo en pie de igualdad y con el trasfondo de

la filosofia universal. Kelsen no habla de la Teoria Egologica como "filosofia

" CASALLA, Mario, “La filosofia latinoamericana como ejercicio de lo universal
situado”, en Revista Cuaderno del Sur de la Universidad Nacional del Sur, Bahia Blanca, n°
33, 2004, pp. 59 y 60.



latinoamericana" y Cossio tampoco: ambos tratan, con los recursos teéricos de
su propia elucubracion, diversos problemas. Lo que interesa es mostrar que para
Carlos Cossio la filosofia (y la iusfilosofia) es universal, que los autores y las
teorias son patrimonio de todos y que lo importante es el planteamiento y
resolucién de los problemas, no obstante, él observaba detenidamente que el
resto de las perspectivas iusfilosoficas de Occidente no daban respuesta al
interrogante de lo qué es el derecho y que hay detras del derecho, es decir, a que

. ’ . 15
ideologia responde cada corriente.

Para graficar lo glosado en el parrafo precedente, Luis Jiménez de Asta,
célebre penalista esparfiol que fue varios afios profesor en la Universidad de La
Plata luego de la caida de la republica espafola, formul6 una critica indirecta a
la teoria egolégica en la cual, veladamente (o no tanto) se la tachaba “de
germinadora de espiritu nazificante”, al cuestionar tanto la nocién estructural
del delito como la aceptaciéon de la funcién creadora del juez penal. Esta y
similares criticas le parecen inspiradas en falacias ideologicas, para Cossio. Y
como respuesta se interroga -aceptando aqui explicitamente su origen

latinoamericano-:

En este sentido cabe preguntar qué es la teoria egoldgica para
tener esa diabdlica virtud que la hace propagarse en una forma sin
precedentes en la historia de las ideas juridicas latinoamericanas; y que
a unos arrebata y a otros irrita, pero que a todos conmociona, hasta el

punto que hoy, en la Argentina, existen solo los egoldgicos y los anti-

' Cossio con relacién a lo sefialado, dijo: "...no basta la afirmacion unilateral del jurista
de que él hace teoria y de que, por su radicacion cientifica, esta neutralizado respecto de
las fuerzas que luchan por el poder social, para tener por cierto que esa neutralidad
existe. Por el contrario, se puede hacer patente que no sélo el legislador, sino que
también los jueces y los juristas se pronuncian, en sus sentencias y en sus libros, todos
los dias, por las derechas o las izquierdas en unos casos, por el totalitarismo y la
democracia en otros casos". COSSIO, Carlos, "La critica de la jurisprudencia dogmaética
como critica de nuestra época", Buenos Aires, La Ley, T. 108, 1962, p. 1088.
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egoldgicos, sin un territorio intermedio para un campo neutral, por su

. . . 16
indiferencia....

Aqui vemos que es Carlos Cossio desde Latinoamérica quien se
posiciona como un filésofo con ideas propias y con la conviccion de que su
teoria pertenece al ambito universal y en él y desde ese universalismo filoséfico
debe ser discutida y evaluada y por otro lado es quien mejor ha entendido a
Hans Kelsen, porque ha advertido que el positivismo era sélo logica juridica
formal que respondia ideoldégicamente a los centros de poder mundial. En este

sentido enfatizaba Cossio sobre el positivismo:

“era la ideologia juridica del capitalismo que sostenia que el juez
debe esperar una reforma legislativa cada vez que el entendimiento
societario comprometa el mantenimiento del statu quo que llega del
pasado. En este mismo proposito coinciden, tanto la idea de que el juez
frente a la ley tiene un papel mecéanico y pasivo, como la de que las
leyes tienen en si mismas un contenido autosuficiente para una
semejante actuacién judicial. Siguiendo este hilo conductor y en la
medida en que se teorizare al margen de los datos ontoldgicos, se puede
percibir la ideologia capitalista en la variante con que se presentare, en
cualquier sentencia, en cualquier cédigo, en cualquier tratadista, en
cualquier escuela. No es que no quepa verla también en el legislador y
en el constituyente; pero se la ve mucho mejor con su técnica de
ocultamiento en el nivel del juez, porque aqui culmina su pretension
cientifica, al situarse en el juez el canon del sujeto cognoscente. Por esto
mismo, cada error metodologico que el analista encuentre, es también
una advertencia para examinarlo por el reverso, en cuanto que algin
interés ideoldgico podria estar promoviéndolo o aprovechandolo en la

17
coyuntura.”

' LERTORA MENDOZA, Celina A., Op. Cit.
17 COSSIO, Carlos, Ideologia y Derecho, Buenos Aries, 1962, pp. 131-132



6. El rasgo comunitario del derecho para la egologia.

Para Cossio, el sujeto de creacion del derecho es el individuo en
despliegue de su conducta humana en libertad con relacién a otros que le
impiden o no realizar su accidn, en consecuencia, se nos presenta un derecho
que elimina todo rasgo de creaciéon juridica de escritorio que conciben al
derecho como norma y de magistrados que reproducen esa perspectiva cuando
al resolver un entuerto dejan de lado las conductas de partes en interferencia
intersubjetiva, y fallan como si se trataria de un mero dialogo de instrumentos

legislativos.

La naturaleza humana, para la egologia, no se plantea en un marco
estrictamente antropoldgico, sino que debe rastrearse en la ontologia -teoria de
los objetos- que sirve de soporte a su concepcién del derecho, fundado a su vez
en una concepciéon de la accion humana que lleva implicita (aunque no
tematizada en forma auténoma) una antropologia filoséfica. Como presupuesto
de esta elaboracion acerca de la conducta humana juridica, Cossio plantea una

teoria de los objetos de indole fenomenoldgica, inspirada en Husserl.

El derecho, desde el punto de vista egologico viene a ofrecernos una
alternativa que entienda al hombre en su conducta, pero también que lo situé en
su conducta con otros, en el caracter intersubjetivo del ser humano. ;La esencia
del derecho qué es? La existencia en estado puro. ;jPor qué esto seria propio del
derecho? Porque en mi “poder ser propio”, en mi poder ser yo mismo libre,
tengo como limite la interferencia del otro. Mi poder ser propio, ser libre en mi
existencia, no es puro, no es ilimitado, sino que siempre esta delimitado por el

poder ser del otro.

Lo que piensa el Derecho, lo que piensa la ley es esa interseccién, esa
intersubjetividad en la cual yo me despliego como libertad pero que, al mismo

tiempo, en el mismo momento que yo me despliego como libertad hay otro que
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me dice no, acd hay un freno. Y precisamente en esa fisura, en esa tension
irresoluble en un punto, es donde el derecho encuentra la espina de su esencia,
en ese “poder ser” interferido o no, digamos en eso que Cossio denomina “la
auténtica alteridad juridica®, en que tengo impedimentos y también tengo
permisiones, en que puedo ser pero que también estoy delimitado por el otro.
Entonces, la teoria egologica piensa ese poder ser propio desde organos
conductuales porque el derecho es bilateral y lo que se reconoce en él es la

. . . .18
existencia pero fundamentalmente: la (co)existencia.

No es un existir puro, libre en el tiempo, sino que es (co)existir y por lo

tanto lo propio del derecho es la comunidad porque es coexistir, es todo existir.

Desde el punto de vista de la fundamentacion de su esencia encuentra
su plan de despliegue en la comunidad y se reconoce como despliegue histérico

desde ese punto de vista.

Entonces, lo que es el derecho -y esto lo retoma de Husserl-, es un “ir a
los hechos mismos”, un “meterse en la facticidad”, seno central del conocer la
norma porque la norma siempre es introspectiva, es la norma pensandose a si
misma y en ese debate con Kelsen él dice jno!, la norma no puede pensarse a si
misma, si quiere tener efectividad histérica tiene que pensar los hechos
historicos. Pero no los hechos histéricos abstractos sino los hechos de la
existencia humana. Y tampoco el existir solo, sino el (co)existir, el propio

Derecho solo adquiere su fundamento en el plano del (co)existir.

Para darle mayor rigurosidad a su ingenieria egoldgica y a esta idea de
(co)existencia comunitaria, Carlos Cossio desarrolla una axiologia juridica
constituida en torno a siete valores fundantes: orden, paz, solidaridad,
cooperacidn y justicia. Ahora bien, los que son estrictamente comunitarios por su

esencia son dos: solidaridad y cooperaciéon. Cossio dice que el problema de la

18 Especificamente indicaria: “La vida juridica también consiste en irnos instalando en
sucesivas situaciones, aunque, claro esta, no se trata de situaciones individuales sino
colectivas.” COSSIO, Carlos, “Teoria y practica del derecho” en PAITA, Jorge A. (comp.),
Argentina 1930 — 1960, Buenos Aires, Sur, 1961, p. 259



justicia no es el problema de la igualdad porque la igualdad es algo abstracto,

cerrado sobre siy lo que piensa el derecho es la existencia viva.

La vida viviente del Derecho es la vida viviente de cada uno de nosotros.
Entonces, no se puede pensar la justicia desde un término abstracto, desde el
término de la igualdad, sino que se tiene que pensar la justicia desde la
“perpetua creacion de igualaciones”. Es decir, para que el derecho sea vivo no
puede pensar la igualdad abstracta, sino que tiene que ser pensado como una
creativa y permanente sucesiéon de igualaciones permanentemente sostenidas en

el aspecto temporal.

Siguiendo en clave comunitaria Cossio introduce en sus teorizaciones la
categoria de “hombre masa” que es menester traer a colacion a fin de evitar
equivocos o discordancias. Cabe destacar que no hace referencia a un sector
socio-econdmico ni a una clase o estrato social, es entendida como una manera
de instalarse en el mundo de la vida, y esto no en forma general, sino mas bien

parcial y circunstanciadamente. Textualmente Cossio sefialo:

El hombre masa es una modalidad vital que se define por la actitud
que toma el individuo para con su propio mundo; por eso transparece
mas vale como una mentalidad o psicologia (..) una misma persona
contiene varias estratificaciones segin el &mbito de valor en que se
encuentre proyectada; puede ser masa para un determinado deporte o la
pintura, opinién publica para la politica o la poesia, opinién técnica para

.. . 19
la medicina o la arquitectura y acaso creador en alguna de ellas.

Por eso los nexos societarios son tan complejos y tan fluidos. Sefiala

incluso que no existe ningin individuo que no sea masa (es decir, que no se

1 COSSIO, Carlos, La opinion publica. I Esencia. II. El periodismo. IIl El cine, la radio y la
television; 3* ed. Buenos Aires, Losada, 1958, 4* ed. Buenos Aires, Paidos, 1974, p.139.
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comporte como masa) en un determinado aspecto, y esto es algo importante

para la comprension del proceso democratico.

Aplicando estas ideas a la politica en concreto, sefiala Cossio que todos
ellos existen y no pueden faltar en la vida democratica. Pero Cossio no
fundamenta aspectos claves de la democracia como el voto universal en un
igualitarismo puramente numérico; para él, a la inversa, es el igualitarismo el
que se fundamenta en el hecho de una general sensibilidad de masa y en su
efecto constitutivo de la mismidad del grupo social como hecho en bruto. La
mismidad de un grupo social como hecho radica en lo que sus componentes

. , 20
tienen en comun.

7. Elementos egologicos para pensar la formacion de los operadores del

derecho.

Podemos observar que, en la pedagogia universitaria, en general el
alumno esta preparado animica e intelectualmente para encontrarse con
conceptos, definiciones, proposiciones y razonamientos logicos. Y a lo largo de
su carrera, ello encuentra confirmacién en estudios de las normas y teorias
sobre las normas. Cinco o Seis afios de enseflanza conceptual de objetos

conceptuales preparan para la abstraccion, la generalizacion y la deduccion.

A contrario sensu, la teoria egoldgica, acerca al profesional, al estudiante
y al cientifico del Derecho a la realidad cotidiana de los Tribunales, no un
estudio aséptico de la norma juridica, sino el estudio e investigacion
comprometida sobre “conductas humanas”, que resulta ser asi el verdadero
objeto de la ciencia que estudian. La Teoria Egolégica permite discurrir sobre

sujetos concretos y no sobre idealizaciones normativas.

 Ibidem



Cossio advertia claramente que esta dicotomia entre la ensefianza
formalista y la realidad, favorecia un vaciamiento gnoseoldgico del alumno, que,
a su vez desde lo ideoldgico, era funcional para orientaciones politicas
vinculadas mas a lo procedimental -como sostenia Kelsen- que, a la dinamica
propia del juego politico, que es mas que procedimiento ritual. Para Cossio la
Facultad de Derecho debia formar juristas que debian cumplir una “funciéon
social”. Por ello sostenia que “...el fracaso profesional como un total divorcio
entre lo que una Facultad de Derecho ensefia y lo que exige la practica de los
Tribunales, es un secreto a gritos en nuestro pais. Es un hecho catastréfico que
el flamante abogado compruebe de golpe cuanta hojarasca habia en todo lo que
se le ensefd y que su primera tarea sea la de olvidarse para siempre de la mayor

N 21
parte de la ensefianza”.

Se observa que la egologia produce una ruptura con el pensamiento y el
saber tradicional, asociado a criterios marcadamente positivistas, como también
critica las posiciones Iusnaturalistas y los postulados analiticos que privilegian
el derecho de un modo légico, algebraico y formal. Con un sentido
fenomenoldgico-existencial, toda la problematica de la educacién juridica
ingresa a parametros criticos como un modo de resquebrajar la hegemonia

educativa impuesta por el positivismo.

La egologia abre un camino que nunca termina, es critica, original,
periférica y denuncia las falsificaciones de las ideologias juridicas que hoy
hegemonizan los programas de estudio, los despachos judiciales y las Camaras

Legislativas, es por esas razones que es absolutamente perturbadora.

8. Conclusiones.

La teoria egologica de Carlos Cossio es motivo de legitimo orgullo para

el pensamiento latinoamericano porque con ella nos insertamos en el mundo

21 COSSIO, Carlos, op. cit., p. 264
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académico internacional siendo portadores de un pensamiento original que
supera los obstaculos y las limitaciones de las antinomias en que se debaten las
diversas formas del idealismo y del realismo juridico. Ella constituye también
una filosofia latinoamericana auténtica generada a partir de la reflexién

filosofica sobre la ciencia juridica.

Constituyéndose en un parteaguas de los debates de su momento, la
egologia construye su identidad cuando desentrafia las ideologias juridicas de
los sistemas centrales, en cuanto ellas representan fuerzas e instrumentos de
dominacion. Es en esa tarea de diferenciaciéon, lo que llevé a Cossio a la
construccién de una ciencia de la filosofia del derecho propia. Su audacia al no
subordinarse a los debates y categorias de moda, ni a sus premisas tacitas lo
condujo al aislamiento del sistema meritocratico cientifico y académico, lo cual
lo hace mas meritorio atin y lo coloca como uno de los mas notables y originales
iusfilosofos y juristas argentinos y hasta me atreveria a decir latinoamericanos,

del siglo XX.

En 1947 la Comisiéon Nacional de Cultura del Gobierno argentino, le
otorgd el Primer Premio Nacional de Ciencias Sociales, Politicas y Juridicas por
su libro “La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad”. Al

recibirlo, Cossio declard:

La teoria egolodgica fue el descubrimiento de un nuevo punto de
vista analitico para investigar, para ensefiar y para aplicar el Derecho.
Nos vino a decir que el Derecho esta en el hombre de carne y hueso; en
ese hombre cuya grandeza consiste en saber sofiar en medio de sus
sufrimientos. Nos vino a recordar que los comentarios de los juristas y
las sentencias de los jueces, tiene que saber hablar de la justicia con las

formulas de la ley, porque sin ese contenido humano y vivientes que



llamamos justicia, sus palabras carecen de raigambre socioldgica y

. . 22
existencial.

Carlos Cossio responde a la pregunta sobre si existe una Filosofia del
Derecho Latinoamericana, es decir, una filosofia que reconozca nuestras
particularidades mestizas (hispanicas, portuguesas, indigenas y africanas).

Senalaba en este sentido:

El requisito primordial para poder hablar de una filosofia del derecho
latinoamericana es que en esta area geografica se haya 'estrenado’ por lo
menos un planteamiento nuevo de absoluta 'universalidad' filosofica
sobre algo ‘'fundamental' concerniente al derecho. La filosofia del
derecho latinoamericana no esta en las ideas foraneas, universales o no,
que fueren aceptadas en esta area por sus filésofos y juristas, sino, al
revés, en las ideas vernaculas de esta area, universales o no, que fuesen
acogidas en otras areas con este epiteto denominativo:
'latinoamericanas’. Aunque va de suyo que si tales ideas carecieran de
universalidad filoséfica, hay muy poca razén para que lleguen a otras

, . . : 23
areas y sean acogidas por los estudiosos para integrarse con ellas.

A juicio de Lois Estévez:

Cossio ha logrado, pues, la constitucion de una gran escuela juridica

hispana. El fenémeno no es corriente para nosotros. Es preciso

22 COSSIO, Carlos, "Discurso del Doctor Carlos Cossio", en Comision Nacional de
Cultura, Distribucion ptblica de premios y becas, Buenos Aires, 1947, pp. 29-30

2 COSSIO, Carlos, "La filosofia latinoamericana”, en Memoria del X Congreso Mundial
Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social (IVR), volumen VI, UNAM, México,
1982, pp. 186-188.
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reconocer que, con posterioridad al Siglo de Oro, no se ha producido
hasta este instante (..) Cabalmente por esto, la teoria egoldgica

. o0 , T . s 24
significara en la cultura juridica hispana un verdadero acontecimiento.

Otro espaiiol, Quintano Ripollés, califico a la teoria egoldgica de Cossio

;. .2 . , 1. . ;. o . . 25
de "maxima version juridica hispanica de la filosofia existencial”.

Las palabras de Cossio, pronunciadas en el X Congreso Mundial
Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social (IVR) nos interpelan con

patente actualidad:

Acaso algin congreso dé su oportunidad a los fildsofos
latinoamericanos de la filosofia general para redimirse y romper el
embotellamiento que nos impide presentamos en el foro de los filésofos
occidentales con nuestro nombre regional. Si ésta fuere una oportunidad
para eso, aprovechémosla (...). Pero tengamos presente que si
conseguimos ganar su nombre regional para la filosofia que hacemos
entre todos, sea en el orden general, sea en los 6rdenes especiales,
habremos ganado nuestra personalidad filosofica 'dentro de la historia
social de Occidente'. El nombre, el mero nombre, acredita un acto de
instauracion en la medida en que en él se contenga un juicio de

. . w26
existencia".

# 1,0IS ESTEVEZ, José, resefia "COSSIO: 'La coordinacion de las normas juridicas y el
problema de la causa en el Derecho', en Anuario de Derecho Civil, N° 4, Madrid, 1948,
Pp. 1467-1468.

s QUINTANO RIPOLLES, Antonio, resefia "COSSIO, Carlos. “El principio nullapaena
sine lege en la axiologia egoldgica”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, N°
3, Madrid, 1952, p. 511.

%% COSSIO, Carlos, Op. Cit., p. 200.



LA COMPETENCIA MATERIAL EN EL PROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

DOCTRINA DEL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

Sergio Diaz”™

1. Introducciéon

La determinacion de la competencia al momento de interponer la
demanda de materia administrativa tiene consecuencias trascendentes que

van mas alla del plano meramente tedrico o doctrinario.

En efecto, esa determinacion no solo ha de incidir en la pérdida de
tiempo que implica que la causa recorra distintos juzgados de distintos

fueros, sino también por las consecuencias procesales y sustanciales.

Ello es asi pues las reglas procesales aplicables exigen el
cumplimiento de particulares requisitos para la admisibilidad de la
demanda y la consecuente habilitacion de la instancia contencioso-

administrativa.

Desde la perspectiva sustancial, la cuestion litigiosa debe ser
resuelta mediante la aplicacion de las normas y principios juridicos del
derecho publico administrativo y no del derecho privado.Resulta ilustrativa
la opinién de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, quien, con cita de la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, refiere que las
dilaciones excesivas motivadas por razones de competencia violan

. e o1
sustancialmente el derecho de defensa en juicio.

* Secretario de la Sala de Demandas Originarias del Superior Tribunal de La Pampa
(Sala C)

33



34

Por ello, atento la importancia del alcance de la competencia
material del fuero contencioso administrativo, este breve trabajo procura
reflejar las soluciones que el Superior Tribunal ha dado a los conflictos en

torno a su competencia administrativa.

2. Marco legal.

En el &mbito de la Provincia de La Pampa la revision judicial de los

actos administrativos esta sometida a la competencia del Superior Tribunal.

Asi, la Constitucion provincial, sentando las bases de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, entre otras atribuciones, establece que el
Superior Tribunal conocera en instancia originaria y exclusiva los casos
contencioso-administrativos, previa denegacién o retardo de la autoridad

competente (art. 97, inc. 2, apart. d).

El criterio adoptado por el constituyente provincial fue el de
limitarse a establecer el 6rgano jurisdiccional competente sin definir el
concepto de materia contencioso-administrativa, ocupandose de ello el

Coédigo Procesal Contencioso Administrativo (CPCA, njf 952/79).

La ley procesal contiene un sistema de enumeracién no taxativa de
los casos incluidos, esto es, como una pauta orientativa y ello es asi pues en
su articulo 2 dispone que “la accién contencioso-administrativa procedera,

entre otros supuestos que se mencionan a titulo aclaratorio”.

Seguidamente, en su articulo 3, de modo taxativo, establece

aquellos casos excluidos de la competencia contencioso-administrativa.

Por otra parte, el articulo 4 de la Ley Procesal Administrativa, en

cuanto dispone que toda actuacién del Poder Ejecutivo se presume de tipo

! KEMELMAJER de CARLUCCI, A (2007), Atribuciones de los Superiores Tribunales de
Provincia, Buenos Aires: La Ley.
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administrativo, salvo que, de ella, o de sus antecedentes, surja de que esta
sometida a un régimen juridico de derecho privado, permite entender que
la competencia contencioso-administrativa no se define ni queda
determinada por el solo hecho de que la cuestién litigiosa haya tenido su

origen en el actuar de la Administracion.

Asi, pueden sefialarse situaciones o actos juridicos que tienen su
nacimiento en el obrar de la Administracion, pero para su conocimiento y
decision, el legislador ha asignado la competencia a un juez no especialista

en Derecho Administrativo.

Solo a titulo ilustrativo, pueden mencionarse los casos de
expropiacion (arts. 24 y 25, Ley de Expropiaciones, NJF 908/79)° o de
amparo judicial contra actos, omisiones o amenazas de la autoridad (ley
703), en los que se dispone la competencia del juez de primera instancia a

.. . 3
pesar de tratarse de actos netamente administrativos.

3. Criterios adoptados.

Son numerosas las divergencias que se han ido presentando en
cuestiones de competencia de distintos fueros —esto es, laboral, civil,

ejecuciones y quiebras— con la jurisdiccién administrativa.

? La accién judicial de expropiacion tramitara por las normas del juicio sumario
con las modificaciones establecidas en esa ley, no estard sujeto al fuero de
atraccion de los juicios universales, y que tratindose de inmuebles serad competente
el juez de primera instancia del lugar donde se encuentre el bien. En el caso de
bienes que no sean inmuebles sera competente el juez de primera instancia del
lugar donde se encuentren éstos o el del domicilio del demandado, a eleccion del
actor (arts. 24 y 25, Ley de Expropiaciones, NJF 908/79)

’Es competente para entender en el amparo el juez de primera instancia del lugar
donde se hubieren verificado los actos, omisiones o amenazas; el del domicilio del
funcionario responsable o el del lugar donde se produjeren o pueden producirse los
efectos lesivos, a eleccion del actor (art. 2, Ley de Amparo, ley 703).
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A partir de ello, el Superior Tribunal ha procurado fijar pautas para
su determinacién, siendo el Unico 6rgano jurisdiccional habilitado por la

ley procesal sin instancia de revision (art. 8, CPCA).

En referencia a esto ultimo, cabe recordar que en la causa “Lagos”

el Tribunal dej6 sentado que:

“el principio de economia procesal sugiere que el juez al
cual se somete la cuestion de competencia por razoén de la materia
contencioso administrativa no debe pronunciarse sobre ésta, sino
que corresponde disponer la elevaciéon a conocimiento directo del
Superior Tribunal, tnico habilitado para resolver —sin ajustarse a
procedimiento alguno de apelacion ni intervenciéon de otros
tribunales de alzada- evitando, de tal modo, dilaciones

. . w4
innecesarias”.

3.1 Acto administrativo de alcance general

En un caso en el que se pretendia la declaracion de
inconstitucionalidad de un decreto que reglamentaba el régimen de
atencion en consultorios externos por via de una accién de amparo, el
Superior Tribunal declard su incompetencia al considerar que la demanda
estaba dirigida a impugnar exclusivamente un acto de alcance general, acto
que no es susceptible de ser impugnado “directamente” mediante la via

contencioso-administrativa (art. 15, inc. a y b, CPCA).

Precisé el Tribunal que “la competencia que el texto constitucional

asigna es respecto de ‘actos administrativos’ que (...) requieren la previa

4 STJLaPampa, sala B, “LAG0S”, 20/12/2001



La competencia material en el contencioso administrativo del STJLP

denegacién o retardo de la autoridad competente, de acuerdo con la forma

y plazo determinado por la ley”.5

Congruente con el mandato constitucional, el Cdédigo Procesal
Contencioso Administrativo dispone que, frente a un acto de alcance
general, el interesado debe formular el reclamo correspondiente y obtener
un resultado adverso, o sea, agotada sin éxito las instancias administrativas,
podrd recurrir a la via contencioso-administrativa y plantear,
conjuntamente, cuestiones constitucionales conducentes a la acertada

decision del caso (arts. 15y 16, CPCA).

3.2 Amparo

En materia de amparo, la cuestion ha generado diversos debates

que el Tribunal ha procurado resolver en la causa “Juanel”.

En efecto, cabe recordar que el Superior Tribunal declaraba su
incompetencia toda vez que el amparo judicial tiene su propia regulacion
que establece que en todos los casos que se reclame contra actos, omisiones
o amenazas de autoridad publica que, arbitraria o ilegalmente, restrinjan,
lesionen o alteren, de cualquier manera, el ejercicio de los derechos que,
explicita o implicitamente, reconocen a los habitantes las Constituciones
nacional y provincial, sera competente el juez de primera instancia del
lugar donde se hubieren verificado los actos, omisiones o amenazas; el del

domicilio del funcionario responsable o el del lugar donde se produjeren o

> STJLaPampa, sala B, “DE MARTINI”, 29/9/2010
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pueden producirse los efectos lesivos, a eleccién del actor (ley 703, Ley de

Amparo), sin importar la materia de que se trate.’

Al mandato legal, el Tribunal agregaba que asumir la competencia
en una acciéon de amparo porque la materia es contencioso administrativo
implicaria desnaturalizar la finalidad procesal de ese instituto, dado que por
su propia constitucién el Superior Tribunal no podria dar respuesta en los

términos procesales que la ley dispone.7

Sin embargo, recientemente, el Tribunal ha considerado la
necesidad de evaluar la naturaleza de la pretensiéon y la via procesal

elegidas y si estan reunidas las condiciones de admisibilidad.

En la causa “Juanel” el actor promovié una acciéon de amparo
judicial procurando la revision judicial de una resolucion general del fisco

.18
provincial.

El Tribunal declaré su competencia para entender en la causa al
considerar que el codigo procesal otorga a todo magistrado facultades para
apreciar la idoneidad de la via procesal elegida por el litigante y para la

reconduccién del proceso hacia la via mas idonea.

Asi, expresé que la disposicion del articulo 2 de la ley 703, en
cuanto establece la competencia del juez de primera instancia sin importar
la materia de que se trate, resulta aplicable en la medida en que la
pretensién procesal reuna las condiciones de admisibilidad del amparo
judicial y que “admitir la via del amparo ante situaciones que no reunen los
presupuestos procesales para su admisibilidad, implicaria desnaturalizar su
finalidad y alteraria el tramite normal y habitual de la via procesal

contencioso administrativa”.

6 STJLaPampa, sala C, “FRIFRINI”, 8/7/2015
7 STJLaPampa, sala C, “RETA”, 25/7/2015
8 STJLaPampa, sala C, “Juanel”, 22/5/2018
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De este modo, establecié un nuevo criterio para determinar la
competencia en materia de amparo judicial contra actos administrativos

dictados por la autoridad en ejercicio de la funcién administrativa

En conclusion, pretensiones de esa naturaleza deberan ser
consideradas para tramitar por la via ordinaria del proceso contencioso
administrativo —disponiendo el juez, de ser necesario, la reconduccién de la
postulaciéon— y solo de modo excepcional acudir a la via del amparo ante
situaciones extremas que la accién contenciosa administrativa no pueda
garantizar, situaciones que el interesado debera, prima facie, alegar y

acreditar.

3.3 Competencia laboral

En un caso judicial, la parte actora, en el marco de la Ley de
Paritarias, plante6 un recurso de apelaciéon contra una resolucién de la
Subsecretaria de Trabajo, por la que se desestim6 la medida de accion
directa resuelta por el Sindicato de Trabajadores de la Salud Pampeana
porque, segin entendid, se tornaba ilegitima e ilegal por no ajustarse a los

procedimientos previstos por la ley 2702.°

La referida ley, que propicia la regulacion de las negociaciones
paritarias en el ambito de la administraciéon publica provincial, establece
que la Subsecretaria de Trabajo de la provincia de La Pampa es la autoridad
administrativa de aplicacién de los temas sometidos a negociacién paritaria
en ejercicio de sus funciones, dentro de los limites y en los supuestos que se

especifican en la ley y que sus decisiones son la ultima instancia

? STJLaPampa, sala C, “SINDICATO de TRABAJADORES de la SALUD PAMPEANA”,
1/3/2016
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administrativa, apelables ante el Juzgado de Primera Instancia competente

en materia laboral (art. 16, ley 2702).

En el caso, el Superior Tribunal declar6 su incompetencia, pues
consideré que en la medida que exista una ley sobre la determinacion de la

competencia, el juez esta obligado por la regla formulada por el legislador.

3.4 Empleo publico

En materia de empleo publico, la doctrina del Superior Tribunal ha
hecho distincién segin la naturaleza del reclamo y del contrato que une al
empleado con la Administracion y con ello procura establecer una pauta

que permita esclarecer, rapidamente, qué fuero es el competente.

En la causa “Abona”, los actores, dependientes de la Direccion
Provincial de Vialidad, reclamaban el pago de diferencias salariales
fundadas en el régimen de las Convenciones Colectivas de Trabajo y
motivadas en rubros que su empleadora habia calificado de no
remunerativos y no bonificables con asignaciéon presupuestaria especifica,

. . . . 10
los que debian ser considerados como remunerativos y bonificables.

El Superior Tribunal, determiné que la competencia para dirimir la
cuestiéon sustancial era contenciosa-administrativa, con base en la
naturaleza del vinculo juridico que unia a los reclamantes con el ente

autarquico, esto es, un contrato de empleo publico.

Asi, especificd que siendo el objeto de la pretension la asignacion
del caracter remunerativo y bonificable de determinados rubros que

integraban el sueldo no podia escindirse del contrato de empleo publico.

En la causa “Bazin”, la actora justificaba la competencia del

juzgado laboral -y, consecuentemente, se oponia al fuero contencioso-

10 STJLaPampa, sala B, “ABONA”, 30/11/2011.
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administrativo— porque pretendia el pago de distintos rubros de naturaleza
laboral y, para ello, resultaban aplicables las normas del derecho privado,

concretamente, la ley de contrato de trabajo. !

Con base en la regla contenida en el Cddigo Procesal Civil y
Comercial en cuanto que la competencia debe quedar determinada por la
naturaleza de las pretensiones deducidas en la demanda, el Superior
Tribunal, para asumir la competencia, consider6, por un lado, la naturaleza
temporaria de la contratacion y por el otro, la realizaciéon de funciones

propias de la administracién publica (art. 5, CPCC).

Asi, valor6 que la actora habia sido contratada bajo la modalidad
del “Plan Jefas y Jefes de Hogar” y que la municipalidad empleadora
prescindié de los servicios mediante un acto administrativo fundado en el

régimen del personal publico de naturaleza transitoria (arts. 3 y 4, ley 643).

A su vez, destac6 el cumplimiento de funciones propias de la

administracion.

Ambos elementos —funciones propias de la administraciéon publica
y la determinada y singular forma de contrataciéon- resultaron los
presupuestos para considerar que la relaciéon laboral encuadraba en el
derecho publico y, consecuentemente, de competencia contencioso-

administrativa.

En “Palavecino”, la actora, quien se habia desempefiado como
personal de maestranza, desde el afio 2007, y que, a partir de 2009, el
Concejo Deliberante la contrat6 bajo la modalidad de locacién de servicios,
pretendia su reincorporaciéon como agente de la administraciéon publica

C 12
municipal.

" STJLaPampa, sala B, “BAZAN”, 12/8/2013.
"2 STJLaPampa, sala C, “PALAVECINO”, 6/4/2016
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El Superior Tribunal declar6 su competencia a partir de la
naturaleza de la relacion de empleo ptiblico que el municipio demandado
habia reconocido por acto administrativo al considerar que la actora habia

cumplido tareas en dependencia del concejo deliberante.

