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En esta Ultima publicacion queremos agradecer
a todos aquellos que han participado de esta revista
durante estos afios que estuvimos a cargo, a los que
han confiado sus notas y trabajos, y a quienes se han
brindado amablemente para realizar las entrevistas.

En un trabajo en equipo se buscd abarcar las dis-
tintas interpretaciones del derecho y brindar un aporte
a todos aquellos que conforman el Poder Judicial de
la Ciudad de Buenos Aires, mediante material e ideas
para su desarrollo profesional.

En este afio dificil, no podemos dejar de mencio-
nar la adaptaciéon al trabajo virtual y el esfuerzo que
han llevado a cabo todos los integrantes de esta Jus-
ticia Local para brindar un excelente servicio como se
viene realizando desde hace mas de 20 afios a la fecha.

En este nUmero presentamos una entrevista al Dr. Jor-
ge Atilio Franza, Juez de la Excma. Cdmara Penal, Con-
travencional y Faltas, que nos brinda una amplia visiéon
del Derecho Ambiental y su aplicaciéon a los casos con-
cretos. También contamos con la vision del Dr. Maxi-
miliano Rusconi sobre su experiencia profesional en las
investigaciones complejas y las propuestas a futuro.

Por otra parte, se publican trabajos de la Dra.
Victoria Inés Almada sobre la aplicacion de la prision
preventiva, de la Dra. Nadia Solange Aguayo sobre el
discurso judicial, del Dr. Patricio Canepa sobre las ac-
ciones colectivas en el derecho del consumidor, de la
Dra. Barbara Daminao sobre el maltrato animal visto
desde el dmbito pericial, y una resefia de fallos desta-
cados que forman la doctrina Penal del Superior Tribu-
nal de Justicia Local.

Desde ya muchas gracias, y esperamos que sigan
formando parte de esta revista de MAFUCABA, con sus
nuevos integrantes que designe la nueva comision directiva
presidida por la Dra. Carla Cavallieri, a quienes le damos la
bienvenida y les deseamos el mayor de los éxitos.

ALEJANDRO GARGANO
Director

GUILLERMO PATRICIO CANEPA
Subdirector
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ENTREVISTA AL

DR. JORGE ATILIO

FRANZA

Juez de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil,
Contravencional y de Faltas de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires.

Por Alejandro Gargano.

Revista Mafucaba: ¢Cémo ve la actualidad del Derecho
Ambiental?

Dr. Jorge Atilio Franza: &/ problema ambiental debe ana-
lizarse de manera integral con todas las ramas del derecho
para poder obtener una respuesta efectiva. En primer lugar,
sin lugar a dudas se debe hacer énfasis en politicas de pre-
vencion para evitar el dano, ya que las consecuencias,pre-
vistas en las sanciones del derecho penal, aparecen con el
dano ya consumado. Enla Ciudad podemos observar todo
tipo de conflictos ambientales en ambos fueros, tanto en el
Contencioso Administrativo, como en el Penal, Contraven-
cional y de Faltas. Los Magistrados tenemos la obligacion
de aplicar el derecho ambiental en la Ciudad més alla de
las previsiones en los cédigos de forma y de fondo, ya que
se debe tener en cuenta la normativa internacional que
rige en la materia, que es de aplicacion obligatoria para
el Estado Argentino. A modo de ejemplo, vale recordar la
Declaracion de Estocolmo de 1972, la Carta Mundial de la
Naturaleza de la Asamblea General de las Naciones Unidas
de 1982 y el Protocolo de Montreal de 1987, entre otras
declaraciones y principios, que establecen la necesidad de
un desarrollo sustentable para evitar el deterioro del medio
ambiente. Una mencion especial me merece la enciclica
Papal "LAUDATO SI' que claramente nos dice que el dafo
a la naturaleza indefectiblemente enferma al hombre, no
se pueden tratar como cuestiones independientes o para-
lelas, es imposible escindir el medio ambiente de la salud
humana. Por eso siempre digo que la normativa debe ana-
lizarse en su conjunto y no de manera aislada, porque se
podria caer en una erronea aplicacion del derecho. En es-
tos dias, al analizar el origen la pandemia "COVID-19", nos
enteramos que aparentemente se habria producido por
un producto animal no apto para consumo humano. En la
Republica Argentina, la actividad de produccion y control
bromatoldgico de alimentos esté a cargo del SENASA, que
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“El problema ambiental debe analizarse de manera

integral con todas las ramas del derecho para poder

obtener una respuesta efectiva.”

en caso de detectar algun producto no apto para el consu-
mo, automaticamente lo retira del mercado. Un alimento
no apto, puede producir un virus, es un innegable proble
ma de zoonaosis, de haber existido una eficient
control, en principio no habria ocurrido. No guedan
que esta pandemia se trata un problema ambiental. Recue-
ro gue el Dr. Martin Mateo, ya en la Convencion de Rio del
ano 1992, dijo que el hombre es una especie en peligro,

especificamente menciond los problemas de zoonosis
treinta afos de

e politica de
dudas

con una resefa a la gripe espanola. A casi
esa declaracion hoy la humanidad sufre las consecuencias
directas de no cuidar el medio ambiente. £l problema de
este virus que hoy es mundial, no puede ni Q\quwa com-
pararse con la catastrofe de Cherndbyl del ano 1986 que
afectd un radio de 400 kilometros, hoy estamos hablando
de una catastrofe ambiental planetaria, una propagacion
mundial.

Dr. J.A.F.: [a normativa internacional ambiental es fun
damental para una correcta apli
casos concretos. No se puede tomar un articulo de la ley

de faltas, contravencional o penal de manera aislada, sino
que se debe hacer un anélisis integral del derecho en su
conjunto. Lo primero que debe tenerse en cuenta es que
el ambiente sano es un derecho humano reconocido por la
Constitucion Nacional, por la Constitucion Local, y por todo
el sistema internacional La efectiva tutela del ambiente es
una obligacion para los magistrados y no una cuestion dis-
crecional. La CIDH. ha sido contundente e
sobre la aplicacion concreta de la normativa internacional,
"Claude Reyes y otros vs. Chile", "Ximenes Lopes’, "Masacre
de Mapiripan’,
considerar la normativa

cacion de las leyes en los

en varios fallos

internacional como de aplicacion
obligatoria y efectiva. Algunas son fundamentales, que
por razones d\\, brevedad solo menciono a grandes rasgos
como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

entre otros. Para resolver un caso, se deber

que menciona el derecho ala salud y bienestar; La Carta De-
mocréatica Interamericana (Lima) que establece un ambien
te sano como requisito para el desarrollo del ser humano a

través del ejercicio de la democracia; El Pactc
para los Derechos go(wk s, Econdmicos y
prevé el mejoramiento de todos los aspectos de la higie-
ne del trabajo y del medio ambiente; la Declaracion de la
Conferencia de Rio delano 1992 que subraya la obligacion
rla evaluacion previa de las activi
ambiente,

5 Internacional
Culturales que

de los estados de asequrar
dades potencialmente gravosas sobre el medio
y la obligacion de garantizar una actividad sustentable para
el desarrollo de la vida y la salud; el Programa de Habitat
de UN-Habitat, que ya establece el principio de precaucién
/ llama a reconocer y respetar los derechos de todos, en
particular de las mujeres, los ninos, las personas con disca
pacidad, las personas que viven en la pobreza y los grupos
vulnerables y desfavorecidos; el Tratado de Maastricht so-
bre la Unidn Europea indica como principios de la Politica
Ambiental, entre otros, el de la accidon preventiva, basada
en la correccién prioritaria en el origen; y el Acuerdo-Mar
co \wb re Medio Ambiente del MERCOSUR, aprobaoo por
Ley 25.841, introduce el tratamiento prioritario e integral a
las causas y origenes de \os; uob\omag ambientales; La De-
claracion de la Naciones Unidas sobre el Medio Ambien-
te Humano, Estocolmo 1972, establece un
hombre a condiciones de vida satisfactorias en unambiente
cuya calidad le permita vivir con dignidad; la Convencion
del Espoo del 25 de febrero de 1991 relativa a la evaluacion
delimpacto sobre el medio ambiente en un contexto trans-
fronterizo. Estos instrumentos dan el marco para resolver de
manera sensata las cuestiones ambientales, hay que reco-
nocer el derecho humano al medio ambiente y entender
como obligatorias la adopcion de medidas positivas.

derecho del



DR. J.A.F.: £| 24 de mayo de 2015 el Papa Francisco hizo
publica la Enciclica "Laudato si” (Alabado seas), un docu-
mento en defensa del ambiente, que abarca los principales
problemas y la necesidad de adoptar medidas de fondo
urgentes para resolverlos. No se trata de un documento
para la Iglesia Catdlica o una cuestion religiosa, es un do-
cumento que nos permite reflexionar sobre la humanidad y
su futuro. Primero hace hincapié es el dmbito internacional,
propone un bien comun y colectivo en beneficio de todos
y para todos. Se necesita un compromiso global de todos
los paises porque el ambiente no entiende de division de
fronteras, y muchas veces los actores privilegian sus intere-
ses nacionales sobre el bien comun.

En la Conferencia de Rio del ano 2012, solamente se logré
ratificar declaraciones anteriores, pero no hubo avances de-
bido a las politicas egoistas de los paises. Por otra parte, en
el &mbito nacional propone una gran cantidad de medidas
para hacer en pos del ambiente, como la modificacion del
consumo, politicas de reciclaje, un mejoramiento agricola,
los sistemas de riego, nuevas técnicas agricolas sostenibles,
entre otros. £l orden local debe poner un equilibrio entre
el interés econémico y el medio ambiente. La verdad que
la enciclica es extensa y recomiendo su lectura. Hay con-
ceptos basicos del ambiente que ya no pueden esperar,
como la contaminacion producida por toneladas de resi-
duos peligrosos que no son biodegradables, esto incluye
domiciliarios, comerciales, clinicos, electronicos e industria-
les, convirtiendo al planeta en un depdsito de todo tipo de
porquerias. Hay que entender que el clima como parte del
ambiente es un bien comuin, un sistema complejo relacio-
nado con muchas condiciones esenciales para la vida hu-
mana, y las consecuencias de la contaminacién ambiental
se ven reflejadas en todo tipo de catéstrofes. Por eso, ya
a esta altura es imperioso generar politicas para el reem-
plazo de combustibles fosiles por energias renovables. Se
debe prestar especial atencion al desarrollo tecnologico en
funcién del rédito, que no presta ningun tipo de atencion
a eventuales consecuencias negativas para el ser humano.
Estas consecuencias en algun momento se pagan generando
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una crisis socio-ambiental. La educacion en la responsabili-
dad del ambiente es fundamental, puede alentar diversos
comportamientos que tienen incidencia directa en el cui-
dado del planeta, como el uso de material plastico y papel,
consumo de agua vy energia, reciclaje, forestacion, etc.. La
Enciclica nos deja un mensaje sobre el cuidado de la tierra,
el consumo responsable, la afectacion de los procesos de
contaminacion en los paises y personas mas pobres, busca
una defensa de la casa comun, alertar sobre el calentamien-
to global, no caer en la falsa disyuntiva de tener que elegir
entre el desarrollo econdmico con el medio ambiente, sino
que trabajen juntos.

R.M.: ;Como encuentra a la Ciudad en mate-
ria de derecho ambiental?

DR. J.A.F.: L& Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires
prevé entre los arts. 26 al 30 un capitulo exclusivo para la
proteccion comun del ambiente. El art. 26 dispone que el
ambiente es patrimonio comun vy establece el derecho de
toda persona a gozar de un ambiente sano, asi como el
deber de preservarlo y defenderlo. La ciudadania debe co-
nocer sus derechos

ambientales relativos a la educacion, informacion y partici-
pacion. Debe existir una democracia participativa, los ciuda-
danos deben tener acceso a las politicas publicas ambien-
tales. Hoy como esta diagramada esta rama del

derecho, no hace falta que una organizacion no guberna-
mental vele por los derechos del medio ambiente, cualquier
ciudadano puede y debe hacerlo, solamente se necesita
que acredite un interés legitimo. El art. 43 de la Constitu-
cion Nacional, garantiza una acciéon expedita y répida, v los
ciudadanos pueden acceder a ella. Como mencioné, la
Constitucion de la Ciudad Autdonoma de Buenos Aires ha
dedicado el capitulo cuarto a la proteccion del ambiente,
fij6 claramente la obligatoriedad de la evaluacion previa del
impacto ambiental en todo emprendimiento susceptible
de relevante efecto y su discusion en audiencia publica,
reglamentado por la ley N°123. La evaluacion de impacto

“Lo primero que debe tenerse en cuenta es que el

ambiente sano es un derecho humano reconocido

por la Constitucion Nacional, por la Constitucién

Local, y por todo el sistema internacional.”
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El art. 26 dispone que el
ambiente es patrimonio comun
y establece el derecho de toda
persona a gozar de un ambien-

te sano, asi como el deber de
preservarlo y defenderlo.

La ciudadania debe conocer
sus derechos ambientales
relativos a la educacién,
informacién y participacion.

también se encuentra consagrada en el principio 17 de la
Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, En este marco, el
Estado debe ejercer su poder de policia, sobre todo con-
siderar el impacto ambiental al momento de otorgar una
habilitacion o permiso, su posterior control, y en caso que
corresponda aplicar las sanciones previstas.

Esta regulacién tiene fundamento en la busqueda del in-
terés colectivo sobre el ambiente, con el objeto de bene-
ficio conjunto de todos los que lo componen. La C.S.J.N.
en el fallo "Provincia de Neuquén v. YPF S.A"reconoce
a los 6rganos locales la facultad de aplicar los criterios
de proteccion ambiental que consideren conducentes
para el bienestar de la comunidad. El fuero Penal, Con-
travencional y de Faltas tiene competencia en las figuras
penales previstas en la ley 24051, si no se acredita que
los desechos pudieran haber afectado a las personas o al
ambiente fuera de los limites de la Ciudad, conforme lo
estableci¢ la C.S.J.N. en el leading case en materia am-
biental "Lubricentro Belgrano” (323:163 15/02/1995). En
un caso de implicancias interjurisdiccionales, la C.S.J.N.
en el fallo "M, C A s/Infr. Ley 25051" (Competencia N°
2204-XXXVII) establecid que las sustancias peligrosas
que habrian sido volcadas a un arroyo, que a su vez vertia
sus aguas al rio Reconquista, afluente del rio Lujan, corre
spondia lacompetencia de los tribunales federales. En el
caso "Costa, Ricardo” (competencia N 566, LXXXVI, 26-
2-02) la Corte, en una causa instruida por la existencia
en la via publica de liquidos cloacales sostuvo que no se
habia verificado ninguno de los supuestos de interjuris-
diccionalidad que permitia la aplicacion de la ley 24051,
por lo que correspondia la intervencion del fuero local.
Por ende, la Ciudad es competente para tratar este tipo
de delitos, ademéas de las contravenciones y faltas que
puedan surgir.