En la causa “Luque”, el actor reclamaba el pago de rubros de
naturaleza laboral —diferencias salariales, asignaciones, indemnizaciéon por
despido injustificado, preaviso, sueldo anual complementario, vacaciones e
indemnizaciones especiales establecidas en los articulos 8 y 15 de la ley
24013, articulo 2 de la ley 25323 y articulo 45 de la ley 25345—, emergentes

., : 13
de una relacién laboral no registrada.

En este caso, el Superior Tribunal declaré su incompetencia ante la
ausencia de elementos que permitieran inferir la existencia de una relacion

de empleo publico.

Para ello, consider6 las dos categorias de trabajadores contratados
por la Administracion publica: (i) los que se encuentran vinculados
laboralmente con derechos y obligaciones predeterminados, con categorias
y encuadre presupuestario, cuya relaciéon se encuentra regida por el
Derecho Administrativo, como empleados publicos que son; y (ii) aquellos
otros que son contratados por la Administracion para determinadas
funciones, no incluidos en el presupuesto y que no pueden ser considerados
empleados publicos por la sola circunstancia de que una de las partes

contratantes sea el Estado.

El Tribunal consider6 como circunstancias relevantes para rechazar
la naturaleza contencioso-administrativa que el juez a quo habia adjudicado
a la cuestion, los hechos expuestos por el actor en su escrito de demanda al
reconocer que su relaciéon de trabajo no estaba registrada y que habia
estado afectado a la prestacion de servicios generales (limpieza y

mantenimiento de calles, terrenos y plazas; cuidado, orden vy

B STJLaPampa, sala C, “LUQUE”, 21/4/2015.
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mantenimiento del basurero municipal) bajo la promesa de que en un
futuro seria incluido en la némina del personal de la planta permanente del

municipio demandado.

A partir de los precedentes del Superior Tribunal, puede sefalarse
que no toda cuestion o conflicto que se suscite en torno a una relacién de

empleo publico es atribuible a la competencia contencioso-administrativa.

Asi, y a modo de resumen, el Tribunal ha considerado de su
competencia las causas referidas a reclamos que no pueden escindirse del
contrato de empleo publico: (i) los reclamos de rubros salariales con
asignacién presupuestaria; (ii) la realizaciéon de funciones propias de la
administracion; (iii) la emisién de un acto administrativo con directa

vinculacién con la relacion de empleo.

Este criterio tiene su base normativa en el articulo 2, inciso h,
ultima parte, del Coddigo Procesal Contencioso Administrativo que
establece que la accidon contencioso-administrativa procedera en todo lo

relacionado con el contrato de funcién o empleo publicos.

Consecuentemente, ha considerado excluida de su competencia el
reclamo laboral sin ningtin elemento que permita inferir una relaciéon de
empleo publico o el personal contratado sin asignaciéon presupuestaria.
Reclamos que, necesariamente, deberan ser resueltos con aplicacion de las

normas de derecho privado o del trabajo (art. 3, inc. ii, CPCA).

3.5 Ente puiblico no estatal

El Superior Tribunal ha resuelto que es de su competencia aquella
causa en la que debe juzgarse la validez o invalidez de un acto
administrativo emitido por un ente publico no estatal en la medida que esté

directamente vinculada con una funcién administrativa propia del Estado.
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En el caso, la cuestion radicaba en la pretension de revisién judicial
de una sancion disciplinaria impuesta a uno de sus matriculados por el
Tribunal de Etica y Disciplina y ratificada por la Asamblea del colegio

profesional.

Al respecto, el Tribunal considerd que “los colegios profesionales,
que por ley ejercen el gobierno de la matricula y el régimen disciplinario, si
bien no integran la estructura estatal, revisten el caracter de entidades
publicas puesto que los objetivos que legalmente el Estado les ha asignado

. . , ARE 14
comprometen y persiguen fines de interés publico”.

También considerd que el acto sancionatorio reviste el caracter de
acto administrativo, por tratarse del ejercicio de una funcién administrativa

delegada normativamente por el Estado.

El mismo Tribunal estableci6 una limitacién para la revision
judicial por la via del contencioso administrativo al dejar sentado que su
intervencion solo correspondia a situaciones en que el ente no estatal actia
en la orbita de las competencias delegadas por el Estado, esto es, en
ejercicio de la funciéon administrativa —gobierno de la matricula y control
del correcto ejercicio de la profesiéon—, y cuando una ley no disponga una

atribucion de competencia distinta.

Esto dltimo tiene su razén de ser en que quedan excluidas cuando
el legislador ha establecido remedios impugnatorios ante los drganos
jurisdiccionales ordinarios, como es el caso del Colegio de Abogados cuya
ley reglamentaria del ejercicio profesional dispone que contra las sanciones
aplicadas por el Tribunal de Etica y Disciplina podréa interponerse recurso
de apelacién ante la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral
y de Mineria (art. 38, decreto ley 3/62, Creacion del Colegio de Abogados y

Procuradores).

' STJLaPampa, sala C, “MANTEROLA”, 28/10/2016
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3.6 Ejecucion de honorarios profesionales

En una causa en la que el actor promovi6é ante el Juzgado de
Ejecucién, Concursos y Quiebras la ejecucién de sus honorarios regulados
judicialmente, la jueza declard su incompetencia material considerando que
se trataba de una ejecucion de sentencia dictada por el Superior Tribunal en
la orbita de su competencia originaria y exclusiva, y que era ese mismo

Tribunal el 6rgano jurisdiccional el que debia entender."

El Superior Tribunal ratificé su vieja doctrina de que es materia
ajena a su competencia la ejecucion de honorarios regulados en las

L . . . 16
sentencias dictadas por el mismo Superior Tribunal.

Para ratificar esa doctrina, precisé6 que su actuacién como 6rgano
jurisdiccional es extraordinaria, que se requiere una atribucién legislativa
expresa y que los supuestos en que procede su competencia deben ser

interpretados con criterio riguroso.

Asi, concluy6é que la ejecucion de los honorarios profesionales
regulados en una sentencia por él dictada es ajena a su competencia, pues
los casos asignados a su conocimiento estan delimitados, por un lado, a las
caracteristicas objetivas del caso, esto es, a la impugnacion de la legitimidad
de los actos, actuaciones o contratos administrativos— y, por el otro, a las
caracteristicas subjetivas, es decir, atendiendo a la naturaleza de los
litigantes, que en el caso, la parte condenada al pago de los honorarios era

un particular y no el Estado.

B STJLaPampa, sala C, “TORTA”, 28/12/2017
'® STJLaPampa, sala A, “BANCO RiO DE LA PLATA”, 27/3/2001
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3.7 Defensa del Consumidor

La jurisprudencia del Superior Tribunal sostiene que quedan fuera
de su competencia contencioso-administrativa los casos vinculados con la

Ley de Defensa del Consumidor.

En un caso en que la Direccién de Comercio Interior y Exterior,
organo de aplicacion en el ambito provincial de la Ley de Defensa del
Consumidor (decreto 1898/96), previamente verificar la infraccién del deber
de informacién (art. 4) y de las modalidades de prestacioén del servicio (art.
19) de la Ley de Defensa del Consumidor, aplic6 a una empresa de telefonia

, ., 17
movil una sancidén de multa.

Dos fueron las lineas de razonamiento del Superior Tribunal para
considerar que la sancién impuesta con fundamento en la Ley de Defensa
del Consumidor no constituye materia contencioso-administrativa que

habilite la accién de la misma naturaleza.

Por un lado, que la jurisdiccién originaria esta circunscripta a los
supuestos enumerados en la Constitucién provincial, lo que impide que
pueda ser ampliada, restringida o modificada, inclusive mediante normas

legales, que en cualquier caso serian de jerarquia inferior a la Constitucion.

Por el otro, destacd que la misma ley nacional establece que los
actos administrativos que dispongan sanciones Unicamente seran
impugnables mediante recurso directo ante la Céamara Nacional de
Apelaciones en las Relaciones de Consumo, o ante las Camaras de

Apelaciones con asiento en las provincias, segiin corresponda.

Asi, concluyé6 que los actos administrativos dictados por

autoridades provinciales que impongan sanciones en el marco de la LDC

17 STJLaPampa, sala C, “TELEFONICA MOVILES ARGENTINA SA”, 16/12/2016
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deben ser impugnados en la forma prevista en su articulo 45 y que es la
Camara de Apelaciones provincial el 6rgano jurisdiccional competente para

entender en su resolucion.

3.8 Danos y perjuicios

En materia de responsabilidad del Estado, el Superior Tribunal ha
declarado su incompetencia con base en los alcances de la pretension

procesal.

En tal sentido, ha precisado que la controversia es ajena al campo
del derecho publico cuando la pretension procesal no tiene por objeto la
declaracién de nulidad de ningin acto administrativo, sino la reparacion
integral de los dafios y perjuicios derivados del obrar de la Administracién
—derecho subjetivo de exclusivo contenido patrimonial- y con fundamento

. 18
en el derecho privado.

La doctrina del Superior Tribunal es que no necesariamente la
competencia material puede resolverse con criterio subjetivo —esto es, por
la sola participaciéon de algiin ente administrativo en el hecho del que
derive el dafio— sino que debe considerarse qué normas juridicas seran las
que den solucion a la cuestion litigiosa, pues ello ha de concretar una de las
excepciones legales a la procedencia de la accién contencioso-

administrativa.

Para ello, el Tribunal consider6 que si existe aparente contradiccion
o confusion entre alguna de las hipdtesis contempladas en el articulo 2 del
Coédigo Procesal Contencioso Administrativo con las del articulo 3, que

especifica de modo taxativo qué causas no son de competencia del

18 STJLaPampa, sala C, “FUNES VILLAFANE”, 12/12/2017
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Tribunal, habra de estarse a lo dispuesto por estas ultimas atento la

RT . 19
especialidad que caracteriza al fuero.

Esta doctrina estd en linea con el razonamiento de autorizada
opiniéon administrativista que ha precisado que cuando no se aplique
derecho administrativo, aunque uno de los sujetos de la relacién sea un
ente publico debera acudirse al orden judicial al que se atribuye el
conocimiento de las pretensiones fundadas en el ordenamiento

. 20
respectivo.

Respecto de la incidencia del Cédigo Civil y Comercial (art. 1765),
el Superior Tribunal ha dicho que su regulaciéon no involucra ni modifica
las competencias de los tribunales atribuidas constitucional y legalmente ni
transforma la responsabilidad del Estado en una accién de naturaleza
contencioso administrativa, sino que se vincula, concretamente, con las
normas sustantivas que debe aplicar el juez para resolver un litigio en el
cual el Estado es demandado como responsable de un dafio, de evidente y

. . . .21
exclusivo caracter patrimonial.

3.9 Cobro de pesos

En una causa en la que el actor pretendia el cobro de los honorarios
profesionales acordados mediante convenio con un ente municipal y que
habia tenido principio de ejecuciéon, ya que se habia abonado la primera de
tres cuotas pactadas, el Superior Tribunal —voto de la mayoria- declar6 su

incompetencia.

" STJLaPampa, sala A, “PROVINCIA DE LA PAMPA”, 8/4/2014

* GONZALEZ PEREZ, ]. (1988) El contencioso administrativo y la responsabilidad del
Estado, Buenos Aires: Abeledo Perrot

?! STJLaPampa, sala C, “VARELA”, 24/05/2016; “IRAZABAL”, 24/6/2017
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Para asi resolver, precis6 que la competencia contencioso-
administrativa no se define por el 6rgano actuante, sino por la indole del
derecho que resulta lesionado y que uno de los requisitos para la existencia
de una causa de competencia del fuero es que el supuesto de derecho cuya
tutela se pretende se encuentre protegido por una norma juridica de

.. . ;22
derecho administrativo y no por el derecho comun.

4. La resolucion que resuelve la cuestion de competencia

A modo de cierre, cabe hacer alguna referencia al contenido de la

resolucion que dicta el Superior Tribunal sobre la cuestién de competencia.

Como primera cuestion, esa resolucién reviste el caracter de
sentencia interlocutoria, en los términos del articulo 154 del Cédigo

Procesal Civil y Comercial.

Como segunda cuestion, son dos las derivaciones que puede tener

la decision del Tribunal.

Si declara su incompetencia dispone la devolucion de la causa al
juzgado de origen para que la causa continde segin las normas procesales

del caso.

En cambio, si declara que la cuestion en debate es propia de su
competencia, aplica por analogia, el articulo 336, inciso 1°, del Cddigo

Procesal Civil y Comercial y dispone la adecuacion de la demanda al

22 STJLaPampa, sala C, “DE DURANA”, 7/3/2017, voto de la mayoria. El voto que
integré la minoria considerd que era competencia contencioso administrativa con
fundamento en la pretensién de cobro de honorarios habia tenido su causa o
motivo en prestaciones contratadas por el municipio para la realizacion de tareas
propias de la administracién.
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proceso contencioso administrativo, carga procesal que debe cumplirse en
el plazo de cinco dias habiles de notificada la parte interesada para poder

seguir la tramitacion ante el Tribunal (art. 27, CPCA).

A su vez, la resoluciéon que resuelve la cuestion de competencia
reviste el caracter de irrecurrible, conforme lo establece el articulo 8 del
Coédigo Procesal Contencioso Administrativo al disponer que la decision

causari ejecutoria.

Esta imposibilidad de recurrir la decision del Superior Tribunal es
absoluta en el ambito provincial, no solo por lo dispuesto por el articulo 8,
sino también dada la naturaleza de sentencia interlocutoria y de que no

existe ningin 6rgano jurisdiccional por encima del Tribunal.

Respecto del recurso extraordinario federal tampoco seria
admisible, pues ya sea que declare su competencia o incompetencia, la
causa judicial ha de continuar su tramite y ello hace que no revista el
caracter de sentencia definitiva, presupuesto ineludible para habilitar la

instancia ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (art. 14, ley 48).

Referente a las costas procesales, la resoluciéon dictada por el
Tribunal que dirime la cuestiéon de competencia, por regla, no contiene una
condena en costas y ello, posiblemente, tenga su razén de ser porque la
competencia material del Superior Tribunal es una cuestion de orden
publico, improrrogable, taxativa, limitada e indisponible para las partes que

intervienen en el litigio (art. 5, CPCA).



DERECHO ANIMAL EN ARGENTINA.

ANALISIS DEL ART 41 DE LA CN Y DE LA LEY 14.346

o7 7’ z. *
Cecilia Inés Dominguez

1. Breve Introduccion al Derecho Animal

Es irrefutable negar el cambio de paradigma que se esta
construyendo en cuanto al Derecho Animal. Asi como hace mas de 200
anos se aboli6 la esclavitud, en su momento la misma fue permitida e
incluso autorizada por la ley. Hace unos afos atras las personas de color
reclamaban sus derechos, ya que los Derechos Humanos eran solo para el
hombre terrateniente, blanco y europeo, e incluso las mujeres carecian de

ellos, sin mencionar que no podian siquiera ejercer su derecho al voto.

El Derecho Animal constituye una nueva rama del derecho, siendo
innegable su actual importancia. La Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Buenos Aires posee su propia catedra de “Derecho Animal:
Régimen Juridico de los Animales”, de igual forma la Universidad Nacional

del Sur y la Universidad Nacional de Céordoba.

El Derecho Animal constituye una estructura que aboga y
considera los intereses que poseen los animales como sujetos de derechos,
y la trascendencia de lo que ello conlleva. Es construido a través de los
esfuerzos realizados por miles de abogados pioneros en dicha materia a
través del ejercicio de la profesion respecto de los intereses de los animales

no humanos.

" Abogada de la Universidad Nacional de Buenos Aires. Delegada Interna de La
Pampa de AFADA.ONG (Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos
de los Animales).
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2. Analisis Normativo del Derecho Comparado.

A pesar de que aun nuestro Cédigo Civil y Comercial no incorpora
la figura de los animales como sujetos de derechos, dicha representacion si

existe en diversos paises del mundo.

Uno de ellos es Francia, que les otorga el reconocimiento juridico
civil a los animales como seres sintientes “seres vivos dotados de
sensibilidad”, de acuerdo con la enmienda adoptada por la comision de
leyes de la Asamblea Nacional. La misma fue propuesta por los legisladores
socialistas, reconociéndoles esta nueva caracteristica a los animales
considerados de compaiiia. Dicha modificaciéon del Cédigo Civil francés fue
realizada debido a una peticion lanzada hace ya unos afios por una
fundacién una mision era la proteccion de los animales. Al igual que
nosotros, el Cédigo Penal francés, ya realizaba dicho reconocimiento en

forma ya sea explicita o bien implicita — en nuestro pais por la Ley 14.346 -.

A su vez, en Espafia durante el afo 2015 se realizo una fuerte
reforma en su Cédigo Penal ampliando el listado de animales protegidos.
Ya no solamente se trata de animales de compaiiia, sino también la
protecciéon radica en animales que se encuentran habitualmente
domesticados, animales que temporal o permanentemente viven bajo el

control humano y cualquier animal que no viva en estado salvaje.

Su normativa penal comprende pena para los delitos de: a. maltrato
grave por accion u omision de los deberes que se tenga de cuidado,
custodia, atencién alimentaria, atencidn veterinaria, etc, b. maltrato menos
grave por accién u omision siendo éstos por ejemplo, de los deberes de
custodia, cuidado, atencién alimentaria y veterinaria, etc, c. delitos que
refieran a explotacion sexual de los animales, d. dejar animales sueltos y

que estos puedan causar dafio ya sea a un animal humano como no
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humano (luego mencionaré de qué forma se puede aplicar dicho anélisis en

nuestro derecho).

A su vez, a fines del afio pasado se ha debatido la proposicion de
ley del Partido Popular para reformar tres normas y que los animales dejen
de ser considerados cosas elevandolos a la jerarquia de “seres sintientes”,

sujetos de derechos, tanto por la ley civil como por la ley penal.

Otro cambio de paradigma se sitia en Reino Unido, en la
“Declaracion de Cambridge de la conciencia” realizada el 7 de Julio del
2012, al realizarse un acabado estudio acerca sobre los sustratos
neurolégicos que poseen los animales. Stephen Hawking junto con un
grupo de investigadores llegan a la conclusién de que “los animales no
humanos, incluyendo todos los mamiferos y pajaros, y otras muchas
criaturas, también poseen estos sustratos neurologicos” que generan
conciencia, al igual que en el ser humano.' Citado en propias palabras de

nuestro cientifico Stephen Hawking

Los animales cuentan con las estructuras nerviosas que
producen la conciencia. Esto significa que estos animales sufren. Es
una verdad incémoda: siempre era facil decir que los animales no

. L . ; 2
tienen conciencia. Ya no se puede decir que no lo sabiamos.

A nivel internacional se encuentra la Declaraciéon Universal de los
Derechos de los Animales, la misma, ha sido adoptada por la Liga
Internacional de los Derechos del Animal y las Ligas Nacionales afiliadas

en la Tercera reunion sobre los derechos del animal, celebrada en Londres

" El Tribuno. 26 de agosto de 2012. Stephen Hawking dice que los animales tienen
conciencia. https://www.eltribuno.com/jujuy/nota/2012-8-26-21-38-0-stephen-
hawking-dice-que-los-animales-tienen-conciencia

? Stephen Howking. Declaracion de la conciencia animal. 7 de Julio de 2012.
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del 21 al 23 de septiembre de 1977. Proclamada el 15 de octubre de 1978 por
la Liga Internacional, las Ligas Nacionales y las personas fisicas que se
asocian a ellas,’ y también proclamada por la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion la Ciencia y la Cultura (UNESCO), y

posteriormente por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU).

Pese a que los principios enumerados en esta Declaraciéon, no
poseen un caracter propiamente normativo o vinculante, son receptados

por numerosas legislaciones a nivel mundial

Como asi también, el postulado que se encuentra establecido en el
articulo 14 de la declaracion instituye que “los derechos del animal deben
ser defendidos por la ley, como lo son los derechos del hombre”, sent6 una
postura de auténtica defensa animal, dado que el animal humano se sigue
atribuyendo el derecho de exterminio de las otras especies animales a fin

del cumplimiento de sus propios intereses.

“La Declaracién Universal de los Derechos de los animales, sélo
sirve en la medida en que sean fundantes de sociedades donde esos
derechos circulen no en un papel sino en la sangre de la gran mayoria de
sus miembros, y donde las leyes los recepten para penar los casos

2]

. . . 4
excepcionales en que los mismos sean violados .

La Declaraciéon contiene 14 articulos y recuerda la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos que fue proclamada 30 afios antes.
Enuncia derechos fundamentales en favor de los animales, dentro de los

cuales, aparece como primero el derecho a la igualdad.

Ha sido proclamada en la UNESCO y no por la UNESCO, adoptada

por la misma institucién habria tenido un alcance moral superior.

* Pedro E. Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi. “Proteccién Penal a los Animales.
Analisis de la Ley 14.346” Cordoba. Argentina. Abril de 2003. Ed. Lerner. P. 24

* Anima.org. 25 de febrero de 2005.Declaracion Universal de los Derechos de los
Animales. Ana Maria Aboglio. Ediciones Anima.
http://www.anima.org.ar/declaracion-universal-de-los-derechos-animales/
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La Declaracion Universal de los Derechos del Animal ha tenido, sin
embargo, el mérito de haber sido la primera en construir las bases de un
nuevo equilibrio en las relaciones que el hombre mantiene con los animales

y a proclamar la igualdad de las especies delante la vida.

Permanece el texto mas ambicioso que haya aparecido al dia de hoy
en lo que se refiere al reconocimiento a vocacién universal de los derechos

. 5
de los animales.

3. Analisis Normativo en el Derecho Argentino.

En Argentina ha habido grandes avances en materia legal sobre la
proteccién de Derechos de los Animales, empero falta mucho ain por

reconocer.

Principalmente se debe hacer referencia a dos estadios
fundamentales a la hora de mencionar el alcance y la protecciéon que se les
otorga a los animales no humanos. Uno lo encontramos en nuestra
Constitucién Nacional, mas precisamente en el articulo 41; y el otro
instrumento de proteccion de derecho lo encontramos en la Ley 14.346 de
proteccion a los animales. Si dejar de hacer mencién en la reciente Ley
Nacional Nro 27.330° que prohibe la carrera de perros en todo el territorio
nacional. Ambas leyes forman parte del Codigo Penal y es por tal motivo
que quien la infringe comete un delito. No requiere que las provincias

adhieran a ellas ni reglamentacion alguna.

® La Declaracién universal de los derechos del animal. 03 de septiembre de 2013.
http://aajc.com.ar/home/wp-content/uploads/2017/01/declaracion-universal-del-
derecho-animal.docx.

® Ley 27.330 de prohibicion de las carreras de perros en todo el territorio nacional.
Fecha de publicacion 02/12/2016 B.O 33516. Decreto Nro 1221/2016
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A fin de realizar un analisis mas profundo, habria que buscar las
normas con competencia municipal y provincial, no solo las de caracter
nacional. Nuestra provincia de La Pampa, aunque no posea una ley
provincial en sentido formal de proteccion hacia los animales, su articulo

18 establece que:

Todos los habitantes tienen derecho a vivir en un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado, y el deber de preservarlo. Es
obligacion del Estado y de toda la comunidad proteger el ambiente y
los recursos naturales, promoviendo su utilizacion racional y el
mejoramiento de la calidad de vida. Los Poderes Publicos dictaran
normas que aseguren: a) la proteccion del suelo, la flora, la fauna y la
atmosfera; b) un adecuado manejo y utilizacion de las aguas
superficiales y subterraneas; c¢) una compatibilizacion eficaz entre
actividad econémica, social y urbanistica y el mantenimiento de los
procesos ecologicos esenciales; d) la produccion, uso, almacenaje,
aplicaciéon, transporte y comercializacion correctos de elementos
peligrosos para los seres vivos, sean quimicos, fisicos o de otra
naturaleza; e) la informacion y educacion ambiental en todos los

niveles de ensefianza.

Se declara a La Pampa zona no nuclear, con el alcance que
una ley especial determine en orden a preservar el ambiente. Todo
dafio que se provoque al ambiente generara responsabilidad conforme

. . 7
a las regulaciones legales vigentes o que se dicten’.

Haciendo clara proteccién a la fauna provincial, es loable destacar
que aqui la palabra fauna corresponde, segin la Real Academia Espariola, al

conjunto de los animales de un pais, region o medio determinado. El

” Constitucién de la Provincia de La Pampa. Sancionada el dia 6 de octubre de 1960
y con las reformas de la Convencion de 1994.
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Constituyente que ha redactado la Carta Provincial ha decidido no
establecer diferenciaciéon alguna respecto del tipo de fauna que protege
dicho articulo, y es por tal motivo que se entiende que la misma realiza su
proteccion hacia la fauna en general, ya sea fauna silvestre o fauna salvaje.
Dicho término, en definitiva, corresponden a significaciones tales como:
animales que se encuentran en estado doméstico, animales que han sido

domesticados y animales que se encuentran en estado salvaje.

Luego la acepcion animales domésticos comprende a aquellos que el
ser humano a adoptado para vivir con él. A diferencia, por ejemplo, de
animal domesticable, siendo aquél que el hombre utiliza con el fin de
realizar tareas, por ejemplo en el uso de equino. Por tultimo, el alcance del
término animal salvaje, comprende a aquellos que viven en estado de
libertad dentro de su habitad y no han sido domesticados por el ser
humano. Poseen un comportamiento propio de cada especie, sin que haya

sido éste modificado por el hombre.

Es entonces como podriamos ver en esta norma una proteccion en
sentido tal que entiende como fauna a los animales domésticos, a los
animales cautivos (o domesticados) y en estado salvaje otorgandole, la
Constitucién Provincial, el resguardo de sus derechos, del mismo modo que

lo hace la Constitucién Nacional en su articulo 41.

3.1. Articulo 41 de la Constituciéon Nacional

A raiz de la udltima reforma realizada a nuestra Constitucién
Nacional en el afio 1994, surgen los llamados derechos de tercera
generacién y brotan como respuesta a la proteccion del medio ambiente

sano, el derecho a los usuarios y a las relaciones de consumo.

El articulo 41 de la Constitucién Nacional establece lo siguiente:
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Articulo 41.- Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes
sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la

obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la

informacién y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias
para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones

locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o

potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.

Sin realizar un analisis muy profundo del mismo, dado que hay
basta doctrina al respecto y excede la explicaciéon del presente trabajo, es
significativo realizar un esbozo del mismo ilustrando su proteccion hacia

los animales no humanos.

El articulo lo que propone es el compromiso del respeto, la
preservacion y el cuidado del medio ambiente ante el menoscabo que
puedan producir las actividades lucrativas preservando el ambiente sano y
equilibrado para el uso que hagan de él las generaciones futuras. Hablar de
generacion es hablar de género en un sentido que comprenda todo y no
solo al género humano. Implica que las generaciones futuras que utilicen el
ambiente puedan vivir en igualdad de condiciones o mejor ain, en un

ambiente mucho mas sano. Se trata de la salvaguardia del mismo para las
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generaciones futuras constituyendo de esta forma una suerte de derecho

. . 8
intergeneracional.

Es evidente que la Constituciéon no se refiere tinicamente al género

. . 9
humano, pues en este caso diria futuras generaciones humanas.

El Estado como soberano tiene la responsabilidad de la utilizacién
racional de los recursos naturales, y como tal deberd poseer un
conocimiento cabal de la cuantificacion de los recursos naturales que
ostenta. Al no tener un conocimiento de los mismos podria caer en una
aplicacion desmedida e irracional produciendo un dafio para las

generaciones futuras y comprometiendo la proteccién del medio ambiente.

Se desprende de esto dltimo la relacién en forma conjunta con el

principio de razonabilidad de los actos de gobierno.

Cuando el articulo establece la preservacion de la diversidad
biologica, se hace referencia a la proteccion de la vida natural en su
conjunto, se entiende que los componentes de la diversidad biolégica son
todas las formas de vida que hay en la Tierra, incluidos ecosistemas,
animales, plantas, hongos, microorganismos y diversidad genética. El
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) quedo listo para la firma el 5
de junio de 1992 en la Cumbre de la Tierra celebrada en Rio de Janeiro, y

entrd en vigor el 29 de diciembre de 1993. Hasta la fecha hay 193 Partes."’

® Dr. Doctor José Carlos Corbatta. La preservacion del ambiente en la Constitucion
Nacional. Analisis de las sesiones 13 y 14 de la constituyente de Santa Fe.
http://www.legislaw.com.ar/doctri/art41cna.htm

’ Dr. Biblioni, Héctor Jorge “El Proceso Ambiental”, Lexis Nexis, Buenos Aires,
2005.-

1 Naciones Unidas. Dia internacional de la diversidad biolégica, 22 de mayo.
http://www.un.org/es/events/biodiversityday/convention.shtml
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La Ley 24375 ''que adhiere al Convenio sobre la Diversidad
biolégica establece en su Art. 2 el término utilizado por diversidad bioldgica
y lo que se entiende del mismo, realizando una interpretacion de la
siguiente manera: Por "diversidad biologica" se entiende la variabilidad de
organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los
ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y los
complejos ecoldgicos de los que forman parte; comprende la diversidad

dentro de cada especie, entre las especies y de los ecosistemas.

Se trata entonces de proteger, preservar, la biodiversidad biologica
para animales humanos y no humanos (comprendiendo también a la fauna
urbana, exdtica y silvestre). Proteger y preservar la biodiversidad biologica
no es otra cosa que proteger y preservar con mandato constitucional a los

. 12
animales, ya sean humanos o no humanos.

En el siguiente parrafo cuando establece que corresponde a la
Nacién sancionar una ley que contenga los presupuestos minimos de
proteccion. Esta es la Ley de medio ambiente, la ley 26.675 y provincias que

lo complementan.

3.2. Ley 14.346 de proteccion a los animales.

3.2.1. Breve resefa historica. Actualmente contamos con una ley
14.346 o Ley Benitez. La misma fue una autoria del Diputado A. J. Benitez,

y fue presentada al Congreso de la Nacion en el afio 1954.

" Ley N° 24.375. Sancionada: Setiembre 7 de 1994. Promulgada: Octubre 3 de 1994.

" Dr. Doctor José Carlos Corbatta. La preservacion del ambiente en la Constitucion
Nacional. Analisis de las sesiones 13 y 14 de la constituyente de Santa Fe.
http://www.legislaw.com.ar/doctri/art41cna.htm

" Sancionada el 27/IX/1954; promulgada el 27/X/1954; y publicada en el Boletin
Oficial el 5/XI/1954 - Cédigo Penal
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Nuestra ley 14.346 es precursora en el campo de la protecciéon sobre
el Derecho Animal para ese periodo al cual nos remitimos, al igual que
nuestro sistema legal, al ser uno de los pocos paises en el mundo que poseia

una ley de proteccion animal incorporada a su Cédigo Penal.

No obstante existe un antecedente de la Ley 14.346, llamada o
conocida generalmente como Ley Sarmiento N° 2.786 del afio 1891'*, cuyo
plexo normativo estipulaba las conductas de maltrato hacia los animales,

aunque no formaba parte del Cédigo Penal argentino.

Es una Ley muy corta, su propulsor, el Dr. Ignacio Lucas
Albarracin, nacido en la provincia de San Juan en el afio 1850, y sobrino de
Domingo Faustino Sarmiento, fue Secretario de la Sociedad Protectora de
Animales y sucedi6é a Sarmiento como Presidente de dicha entidad. Realiz6
innumerables campaiias contra las corridas de toros, las rifias de gallos y el
maltrato animal. Esta Ley, es entonces, el antecedente legal que tenemos a

la actual ley 14.346 de proteccion contra el maltrato animal.

Reza la Ley 2.786:

ARTICULO 1.- Declarase actos punibles los malos
tratamientos ejercitados con los animales, y las personas que los
ejerciten sufriran una multa de dos a cinco pesos, o en su defecto

arresto, computandose dos pesos por cada dia.

ARTICULO 2.- En la capital de la Republica y Territorios
Nacionales, las autoridades policiales prestaran a la Sociedad
Argentina Protectora de los Animales, la cooperacion necesaria para
hacer cumplir las Leyes, reglamentos y ordenanzas dictadas o que se

dicten en proteccion de los animales, siendo de la competencia de las

" Promulgada el 25 de Junio de 1891
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mismas, el juicio y aplicacion de las penas en la forma en que lo

hacen para las contravenciones policiales.

ARTICULO 3. - El importe de las multas a que se refiere el
articulo primero sera destinado a las sociedades de beneficencia de

cada localidad.

ARTICULO 4.- La Municipalidad de la capital de la Repuiblica
y las de los Territorios Nacionales dictaran ordenanzas de

conformidad a la presente Ley.

ARTICULO 5. - Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Remitiéndonos a la actual Ley 14.346, como mencioné con

anterioridad, la misma forma parte del Cédigo Penal Argentino.

A pesar de ser una ley con escasa cantidad de articulos, posee la
misma jerarquia que cualquier ley penal que se encuentra vigente en
nuestro territorio nacional. Los tipos penales mencionados en ella son
delitos con igual jerarquia a los mencionados en el Cédigo Penal y por tal
motivo han de ser denunciables en todo el territorio nacional, como de
igual forma su aplicaciéon debe realizarse a lo largo y ancho de todo el

territorio.