R.M. ;Cémo se aplica el principio precauto-
rio en la Ciudad?

DR. J.A.F.: Cn el fallo "River” de la Sala de Feria que me tocd
integrar (causa N° 44476-00-00/09, 29/01/2010), se trata-
ron varias cuestiones de derecho ambiental, pero principal-
mente el principio precautorio. La causa se habfa analizado
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como un problema de ventas de entradas o de prepara-
cion del estadio para el evento que se iba a llevar a cabo.
Pero correspondia un analisis del caso como una cuestion
ambiental. El juez debe analizar un proceso ambiental de
manera distintas al resto de los procesos contravencional o
penales, porgue la propia ley lo establece asi

Por ejemplo, debe tener un rol proactivo no previsto para
otras cuestiones, el art. 32 de la ley 25675 establece clara-
mente que puede ordenar de oficio medidas para mejor
proveer, aungue no fueran solicitadas por las partes.

Esta disposicion no afecta el principio acusatorio, sino que
lo complementa, le otorgar al juez la posibilidad de pro-
ducir prueba en caso de resultar necesario para tomar una
decision cuando se trate de una medida precautoria o la
propia sentencia definitiva. El Dr. Roberto Adorno, sostu-
vo claramente la diferencia entre prevencion y precaucion,
esta Ultima funciona cuando la relacién causal entre una
determinada tecnologia y el dafo temido aun no ha sido
cientificamente comprobada de modo pleno.

En la prevencion, la peligrosidad es conocida, en la pre-
caucion no. Solo existe incertidumbre porgue no se pudo
corroborar cientificamente para dar una respuesta, la pre-
vencion opera cuando existe un riesgo actual v la precau-
cion cuando el riesgo es potencial. Por eso, para dictar
una medida precautoria no se requiere que este cientifi-
camente corroborado el dano, sino basta determinar un
peligro potencial Por eso, para interpretar el art. 29 de
la LPC. en estos casos, se debe considerarse el principio
precautorio contenido en el art. 4 de la Ley 25.675 (Ley
General del Ambiente), que consigna: "La interpretacion
y aplicacion de la presente ley, v de toda otra norma a
través de la cual se ejecute la politica ambiental, estaran
sujetas al cumplimiento de los siguientes principios: Prin-
cipio precautorio: Cuando haya peligro de dafo grave o
irreversiple la ausencia de informacion o certeza cientifica
no deberd utilizarse como razén para postergar la adop-
cién de medidas eficaces, en funcion de los costos, para
impedir la degradacion del medio ambiente”. El desarro-
llo sustentable tiene raigambre constitucional y conven-
cional, y su aplicacion es concreta, por eso el principio
precautorio debe estar presente al momento de resolver
las cuestiones ambientales traidas a un caso. Esta doctri-
na fue adoptada por el Tribunal Superior de Justicia en el
fallo "Tudanca”, el Juez Dr. Luis Francisco Lozano, sostuvo
que el principio precautorio emerge del derecho interna-
cional v debe aplicarse para la proteccion del ambiente,
y que justamente como dice la letra de la ley no requiere
una certeza cientifica que demuestre la peligrosidad del
dano para imponer una medida eficaz.

Senald los puntos que deben tener en cuenta los magis-
trados, segun la jurisprudencia de la CS.JN. en el fallo
"WERNEKE", para tomar la decision: 1) La situacion de
incertidumbre acerca del riesgo, 2) la perspectiva de un
dano grave o irreversible, 3) la proporcionalidad de las
medidas propuestas como preventivas, y 4) la inversiéon
de la carga de la prueba.



R.M.: ;Como opera el principio de no regre-
sion en el enfrentamiento ambiente con in-
dustria?

DR. J.A.F.: £ principio de no regresion establece que los
Estados nunca pueden disminuir la proteccion del am-
biente, sino que debe ser cada vez mayor, implica ir hacia
delante. Desarrolla el concepto de progreso ambiental a
favor de las actuales generaciones y las futuras. La Comision
de Derechos Humanos en su informe 14/08 denominado
"Lineamientos para la elaboracion de indicadores de pro-
greso en materia de derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales” hace mencion al principio
de no regresion, los Estados se
obligan a mejorar los derechos
y no pueden empeorarlos o de-
rogarlos. Deben mejorar las re-
glas de proteccion del ambien-
te, pero eso no quiere decir el
cierre automatico de empresas,
sino lo contario, el Estado debe
acompanary ayudar con las me-
jores necesarias. ks erroneo el
concepto que enfrenta el me-
dio ambiente con la industria,
sino que debe encaminarla para
que sea sustentable. El dano
tolerable es un concepto que
debe aplicarse en estas ideas
para el normal funcionamien-
to de la sociedad. No se trata
de una discusion entre ecolo-
gia, vida y economia, sino que
en su conjunto conforman los
derechos humanos. Es el dere-
cho a un medioambiente sano
y saludable lo que se pretende
garantizar. Con esto quiero de-
cir que no se trata de aplicar la ley a raja tabla y generar un
conflicto social. No se debe enfrentar el derecho ambiental
con laeconomia. Es un error, debe ser progresivo. El estado
debe tener en cuenta el principio de progresividad para las
empresas, que implica una gradualidad para un ambiente
deseado. No se trata de destruir sino de construir. La propia
ley N® 25675 es clara al respecto, el principio de graduali-
dad es fundamental, otorgar un plazo para reacomodacion
alanorma. Las empresas deben acompanar el proceso, no
pueden de ninguna manera alegar derechos adquiridos
cuando se compromete la salud publica, conforme el crite-
rio asentado en el ano 1987 por la C.S.J.N en fallo "Salade-
ristas, Podestd ¢/ Provincia de Buenos Aires”. Una autoriza-
cion o habilitacion no puede oponerse como un titulo que
les da el derecho de mantener el establecimiento a des-
pecho de los residuos peligrosos que puedan presentar, la
autoridad administrativa debe mandar a cesar o modificar
las condiciones para que se adecue a la nueva norma. De
todos modos, la imputacién penal debe funcionar como
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ultima ratio, es mas importante el control previo, que llegar
una vez producido el dafo con una sancion.

R.M.: En materia penal, se discute el alcance
del bien juridico ;Qué postura tiene al res-
pecto?

DR. J.A.F.: £n el derecho ambiental se divide entre los que
apoyan una concepcion antropocéntrica y aquellos que
optan por la geocéntrica. Por un lado, se habla de un suje-
to de derechos, pero de todas formas no se debe desco-
nocer que el derecho ambiental forma parte del derecho

a la salud. La salud implica

4

la postura antropocéntrica
no se puede desconocer
que el medio ambiente
forma parte de la salud hu-
mana. En materia de faltas
ambientales, se trata de un
bien juridico colectivo, no
es un derecho individual
porque infringir el codigo
de faltas pueden tener con-
secuencias incorregibles en
el futuro, el dano puede no
recuperarse. Las faltas am-
bientales, deben incluirse
dentro del administrativo
sancionador, como dijo el
Profesor Alejandro  Nieto
se tratan de interese colec-
tivos, generales y publicos,
lo relevante no es el resar-
cimiento del dano, sino su
evitacion. Este derecho es
mas eficiente que el dere-
cho penal, es més efectivo, tiene més control, el derecho
penal llega tarde en cuestiones ambientales. A modo de
ejemplo, contar con el permiso previo tiene que ver con la
prevencidn, su incumplimiento determina una infraccion al
régimen de faltas, si estamos frente a una contaminacion
propiamente dicha habria que ver si es delito o contraven-
cion, el dano ya estd hecho. El Gltimo proyecto de reforma
del codigo penal prevé un capitulo especial para delitos
ambientales, es superador a la Ley N°24051 que remite
principalmente al art. 200 del Cédigo Penal vigente. Tie-
ne una concepcion geocéntrica pura. Ya no piensa en &l
hombre sino en la naturaleza como héabitat indispensable
para el desarrollo humano. Quedaria zanjada la cuestion
del bien juridico. Pero no debemos descansar en el derecho
penal las cuestiones del medio ambiente, las facultades pu-
nitivas del estado son de Ultima ratio conforme el principio
de lesividad, y su utilizacion solo son admisibles en caso de
afectacion a bienes juridicos. La consecuencia de este razo-
namiento le otorga un cardcter reactivo y no preventivo, mas

9



JUSTICIA PORTENA

alla del presupuesto disuasivo de la pena. Por eso, tiene
importancia del cumplimiento de los principios ambienta-
les, el control de riesgos desde su origen con el objeto del
resguardo ecoldgico, porque una vez que llega el derecho
penal, probablemente el dano sea irreparable.

R.M. {Qué vinculacién observa entre el dere-
cho animal y el derecho ambiental?

Dr. J.A.F.: &| derecho animal formar parte del derecho am-
biental. Se debe proteger a las especies con peligro de ex-
tincién, pero también al resto de los animales, reconocién-
dolos como sujetos de derechos no humanos. El codigo
penal ensus arts. 183y 184 y la ley 14.346 "Sarmiento”, pre-
vén sanciones especificas tanto para la crueldad como para
cualquier acto lesivo en contra de los animales. También el
Codigo Civil por ejemplo prevé un apartado especial en el
art. 2130 para el usufructo que recae en un conjunto de ani-
males. La Camara Federal de Casacion Penal en la accion
de habeas corpus presentada por la Asociacion de Funcio-
narios y Abogados por los derechos de los Animales para
la proteccion de la orangutana de Sumatra llamada Sandra,
reconocio que los sujetos no humanos (animales) son ti-
tulares de derechos y se impone su proteccidn, luego por
cuestiones de competencia remitio lo actuado a la Justicia
de la Ciudad. En el fallo &quot;Responsable de Zooldgi-
co de Buenos Aires s/ Ley 14346&quot; del 12 de diciem-
bre de 2016, sostuve que la proteccion de los animales o
sujetos de derecho no humanos se encuentra prevista en
el ordenamiento internacional, a través de la Declaracion
Universal de los Derechos de los Animales del ano 1977,
aprobada por la ONU vy la UNESCO, y no se debe limitar-
se a algunos ambitos territoriales, sino que responde a una
preocupacion global Hay dos puntos a tener en cuenta por
la normativa citada, el primero que todo animal pertene-
ciente a una especie salvaje, tiene derecho a vivir libre en
su propio ambiente natural, terrestre, aéreo o acudtico vy a
reproducirse; y sequndo, que toda privacion de libertad, in-
cluso aquélla que tenga fines educativos, es contraria a este
derecho. En este orden de ideas, considero que en materia
ambiental los animales deben ser alcanzados por los de-
rechos previstos en el ordenamiento juridico con la misma
extension que la aplicable a los seres humanos, entre los
cuales se destacan los de llevar una vida digna, sin apre-
mios fisicos ni psiquicos, y especialmente en libertad El de-
recho animal es un derecho nuevo no tradicional, que tiene
componentes del derecho privado v del derecho publico,
cuyo principal objetivo es amparar y proteger el animal en
su relacion con el ser humano.
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R.M.: ;Cémo ve el futuro del derecho am-
biental?

DR. J.A.F.: Ha habido grandes avances en materia am-
biental, pero siempre debemos recordar que la tarea de
fiscalizar es la mas importante, porque se evita la infraccion.
Sile damos masimportancia al delito, probablemente este-
mos frente a danos irreversibles. Ademas, se debe tener en
cuenta que los grandes contaminantes generalmente son
personas juridicas, con la dificultad que acarrea su impu-
taciéon en la teoria del delito, a diferencia del control que
ejerce sobre ellos la autoridad administrativa. No hay otra
opcion, la clausura como medida precautoria o preventiva
a veces llega tarde. Es imprescindible actualizar permanen-
te las reglamentaciones con la creacion de nuevas indus-
trias, no para oponerse al progreso, sino para garantizar el
desarrollo sustentable de la industria. Es muy importante,
dirfa fundamental, la participacion plural social, para eso se
requiere educacion, informacion y acceso a la justicia. Hay
que evitar la cultura del descarte, proponer un ambiente
sano saludable, para nuestro bien y el mundo que dejare-
mos a nuestros descendientes. Por eso, bienvenida sea la
aprobacion del Acuerdo de Escazl por parte del Senado
de la Nacién, que tiene por objeto garantizar el acceso a la
informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia
en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe; que
seguramente se consolide como tratado de rango consti-
tucional en los términos del art. 75, inc. 22, de nuestra Carta
Magna. Este nuevo Acuerdo, obliga a las Estados a guiarse
por los siguientes principios: igualdad y no discriminacion,
transparencia y rendicion de cuentas, no regresion y pro-
gresividad, buena fe, preventivo, precautorio, equidad in-
tergeneracional, méaxima publicidad, soberania de los Esta-
dos sobre sus recursos naturales, igualdad soberana, y pro
persona. Esperemos que sea ratificado por 11 paises para
su entrada en vigencia.

De esta manera, se da un paso para el fortalecimiento
y consolidacion del Estado de Derecho Ambiental. Una
justicia ecoldgica que entienda que se trata de un De-
recho Humano y Constitucional, aplicando los principios
pro natura y no regresion para su correcta interpretacion.
Hay que pensar globalmente y actuar localmente en fun-
cion de ello. Resulta imperiosos incluir los preceptos inter-
nacionales en las decisiones de la Ciudad, tanto adminis-
trativas como judiciales.

Para terminar, la regla de oro debe ser siempre la preserva-
cion del medio ambiente para garantizar la calidad de vida
de la sociedad.



ENTREVISTA AL

DR. MAXIMILIANO

RUSCONI

Por Alejandro Foster.

¢Como entiende que debe adecuarse la adminis-
tracion de justicia para la investigacion de deli-
tos complejos?

Para el sistema de justicia toda investigacion debe enten-
derse como compleja, esta montado sobre puntos de
partida que hace que haya una desconexion con el obje-
tivo legitimante de cualquier sistema de justicia que es la
busqueda de la verdad material. Esto surge con el modelo
iluminista, a partir de la reforma Napolednica; en el modelo
de investigacién criminal francés, donde aparece el Minis-
terio Publico, se busca la verdad y se respeta la dignidad, ya
no podes torturar. Antes de ello, siempre se pactd con lain-
quisicion en la busqueda de la verdad, el inquisidor tortura-
ba, se le daba prioridad al relato por sobre todas las cosas.
Todo pasa a ser cuestionable, del antiguo régimen se man-
tuvo la verdad como objetivo y la centralidad del poder
manejando el caso penal. Por ello, cuando se habla del
abandono de la inquisicion, dirla que esa pelea la gand
Torguemada. En la época inquisitiva el inquisidor no sabia
investigar, esto es por lo que ponia en primer lugar el rela-
to, necesito que me cuenten que paso, para suplir las falen-
cias. Entonces se puede simplificar en que el resultado de
la busqueda de la verdad, es el relato, y lleva a la ausencia
de dignidad con la tortura.