Podemos confirmar entonces, que el objeto del derecho animal en
general y de la Ley 14.346 en particular es la proteccién hacia los animales,
no solamente fauna urbana o animales domésticos sino los animales en

general sea cual sea su especie.

Me tomaré el atrevimiento de copiar el texto legal a fin de que
resulte las mas facil para el lector realizar el interpretacién y el anlisis de

los articulos que la conforman. La misma establece:
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LEY 14.346. Se Establecen Penas para las Personas que Maltraten o
Hagan Victimas de Actos de Crueldad a los Animales.

ARTICULO 1° - Sera reprimido con prision de quince dias a un afio, el
que infligiere malos tratos o hiciere victima de actos de crueldad a los

animales.

ARTICULO 2° - Seran considerados actos de maltrato:

1° No alimentar en cantidad y calidad suficiente a los

animales domésticos o cautivos.

2° Azuzarlos para el trabajo mediante instrumentos que, no
siendo de simple estimulo, les provoquen innecesarios castigos o

sensaciones dolorosas.

3° Hacerlos trabajar en jornadas excesivas sin proporcionarles

descanso adecuado, segtin las estaciones climaticas.

4° Emplearlos en el trabajo cuando no se hallen en estado

fisico adecuado.
5° Estimularlos con drogas sin perseguir fines terapéuticos.

6° Emplear animales en el tiro de vehiculos que excedan

notoriamente sus fuerzas.

ARTICULO 3¢ - Seran considerados actos de crueldad:

1° Practicar la wviviseccion con fines que no sean
cientificamente demostrables y en lugares o por personas que no estén

debidamente autorizados para ello.
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2° Mutilar cualquier parte del cuerpo de un animal, salvo que
el acto tenga fines de mejoramiento, marcacion o higiene de la

respectiva especie animal o se realice por motivos de piedad.

3° Intervenir quirtrgicamente animales sin anestesia y sin
poseer el titulo de médico o wveterinario, con fines que no sean
terapéuticos o de perfeccionamiento técnico operatorio, salvo el caso

de urgencia debidamente comprobada.

4° Experimentar con animales de grado superior en la escala

zoologica al indispensable segiin la naturaleza de la experiencia.

5% Abandonar a sus propios medios a los animales utilizados

en experimentaciones.

6" Causar la muerte de animales gravidos cuando tal estado
es patente en el animal y salvo el caso de las industrias legalmente

establecidas que se fundan sobre la explotacion del nonato.

7° Lastimar y arrollar animales intencionalmente, causarles
torturas o sufrimientos innecesarios o matarlos por sélo espiritu de

perversidad.

8" Realizar actos publicos o privados de rifias de animales,
corridas de toros, novilladas y parodias, en que se mate, hiera u

hostilice a los animales.

ARTICULO 4° - Comuniquese al Poder Ejecutivo.

3.2.2. Elementos a tener en cuenta

Antes de continuar con el anélisis, hay que hacer referencia a

varios aspectos a tener en cuenta. El tipo de lenguaje que comprende ha
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quedado en ciertos aspectos desactualizado dado los usos y costumbres de

la época en la que vivimos actualmente.

A su vez, posee una técnica legislativa un tanto imperfecta puesto
que determinados tipos penales que se encuentran tipificados son abiertos,
esto daria a entender que no se cumple en forma cabal con dos requisitos
exigidos por el Derecho Penal, que son la méaxima taxatividad y el principio
de legalidad. Sin embargo sera labor del abogado y el magistrado no caer en

estos desajustes y realizar una aplicacion perfecta del mismo.

Otro detalle a advertir respecto a la misma lo podremos observar en
cuanto a la no diferencia de la graduacién penal que existe entre los delitos
que son de maltrato respecto de los actos de crueldad. No obstante, la
solucién que se podra aplicar alli quedara a criterio del juez que establezca
la pena determinar entre la escala contemplada si el acto corresponde a
quince dias de presion o bien a un afio, realizando un anélisis en forma
conjunta junto con el articulo 41 del cédigo penal, a fin de determinar la

escala penal acorde al delito que haya sido cometido.

A su vez, se advierte que la graduacion penal comprendida en esta
ley queda desfasada respecto de muchos de los delitos prescriptos en el
Cobdigo Penal, esto se debe a la no actualizaciéon de la misma. Es primordial
destacar que dicha ley ha sido sancionada en el afio 1954 y no ha sufrido
modificacién alguna siendo una materia pendiente para el Legislador actual
poder realizar una modificaciéon de la misma, no sélo en cuanto a la
cuantificacion de la pena aplicada sino también en cuanto a la redaccion de

los delitos tipificados en la misma.

3.3.3. Analisis del Tipo Penal

Dado que el analisis de cada uno de los incisos correspondientes a

los articulos que comprende la ley excede el presente trabajo, realizaré una

65



66

breve explicaciéon del tipo penal que se protege, como asi también una
mencién respecto de cada uno de los incisos, deteniéndome especialmente
en aquellos que suelen ser de mayor utilidad respecto del abogado que

ejerce el Derecho Animal.

El bien juridico protegido es la vida del animal al que se esta
dafiando, lastimando o menoscabando en alguno de sus derechos, tal como
quedd establecido en el articulo 41 de la Constitucién Nacional. Es la
preservacion de la biodiversidad y también la propia existencia y
conservacion de la vida, la salud fisica y psiquica de los animales. Por tal

motivo posee un bien juridico pluriofensivo.

Segiin la postura de Zaffaroni, el bien juridico protegido de
maltrato animal no es otro que el derecho propio del animal a no ser objeto
de la crueldad humana, para lo cual es menester reconocerle el caracter de
sujeto de derecho (...) el argumento de que no es admisible el
reconocimiento de derechos porque no puede exigirlos (ejercer las
acciones, hacerse oir judicialmente) no se sostiene, ya que son muchos los
humanos que carecen de capacidad de lenguaje (oligofrénicos profundos,
fetos) o que nunca la tendran (descerebrados, dementes en los dltimos
estadios) y, sin embargo, a nadie se le ocurre negarles este caracter, so pena
de caer en la tesis genocida de las vidas sin valor vital de una de las

cuspides del pensamiento penal.15

Por tltimo, Zaffaroni realiza una interesante observacion, al sefialar
que la vigente ley positiva argentina reconoce al animal como titular del
bien juridico en el delito de maltrato, asignandole el caracter de victima, tal

como surge del propio texto legal, agregamos nosotros. "

" Pedro E. Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi. “Proteccién Penal a los Animales.
Analisis de la Ley 14.346” Cordoba. Argentina. Abril de 2003. Ed. Lerner. P. 35

' Pedro E. Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi. “Proteccion Penal a los Animales.
Analisis de la Ley 14.346” Cordoba. Argentina. Abril de 2003. Ed. Lerner. P. 36
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El objeto material del delito es sobre el cual recae la accion, es
decir, sobre quién se comete el acto lesivo de maltratar o bien de actuar con

crueldad, es decir, sobre el animal no humano.

El sujeto pasivo del delito, es el titular o portador del interés, cuyo
derecho se protege, es decir, el interés propio de cada animal, segin las

condiciones de su propia especie.

A partir del segundo y tercer articulo la ley contempla una serie de
incisos para cada acto que se comete. La mayoria de los incisos prevén

actos del tipo penal doloso que admiten la forma directa o eventual.

En el segundo articulo se realiza la descripciéon de los actos
referidos a maltrato animal. Generalmente la interpretacion que ser realiza
del mismo es que este articulo brinda la proteccion hacia los animales
domésticos y s6lo en forma excepcional podria aplicarse también hacia los
animales cautivos, segin los autores del libro “Proteccion Penal a los
Animales. Analisis de la Ley 14.346”, Pedro E. Despouy Santoro y Maria C.

Rinaldi, a los cautivos sélo se refiere el inc 1 del articulo 2 de la Ley 14.346.

3.2.4 Actos de Maltrato Animal

El inciso primero del segundo articulo comienza haciendo
referencia a “no alimentar en calidad y cantidad suficiente a los animales
domésticos o cautivos” corresponde a un tipo penal abierto, por
consecuente, para poder determinar cual serid la calidad y la cantidad
suficiente se requerira del auxilio de otros disciplinas, por ejemplo las

ciencias veterinarias, a fin de establecer el parametro correcto.

La alimentacién en calidad y cantidad suficiente refiere no solo al
tipo de alimentacion en base a una dieta solida sino también a la posibilidad
de que el animal pueda ingerir la cantidad de liquidos requerida acorde a su

especie, a sus necesidades bioldgicas y climaticas.
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En cuanto a la dieta en base a alimentos sélidos, el no alimentar en
calidad y cantidad suficiente se puedo estipular que se considera tanto en el
sentido de tener un animal sufriendo estado de inanicién, como tener un
animal en estado de sobrepeso (obesidad). Hay que destacar, que el tipo
penal, establece la comisién del delito, tanto cuando se afecte la vida de
animales domésticos como cautivos, por ejemplo, animales de circo o que

se encuentren en un acuario.

Puede cometer el ilicito correspondiente a este articulo tanto el
humano que tenga el animal a su cargo, como asi también el sujeto
responsable que se encuentre al cuidado o a la guarda del animal. En este
ultimo caso puede hacerse especial mencion al caso de las guarderias
caninas que se convierten en garantes del cuidado del animal no humano

bajo el cumplimiento de un contrato con el propietario del animal.

El 31 de Diciembre de 2014, un perro muri6 atado y sin comida en
el patio de una vivienda en Santa Rosa, La Pampa. El duefio, que estaria de
vacaciones, fue denunciado penalmente por una vecina de la zona que
calific6 de "inhumano" el trato hacia el animal (...) y antes de irse,
aparentemente, colocé un boyero eléctrico, lo que impidié la acciéon de los
vecinos para salvar la vida del perro que murié. La titular de la Fundacién
Vidanimal indicé que los vecinos tenian "miedo" de demandar al duefio de
la vivienda porque "tiene una denuncia anterior aparentemente por haber
matado de un tiro a un perro de un vecino, dicen que es violento y temen

. . .17
represalias, por eso no querian denunciar"

En el segundo inciso correspondiente al segundo articulo de la ley,

nos encontramos con lo siguiente: Azuzarlos para el trabajo mediante

" El Intransigente. Se fue de vacaciones, dejé atado al perro y lo maté de hambre.
Lunes 5 de Enero de 2015. https://www.elintransigente.com/policiales/2018/5/6/se-
metio-en-contramano-en-la-autopista-25-de-mayo-provoco-terrrible-choque-
489822.html



https://www.elintransigente.com/policiales/2018/5/6/se-metio-en-contramano-en-la-autopista-25-de-mayo-provoco-terrrible-choque-489822.html
https://www.elintransigente.com/policiales/2018/5/6/se-metio-en-contramano-en-la-autopista-25-de-mayo-provoco-terrrible-choque-489822.html
https://www.elintransigente.com/policiales/2018/5/6/se-metio-en-contramano-en-la-autopista-25-de-mayo-provoco-terrrible-choque-489822.html
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instrumentos que, no siendo de simple estimulo, les provoquen

innecesarios castigos o sensaciones dolorosas.

Antes de comenzar con la explicacion de este inciso hay que
recordar que hoy en dia se encuentra comprobada la capacidad de sentir
que poseen los animales producto de la existencia de poseer un sistema
nervioso central. Ya he mencionado anteriormente como esto ha sido
comprobado afios atrds y mas recientemente en la “Declaracion de

Cambridge de la conciencia”.

Este conocimiento que hoy en dia poseemos no se encontraba
comprobado al momento en que fue redactada la ley penal, y es por tal
motivo necesario la actualizacién de esta norma penal, dado que muchos de

sus incisos han quedado desactualizados y requerira que sea reformada.

Al igual que el inciso anterior este delito puede ser cometido tanto
por el humano que tenga el animal a su cargo, como asi también el sujeto
responsable que se encuentre al cuidado o la guarda del animal. Es
fundamental destacar que este hace mencién al sometimiento fisico, al
dafio fisico innecesario que causen sensaciones dolorosas en el animal
causada por instrumentos determinados tales como: conocer si un
instrumento es o no de “simple estimulo” y si provoca en el animal
“innecesarios castigos” o “sensaciones dolorosas”, son elementos
descriptivos del tipo penal que expresan una realidad natura listica

aprehensible por los sentidos y susceptible de constatacion empirica.18

El analisis del tipo penal que realizan los Dres. Pedro E. Despouy
Santoro y Maria C. Rinaldoni respecto del tipo penal hacer referencia a los

casos de las jineteadas y el adiestramiento de animales.

18 Balcarce, Fabian I. y otros, Derecho Penal. Parte Especial. Libro de Estudio, 3ra
edicién, Advocatus, Cordoba, 2011, p.83
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En el caso de las jineteadas, este tipo de espectaculos puede
prestarse al abuso en cuanto al trato de los animales en la realizaciéon

publica de esta clase de eventos."”

Pese a que atin no est4 considerado mal vista el tipo de practica por
la sociedad, como asi tampoco lo estuvo en su momento las corridas de
toros en Cataluiia. Y de hecho -las jineteadas- constituyen una practica
muy comun realizada en varias provincias de nuestro pais. Entiendo que es
relevante realizar el siguiente andlisis respecto de las “practicas avaladas

socialmente por configuran una tradicion”.

Es menester realizar una diferencia entre lo que se considera moral
y lo que se considera ética. La moral es relacionada con las costumbres y la
tradiciéon de un determinado grupo de personas, no obstante la ética es el

analisis racional de la moral estableciendo un principio universal.

En la disertacion que realiz6 Jesiis Monsterin ante el Parlamento de
Catalunya, en el debate sobre la prohibicién a la corrida de toros el dia 03

de Marzo de 2010, bien menciona que la palabra:

Moral, proviene de la palabra Mor que significa las
costumbres, costumbres que pueden ser de una persona o de una
tribu. Y las tradiciones de esa tribu constituyen la moral de esa
tribu. Pues entonces naturalmente, en este sentido, pues forma
parte de la tradicién (cortar el clitoris a las mujeres formo parte de
la tradicion de muchos paises africanos, formé parte durante mil
afios de la tradicién china estrujar los pies a las mujeres, también
formo parte de la tradicién espafiola la Inquision, o las ejecuciones
publicas)(...), pero aun quedan bolsas de crueldad. Actualmente se
sigue realizando un espectaculo publico de la tortura de los

animales. Que argumentos hay para defender lo indefendible? Un

" Pedro E. Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi. “Proteccion Penal a los Animales.
Analisis de la Ley 14.346” Cordoba. Argentina. Abril de 2003. Ed. Lerner. P. 56
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argumento es el que las corridas de toros son tradicionales. Es
cierto que las corridas de toros son tradicionales? Pero por ejemplo
en Espafa se estan tomando medidas contra el maltrato hacia las
mujeres, y sin embargo ésta es mucho mas tradicional que las
corridas de toros, pues todas las salvajadas son tradicionales alli
donde se las practica. El secuestro es tradicional en Colomia,
Cicilia, Calabria y en otros muchos sitios (...). Pues si me permiten
ustedes, luego de decirles lo que es la moral les diré lo que es la
Etica, la ética es una cosa distinta de la moral que no tiene nada que
ver, es una teoria filoséfica que trata de mirar desde afuera a las
morales de las diferentes tribus y analizarlas racionalmente. Y
entonces, desde el punto de vista de la ética o hay tradiciones,
desde el punto de vista de la ética lo que hay son justificaciones
racionales. Y precisamente para lo que sirve la ética es para que
dentro de cada tribu diferenciar cual de sus tradiciones son una
salvajada y cual de sus tradiciones, son precisamente, cosas
admirables que conviene incluso fomentar y extender por todo el
mundo. Entonces, en la ética se pueden usar argumentos, y por
ejemplo un argumento es el argumento de la consistencia: si hay la
moral de una tribu, que al mismo tiempo obliga a hacer algo y lo
prohiba, esto es una contradiccién, y se puede criticar desde ese
punto de vista. También desde el punto de vista de la universalidad,
si hay una norma que establece que no se puede pegar a un
diputado patadas en las espinillas, pero hay otra norma que dice
que al resto de las personas si, esta norma también se puede criticar
desde el punto de vista ya que no respeta el principio de la

universalidad que es un principio de la ética.

La tradicion no justifica nada, todas las cosas, las buenas y

las malas son tradicionales (...), el que algo sea tradicional no es
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garantia de verdad, ni es garantia de nada. Es simplemente un
hecho sociolégico. Cuando uno contempla las costumbres de los
pueblos primitivos, incluido nosotros por las corridas de toros si
nos ven desde afuera, descubrimos que el mundo es muy distinto
pues esta lleno de variaciones extrafias. Pero efectivamente el ver
que algo es tradicional en un sitio, eso, en ningun sentido, lo
justifica. (...) No se puede admitir como justificacién de nada el

simple hecho de que sea tradicional. "’

El inciso tercero recepta el hacerlos trabajar en jornadas excesivas

sin proporcionarles descanso adecuado, segun las estaciones climaticas.

La persona responsable de la comision de este delito, al igual que en
los incisos anteriores puede ser tanto el humano que tenga el animal a su
cargo, como asi también el sujeto responsable que se encuentre al cuidado
o la guarda del animal. De igual forma que el inciso primero, corresponde a
un tipo penal abierto en donde se requerira el auxilio de las ciencias
veterinarias a fin de establecer cual es el tiempo de descanso determinado

que debe tener el animal no humano.

Es sabido que en la provincia de La Pampa se requiere de la
utilizacion de caballos para la realizaciéon de ladrillos mediante el uso de la
técnica pisadero dando vueltas en circulo con el objeto de que se produzca
la masa del ladrillo. Habrd que analizar, y corresponderad al perito
veterinario en el caso en concreto, si la utilizacion de esos equinos en dicha
labor corresponde a una accién penal. Esta actividad conlleva implicita el

maltrato hacia los animales no humanos y la comisién de un delito penal.

20 Jestis Monsterin ante el Parlamento de Catalunya, en el debate sobre la
prohibicion a la corrida de toros el dia 03 de Marzo de 2010.
https://www.youtube.com/watch?v=HEQ-NFTEsS8
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El inciso cuarto establece el empleo en el trabajo cuando no se
hallen en estado fisico adecuado. En principio no hay que dejar de
mencionar que, al igual que el precedentemente analizado, el animal no es
el que trabaja. Podemos ponernos a pensar risiblemente si acaso el animal
percibe algin tipo de sueldo, aguinaldo o vacaciones por la labor que
realiza, y la respuesta seguramente sera negativa. Haciendo esta salvedad,
entonces es logico pensar que el animal es en realidad usado, o mas bien,

explotado por el humano que lo hace trabajar.

El sujeto que puede cometer este delito es la misma persona que
hemos mencionado en los anteriores tipos penales, y el delito es
consumado en el momento en que se lo hace trabajar sabiendo que el
animal no humano no se encuentra en las condiciones fisicas adecuadas

para realizar la labor.

La condicién del estado fisico debe ser evidente y notorias. En caso
de no serlo se presume su desconocimiento, no obstante, si el mal aspecto

es evidenciado no se puede escapar respecto de la no comisién del delito.

Inciso quinto, estimularlos con drogas sin perseguir fines
terapéuticos. Cualquier individuo puede cometer el delito penal y se
consuma al momento en que se produce (y se comprueba con las pericias
correspondientes) el estimulo derivado del suministro de la droga en el

. . 21
organismo del animal.

A diferencia de los anteriores tipos penales analizados, el presente
no admite la figura del dolo eventual. Sin embargo, no se comete la accién
tipica cuando la droga que se proporcione al animal sea con fines

terapéuticos.

?! Pedro E. Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi. “Proteccion Penal a los Animales.
Analisis de la Ley 14.346” Cordoba. Argentina. Abril de 2003. Ed. Lerner. P. 65
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Al momento de realizar el analisis de la tipicidad respecto de este

delito, debera relacionarselo con el articulo 2 del doping animal ley 24.819.
22

Aludiendo un caso en concreto y correspondiente a la actualidad, se
ha aceptado como querellante a AFADA.Ong en la causa “Fantasia” donde
una yegua en la localidad de Goya, provincia de Corrientes, fallecié de un
paro cardiaco producto del suministro de droga previo a una carrera de

caballos.

El pasado 16/3/18 el Juzgado de Instruccion y Correccional N° 3 de
la ciudad de Goya (Ctes, ARG), a cargo del Dr. Dario Alejandro Ortiz
decretd tener como "Querellante definitivo" a Afada Ong en la causa de

"Cuadreras Ilegales" que el magistrado lleva adelante en ese Tribunal.

HECHOS: Los hechos habrian ocurrido el pasado 27 de
agosto de 2017 en el Jockey Club de la ciudad de Goya, Ctes. (ARG),
cuando la yegua apodada “Fantasia” de propiedad del Futbolista de
Lanus José “Pepe” Sand y su hermano César Sand, a segundos de
largarse una cuadrera que se llevaba a cabo en el mencionado
establecimiento, cae muerta de un presunto  “paro
cardiorespiratorio” debido al previo e ilegal suministro de un
“coctel de drogas” que se le habria aplicado al animal antes de la
carrera para mejorar su rendimiento fisico. El suministro de estas
sustancias prohibidas, ademés, habria sido realizado por una
persona que no contaba con el titulo habilitante para hacerlo, y
dentro de un previo e ilegal Acuerdo, basado en apuestas
clandestinas realizada por un grupo de personas que conformarian
una banda criminal encaminada a organizar carreras de caballos

ilegales (denominadas “cuadreras”) en ese y otros establecimientos

% Ley 24.819. DEPORTE ANTIDOPING. Sancionada: Abril 23 de 1997. Promulgada
de Hecho: Mayo 20 de 1997.
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hipicos de nuestro pais, por fuera del circuito oficial previsto para
las mismas, todo ello, con la connivencia de funcionarios policiales

locales que garantizarian la seguridad de dichos eventos".

Teniendo en cuenta el "enorme caudal probatorio" aportado por
Afada Ong, el Magistrado entendi6 que habia “motivos suficientes” para
relacionar a los Querellados al hecho sucedido y, en Diciembre del afio
2017, llamo a INDAGATORIA" al Jockey y propietarios del equino (entre
los que se encontraba el reconocido futbolista del Club "Granate"), al duefio
del establecimiento hipico de Goya, a los organizadores del evento, a un
reconocido empresario de un diario local, y el jefe de los funcionarios
policiales del PRIAR de Goya (Ctes) que el dia del hecho, prestaban

“servicios adicionales" de seguridad en el lugar, por los delitos de:
» “Maltrato y crueldad animal” (Ley Nac. N° 14346);

* “Dopaje de animales” (Art. 18, 111 y cc. de la ley n°
26912/13),

» Juego ilegal o clandestino (Art. 301 bis del CP);

» FEjercicio ilegal de la medicina veterinaria (Art. 247, ler.

Parrafo, del CP)
= Asociacion ilicita (Art. 210 del CP)

* En concurso real (Art. 55 del CP)

Con esta decision judicial, Afada Ong podra llevar adelante la
investigacion en "forma auténoma" (independientemente del Ministerio
Publico Fiscal), para lograr demostrar la existencia de los hechos

denunciados y la responsabilidad penal de los involucrados.
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"El caso de la yegua Dofia Fantasia se convierte asi en la
punta del iceberg, de un mundo de explotacion animal desconocido
por la mayoria de la sociedad, que promete sentar un importante
precedente jurisprudencial en el siempre oscuro y discutido mundo

de las carreras clandestinas de caballos en la Argentina.."*

Continuando con el anéilisis, arribamos al ultimo inciso
correspondiente al articulo dos de los delitos de maltrato animal. El mismo
recepta lo siguiente: Emplear animales en el tiro de vehiculos que excedan
notoriamente sus fuerzas. Es un tipo penal abierto el cual requerira de
pericias, testigos o elementos de prueba pudiendo ser videos grabados o
bien fotografias tomadas, a fin de determinar si el tiro del vehiculo exceda

notoriamente sus fuerzas.

Este tipo de delitos es mayormente cometido en provincias como
Buenos Aires o Santa Fe. Tal como lo he mencionado anteriormente, la
persona responsable de la comision de este delito, al igual que en los incisos
antepuestos puede ser el humano que tenga el animal a su cargo, como asi
también el sujeto responsable que se encuentre al cuidado o la guarda del

animal.

La expresion “notoriamente” constituye un elemento descriptivo,
ya que expresa una realidad naturalistica aprehensible por los sentidos,

. < T 24
susceptible de constatacion factica.

Podra realizarse la articulacion pertinente del presente inciso con el
codigo de faltas provincial correspondiente, tal como se realiza el anélisis

en el libro “Proteccién Penal de los Animales” de los Dres. Pedro E.

% Dr. Pablo Buompadre. Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos
de los Animales. 23 de Marzo de 2017.
https://www.facebook.com/afada.ong.33/posts/383715458770291

o Balcarce, Fabian I. Introduccion a la parte Especial del Derecho Penal., Cérdoba,
2004, p.105
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Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi, cuando establece que podria configurar
una contravencion el dejar al animal en la via publica sin haber tomado las
precauciones necesarias. En el caso de la provincia de La Pampa, el articulo

91 de la Ley 1.123”, dispone:

Articulo 91.- Sera reprimido con multa de hasta quince (15)
dias o arresto de hasta cinco (5) dias, siempre que el caso no fuere
de competencia municipal: 1) El que sin estar facultado por la
autoridad competente tenga animales peligrosos o que puedan
causar dafio o estando autorizado, no los custodie con la debida
cautela; 2) El que en los lugares abiertos deje bestias de tiro, de
carga, de carrera o cualquier otro animal, sin haber tomado las
precauciones suficientes para que no causen dafio o estorben el
transito; 3) El que azuce o espante animales con peligro para la

seguridad de las personas.

3.2.5 Actos de Crueldad Animal

Corresponde realizar el anéilisis ahora respecto de los delitos de
crueldad animal. Como mencioné anteriormente, el legislador no ha
realizado una observacioén o diferenciaciéon respecto de la escala penal por
la comision de los actos correspondientes a este inciso. A pesar de ello, no
configura el mismo tipo de accion la realizada entre uno u otro articulo. Los
incisos que se describiran a continuacién requieren de un plus de cuantia y

perversion mayor por parte del autor, lo que hace que su comision conlleve

% Ley 1.123 Publicada en la Separata del BO 1800 del 16/6/1.989.- Promulgada por
Decreto 1.339/89 de fecha 5/6/1.989.- Sancionada el 18/5/1.989.-
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a que el animal sufra de un modo excesivo, perverso, sangriento o violento

. . . 26
aunque no necesariamente el autor experimente placer al realizarlo.

El inciso primero del articulo 3 infiere que: Seran considerados
actos de crueldad, practicar la viviseccion con fines que no sean
cientificamente demostrables y en lugares o por personas que no estén

debidamente autorizados para ello.

La Real Academia Esparfiola establece que viviseccion es la
diseccion de los animales vivos, con el fin de hacer estudios fisiologicos o
investigaciones patologicas, es decir, contempla la posibilidad de la
realizacion del mismo cuando la practica posea finalidad cientifica
demostrable. Cualquier individuo puede ser autor de la comisiéon de este

delito.

El ano pasado, se realizd6 una gran movilizaciéon respecto de un
proyecto de ley que avalaba la viviseccion de animales. De ser aprobado
dicho proyecto de ley se produciria un grave retroceso en cuanto a las leyes
que protegen a los animales, dado que el 12 de agosto de 1987 el Ministerio
de Educacion de la Nacion resolvid mediante la Resolucion 1299/8727,
prohibir la viviseccion y la diseccion de animales en todos los
establecimientos de ensefanza, de los distintos niveles y modalidades,

dependientes de este Ministerio”.

El segundo inciso establece la prohibicién de mutilar cualquier
parte del cuerpo de un animal, salvo que el acto tenga fines de
mejoramiento, marcacion o higiene de la respectiva especie animal o se

realice por motivos de piedad.

Anos luz estamos aun respecto de observar como ilegal esta

conocida técnica de la mutilacion de orejas y rabo de animales. En Esparnia

% Pedro E. Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi. “Proteccion Penal a los Animales.
Andlisis de la Ley 14.346” Cordoba. Argentina. Abril de 2003. Ed. Lerner. P. 71

%7 Resolucién 1299/87, Buenos Aires, 12 de Agosto de 1987
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en Marzo de 2017 se ha aprobado la prohibicién de amputar tanto rabo
como orejas en los caninos, dado que se ha ratificado el Convenio europeo
de proteccién de animales de compaiiia que, en su articulo 10, prohibe las
operaciones quirurgicas a mascotas para modificar la apariencia de un
animal (estéticas), y en particular: el corte de cola, de orejas, secciéon de

. ., ~ . 28
cuerdas vocales y extirpacion de ufias y dientes.

Dicha accién corresponde a una practica de maltrato y crueldad
hacia los animales, mas atin cuando el rabo, las orejas y las cuerdas vocales
corresponden a medios de comunicacién para los animales no humanos. Se
debe destacar que el tipo penal no configura un delito cuando la practica no
corresponda a una cuestion en la cual se encuentre comprometida su salud,

higiene, o por un motivo de piedad y por tales razones deba realizarsela.

No obstante, discrepo enormemente respecto de la palabra
“mejoramiento” en este tipo penal. Dado que el vocablo posee un sin
numero de acepciones pudiendo llevar al tenedor o responsable del animal
no humano a realiza estas practicas escudandose en este término. Si bien
estd accion no constituye un delito penal, no deja de ser una mutilacién

innecesaria.

A diferencia de todos los delitos anteriormente analizados, este

inciso en particular admite la tentativa.

El tercer inciso, establece el tipo de delito que se consuma cuando
se interviene quirdrgicamente a animales sin anestesia y sin poseer el titulo
de médico o veterinario, con fines que no sean terapéuticos o de
perfeccionamiento técnico operatorio, salvo el caso de urgencia

debidamente comprobada.

2 El diario.es. Raul Rejon. 16 de Marzo de 2016.

https://www.eldiario.es/sociedad/Congreso-ratifica-convenio-prohibe-
amputar 0 622937836.html
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De igual modo que el inciso analizado precedentemente, el presente
admite el caso de la tentativa. Cualquier individuo podra realizar la
comision de este delito. Son necesarios tres requisitos para cumplir con este
tipo penal, intervenir en forma manual o quirdrgica a un animal sin tener
fines paliativos o curativos, hacerlo sin anestesia y no contar con el titulo
profesional habilitante. Pero en efecto deben darse los dos tultimos
requisitos para que se cumpla la accién penal. El hecho no sera antijuridico
si se actia ante una emergencia debidamente comprobada y se aplicara una

causa de justificacion.

El cuarto inciso recepta la prohibiciéon de la experimentacion con
animales de grado superior en la escala zooldgica al indispensable segun la

naturaleza de la experiencia.

El sujeto activo de este inciso puede ser cualquier individuo. Se
pena el hecho de que el sujeto activo realice experimentaciéon sobre el
animal, con conocimiento y voluntad de hacerlo, no siendo requerible

realizarse dicha experimentacion.

Actualmente existen varios proyectos de ley presentados en el
Congreso de la Nacién a fin de regular la experimentacioén con animales, de
la misma manera, muchas organizaciones en contra de que sean aprobados
dado que de aprobarse representaria un enorme retroceso en cuanto al
reconocimiento como sujetos de derecho que ha dado la Camara Federal de
Casacion Penal en el caso de la orangutana Sandra “que a partir de una
interpretacion juridica dindmica y no estatica, menester es reconocerle al
animal el caricter de sujeto de derechos, pues los sujetos no humanos
(animales) son titulares de derechos, por lo que se impone su proteccién en
el ambito competencial correspondiente (Zaffaroni E Ratl y et. Al,

“Derecho Penal, Parte General”, Ediar, Buenos Aires, 2002, pag. 493;
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también Zaffaroni E. Raudl, “La Pachamama y el Ser Humano” , Ediciones

Colihue, Buenos Aires, 2011, p. 54 y ss)”.29

El inicio quinto del articulo tercero de la ley establece el delito de
Abandonar a sus propios medios a los animales utilizados en

experimentaciones.

En este caso en particular, cometera el delito de abandono el sujeto
activo que se halle en posicion de garante respecto del cuidado de la vida
del animal que haya sido utilizado en experimentaciones. Se obliga al sujeto
por haber llevado al animal al estado en que se encuentra no pudiendo
abandonarlo puesto que el mismo se encuentra en una situacién de

vulnerabilidad producto del experimento al que se lo ha sometido.

El abandono podré realizarse ya sea por accion (simple abandono) o
por accién por omisién (al no brindarle los auxilios requeridos), cuando el
sujeto coloca al animal en situacion de abandono (...) trasladando al animal
a un lugar donde no podra tener la alimentaciéon ni asistencia necesaria

. 30
para mantenerse con vida.

En el inciso sexto se contempla la figura de Causar la muerte de
animales gravidos cuando tal estado es patente en el animal y salvo el caso
de las industrias legalmente establecidas que se fundan sobre la explotacion

del nonato.

Estado de gravidez configura el estado de prefiez o gestacién en el
cual se encuentra un animal, y tal como lo establece el mismo inciso dicho
estado debe ser notorio, o no serlo pero tener el conocimiento de que el

animal se encuentra en dicho estado.

* Camara Federal de Casacion Penal. Sala II. Causa Nro CCC 68831/2014/CFCI1.
“Orangutana Sandra s/recurso de casacién s/Habeas Corpus” . Registro Nro
2603/14. Lex Nro. CCC 68831/2014/290001

* Pedro E. Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi. “Proteccién Penal a los Animales.
Analisis de la Ley 14.346” Cordoba. Argentina. Abril de 2003. Ed. Lerner. P. 83
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Un hecho por la comision de este inciso sucedié durante el
corriente afio, en la provincia de Misiones, donde un individuo atropell6 a
una yaguareté prefiada y podria pagar una multa de medio milléon de pesos.
Actualmente la causa se encuentra en el Juzgado de Instruccion 3 de Puerto
Iguazi. Empero dicho tipo penal requiere del dolo directo y no contempla

la figura del dolo eventual.

Este mismo hecho también podria tener un tipo de relacion con el
siguiente inciso a analizar, aunque habria que comprobar que existi6 la
intencionalidad por parte del conductor al momento de arrollar al
yaguareté, siendo ademads, un animal que se encuentra en grave peligro de

extincion.

Lastimar y arrollar animales intencionalmente, causarles torturas o
sufrimientos innecesarios o matarlos por sélo espiritu de perversidad. Y en
cada uno de estos casos hay varios aspectos a destacar. Habria que
comenzar el analisis, en principio, desde cuatro acciones independientes:

lastimar, arrollar, torturar, provoca sufrimientos innecesarios y matar.

La descripciéon del verbo tipico lastimar, produce un encuadre
similar al de las lesiones, de forma tal que el mismo se entiende como aquel
dafio fisico que percibe el animal no humano en su cuerpo y que produce
una alteracién en su estructura fisica. En Diciembre de 2017 se realiz6 la
denuncia penal a un individuo por golpear a su perro en el barrio Plan

3.000.

Yésica Alarcon, que integra la ONG Alerta Galgo, le dijo a El Diario
que todo comenz6 cuando el hombre que vive en esa vivienda fue filmado
luego de varios testimonios que daban cuenta de que golpeaba a su perro

. 31
(un cruza con fox terrier) con un palo de escoba.

*' El Diario de La Pampa. 3 de Diciembre de 2017. Denuncian un caso de maltrato
animal en el barrio Plan 3.000.
http://www.eldiariodelapampa.com.ar/index.php/edicion-digital/locales/37365-
denuncian-un-caso-de-maltrato-animal-en-el-plan-3-000
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Generalmente estos casos nunca llegan a un tipo de condena y por
una cuestion de falta de mérito y por mucho desconocimiento respecto de
esta ley, por parte de la sociedad en general y del Poder Judicial en
particular, se hace oidos sordos desmereciéndolas y produciendo su
archivo. Las causas que llegan a la justicia son las menores y son aquellas

en las cuales el animal muchas veces ya ha perdido la vida.

Ejemplo de aplicaciéon de una pena en este caso sucedié en la
localidad de Rosario, Provincia de Santa Fe, en donde un albanil de 24 afios
fue condenado con 15 dias de prisién condicional, por golpear al perro de
una vecina provocandole traumatismo de craneo y ceguera temporal. El
fallo fue dictado por la Camara Penal de los Tribunales provinciales de

Rosario, ratificando la sentencia de primera instancia.

El fallo indica que "s6lo un espiritu tefiido de crueldad" puede
animar semejante agresion contra un perro que, por su tamafio y por su

accionar, "no justificaba un ataque tan contundente" como el recibido.

La sentencia indica ademas que el golpe que le ocasioné al perrito
la pérdida de la vision, y el abandono en el lugar "con aspecto de muerto”,
segin el testimonio de una testigo, luce como una actitud "malvada y
lesiva".

La condena es categorica: "Repugna —dice— al espiritu humano por

. . w32
su desmesurada violencia".

La descripcion del verbo tipico arrollar intencionalmente, demuestra
que al momento de cometer la accion se requiere que haya dolo por parte
del sujeto activo. Son bastos los casos en los cuales son arrollados animales

en forma voluntaria por quienes conducen vehiculos.

* Clarin. 23 de Mayo de 2005. Fue condenado por apalear a un perrito.

https://www.clarin.com/ediciones-anteriores/condenado-apalear-
perrito 0 rkbWs1YkAYx.html
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Un caso en el cual le dieron seis meses de prisién en suspenso a un
individuo de 45 afios por arrollar y lastimar a una perrita en forma
intencional. Sucedi6 en la zona Este de Mendoza, El fallo fue dictado por la

Justicia correccional de San Martin en un juicio abreviado.

“Le pas6 una soga por el cuello y até el otro extremo al
paragolpes de su vehiculo, para sacarla del barrio. Asi recorri6é unos
1.000 metros, hasta llegar a la curva del barrio Colonia Traccién,
sobre la Variante de Palmira. Las actuaciones indican que ese
recorrido lo hizo a unos 50 kilometros por hora y que, en ese
trayecto, la perra por momentos corria detras del vehiculo y por
otros se caia y era arrastrada. (...) La fiscal Florencia Diaz Peralta,
quien le endilgé el delito encuadrado en la Ley Nacional 14.346 de
Proteccién del Animal, incluido en el Cddigo Penal, que establece
pena de prisiéon de 15 dias a un afio a quien “infligiere malos tratos
o actos de crueldad a los animales”. Ademas entendié que el
imputado debia recibir pena de acuerdo con el inciso 7 del articulo
3° de esa misma legislacion, que castiga por “lastimar o arrollar
animales intencionalmente, causarles torturas o sufrimientos
innecesarios, o matarlos por el sélo espiritu de perversidad”. La
denuncia prosper6 y ayer, en un juicio abreviado, en donde el
acusado reconocié su culpa, el Primer Juzgado Correccional, a
cargo del conjuez Dario Alberto Dal Dosso, le impuso la pena de 6
meses de prision en suspenso. Ademas, a pedido de la querella, y
también aceptado por el imputado, se le impuso la obligacion de
entregarle a Ampara durante un afio, 6 bolsas por mes de alimento
balanceado para perros, “de buena calidad”, segun se dejo

. 33
constancia.

* Diario UNO. Jueves 23 de Abril de 2015. Arrastré a una perrita por mil metros, la
maltraté y la Fusticia lo condend. https://www.diariouno.com.ar/pais/arrastro-una-
perrita-mil-metros-la-maltrato-y-la-justicia-lo-condeno-20150423-n67480.html
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La accion tipica torturar a un animal requiere de un especial plus
de sadismo por parte del sujeto activo al aplicarle tormentos, lesiones,
sufrimientos psiquicos y fisicos intensos a un animal. Ya no quiere sélo
maltratar al animal sino provocarle un aumento del dolor especialmente
cruel (plus de especial crueldad) asumiendo la innecesaridad de su accion a

través de distintas formas posibles.*

El mas reciente suceso y conocido a nivel nacional se dio en la
ciudad de San Francisco Coérdoba, el caso del cachorro “Chocolate”. Quién

muri6 tras ser despellejado vivo.

La fundacién Bio Animalis a cargo de la Dra. Gretel Monserrat se
encuentra querellando en dicha causa e informé que el 21 de mayo iniciara

el debate oral y publico en la Camara del Crimen de San Francisco.

La elevacion de la causa a juicio habia sido pedida en agosto del
afno pasado por el fiscal Oscar Gieco. El abogado Sergio Corén Montiel,
present6 en su momento un recurso de oposicion para evitar que se haga el
juicio, el cual fue considerado improcedente por la jueza de control. Tras

. . i ... 35
otras presentaciones, finalmente se confirmo la elevacion a juicio.

Es fundamental destacar el ensafiamiento y la alevosia con la que
actud el procesado en la causa, en tanto habria saltado una pared para
atacar al cachorro y habria encendido una bordeadora para que el ruido
tapase los alaridos de dolor del perro mientras le cortaba la piel del cuello y

de la cabeza.

autos N°36.598 caratulados “F. C/ SRM.R. P/ MALTRATO Y CRUELDAD
ANIMAL”

* Pedro E. Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi. “Proteccion Penal a los Animales.
Andlisis de la Ley 14.346” Cordoba. Argentina. Abril de 2003. Ed. Lerner. P. 91

% Clarin. 19 de Abril de 2018. El juicio al hombre que despellejo al perro Chocolate
empieza el 21 de mayo. https://tn.com.ar/sociedad/caso-chocolate-el-juicio-por-la-
muerte-del-cachorro-empieza-el-21-de-mayo 863828
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El presente caso obtuvo una trascendencia significativa a nivel
nacional e internacional, en tanto, muchas de las causas que llegan a la
justicia se resuelven con una suspension de juicio a prueba, mientras que la
causa “Chocolate” se ha confirmado el inicio de la audiencia para el juicio

oral.

La querella solicitara que se aplique la prisién efectiva como pena

por la comisioén de este delito.

Prosiguiendo con la descripcion del presente inciso, accidn tipica de

provocar sufrimientos incensarios en un animal se diferencia de la tortura.

La expresion “sufrimientos innecesarios” resultaria ser una
descripcidn de la accién pudiendo ser captada por la verificacién del simple
hecho. Es decir observar el hecho en el cual el animal se encuentra
sufriendo en forma innecesaria. Previo a la descripcion del tipo penal
habria que considerar si existe el tipo de sufrimiento que sea considerado

necesario.

Los tipos de sufrimientos innecesarios pueden ser a modo de
ejemplo el hecho de mantener a un animal constantemente atado, lo que a
su vez al privarle de alimentos y agua se lo consideraria la aplicacion de

tortura sobre el animal.

Otro tipo de sufrimientos innecesarios puede observarse en los
criaderos de perros en donde las hembras gestantes se encuentran en
constante periodos de prefiez sin respetar sus tiempos de recuperacion, a su
vez podria considerarse la aplicaciéon de tortura cuando se encuentran en

estado inadecuado de habitat, sucios, hacinados e insalubres.

A su vez, constituye un sufrimiento innecesario el hecho de
mantener a un animal salvaje en estado cautivo. El hecho de someter a
cautiverio animales salvajes (pinches, vison americano, cachorros de zorro
colorado, cachafias, cauques, pumas, peludos, comadrejas, lagartos,

serpientes, etc.) podria configurar esta forma de crueldad si el sujeto se
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representa la posibilidad de que el animal sufra al entrar en cautiverio. %
Recientemente ha ocurrido un hecho de publico conocimiento en la
provincia de La Pampa, en donde ha salido a la luz un video en el cual se
podia observar un puma encerrado en una jaula para luego ser utilizado en
posible “caza enlatada”, hasta el momento ninguna autoridad provincial se

ha expedido al respecto.

Sefialan que el video se registr6 en Caleuft para ser destinado a
“alguno de los tantos cotos de caza de la region para la modalidad de “caza

. 37
enlatada o casa garantizada”.

Para finalizar el analisis del presente inciso se produce la acciéon de
matar, cuando se le quita la vida al animal satisfaciendo la tendencia sadica
de quién lo comete, o experimentando placer al hacerlo. El autor al realizar
esta accién, demuestra mayor maldad y desprecio por la vida animal, y

comete el delito con mayor criminalidad.

Desde el aspecto subjetivo, el delito requiere un plus de accidn, el
espiritu de perversidad siendo considerado éste como el hecho de realizar

actos crueles por placer o con tendencia sadica.

No se comete el delito cuando mediare estado de necesidad: matar a
un animal de gran porte que esta atacandolo a uno u a otro humano, o bien
en casos de piedad cuando un animal se encuentra agonizando, siempre

que la misma sea instantanea e indolora.

Otro hecho ocurrido en nuestra provincia con respecto a un caso de

muerte producida a un animal, fue en la localidad de Toay, en los autos

% Pedro E. Despouy Santoro. Maria C. Rinaldi. “Proteccion Penal a los Animales.
Analisis de la Ley 14.346” Cordoba. Argentina. Abril de 2003. Ed. Lerner. p. 94

*” PLAN B NOTICIAS. 03 de mayo de 2018. Denuncia en redes sociales: capturan a un
puma para “la caza enlatada’.
http://www.planbnoticias.com.ar/index.php/2018/05/03/denuncia-en-redes-
sociales-capturan-a-un-puma-para-la-caza-enlatada/
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caratulados "MPF ¢/ Camargo Joaquin Javier s/ Infraccién a la ley penal
14346 y abuso de arma de fuego". El acusado le dio muerte a un can
gatillando cinco veces un arma por encontrarlo dentro de su casa en el
gallinero.38 La causa finalizé con una suspension de juicio a prueba y sin
permitir que la Dra. Ivalu Turnes se constituyera como querellante en la
misma, pese a que la Ley 14.346 bien establece que los animales son sujetos
de derechos, tal como he mencionado anteriormente que destaca el

precedente de la sala IT de la Camara de Casacién Federal.

No obstante, en la provincia de Salta, en la causa “O., N. H. - Dafos
y tenencia ilegal de arma de fuego de uso civil — Cuellar, Luis Fernando
Expte N° COR -12994/11, se condend a un hombre de 52 afios de edad por

haber matado a un can produciendo disparos sobre su cuerpo.

Los hechos ocurrieron en similar forma al caso sucedido en la

provincia de La Pampa, empero las soluciones fueron disimiles.

Con respecto a la causa COR 12.994/11 en sus alegatos el Sr. Fiscal
Correccional expresa que en primer lugar desea ampliar el requerimiento
de elevacion a juicio, el delito no seria el de dafo, se ajusta la figura de
actos de maltrato a los animales art 1° y 3° inc. 7° de la ley 14.346°°
Realizando una correcta interpretacién de la ley por parte del Fiscal a cargo
y estableciendo que los animales son sujetos propios de derecho (...)
Respecto a la conducta de N. H. Olguin que efectivamente ha cometido
actos de crueldad hacia la mascota de su vecino, el Sr. Luis Fernando

Cuellar, uno de ellos se encuentra debidamente descrito en el inc. 1 de la

% Castex 24. 06 de febrero de 2015. Un cabo de Toay maté de cinco disparos a un
perro. http://www.castex24.com.ar/un-cabo-de-toay-mato-de-cinco-disparos-a-un-

perro/4/

¥ “O., N. H. - DANOS Y TENENCIA ILEGAL DE ARMA DE FUEGO DE USO
CIVIL - CUELLAR, LUIS FERNANDO ¢, Expte N° COR -12994/11,
https://aldiaargentina.microjuris.com/2012/11/16/se-condeno-por-actos-de-
crueldad-contra-los-animales-al-demostrarse-que-los-disparos-que-efectuo-contra-
el-can-fueron-innecesarios/
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ley 14.346, que reprime al que “hiciere victima de crueldad a los animales”,

y porqué se entiende que “Shado” fue victima®’,

Respecto del ultimo inciso que nos queda por considerar es el
correspondiente a Realizar actos publicos o privados de rifias de animales,
corridas de toros, novilladas y parodias, en que se mate, hiera u hostilice a

los animales.

Este tipo penal se ver regularmente visto en las rifias de gallos y
perros. Quien comete la accion tipica serd el o los encargados de la
organizacion del evento junto con el responsable del animal que se
encuentra bajo su cuidado. De mas estd decir que corresponde a una

practica ilicita que prohibe la Ley 14.346.

En los autos caratulados: “Asociacion Civil Samayhuasi ¢/ Estado
Provincial -Demanda De Inconstitucionalidad” Expte. N° 06-A-07.- del
Tribunal Superior de Justicia de San Luis, con fecha 15 de Diciembre del
afio 2009, respecto de la inconstitucionalidad de las rifias de gallos en dicha
provincia, el voto del Dr. Horacio G Zavala Rodriguez funda que expresa la
coaliciéon que existe entre la ley provincial que permitia la rifia de gallos y

la ley nacional que lo prohibe.

(Puede entonces sostenerse objetivamente y con responsabilidad
que la ley provincial N° V-0546-2006 no vulnera esa normativa nacional?
Que, por imperio de los arts. 31, 75 inc. 12 y 126 de la Constituciéon
Nacional, sélo puede ser establecida por el Congreso Nacional, no pudiendo
hacerlo las provincias las que dnicamente pueden ejercer el poder de

policia local.

La colisiéon y violacion de las normas nacionales es palmaria, en

tanto la provincia no puede -so pretexto de una normativa

* 1dem.
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reglamentarista- hacer desaparecer los efectos del delito o pretender

exculparlos.

Dicha ley retrotrae a San Luis a la época de las cavernas, a la época
del hombre primitivo y no al de este siglo XXI, que aspira a su cultura, a su

progreso, a su salud, al perfeccionamiento de sus instituciones.

Los actos de crueldad hacia los gallos que permite esta ley
demuestran que el hombre puntano ha retrocedido en el tiempo,
convirtiéndose en un ser brutal, barbaro, vandalo, violento, despiadado,
inculto, salvaje, etc.- ;Como es posible que para solaz de unos pocos y para
enriquecimiento de otros, se permitan estas supuestas “competencias”

,o. 41
anacronicas?.

No obstante, en la provincia de Tucuman, hasta el afio 2015 la
Secretaria de Deportes avalaba estas rifias. Una practica que se encuentra
muy inculcada en las culturas de dicha provincia como asi también en

Santiago del Estero y Misiones.

En el afio 2016 mediante una cautelar presentada por la Dra. Ivana
Acevedo fueron suspendidas en la provincia de Tucumén,” quedando
prohibidas. El fallo judicial fue contra la Secretaria de Deportes de la
provincia tucumana en donde se decreta la inconstitucionalidad de la ley
6.048 y se establece que la misma incurre en una falta grave a la ley de

proteccion Animal Argentina N° 14346 del codigo Penal Argentino.43

1 ASOCIACION CIVIL SAMAYHUASI C/ ESTADO PROVINCIAL ~-DEMANDA
DE INCONSTITUCIONALIDAD” Expte. N° 06-A-07.- del Tribunal Superior de
Justicia de San Luis. 15 de Diciembre del afio 2009.

* La Gaceta. 04 de Octubre de 2016. Suspendieron las rifias de gallos en la
provincia. https://www.lagaceta.com.ar/nota/701979/sociedad/suspendieron-rinas-
gallos-provincia.html

43

Asociaciéon Animalista Libera Tucuman. 30 de Septiembre de 2016.
https://www.facebook.com/LIBERA.TUCUMAN/posts/1445856348759590
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4. Breve conclusion.

No quiero finalizar el presente trabajo sin dejar de hacer mencién a

dos causas de significativa trascendencia en nuestro pais.

La primera tuvo asiento en la provincia de La Pampa en el fallo "T.,
J. A. s/ infraccién Ley 14.346" que fuera ratificado por la CSJN. La accion
tipica fue encuadrada en la violacion del articulo 3 inc 7 de la Ley 14.346.
Fue querellante en la causa la Dra. Ivali Turnes. Fueron significativas las
declaraciones de los testigos quienes fueron coherentes en el relato de los
hechos, méas alla de las imprecisiones en que puedan haber incurrido en
algunos detalles, propias del paso del tiempo.44 De igual forma se tuvo en
cuenta la importancia de la pericia médica realizada por el perito
veterinario en donde se pudo constatar las lesiones que habia sufrido la
perra producto de la violacién efectuada por T. En un anélisis congruente,

el magistrado Daniel Alfredo Saez Zamora, entiende que:

en este aspecto, resulta oportuno referenciar y hago mio lo
sostenido por la Camara de Apelaciones en lo Criminal de Parana,
sala 1, en autos "B.J.L. s/ infraccién a la Ley 14.346" que con fecha 1°
de octubre de 2003 sostuvo que: "Las normas de la ley 14.346
protegen a los animales de los actos de crueldad y maltrato, no ya
en un superado "sentimiento de piedad" propio de la burguesia
etnocentrista del siglo XIX, sino como reconocimiento normativo
de una esfera o marco de derechos para otras especies que deben
ser preservadas, no solo de la depredacion sino también de un trato
incompatible con la minima racionalidad. El concepto de "persona”

incluye en nuestras sociedades pluralistas y anonimizadas también

“"T.,J. A. s/ infraccion Ley 14.346"expediente N° C51/11,
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un modo racional de contacto con los animales que excluye los

tratos crueles o degradantes.”

Por otro lado, en el leading case de la Asociacién de Funcionarios y
Abogados por los Derechos de los Animales en la causa sobre el Habeas
Corpus interpuesto a favor de la Orangutana Sandra, los Dres. Alejandro
W. Slokar y Angela E. Ledesma remiten la causa a los efectos de fallar en la
misma acorde a “partir de una interpretaciéon juridica dindmica y no
estatica, menester es reconocerle al animal el caracter de sujeto de
derechos, pues los sujetos no humanos (animales) son titulares de derechos,
por lo que se impone su proteccion en el ambito competencial
correspondiente (Zaffaroni E Raul y et. Al., “Derecho Penal, Parte General”,
Ediar, Buenos Aires, 2002, pag. 493; también Zaffaroni E. Radl, “La
Pachamama y el Ser Humano” , Ediciones Colihue, Buenos Aires, 2011, p.

54y ss)”.*

En otras palabras, el nuevo Status Juridico de los Animales No-
Humanos en nuestro pais (incluyendo a los Animales Silvestres) ha puesto
en crisis la concepcién legal de que los animales son recursos (cosas u
Objetos) para empezar a comprender a los mismos como verdaderos
“SUJETOS DE DERECHO”, algo que el Instructor a esta altura de la

., . 47
evolucion social, no puede en modo alguno pasar por alto.

* Idem.

“ Camara Federal de Casacién Penal. Sala II. Causa Nro CCC 68831/2014/CFC1.
“Orangutana Sandra s/recurso de casacién s/Habeas Corpus” . Registro Nro
2603/14. Lex Nro. CCC 68831/2014/290001

*“ Dr. Pablo Buompadre. Asociaciéon de Funcionarios y Abogados por os Derechos
de los Animales.



FILTIACION HOMOPARENTAL EN LA LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA ARGENTINA

Silvia Noemi Escalante "

1. Introduccion.

El Derecho de Familia viene atravesando en los ultimos afios
variables importante, en relacién a los bienes juridicos protegidos y a la
incorporacion de nuevas situaciones en las relaciones de familia, buscando
analizar a través de la presente cual es la realidad juridica con respecto al
género y la sexualidad, sosteniendo que el Derecho de familia, y en especial
lo relacionado a las técnicas de reproducciéon humana asistida o el conocido
vientre subrogado en las relaciones de parentesco, siendo que aun a
posterior de la reforma del Cddigo Civil y Comercial de la Naciéon
Argentina, mantienen arraigada concepcién heteronormativa, instaurando
la heterosexualidad como el tnico modelo valido para el pleno desarrollo

de la sexualidad y el parentesco.

Este trabajo propone repensar y reflexionar sobre la realidad de las
familias homoparentales de hecho, que desean tener hijos/as, y la realidad a
la que se enfrentan en la instancia de reconocimiento ante el Registro Civil
del Estado y Capacidad de las Personas, analizar si se enfrentan a la

discriminacion.

" Abogada. Mediadora Extrajudicial. Adscripta a la Investigacién “Género y
Violencia. Estudio de las relaciones y experiencias juveniles en el inicio de la escuela
media” en Universidad Empresarial Siglo XXI. Diplomada en Proteccion
Internacional de Derechos Humanos de las Mujeres. Diplomada Abogada de nifas,
nifios y adolescentes.
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2. Gestacion por sustitucion

En la Republica Argentina, el procedimiento, conocido como
gestacion por sustitucion, consiste en una practica reproductiva de alta
complejidad que no se encuentra legislada en el pais. Aun asi, no ha sido
impedimento para que parejas fértiles que no pueden gestar hayan logrado

su anhelo de ser padres.

Se estima que al menos unos 40 chicos nacieron en vientres
sustitutos en la Argentina. Los casos son todos diversos: madres, hermanas,
cufiadas y amigas movidas por el altruismo y uteros de alquiler

posibilitaron esos nacimientos'. (Gaffoglio, 2017)

El vacio legal, sin embargo, convierte hoy en NN a los hijos nacidos
de las parejas que deciden tener un hijo por este procedimiento. Sin
nacional de identidad, sin identidad filiatoria que los consagre como hijos
de la pareja, los nifios y nifias no s6lo no pueden desplazarse libremente
junto a sus padres por el interior del pais o viajar al exterior, sino que
tampoco pueden acceder a derechos humanos fundamentales, tales como

acceder a una obra social o a sus historias clinicas.

En el pais, arribar a la paternidad a través de esta via no tiene
encuadre normativo vigente pero si se encuentra siendo aceptado de
manera jurisprudencial. Sin embargo, este tratamiento carece de un
sustento legal, es decir, no hay ain regulacion a través de leyes. Ni la ley de
acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de

reproduccion médicamente asistida N° 26.862 ni el nuevo Codigo Civil y

' GAFFOGLIO, L. (2017) Alquiler de vientres: la Corte podria sentar un precedente.
Recuperado el 28-07-2018 de https://www.lanacion.com.ar/2025848-alquiler-de-
vientres-la-cnorte-podria-sentar-un-precedente



https://www.lanacion.com.ar/2025848-alquiler-de-vientres-la-cnorte-podria-sentar-un-precedente
https://www.lanacion.com.ar/2025848-alquiler-de-vientres-la-cnorte-podria-sentar-un-precedente

Filiacion Homoparental en Argentina

Comercial mencionan la gestacién por Sustitucion como un tratamiento de

o a2
reproducciéon humana asistida.

3. ;Voluntad procreacional?

El art. 562 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion dice:

Voluntad procreacional. Los nacidos por las técnicas de
reproducciéon humana asistida son hijos de quien dio a luz y del
hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento
previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y
561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya

aportado los gametos.

Para el ordenamiento juridico madre es quien da a luz. Por ello, lo
controversial de la legislaciéon en este y muchos otros casos que se dirimen
en la Justicia es que las gestantes no tienen voluntad de ser madres. S6lo se
solidarizaron con el proyecto familiar y deben afrontar un proceso, con lo
que trae aparejado a nivel econémico y emocional, debiendo litigar para
que la legislaciéon no les imponga el vinculo filial. Es evidente, que la

voluntad procreacional no se encuentra presente.

?  NEUSPILLER, N.  (2016).  Recuperado el  28-07-2018  de

https://www.argentina.gob.ar/salud/reproduccionasistida
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Mas alla de los dilemas éticos que el alquiler de vientres suscita, por
un lado, quienes lo consideran un comercio, por otro lado, quienes
propugnan que con este método se cosifica a las mujeres. Cosificar a la
mujer, alentar su explotacion reproductiva y esclavizarla por dinero para
alquilarle un 6rgano con el fin de gestar un hijo para terceros. Desconocer
el vinculo que durante nueve meses un bebe establece en el ambito
intrauterino. Esos son algunos de los argumentos por los que un amplio
sector de la sociedad cuestiona moral y éticamente que la maternidad

subrogada sea una practica reproductiva aceptada.

Los opositores que los contratos previos entre padres bioldgicos y
la gestante carecen de legitimidad juridica, en tanto suponen un tipo de
comercio que violenta la dignidad de la mujer y sus derechos humanos mas
fundamentales. Pero, sin embargo, este es el inico método al que pueden

recurrir por ejemplo dos hombres para ser padres biologicos.

4. La realidad judicial

En la realidad juridica, la Justicia Argentina viene avalando esta
practica tanto en parejas homosexuales como heterosexuales. Ya son 16 en
total los fallos firmes que sentenciaron que padres son quienes tienen la
voluntad de serlo y no la mujer que los gest6. Con estos fallos se logra que,
los chicos nacidos en tdteros subrogados puedan ser inscriptos como hijos
de uno o de ambos aportantes de las gametas, desvinculando en la
maternidad a la gestante, sin lazos biologicos. Desvinculando del precepto

que reza madre es quien da a luz.

En la mayoria de los planteos, sin embargo, se proclamé la

inconstitucionalidad del articulo 562 del Cddigo Civil y Comercial de la
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Nacion. La fundamentacion principal es que no estd prohibido esta

permitido.

El foco principal en estos casos son los principios de la no
discriminacién y de voluntad procreacional, basada en el amor filial y el
linaje. Es dable recordad que el anteproyecto del Codigo Civil y Comercial
regulaba la maternidad subrogada, pero fue eliminada del texto definitivo.
Hoy los problemas filiatorios quedan sujetos a la discrecionalidad judicial,
que debe amparar los derechos de todos los intervinientes, en especial, el

interés superior del nifio y su derecho a la identidad.

5. Adopcion por integracion

Si bien los jueces terminan aceptando lo que en la realidad no
pueden desconocer, lo cierto es que lo que la ley silencia y termina
perjudicando al mas débil, a las minorias y a las mujeres que gestan para

otros.3(Herrera, 2015)

Desde las Asesorias de Menores, y para no sentar precedente,
quieren imponer la figura ya legislada de la adopcion de integracién y no la
de copaternidad, lo que es ridiculo ya que supone que un padre debe

adoptar a su propio hijo.

En la Seccidon 4ta del Coédigo Civil y Comercial se legisla la

adopcién de integracion:

3HERRERA, M. Y LAMM, E.(2015); Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, en
Bergel, Salvador Dario (Director), Bioética en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, La Ley, Ciudad de Buenos Aires.
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Articulo 630.- Efectos entre el adoptado y su progenitor de
origen. La adopcion de integraciéon siempre mantiene el
vinculo filiatorio y todos sus efectos entre el adoptado y su

progenitor de origen, conyuge o conviviente del adoptante.

Articulo 631.- Efectos entre el adoptado y el adoptante. La
adopcion de integracion produce los siguientes efectos entre el

adoptado y el adoptante:

a) si el adoptado tiene un solo vinculo filial de origen,
se inserta en la familia del adoptante con los efectos de la
adopcién plena; las reglas relativas a la titularidad y ejercicio
de la responsabilidad parental se aplican a las relaciones entre

el progenitor de origen, el adoptante y el adoptado;

b) si el adoptado tiene doble vinculo filial de origen se

aplica lo dispuesto en el articulo 621.

Articulo 632.- Reglas aplicables. Ademas de lo regulado en las
disposiciones generales, la adopcion de integracién se rige por

las siguientes reglas:

a) los progenitores de origen deben ser escuchados,

excepto causas graves debidamente fundadas;

b) el adoptante no requiere estar previamente inscripto

en el registro de adoptantes;

c) no se aplican las prohibiciones en materia de guarda

de hecho;
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d) no se exige declaracion judicial de la situacion de

adoptabilidad;

e) no se exige previa guarda con fines de adopcion;

f) no rige el requisito relativo a que las necesidades
afectivas y materiales no puedan ser proporcionadas por su
familia de origen de conformidad con lo previsto en el articulo

594.

Articulo 633.- Revocacion. La adopciéon de integracion es
revocable por las mismas causales previstas para la adopcion

simple, se haya otorgado con caracter de plena o simple.

A pesar de que cada vez son mas los hombres que optan por este
tratamiento, solo pueden acceder quienes tengan los recursos econémicos
necesarios para trasladarse a otro pais y afrontar los costos. Estos avances
cientificos y médicos generan un debate social, cultural y legal. Esta técnica
esta cambiando las caracteristicas de la familia tradicional y abre el abanico
en la construccion de las mismas. La polémica que genera la paternidad via
vientre subrogado gira en torno a la identidad de ese nifio que estid por
nacer, a las diversas construcciones familiares y a la comercializaciéon del

cuerpo de la mujer; entre otras.

Recientemente, un fallo de caracteristicas inéditas para los juzgados
de Familia de todo el pais tuvo como protagonista a la provincia de
Coérdoba, quien muestra ser pionera en cuestiones vinculadas con la

gestacion por sustitucion a partir de técnicas de reproduccién asistida.
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La jueza de 1* Instancia de 4* Nominacién, Dra. Silvia Morcillo,
orden¢ al Registro Civil y Capacidad de las Personas que inscriba a un nifio
de cuatro meses de edad con los apellidos de sus papas, un matrimonio de
varones. El niflo naci6é por técnica de fertilizacion in vitro y gestado en el
vientre de una mujer que expresé6 que no tiene voluntad procreadora ni
aportd material genético. El embrion que fecunddé en su vientre fue
producto de la fertilizacion de un 6vulo de banco con esperma de uno de
los papéas, que estin casados desde el afio de la Ley de Matrimonio

Igualitario, en 2007.

La gestante y los padres asistieron a la audiencia presidida por la
jueza Dra. Morcillo, quien hizo lugar a la peticiéon de los tres y ordend al
Registro Civil la inscripciéon de una filiacion derivada de la técnica de

.2 Py 4
reproduccion humana asistida .

6. Debate parlamentario.

Por otro lado, actualmente existen dos proyectos de ley que
esperan ser tratados por la Camara de Diputados. Una de las iniciativas
regula la denominada gestacion solidaria, que busca que cualquier pareja
que no pueda tener hijos realice un convenio con una mujer para que le

ceda su vientre sin dinero de por medio.

Ademas, el texto establece que aportard el material genético y
debera ocuparse de todos los gastos médicos de la gestante. También aclara
que no podra hacerse entre cosanguineos, pero si entre amigos, conocidos o
cualquier persona que esté interesada en colaborar desinteresadamente. La

exclusion de cualquier posible pago o compensacién se debe a que como

* Entrevista. Recuperado el 20-08-2018 de https://diariosanrafael.com.ar/fallo-
inedito-en-cordoba-permiten-que-una-pareja-de-varones-anote-un-hijo-gestado-
por-una-amiga-89976/
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argumento para no regular la figura se alegd que cosifica a la mujer, que

alienta su explotacion reproductiva y que implica esclavizarla por dinero.