Entiendo que al basarse en la centralidad del relato el siste-
ma no hizo nada para ganar eficiencia para descubrir la ver-
dad respetando a la persona. Asi es que se empieza a nom-
brar la verdad formal forense, propia del sisterna de justicia,

aparece el desafio de ser eficaz en el sistema de justicia.

¢Cuales son las dificultades que se han suscitado
en la investigacion ?
El segundo problema que observo es que se han convencido

de que deben administrar justicia los abogados, y que el
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investigador debe ser abogado, para lo cual se les ha dado
a los Fiscales una organizacion refleja a la de los jueces. Se
pregunta si saben con que herramientas cuentan los jueces
para investigar el pasado. Se le ocurren cinco o seis forma-
ciones distintas a los abogados que tienen mas herramien-
tas para reconstruir los hechos del pasado. Entonces una de
las razones que pueden llevar a que no se consigan resulta-
dos, puede surgir de la pregunta a los abogados sobre que
formacion recibieron en investigacion, los que van a decir
que es nula, la formacién que recibieron no esta pensada
para ello. Por eso cuando se desempend como Fiscal Ge-
neral propuso un protocolo de investigacion.

Entiendo que se necesita un desarrollo exhaustivo de es-
trategias de investigacion de hechos ilicitos que desarro-
llan los Estados, lo que implica un cambio de paradigma
en materia orgéanica, sistemas novedosos de busqueda de
informacion, nuevas materias vy modelos de capacitacion.
Ello lleva a que no haya que depender del relato, tenemos
que construir un sistema de investigacion, hay problemas
de base en formacion de las investigaciones. Para la organi-
zacion que estd pensada para investigar delitos, en realidad
el Ministerio Publico, no se pensd ninguna estructura. £n el
ambito Nacional esto empezd a cambiarse en la gestion
del Dr. Becerra en la Procuracion General de la Nacion, des-
pués de la reforma del art. 120 de la Constitucion Nacional
y con la sancion de la ley organica del Ministerio Publico.
Hay que estar cerca del caso, que no es lo mismo, en un
caso de evasion tributaria que en un delito contra la vida,
en este Ultimo la presencia serla territorial, serfa en la es-
cena del crimen, motivo por el que se crearon las Fiscalias
descentralizadas. En delitos complejos es cercania a los
organos administrativos que provean informacion como la
AFIP la Bolsa de Valores, el Banco Central, la Oficina Antico-
rrupcion, esto es flujo de informacion. Asi es como surgio la
UFITCO, fisicamente la unidad estaba cerca de la fuente de
informacion y contaba con la formacion especializada de
sus componentes como ser con dos contadoras. Por ello,
hay que terminar con la creencia de que los abogados sa-
ben de todo. Estos modelos de Fiscalias no se potenciaron,
ahora conviven junto con las especializadas y las ubicadas
en los barrios, las de organizacion tradicional, 1o que es
desacertado porque genera un despilfarro de recursos.

Lo mencionado anteriormente asentod la lejania de los jue-
cesy fiscales de la gente; un rasgo de ello es el lugar don-
de estan los tribunales cuando la gente vive en los barrios.

Ademas los modelos arquitectonicos alejan a la gente, si
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En delitos complejos es
cercania a los érganos
administrativos que provean
informacién como la AFIP,

la Bolsa de Valores,

el Banco Central,

la Oficina Anticorrupcién,
esto es flujo de informacién.

Asi es como surgié la UFITCO.

no se tiene informacion previa no se encontraré la causa y el
juzgado; los accesos a los edificios no estan pensados para
elingreso de la gente. También se demuestra en el uso del
lenguaje a los alumnos de la facultad se los debe entrenar
para que lean resoluciones judiciales, no para conocer el
contenido sino para comprender el lenguaje; asi es que se
lo llama lenguaje forense, la gente no habla como los jue-
ces dicen que hablan, genera alejamiento de la gente.

Por lo que cuando hablamos de sistema de investigacion
de delitos complejos hay que montar un sistema de inves-
tigacion en serio para cualquier delito, y después una vez
montado debe ser pensado en la investigacion, que evite
discrecionalidad de la funcion del poder monopdlico vy sin
control. Luego hay que trabajar sobre la complejidad que
tiene que ver con la especializacion como seria en los de-
litos tributarios que tienen otro modelo de investigacion a
los de género, hay seis o siete categorias de delitos, que
requieren especializacion distinta con respecto a la investi-
gacion. En ello toma relevancia el principio de oportunidad,
hoy ya es imposible que todo delito tenga una respuesta
estatal, surge el dilema de oportunidad cadtica o reglada

en base a criterios y reglas.

¢Como influye el sistema acusatorio?

Cuando trabajaba en la reforma del cédigo procesal a co-
mienzos de la década del 90/ la idea era el juez de garan-
tlasy que el Fiscal investigue, era una aspiracion; hoy no hay
discusion que el sistema tiene que ser Acusatorio. Alguien
investiga y otro controla la investigacion para que no afec-
te garantias, son funciones distintas que generan modelos
distintos. Esto exige un Fiscal activo no tan metido en su

despacho, yendo a buscar informacion, reuniéndose con
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fuente de informacion seria, estableciendo criterios de in-
vestigacion. En cambio el Juez debe tener una funcién més
retraida custodiando su propia imparcialidad. lgual no crea-
mos que con el modelo acusatorio va a bastar, con hacer la
reforma procesal todavia no alcanza; este es el punto cero,
se necesita una policia judicial en serio y capacitacion sobre

la investigacion.

¢Coémo observa el respeto de las garantias pena-
les dentro de las investigaciones?

Por ello sostengo que hay que salir del falso dilema, entre
garantismo y eficacia. La falta de eficacia de una investiga-
cion, gue genera impunidad, no es por la aplicacion de ga-
rantias. La afirmacion si soy garantista soy ineficaz no esta
demostrado. Los paises mas ineficaces son los que violan
mas garantias, en cambio las paises mas respetuosos de las
garantias coinciden con los indices de eficacias mas altos.
Las reformas son el camino para lograr eficacia sin afectar
garantias constitucionales. £n ningun caso hubo impuni-

dad por la actividad de la defensa.

Después de la constitucionalizaciéon de los Ins-
trumentos de Derechos Humanos, ;como se los
debe entender?

En cuanto a los instrumentos internacionales entiendo que
ha habido un cambio méas de la cultura millenians; en la
cultura que se formao los instrumentos internacionales eran
limites, servian como un estandar de resguardo de la perso-
na humana que lo amparaba por su condicion en cualquier
lugar donde estuviere. Esto cambio en el sentido de que
los modelos internacionales, como legislacion supranacio-
nal, entre ello el estatuto de Roma, en el que Argentina tuvo
activa participacion, producen tipos penales. Esto en su cul-
tura juridica genera algun tipo de contradiccion. El proble-
ma esta en que por encima de todo habia algunos limites y
ahora hay intervenciones, hay derechos y hay delitos dentro
de los instrumentos internacionales, hay mandatos para li-
mitar y otros avanzar, esta disyuntiva todavia no la tiene re-
suelta. Se podria dar como respuesta que no vale o mismo
el principio que limita que el mandato de avanzar, en esas
condiciones prevalece la garantia. Pero reitera que este pro-
blema lo deberén resolver las nuevas generaciones.

En la investigaciéon de delitos complejos se utili-
za la figura del agente arrepentido, ; Como debe
considerarse?.

El primer reparo que le merece esta figura, es la valoracion



contradictoria que expresa la ley, no se entiende la razén
porla cual si el instituto es considerado virtuoso, Util y eficaz,
solo se circunscribe a derramar sus beneficios a un conjun-
to acotado de ilicitos y sus investigaciones; como dice el Dr.
Sancinetti refleja mala conciencia, porque no se usa para
los delitos mas graves como los de lesa humanidad. En se-
gundo término percibe que el instituto es de dudosa mo-
ralidad, en nuestra cultura la delacion no es un valor ético.
El delator forma parte del circulo intimo con el que hicieron
actividades inmorales, se entiende inmoral introducirse en
ese circulo, intimar y luego delatar. El propio codigo penal

lo castiga en el art. 185, cualquier delacion no es ética.

¢Qué otros reparos se pueden mencionar del
Agente Arrepentido?.

En términos procesales, en la Argentina la discusion esta
influenciada por los medios de comunicacion, si no habia
buena cultura politica menos ahora. Nada es nuevo, vol-
vemos al relato, que no es nuevo para la justicia penal. Se
pueden dar distintas trascendencias al relato, esta el del su-

jeto objetivo que no participd en el hechoy jura decir la ver-

dad. Aeste le sigue el testimonio de la victima, el cual como
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esta influido por su intereses en el hecho se sitia debajo del
testigo ajeno al hecho. Luego podemos ubicar el del coim-
putado, que habla del otro, tengo en cuenta pero le creo a
medias, no jura decir la verdad, él puede beneficiarse con
que el otro sea el culpable, siempre fue materia de discusion
que valor le damos. Por Ultimo esta el imputado, sus dichos
carecen en si mismo de valor probatorio, porque no declara
bajo juramento, su aporte viene denominado por el dere-
cho a la defensa material, él puede desarrollar una estrategia
de defensa con su declaracion, puede mentiry eso en nues-
tro modelo, influido por el mundo europeo continental, no
le genera ninguna consecuencia. Esta declaracion es rele-
vante para la evacuacion de citas, obliga a hacer medidas de
prueba. En este orden el arrepentido que es un coimputado
gue negocia su pena con el Ministerio Piblico, que lo coloca
como un auxiliar de ese organismo, actla coaccionado por
el rigor punitivo o procesal, parece que cuanto mas grave
sea lo que diga més lo beneficia. No debe ser la Unica linea
probatoria su credibilidad hay que ubicarla en el nivel mas
bajo. Sin embargo los medios han instalado la idea, como si
el arrepentido fuera méas que el testigo; a estos se les debe

dar el valor de una declaracion de un coimputado.
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EL AUGE DE LAS
PRISIONES

DEPOSITOS EN DESMEDRO DEL TRADICIONAL IDEAL
RESOCIALIZADOR DE LAS PERSONAS
PRIVADAS DE LIBERTAD.

La politica criminal es una categoria problematica v
compleja, con cierta ambivalencia funcional y ambigtedad
ideologica, siendo la produccion legislativa penal una de
las principales manifestaciones que tiene el Estado.

Uno de los esenciales problemas politicos criminales
gue se enfrenta son los factores que la alimentan, y los pro-
cesos que caracterizan la formacion y produccion de leyes
penales. Si bien estas cuestiones responden a varios facto-
res entre ellos, histdricos, en los Gltimos afos, podria adver-
tirse que en Argentina se ha producido una transformacion
regresiva 2-3

De la discusion de politicas abolicionistas o reduccionis-
tas se ha pasado en la actualidad a discutir la expansion del
Derecho Penal, incluso un derecho penal diferenciado que
distingue entre ciudadanos y enemigos. Este nuevo popu-
lismo punitivo apela a tratar la cuestion en forma bélica "la

guerra contra el delito” 4

'Trabajo realizado por Victoria Inés Almada (abogada, especialista en Derecho Penal) en la materia de “Criminologia

de Palermo.

No escapa a esta tendencia represiva la actual ley de eje-
cucion penal (24.660) S FEstanorma (en su origen) se ins-
cribia claramente en el marco del proyecto normalizador/
disciplinario/correccional de la prision moderna, pues en su
articulo primero estipulaba solamente que “La ejecucion de
las penas privativas de la libertad, en todas sus modalida-
des, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera
la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su
adecuada reinsercion social” 6.

De tal modo, la incorporacion del penado a la sociedad
es lo que ésta ley se proponia.

En la actualidad, la nueva redaccion de la ley 24.660
tiende a desvirtuar los fines primogénitos en cuanto al con-
cepto "resocializador de la pena privativa de la libertad”
(que goza de rango constitucional), a través de cuatro pi-
lares fundamentales para hacer de la prision un verdadero

"deposito humano” 7
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dictada en la Universidad

2 Anitia, Gabriel-Gual, Ramiro “Privacion de la libertad” Una Violenta Préctica Punitiva- . Capitulo: “Prisién depdsito” en Argentina. Del “cambio
epocal catastréfico” a la “economia mixta del encierro”, Ediciones Didot, 2016, pg. 297/321.

% Garland, David “Castigo y Sociedad Moderna”. Capitulos 4 a 7. México. Siglo XXI, 1999.

4 Sozzo, Médximo “Populismo punitivo, proyecto normalizador y “prisién depdsito” en Argentina. Jura Gentium. Rivista di filosofia del diritto in-
ternazionale e della politica globale —Seccién “Estado de derecho y derechos humanos en América latina -2008- en http://www.juragentium.org/

topics/latina/es/sozzo.htm.
5 Modificada por la ley 27.375 (BO 28/7/2017).

¢ Si bien en el actual art. 1 continta siendo un objetivo la “adecuada reinsercion social”, la reforma incorporada le da escasa operatividad.
" Este concepto surge en Estados Unidos, especificamente en California (ver Anittia, Gabriel y Gual, Ramiro “Privacion de la libertad” - Cap: Si-
mon, Jonatan “De las big houses a las prisiones depésito. Repensar las prisiones y el gobierno estadual en el Siglo XX, Buenos Aires, Ediciones

Didot, 2016, pag. 23/48).
8 Ver arts. 1,6, 7, 14 y 14 bis de la ley 24660.

° Ver a modo de ejemplo la incorporacion del art. 56 bis de la ley 24660, o modificacion del art. 54 (libertad asistida) o del art. 17 (salidas transito-

rias) o del art. 14 del CP (libertad condicional).

10 Al respecto, es dable mencionar que es undnime la posicién en cuento al cardcter no vinculante de los informes técnicos crimininolégicos, pero esta tenden-

cia se ve desvirtuada en la actualidad, provocando una afectacion a la division de poderes. Ver los arts. 20, 54, 56 quinquies de la ley 24660 y art. 14 del CP.

"'Ej: incorporacion del art. 11 bis a la ley 24660.
14



Ellos son: 1) Eliminacion del sistema de "progresividad” de
la pena” 8 para una porcién mayoritaria de las personas con-
denadas. 2) Incorporacion de mayores requisitos que tienden
a neutralizar la posibilidad de egresos anticipados 7. 3) Limi-
tacion de la funcion del juez de ejecucion y mayor poder
a la Administracion 10 4) Participacion de la victima en la
etapa de ejecucion 11,

Ental sentido, cabe mencionar cuél es la posicion que
deja traslucir la ley sobre: 1) la imagen del delincuente;
2) el rol de la victima en el procesal penal; y 3) la funcién
de la prision.

1) Imagen del delincuente.

Como consecuencia de drésticos cambios sociales y
economicos, y el crecimiento de la sensacion de insequri-
dad fomentado desde el discurso politico y los medios de
comunicaciéon 12 el delincuente se ha transformado en un
"demonio” o "enemigo” 13 que debe ser eliminado de la
sociedad.

Es decir que, el reconocimiento del fracaso de la prisién

en su funcion rehabilitadora una vy otra vez, lejos de des-
legitimarla, conlleva asignarle una funcién diferente, aiin
cuando algunas estrategias correccionalistas pudieran ser
mantenidas, pero no como finalidad de la pena.
La idea es garantizar la prisién efectiva ante cualquier ofensa,
lo que equivaldria no solo a disuadir potenciales crimina-
les, sino también a neutralizar o incapacitar delincuentes
seriales, al menos durante el tiempo que se prolongue su
detencion 14,

Esta vision de la criminalidad encuentra su correlato con
el viejo pensamiento de la escuela Positiva Italiana, don-
de se veia al delincuente como una persona "anormal” o

"subespecie humana" 1% quien debfa ser extirpado pues
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carecia de libre albedrio 16 (no habia posibilidad de re-
adaptacion). Ese pensamiento también fue sostenido por
José Ingenieros, quien al referirse a los distintos campos de
estudio de la criminologia, sostuvo que .. .no trata de casti-
gar al delincuente porque le supone libre de preferir el mal
al bien, sino que procura asequrar la "defensa social” contra
su actividad morbosa, mediante instituciones preventivas y
por la segregacion en establecimientos apropiadas a los di-
versos casos” 17,

Incluso, en la actualidad, la nueva criminologia se en-
cuentra en dos polos opuestos. Unos que apoyan las teo-
rfas sobre "ley y orden” 1819 'y otros que tiene una vision
critica del sistema penal producto de las relaciones sociales
desiguales de la sociedad capitalista 20 .

La ley analizada lejos de pretender un sistema penal alter-
nativo y mas equitativo o en comprender que en toda so-
ciedad existen tensiones normales 21, refuerza, como sos-
tiene el profesor ltaliano Alessandro Baratta, que la “clase
dominante” contenga la desviacion de manera que ésta no
perjudique la funcionalidad del sistema econdmico-social
y SUS Propios intereses y, en consecuencia, en el manteni-
miento de la propia hegemonia en el proceso selectivo de
definicion y persecucion de la criminalidad de las clases
subalternas.

De este modo, el sistema penal perpetia una vez mas la con-
servacion y reproduccion de las relaciones sociales desiguales.

Claramente lo que se intenta decir es que "el delincuen-
te debe sufrir dolor” 22 porque es un "otro” distinto 23 o en

otros términos un "outsider” 24

2) Rol de la victima en el sistema penal.

La participacion de las victimas en esta etapa del proce-

12 También puede denomindrselos como parte de los “empresarios morales”.

13 Di Lulio, John “Soluciones al crimen. 18 cosas que podemos hacer para luchar contra é1” en http://iigg.sociales.uba.ar/revistas-2/delito-y-sociedad/.
14 Anitia, Gabriel-Gual, Ramiro “Privacion de la libertad” Una Violenta Prictica Punitiva- . Capitulo: “Prisién depésito” en Argentina. Del “cambio
epocal catastréfico” a la “economia mixta del encierro”, Ediciones Didot, 2016, pg. 299.

15 Garéfalo, Raffaelo “La Criminologia”, Ed. La Espafia Moderna, Madrid, 1942, pg. 84/97.

16 Al contrario de lo sostenido por la Escuela Liberal Clasica que entendia al comportamiento delictivo como parte de la voluntad del individuo, y a
la pena como fin disuasivo (Beccaria, Cesare -1791 “De los delitos y las penas”, Ediciones Proa XX1, Buenos Aires, 2004).

17 Ingenieros, José “Criminologia” (1912). Buenos Aires, Ed. Elmer, pg. 58.

18 Di Lulio, John “Soluciones al crimen. 18 cosas que podemos hacer para luchar contra é1” (ob. Cit).
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1% Tittle, Charles R. “Los desarrollos tedricos de la criminologia” —Justicia Penal Siglo XXI- Una seleccién de Criminal Justice 2000 en https://www.

ncjrs.gov/pdffiles1/nij/213798_spanish/213798_spanish.pdf.

20 Baratta, Alessandro “Criminologia Critica y politica Criminal alternativa” (Introduccién a la sociologia juridco-penal). México. Ed. Siglo XXIT, 1998.
2 Merton, Robert K. “Estructura social y anomia”, en Teoria y Estructura Sociales, Mexico, FCE (en https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/
nij/213798_spanish/213798_spanish.pdf).

22 Sykes, Gresham “La sociedad de los cautivos”, Editores Siglo XXI, 2017.

2 Lejos de entender que el comportamiento humano es aprendido en la interaccin con otras personas dentro de un proceso de comunicacién (Su-
therland, Edwin (1960) “Una teorfa socioldgica del comportamiento criminal”, en Principios de Criminologia, J B Lippincott Company.

% Becker, Howard “Outsider”, Buenos Aires, Ed. Siglo XXI, pg. 20/37.
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“La ejecucion de las penas privativas de la libertad, en

todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el

condenado adquiera la capacidad de comprender y

respetar la ley procurando su adecuada

reinsercion social .”

so encuentra su justificacion en la idea de "legitimar” desde
abajo las estrategias del control del delito 25 Sin embargo,
se abre también la puerta a los sentimientos de "odio” vy
"venganza' 26 | a lo que se suma el discurso politico, que
encuentra electorado facil apoyando este tipo de medidas
represivas.

Esta tendencia construida discursivamente crea, lo que
David Garland, llamé “criminologia del otro”. Esta represen-
tacion "comercia con arquetipos, imagenes y ansiedades,
en lugar de estar fundada en un anélisis meticuloso y en
los descubrimientos de la investigacion cientifica” No es la
voz del "experto” la que habla privilegiadamente sino mas
bien la del "politico’, la "gente’, la "victima”. Se represente al
delincuente como a un “otro”, mas o menos inasimilable al
"nosotros”, como una "especie diferente” 27

Esta nueva ley responde al concepto de que al delito
debe tratérselo como si fuera una "guerra” 28 lo que, como
metéafora, abriga una percepciéon dicotomica y maniqueista,

en la que existen dos bandos, y uno debe ser eliminado 29

3) Funcién de la prision.

Esta clase de politicas criminales obedece a la idea de
que la prision se transforme en un "deposito” o "jaula’, a
efectos de contener a las clases que se encuentran excluidas
del sisterma economico, pues una politica al servicio de la
economia supone, en consecuencia, el paso de un Estado
social a un Estado penal 30, con la expansién vertical del sis-
tema o hiperinflacion carcelaria como estrategia prioritaria.
Las "prisiones depdsitos” son, segun Nils Christie, ademas
de un gran negocio el lugar de almacenamiento de una
clase social excedentaria que es considerada "basura vy di-
namita” a la vez 31

Esto demuestra que la carcel, al menos asl concebida,
solo tiene la capacidad de inhabilitar a las personas que
pasan por el sistema y reproducir la violencia dentro y fuera
de sus muros 32

Para finalizar, creo importante recordar las palabras de Flo-
rencia Varela quien senald que "... hay mucho mas que esperar
de los pueblos donde es comun la virtud de perdonar las ofen-

sas, que de aquellos donde domina el espiritu de venganza”

» Los que imponen las reglas sobre otros siempre son los que ostentan el poder politico y econémico (Becker, Howard).
% Garland, David “Castigo y Sociedad Moderna”. México. Siglo XXI, 1999 (ob. cit).
27 Sozzo, Méximo “Populismo punitivo, proyecto normalizador y “prisién dep6sito” en Argentina (ob. cit).

2 Di Lulio, John “Soluciones al crimen. 18 cosas que podemos hacer para luchar contra él (ob. cit).

¥ S0zz0, Mdximo “Populismo punitivo, proyecto normalizador y “prisién depdsito” en Argentina (ob. cit).

% Esto también se vio reflejado con el nacimiento de las prisiones cuando la revolucién industrial provocé cambios en la forma de ejercer el control
estatal a través de castigos (ver Anitua, Gabriel “Historias de los Pensamientos Criminoldgicos”, Bs. As., Editores del Puerto, 2005) (ob. cit).

31 Gual, Ramiro “Prisién dep6sito” en Argentina. Del “cambio epocal catastréfico” a la “economia mixta del encierro (ob. cit).

32 CELS (Informe 2011) ver http://www.cels.org.ar/common/documentos/CELS_FINAL_2011.pdf
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“.. [e]ste pronunciamiento tendrd seguramente reper-
cusion social, por ello debe informar a traves de un
lenguaje democratico, que pueda ser entendido por
todos los habitantes y en el caso por los jovenes, que
son en muchos casos protagonistas de los problemas
vinculados con las drogas (Ordoriez-Solis David,

“Los Jueces Europeos en una Sociedad Global: Po-
der, Lenguaje y Argumentacion”, en European Journal
of Legal Studies, vol. | EJLS, n® 2). (CSJN, Arriola,
Sebastian y otros s/ causa n® 9080, 25/08/09)

Por Nadia Solange
Aguayo
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l. La linguistica
del Derecho

“Los conceptos juridicos (por ejemplo, persona
juridica o derechos de propiedad) son

entidades sobrenaturales que no tienen una

”

existencia verificable salvo a los ojos de la fe
(COHEN, FELIX, El método funcional en Dere-
cho, Traduccién de GENARO CARRIO, Buenos

Aires, Abeledo-Perrot, 1962).

La préactica juridica se desarrolla a través del uso de la
palabra. En particular, en sistemas de tradicion romanista,
como el nuestro, aquella se plasma en diversos textos juri-
dicos (var. leyes, sentencias, alegatos, articulos de doctrina,
entre otros) que, consecuentemente, requieren de una sig-
nificativa produccion e interpretacion linguistica.

Asuvez, en las sociedades democréticas, los textos jurl-
dicos reflejan los valores, précticas sociales y el patrimonio
cultural de esos grupos humanos a los que estan destina-
dos a ser aplicados.

Informalmente, cualquier individuo puede proponer
maneras de crear o interpretar esos textos. Sin embargo,
cada sistema politico y de gobierno determina roles. Asi,
en sistemas como el nuestro, de tradicion romanista, la pro-
duccion de los textos generales esta asignada a constitu-
yentesy legisladores/as; y suinterpretacion, se encomienda
alos/as jueces/zas y demas Magistrados/as que integran el
Poder Judicial.

Por su parte, resulta que mientras Defensores/as, Fiscales
y Asesores/as Tutelares, proponen sus propias interpretacio-
nes a quienes juzgan, también éstos/as, para decidir, inter-
pretan los textos por ellos/as producidos; ademas de aque-

llos que provienen de los vy las juristas que, paralelamente,
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contribuyen a todos esos intercambios, con su doctrina.

Por ultimo y desde una perspectiva social, también los
y las juristas interpretan -naturalmente- las decisiones judi-
ciales y, por ejemplo, también el periodismo interpreta las
leyes y los fallos, segun las diferentes practicas de difusiéon
masiva aplicables.

Finalmente, todos los miembros de la comunidad reci-
ben y decodifican toda esa informacion, de acuerdo con
sus propios codigos culturales.

Todas estas interacciones -que presuponen el uso del
discurso- demuestran que, analizado desde esta perspec-
tiva, el Derecho es un fendmeno linguistico complejo, que
se construye y se expresa en cada caso a través de un acto
de decision lingUistica.

Ahora bien, cuando alguien, investido de autoridad para
hacerlo, interpreta un texto, en rigor, decide? o que ese
texto dice. Y con ello, también determina lo que no dice,
de manera que semejante acto tiene por principal efecto
censurar otras cuantas interpretaciones. Asi, se trata clara-
mente de un acto de poder, que presupone una decision
ética o ideoldgica y que, lbégicamente, también refleja una
concepcion politica.

No obstante, en el contexto de un sistema democra-
tico (que postula que las decisiones publicas deben ser
adoptadas a través de un proceso deliberativo en el cual
participan, en condiciones igualitarias e imparciales, todas
las personas potencialmente afectadas® ), las razones para
justificar una cierta preferencia por una interpretacion no
pueden basarse, exclusivamente, en la autoridad del/la in-
térprete (en el caso, los/as jueces/zas).

En ese sentido, las exigencias actuales que el sistema
democratico les impone se materializan en el necesario
control de las motivaciones judiciales. Desde esta Optica,
la interpretacion del Derecho representa un acto de razon
y persuasion, no solo para quienes tienen la tarea de con-
vencer a los/as decididores/as, sino también y, sobre todo,
para éstos/as; por ser quienes —habida cuenta el rol social
que se les ha encomendado— tienen el impostergable de-
ber de persuadir; primero a las partes; y luego a la comuni-
dad, acerca de lajusticia de sus decisiones.

Lo hasta aqui dicho permite efectuar una conclusion

!Este articulo es una version actualizada de nuestro trabajo “Derecho Piiblico y Lenguaje”, publicado en marzo de 2012, en el Suplemento de Derecho Administrativo,
La Ley, pags. 3-17, Buenos Aires. Ademads de actualizar el contenido; en esta oportunidad, se ha incorporado en la redaccion el cambio de paradigma que se viene con-
solidando en materia de lenguaje inclusivo durante los tltimos afios, y cuyas implicancias tedricas y practicas hemos desarrollado en “La falacia del lenguaje masculino
excluyente y las reglas inclusivas de la Lengua. Semdntica, morfologia y sintaxis del género en la gramdtica espariiola”, Revista Igualdad, autonomia personal y derechos
sociales, N° 10, octubre 2019 (disponible en www.adaciudad.com.ar).

Para FrRANK, nada hay en la ley que obligue a los/as jueces/as a decidir en un sentido o en otro. Sus decisiones son, para el autor, una eleccién que los hace responsables
s6lo a ellos/as (FRANK, JEROME, Derecho e Incertidumbre, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968).

3 Para una completa conceptualizacién de la democracia deliberativa como suceddneo politico imperfecto de la deliberacién moral ideal, ver Nivo, CarLOS S., Etica y
Derechos Humanos, Ed. Ariel, Barcelona, 1989, p. 387 y ss.; y, La constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997, p. 166 y ss.
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JUSTICIA PORTENA

preliminar: el proceso judicial atraviesa todos los géneros
de la linguistica *. Asi, es posible afirmar -en primer lugar-
que la retdrica se proyecta sobre una dimension tanto in-
dividual como colectiva, toda vez que la logica juridica se
vincula con la aceptabilidad social de las premisas y se vale
~por ello- no de una légica formal® , sino de una argumen-
tacion a cumplirse en el campo pragmatico del discurso,
con una intencion operativa de justificacion y motivacion
social.

En efecto, la argumentacion juridica no concluye en una
inferencia en el sentido de la deducciéon formal efectuada
conforme a reglas preestablecidas, sino que se desarrolla
en el marco de la lengua natural, en contextos intersubjeti-
vOs y comunicativos, estd sujeta a controversia, posee pre-
supuestos, implicitos y valores®.