Hasta que haya definiciones legislativas, toda situaciéon de
gestacion por sustitucion debe ser judicializada para lograr la copaternidad

al momento de la inscripcién del nifio.

7. Jurisprudencia de la Corte Interamericana.

El caso Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica (Fecundacién in Vitro),
resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es la piedra

angular en materia de Derechos Reproductivos y Reproduccion Asistida. °

e Por voto de mayoria, se declara que el Estado de Costa Rica, al
prohibir la practica de la fertilizacién in vitro, viol6 la Convencién
Americana de Derechos Humanos, ya que a través de una
proteccion absoluta al embridén, incurrié en una interferencia
arbitraria y discriminatoria en la vida privada y familiar de las

victimas.

e La decision de ser o no ser madre o padre es parte del derecho a la
vida privada e incluye la decision de ser madre o padre en el
sentido genético o bioldgico (del voto de los Dres. Franco,

MayMacaulay, Abreu Blondet, y Pérez Pérez — mayoria)

®Anteproyecto Reforma Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (2016)
Recuperado el 01-07-2018 de
http://www.samer.org.ar/pdf/PROYECTO LEY ESPECIAL E INTEGRAL DE TR

HA pdf
% CorTE IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro") Vs. Costa Rica.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
noviembre de 2012. Serie C No. 257.
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e El derecho de proteccién a la familia es un derecho tan basico de la
Convencién Americana de Derechos Humanos que no se puede
derogar aunque las circunstancias sean extremas (del voto de los
Dres. Franco, MayMacaulay, Abreu Blondet, y Pérez Pérez -

mayoria).

e El derecho a la vida privada se relaciona con la autonomia
reproductiva y con el acceso a servicios de salud reproductiva, lo
cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica
necesaria para ejercer ese derecho (del voto de los Dres. Franco,

MayMacaulay, Abreu Blondet, y Pérez Pérez — mayoria).

e La falta de salvaguardas legales para tomar en consideracién la
salud reproductiva puede resultar en un menoscabo grave del
derecho a la autonomia y la libertad reproductiva (del voto de los
Dres. Franco, MayMacaulay, Abreu Blondet, y Pérez Pérez —

mayoria).

e La salud constituye un estado de completo bienestar fisico, mental
y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades
(del voto de los Dres. Franco, MayMacaulay, Abreu Blondet, y

Pérez Pérez — mayoria).

e Conforme al art. 29.b, de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, el alcance de los derechos a la vida privada, autonomia
reproductiva y a fundar una familia, derivado de los arts. 11.2 y
17.2 de la Convencidén Americana, se extiende al derecho de toda
persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus
aplicaciones (del voto de los Dres. Franco, MayMacaulay, Abreu

Blondet, y Pérez Pérez — mayoria)

e Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico
para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de

formar una familia se deriva el derecho a acceder a los mejores
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servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, y, en
consecuencia, la prohibicién de restricciones desproporcionadas e
innecesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones
reproductivas que correspondan en cada persona (del voto de los
Dres. Franco, MayMacaulay, Abreu Blondet, y Pérez Pérez -

mayoria).

e Las concepciones que confieren ciertos atributos metafisicos a los
embriones no pueden justificar que se otorgue prevalencia a
cierto tipo de literatura cientifica al momento de interpretar el
alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, pues ello implicaria imponer
un tipo de creencias especificas a otras personas que no las
comparten (del voto de los Dres. Franco, MayMacaulay, Abreu

Blondet, y Pérez Pérez — mayoria).

e Solo al cumplirse la implantaciéon embrionaria se cierra el ciclo que
permite entender que existe la concepcion (del voto de los Dres.

Franco, MayMacaulay, Abreu Blondet, y Pérez Pérez — mayoria).

e El término concepcién no puede ser comprendido como un
momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que
un embrion no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la
implantacion no sucede (del voto de los Dres. Franco,

MayMacaulay, Abreu Blondet, y Pérez Pérez — mayoria).

e Antes de la implantacién no procede aplicar el articulo 4 de la
Convencién Americana Derechos Humanos (del voto de los Dres.

Franco, MayMacaulay, Abreu Blondet, y Pérez Pérez — mayoria).

e No es posible sustentar que el embrion pueda ser considerado
persona, en los términos del articulo 4 de la Convencién

Americana de Derechos Humanos, ni del art. 3 de la Declaraciéon
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Universal de los Derechos Humanos, ni del art. 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos ni de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio ni de la Declaracién de los Derechos
del Nifio de 1959, y tampoco es posible desprender dicha
conclusién de los trabajos preparatorios o de una interpretacion
sistematica de los derechos consagrados en la Convencién
Americana o en la Declaracién Americana (del voto de los Dres.

Franco, MayMacaulay, Abreu Blondet, y Pérez Pérez — mayoria).

e La sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia del Estado demandado cuestionada tuvo el efecto de
interferir en el ejercicio de los derechos a la vida privada y
familiar y de los derechos reproductivos de las presuntas victimas,
toda vez que las parejas tuvieron que modificar su curso de accién
respecto a la decision de intentar tener hijos por medio de la FIV
(del voto de los Dres. Franco, MayMacaulay, Abreu Blondet, y

Pérez Pérez — mayoria).

8. Conclusion.

La capacidad de gestar es tnica y exclusiva de una mujer; es sélo
ella quien tiene el derecho a decidir el como, el cuando y el por qué gesta.
Igual que desde JSRM hemos reivindicado el derecho a decidir en un
sentido de interrupcién voluntaria del embarazo, defendemos también que
en ese derecho a decidir de las mujeres debiera estar incluido el derecho a
decidir si subrogan o no su utero. De lo que se trata aqui es de la libertad de
las mujeres, se trata de no poner fronteras ni moralismos a su ttero y a su
capacidad de gestar, ;o es que acaso es menos mujer la que no puede

quedar embarazada?
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El dtero de la mujer es sélo de su propiedad y es Gnicamente ella
quien tiene que decidir. Por eso apostamos también a que sea ella quien
decida si quiere o no subrogar su utero. No podemos caer en el
paternalismo protector del heteropatriarcado que nos intenta dictar, a veces
en voz baja y entre los nuestros, que hay cosas que no son permisibles.
Generalmente esas cosas tienen que ver siempre con la mujer. La mujer no
puede ser algo a fiscalizar, tampoco su capacidad de decidir cuando y como
gesta. Tenemos que quitarnos el peso de una sociedad machista que atn
considera a la mujer como algo a proteger, débil, que atn le abre la puerta
para que pase sin darse cuenta de que la mujer no tiene que pedir permiso;
las mujeres hace tiempo que conquistaron el derecho a ser mujeres, sin mas

calificativos.

La maternidad subrogada comercial y altruista estd permitida en:
Rusia, Ucrania, Bielorrusia, Georgia, Armenia, Chipre, India, Tailandia,
Africa del Sur y en los estados norteamericanos de Arkansas, California,
Florida, Illinois, Texas, Massachusetts y Vermont. Hay otros paises como
Australia, Canada (excepto Quebec), Reino Unido, Paises Bajos, Dinamarca,
Israel y estados norteamericanos de Nueva York, Nueva Jersey, Nuevo
México, Nebraska, Virginia, Oregén y Washington en los que esta
permitida la maternidad subrogada sélo con fines altruistas, es decir, sin

que medie dinero de por medio, con un simple acuerdo entre las partes.

La regulacion actual en materia de filiacion expresa una
discriminacion arbitraria basada en la orientacion sexual, lo cual atenta no
solo contra el derecho a la igualdad y no discriminacién, sino también con
el derecho al libre desarrollo de la personalidad y sexualidad de cada
individuo, y el derecho a formar una familia, condiciones necesarias para el
reconocimiento de la dignidad de las personas homosexuales y lesbianas y

aquellas no tienen la capacidad de reproduccién.
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El principio de realidad se impone. Si la gestacion por sustitucion
como técnica reproductiva es una practica frecuente y en aumento incluso
determinadas personas viajan a paises donde esta técnica es receptada por
sus legislaciones, lo que se dio en llamar turismo reproductivo, quiere decir
que existe una urgencia de regularla. No sirve mas en nuestros tiempos
actuales evadir los problemas juridicos y sociales, sino que, por el contrario,
es necesario enfrentar las problematicas y debatirlas, para luego regular,

. . .7
siempre regular antes que silenciar’.

Finalmente, es fundamental no perder el eje y tener en cuenta que
las sociedades, debido a varios fendOmenos sociales, econdémicos, culturales,
estin compuestas por personas de diferentes culturas, nacionalidades,
religiones, status socioecondémico, orientaciéon sexual, es decir que se
observa un llamado proceso de multiculturalismo en todas las sociedades.
Por ello no se puede imponer a que todos los que habitan en un

determinado lugar, tengan las mismas creencias.

Es asi que no cabe dudas que se debe regular para todos, de una
forma democratica y pluralista, donde sea éste un mundo en donde
quepamos todos y no unos pocos, para gozar de los derechos

fundamentales que otorgan dignidad a todos los seres humanos.

"Melén Pablo. (2016), La gestacion por sustitutcion como técnica de reproduccion
humana asistida. La necesidad de una regulacion.
http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/07/La-
gestaci%C3%B3n-por-sustituci%C3%B3n-como-t%C3%A9cnica-de-
reproducci%C3%B3n-humana-asistida.-La-necesidad-de-una-regulaci%C3%B3n.pdf
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LA MEJORA A FAVOR DEL HEREDERO CON DISCAPACIDAD COMO
MANIFESTACION DEL PARADIGMA PROTECTORIO

Ana Lis Palacio "

Maria Alejandra Zucchini*

1. Introduccion

A partir del periodo de posguerra, se avizoré una evolucién y/o
modificacion de las bases del constitucionalismo tradicional, mediante la
incorporaciéon a las constituciones nacionales de los derechos sociales,
adoptindose un “Paradigma de lo Social”. En nuestro pais, ello se
vislumbraba con la incorporacién de los derechos sociales en el art. 14 bis
de la Constituciéon Nacional'. Con la reforma constitucional del afio 1994, el
reconocimiento de jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos, la incorporaciéon del capitulo de los “Nuevos Derechos y
Garantias” y la imposicién de un nuevo rol al Estado a través de los
mandatos contenidos en el art. 75 incs. 18, 19 y 23 de la CN, se acentud la

concepcion social y la busqueda de la igualdad material en concreto.

De esta forma, se dejo atras el rol pasivo del Estado -propio del
modelo individualista- cuyo postulado era el “laissez faire, laissez passer”,
dando lugar al Estado Social y Democratico de Derecho que debe intervenir
para tutelar la igualdad concreta y garantizar el pleno goce y ejercicio de
los derechos humanos. Con dicha reforma se consagré un verdadero
sistema protectorio de los derechos fundamentales. En tal tesitura, el

articulo 75 inc. 23 de la CN recepta un sistema de protecciéon de ciertos

* Abogada., Universidad Nacional de La Pampa.
" Abogada, Universidad Nacional de La Pampa.
! En adelante CN.
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grupos vulnerables, imponiendo en cabeza de los distintos poderes del
estado la obligacion de adoptar medidas de accidén positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por la Constitucion y los Tratados Internacionales

vigentes sobre derechos humanos.

Como dice Berizonce

En la confluencia, precisamente, de los principios
dimanentes de los aludidos preceptos (...) se encuentra el anclaje
del régimen de tutelas procesales diferenciadas de ciertos derechos
y situaciones considerados sensibles en general y de la propia

. . . . . 2
justicia protectora o de acompafiamiento.

El articulo mencionado pone el acento en la protecciéon de grupos
vulnerables que especificamente se mencionan, mujeres, nifios, ancianos y
personas con discapacidad. No obstante, se ha interpretado que dicha
mencion es meramente enunciativa y no excluyente de otros grupos que

requieran de proteccion especial por su grado de vulnerabilidad.

Este  Paradigma  Protectorio se encuentra atravesado
transversalmente por otros principios también de orden superior tales
como la igualdad, no discriminacion, acceso a la justicia, reconociéndose
como vértice o eje central al derecho a la tutela judicial eficiente; se ha
dicho que, “por definicion tutela a los débiles y su fundamento constitucional

es la igualdad 2

% BERIZONCE, Roberto O., “El Juez acompariante en los procesos de familia”. RDP,
2015-2, PP. 187-212. Pag.5.

3 BERIZONCE, Roberto O., art. cit. pag. 3.
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El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion® responde a esta filosofia,
como se ha encargado de manifestar el Dr. Ricardo Luis Lorenzetti en los
fundamentos del proyecto “se innova profundamente al receptar la
constitucionalizacion del derecho privado, y establecer una comunidad de
principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado”.
Se han receptado numerosisimas normas que consagran el paradigma
protectorio de los grupos vulnerables, que buscan la igualdad real y en
concreto, que se hacen eco de los postulados derivados en los instrumentos

internacionales de derechos humanos.

En el presente trabajo nos proponemos Unicamente, sin pretender
agotar tan vastisima temaética, analizar y reflexionar sobre una de tales
normas protectorias -el art. 2448 CCyC, que contiene la denominada
“mejora estricta” en favor del heredero con discapacidad-, a la luz de los
postulados que emanan de la Convencion Internacional de las Personas con

Discapacidads.

2. La CDPD como sistema protectorio de las personas con

discapacidad.

Uno de los microsistemas de proteccion estd dado a las personas
con discapacidad por la Convencion Internacional de las Personas con
Discapacidad. Bajo su manto se protegen de modo preferente, privilegiado,

los derechos de las personas con discapacidad. La CDPD no proclama

* Ley 26.994, que entr6 en vigencia el 1/08/2015. En adelante CCyC.

> Adoptada por Naciones Unidad el 13 de diciembre de 2006. En nuestro pais, fue
aprobada mediante Ley N° 26.378 de fecha 21/05/2008. Posteriormente, se le
reconocié jerarquia constitucional, en los términos del art. 75 inc. 22 de la CN,
mediante la sancién de la Ley 27.044, de fecha 11/12/2014. En adelante CDPD.
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nuevos derechos, sino que reedita los reconocidos en otros tratados
internacionales aprobados con anterioridad adaptandolos a las necesidades

de las personas con discapacidad.

La CDPD adopta el “modelo social” de la capacidad, en
. « T . . L

contraposicion al “modelo médico” que ponia el acento en las insuficiencias
fisicas o mentales de la persona, considerandolas como un objeto a tutelar.
El “modelo social” entiende que es el entorno en el que la persona con
discapacidad desarrolla su vida el que discapacita, ya que la estructura
social, en todas sus manifestaciones (politica, cultural, civil, econémica,
etc), no se ajusta a las circunstancias de la persona, obstaculizando el pleno

goce y ejercicio de sus derechos, en condiciones de igualdad con los demas.

“Si los obstaculos no son la discapacidad en si misma, sino mas bien
una combinacion de obstaculos sociales, culturales, de actitud y
fisicos que las personas con discapacidad se encuentran en sus
vidas diarias, la estrategia para promover sus derechos consiste en
adoptar las medidas necesarias para identificar y eliminar esos
obstaculos determinados socialmente que bloquean los accesos
(art.9 de la CDPD), a la luz de los principios generales establecidos

., 6
en el art.3 de la Convencioén™.

3. La recepcion del nuevo paradigma en nuestro derecho interno.

En el estadio actual en que se encuentra nuestro pais, se advierte
que estamos en una etapa de transicion, de adopcion del nuevo paradigma
referido a los derechos de las personas con discapacidad. El puntapié inicial
lo dio la incorporacién de la CDPD al bloque de constitucionalidad (art. 75

inc. 22 de la CN y Ley N° 27.044). Dicho cambio normativo da cuenta de un

% Observacién General N° 9 (2006) del Comité de los Derechos del Nifio (5).
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cambio mas profundo, de un cambio de modelo, dejandose atras el modelo
asistencialista y/o de rehabilitacién vigente durante muchos afios, el cual se
caracterizaba por desconocer el derecho inalienable de la persona con
discapacidad a decidir y gobernar su propia persona, a ejercer sus derechos
en condiciones de igualdad con las deméas de la comunidad. Méas atn, si la
discapacidad afectaba la salud mental de la persona, en el entendimiento de
tal padecimiento era consecuencia de un elemento puramente biolégico,
dicho modelo operaba un sistema sustitutivo de su voluntad, procediendo
lisa y llanamente su declaraciéon de incapacidad y la designaciéon de un

curador.

Este subsistema regulatorio, que en el derecho infraconstitucional
viene de la mano de la Ley de Salud Mental N° 26.657 y, del nuevo CCyC,
adopta un nuevo modelo, un modelo de derechos o de reconocimiento de la
universalidad de los derechos humanos para todas las personas, incluyendo
a aquellas con discapacidad. Esta nueva impronta se condice con el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana y se enfoca a la
afirmacién de un sistema que permita el acceso irrestricto y el ejercicio de
los derechos a las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
con aquellas que no tienen tal cualidad. Y tratdndose de la salud mental de
las personas, el nuevo modelo -denominado social-, recepta un concepto
bio-psico-social, estando fuertemente influenciado por el medio
social/cultural de la persona7 en el cual tiene derecho a no ser discriminado

ni identificado por un padecimiento mental actual o pasado, y cuyo

7 El art. 3 de la Ley N° 26.657 establece: “ En el marco de la presente ley se
reconoce a la salud mental como un proceso determinado por componentes
histéricos, socio-econémicos, culturales, biolégicos y psicoldgicos, cuya
preservaciéon y mejoramiento implica una dinadmica de construccién social
vinculada a la concrecién de los derechos humanos y sociales de toda persona.(...)”.
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diagnodstico no puede basarse en la mera existencia de un antecedente de

. . . ., 8
tratamiento u hospitalizacion™.

El nuevo paradigma antes mencionado parte del reconocimiento de
la capacidad de todas las personas y que, a todo evento, la misma debe
restringirse lo estrictamente necesario, permitiendo para todo lo demas el

ejercicio libre, personal y efectivo de los derechos.

La recepcion del nuevo paradigma en nuestro derecho interno ha
instado al legislador a repensar las distintas soluciones que puede brindar
nuestra ley de fondo a las personas con discapacidad a los fines de adaptar

a dicho cuerpo normativo a las obligaciones internacionales asumidas.

No pretendemos esquematizar, por ser ajeno al presente trabajo,
todas las reformas del CCyC en materia de discapacidad. Pero de lo que no
cabe duda alguna es que la promocién y proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad se convierte en uno de los pilares de los que se
nutre una buena parte de las reformas contenidas en este cuerpo

normativo.

En ese orden -y a fin de introducirnos en la tematica a tratar- una
de las innovaciones que prevé el nuevo CCyC y que surge ante la necesidad
de reforzar la tutela en el orden sucesorio de este grupo vulnerable, se ha
previsto expresamente la posibilidad de mejora en favor del heredero con
discapacidad (art. 2448 del CCyC), con la finalidad de paliar los riesgos que
emanan por su condicion de vulnerabilidad en el supuesto de discapacidad

ante la muerte de quien proveia a sus necesidades.

De esta forma, tal como veremos, se cred un instituto en el dmbito
netamente patrimonial pero que responde a los principios del derecho

humanitario emanados de la CDPD.

® Confr. arts. 3y 7 de la Ley 26.657.
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4. El derecho sucesorio en relacion a las personas con discapacidad.

La CDPD establece, en su articulo 12, que

Los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes
y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser

propietarias y heredar bienes.

En consecuencia, los Estados Parte de la convencioén deben respetar
dicho piso minimo al regular -en materia sucesoria- tales derechos por
parte de una persona con discapacidad, previendo normas de proteccion y
apoyo y flexibilizando aquellas que supongan una barrera para el ejercicio
de los derechos sucesorios en igualdad de condiciones con los demas, mas
aun cuando el causante era la personas que lo asistia y proveia sus

necesidades.

Como sabemos, nuestra ley de fondo contiene normas de orden
publico en materia sucesoria, tales como las que establecen el régimen de la
legitima y los 6rdenes sucesorios, las cuales limitan la libre disposicion de
sus bienes por parte del causante, restringiendo consecuentemente la

posibilidad de proteccion especial hacia ciertos grupos vulnerables.

No obstante ello, el art. 2448 del CCyC prevé una tutela

diferenciada al establecer:

El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente,

incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcioén disponible,
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de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora
estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos
efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que
padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o
mental, que en relacion a su edad y medio social implica
desventajas considerables para su integracion familiar, social,

educacional o laboral.

Esta norma, que tiene sus antecedentes en el derecho espaﬁolg,
introduce un sistema novedoso de proteccién al prever la posibilidad de
“mejora estricta” en favor del heredero ascendiente o descendiente con
discapacidad, abarcando un doble aspecto cualitativo y cuantitativo,
previendo una ampliaciéon de la porcién disponible en caso de darse el
presupuesto legal. En rigor de verdad, a la porcion que le corresponde al

heredero con discapacidad, se le suma la mejora.

El fundamento udltimo de esta norma es proteger de manera
especial a la persona con discapacidad ante la muerte de la persona que lo
cuidaba y asistia a sus necesidades, asegurando en la medida de las

posibilidades su propio futuro y sustento.

De esta forma, se recepta de manera evidente y palmaria una
excepcion al principio de intangibilidad de la legitima, tal como surge
expresamente del art. 2493 in fine del CCyC respecto del fideicomiso
testamentario; ello, en funcién del principio de solidaridad familiar.
Asimismo, la nueva regulacion se ha hecho eco de la tendencia del derecho
hereditario moderno ya marcada por la doctrina que pregona una mayor
flexibilidad y margen de disponibilidad a fin de permitir una mejor tutela

de los derechos humanos.

? Los antecedentes de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
surgen de la Ley N° 41 de 2003 que modificé el Codigo Civil esparfiol.
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Ahora bien, tal como surge de la norma bajo anélisis, la mejora se
puede realizar por el medio que el causante/testador estime mas

conveniente. Asi, se ha dicho que

“...Procederia, por ejemplo, a través de un legado de bienes
determinados (art. 2498 CCyC) o de alimentos (art. 2509 CCyC), de
la cuota de mejora especificamente contemplada (1/3 de la
legitima), determinando el goce de uso (art. 2154 CCyC), el
usufructo (art. 2129 CCyC) o habitacién (art. 2158 CCyC) de ciertos
bienes, la indivision forzosa de un bien (art. 2330 CCyC) y cualquier
otro beneficio que, limitado a la cuota que establece la norma,
permita plasmar la voluntad del causante con el alcance tuitivo de

aquella”lo.

Sin perjuicio de la bondad de la norma, pueden resaltarse a su

respecto algunas cuestiones.

a) Ausencia del conyuge supérstite. Tal como surge del articulo bajo
analisis, los beneficiarios de la mejora pueden ser ascendientes o
descendientes inicamente, excluyendo al conyuge con discapacidad. Si bien
alguna doctrina ha justificado dicha exclusién en los beneficios que el
mismo codigo prevé favoreciendo al supérstite, tales como la posibilidad de
solicitar la indivision de la herencia por un plazo de 10 afios (art. 2332,
primer parrafo, del CCyC); el derecho real de habitacion vitalicio y gratuito

de pleno derecho sobre el inmueble de propiedad del causante que

10 HERRERA, Marisa, CARAMELO, Gustavo, y PICASSO, Sebastian, “Cddigo Civil
y Comercial de la Naciéon Comentado”, Tomo VI, Diciembre de 2015, Ed. Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacioén; comentario al art. 2448, pag 193.
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constituy6 el ultimo hogar conyugal (art. 2383 del CCyC); concurre como
un heredero mas respecto de los bienes propios del causante (art. 2433 del
CCyC); lo cierto es que tales beneficios resultan del matrimonio y no de
condicion de vulnerabilidad alguna (que supone la discapacidad), como se
pretende al proteger a los legitimarios ascendientes y descendientes; “... que
sea favorecido con otros derechos, no supone que no lo sea con el beneficio que

11 9 9 710
""", Por ello, coincidimos con

representa la mejora a que alude el art. 2448
quienes manifiestan que la norma resulta en tal aspecto discriminatoria, al
dejar en estado de desproteccion al conyuge con discapacidad, marcandose

una inequidad con relacién a los restantes legitimarios.

b) Definicion de discapacidad. El art. 2448 del CCyC adopta una
definicién de discapacidad basada en el modelo médico rehabilitador por
oposicion con la receptada en la CDPD. Ello asi, la norma pone el acento en
las deficiencias fisicas o mentales de la persona como causas de la
discapacidad en contraposicion con los postulados del modelo social
conforme al cual es el entorno en el que la persona desarrolla su vida, en
cualquiera de sus manifestaciones econdmicas, sociales, culturales, el que

discapacita.

¢) Prueba de la discapacidad. Por su parte, el articulo mencionado no
exige la acreditacion judicial de la discapacidad ni del grado de la misma y
tampoco determina el momento en que el ella debe presentarse, esto es, si
al momento de testar o al de la muerte del causante. Entendemos que ello
puede llegar a generar una cierta litigiosidad y, a todo evento, los restantes
herederos legitimarios pueden interponer las acciones respectivas en caso

de considerar que no existe la pretendida discapacidad o que la misma no

" PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “La mejora a favor del legitimario con

discapacidad en el Nuevo Codigo Civil y Comercial”. Cita on line:
AR/DOC/2042/2015.
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se mantiene al momento de la apertura del proceso sucesorio. En tal
supuesto, el CCyC no prevé acciones especificas, pero consideramos que,
en virtud del principio de inviolabilidad de la legitima, podrian interponer
las acciones de reduccion y complemento. Similar cuestion podria
suscitarse si la discapacidad del beneficiario desaparece en forma posterior
al proceso sucesorio del causante, lo que podria implicar que los restantes
herederos interpongan tales acciones con el fundamento de que ha
desaparecido la circunstancia de hecho que plantea la norma, por lo que la

mejora carece de sustento factico, correspondiendo su “devoluciéon”.

d) Segin la voluntad del testador. Una cuestion no menor es que la
norma mencionada s6lo opera por voluntad del testador y en los términos y
alcances por él dispuestoslz. Por lo que sin perjuicio de que puede juzgarse
como una herramienta muy valiosa en el caso de que sea utilizada, lo cierto
es que no resulta obligatoria ni existe alguna forma alternativa de
garantizar protecciéon del heredero con discapacidad, quien puede verse
perjudicado no solo por la falta de previsiéon de la persona que lo cuidaba
y/o sustentaba, sino también por desinformacién o falta de asesoramiento,
sumado a que nuestro pais tiene una escasa cultura testamentaria y que nos
encontramos ante una figura nueva en nuestro derecho y poco conocida
para el ciudadano comun. Es aqui donde entendemos que resulta
indispensable la presencia de un Estado activo, a través de sus distintos
poderes, que realice acciones positivas de tutela para la persona con
discapacidad que se encuentre en estado de desamparo. Ello no debe
interpretarse como una mera facultad sino como un deber derivado del
mandado constitucional establecido en el art. 75 inc. 23 de la CN, tal como

manifestaramos en la introduccién al presente trabajo. En este sentido,

2 Al establecer que “El causante puede disponer, por el medio que estime

conveniente...”.
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consideramos que el art. 2448 del CCyC, si bien resulta un gran avance en
nuestro derecho a la luz de los mandatos de la CDPD, resulta insuficiente al
no establecer ninguna norma protectoria para el caso de que la mejora

estricta no haya sido prevista por el testador de manera expresa.

e) Proteccion del heredero con discapacidad. Como mencionaramos, el
art. 2448 del CCyC establece la mejora estricta para el heredero ascendiente
o descendiente con discapacidad. De esta forma, se introduce una norma de
proteccion para una persona en condicion de vulnerabilidad en razon de su
discapacidad, en armonia con la tutela pregonada por las Cien Reglas de
Brasilia de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicidon de
Vulnerabilidad". No obstante, no podemos omitir la observacion de que la
nueva ley de fondo no prevé tutela especial para otras personas igualmente
vulnerables, como pueden ser los nifios, ancianos, mujeres, personas sin
recursos econoémicos, inmigrantes, etc, de conformidad con las causas de
vulnerabilidad que surgen de las reglas 3 y 4 del instrumento antes
mencionado. Méas aun, se puede llegar al absurdo de forzar las
circunstancias facticas a los fines de que, por ejemplo, un anciano
unicamente pueda verse beneficiado si se acredita a su respecto alguna
“discapacidad”. Al restringir los sujetos beneficiarios a aquellos legitimarios
con discapacidad, se reduce significativamente la virtualidad de la norma

respecto de los sujetos que pueden resultar favorecidos.

f) Concurrencia del heredero con discapacidad con otros coherederos: El
CCyC establece (al igual que el régimen anterior) que los ascendientes del
causante heredan “a falta de descendientes...”"*. En otras palabras, en caso

de coexistir descendientes y ascendientes, estos ultimos resultan excluidos

13Aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana realizadas en el afio 2008
en Brasilia, Brasil, y receptadas mediante Acordada 5/2009 de la CSJN, por lo que
son obligatorias para nuestro pais. En adelante “Reglas de Brasilia”

' Cfr. arts. 2426 y 2431 del CCyC.
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de la sucesion. Por ello, es de resaltar que el art. 2448 del CCyC no
soluciona la cuestion en el caso de que coexistan descendientes del
causante con un ascendiente u otro familiar con discapacidad. Si nos
atenemos al texto expreso de la norma el ascendiente con discapacidad
quedaria totalmente desamparado y posiblemente sin sustento alguno,
salvo que el testador destine a su respecto la porciéon disponible de su
herencia (1/3 del acervo). Salvo dicha prevision expresa, no existiria una

sola norma de proteccion.

Por todo lo expuesto, resaltamos nuevamente que, sin dejar de
reconocer lo meritorio del articulo analizado, se advierte que las normas del
CCyC resultan harto insuficientes para regular todos los casos de familiares
con discapacidad a los fines de tutelar de sus derechos humanos en funcién

de la solidaridad familiar.

5. Conclusion

Debemos destacar que la generalidad de la doctrina ha visto de
modo muy favorable la inclusion del art. 2448 al CCyC dado que importa
una cierta flexibilizacion al sistema de la legitima en pos de tuicién de las
personas con discapacidad sobre la base de la acreditacion de las
circunstancias de hecho que plantea la norma, y con miras a brindar una
proteccion especial al heredero que lo necesita por padecer una
discapacidad, paliando la apremiante situacion de inestabilidad econoémica

que pueda sufrir tras el fallecimiento de quien era en vida su sustento.

Asimismo, la inclusion de dicha norma se ajusta a los parametros
minimos que surgen del art. 12 de la CDPD, reconociendo su derecho a la

propiedad y a heredar en igualdad de condiciones con los demas y, en este
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caso, pueden ver mejorada su situaciéon en relacion a los demas, como

consecuencia de la aplicacion de la mejora estricta.

También observamos que el art. 2448 del CCyC es un mecanismo
legal que tiende a efectivizar la accesibilidad universal al ejercicio de los
derechos por parte de las personas con discapacidad que tanto pregona la
CDPD. Pero entendemos que, tal como ha sido previsto, es decir, con el
alcance y las cuestiones resaltadas en el punto precedente, no resulta

suficiente para garantizarles una tutela efectiva.

La mera circunstancia de que la norma resulte aplicable inicamente
cuando asi haya sido prevista por el causante, que puede dejar sin
proteccioén a un heredero con discapacidad si exista otro legitimario que lo
excluya, o la irrazonable desproteccion al conyuge con discapacidad, hacen
que propongamos la reflexion respecto de la soluciéon legal dada y el
consecuente el replanteo de tal normativa, so pena de poder ser declarada
inconstitucional o, antes bien, anticonvencional por ser discriminatoria, en
los términos de lo normado por el art. 2 de la CDPD, con el riesgo de

incurrir la Republica Argentina en responsabilidad internacional.

Ademas, en razéon de las observaciones realizadas, consideramos
que aun nos queda un camino por recorrer para culminar de delinear los
alcances de la norma involucrada. Y en esta tarea seran la doctrina y la
jurisprudencia quienes deberan dar respuesta a los interrogantes
planteados, cuya vision debera moldearse a los principios constitucionales
receptados, pues la nueva vision del rol de los jueces, en su rol activista y

protector, los convierte en jueces de los derechos humanos.



EL FEMICIDIO EN EL CODIGO PENAL ARGENTINO

Victoria Santesteban "

1. Introduccion

El presente estudio tiene por objeto la descripcion de la figura del
femicidio, de reciente incorporacion al Cédigo Penal Argentino. Para ello,
serd menester una previa aproximaciéon conceptual al vocablo
femicidio/feminicidio, para luego graficar la figura penal contenida en la
legislacion argentina. Por ultimo, se transcribiran pasajes de sentencias de

tribunales patrios a fin de ilustrar la aplicacién de la figura estudiada.

2. Violencia de Género y Femicidio

La violencia contra la mujer es el resultado de milenios de
sociedades patriarcales. Nuestros ancestros desarrollaron sociedades donde
el sometimiento de las mujeres y la autoridad del hombre eran cosas
probadas. De hecho, la relacion hombre-mujer se entiende en términos de

. , .. 1
jerarquia y de dominio.

El patriarcado viene heredado de tiempos remotos, y su vigencia
actual hace que la violencia contra la mujer en todas sus formas constituya

un flagelo de pendiente erradicacion.

" Abogada (UBA) Escribiente en Oficina de Violencia Doméstica y de La Mujer,
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de La Pampa.

! KIPEN, A; CATERBERG, M. (2006) Maltrato. Un Permiso Milenario. La Violencia
contra la Mujer, Intermon Oxan, Barcelona.

121



122

Las mujeres han sido y son objeto de multiples formas de
discriminacioén que violan los principios de igualdad de derechos y respeto
de la dignidad humana. El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer (el Comité CEDAW) identific6 la violencia basada en el
género como una de las manifestaciones de la discriminaciéon cuya causa
principal es la desigualdad de género, esto es, las relaciones asimétricas de

poder entre hombres y mujeres.

La violencia contra la mujer presenta caracteristicas comunes: se
funda en una cultura de violencia y discriminacién basada en el género, en
la subordinacion e inferioridad de las mujeres; no son casos aislados,
esporadicos o episddicos, sino que responden a una situacion estructural, a

un fenémeno social y cultural enraizado en costumbres y mentalidades.

Segun registros de la Organizacion de Naciones Unidas, a nivel
mundial, hay una mayor conciencia sobre las numerosas formas y
manifestaciones de ese tipo de violencia, la complejidad de sus causas, el
aumento preocupante de su prevalencia en algunos contextos, y la
gravedad de sus consecuencias para las victimas, pero también para sus

familias, la comunidad y la sociedad en su conjunto.

3. Definiciones

La Organizacién de las Naciones Unidas define la violencia contra
la mujer como todo acto de violencia de género que resulte, o pueda tener
como resultado un dafio fisico, sexual o psicologico para la mujer, inclusive
las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad,

tanto si se producen en la vida publica como en la privada.

La Convencién de Belém Do Para entiende por violencia contra la

mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte,
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dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el

ambito publico como en el privado.

Conforme la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2006, la
violencia contra mujeres y niflas es una de las violaciones a los derechos
humanos mas sistematicas y extendidas. Estd arraigada en estructuras
sociales construidas en base al género mas que en acciones individuales o
acciones al azar; trasciende Ilimites de edad, socio econdmicos,
educacionales y geogréaficos; afecta a todas las sociedades; y es un obstaculo
importante para eliminar la inequidad de género y la discriminacion a nivel

global.

En el dmbito nacional, la ley 26.485 establece que la violencia
contra la mujer comprende toda conducta, accién u omision, que de manera
directa o indirecta, tanto en el &mbito publico como en el privado, basada
en una relaciéon desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad,
integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o patrimonial, como asi
también su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas

desde el Estado o por sus agentes.

La tipificacién del delito de femicidio —concepto tedrico y politico
que pretende visibilizar la forma en que ciertas muertes se inscriben en la
estructura de relaciones desiguales de poder entre varones y mujeres2—, es
el ejemplo mas elocuente de la reciente tendencia latinoamericana de

combatir desde la legislacion la violencia de género.

En la traducciéon aparecieron dos tendencias: femicidio y
feminicidio, lo que ha generado diversas discusiones en América Latina.

Hasta el momento no existe consenso al respecto.

* HOMICIDIOS AGRAVADOS POR RAZONES DE GENERO: FEMICIDIOS Y
CRIMENES DE ODIO. Analisis de la aplicacién de la ley 26.791 Unidad Fiscal
Especializada en Violencia contra las Mujeres (UFEM) 2016, documento disponible
en www.pensamientopenal.com.ar
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El término femicidio comienza a utilizarse en Republica
Dominicana en los 60 y como consecuencia del asesinato de las hermanas
Mirabal (Minerva, Teresa y Patricia) En noviembre de 2012, en el marco del
Dia Internacional de la Eliminacioén de la Violencia contra la Mujer, en un
simposio sobre femicidio organizado por Naciones Unidas, Russel reabri6 el
debate sobre qué terminologia a utilizar: femicidio o feminicidio y opt6 por

femicidio como término mas adecuado.

El término Femicidio o Feminicidio es el resultado de un extenso
trabajo de la academia feminista, en confluencia con los procesos de
denuncia y visibilizacion del fenémeno que venia sosteniendo el
movimiento feminista, familiares de victimas y activistas de derechos

humanos.

Toledo Vasquez sefiala que encuentran su antecedente directo en la
voz inglesa femicide, utilizada por primera vez por Diana Russell en el
Tribunal Internacional sobre Crimenes contra las Mujeres, en Bruselas, en
1976. Russell y Jane Caputi, en 1990 publican el articulo “Femicide:
Speaking the Unspeakable” en la revista Ms., texto que en 1992, formaria
parte del libro “Femicide: The Politics of Woman Killing”, de Diana Russell
y Jill Radford. Las autoras refieren a los asesinatos de mujeres cometidos
por razones de género o por el hecho de ser mujeres, siendo que al
traducirse el termino al castellano, ha habido dos tendencias: como

femicidio o feminicidio.

El vocablo femicidio ha sido definido como la muerte violenta de
mujeres, por el hecho de ser tales, o el asesinato de mujeres por razones
asociadas a su género, mientras feminicidio habria surgido en el

entendimiento de que la voz femicidio seria insuficiente para dar cuenta de
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dos elementos: la misoginia —odio a las mujeres- presente en estos

crimenes y la responsabilidad estatal al favorecer la impunidad de estos.”

En el concepto de femicidio de Russel se incluyen la lapidacion
hasta la muerte de la mujer, que puede considerarse como una forma de
tortura-femicidio, asesinatos de mujeres en nombre del honor, estupro,
asesinatos de mujeres y nifias por sus parejas y/o familiares, muertes como
resultado de mutilaciones genitales femeninas, esclavas sexuales, trata de
mujeres y mujeres prostituidas asesinadas por sus apropiadores, mujeres

muertas por extrafios misoginos, por conocidos, por asesinos en serie.

Otra caracteristica que define al femicidio es que no se trata de un
hecho aislado en la vida de la mujer: se presenta como un punto final de
una continuidad de terror, que incluye agresiones verbales, fisicas,
psicologicas, sexuales, econémicas; a una variada gama de manifestaciones
de violencias y privaciones a las que las mujeres son sometidas a lo largo de
sus vidas. Siempre que estos abusos importen la muerte de la mujer debe

entendérselo como femicidio.

El concepto de femicidio abarca ademas de las definiciones legales
de asesinato, a las situaciones en las que las mujeres corren el riesgo de
morir a causa de actitudes misoéginas o practicas sociales. Ejemplo de ello es

. . . 4
la mujer que muere como consecuencia de un aborto ilegal.

3 CENSORI, L. (2016) El delito de Femicidio y su Constitucionalidad, Revista

Pensamiento Penal, www.pensamientopenal.com.ar, consultada el 20/12/2016.

* RAMOS DE MELLO, A (2016). Femicidio: un andlisis criminologico — juridico de la
violencia contra las mujeres, Revista Pensamiento Penal,
www.pensamientopenal.com.ar, consultada el 20/12/2016.
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4. Clasificacion de Femicidios

A nivel doctrinario, puede leerse la clasificacion de los femicidios
en funcién de las circunstancias, contexto o sujetos activos y/o pasivos que
configuran el ilicito:

a) Femicidio familiar (o intimo): importan los homicidios cometidos
por un hombre con quien la mujer victima tenia en el momento de los
hechos, o tuvo en un momento anterior, alguna relaciéon de pareja o de
analoga afectividad al matrimonio o noviazgo, o alguna relacién familiar o

de parentesco por consanguinidad o afinidad.

b) Femicidio no familiar (o no intimo): incluyen los homicidios
cometidos por un hombre con quien la victima mujer nunca mantuvo
ninguna relacion de los referidas anteriormente, aunque puedan existir o
haber existido otras como de vecindad o de ser comparieros de trabajo,
relacién laboral subordinada o ser el agresor cliente sexual de la victima,
incluyendo también en este concepto, los femicidios provocados por

explotadores sexuales u hombres de grupos armados u organizados.

c) Femicidio por conexion: refiere a las mujeres que fueron
asesinadas "en la linea de fuego" de un hombre cuando trataba de matar a
otra mujer; se da en aquellos supuestos en que la victima lo es una mujer
que acudid en auxilio de otra que estid siendo atacada por un hombre y

queda atrapada en esa accion femicida, provocandole la muerte.

Junto a esta clasificacién general del femicidio, encontramos que,
dentro de la categoria de femicidio no intimo, distingue entre feminicidio
sexual sistematico (organizado o desorganizado) y feminicidio por

ocupaciones estigmatizadas. Por femicidio sexual se entienden aquellos
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casos en los que se da muerte a la mujer tras haber ejecutado sobre ella, el

. 5
autor o autores, aberrantes agresiones sexuales’.

5. El delito de Femicidio en la legislacion argentina

La ratificaciéon de Tratados de Derechos Humanos ha importado a
nivel nacional el cumplimiento con la letra de tales pactos. En lo atinente a
la erradicacién de la violencia de género, en 1996 Argentina ratifica la
Convencion de Belém Do Parda. La convenciéon ordena a los Estados
firmantes a tomar medidas conducentes a la prevencion, sancién y
erradicacion de la violencia contra la mujer; y en esta linea el dictado de
normativa penal destinada a sancionar actos atentatorios contra la mujer

da cuenta del cumplimiento con lo pactado en sede internacional.

Entre las medidas legislativas que contienen tal objetivo se
mencionan la ley 26.845 de 2009, de proteccién integral a la mujeres, y la
ley 26.791, de 2012, que introduce una serie de modificaciones en la
tipificacion de los homicidios calificados en el Cédigo Penal, incorporando
como inciso 11 la figura del femicidio / feminicidio, modificandose
consecuentemente la regulaciéon de la emocion violenta, las lesiones y el

abuso de armas.

Con anterioridad a la sancion de la ley 26.791, el homicidio no se
agravaba por la existencia de violencia de género anterior, recayendo tal
delito en la figura del homicidio simple, en los términos del art. 79 del CP.
Mas aun, si habia una relacion de pareja, y esta no habia contraido

matrimonio, el delito también recaida en la figura simple (inc. 1ro del art.

° LLAMAS, N. (2016) Femicidio: un andlisis de geénero u epistemologia, Revista
Pensamiento Penal, www.pensamientopenal.com.ar
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80). Lo mismo ocurria en el caso de que el homicidio se produjera por
motivos de discriminacién de género, ya que sblo se agravaba por odio

racial o religioso (inc. 4to del art. 80).

De esta manera, la ley 26.791 introdujo reformas en los incisos 1°,

4°,11° y 12° del articulo 80 del Cddigo Penal. Su actual redaccién estipula:

Articulo 80. Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua,

pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que matare:

1°: A su ascendiente, descendiente, conyuge, ex conyuge, o a la persona
con quien mantiene o ha mantenido una relacion de pareja, mediare o

no convivencia.

La reforma amplia el ambito de aplicaciéon del homicidio agravado
por el vinculo: incluye no sélo a las parejas casadas sino que comprende
todos los vinculos de pareja, vigentes o concluidos, haya mediado o no

convivencia.

4°: Por placer, codicia, odio racial, religioso, de género o a la

orientacion sexual, identidad de género o su expresion.

Esta modificaciéon amplié el catalogo de crimenes de odio para
tutelar a grupos especialmente victimizados por cuestiones de género y
orientaciéon sexual, como las lesbianas, gays, bisexuales, transexuales,

travestis, transgéneros, e intersexuales (LGBTI).

11t A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y

mediare violencia de género.
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Este inciso incorpora el femicidio como una figura agravada del
homicidio. El femicidio de esta manera se caracteriza por su formulacién
diferenciada en funcion del género del sujeto activo y del sujeto pasivo: es
un delito propio que sélo puede cometer un varén contra una mujer.
Ademas, incluye la violencia de género como elemento definitorio del
delito, para comprender todos los homicidios de mujeres perpetrados por
varones que reflejan la desigualdad de poder estructural existente entre

ambos grupos.

12% Con el propésito de causar sufrimiento a una persona con la que

se mantiene o ha mantenido una relacion en los términos del inciso 1°.

Este inciso tipifica el llamado "femicidio vinculado". Su inclusion
pretendié abarcar la muerte perpetrada por un femicida para castigar o

destruir psiquicamente a una mujer sobre la cual ejerce la dominacion.

6. Jurisprudencia reciente sobre Femicidios.

e En el caso se pudo establecer a través del desconocimiento que
Azcona tenia de la victima, de la forma en que espera que alguien
que tuviera determinadas caracteristicas saliera de la boca de subte,
y las referencias que sobre lo femenino hicieron los expertos, dan
cuenta de que el homicidio fue realizado hacia una mujer y
motivado por su condicion de tal. En consecuencia, ello permite,
luego de descartar el agravante del art. 80.4 CP, tener por

acreditado el del art. 80.11 CP. (Tribunal Oral en lo Criminal N° 15
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de la Capital Federal, causa N°43.587/2014, 21 de noviembre de
2016)

La figura del femicidio no ve limitado su ambito de aplicacion al
contexto intimo o personal que se pretende. En primer lugar el
vinculo preexistente no configura un requisito tipico, el texto de la
ley sanciona “al que matare a una mujer cuando el hecho sea
perpetrado por un hombre y mediare violencia de género”. En
segundo lugar comparto con el a quo que si la voluntad del
legislador hubiese sido la de capturar solo los homicidios cometidos
por hombres en el marco de relaciones pre-existentes, en un
contexto de violencia doméstica, intrafamiliar o vincular le hubiera
bastado con la modificacién del inciso 1° del articulo 80 del Codigo
Penal, en cuanto amplié el concepto de vinculo. La violencia de
género tampoco se reduce a casos aislados, esporadicos o
episodicos de violencia, si no que surge como un emergente de una
situacion estructural de dominacién y desigualdad de fuerte arraigo
social y cultural. (Sala V del Tribunal de Casacién Penal de la
Provincia de Buenos Aires, “‘Recalde, Rubén Rodolfo s/ Recurso de

Casacion”, Causa N° 72975 26 de abril de 2016).

Sabemos que desde fines del afio 2012 se incluyeron dentro del
catdlogo punitivo los denominados delitos de género (Ley 26791,
BO: 14/12/2012) vy, entre ellos, la figura autonoma del femicidio
(Art. 80 Inc. 11° CP). Lo que distingue a esta figura de cualquier
otra en la que se ejerza violencia sobre la victima para vulnerar
cualquiera de sus bienes juridicos y especificamente contra el
interés superior que representa la vida dentro de nuestra escala de
valores, es precisamente que esta muerte la ejecute un hombre en
perjuicio de una mujer, y que esta conducta se produzca dentro de
un contexto especial de dominio, de poder, de discriminacién o de

desprecio hacia el sexo femenino. (Camara Penal de Segunda
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Nominacién de la Provincia de Catamarca, “H., M. A.”, 6 de julio de

2015)

o El femicidio es, en si mismo, la expresion extrema de la violencia de
género por cuanto implica la negacién de la vida misma. Pero en el
caso se manifiesta ademas como el final de un proceso de violencia
que se ha prolongado en el tiempo adquiriendo multiples
expresiones, humillaciones, amenazas, golpes, extorsiones, malos
tratos e insultos, que se han multiplicado a lo largo de los afios,
provocando multiples intervenciones institucionales. (Tribunal
Oral en lo Criminal N° 9 de la Capital Federal, causa 3674, 8 de
agosto de 2012).

7. Conclusiones.

El femicidio constituye la manifestacion mas extrema de violencia
contra la mujer. Y es expresion de un legado cultural machista que

perpetia y legitima la dominacion del hombre hacia la mujer.

El siglo XX y el actual siglo XXI son escenarios de cambios sociales
que han logrado plasmarse juridicamente en normas que velan por la
proteccion de la mujer, en el entendimiento de sujeto histéricamente
vulnerado. En este contexto, normas internacionales han obligado a los
Estados a incluir en sus practicas internas la prevencion, sanciéon y

erradicacion de la violencia contra la mujer.

En Argentina, la ratificacion de la Convencién de Belém Do Para
oblig6 al Estado a tomar medidas de esta indole, y en el plano legislativo se
destacan las leyes 26.485 de Proteccion Integral de la Mujer, y la ley 26.791

que incorpora la figura del femicidio al Cédigo Penal, como un agravante
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del delito de homicidio. De esta manera, el derecho patrio contiene
actualmente una figura penal receptiva de la violencia de género,
contemplando como agravante en el tipo penal homicidio si la victima es
mujer y el autor ha tenido relacioén vincular con ella (femicidio intimo); si el
movil del autor radica en sentimientos de odio de género (femicidio no
intimo); o si la muerte de una mujer es consecuencia de violencia de género

(inc. 11).









ANEXOS

PROTOCOLO IBEROAMERICANO DE JUSTICIA EN AUDIENCIA Y
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PROTOCOLO PARA LA DIRECCION

DE ACTUACIONES JUDICIALES ORALES

Aprobados en la Asamblea Plenaria de la XIX edicion de la Cumbre Judicial

Iberoamericana, Quito, abril de 2018



I- PROTOCOLO IBEROAMERICANO DE JUSTICIA EN AUDIENCIA Y
GUIA DE BUENAS PRACTICAS

1. INTRODUCCION

La implementacion de Juicios Orales por audiencias en los paises
iberoamericanos ha sido y responde al resultado de la evolucion del sistema
procesal judicial, generado como un medio para agilizar la imparticiéon de
justicia, esto con base en las reformas a los diferentes Codigos Procesales de
la region, que establecen diferentes etapas y plazos (Fijacion de la Litis,
Audiencia preliminar, Audiencia de juicio, Audiencia de Continuaciéon de
Juicio, Sentencia y Ejecucién). La funcion jurisdiccional de los servidores
judiciales que intervienen en dichos procedimientos jurisdiccionales,
requieren un profundo anélisis e intercambio de experiencias regionales, en
cuanto a su aplicacién con el objetivo de facilitar un mecanismo estandar que
permita su evoluciéon dentro de la gestiéon jurisdiccional de la region

iberoamericana.

El Protocolo Iberoamericano de Justicia en Audiencia y la Guia de
Buenas Practicas parten de la necesidad de identificar, diagnosticar y replicar
las nociones que permiten se cuente en Iberoamérica con un proceso oral por
audiencias donde se observen los principios de publicidad, igualdad,
inmediacion, contradiccion, continuidad, concentracion, y el rol del Juez en
los procesos orales, definiendo un escenario general util para las practicas
llevadas por los paises de la Cumbre Judicial Iberoamericana,
complementandolo con un conjunto de herramientas practicas que permitan
al personal de los Juzgados o Tribunales realizar su tarea de manera eficaz y

eficiente, lo que complementa las buenas practicas, que resultan en un mejor
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entorno de trabajo y una mayor productividad, todo ello con menos esfuerzo

y mayor eficacia.

La oralidad ha sido tratada en varias ediciones de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, asi en la Declaracion de Canctn (2002) se aprobd que “Todas
las personas del ambito judicial iberoamericano tienen derecho a que los
procesos se sustancien dentro de un plazo razonable. Los Poderes y
Organismos Judiciales asumimos el compromiso de promover la conversion
de esta afirmacién en norma expresa en los respectivos Derechos internos,
para lo cual se realizaran acciones que permitan (..) Simplificar los
procedimientos fortaleciendo los principios de oralidad, concentraciéon e
inmediaciéon y desestimulando el ejercicio de recursos que tiendan a la
dilacion procesal”. En este mismo sentido en la Declaracion de Brasilia (2008)
se afirma que la oralidad en los procesos, debe ser entendida como el
desarrollo verbal de los tramites, sin perjuicio de su documentacioén, es
actualmente motivo de especial atencion por parte de los poderes publicos de
una gran parte de los paises de la Comunidad Iberoamericana de Naciones.
Adicionalmente en la Declaracion de Montevideo (2010) se reconoce la
necesidad de evaluar en el campo los resultados efectivos de las experiencias
de oralidad. Finalmente la Declaraciéon de Buenos Aires (2012) reconoce que
se debe estimular la creacion y fortalecimiento de las reglas procesales que
permitan una tutela judicial ambiental efectiva, con procedimientos agiles y
abiertos, que incorporen mecanismos adecuados de proteccion, tales como
medidas tutelares flexibles, legitimacion procesal amplia, procedimientos
orales y breves con amplios em poderamientos del juez y de herramientas
adecuadas. De lo anterior se desprende que la oralidad es un tema que ha
estado presente en varias declaraciones de la Cumbre Judicial
Iberoamericana tratada a través de diferentes enfoques, con lo cual, tanto el
Protocolo como la Guia que se proponen en este trabajo, plasman las

aspiraciones expresadas.
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2. MARCO TEORICO

2.1 La Administracion de Justicia y el Proceso por Audiencias

La administraciéon de justicia es un elemento imprescindible en el
desarrollo de toda sociedad, la cual utiliza como una de sus herramientas
para cumplir su propdsito al procedimiento que establece el ordenamiento
juridico. Asi, el instrumento para realizar la funcién de juzgar es el proceso,
es decir donde se juzga y permite que se ejecute lo juzgado. Por lo tanto el
proceso judicial no s6lo es un elemento para la aplicaciéon de la normativa,
sino es un sistema interrelacionado de garantias, que buscan establecer

féormulas de acuerdo para los problemas que nacen del conflicto.

La administracién de justicia no puede ser entendida sin contar con
esta perspectiva procesal. Bajo este enfoque, si se parte de la necesidad de
fortalecer la justicia en Iberoamérica, se puede determinar que una
herramienta que permite se genere un avance en el desarrollo de derechos es
la adopcién del proceso oral, el cual, para afianzarse, debe fortalecer los
aspectos técnico-juridicos que permitan llegar a contar en toda Iberoamérica
con un sistema de administracion de justicia eficaz y eficiente, en funcion de

las caracteristicas propias de los paises integrantes.

« El Proceso Judicial

En todo supuesto de violaciéon de un derecho puede recurrirse a la
proteccion del Estado que actia por medio de los 6rganos, en los cuales ha
delegado su funcién jurisdiccional. Desde esta perspectiva Calvinho (2008:39-

40) sostiene que el proceso jurisdiccional debe ser considerado como un
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método, que permite mantener la paz social ya que es el instrumento idoéneo
para conseguirla. Entonces resulta indispensable que el Estado fortalezca su
capacidad jurisdiccional por medio del proceso, con la finalidad de llegar a la

realizacion social en relacion con el conflicto de sus ciudadanos.

Desde que esa proteccion se invoca por la interposicion de la de-
manda, que es el modo normal del ejercicio de la accién hasta que el juez la
acepta o la niega en la sentencia, media una serie de actos llamados de
procedimiento cuyo conjunto de pasos toma el nombre de proceso (Couture,
1987:78). Aunque el término proceso es mas amplio (Escobar, 2010:39),
porque comprende todos los actos que realizan las partes y el juez,
cualquiera sea la causa que los origine, en tanto que juicio, supone una
controversia, es decir, una especie dentro del género. Entonces se ratifica la
necesidad de fortalecer el proceso judicial en todas sus etapas y por medio de

mecanismos idéneos.

Asi por ejemplo, Alsina (2001:152) argumenta que un proceso eficaz
permite que a través de la demanda, el actor afirme la existencia de un hecho
constitutivo, impeditivo o extintivo de un derecho, que luego por medio de la
prueba, usard al proceso para justificar su pretensiéon; mientras que el
demandado, por su parte, tiene que oponer sus excepciones y asi hacer valer
sus derechos dentro del proceso. El juez es quien provee, por medio de su
actuacién, las peticiones de las partes litigantes, interviene en el
diligenciamiento de las pruebas ofrecidas y, clausurado el debate, pronuncia
su sentencia porque tiene la funcién publica encaminada al mantenimiento
del orden juridico determinado en las leyes sustanciales. Pero ni las partes ni
el juez proceden arbitrariamente, ni sus actos son independientes, sino que

estan condicionados entre si y regulados por el ordenamiento juridico.

Entonces, el proceso es un instrumento que la sociedad pone en

manos del juez para la actuacién del derecho sustantivo, es por esta razon
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que el juzgador tiene amplias facultades, con la finalidad de averiguar la
verdad y conferirle la direccion del proceso para evitar que la mala fe o la
negligencia de las partes puedan llevarlo a una solucién injusta. El fin del
proceso puede inducirse considerando la actuacion del juez y de las partes
pues lo que buscan es llegar a la soluciéon del conflicto. Entonces como
afirma Grace et al (2010: 180) “el proceso consiste en una serie de actividades
realizadas por hombres que colaboran con la consecucién del objeto comun,
que consiste en el pronunciamiento de una sentencia”. Motivo por el cual
resulta indispensable que se articule el mismo de tal forma que permita

cumplir con la paz social desde un punto de vista eficiente.

En esta linea de pensamiento Chiovenda (1980:153) sefiala que el
proceso tiene por objeto la proteccion del derecho subjetivo mediante la
actuacion del derecho objetivo y en su regulaciéon debe tenerse en cuenta,
tanto el interés privado de los litigantes como el interés publico en el

mantenimiento del orden juridico y la justicia social.

Bajo este escenario, el proceso que ha sido el dominante en
Iberoamérica es la escritura (Grace, et al. 2010:176), y el cual ha sido criticado
por la lentitud de los tramites legales y la demora en resolver los pleitos, que

al final terminan desmejorando la calidad de la administracién de justicia.

Frente a esta marcada tendencia, se ha optado por fortalecer la
oralidad como un medio que permita dinamizar los aparatos judiciales; la
Cumbre Judicial Iberoamericana ha trabajado ya en este sentido, pero el
traspaso a la oralidad implica, una transformaciéon profunda de los sistemas
judiciales de Iberoamérica, tomando en cuenta que el sistema oral necesita
ser planteado a través de un sistema de audiencias, motivo por el cual el
generar un protocolo y una guia de buenas practicas en procesos por

audiencias resulta indispensable para consolidar este modelo procesal.
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« La Justicia como Interés Superior

Para Escobar (2010:61) el proceso es un instrumento que permite
satisfacer la necesidad de armonia que tiene toda la sociedad, lo cual lleva a
la justicia social, pues la soluciéon de un conflicto no interesa solo a las partes,
sino a la comunidad en general y, por este motivo, que el interés superior del
proceso es garantizar la armonia, la paz, y la justicia social, llegando a la
satisfacciéon del interés publico. En este mismo sentido Pefia (2012:137)
afirma que el proceso nos presenta fines mediatos que son los que surgen del
interés general y tienen como meta la coexistencia, el logro de la paz social,
la forma justa de la heterocomposiciéon. Entonces, queda ratificado que la
necesidad de adaptacion del proceso judicial, permite que se fortalezcan los

lazos y valores que conforman la sociedad.

Por lo tanto, se puede afirmar que el acceso a la justicia se expresa en
dos dimensiones (Garcia et al, 2010:93), la formal como la posibilidad real de
plantear las propias pretensiones ante los 6rganos que deben juzgarlos y la
material como la posibilidad de obtener la satisfaccion de los intereses
legitimos a través de una sentencia justa, para lo cual es necesario el
procedimiento como instrumento. En esta linea argumentativa Rawls (1979:
46) sostiene que la justicia es una virtud social, en la cual no es necesario que
las leyes o instituciones estén ordenadas y sean eficientes, pues si son
injustas deben ser reformadas o abolidas. Por este motivo, se considera que
las leyes procesales son de forma, pues ponen en movimiento la efectividad
del derecho sustantivo buscando la finalidad ultima de la justicia que es dar a
cada quien lo que le corresponde, lo cual se realiza a través del
procedimiento. Para el efecto, el mismo debe transformase para cumplir con
esta necesidad, pues si es el instrumento que permite la articulaciéon de la
realizacion de derechos, este debe ser eficaz y eficiente, lo cual se logra con la

incorporacion de la oralidad como premisa dentro del proceso.
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« El Proceso Oral

El procedimiento oral tiene ciertas particularidades que lo
individualizan y permiten demostrar su efectividad, en este sentido
Cappelletti (1971:92-93) afirma que es un proceso mas rapido y fiel a la
metodologia concreta y empirico-inductiva dentro de la investigacion de los
hechos y la apreciaciéon de las pruebas. Aunque se debe establecer que no
existe un proceso oral puro (Amrani-Mekki, 2008:8), la incorporaciéon de mas
0 menos variantes escritas si determina su configuraciéon. Bajo esta
perspectiva Grace et al (2010:180) afirma que lo adecuado seria denominarlo
proceso por audiencias, porque desde el punto de vista juridico procesal la
oralidad tiene connotaciones que trascienden la simple expresion verbal.
Entonces el analisis debe partir de la necesidad de determinar que el proceso
oral no implica que el mismo se desarrolle exclusivamente de forma verbal,
sino que se lo articule de tal forma que se pueda vislumbrar en el proceso
que se ha incorporado la oralidad, y una de las expresiones mas claras de esta

adaptacion son las audiencias.

Desde esta perspectiva, el proceso oral es entendido, como el
conjunto de normas de caracter adjetivo, normas que posibilitan y hacen
efectivo el ejercicio de regular las relaciones juridicas, al poner en actividad
el 6rgano jurisdiccional del Estado por medio de principios que fortalecen el
acercamiento del juez a las partes, limitante que tiene el proceso escrito. En
palabras de Neri (2013:62) “Es valido sostener que el procedimiento oral es el
medio adecuado para alcanzar la aspiracion primordial de eficientar la
imparticién de justicia”. Entonces, bajo este escenario delimitar el proceso
oral por audiencias logra que los justiciables sean los primeros beneficiarios
del sistema, pues en el proceso oral se limitan las instancias y los recursos,
pero se busca una mayor eficacia y eficiencia, que se logra con la celeridad y

la concentraciéon del mismo (Taruffo, 2008:7); ademas, permite que el
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procedimiento sea directo por la interrelacion del juez con las partes, pues
asi se logra que el juzgador o tribunal aprecie con mayor agilidad y veracidad
los elementos probatorios y documentos de las partes, debido a que el juez
participa en la exposicion de pruebas, interactiia con las partes, conoce
directa y claramente sus afirmaciones, por lo que las entiende de una mejor
manera y puede discernir y valorar las mismas; su resolucion final sera

motivada en base a lo que ha escuchado y evidenciado en el proceso.

Segin argumenta Flores (2004:29) el juicio oral en su conjunto
propiciara que los hechos objeto de juzgamiento se aproximen o ajusten a la
realidad histérica y no a la formal, lo cual se relaciona con lo que Ciancia
(2009: 65) afirma, que la oralidad por si misma no es una solucién al
problema de la justicia sino un conjunto variado de medidas que procuran
mejorar el sistema. Motivos por los cuales todo trabajo que implique la
incorporacion y adaptacion de este tipo de procesos debe ser respaldado con
buenas practicas, que son generadas en funciéon de las propias necesidades,
pero que al ser transmitidas, permiten solucionar posibles escenarios de
incorrecta implementacion, pues la generaciéon de conocimiento colaborativo

es el que permite sustentar y sostener este tipo de procesos.

En definitiva, reconocer que la oralidad se desarrolla por audiencias,
en las cuales se imponen reglas de actuacion, anima a la administracion de
justicia al uso de una forma de comunicacién natural (Vasquez, 2004:265). El
objetivo del proceso oral por audiencias es obtener celeridad, transparencia y
respeto a los derechos de las personas, tanto en la investigacion, como en el
proceso y estd intimamente ligado a la publicidad de los juicios, pues es por
medio de la publicidad que la sociedad llega a tener un conocimiento mas
fidedigno de la actuaciéon de los jueces, razén por la cual los procesos son
publicos y no sélo las partes tienen acceso a ellos, sino terceras personas; asi,
todos tienen conocimiento directo, tanto de las razones como de las acciones

de las partes, de los actos de los funcionarios y de las decisiones de los
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jueces, ademas, si las partes se encuentran como parte integrante dentro de
un proceso podran aceptar con mayor facilidad las decisiones finales pues
han tenido conocimiento previo de las acciones realizadas y de la acciones
expuestas. Su fortalecimiento depende del aprendizaje en conjunto, mientras
se genera una verdadera cultura de colaboraciéon que logra que los errores o
dificultades se minimicen, pues todos los actores, como participes
generadores de soluciones se constituyen en el efecto difusor y protector del
propio sistema procesal, por lo que las buenas practicas responden a esta

necesidad.

« El Sistema Oral por Audiencias como Instrumento de Justicia

Para Chiovenda (1982:143) el proceso oral es el mejor y méas con-
forme con la naturaleza y las exigencias de la vida moderna, porque
garantiza la bondad intrinseca de la justicia, pues la proporciona mas
econdmicamente, mas simplemente y mas prontamente. Entonces, el sistema
oral a través de audiencias como tal, busca tutelar y determinar las
actuaciones de las partes con la finalidad de llegar a cumplir con la necesidad
de que el Estado resuelva sus controversias de forma eficaz y eficiente, pero
todo esto enmarcado dentro del fin tltimo del derecho, que es la justicia; asi,
en palabras de Orlando et al. (2010: 264) la oralidad en la administracién de
justicia debe ser mirada como una herramienta, un instrumento o medio que
sirve para la consecucion de los fines de celeridad y eficacia en la resolucion
de los asuntos que se someten a la jurisdiccion del Estado. Pues es funcion
primordial del Estado propiciar la satisfacciéon de las demandas de sus
ciudadanos, los cuales tienen el derecho consagrado de exigir del Estado la
tutela juridica, determinando de una manera mas justa y equitativa y por

medio de sus érganos competentes, la realizacién de la justicia.