Por el otro lado, esa compleja intersubjetividad presu-
pone la utilizacion de codigos comunes, sin los cuales la
comunicacién se torna defectuosa o, incluso, imposible /
De manera que una sintaxis rigurosa en la estructura del
discurso contribuye a la efectividad en la comunicacién vy,
a su vez, genera horizontalidad y transparencia en la infor-
macion, propiciando entonces un mayor control social. En
efecto, en la medida que las sentencias son "entendibles’,
‘comprensibles” para los integrantes del cuerpo social, es-
tos pueden emitir juicios morales sobre el contenido pres-
criptivo de la decisién y, de esta forma, participar de un pro-
ceso deliberativo dirigido a controlar la legitimidad de las
decisiones judiciales.

En definitiva, la retdrica y la gramética complementan la
construccion y la demostracion légico-formal normativa.

Por ello, asi como las decisiones de los y las intérpre-
tes judiciales no pueden ni ser antojadizas ni responder a
preferencias individuales (de caracter ético, politico, etc)),
tampoco la forma en que estas personas se expresen pue-
de reflejar elecciones individuales (de caracter estilistico,
estético, etc.). Por el contrario, asi como el contenido de la
decision debe ser el producto de razones colectivas que res-
peten los resultados de la deliberacion publica, también ella
debe ser expresada mediante juicios adecuados a su natura-
leza plural y respetuosos de las preferencias colectivas.

En particular, en lo que respecta al campo especifico del

Derecho Publico, las razones antes apuntadas conducen a
afirmar que quienes tienen la responsabilidad de decidir -o
contribuir en el proceso de toma de decisiones- las contro-
versias que se susciten en torno a la legitimidad o ilegitimi-
dad de la actuacion de las autoridades estatales, no pue-
den desconocer el deber calificado que tienen de informar
a la ciudadania sobre las razones (en sentido amplio) en las
cuales sustentan sus propias decisiones.

Enefecto, la funcion socializadora del Derecho de la que
habla CARCOVA se torna particularmente visible en el 4m-
bito del Derecho Publico. Al respecto, el ius-filosofo advier-
te: Las sociedades democréticas actuales, por no hablar de
las otras, ni de las anteriores, poco o nada han hecho para
socializar a los subditos en el conocimiento del derecho. Y
no se trata de que los costos sean altos. lambién son altos
los costos necesarios para entrenar a aquellos en el manejo
de las matematicas o en el conocimiento de ciertos idiomas
y los costos se pagan. Se pagan porque suelen ser conside-
rados, mas que un gasto, una inversion, en la logica econo-
micista y pragmatica que fundamenta, en estos tiempos, la
interaccion social, el rol de los estados y la responsabilidad
de los gobiernos. Es claro que el desconocimiento del de-
recho, que afecta como se ha visto a la sociedad en su con-
junto tiene efectos tanto méas deletéreos cuanto mayor sea
el grado de vulnerabilidad social, cultural, laboral, etc., del
grupo que lo padece. Por tal razén, cuanto mas abstracto
v formalizado resulte el analisis del fendémeno, mas sencillo
seré conformarse con el argumento de su inevitabilidad. Sin
embargo, si la historia no ha terminado -y basta mirar en
derredor, leer los diarios o asomarse a Internet para com-
prender que sigue viva- sera necesario recordar que lo que
no se siembra en moneda de equidad, social u politicamen-
te hablando, se recoge en moneda de rebelion y violencia.

No se trata ya de discutir acerca de esta fictio iuris que,
como tantas otras, parecen ser constitutivas del discurso del
derecho. Se trata de afirmar que nuestras sociedades estan
en condiciones de movilizar una inmensa masa de recursos
no solo financieros, también humanos, burocréticos, organi-
zacionales y tecnologicos, para divulgar nociones minimas y
fundamentales acerca de derechos basicos y garantias entre
toda la poblacion. Y que ello produciria, sin duda, un salto

4 Véase también CARRIO, GENARO, Sobre los limites del lenguaje normativo, Buenos Aires, Astrea, 1973; CARRIO GENARO; Como estudiar y argumentar un Caso. Consejos
elementales para abogados jovenes, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987; CArrIO GENARO, Notas sobre Derecho y Lenguaje, BUENOS AIREs, LEX1s-NExis, 5 p., 2006;
GORDILLO, AGUSTIN, Introduccion al Derecho, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000, Cap. VI, GorpILLO, AGUSTIN, El método en Derecho, Madrid,
Civitas, 4" Reimpresion, 2001; GorbiLLO, Agustin,Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte General, 10° ed, Buenos Aires, F..D.A., 2009, Cap. I.; GorpILLO,
AGusTiN, La administracion paralela, El parasistema juridico-administrativo, Madrid, Civitas, 3" Reimpresion, 2001, Cap. I, N° 5.

> MARiA Eva MILIIKER sefiala al movimiento del Legal Realism como un hito en la historia del pensamiento juridico norteamericano, en cuanto dejé al descubierto que
la aplicacién del derecho no era una tarea mecdnica y objetiva, {' que los/as jueces/zas solfan fundamentar sus sentencias con una retdrica formalista que escondia los
verdaderos motivos que los llevaban a tomar sus decisiones. El blanco del ataque realista era el discurso juridico formalista. La principal objecion era que jueces y juezas
‘traducian’ los conflictos reales en términos de conceptos juridicos abstractos; y esto les permitia, sobre [a base de razonamientos circulares, presentar cualquier decision
como una ‘derivacién necesaria’ de las reglas reestaglecidas” (MILJIKER, MARIA Eva, Duncan Kennedy y la Critica a los Derechos”, Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, Afio 7, Nimero 1, Julio, 2006, p. 92§)

® Ampliese en CARRIO GENARO; Cdmo estudiar..., op. cit., p. 12.
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cualitativo en términos de politicas de iqualacién®.

Estas afirmaciones permiten, a su vez, alcanzar una se-
gunda conclusion: la capacitacion que recibimos los/as
profesionales del Derecho en esta drea de conocimientos
es claramente insuficiente. En efecto, la educacion primaria
y secundaria tan solo ofrecen una formacion rudimentaria,
que no incluye las habilidades necesarias para poder rea-
lizar estas tareas sociales complejas con responsabilidad.
Por su parte, en la mayoria de los casos, las facultades de
Derecho solo contemplan como obligatorios en sus planes
de estudios a aquellos cursos que se orientan a transmitir
conocimientos exclusivamente centrados en los conteni-
dos formales puros de las ciencias juridicas. Esta realidad
evidencia, a nuestro criterio, un abordaje limitado de un
fendbmeno complejo, que se ha circunscripto Unicamente
a su dimension normativa. Pareceria, sin embargo, que el/
la abogado/a responsable necesita saber crear y poder es-
cribir. Por ello, afirmamos que los/as estudiantes de Dere-
cho deben ser entrenados/as en ese aspecto, durante su
formacion”.

En ese contexto, no resulta sorprendente que los/as
abogados/as asuman que el gjercicio de la profesién no
requiere formacion en linguistica; vale decir, que puede
ejercerse plenamente sin estudios especificos sobre el len-
guaje, o sin una particular formacién y/o entrenamiento en
diversos aspectos de la retorica.

También es cierto que, por otro lado, existe entre investi-
gadores/as y docentes cierta preocupacion e inquietud por
analizar la naturaleza del vinculo que existe entre las ciencias
juridicas vy la filosofia de su lenguaje. No obstante, es posi-
ble advertir un primer inconveniente epistemologico en el
enfoque que -en general- presuponen esos estudios: una
aparente e insuperable dicotomia entre quienes privilegian
la finalidad comunicativa del lenguaje (ponderando la capa-
cidad expresiva del/a autor/a) y quienes reivindican la nor-
matividad de la lengua (y promueven un apego mas estricto
a los codigos comunes), cuando -a nuestro modo de ver-
ambas posiciones, lejos de invalidarse, se complementan.

Las palabras de ROLAND BARTHES -aunque ajenas
al contexto que agui nos interesa- bajo el titulo “La uto-
pla del Lenguaje” resultan elocuentes para describir la
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primera de tales -aparentes- posturas:

"La multiplicidad de las escrituras es un hecho moder-
no que obliga al escritor a elegir, que hace de la forma
una conducta y provoca una ética de la escritura. A todas
las dimensiones que dibujaban la creacion literaria se
agrega, desde ahora, una nueva profundidad, la forma,
que constituye por si sola una suerte de mecanismo pa-
rasitario de la funcion intelectual La escritura moderna
es un verdadero organismo independiente que crece
alrededor del acto literario, lo decora con un valor extra-
Ao a su intencion, lo compromete continuamente en un
doble modo de existencia y superpone, al contenido de
las palabras, signos opacos que llevan en si una histo-
ria, un compromiso o una redencion seqgunda, de modo
que, a la situacion del pensamiento, se liga el destino
suplementario, a menudo divergente, siempre molesto,
de la forma” 1°.

El debate que suscitan las reflexiones del autor ex-
cede el espacioy las intenciones de este articulo. De todos
modos, con la cita transcripta hemos querido -mediante
una simplificacion de sus palabras- retratar la posicion que
afirma que todo intento prescriptivo en materia de uso del
lenguaje refleja una ética de la palabra.

No compartimos esta vision. En nuestra opinion -que
fundaremos en los parrafos que siguen-, el sentido de la
normatividad linguistica es, precisamente, su funcionalidad
a la comunicacion.

Ciertamente, la discusion puede ser profusa. Aqui solo
quisiéramos senalar que en el campo que nos interesa,
mas que en ningun otro, un apego estricto a la normati-
vidad es una necesidad, un deber irrenunciable de los/as
magistrados/as -funcionarios/as y deméas operadores/as
del Derecho- inherente al impostergable deber de infor-
mar a la ciudadania y justificarse ante ella.

La forma es, en ese contexto, necesariamente instru-
mental. La propia conciencia de los limites del lenguaje
derivados de la intersubjetividad y el abismo de sentido!
propio del pluralismo informan acerca de la utilidad de las
formas: la forma comun, asequible a todos y todas es la
Unica que nos puede permitir ilusionarnos con la idea de

una auténtica comunicacion dentro de un colectivo.

7 Carcova destaca que el Derecho fue concebido a partir del desarrollo de la modernidad como un mecanismo paradigmatico de integracién social. Un mecanismo a partir
del cual las personas, aunque formal y declarativamente, podian reconocerse como iguales, como pertenecientes a cierto universo de representaciones colectivas en las
que estaban incluidas por razones de género. A lo largo de toda la obra, el autor plantea lo paradojal que resulta el hecho de que, sobre la base de ese postulado, el Dere-
cho se presuma conocido por todos/as cuando, en realidad es un discurso indisponible para el publico, por su cripticidad, su complejidad y su intransparencia conceptual

(CArcova, CARLOS MARIA, La opacidad del Derecho, Buenos Aires, Trotta, p. 56).

8 CArRCOVA, CARLOS MARIA, op. cit., Trotta, p. 39.
® Véase también GORDILLO, AGUSTIN, El Método, op. cit., p. 155.

10 BARTHES, ROLAND, El grado cero de la escritura, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2003, p. 62.
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El propio WITTGENSTEIN reconocid que la accion co-
municativa requiere un sistema de referencia que ponga
freno a la inconmensurabilidad de la realidad y gue un de-
terminado numero de pautas proporciona orientaciones
para organizar en forma significativa el caos circundante.

12 o se-

Aun en su conceptualizacion del juego lingdistico
guir las reglas o no compartirlas equivale a no jugar © a jugar
a algo distinto a lo que juegan los sujetos con los que se
interactla. Y, en el campo social, no hay posibilidad de que
el juego sea algo individual '3 .

En ese sentido, disponer los elementos del discurso si-
guiendo un conjunto minimo de reglas equivale a jugar el
mismo juego. No se trata, desde luego, de una pretension
academicista o de un interés por conservar algo asi como
formas puras de nuestra lengua. Nada de eso. Lo que se
senala es la necesidad de lograr una adecuada correlacion

entre el respeto a codigos comunes y la eficacia en la comu-

nicacion, todo ello con fines democraticos. Piénsese en ese

sentido, al mensaje judicial como un preciado bien publico,
al que todos y todas tienen el mismo derecho de acceso
Asi se explica el deber de expresarse de manera compren-
sible que recae -principalmente- sobre quienes nos des-
empenamos en el campo del Derecho Publico; donde, por
excelencia, se dirime axiologicamente nada menos que la
tension que existe entre el ejercicio de la autoridad estatal y
la autonomia, igualdad y libertad de los individuos.

Por Gltimo, no podemos dejar de tener en considera-
cion que el debate en torno a las relevantes cuestiones
que hemos identificado mas arriba en general solo queda
relegado a unos pocos y reducidos espacios académicos,
pero esas reflexiones no siempre son tenidas en cuenta en
el campo de la praxis juridica, dmbito en el cual la vordgine
profesional se desentiende de la comprension y estudio de
los problemas linguisticos.

' La inevitable polisemia y la miltiple interpretacion a la que constantemente refiere CARRIO.
12 Quien define al lenguaje como una trama de significaciones integrada con la trama de la vida de quienes lo usan. En su concepcidn, la analogia se funda en la funcién

del argumento en el lenguaje (como en el juego) y no en las reglas que se emplean.

13 BeLLuscio, Aucusto C., Técnica Juridica para la redaccion de escritos y sentencias, Buenos Aires, La Ley, 2006, p. -IX.
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_ no es una excusa para descuidar el lenguaje empleado en

el foro. A veces, los escritos son oscuros y presentan pro
blemas de coherencia interna. En el plano de la correccion

II' LOS u SOS normativa, por ejemplo, existen dificultades en el uso de los

. oo # . gerundios, de los signos de puntuacion o de las mayusculas
Ilng UIStICOS de Ia extremas, que constituyen usos inadecuados o incorrectos

del espariol escrito. Eso sin contar el empleo exagerado de

abogacia |

mejorar”

nismos. lodo esto, con tiempo y trabajo, se puede
14

En un conocido trabajo, BELLUSCIO se refiere, con fina
“La costumbre de llamar letrados a los : s

ironfa, a los abogados, magistrados, funcionarios'> como
abogados se debe a que, siglos atras, el co- a "todos aquellos que se dedican con ahinco a deformar

nuestro idioma” 1

nocimiento de las letras les conferia a los o
Lamentablemente, estas deficiencias pueden compro-
juristas autoridad y crédito.” (GRIJELMO meter severamente el impacto social que tiene el gjercicio
ALEX, Defensa apasionada del idioma de la abogacia, por cugmtg formg y contenido se relaciqnam
de tal modo que toda ineficiencia en el proceso de escritura
espanol, Taurus, Madrid, 1988). puede afectar sensiblemente la transmision y recepcion del
contenido de los mensajes propios de las ciencias juridicas.
Por esas razones, consideramos que la formacion juridi-
ca necesariamente debe ser multidisciplinaria y orientada

al ejercicio concreto de la profesion '/ v, en lo que respecta

Esta tradicion a la que nos referimos, que propone un al tema abordado en este trabajo, tiene que permitir la ad-
cierto “cuidado” por el lenguaje no pasa por su mejor mo- quisicion de habilidades y conocimientos que garanticen
mento. En efecto, existe una creencia generalizada entre una adecuada solidez en la utilizacion del lenguaje y que
abogados y abogadas, de acuerdo con la cual el lengua- permitan, ademas, la correcta identificacion y utilizacion de
je juridico es ontologicamente distinto de la lengua colo- aquellos fundamentos que dan sustento y forma a una de-
quial. Esa creencia conduce a usos inadecuados, que se terminada decision.
desentienden de su cultura y alejan al discurso juridico de Ahora bien, las carencias apuntadas atribuibles al siste-
las reglas de la gramatica y la comunicacion. ma educativo no pueden resultar un obstaculo para la tarea

profesional, pues una vez que se toma conciencia acerca

La lingUista MARIA MARTA GARCIA NEGRONI, por su del rol social que estamos llamados a cumplir los v las ope-

parte, ha sefalado que radores/as juridicos/as -en particular, quienes nos desem-
“llla abogacia trabaja con el lenguaje [y que, por ende] penamos en la Defensa Publica-, resulta imprescindible la
tiene que aprovechar los conocimientos que proceden de formacion en el uso responsable del discurso juridico.

la Linguistica para saber como dominar y manejar el len-
guaje, y como disponer de herramientas que a los abo-
gados les permitan litigar en forma arqgumentada (..) El
abogado debe saber qué sentidos, queridos y no queridos,
buscados y no buscados, son puestos en marcha por medio

del discurso (...) La necesaria especificidad terminoldgica

: s ser-preciso.html. El articulo destaca que el problema ya habia sido advertido afios atrds por
espe(:lahstas del Derecho A51 menciona a Luis O. SITLER quien en 1959 habia sefialado que “lentamente, el lenguaje juridico se habfa alejado del cotidiano hasta constituir
una jerga ‘afectada, ampulosa y falta de sobriedad’, caracterizada por la reiteracion de ciertas locuciones sin un riguroso examen previo”. También destaca a SEBASTIAN
SOLER, quien sostenia: ‘El verdadero derecho no tiene mds remedio que sumergirse en el mundo de las palabras: debe recoger y emplear esos modos expresivos que la
vida cotidiana crea, deforma, amplia y corrompe, porque aspira a regir la conducta de todos. Su primera necesidad es la de ser entendido, para que pueda ser obedecido’.
15 El mismo juicio hace respecto del trabajo de los y las periodistas.

16 BeLLUscIo, AugusTo C., op. cit., p. 4.

17 Al presentar su “M¢étodo”, GorpILLO destaca que todos/as tenemos conciencia de que la ensefianza universitaria en el campo del Derecho no transmite la metodologia
de trabajo necesaria para el ejercicio profesional y sin embargo sélo una minoria anhela que la facultad la hubiera “lanzado al mundo profesional mds formado en el
quehacer diario de la aplicacion del Derecho”, mientras que el resto confia en que la practica completard su formacién o asigna esa responsabilidad a la accién de los
colegios profesionales (véase, GORDILLO, AGUSTIN, op cit., p. 23).
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JUSTICIA PORTENA

Ill. El Poder Judicial
y el discurso
democratico

“El lenguaje de la sentencia debe estar acor-
de con el destinatario. El lenguaje del juez lo
debe aproximar a la comunidad y no alejarlo

de ella. Es necesario un fuerte compromiso

social para dar a conocer claramente los funda-

mentos juridicos de las resoluciones judiciales”

(Conclusiones del X Congreso Nacional y Il Ibe-

roamericano de Capacitacion Judicial).

Durante el X Congreso Nacional y Il lberoamericano de
Capacitacion Judicial, ELENA HIGHTON DE NOLASCO
instd a los jueces/zas y funcionarios/as a “acercar lo mas
posible las sentencias a la gente” £n otras palabras, a que
los fallos sean redactados en un lenguaje claro y preciso,
para que puedan comprenderlos, fundamentalmente, sus
destinatarios/as.

De acuerdo con las ideas hasta aqui desarrolladas, es
posible entonces sostener como premisa que, conforme
a los postulados esenciales de la participacion vy la delibe-
racion que caracterizan al proceso de toma de decisiones
colectivo, es un deber de la Magjistratura acercarse a la gen-
tey que, ello implica que las sentencias deban emplear un
lenguaje democratico.

Ahora bien, también es innegable que en el ambito ju-
dicial se desarrolla un uso particular del lenguaje. Entonces
resulta necesario preguntarse: ;Cudles son las caracteristi-
cas tipicas de este discurso y coémo puede expresarse en un

lenguaje democréatico”

GARCIA NEGRONI reconoce que, como en otras pro-
fesiones, existe un argot, una terminologia o un modo dis-
cursivo especificos; sin embargo, inmediatamente aclara
que éste “se puede adaptar a las necesidades discursivas
cotidianas” 18

El tipo discursivo atiende no solo -valga la redundan-
cia—a la forma del discurso, sino también, al contexto en
que se desarrolla.

FOUCAULT propone “considerar los hechos del discur-
so no solo por su aspecto lingdistico sino como 'games’,
juegos estratégicos de accion y reaccion, de preqgunta y res-
puesta, de dominacion y retraccion, y también de lucha” 19
Lo que define al game del discurso judicial es el aludido fin
social encomendado a los jueces.

Asi, si se considera, al mismo tiempo, la funcion educa-
dora de la tareajudicial y el deber de la Judicatura de justifi-
car sus decisiones, el discurso judicial resulta una combina-
cion de dos tipos discursivos: el expositivo y el persuasivo.

El primero, por cuanto los textos explicativos tienen por
finalidad hacer comprender algo. Se caracterizan, en con-
secuencia, por la presencia de definiciones, descripciones,
caracterizaciones, todas formas discursivas tendientes a in-
formar, pero, sobre todo, a lograr la comprension por parte
del receptor de aquello sobre lo cual se informa.

Requiere de un léxico rico, pero no por ello tiene que
identificarse con un lenguaje dificil o excesivamente técni-
co. Por el contrario, la presencia de estos elementos podria
atentar contra su finalidad.

Los textos argumentativos, por su parte, se ocupan de
fundamentar o sostener un punto de vista o una posicion
frente a un hecho determinado. Quien escriba debe con-
vencer de que su planteamiento es el correcto. El discurso
argumentativo se basa en la intencion de persuadir o de
consensuar opiniones. Por eso, su terreno es -por defini-
cion- el de lo opinable, el de lo verosimil; y su eficacia des-
cansa, en buena medida, en una ajustada construccion del
auditorio al cual se dirige. 2 El hecho de que no exista
acuerdo sobre un tema requiere que los/as interlocutores/as
establezcan un didlogo, el/la hablante debe desarrollar una

serie de estrategias discursivas que demuestren y apoyen

18 http://www.lagaceta.com.ar/nota/214068/Tribunales/lenguaje-abogados-debe-ser-preciso.html.

19 FoucauLt, MICHAEL, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 15.

2 Para un mayor desarrollo, véase, SERRA, JOSE, Cdmo escribir correctamente, Barcelona, Robinbook, 2011.
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sus puntos de vista (una estrategia fundamental es que los
argumentos seleccionados sean adecuados para el publi-
co receptor) y, por otro, el auditorio decide si acepta 0 no
las ideas defendidas por el/la emisor/a.

El derecho, en este sentido, es visto como un contexto
privilegiado y fundamental para entender la actividad co-
municativa mediante la cual razonamos consensuadamente

en lengua natural. *’

Sibien la bibliografia sobre el tema es extensa y diversa,
y los enfoques y marcos tedricos son multiples y no siempre
compatibles, desde “La I6gica juridica y la nueva retorica”
de CHAIM PERELMAN hasta “El Derecho como argumen-
tacion” de MANUEL ATIENZA, pasando por “Retdrica y Es-
tado de derecho” de NEIL MACCORNICKy “La Teoria de la
argumentacion juridica” de ROBERT ALEXY, el diagnéstico
coincide: el derecho es una actividad argumentativa. 22

La identificacion de los géneros discursivos constituye la
base para una retdrica respetuosa del publico en funcién
de la particular situacion enunciativa de que se trata.

Asi, por caso, cuando se trata de las sentencias judicia-
les, el auditorio no es un simple espectador, sino que es un
publico que, por un lado, tiene el derecho de comprender
la decision y, por otro, probablemente, tenga interés en
una solucion diversa a la que en definitiva se adopte. De alli
la necesidad imperiosa de construir el discurso en términos

claros y convincentes.

CICERON enumeraba entre las virtudes de la expre-
sion la aptitud. Es decir, que el discurso fuera apto, con-
veniente, apropiado, acorde con la situacion y las reglas.
La segunda era la correccién léxica y gramatical, la puri-
tas o pureza de la lengua, su integridad ideal. La tercera,
la claridad, para que el discurso fuera comprensible. La
cuarta era la belleza. Cualidad no menos importante y que
en muchos casos proviene del uso correcto de la lengua.
Cuando hay un esfuerzo puesto en embellecer la expre-
sién, ese esfuerzo suele aumentar la capacidad explicativa

. 2
del discurso. 23

2 TRuSLLO, JULIAN FERNANDO, “Genaro Carrid: cdmo argumentar razonablemen-
te un caso”, en Criterio Juridico, Pontificia Universidad Javeriana, Colombia,
2004, Vol. 4, pp. 123-162.

22 TrRuNLLO, JULIAN FERNANDO, op. cit., pp. 125-126.

2 ALVARADO MAITE, YEANNOTEGUY, ALICIA, La escritura y sus formas discursivas,
Buenos Aires, Eudeba, 2009, pp. 74 y ss.




JUSTICIA PORTENA

IV. La escritura
y el Derecho

Antes de empezar a hablar, de alguna ma-
nera tengo que estar ya en comunicacion con
la mente a la que he de dirigirme... tengo que
percibir algo en la mente del otro con lo cual
mi enunciado propio pueda relacionarse. La
comunicacién humana nunca es unilateral... La
influencia reciproca entre la oralidad con la que
nacen todos los seres humanos y la tecnologia
de la escritura, con la que nadie nace, afecta
las profundidades de la psique. Ontogenética y
filogenéticamente, la palabra oral es la primera
que ilumina la conciencia con lenguaje articu-
lado, la primera que separa el sujeto del pre-
dicado y luego los relaciona el uno con el otro,
y que une a los seres humanos entre si en la
sociedad. La escritura introduce divisidn y ena-
jenacién, pero también una mayor unidad. In-
tensifica el sentido del yo y propicia mas accion
reciproca consciente entre las personas. La
escritura eleva la conciencia. (ONG, WALTER,
Oralidad y Escritura. Tecnologias de la palabra,
Buenos Aires, FCE, 4° Reimpresion, 2011).

WALTER ONG define la escritura como una tecnologia
de la palabra, del mismo modo que lo son la imprenta y la
computadora. Pertenecemos a la cultura que ha incorpora-
doy automatizado la escritura hasta casi naturalizarla; pero,
en realidad, la escritura es la més artificial de las tecnologias
de la palabra, simplemente porque fue la primera.

Esa artificialidad consiste en separar la palabra del con-
texto vivo de la comunicacién oral vy fijarla sobre una su-
perficie. Este proceso implica, por una parte, que el sujeto

que fija la palabra la ve entonces transformada en objeto;
y que, ademas, al fijarla en una superficie, con materiales
que le permiten perdurar, hace posible una comunicacion
diferida y a distancia. De este modo, la técnica descripta
permitio que el ser humano pudiera reencontrarse con
sus palabras, revisar sus ideas, modificarlas, cuestionarlas.
Ciertamente, la escritura hizo posible una reflexion critica
respecto de las ideas propias y ajenas, y permitio el analisis
dellenguaje y del pensamiento.

Desde este punto de vista, la escritura se ha constituido
en una herramienta simbdlica, que ha permitido transfor-
mar las relaciones sociales.

Pero, ademas, para hacer viable semejante y tan comple-
ja funcion, el lenguaje escrito debe contrarrestar la ausencia
de contexto compartido, creando entonces su propio con-
texto. Esta es la mayor dificultad que presenta la comuni-
cacion escrita frente a la oral, la que deriva de su caracter
diferido.

Como contracara, la escritura presenta -siempre en rela-
cion con la oralidad- ciertas ventajas: el tiempo del cual se
dispone para pensar el contenido del mensaje, la posibili-
dad de organizar la estructura del discurso, evaluar distin-
tas alternativas y elegir los términos més apropiados, volver
atrés, releery corregir.

El desarrollo de cada forma de lenguaje sigue tiem-
pos desfasados No sdlo se aprende a hablar, leer y es-
cribir en distintos momentos, sino que, como experien-
cia, habito o destreza, esas actividades se distinguen
durante toda la vida. 24

De alli que el proceso de aprendizaje del lenguaje es-
crito sea mucho mas lento y complejo, y exija una mayor
inversion de tiempo y dedicacion.

La escritura -en los términos en que se ha venido sugi-
riendo- cuando es el objeto de un oficio, constituye algo
mas que una destreza que se adquiere conociendo reglas
de la gramética. Naturalmente, ese cédigo linguistico 22, se
adquiere y se perfecciona gracias a un adecuado manejo de
reglas gramaticales, pero también con practica y lectura 2.

Por ello, es muy probable que los/as escritores/as expe-
rimentados/as tengan algunas lagunas en la adquisicion
del codigo: que no recuerden la ortografia de una palabra,
que duden si una estructura es correcta o no, etc. Se trata

2+ GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 111 y 112.

% El cédigo contiene los conocimientos acerca de la lengua que tienen los/as usuarios/as, desde la fonética hasta el conocimiento 1éxico y el gramatical. En el caso de la

lengua escrita, se agrega el conocimiento de la ortografia

2 Existe, ademds, otra dimensién normativa -por asf decirlo, en la medida en que, si bien no prescribe, “recomienda”- distinta de la perspectiva de la gramdtica, que
sugiere ciertas técnicas utiles para el proceso de composicion. Esa dimension excede el objeto de este trabajo. Como lectura sugerida, CAssaNy, DANIEL, La cocina de la

escritura, Madrid, Anagrama, 1995.