Segun Ciancia (2009:68) la idea de aplicar un sistema oral implica

tener presente un juicio por audiencias. El sistema oral por audiencias es
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sinébnimo de debate y es aqui donde se encuentra su verdadera naturaleza
juridica, es regla absoluta que ningun procedimiento escrito puede presentar
las ventajas de la oralidad, la que proporciona emotividad y la posibilidad de
que todos los escuchas o receptores, incluido el publico, puedan percibir por
igual y al mismo tiempo las manifestaciones de los exponentes y en general
que los actos se cumplan (Vecchionacce, 2004:54-55). Por lo que la utilizaciéon
del sistema oral por medio de audiencias permite ser el instrumento idoneo
para llegar a la justicia y su fortalecimiento se lo logra con trabajo
colaborativo, el cual permite identificar practicas replicables en funcién de

las caracteristicas de esta clase de procesos.

« Caracteristicas de la Justicia Oral por Audiencias

Palomino (2009:633) al referirse a las caracteristicas de la oralidad
establece que pensar en la oralidad-inmediacion es pensar en un complejo de

sub-principios que deben estar presentes cuando se examina un proceso oral.

Cuando se piensa en proceso oral por audiencias se pretende el
contacto directo del magistrado con las partes y con la prueba del proceso
(Taruffo, 2008:8), pues lo que se busca es permitir la solucién méas adecuada y
depuracién méas precisa de los hechos de la causa. En este sentido, todos los
actos procesales deben ejecutarse en presencia del juzgador y las partes, pues
en el lenguaje oral no es necesario que tenga intermediarios, lo que permite
que sean inmediatamente apreciados por el juzgador. Este proceso exige que
las partes que intervienen dentro del mismo se encuentren; asi, tanto al
juzgador, como a los defensores, testigos, peritos, se les permite asumir

responsabilidades propias.

A decir de Escobar (2010:36) este proceso se realiza por medio de
audiencias breves y se concentra en dos fases, la primera que tiene la

finalidad de ser conciliatoria y preparatoria de la audiencia final, y la
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segunda, en la cual se practican las pruebas, los alegatos y el juzgador emite

su veredicto llamada audiencia final.

Gascon (2008:183) argumenta que la oralidad, la concentracién y la
inmediacién contribuyen a ser una respuesta judicial méas correcta y mas
justa, pues la actuacién de las partes se valora inmediatamente, lo cual

« . . .7
presenta que “se pueden extraer dosis mucho mayores de conviccién en el
marco de un debate oral en presencia judicial que de la simple lectura de un

acta de comparecencia”.

Entonces la oralidad permite economizar tiempo y proximidad de
espacio; pues no se puede dilatar el tramite y hacerlo interminable. Con la
oralidad no se puede abusar como en el sistema escrito (Amrani-Mekki,
2008:2). Aunque como afirman Orlando et al (2010:265) la implementacién
de la oralidad no implica admitir como aforismos que todas las actuaciones y
diligencias que se realicen deban ser orales y que se deba concentrar el
mayor numero de actos en cada audiencia, por lo que resulta indispensable
sustentar el proceso oral en audiencias y en principios, argumento que es
respaldado por Muiioz (2009:119) cuando determina que “en nuestro tiempo,
la oralidad no puede ser entendida ni promovida como ausencia total de
escritura en el proceso juridico”, pues la escritura es necesaria con una
presencia parcial, aunque imprescindible, con lo que resulta indispensable
sustentar este sistema en principios, que como afirman Rojas et al. (2010:59)
hacen parte de las ventajas del sistema oral, particularmente el principio de

inmediacién procesal, el de concentracion, el de publicidad y el de celeridad.

2.2. Principios Procesales en el Procedimiento Oral por Audiencias.

Entre los principales principios que regulan el proceso oral por

audiencias encontramos los siguientes:
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« Principio de Concentracion

Este principio consiste en que todos los actos del proceso deben
realizarse en un nuimero reducido de audiencias, asi se busca que se
simplifiquen las actuaciones procesales y que se garantice la celeridad de los
mismos. Dominguez (2007:597) entiende la concentraciéon como aquel
principio en virtud del cual se procura abreviar en el tiempo el desarrollo del
proceso, haciendo que sus actos se produzcan en forma continuada, sin
interrupciones ni interferencia, lo cual es respaldado por Ciancia (2009:68)
cuando argumenta que bajo este principio se logra que la sentencia sea
realizada sin dilacion, pues todo el proceso se encuentra concentrado, y
segun Escobar (2010:73) también permite que se eviten incidentes que
entorpezcan la actuacién y exigiéndose un nimero minimo de audiencias

para el tramite procesal.

Con la concentracion se espera que no se den dilataciones
innecesarias. El juez puede eliminar las pruebas que considere indtiles, con lo
que se logra celeridad dentro del proceso, todo esto con el propdsito de evitar
retardos innecesarios y a fin de garantizar por parte del juzgador un
conocimiento personal, directo y actual del debate procesal; asi, se podra
obtener una sentencia inmediata (Taruffo, 2008:11) con base en la percepcioén

y conocimiento que el juzgador ha tenido del proceso.

Este principio evita el desorden, impide que aparezcan actitudes que
van en distintas direcciones y el desperdicio de esfuerzo. Asi todo se
concentra en un Unico y gran esfuerzo, en una Unica y gran actividad, se
concentran los sentidos en un solo sujeto que es la justicia (Baca, 1994: 210-

211).

Segun Grace, (2010:181) este principio se desarrolla en dos etapas, el
primero en la audiencia preliminar, en la cual las partes proponen sus

respectivas pruebas (que no hayan sido presentadas con la demanda o la
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contestacion de la demanda), asi como las contra-pruebas y las respectivas
objeciones de las pruebas y contrapruebas (que hayan sido aducidas en la
demanda o la contestacion de la demanda); y, en segundo lugar, la audiencia
final, en la cual se practican las pruebas personales, se escuchan los alegatos
y se dicta la sentencia. Con lo cual se impone al juez que este dicte sentencia

en la audiencia final.

Entonces, la oralidad necesita de la concentracion, pero esta a su vez
debe ser respaldada adecuadamente en las audiencias necesarias que le

permitan al juez llegar a la verdad material.

« Principio de Inmediacion

La administraciéon de justicia es el resultado de una relaciéon que
surge entre los actores que participan en ella, en la cual se debe dar una
actuacion directa e inmediata de cada involucrado, tanto el juez, los
defensores, las partes procesales, los testigos, los peritos, los intérpretes; este
principio a palabras de Ciancia (2009:67) tiene que ver tanto con el encuentro
personal de las partes con el magistrado como con el contacto directo con los
testigos y peritos. Principio que, segin Flores, (2004:32) en los procesos
escritos no se ejecuta, salvo rarisimas excepciones, puesto que el juez casi o
nunca tiene contacto directo con las partes, ni estas con él, solamente con los
auxiliares y muchas veces las partes de juicio nunca llegan a conocer al juez,

lo que, en el sistema oral por audiencias es realizable.

La inmediacion judicial aparece claramente fortalecida en la
estructura procesal oral y concentrada a través de audiencias, ya que genera
el verdadero “milagro” de una practica de la prueba con efectiva presencia y
participacion del juez, pues si el juez tiene mayor acercamiento con las
partes se puede observar un mejor desarrollo del proceso, toda vez que es él

quien conoce directamente de las actuaciones de los involucrados en el

148



Dossier sobre Oralidad - Protocolos Iberoamericanos

mismo (Palomino, 2005:183), pues como afirma Escobar (2010: 74) “el juez
debe tener una vision amplia del proceso” para lo cual es imprescindible este

principio.

En este sentido Storme (2008:2) y Burbano (2010: 18) manifiestan que
las pruebas pierden la esencia de su valor cuando no se presentan ante el
mismo juez que debe decidir sobre el fondo del asunto. Bajo este argumento
se evidencia la necesidad de la inmediacion, ademéas de que las pruebas que
se encuentran en el mismo lugar, y al mismo tiempo, garantizan una

verdadera interaccion y transparencia procesal.

La inmediacion es esencial dentro del juicio oral, pues como
corrobora Pereira, (2008:439) “el juez toma las riendas del asunto desde sus
inicios, con lo cual se ha dejado atras la imagen del juez lejano que
aparentemente solo se entera del contenido del litigio una vez que le
corresponde fallarlo”, ya que permite que el debate entre las partes y la
evacuacion de pruebas sean incorporadas dentro de una misma audiencia de
manera inmediata, por lo que el juez participa personal y activamente en la
evacuacion de la prueba y a su vez se forma un juicio valorativo de los
argumentos y alegatos de las partes, para poder juzgar personalmente en
base a la sana critica y las pruebas aportadas por las partes, asi como las

posibles actuadas de oficio, resultantes del debate procesal.

« Principio de Publicidad

La publicidad permite la transparencia del proceso y la participaciéon
en él de todas aquellas personas que tengan interés, pues no impide que los
sujetos procesales, y la poblacion en general puedan controlar, y conocer el
resultado de las declaraciones de los tribunales de justicia, a través de la
oportunidad que tienen de participar directa o indirectamente en el proceso

ejercitando sus derechos u observando céomo se realiza el juzgamiento. Su
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presencia en las audiencias y demaés actos se traduce en una forma de control
por parte de la sociedad civil a la administracion de justicia, pues puede
fiscalizar que los jueces cumplan a cabalidad con su trabajo, asegurando y
garantizando transparencia dentro de un proceso. Espocito (1974: 15)
establece que todo proceso debe ser abierto y publico para que se dé un
control social al proceso, caso contrario, se someten las funciones de jueces y
abogados como “inmorales e indignas”. En esta misma linea Amrani-Mekki
(2008:7) establece que la oralidad, por otro lado, permite asegurar una
democratizacién de la justicia para todos aquellos actores que pudieran ser

analfabetos, se deja ver y garantiza su publicidad.

Maés aun, la sociedad actual exige ese involucramiento como ejercicio
de los derechos politicos de los ciudadanos y como una forma de rendicion
de cuentas por parte de las autoridades, en funciéon de consolidar una real
sociedad democratica y participativa que garantice la transparencia procesal
y jurisdiccional en su conjunto, pues como sostiene Ciancia (2009:67) en el
mundo de las apariencias, la oralidad presupone una mayor credibilidad,
dado que el procedimiento oral le permite realizar al juez un anélisis

fenomenologico.

« Principio de Contradiccién

Bajo el enfoque de Vallejo (2000:4) se propone que el principio de
contradiccion se convierta en una de las garantias basicas de la oralidad por
audiencias, pues adquiere singular relevancia el deber de los 6rganos
judiciales de posibilitarlo, ya que en “el procedimiento probatorio ha de tener
lugar necesariamente en el debate contradictorio, que, en forma oral, se
desarrolla ante el mismo Tribunal que ha de dictar Sentencia”, permitiendo
que los jueces obtengan la convicciéon sobre los hechos enjuiciados con los

medios aportados a tal fin por las partes.
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Entonces, la contradiccién es un principio que permite separar lo
falso de lo verdadero; en la oralidad por audiencias, las alegaciones mutuas,
cargos y descargos, explicaciones y justificaciones seran de una manera tal,
que se retnen dentro de un acto con lo cual el juzgador se forma una
aproximacioén directa de la verdad, pues como afirman Decap (2014:60) y
Burbano ( 2010:19) las partes son las duefias del conflicto, de los hechos y de
las pruebas, el juez es el duefio de la solucidn juridica del mismo, él declara
en torno al conflicto expuesto por las partes cuédles son los hechos
controvertidos y cual es el derecho aplicable a esos hechos, mas aun si lo que
se busca es formacién de la conviccién judicial para lo cual es necesario

examinar y contraexaminar testigos y peritos oralmente.

La pretensiéon formulada por una de las partes dentro del proceso
debe ser comunicada a la parte contraria con el fin de otorgarle una
oportunidad para que ponga sus propias consideraciones sobre Ila
procedencia o fundamentacién de las pretensiones, y aqui radica la
importancia de que el proceso sea sustanciado por audiencias en funcién al
principio de contradiccién, pues como afirma Amrani- Mekki, (2008:9) “si
cada una de las partes pretende convencer al juez, el proceso debe garantizar
la lealtad en el debate, debe garantizar a cada uno la posibilidad de
defenderse de las alegaciones de su adversario, y por consiguiente,

proporcionarle los medios de conocerlas”.

« Principio de Celeridad

En relaciéon con el principio de celeridad Delgado (2011:73)
argumenta que la especial naturaleza de las relaciones tuteladas hace
necesaria una rapida respuesta de la justicia. No puede estarse a tramites
lentos y excesivamente formalistas que, finalmente, conculquen los derechos

del justiciable. El debido proceso motiva a que la respuesta que los drganos
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jurisdiccionales entreguen, sea rapida para cumplir con una nota de
efectividad. En consecuencia, todas las actuaciones judiciales deberian ser
rapidas para que podamos hablar de tutela judicial efectiva. Segtin Grace et al
(2010:181) “se trata de un modelo donde todos estan sentados en la mesa
comun, hay ahorro en los llamados tiempos muertos del tramite, como lo son
los traslados, notificaciones, etcétera y las cuestiones incidentales se deciden

con la sentencia”.

A diferencia del sistema escrito, lento, burocratico, tardio; con el
principio de celeridad se busca resolver la controversia en un tiempo menor,
a fin de alcanzar la eficacia de la norma y las mejores ventajas para los
litigantes, por lo que a decir de Amrani-Mekki, (2008:6) la oralidad se percibe
como una garantia de aceleracion de la justicia, una manera de modernizarla,

lo cual se consigue si al procedimiento se lo realiza por medio de audiencias.

« Principio de la Libre Conviccién

Presupone que la decision judicial se fundamenta en las evidencias o
pruebas aportadas al proceso, las que son observadas por el juzgador a través
de su conocimiento y experiencia, son valoradas con un razonamiento l6gico
y coherente que le permita fundamentar adecuadamente su decisiéon ya que
la libertad probatoria y la sana critica en la valoraciéon de la prueba, son
principios que se relacionan con la oralidad y el sistema por audiencias, asi

todo se puede demostrar por cualquier medio.

En este sentido, Mora (2004:560-561) manifiesta que al juez no se le
debe imponer reglas legales para someterlo al momento de apreciar la

prueba.

La libre convicciéon en la valoracion de la prueba permite que el
juzgador no se encuentre sujeto a tarifas rigidas para valorar y pedir de

oficio pruebas o su realizacidn, este principio no implica la libertad ilimitada
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del juez, pues debe sujetarse a las reglas de la sana critica y motivar sus
sentencias (Baca, 1994:212-214). A decir de Grase et al. (2010:182) el proceso
por audiencias es el mas adecuado para que el juez utilice la sana critica pues
le permite asegurarse un papel activo dentro del proceso, ya que permite que
el juzgador colabore en la formacién del material de la causa, pues este, tiene
contacto inmediato y continuo con las partes, con lo cual puede cumplir con
su labor de saneamiento, que debe estar incorporada en el proceso de forma

inmediata.

« El Debido Proceso

Cuando nos referimos al debido proceso, entendemos a aquel que
establece que se deben respetar las garantias y derechos funda-mentales,
previstos en los ordenamientos juridicos, en los pactos, tratados y convenios
que han sido ratificados y, en consecuencia, forman parte de la normativa
interna del Estado y que, ademéas, son de forzoso e incuestionable
cumplimiento. Burbano (2010:17) se pregunta si “;es la oralidad un elemento
central del debido proceso?”, respuesta sobre la cual al analizar el articulo 8.1
de la Convencién Americana de Derechos Humanos resulta ser afirmativa,
mas aun si se toma en consideracién que la oralidad como sistema por
audiencias tiene una estrecha relaciéon con los principios de publicidad,
contradiccion e inmediacién. Asi, mediante la publicidad en el debido
proceso se permite que la intervencion de las partes sea abierta al publico,
ademas de que se dirigen ante el tribunal o juez competente, lo cual
usualmente implica la realizacién de una audiencia oral. En este mismo
sentido se debe tomar en consideraciéon que el principio de inmediaciéon en
funcién al debido proceso no puede ser garantizado de manera eficaz y
efectiva si se lo realiza a través de un proceso escrito, por la necesaria
interacciéon que debe surgir entre el juez, las partes y la prueba. Finalmente,

en relacién con el principio de contradiccion y el debido proceso se observa
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que el mismo resulta inutil si no se lo realiza a través de una audiencia oral,
pues es en ella donde el juez o tribunal pueden interrogar a los testigos o los
peritos para aclarar o confrontar la informacién que considera necesaria e

indispensable para la solucion del conflicto.

El debido proceso debe observarse estrechamente vinculado con el
respeto de las garantias y derechos fundamentales del individuo, asi como de
la tutela efectiva de las libertades e intereses legitimos de los ciudadanos,
buscando un tratamiento digno, justo y equitativo, que propendan a la
consecucion de los fines esenciales del derecho. Segin sustenta Eduardo
Couture, citado por Ponce, (1991:265), las Constituciones del siglo XX han
considerado que una proclamacién pragmatica de principios de derecho
procesal eran necesarios en el conjunto de los derechos de la persona
humana y de las garantias a que ella se hace acreedora, pues la existencia
misma del proceso, como medio a través del cual se ejerce la tutela juridica,
constituye ya una garantia contra la arbitrariedad y el despotismo, que al

final se refleja en el debido proceso.

Conforme lo sefiala Hernandez, (1998:18) el debido proceso es una
institucién instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes que
el proceso se desarrolle sin dilaciones injustificadas, ademas de que deben ser
oidas por un tribunal competente, predeterminado por la ley, independiente
e imparcial, el cual debe pronunciarse respecto de las pretensiones y
manifestaciones de las partes haciendo uso de los medios de impugnacién
consagrados por la ley, de tal manera que las personas puedan defender

efectivamente sus derechos.

Entonces se puede afirmar que el debido proceso es todo el conjunto
de garantias que protegen a las personas y que les aseguran una recta y
pronta administracién de justicia, estableciendo libertad y seguridad juridica
fundamental de las resoluciones judiciales conforme a derecho, y que segun

la CEJA (2009:3) comprender que el juicio oral es considerado el elemento
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central del debido proceso significa que, en el contexto cultural moderno, en
el que esas garantias se han desarrollado, es imposible imaginar el desarrollo
de los derechos consagrados en los instrumentos internacionales, sin
referirlos a “la idea de una audiencia oral y publica, desarrollada ante un
tribunal imparcial por medio de un debate en el que participan el acusador y
el acusado, en el cual se formulan cargos, se ejerce el derecho a defensa y se
rinde la prueba”, con lo cual el tribunal puede llegar a una decision. La teoria
asume que se llama debido porque se le debe a toda persona como parte de

las cosas justas y exigibles que tiene por su propia subjetividad juridica.

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre en su articulo
10, ademas, establece que toda persona tiene derecho, en condiciones de
plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella por medio
del sistema procesal, pues el proceso oral es un medio para la realizacién de
la justicia y tiene que hacer efectivas las garantias del debido proceso, asi
como velar por el cumplimiento de los principios de inmediacién, celeridad y
eficiencia, por lo cual es innegable la relacion que se genera entre el proceso
judicial por audiencias y el debido proceso, motivo por el cual como afirma
Escobar (2010:46) es considerado como un “super principio” el cual respetado
y acatado nos conlleva a una sentencia justa y recta que repercute en

seguridad juridica y constituye un limite al abuso del poder.

Asi, concluimos aseverando lo que la doctrina ya lo ha hecho
(Houed, 1998:100): el debido proceso es una manifestacion del Derecho
Constitucional aplicado y una constante referencia para el legislador y el
operador juridico, quienes deben buscar en él, un camino inefable hacia la
busqueda de la verdad realizadora del ideal de respeto a la dignidad humana,
que ademéas manifiesta el eje alrededor del cual se mueven hoy todos los

aspectos del desarrollo de la vida social e individual.
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3. PROTOCOLO DE JUSTICIA EN AUDIENCIA

3.1 Presentacion y Justificacion

A nadie escapa que el eficiente servicio de la administracion de
justicia de un pais es un elemento imprescindible para el desarrollo
econdmico y social del mismo, y que los entes que realizan mediciones sobre
dicho desarrollo utilizan ineludiblemente -entre otros parametros— los
niveles de eficiencia de la administraciéon de justicia como un elemento de
medicion.

Es recurrente, por ende, poner a la administracién de justicia como
objeto de analisis casi necesario, en cualquier estudio que se haga sobre las
proyecciones que se realicen en funcién a entender los problemas y
obstaculos que se presentan en un pais para obtener un adecuado

desenvolvimiento econémico y social.

La cuestiéon a determinar, entonces, gira en torno a cémo juzga los
casos no penales la administracion de justicia, y sobre ese analisis —de
manera permanente— se plantea la interrogante de cual es la forma maés
eficiente de juzgar que podria implementar la administracién de justicia, en
funcién a proveer una mayor satisfaccién a las personas usuarias, cuyo

reclamo crece cada dia, exigiendo constantemente un mejor servicio.

La busqueda de un servicio de justicia mas eficiente se centra, en
mayuscula proporcién, en el analisis del tipo de proceso que se instala en un
pais. Se discute permanentemente, entonces, sobre cual debe ser el mejor
tipo de proceso a ser implementado en una sociedad, de modo tal a establecer
qué tipo de proceso responde mejor a la exigencia ciudadana, otorgando una
justicia de calidad y eficiente. Obviamente, todo esto va de la mano con la

discusion de los recursos materiales de los que se disponen —o de los que no
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se disponen— y que permiten llevar adelante —o no- la implementacién de
procesos mas agiles, mas eficientes y mas confiables. Porque, en esto de
administrar justicia, también es importante la cuestion de los recursos, ya
que todo buen sistema tiene sus costos, usualmente no exiguos, y hay que

afrontarlos si se pretende implementar un sistema 6ptimo.

Cabe hacer una mencion especial de los resultados obtenidos en el
diagnostico elaborado con los insumos proveidos por los paises miembros de
este grupo de trabajo, entre los que se destaca la incidencia predominante
que tienen, en la implementacién y buen desarrollo del sistema oral, los

recursos tanto humanos como materiales.

Bajo este enfoque, se puede comprender, rapidamente, que es
fundamental la decision sobre qué tipo de proceso sera el predominante al
momento de tramitar los litigios judiciales: serd un proceso
predominantemente oral o serd un proceso predominantemente escrito. Y se
rescata el término predominante pues ningin sistema es enteramente oral o
enteramente escrito, ya que todos los regimenes procesales recurren, en

mayor o menor medida, a uno y otro.

Haciendo una rapida revision de los sistemas procesales que se han
implantado en Iberoamérica en los ultimos afios, se puede notar un avance
sostenido de los sistemas predominantemente orales, lo que ha marcado una
tendencia en los paises de la region, tendencia que va imponiendo como
innovacién procesal el desarrollo del llamado “proceso oral por audiencias”,
“juicios orales” o —segin— mas propiamente denominados “procesos mixtos
por audiencias”; esta udltima denominacién incorpora los componentes
escritos que podria tener un proceso fundamentalmente oral, con el

desarrollo de ciertas etapas por escrito y de otras por audiencias orales.

Se debe reconocer, ante todo, que la implementacién del proceso oral

por audiencias, de los juicios orales o del proceso mixto por audiencias en los
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paises de la region, se dio como resultado de la evolucién conceptual llevada
a cabo merced al reconocimiento de que los modelos anteriores de los
distintos sistemas judiciales — predominantemente escritos— no respondian a
la expectativa de las personas usuarias, de contar con un servicio de justicia
eficiente; sobre la base de esta observacion se ha buscado la manera de
agilizar la imparticién de justicia en los diferentes fueros y competencias,
mediante la modificacion o la reforma de los Codigos Procesales de los paises

de la region.

Segtn las percepciones de los distintos paises, con el cambio del
sistema escrito al sistema oral, se hace evidente un incremento de la
confianza ciudadana en la tramitacién de los procesos; se ha ganado con ello
en transparencia y celeridad y - al mismo tiempo- se han elevado
igualmente los niveles de confianza ciudadana en la administracion de
justicia. Sin embargo, tal como se ha anticipado mas arriba, la cuestion de los
recursos econdmicos es fundamental en este tipo de cambio y en la
instalacion de los nuevos modelos. Por ende, para fortalecer la
implementacion del llamado proceso oral por audiencias o de juicios orales o
proceso mixto por audiencias es indispensable superar ciertos problemas
como: la falta de equipamiento y tecnologia adecuados, la insuficiente
provisiéon de recursos materiales idoneos, la falta de capacitacion en las
nuevas funciones y roles que competeran tanto a juzgadores y juzgadoras
como a profesionales litigantes y otros auxiliares de justicia, la inexperiencia
en el manejo de las nuevas formas de desarrollo del proceso y la falta de una
programacion general sobre un nuevo modelo de gestion del despacho
judicial, apuntado a la nueva forma de litigar, amén de una tendencia a
repetir practicas anteriores que deberian haberse superado y que se

pretenden reinstalar o que no se han suprimido en el nuevo formato oral.

Los paises que han decidido la implementacion del proceso oral por

audiencias, del juicio oral o del proceso mixto por audiencias han reconocido
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que se busca el ahorro de tiempo real en la duracidon total de los procesos, y
para ello han limitado las posibilidades recursivas de revision y se ha puesto
el acento en intentar concentrar los esfuerzos procesales en la menor
cantidad de presentaciones o actuaciones posibles, incorporando la practica
de la publicidad, la inmediacién, la contradiccion y la concentracion, ya que
esta forma de tramitar un juicio permite el discurrir continuo del didlogo

procesal entre las partes y el juez.

En esta linea, y ante el desafio de elaborar un “Protocolo de Justicia
en Audiencia”, hemos considerado pertinente utilizar, ademas de los ejes
tematicos establecidos para este trabajo, los resultados del diagnoéstico

realizado sobre la situacion actual de los procesos orales en Iberoamérica.

De esta manera, la decision de elaborar “un Protocolo que recoja
aquellos principios generales que se estiman precisos para que un sistema
procesal pueda considerarse acorde con el principio de oralidad” -
responsabilidad que nos fuera asignada— nos llevé a tomar, como linea de

base de este trabajo, los resultados del diagndstico ya mencionado.

Previamente, hemos elaborado las recomendaciones surgidas de las

conclusiones del diagndstico, que son las siguientes:

3.2 Recomendaciones

3.2.1 Implementar la oralidad en materias no penales como un

mecanismo eficaz que nos acerque a una justicia de calidad.

Luego de analizar las ventajas del sistema oral se recomienda su
implementacioén en los procesos judiciales como un paso trascendental hacia
el mejoramiento del sistema de justicia, por medio del cual pueda alcanzarse

un nivel superior de transparencia en la tramitacion y definicion de juicios y
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celeridad, como maxima tendiente a que la tutela judicial efectiva de

derechos se alcance en el menor tiempo posible.

Esta implementacion se sustenta en un desenvolvimiento procesal
dinamico que se constituira en una herramienta de combate frontal a la mora
judicial que, sin lugar a dudas, se constituye en uno de los principales

problemas a nivel regional en el desarrollo de la administracién de la justicia.

La exposicién en el tratamiento de las controversias por via oral
permitira exhibir publicamente el desenvolvimiento del proceso, en el cual
las personas litigantes se sitilan en una renovada y mas efectiva posicion de
interaccion (las partes y el organo juzgador participan de una manera
integral: se exponen y debaten ideas, se escucha, se observa, y se resuelve
mediando interaccion directa); se cumple ademas con los principios de
inmediacién, concentracion, celeridad y contradicciéon y se obtiene, de esta
manera, una justicia abierta y constructiva en la que las personas litigantes
se involucran con mayor incidencia, y se disminuye la sensacion de falta de
credibilidad hacia el o6rgano jurisdiccional que, lejos de ser un simple
observador del proceso, interacttia y obtiene de primera mano la informacioén

necesaria para la resolucion del caso.

3.2.2. Realizar gestiones eficientes apuntadas a la obtencion de

recursos para la implementacion de un sistema eficaz.

Los datos recogidos de los distintos paises miembros del grupo de
trabajo permitieron elaborar un diagndstico que ha revelado que la falta de
infraestructura y tecnologia, y los costos que la creacién de un sistema por
audiencias genera se ven como una de las barreras esenciales para

implementar un sistema oral o predominantemente oral.

El tema de la falta de recursos, en la mayoria de los paises, se ha

detectado como el gran obstaculo a superar a fin de implementar el sistema
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de la oralidad, evidentemente mucho mas eficiente, lo que justifica mayores

inversiones para lograr dicho objetivo.

Si bien el proceso oral presupone una mayor cantidad de beneficios
para el justiciable que —como ya se expresd- son: la celeridad en el proceso,
la mayor credibilidad y transparencia, asi como el cumplimiento del
principio de inmediacion, implica, paralelamente, una readecuacion en la
infraestructura y el equipamiento de las sedes judiciales a fin de cumplir con

los requisitos basicos para realizar un correcto proceso por audiencias.

Se entiende que con la implementacion de la oralidad de los procesos
se debera dotar a las sedes judiciales de los elementos necesarios de
infraestructura, equipamientos, tecnologia y de recursos humanos
capacitados a fin de obtener un sistema por audiencias 6ptimo, con respeto a
la seguridad juridica, de acuerdo al modelo de gestion de despacho de cada

pais.

Por supuesto, todo plan de implementacion debe incluir un adecuado
calculo de los recursos humanos, fisicos y de infraestructura imprescindibles
para la oralidad en los procesos judiciales en los distintos paises que
pretendan brindar un eficiente servicio de justicia, los que deberan estar
dispuestos y preparados a realizar ciertas inversiones, a fin de que las sedes
donde se desarrolle el sistema por audiencias sean acordes con las exigencias

del modelo.

En este sentido, serd necesaria y por tanto recomendable la
elaboracion de estrategias para la obtencion de financiamiento y apoyo
econdémico, con el fin de contar con recursos indispensables y sostenibles

para desarrollar y brindar un servicio de justicia de calidad.
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3.2.3. Implementar la oralidad a ciertas etapas del proceso.

De acuerdo con el diagnéstico, se ha detectado que en los paises
donde se ha logrado la implementaciéon exitosa del proceso oral o

predominante oral se ha realizado una oralidad de forma parcial.

Se recomienda implementar la oralidad a ciertas etapas de los
procesos, considerando que deberian ser orales, las de saneamiento de la
causa, discusion del objeto del juicio, produccién de pruebas, y los alegatos
siempre que se realicen al terminar ésta ultima, pudiendo mantenerse por
escrito la constituciéon de la acciéon - demanda y reconvencion- y sus

contestaciones.

3.2.4 Implementar formatos electronicos para asentar los actos

realizados en juicio.

Los sistemas informaticos deben orientarse a brindar a quienes usan
la administraciéon de justicia un servicio en menor tiempo, con mayor
efectividad y resultados de mejor calidad, cumpliendo con las necesidades y

expectativas de las personas justiciables.

Cabe sefialar que la utilizacion de soportes electronicos para asentar
los procesos orales implicaria forzosamente la introduccién de numerosos
cambios en los paradigmas del tramite procesal de causas judiciales, por lo
que es menester que los criterios y practicas sean adaptados a la realidad de
cada pais; a tal efecto, es preciso abandonar formalismos o antiguas formas
rituales que, con la implementacion de este sistema, devienen incluso
innecesarios, toda vez que se prevea un mecanismo que asegure la
generacién de constancias ciertas e inequivocas de las fechas y contenidos de
las actuaciones producidas, tanto por el 6rgano judicial como por las

personas justiciables, y que garantice de manera cierta el respeto del derecho
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de las partes al debido proceso, principio éste de rango constitucional en

todos los ordenamientos.

Los sistemas informaticos deben ser herramientas de gestiéon de los
procesos, donde la informacién y las comunicaciones a las partes se generen
directamente; en este sentido, se recomienda la utilizacién de tecnologias
tales como la videograbacion de las audiencias, con sistemas de pistas o
marcas para indicar los eventos que se utilicen en las argumentaciones, a fin
de asentar por este medio los actos realizados en los procesos orales,
debiendo los sistemas de registro que utilicen los Poderes Judiciales permitir

el acceso a las partes litigantes.

3.2.5 Utilizar las notificaciones electrénicas para agilizar los

procesos.

Es innegable que la excesiva duracion de los procesos es
consecuencia, en gran medida, de las deficiencias del sistema de las
notificaciones fisicas, entre las que destaca el exceso de tiempo que insume

su diligenciamiento.

Asimismo, es sabido que gran parte de las nulidades deducidas en los
procesos se fundamentan en la supuesta realizacion irregular de las
notificaciones fisicas, lo que implica la apertura de una incidencia que mueve
al organo judicial hasta su resolucion, desviandolo del objeto principal del
juicio, lo que —a su vez— importa la extension de la duracion —en tiempo

real- del proceso.