En la obra, el autor comienza refiriéndose a las investigaciones mds importantes sobre redaccion, expone la doctrina fundamental de la palabra, la frase, el parrafo, la
puntuacidn, etc.; muestra las operaciones basicas de pre-escribir, escribir y reescribir. También hace un repaso del “equipo minimo” del autor y presenta poderosas razones
para aprovechar el instrumento epistémico de la escritura en beneficio personal. Aparte de mostrar la técnica de la letra, anima a los/as lectores/as a escribir, a divertirse
y a pasarla bien escribiendo. Reivindica el uso activo de la escritura para el ocio, para divertirse, para aprender, para pensar, para matar el tiempo. Acompaiia las explica-
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“Nuestra sociedad estd inundada de normas de toda clase,

de toda jerarquia... solamente la repetida estupidez de que

por una presuncion iuris et de jure las leyes son conocidas

por todos puede colaborar a la miopia de

aplicar el axioma rigida y friamente.”

de una circunstancia bastante frecuente e incluso puede
sucederle a autores/as que hayan adquirido el codigo de
forma profunda, o bien a los que han leido y leen mucho.
En definitiva, el conocimiento del codigo escrito presenta
pequenos huecos residuales que corresponden a conven-
ciones o reglas que el proceso de adquisicion no ha po-
dido alcanzar. En estos casos, los/as escritores/as pueden
utilizar las reglas y los conocimientos de gramatica aprendi-
dos conscientemente. 2/

La instruccion gramatical, sin embargo, es importante
en otros aspectos distintos de la adquisicion del codigo:
puede proporcionar un bagaje linguistico y tedrico impor-
tante, desempenar un papel relevante en los procesos de
correccion y revision del escrito, durante la composicion del
texto, etc, 28

Pero, ademas, el conocimiento de la gramatica contribu-
ye a que los/as hablantes -los y las operadores/as juridicos/
as, en este caso- reflexionemos sobre nuestra lengua y to-
memos conciencia de las posibilidades expresivas, de las
estructuras lingUisticas que la caracterizan y de la enorme
riqueza que supone su unidad y su variedad. 27

Y aunque ello no implica el tener que convertirse en
expertos/as, sl debemos asumir el compromiso de cono-
cer las reglas que nos permitan -ademas de redactar con
soltura y fluidez- construir eficazmente contenido preciso,
asequible y amable para cualquier lector/a.

No es posible ignorar, en relacion con esta cuestion, que
la legibilidad lingUistica esté directamente relacionada con
determinadas practicas vy, sobre todo, con la ausencia de

usos incorrectos. Aunque actualmente desde la linguistica

se cuestione la efectividad de este tipo de formulas -basa-
das en criterios cuantitativos estrictos-, se admite su utiliza-
cién para reflexionar acerca de la redaccion. 2

Inclusive quienes sostienen que el estilo llano se vincula
no tanto con el respeto a las reglas sintacticas, sino mas
bien con el orden logico de las ideas y la simpleza de la
redaccion, conceden que tales objetivos normalmente se
obtienen mediante el empleo de pautas minimas que pro-
vee precisamente la gramatica; en particular, la sintaxis.

Es innegable que los pérrafos confusos, las frases com-
plicadas y las palabras raras dificultan la comprension de
los textos, privan a las personas del conocimiento y, por lo
tanto, las inhiben de sus derechos y deberes democraticos.

,Quién podra cumplir una ley que no entiende? 3

Al respecto, resultan ilustrativas las palabras con que
BIDART CAMPOS elogiaba la decision de un juez penal,
de admitir como defensa el "desconocimiento de la ley”:
"Nuestra sociedad estd inundada de normas de toda clase,
de toda jerarquia... solamente la repetida estupidez de que
por una presuncion iuris et de jure las leyes son conocidas
por todos puede colaborar a la miopia de aplicar el axioma
rigida y friamente. Mas bien la realidad nos dice que no son
conocidas por nadie o que lo son por muy pocos. Y normas
tan engorrosas, tan mal redactadas, tan confusas, de tanta
exuberancia reglamentarista, de tan mala técnica, que hasta
los especialistas de la mas alta calidad y pericia se rompen
la cabeza para entender lo que el autor quiere decir. jComo
para que el comun de la gente las conozca, las comprenda

v las cumplal (...) Un buen juez ha puesto las cosas en su

ciones con ejemplos de diversa procedencia y con ejercicios de estilistica. Se encarga de dejar claro que no da recetas, sino que el libro constituye una gran exposicién de

recursos, trucos, tendencias y procedimientos de redaccion.

27 CassaNy, DaNIEL, Describir el escribir, Paidés Comunicacién, Buenos Aires, 2011, p. 87.

2 En el caso del autor, no recomienda que su ensefianza ocupe el lugar central en los programas de estudio, pues entiende que podria limitar la presencia del uso y con ello
obstruir un proceso de adquisicién natural. Sin embargo, se refiere a reemplazarla por métodos alternativos, no por la ausencia de método.

» Real Academia Espafiola, Nueva gramdtica de la lengua espaiiola, Asociacién de academias de la Lengua Espafiola, Buenos Aires, 2010, XLIV.

3 Como la extension de los parrafos, las frases y hasta de las palabras. Para un mayor estudio, véase CassaNy, DaNIEL, La Cocina de la escritura, op. cit., p. 20 y ss.

31 CassaNy, DaNiEL, La Cocina de la escritura, op. cit.
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n 32

lugar. Son muchos los que necesitan aprender la leccion

A estas alturas, resulta dificilmente controvertible la
afirmacién de que cierto dominio gramatical dota de im-
portantes claves para mejorar la elocuencia de aquellos/
as profesionales cuya principal herramienta de trabajo es
la lengua.

Diferenciar claramente sujeto vy predicado o sintagma
nominal de una oracién; distinguir entre oraciones simples
y compuestas, entre proposiciones principales y subordi-
nadas; respetar en todo momento las concordancias entre
los distintos elementos que conforman una frase, las reglas
de combinacion de las palabras en la oracion v el tipo de
modificacion que sufren para entrar en relacion unas con
otras; dominar los recursos que permiten retomar, sin repe-
tir, lo que ya fue dicho; conocer las clases de palabras, sus
funciones y las reglas que rigen sus combinaciones en las
oraciones y las de éstas en los péarrafos, etc. Todo ello forma
parte de la informacion que se requiere al momento de
activar la produccion y correccion textual.

En resumen, el conocimiento de la gramética, si bien no
garantiza la adquisicion de habilidades concretas en la com-
posicion textual, si provee, en ciertos casos, elementos con-
cretos que contribuyen a adquirir fluidez en la expresiéony, en
otros, de herramientas que mejoran la calidad de la escritura.

En cualquier caso, estos saberes favorecen el poder ex-
plicativo del discurso de quienes, por su posicion, tienen la
responsabilidad -directa o indirecta- de persuadir a la co-
munidad de la justicia o razonabilidad de sus argumentos,
a la vez que deben informarla acerca del contenido de las

prescripciones especificas que la tienen por destinataria.

Los/as mejores escritores/as suelen ser quienes dedican
mas tiempo a componer el texto, escriben mas borrado-
res, corrigen vy revisan cada fragmento, elaboran minucio-
samente su discurso, no tienen pereza para rehacer una y
otravez el escrito. La excelencia pareceria estar alll donde el
proceso de composicion no se caracteriza por el automa-
tismo ni por la espontaneidad sino por la recursividad, por
la revisién, por la reformulacién de ideas, etc. 33

Es claro que no existen recetas para escribir bien, pero
es posible, con ayuda de las reglas de la gramatica, iden-
tificar en la lengua cédigos comunes para contribuir a la
eficacia en la comunicacion.

Una sencilla pero importante aplicacion de esas reglas
comienza por la eliminacion de los tipicos errores que -en
el discurso juridico en general y en el judicial en particu-
lar- distorsionan la simpleza del lenguaje y entorpecen la

transmision de los mensajes.

32 El Derecho, 142-564.
3 CassaNy, DANIEL, Describir el escribir, op. cit., p. 178.
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V. La gramatica en
el discurso judicial

“Las reglas del juego linguistico son
compartidas con otros sujetos, y en esto
estriba su caracter flexible, maleable y
abierto a las aportaciones o modificaciones
que el uso les confiere. Sin embargo, no por
ello se atenta contra la sistematicidad o
normatividad del lenguaje, pues
precisamente la flexibilidad no alude a la
regla, sino a su especial modo de aplicacion”
(BELLUSCIO, AUGUSTO C., Técnica Juridica
para la redaccion de escritos y sentencias,
Buenos Aires, La Ley, 2006, p. IX).

Desde la perspectiva desarrollada, y siempre con la aten-
cion puesta en la funcién comunicativa del discurso judicial
(que ha sido identificada més arriba como explicativa-argu-
mentativa), estamos en condiciones de identificar determi-
nadas reglas de aplicacion preponderante en el contexto
del proceso judicial

En los acapites que siguen, nos ocuparemos de expli-
car alguna de ellas, asi como de sefalar los errores mas co-
munes que, en definitiva, pueden atentar contra una eficaz
transmision y recepcion de los mensajes que contienen las
sentencias judiciales.

En ese sentido, es importante tener presente una sin-
gularidad del discurso judicial analizado desde su faceta
expositiva. Nos referimos a la presencia de gran cantidad
de niveles de lenguajes (y metalenguajes): lenguajes que
hablan de lenguajes, referencias permanentes a los discur-
sos de multiples actores que, a su vez, se refieren a otros
discursos. La fisonomia del contexto se refleja en las varia-
dasy diversas fuentes de enunciacion presentes en el texto.

Las multiples referencias a otros/as hablantes que com-
ponen la estructura del relato representan a distintos suje-
tos y roles. Asi, por caso, quien juzga relata las pretensiones
de las partes; cada una de ellas, se refiere a las de su contra-
ria; el/la representante del Ministerio Publico Fiscal, y even-
tualmente quien represente al Ministerio Publico Tutelar, se
remite a las de ambas; y todas estas personas, se refieren a
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las normas, los precedentes judiciales, los testimonios brin-
dados, los informes periciales realizados, etc.

Esa estructura, para reflejar correctamente la posicion, la
intencionalidad de cada hablante y el valor de su discurso,
requiere una identificacion correcta de tales perspectivas y
para ello, el/la autor/a debe ser capaz de manejar adecua-
damente las reglas de la enunciacion: no es lo mismo lo
que prescribe la ley para el futuro y para un publico general,
que lo gue se sentencio en una causa judicial en el pasado
para las partes de algun proceso; lo que una parte preten-
de que se resuelva para el futuro que lo que solicita otra
para un momento procesal presente, etc.

La pregunta es, entonces, concretamente, ;de qué de-
pende que todas estas cuestiones puedan ser efectivamen-
te representadas en un Unico discurso? Creemos que ello
depende -preponderantemente- de un empleo apropiado
de las flexiones de tiempo y modo de cada verbo utilizado,
ademas de la adecuacion de cada variante de integracion
textual —el estilo directo, indirecto o mixto-.

Por esa razén, una de las categorias gramaticales que pre-
senta mayor trascendencia en la escritura judicial es el verbo.

El verbo como eje articulador de toda lengua presupo-
ne un estudio linguistico que habilite para el uso adecuado
de las formas personales vy de los verboides (las formas no
conjugadas, como el infinitivo, el participio y el gerundio) v,
ante todo, la correcta correlacion de los tiempos y modos
en la estructura de todo el texto.

En efecto, desde el punto de vista sintactico, el verbo
-como nucleo del predicado- es la clase de palabra que se
sitGa en el centro de todo lo que se predica. Consecuente-
mente, lo que se predique dependeré directamente de las
flexiones que se le apliquen, pudiendo ocurrir que lo que
se busque predicar no acabe siendo lo que, en definitiva,
se predigque.

Es que son esas flexiones o variaciones y no el verbo -ni
su raiz- las que llevan al/la lector/a a recorrer el tiempo del
relato y a visualizar las actitudes, acciones y roles de los di-
versos actores del proceso.

Tan importante a los fines de la comprension es el verbo
que una utilizaciéon inadecuada afecta directa e inexorable-
mente a la funcién comunicativa del discurso.

Por cierto, sus usos incorrectos dificultan -e inclusive
pueden impedir- la comprension de los textos, lo que, por
su parte, podria cercenar seriamente las posibilidades de
ejercer algun derecho.

A continuacion, presentaremos algunos ejemplos de re-
glas relativas gramaticales especificamente referidas al uso
del verbo que tienen especial relevancia en el discurso ju-
dicial Senalaremos los criterios aplicables desde el punto
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de vista de la correcciéon en la forma de conjugacion y con-
cordancias de modo y tiempo, y luego los contrastaremos

con sus usos mas frecuentes en la practica de los tribunales.

V.1. El modo verbal

El modo refleja la relacion del verbo con la realidad a la
que se refiere. En espanol son tres: indicativo, subjuntivo e
imperativo.

La distincion obedece, basicamente, a un diferente
contenido de modalidad determinado por la actitud del/
la hablante ante su enunciado o por la presencia en el
contexto de algin elemento que sea indice de esa mo
dalidad. Por sus caracteristicas, los dos primeros requieren
mayor explicacion. En general, la gramatica ha analizado
el significado de los modos indicativo y subjuntivo en tér-
minos de la oposicion que se establece entre "realidad” e
"irrealidad”, o entre una forma objetiva y otra subjetiva de
expresion del hablante.

V.1.1. En el modo indicativo, quien se expresa presenta la
accién verbal como una afirmacién de lo real: una accién
“con signo positivo o negativo”; vale decir, que se ha realiza-
do (o no se ha realizado), se esté realizando (o no se esté rea-
lizando) o se realizard efectivamente (o no se realizara efec-

tivamente), tal como ocurre en las oraciones enunciativas.

‘(...) corresponde tratar los agravios tal como han
sido expresados por |la recurrente, es decir, se debe
analizar: (a) la aplicacion que hizo el a quo de la doctri-
na del fallo "Bernier”(...) y, en su caso, (b) la forma en
que fue computado el plazo en cuestion

Al efecto, resulta necesario reserniar las circunstancias
-acreditadas o no controvertidas- que motivaron |a
decision de grado.

En tal sentido, de la compulsa del expediente, surge
en lo que aqulinteresa- que:

(a) la actora inicié la presente accion meramente
declarativa, con el objeto de hacer cesar el estado de
incertidumbre respecto de la deuda informada (.. )
Explicé en esa oportunidad que la incertidumbre de-
rivaba del hecho de que compré las unidades a una
empresa (que a su vez, las habia adquirido de DAISA

SACIF) en el marco de su quiebra judicial; en la cual
se habia determinado que Unicamente quedaban &
cargo del adquirente las deudas posteriores a la pose-
sion... (Sala ll, Camara CAyT de la Ciudad de Buenos
Aires,"Gravent S.A. contra GCBA sobre accion mera-
mente declarativa (ART 277 CCAYT)" 09/11/10).

"En las universidades con mas de cincuenta mil
(50.000) estudiantes, el régimen de admision, perma-
nencia y promocion de los estudiantes sera definido
a nivel de cada facultad o unidad académica equiv-
alente’, (CSUN, Monges, Analia M. ¢. Universidad de
Buenos Aires, 26/12/96).

En cada uno de los ejemplos, los destacados (en negri-
ta) enuncian hechos —expresados como- reales. Ello es asi
en todos los casos; e incluye todos los momentos en que
—supuestamente— esos hechos habrian ocurrido u ocurri-
rian (poco tiempo atras, mucho tiempo atrés, ahora, luego,
mucho mas adelante, etc.). Este dltimo aspecto se vincula
con la variante tiempo, como més adelante se vera.