Son estas dilaciones las que se consiguen evitar con la realizacién de
las notificaciones a través de formatos electronicos, ya que merced a las
mismas se logra una comunicacién inmediata y fiel a los interesados

optimizando la tramitacion de causas judiciales.
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Al imprimirse el tramite electronico a una causa judicial, las partes
obtienen, por esta via, una notificacion efectiva, en tiempo real, operada
desde el momento del depdsito de la cédula electréonica en el portal
respectivo, cuyo acceso puede realizarse desde cualquier ordenador o
dispositivo electronico idéoneo con conexién a internet; la notificacion
cumple entonces con su fin, que consiste en poner en conocimiento de los
interesados el contenido de las resoluciones judiciales con el propdsito de
que éstas surtan efecto; es decir, la notificacion electrénica ingresa a la
bandeja de la parte notificada inmediatamente después de que el érgano

judicial la genera y la envia electronicamente.

En sintesis, se recomienda la implementaciéon de la notificacion
electréonica, a fin de eliminar cuestiones puramente burocraticas para que
durante el procedimiento, donde se genera directamente la informacion, las
comunicaciones a las partes sean agiles y eficaces, evitando de esta forma

alargar innecesariamente los procesos judiciales.

Se recomienda que se mantenga en formato papel, en principio, las
notificaciones iniciales y aquellas que dispongan expresamente la ley o la

persona que dirige el proceso, de acuerdo a la legislacion de cada pais.

3.2.6 Otorgar facultades instructorias, ordenatorias y
disciplinarias al juzgador o juzgadora para el debido control y

desarrollo de las audiencias.

Se sugiere dotar a los 6rganos juzgadores de un mayor cumulo de
facultades ordenatorias dentro del proceso, en el marco del respeto a los
principios de bilateralidad y defensa en juicio, a fin de conferirles
prerrogativas procesales dinamicas para administrar el desenvolvimiento de
las distintas audiencias de forma oportuna, efectiva y en tiempo real; ello,

asimismo contribuira a allanar decididamente los obstaculos que existan en
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su transcurso en orden a alcanzar, a la vez, celeridad y transparencia en la

tramitacion y una solucién justa para las mismas.

Igualmente, se deben disponer una serie de medidas y facultades
dirigidas a mantener el orden y el desenvolvimiento pacifico de las
audiencias, asi como la instruccion de técnicas de administracidon inmediata
de situaciones conflictivas especiales. Se recomienda también que se
otorguen a los juzgadores y juzgadoras, facultades que apunten a la

proteccion de personas en situacion de vulnerabilidad.

3.2.7 Limitar la interposicion de recursos en audiencias.

A fin de propender a la prontitud y concentracion en el
desenvolvimiento de las audiencias, corresponde tomar medidas tendientes a
descomprimir y simplificar el tramite, abstrayendo herramientas procesales
que en muchos casos son utilizadas para dilatar la resolucion de las
controversias, como asi también con el objetivo de descentralizar el estudio
de las mismas y sus posibles soluciones. En este sentido, se sugiere limitar la
posibilidad de la interposicion en audiencia de recursos con efecto
suspensivo del proceso a aquellos que estén intimamente ligados con la
defensa en juicio, proponiendo ademéas que la concesiéon de los mismos se
realice conjuntamente con la sentencia definitiva, de conformidad con la
legislacion de cada pais. De esta forma se simplifica el proceso, se previenen
las dilaciones innecesarias y se obtiene la respuesta del drgano jurisdiccional

con la mayor prontitud posible.

Teniendo en consideracion estas recomendaciones, planteamos una
serie de acciones a ser desarrolladas en un proceso de elaboracion del marco
legislativo correspondiente, con miras a introducir de manera apropiada la

oralidad en los procesos judiciales, en el siguiente proyecto de:
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3.3. Protocolo

3.3.1 Debera realizarse una reforma transversal que comprenda todos

los tipos procesales, incorporando la oralidad como sistema predominante.

3.3.2 Debera reducirse la cantidad de los distintos tipos procesales y

simplificar su tramite.

3.3.3 Deberan establecerse expresamente, en las respectivas leyes
procesales de cada pais, cuales etapas de procesos especificos seran
tramitadas por procedimientos orales o predominantemente orales, a través

de regulaciones puntuales.

3.3.3.1 La etapa de traba de la litis ~demanda y contestacion,
excepciones y contestaciéon, con sus respectivos ofrecimientos de

pruebas— podra ser escrita.

3.3.3.2 Las etapas de saneamiento de la causa, discusién del objeto del

juicio y produccion de prueba, seran orales.

3.3.3.3 La etapa de alegacion final sera oral, debiendo realizarse al

finalizar la practica o produccion de pruebas, sin mas tramite.

3.3.3.4 El dictado de la sentencia definitiva sera oral o escrito segin la

regulacion de cada pais.

3.3.4 Deberan otorgarse suficientes facultades ordenatorias y
disciplinarias al juzgador o a la juzgadora para el debido control y desarrollo

de las audiencias durante la tramitacion de la causa.

3.3.5 Contra las decisiones judiciales tomadas en audiencias, debera

limitarse la posibilidad de interponer recursos con efecto suspensivo del
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proceso, y aquellos que sean admisibles seran concedidos conjuntamente con

los recursos interpuestos contra la sentencia definitiva.

3.3.6 Debera implementarse la notificacion electronica, sustituyendo
la notificacién en formato papel, en la medida de la disponibilidad de
recursos financieros y materiales, manteniéndose en formato papel, en
principio, las notificaciones iniciales y aquellas que dispongan expresamente

la ley o el juzgador o la juzgadora, de acuerdo a la legislaciéon de cada pais.

3.3.7 Deberan implementarse la filmacion y la grabacion en audio de
las audiencias, reemplazando el asiento escrito de las mismas, en la medida

de la disponibilidad de recursos financieros y materiales.
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4. GUIA DE BUENAS PRACTICAS

DEL PROCESO ORAL POR AUDIENCIAS

4.1 Presentacion y Justificacion

El desarrollo de buenas practicas, se genera en la necesidad de
sistematizar las lecciones aprendidas de la experiencia de los paises de
Iberoamérica que permitan validar y posicionar al proceso oral por
audiencias como el instrumento eficaz y eficiente que sustenta a una

adecuada administracion de justicia.

El intercambio de usos se ha generado en funcién de los paises que
cuentan con el proceso oral en alguna de sus fases o completamente
implementado en materias no penales. Su necesidad se observa en el apoyo
colaborativo para responder acertadamente ante las situaciones que permiten
la sustentacion del sistema oral por audiencias. Se debe comprender que este
intercambio de informacién se basa en la premisa de garantizar que los
paises participes revisen, adapten y adecuen sus sistemas de administracion
de justicia en funcién de sus propias necesidades, para lo cual se han
identificado algunas de las practicas, implementando lineamientos de
caricter general que permitan se puedan replicar y desarrollar experiencias
en contextos similares tomando en consideracion las posibilidades y

condiciones propias de los sistemas de cada pais.

La metodologia adoptada, se ha articulado desde la perspectiva del
apoyo y el aprendizaje colaborativo de los paises participes del proyecto. Se
debe establecer que cada circunscripciéon geografica recoge el sistema oral
por audiencias desde particulares premisas, pero estas han sido analizadas
desde un punto vista de transversal, lo que ha permitido generar aportes que

fortalecen el sistema judicial.
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Para la identificacién de las préacticas se realizd6 un ejercicio
documental que parti6é de la metodologia aprobada en la Primera Ronda de
Talleres de la XIX Edicién del Cumbre Judicial Iberoamericana en la cual,
para la guia de buenas practicas se consideraron dos ejes. El primero, de
citaciones y notificaciones, y el segundo que se refiere al desarrollo del acto
de las audiencias. Los insumos necesarios para este aporte han sido
entregados por los paises miembros del proyecto. Luego de la revision
documental se ha establecido contacto con los coordinadores para validar los
documentos generados, y en funcién de este aporte se procedi6 al analisis, e
incorporacion de las buenas practicas bajo el siguiente esquema:

Incorporacion de la practica al eje, y descripcion de la practica.

4.2 Objetivos

Objetivo general.

e Generar a través del analisis tedrico y normativo de los
paises que conforman el proyecto, una guia de aplicacion de
buenas practicas en relacion con el proceso oral por
audiencias, que permita mejorar los procesos de naturaleza
jurisdiccional en la regién iberoamericana y que ademas, se
constituya en un referente para que los servidores judiciales
puedan mejorar la eficacia, la productividad y la

previsibilidad de resultados en la administracion de justicia.

Objetivos especificos:

o Identificar y destacar tedricamente la concentracion,

inmediacién, contraccién, celeridad y publicidad como
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principios que permiten se fortalezca el sistema oral por

audiencias.

e Realizar un diagnostico de los principios del sistema oral por
audiencias existentes en los paises de Iberoamérica, partes

del proyecto.

e Definir requerimientos basicos y generales para la citacion,
notificaciéon y el desarrollo de las audiencias en procesos

orales no penales.

e Recolectar experiencias regionales de juicios por audiencias

por materias no penales.

4.3 Resultados e impacto esperados:

Una vez analizadas y levantadas las mejores practicas del sistema
oral por audiencias, se espera que estas sean conocidas y adaptadas con el
proposito de facilitar su implementacién a nivel regional, acorde a las
posibilidades de cada pais, dejando un marco de referencia iberoamericano
en cuestiones de oralidad, con lo cual, los diferentes operadores juridicos
estardn en condiciones de realizar su trabajo con mayor efectividad y
eficiencia ofreciendo, al mismo tiempo, un acceso a la justicia mucho mas

facil y transparente a la ciudadania.

4.4 Guia de BUENAS PRACTICAS

4.4.1 De la notificacion y la citacion.

e El juzgador o la juzgadora verificard la correcta consignacién, en el

escrito inicial, del domicilio de la persona demandada; de ser
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necesario, debera realizar actividades oficiosas, utilizando todos los
medios licitos a su alcance, para identificar el domicilio de la persona
a ser citada o notificada, de modo a asegurar que la misma tome

efectivo conocimiento de lo dispuesto.

En la medida que los recursos materiales de cada pais lo permita,
deber4 enviarse a las partes y/o a la persona que ejerza su defensa un
aviso recordatorio a través del medio tecnoldgico mas idéneo y
accesible, en un lapso previo cercano a la realizacion de la audiencia

sefialada, a fin de disminuir los indices de ausentismo en las mismas.

Al inicio de la audiencia se advertird a las partes que quedaran
notificadas, sin mas formalidad, de todas las resoluciones dictadas en
la misma, sin perjuicio de la notificacion hecha a la parte que no

concurra, segun la legislacién de cada pais.

4.4.2 De la preparacion del juzgador o la juzgadora para la audiencia.

El juzgador o la juzgadora debera estudiar el expediente judicial para

facilitar la conduccion de la audiencia.

4.4.3 De la audiencia de discusion de la causa o audiencia saneadora.

Para la instalaciéon de la audiencia de discusion de la causa o
audiencia saneadora el juzgador o la juzgadora verificara que estén
en la misma las partes personalmente o quien las represente, de

conformidad con la legislacién de cada pais.

El juzgador o la juzgadora instara a las partes a que arriben a una

conciliacion, tratando de avenir a ellas a llegar a un acuerdo
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amistoso, sin que en ese menester, deje entrever su criterio personal

sobre la causa ni imponer el acuerdo.

El juzgador o la juzgadora concedera el uso de la palabra a las partes,
por su orden, a fin de que expongan oral y sucintamente el nucleo de

cada una de sus posiciones.

Para la audiencia de discusion de la causa o audiencia saneadora el
juzgador o juzgadora debera delimitar la materia de debate conforme
con las pretensiones y defensas iniciales y, a tal efecto, debera
determinar: a) cuales son los puntos en conflictos de las partes y b)

cuales son los puntos en los que las mismas coinciden.

El juzgador o la juzgadora acordara la producciéon de prueba no
redundante, unificando aquellas que sean ofrecidas por varias partes,
asi como los cuestionarios que hayan presentado éstas, de acuerdo a

la legislacion de cada pais.

4.4.4 De la audiencia de produccioén de pruebas.
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El juzgador o la juzgadora debera tomar medidas eficaces a fin de que
la audiencia de produccion de pruebas no se prolongue
indebidamente; a esos efectos, procurara: a) que las intervenciones
de las partes no se prolonguen mas alla de lo razonablemente
necesario, determinando el lapso en el cual deberd producirse la
intervencion, de conformidad con la complejidad de cada caso, b) que
las preguntas dirigidas a los comparecientes y testigos sean
pertinentes y no reiterativas, c) que no se proceda a la lectura de
documentos cuando la ley no lo autorice, d) que las deposiciones de
los testigos no sean evasivas y sean acordes a las preguntas

formuladas y al hecho debatido.
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4.4.5 De los alegatos finales.

El juzgador o la juzgadora debera disponer que las partes aleguen,
oral y sucintamente, instando a que se resalten los puntos esenciales
consignando un resumen de dichos alegatos en el acta, en los casos

en que la misma se asiente por escrito.

El juzgador o la juzgadora debera procurar que las intervenciones de
las partes en los alegatos finales no se prolonguen maés alla de lo
razonablemente necesario, determinando el lapso de su intervencion
cuando la legislacion no lo indique, de conformidad con la

complejidad del caso.

4.4.6 Del dictado de la sentencia

El juzgador o la juzgadora debera elaborar una guia sobre hechos y
pruebas conducentes, invocados y producidos en las etapas
procesales respectivas, de modo tal a que, al momento de dictar

sentencia, se consideren los mismos en el cuerpo de la resolucién.
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PROTOCOLO PARA LA DIRECCION DE ACTUACIONES
JUDICIALES ORALES

Eje Tematico: “Fortalecimiento de la administracion de Justicia en Iberoamérica:
las innovaciones procesales en la Fusticia por audiencias, las nuevas tecnologias

y el desafio de la formacion judicial”

GRUPO DE TRABAJO: FORMACION JUDICIAL

Paises coordinadores: Espafia, Ecuador y México. Paises integrantes:
Republica Dominicana, Ecuador, Espafia, México, Argentina, Venezuela,

Bolivia, Honduras, Costa Rica, El Salvador y Nicaragua.

I. FUNDAMENTO Y FINALIDAD

El principio de colaboracién que debe regir la actuacion de los
poderes publicos se articula, entre otras, a través de técnicas funcionales
mediante las que distintos sujetos acuerdan ejercer las competencias y
funciones de las que son titulares de manera convergente en interés de la
realizacion de un fin u objetivo comun. Entre estas técnicas funcionales cabe
distinguir el papel que desempefian los denominados protocolos generales de
actuacion. Dichos protocolos sin contener en modo alguno previsiones que
incidan, afecten o condicionen el ejercicio de la funcién jurisdiccional cuya
independencia esta constitucionalmente garantizada, lo que pretenden es

establecer pautas o recomendaciones de actuacion en un ambito concreto.

Asi, en particular, el presente Protocolo para la direccion de las

actuaciones judiciales orales se concibe en el marco iberoamericano del Grupo



de Trabajo de Formacién Judicial con el fin de concienciar a todos los/as
Jueces/zas y Magistrados/as de la importancia de las liturgias y las formas
externas en la direccién oral de los debates, y en la necesidad de que el juez/a
promueva el principio de oralidad y evite todo comportamiento o practicas

de las partes que lo vulneren.

De este modo, se persigue lograr una mayor concienciacién sobre
estos aspectos y la adquisicion o, en su caso, el perfeccionamiento de las
habilidades para el manejo de estas situaciones. Y es que tal y como se
plasma en Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, la escucha y la
atencion a los demas no son cualidades innatas, sino sobre las que se debe de

trabajar, integrando la formacion del juez.

En el presente protocolo se abordan algunas cuestiones que sugiere
la dimension escénica de las actuaciones judiciales. Lo que se presente con
este protocolo es que las zonas de sombra existentes se superen tomando
todos los operadores juridicos conciencia de su decisiva importancia y, en
consecuencia, desde el discurso de las razones el compromiso consiste en
procurar vencer y superar unos usos innominados, ancestrales en algunos
casos y acriticamente incorporados que poco o nada tienen que ver con los
valores constitucionales que deben delimitar el escenario del proceso; donde,
en definitiva, se libran las batallas mas importantes para la efectiva garantia

de los derechos y libertades que consagran los textos constitucionales.

Por ello, se recomienda dotar a las Escuelas Judiciales de los diversos
poderes judiciales de medios personales y materiales suficientes con el fin de
lograr un o6ptimo desarrollo de los programas formativos dirigidos a la

carrera judicial en materia de direccién oral de debates.
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II. PAUTAS GENERALES DE ACTUACION

Los parametros que deben tenerse en cuenta son los siguientes:

e La sociedad y sus miembros esperan que el/la juez/a, en el ejercicio

de sus funciones, los respete y los escuche.

e El respeto se manifiesta mostrando consideracion con la posicion y la

dignidad de las personas afectadas.

e La escucha es la aptitud del juez para prestar toda su atenciéon a la
exposicion de hechos y a los fundamentos técnicos de las partes y de
sus abogados. La escucha implica ausencia de subjetividades y de
prejuicios. Esta cualidad conlleva no s6lo mostrar una mentalidad
abierta real, sino también la capacidad de ponerse a si mismo en tela
de juicio. La escucha serd neutra, distante, pero no indicara

condescendencia ni desprecio, serda humana y empatica.

e El/la juez/a interactuard con las personas y los abogado/as con

dignidad, correccién y disposicion.

e (Creara en las vistas un ambiente sereno, escuchando con la misma

atencion a todas las partes del proceso y a sus representantes legales.

e Tendra un comportamiento razonable, justo y prudente, descartando
los excesos y la extravagancia en el ejercicio de sus funciones,
manteniendo calma y prudencia antes los conflictos que se le

presentan.

e Comportarse de manera respetuosa, cortés, y con la solemnidad
requerida durante las actuaciones judiciales. Se expresara con

mesura, respeto, de manera no discriminatoria y serena. Se
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abstendra de utilizar expresiones ambiguas, irrespetuosas,

condescendientes, irdnicas, vejatorias o dafiinas.

e El/la juez/a velara por dictar resoluciones inteligibles y motivara su
resolucion de manera que todas las personas involucradas

comprendan la logica en la que se fundamenta.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos han sefialado que la exigencia de que una
persona “sea oida equitativa, puiblicamente y dentro de un plazo razonable,
por un tribunal independiente e imparcial” es equiparable al derecho a un
“juicio” o a “procedimientos judiciales” justos. Al respecto, la Corte Europea
ha desarrollado el criterio segtin el cual un procedimiento justo supone que
el 6rgano encargado de administrar justicia efectie “un examen apropiado de
las alegaciones, argumentos y pruebas aducidas por las partes, sin perjuicio

de sus valoraciones acerca de si son relevantes para su decision”.

Teniendo en cuenta las consideraciones previas y con el fin de
homogenizar criterios sobre las facultades de direccion de los/as jueces/zas y
magistrados/as se realizan una serie de recomendaciones en este punto

organizandolas en cinco grandes bloques:
e Condiciones escénicas en el desarrollo de las actuaciones judiciales
e Sobre el uso de determinadas prendas o vestimentas.
e Buenas practicas procesales en las actuaciones judiciales.

e Deber de puntualidad y sus consecuencias como aspecto de la buena
justicia.

e Alteraciones del orden en la sala y sus consecuencias.
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III. CONDICIONES ESCENICAS EN EL DESARROLLO DE LAS
ACTUACIONES JUDICIALES

La direccion de las actuaciones judiciales no sélo comporta
obligaciones decisorias de tipo normativo si no que en igual grado de
importancia reclama también un decidido y activo comportamiento del
juez/a con las finalidades comunicativas del acto procesal y con los valores
constitucionales y metajuridicos que deben configurarlo, como son los de
dignificacion, de realizacién del derecho a la igual consideracién y respeto,
de garantia activa de los derechos de defensa, de alegacion y de interferencia
razonable de los participes en el proceso decisional y, sobre todo, con el

principio de presuncion de inocencia como regla de tratamiento.

Es por ello que el escenario y las condiciones escénicas constituyen
un medio indispensable de realizacion de valores para lo cual el/la juez/a
asume el rol de director principal y, por consiguiente, el respeto y la atencién
a las formas resultan esenciales para contribuir a la justicia de la decisién y

también para el completo despliegue del material probatorio.

La realizacion del proceso justo y equitativo, como paradigma de
adecuacién tanto del acto procesal como de la decision que le pone fin,
depende tanto de la regla aplicada como de la forma en que ésta se aplica. Y
es que, pocos escenarios como el del juicio oral sirven para patentizar la
profunda dependencia de la justicia de la decision del modo en que se haya
desarrollado el rito que la precede y pocas veces, también, como en el
plenario puede observarse con tanta claridad la relevancia del

comportamiento de los operadores, en especial de los jueces/zas.

Existe una relacién directa entre condiciones escénicas y garantias de
principios constitucionales puesto que el juicio es un acto de reconocimiento

de la condiciéon de persona, de sujeto de derechos, en definitiva, de una
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precondicion del propio ejercicio de los derechos. Y es que esto es asi porque
no hay que olvidar que mediante el acto del juzgar, cuando el tribunal decide
reconoce a su vez la condicion politica de personas de las partes involucradas
en el proceso. Esto es, el denominado “mutuo reconocimiento” que implica
que el juez/a, en el ambito penal, debe a la vez juzgar y reconocer al culpable
o al inocente, al mismo tiempo que el juez/a debe igualmente ser juzgado por
las partes para que él también pueda ser reconocido. Muchas Salas de Justicia
responden, originariamente o por inercia, a una concepcién histérica
determinada y sobre todo a una plasmacién de valores tradicionales poco
compatibles, en muchos aspectos, con el marco ideolégico y normativo en el
que debe desarrollarse un juicio oral conforme a las exigencias

constitucionales.

Asi en este primer bloque se recomienda:

(1) La asistencia de un/a Abogado/a en todas la materias se
garantizara en todas las etapas del proceso. En materia penal, se debe
configurar desde la imputacién de una persona esté o no detenida, como un
derecho indisponible. El Tribunal Europeo reafirma de modo inequivoco que
el derecho del acusado a defenderse comporta el de poder dirigir realmente
su defensa, dar instrucciones a sus abogados, sugerir el interrogatorio de
determinadas preguntas a los testigos y ejercer las demas facultades que le
son inherentes. En este mismo sentido es jurisprudencia constante de la
Corte Interamericana, que el articulo 8 de la Convencién contiene los
lineamientos del llamado debido proceso legal. El “articulo 8 de la
Convenciéon que se refiere a las garantias judiciales consagra los
lineamientos del llamado “debido proceso legal” o “derecho de defensa

procesal”.

En cuanto al alcance del debido proceso, también cabe mencionar

que la Corte establecié en su Opinién Consultiva Garantias Judiciales en
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Estados de Emergencia que “los principios del debido proceso legal no pueden
suspenderse con motivo de las situaciones de excepciéon en cuanto
constituyen condiciones necesarias para que los instrumentos procesales,
regulados por la Convencién, puedan considerarse como garantias

judiciales”.

(2) En el ambito penal, el justiciable deberia ubicarse en la sala en un
lugar que le garantice una de relacién fluida, confidencial e inmediata con su
abogado/a defensor/a. En otros ambitos jurisdiccionales también debe
facilitarse un lugar que garantice el ejercicio efectivo de la defensa técnica de

acuerdo con lo previsto en los ordenamientos juridicos nacionales.

(3) La decision de ubicacién del acusado en estrados o de las partes
en las actuaciones judiciales atendera las caracteristicas del espacio escénico
donde se desarrolle el juicio, asi como a las circunstancias especificas de cada
caso en concreto, entre ellas la de victimas, testigos, nifiez y adolescencia, y

en general, personas en situacion de vulnerabilidad.

(4) En cuanto a las condiciones de custodia de la persona privada de
libertad en la sala, se recomienda que so6lo en el caso de que se individualice
un peligro concreto de alteracién del orden publico o para la integridad fisica
de los intervinientes en el proceso se entenderia justificado que los agentes
encargados del traslado y de la custodia permaneciesen en la sala al lado del
acusado, sin perjuicio de que la legislacién nacional contemple el uso de
herramientas tecnoldgicas que garanticen la comparecencia del acusado . En
el resto de supuestos, se entenderia que el control de la situacion de prision

provisional es del todo compatible con una vigilancia a una distancia
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funcional que permita, ademas, garantizar la dimensiéon simbodlica del
principio de presuncién de inocencia y la confidencialidad de los contactos

defensivos.

(5) En cuanto a las medidas de sujecién fisica de la persona privada
de libertad durante el desarrollo de las actuaciones judiciales es una decisién
que valorara con criterios proporcionales y razonables a las circunstancias

del caso concreto.

IV. SOBRE EL USO DE DETERMINADAS PRENDAS O
VESTIMENTAS.

El anélisis del juicio como escena y escenario regido por usos, reglas
y normas en el mejor de los casos difusas sigue generando preguntas sobre
como debe desarrollarse. Y entre esas cuestiones aparecen algunas tan
relevantes como si es posible establecer limites sobre la indumentaria de los
intervinientes, la necesidad de codigos de tratamiento uniformes o la
posiciéon en la que deben declarar las personas que acuden al juicio. La
cuestion es compleja porque, en parte participa de una destacada ausencia de
disciplina legal, pero cabe establecer unas pautas de actuacién homogéneas

al respecto.

Para ello, podemos distinguir entre las cuestiones relacionadas con la
indumentaria, las que afectan a los profesionales togados y las que atafien a

todas las personas que por alguna u otra razén participan en el juicio.
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PROFESIONALES TOGADOS

(6) La dignidad de la indumentaria debe estar sujeta a parametros
especificos. El espacio de intervenciéon correctora deberia tomar en
consideracion los siguientes supuestos: primero, cuando la vestimenta
escogida comprometa el reconocimiento social de las actuaciones judiciales;
segundo, cuando aquella exterioriza signos o simbolos que puedan afectar el
deber profesional de cooperacion, en términos de probidad y lealtad, con el
adecuado desarrollo de la actuacion judicial; y tercero, cuando sugiera una
intenciéon de mofa o menosprecio a las finalidades a las que sirven las

actuaciones judiciales.

(7) El uso o no de determinadas prendas de vestir (como por ejemplo,
la corbata en el caso de los profesionales de sexo masculino) no tiene que
interpretarse como una falta de respeto para el correcto desarrollo en las

actuaciones judiciales.

PARTES INTERVINIENTES, TESTIGOS, PERITOS, ASISTENTES
A LAS ACTUACIONES JUDICIALES

(8) La valoracion que el juez/a haya de realizar sobre la adecuacién
de la indumentaria de los intervinientes no togados en las actuaciones
judiciales deberia tomar en cuenta las posibilidades situacionales de
indumentarias alternativas, el grado cultural de la persona, su edad, su
capacidad de comprension de la transcendencia del acto en el que participa y,
desde luego, en su caso, las motivaciones que pueden explicar la concreta

indumentaria. Y es precisamente teniendo en cuenta dichos parametros
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cuando se pueden establecer limites pero justificando en la medida que
pueda identificarse un riesgo de afectacion del desarrollo de las actuaciones

judiciales y de las finalidades a las que deben responder.

(9) En cuanto al uso de prendas que cubran el rostro, total o
parcialmente, el juez/za debera ordenar que la persona se quite la prenda que
impida su identificacién. En este caso no sélo estan en juego problemas de
identificacion, desde luego esenciales, sino también y de mayor relevancia,
de valoracion del testimonio que se preste. El lenguaje no verbal, gestual,
constituyen un objetivo de observacion por parte del tribunal que puede
adquirir una particular dimensién como elemento para la valoracién de la
informacion transmitida por el testigo, la persona acusada o el perito
reconoce la libertad ideoldgica y religiosa frente a determinadas medidas y
decisiones de los poderes publicos que limitaban o impedian el uso de estas

prendas en determinadas actuaciones.

(10) El juez/a podra llevar a cabo una labor de intervencion
correctora en todos aquellos supuestos que puedan originar problemas de
practica probatoria vinculados con la indumentaria o el uso de accesorios por
los intervinientes, o que distorsionen su identificacion o desfiguren el rostro

o aspecto de los mismos.

(11) El juez/a no deberia permitir que los intervinientes porten
prendas o accesorios que pongan de relieve sentimientos de afecto o
desafecto hacia la persona acusada, o hacia una de las partes, ni tampoco
objetos que hagan referencia a la persona victimizada como fotografias o

prendas con su imagen impresa.
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(12) El juez/a deberia de impedir la presencia de indumentarias con
simbolos ideoldgicos relacionados con el objeto del proceso, en la medida en
que puedan comportar un riesgo de confrontacién ideolégica con las partes
del proceso o los asistentes, generadora de tension y de afectacion del orden
del juicio pero también de afectaciéon de la propia imagen de imparcialidad

del propio tribunal.

(13) Deberian también impedirse la exhibicién de simbolos o

esloganes racistas, discriminatorios o de incitacion al odio.

V. BUENAS PRACTICAS PROCESALES EN LAS ACTUACIONES
JUDICIALES

(14) Las actuaciones judiciales deben desarrollarse en condiciones
dignas para todos los intervinientes, aplicando un estindar riguroso de

igualdad.

(15) Se debe de utilizar un cédigo de comunicacién homogéneo.

(16) Se debe de utilizar un comportamiento, trato y lenguaje
respetuoso tanto en los diadlogos entre las partes y el juez/a como entre los

intervinientes.
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(17) En el caso de personas en condicion de vulnerabilidad el juez/a
considerara las prescripciones contenidas en las Cien Reglas de Brasilia, y
deberd ser particularmente sensible a elementos de interculturalidad que

puedan surgir en el desarrollo de las actuaciones judiciales.

(18) La persona que presta declaracion en juicio deberia hacerlo
preferiblemente sentada, teniendo en todo caso el juez/a la obligaciéon de
crear y garantizar una atmoésfera serena que facilite a toda persona que

intervenga en el juicio ser escuchada.

(19) El acusado tiene derecho a tomar notas, a solicitar y mantener
el contacto defensivo con su abogado durante el desarrollo de las actuaciones

judiciales.

(20) Las resoluciones orales estan sujetas al deber de motivacion al
constituir una garantia vinculada con la correcta administracién de justicia
que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que
el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el

marco de una sociedad democratica.

(21) En cuanto al trato del juez/a respecto a las partes intervinientes,
y en especial con relaciéon al Ministerio Fiscal, hay que garantizar en
cumplimiento del principio de imparcialidad y del deber de garantizarlo, que
el juez/a mantenga una razonable y prudente distancia, en los momento
previos y posteriores a las actuaciones judiciales, considerando

particularmente el contenido del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial.
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VI. DEBER DE PUNTUALIDAD Y SUS CONSECUENCIAS COMO
ASPECTO DE LA BUENA JUSTICIA.

Uno de los derechos que se espera que el juez/a garantice, en la
medida de lo posible, es el deber de puntualidad ya que ello colabora al buen
funcionamiento de la administracién de justicia y al cumplimiento de una
conducta ética y moral que responda a las directrices marcadas por los

principios de buena fe y lealtad procesal.

(22) La puntualidad es un deber ético del juez. Asi lo indican, el
Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial (art.76) o la Carta de derechos de las
personas ante la justicia en el espacio judicial iberoamericano que hablan de
la puntualidad como un comportamiento del juez que le legitima como
autoridad. El establecer criterios uniformes en cuanto a la puntualidad de las

actuaciones judiciales coadyuvaria al éxito del sistema.

(23) Debe garantizarse que ninguna parte interviniente tenga que
esperar a otra persona, esto es, que a cada asunto se le dedica el tiempo que

necesita programando las actuaciones judiciales con tiempo suficiente.

(24) Se debe organizar la agenda de las actuaciones judiciales
analizando el tiempo que cada proceso necesita en funcion de las
circunstancias del caso, con el fin de evitar cualquier tipo de impuntualidad o
de retrasos innecesarios. Es recomendable que los/as juez/as establezcan
estandares de duraciéon de las alegaciones de las partes en los debates sin

menoscabo del derecho de defensa.
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(25) Las facultades sancionadoras de la Administracion de Justicia o
del juez/a s6lo deberian entrar en juego en aquellos supuestos en los que el

retraso no estuviese debidamente justificado.

VII. ALTERACIONES DEL ORDEN EN LA SALA Y SUS
CONSECUENCIAS

Estas recomendaciones tiene el proposito de favorecer una correcta
prestacion de los servicios de la Administraciéon de Justicia asi como facilitar
la interrelacion entre los usuarios del servicio, de ellos con el personal de

justicia.

(26) Se consideran alteraciones que no pueden consentirse por parte
del Tribunal los siguientes supuestos: la falta de escucha a los intervinientes,
los comportamientos irracionales discriminatorios, injustos e irrespetuosos.
Se entiende que todos los principios éticos relacionados con el compromiso
profesional del juez/a con la excelencia, la cortesia, la moderacion, la
prudencia, la puntualidad, entre otros, son estandares minimos que deberian
de ser objeto de cumplimiento para garantizar el orden en la sala en la forma

contemplada en el Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica judicial.

(27) Con el fin de prevenir el orden en la Sala, el Tribunal deben

contar con medidas legales sancionadoras y del auxilio de la fuerza policial.
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(28) Las imprecaciones no deben permitirse en las actuaciones
judiciales puesto que nada aportan al debate de fondo y sélo producen

descontrol y desorden.
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