V.1.2. El modo subjuntivo ofrece a su vez dos posibilida-
des: a) la accién es presentada como algo virtual (no real)
—como un deseo, pedido, duda o posibilidad- indepen-
dientemente de su realizacién efectiva o b) aparece su-
bordinada a algin elemento linglistico que desencadena

Su presencia.

En ambos casos, tiene un caracter de subordinacién respec-
to de otro verbo o unidad significativa del modo indicativo.
Asi, por ejemplo:

a) Provea de conformidad

b) Solicita que se apliquen astreintes.

En el primer caso, el verbo expresa un deseo que ade-
mas es un pedido. En el segundo, la presencia del sub-
juntivo aparece condicionada por el verbo en indicativo
solicita seguido del pronombre que (y responde a la
pregunta “;Qué solicita?”).

Luego, esa virtualidad que expresa el modo subjuntivo es
compatible con todos los tiempos verbales, de alli que

pueda conjugarse en pasado, presente y futuro.

3 En este caso, la subordinacion al indicativo no aparece expresada, pero, de acuerdo con la férmula cominmente empleada, la expresion que sigue es “que serd justicia”.
Ast, el subjuntivo del presente aparece subordinado al tiempo futuro del modo indicativo.
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Segun el contexto, podria decirse:

Solicité que se aplicaran astreintes
Solicita que se apliquen astreintes o

Solicitaréd que se aplicaren astreintes.

El dltimo ejemplo puede parecer un error. Ello se debe a
que, aunque la conjugacidn es correcta por cuanto corres-
ponde al futuro del subjuntivo, su uso ha perdido vigencia
en el discurso oral. Sin embargo, conserva cierta aplicacién
—precisamente— en la escritura propia del lenguaje juridico.
En efecto, es, por excelencia, la forma de los enunciados
verbales de las leyes, pues éstas —por ser normas genera-
les— contemplan situaciones hipotéticas para el futuro. Asi,
por ejemplo, una norma penal prescribe para el hipotético
caso futuro de que alguien matare a otro. En tal caso, “al-
guien” sufrira prision en el futuro (afirmado como cierto).

En el lenguaje cotidiano y en el discurso oral, este tiem-
po del subjuntivo ha sido reemplazado por su conjugacién
en presente. En consecuencia, para indicar virtualidad en
el futuro, ambas formas son aceptadas. Sin embargo, debe
optarse por una u otra, pues lo que no resulta aceptable
es su empleo conjunto, como sucede en muchos casos e
ilustra la siguiente redaccién:

Puede deducirse demanda declarativa para
hacer cesar un estado de incertidumbre que
pueda causar una lesién a quien no dispusie-
re de otro medio legal para ponerle término

inmediatamente.

Otro error frecuente vinculado al futuro del subjuntivo
es el que consiste en confundirlo con su conjugacién en

tiempo pasado.

Al respecto, conviene tener presente que la terminacion
are/ere (vgr., robare, contratare, suministrare, dijere, esta-
bleciere) corresponde al tiempo futuro, mientras que ase/
ese —y sus sinénimos-"— ara/era al pasado (robase/robara,
contratase/contratara, suministrase/suministrara, dijese/
dijera). El uso combinado, tan frecuente, de los sufijos del

pasado y del futuro, genera referencias contradictorias:

Los que dejaran de comunicar a la autoridad las
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noticias que tuvieren acerca de la comision de
un delito, cuando estuvieren obligados a hacerlo

por su profesion o empleo, sufriran prisién...

Como se advierte, en el ejemplo, el enunciado norma-
tivo que —como tal- se refiere a un (hipotético) momento
futuro vy, sin embargo, el verbo lleva a quien lee hacia un

tiempo anterior.

En definitiva, independientemente del elemento tiem-
po, lo que define al modo subjuntivo es el hecho de que el
verbo nunca refiere a un hecho real (ni pasado, ni presente,
ni futuro), sino que en todos los casos aparece asociado a
una eventualidad o situacidn hipotética o bien, subordina-
do a otro elemento —ya sea a otro verbo o a una construc-

cion principal-.

Por ello, es incorrecto utilizar el modo subjuntivo para
relatar hechos reales, como en el siguiente ejemplo:

La magistrada rechazé el amparo interpues-
to, disposicién que fuera confirmada por la

Cémara de Apelaciones.

En este caso, es el contexto y nuestro conocimien-
to del proceso, lo que permite inferir el significado del
enunciado (El Tribunal de alzada confirmé el pronuncia-
miento que habia emitido la jueza de primera instancia).
Sin embargo, ello no es siempre posible; y es precisa-
mente el uso indebido e innecesario del subjuntivo lo
que da la apariencia de complejidad a una simple idea
expresada de manera confusa. Por eso es importante
no recurrir a ese modo cuando no es necesario. En este
caso, la disposicién fue confirmada por la Camara. Es un
hecho. Y es un hecho del pasado. Lo fue poco tiempo
antes de la enunciacién, lo habia sido mucho antes, lo
hubo sido en tiempo remoto o lo ha sido recientemente
(dependiendo especificamente, del momento pasado
en que esto hubiera ocurrido). Si bien el texto no dice
cuando, si sefiala que en algin momento del pasado,
efectivamente, la disposicion fue confirmada. Por ello,
el modo subjuntivo en este enunciado es incorrecto y
altera el significado de lo predicado.

¥ Decimos que estos sufijos son de uso alternativo porque ambos corresponden al pretérito imperfecto del subjuntivo.
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BELLuscio recomienda con criterio general: “el
subjuntivo debe ser usado cuando es necesario y
correcto. Siempre que sea posible, es preferible

utilizar el indicativo....”

En realidad, la segunda afirmacién es superflua. No es
una cuestion de mayor o menor frecuencia en el uso, sino
—tal como el autor sefiala al principio— de acudir a él sélo
cuando sea necesario y correcto. En otras palabras, cuan-
do se necesite denotar una accién virtual, de manera que
lo correcto es abstenerse de emplearlo cuando se refieran
acciones reales independientemente del tiempo en el cual

se afirme o niegue que transcurran.

Ello asi por cuanto, de acuerdo con lo hasta aqui desa-
rrollado, el modo indicativo y el subjuntivo expresan actitu-
des diferentes, cumplen funciones distintas de denotacién.
Si el primero sirve para denotar hechos que realmente
ocurrieron, estan ocurriendo o (se espera que) ocurran y
en el ejemplo no se presenta ninguna de las situaciones
que expresa el subjuntivo (duda, posibilidad, necesidad,
deseo, etc.), sino que se describen hechos que efectiva-
mente acontecieron. ;Por qué entonces recurrir al modo

subjuntivo?

Igual situacién, pero en sentido inverso, se da en el si-

guiente caso:

No cabe concluir que por esta via el derecho
de gentes tiene preeminencia sobre el dere-

cho interno del Estado argentino”.

Aqui no se estd haciendo referencia a un hecho de la
realidad (pasada, presente o futura), sino que la accién des-
tacada es virtual, estd subordinada al verbo principal con-
cluir. El verbo tener nada indica de la realidad: Nadie tiene
(ni no tiene) algo en la realidad, ni la tuvo ni la tendra. ;Por
qué recurrir entonces al modo indicativo?

V.1.3. El tercer modo, el imperativo, se emplea cuando el/
la hablante adopta la actitud de querer modificar o influir en
la conducta de su interlocutor/a. Este modo se usa exclusi-

vamente en la funcién conativa o apelativa del lenguaje y

expresa mandato, ruego o consejo (oraciones exhortativas).
Tiene la caracteristica de combinarse con un solo tiempo:
el dnico en el cual puede pretenderse una reaccién del in-
terlocutor (el tiempo presente) y, por esa misma razén, se
conjuga sélo con dos personas: la segunda del singular y
del plural, pues sélo puede darse una orden (ruego o con-
sejo) a una persona distinta de quien la emite (por eso no
admite la primera persona singular) que se encuentre “en
contacto” con él (por eso, no admite la tercera persona). 37
Se forma con el subjuntivo y se distingue de él, por el con-
texto en el que se inserta.

Asi, es incorrecto emplear el indicativo para dar una orden:

Toda vez que no se ha acreditado el dictado del acto
administrativo ordenado, intimase a la demandada
a cumplir la sentencia en el plazo de cinco dias,

bajo apercibimiento de astreintes.

Otra vez es el contexto y nuestro conocimiento del
proceso lo que nos permite inferir el significado real del
enunciado; esto es, que se deberé intimar a la demandada
condenada en el expediente a que cumpla la sentencia. El
problema es que, como venimos sefalando desde el co-
mienzo de este trabajo, las sentencias deben ser interpre-
tadas por cualquier persona, y no exclusivamente por quie-
nes trabajamos en el &mbito judicial. Volviendo entones al
ejemplo, deberiamos preguntarnos: ;Por qué emplear el
modo indicativo (intimase, que es lo mismo que decir “se
intima"), cuya funcién es describir cuando aqui no se inten-
ta describir una situacion sino expresar una orden (que se

1

intime. Eventualmente, expresada como “intimese”), que

deberia ser clara y precisa?
V.2. El tiempo verbal

“De la enunciacion procede la instauracion de la categoria
del presente, y de la categoria del presente nace la cate-
goria del tiempo. El presente es propiamente la fuente
del tiempo” (BENVENISTE, EMILE, EL APARATO FORMAL DE LA ENUN-
clACION, 1977, p. 86).

Tan importante como el modo del verbo es el tiempo,
porque representa la ordenacién cronolégica de los acon-

3 BELLUSCIO, AUGUSTO, 0p. cit. p. 4.

3" También admite la conjugacion de la primera persona del plural, por cuanto, aunque comprende al hablante, se extiende a otros sujetos: “Cumplamos la sentencia” .
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tecimientos del discurso. Es, en consecuencia, un tiempo
linglistico, que sitla los acontecimientos desde la pers-
pectiva del/la hablante.

Los distintos tiempos se organizan por ello, en torno del
presente, que es el tiempo de la enunciacién de quien
construye el discurso. De este modo, lo que se designa
como presente, pasado y futuro son relaciones de simul-
taneidad, anterioridad y posterioridad que se miden en la
perspectiva del discurso.

Toda forma verbal sitda una accidn o un proceso en re-
lacién con otra forma verbal presente implicita o explicita-
mente en el contexto ",

En el caso de que todas esas formas verbales se expre-
sen en el mismo modo, el periodo comprendido entre la
primera y la Gltima accién puede ser representado por un
Unico segmento en el cual el presente (el tiempo del dis-
curso) ocupe el punto central. Facilmente podra asignarse
a cada accién (o grupo de acciones) un tiempo verbal.

En lo que respecta al modo indicativo, surgira visiblemen-

te la conjugacién en pretérito perfecto compuesto, preté-
rito perfecto simple, pretérito pluscuamperfecto y futuro
simple (los méas usuales en la redaccién de fallos) o futuro
compuesto, segun la relacién de cada accién con el pre-
sente del discurso.

La conjugaciéon de los tiempos del pasado es la que

suele suscitar méas errores. Como, ademas, es el tiempo
més comunmente utilizado porque corresponde al tiem-
po de los hechos del caso, conviene repasarlo.
El pretérito perfecto simple es el tiempo que manifies-
ta por excelencia el aspecto perfectivo de la accion *7;
en la medida en que siempre se refiere a una accién o
proceso concluidos y por ello, aparece siempre ajena al
tiempo del hablante:

Rechazé |a pretension.

El pretérito perfecto compuesto es el que indica ante-
rioridad inmediata respecto del presente, o su inclusién
en él. Su uso mas comun es para designar una accion re-
cientemente concluida (o realizada) o que se desarrolla
en un lapso que no ha concluido para el/la hablante: Ha

expresado agravios (poco antes de resolver) o Ha argu-
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mentado en esta instancia (en este “tiempo-instancia”).
El pretérito pluscuamperfecto indica una accién pasada y
perfecta (acabada), también anterior a otra también situa-
da en el pasado. Ese tiempo relacional suele estar dado
por otro verbo en pretérito:

Cuando inicié la accién ya habia vencido

el plazo de prescripcion.

BELLusciO destaca que “[e]sa variedad permite eliminar
el recargo de sucesivos verbos en pretérito perfecto simple
y la consiguiente cacofonia de reiteradas terminaciones en
6"*Y en enunciados como:

El magistrado rechazé la pretensién por extem-
porénea; por lo que el actor apelé la decision.
Expresé agravios, argumentando que inicié |a

accion dentro del plazo legal.

En nuestra opinidn, el mayor problema no seria la ca-
cofonia sino su incorreccién y el consecuente “amontona-
miento de hechos” transcurridos en distintos momentos
del pasado en un aparente Unico instante. Eso es lo que
denota la utilizacion de un Unico tiempo verbal para descri-
bir acciones ocurridas en distintos momentos del pasado.
La cacofonia en este caso es el efecto antiestético que pro-
duce la inadecuada conjugacién verbal que identifica con
el mismo tiempo linglistico acciones que se suceden en el
tiempo real. Esa identificacion es lo innecesario frente a las

posibilidades del lenguaje.

La cacofonia en todo caso seria una consecuencia inde-
seada, un efecto poco estético cuando lo que se quisiera
enumerar fueran multiples acciones realizadas efectiva-
mente en un mismo momento gramatical; pero en tal caso,
no reflejaria en tal caso un uso inapropiado del pretérito

perfecto simple. Como en la siguiente formulacion:

Rechazé |a excepcion, admitié la deman-

da y regulé los honorarios.

Eventualmente, para evitarla, habria que buscar verbos si-

nénimos que fuesen irregulares y de tal modo, tuvieran una

3 Conf. GArcia NEGRONI, MARIA MARTA, El arte de escribir bien en espaiiol, Manual de correccion de estilo, Santiago Arcos, Segunda reimpresién, Buenos Aires, 2006.

3 GARrcia NEGRONI, MARTIA MARTA, op. cit., p. 233.
40 BELLUSCIO, AUGUSTO, 0p. cit., p. 6.
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desinencia distinta de “6" en el pretérito perfecto simple, de

manera de combinarlos como en el siguiente ejemplo:

Rechazé |a excepcion, hizo lugar'' a la demanda

y regulé los honorarios.

V.3. Las concordancias

Las reglas relativas al modo y al tiempo verbal sucintamen-
te descriptas, deben complementarse con reglas de con-
cordancia entre los distintos modos.

En particular, nos interesa poner de relieve aquellas que
atafien al modo subjuntivo. Ello asi, en la medida en que
—como ya se ha sefalado- éste se caracteriza por su ca-
racter de subordinacién a otro verbo o unidad significati-
va del modo indicativo. Es decir, el verbo en subjuntivo es
siempre el subordinado de un verbo principal en indicativo.
Por ser ello asi, una regla de concordancia basica es que
el tiempo del subjuntivo es necesariamente el tiempo del
indicativo al que se subordina.

Asi como la relacion temporal entre acciones expresadas
en el mismo modo puede ser representada por distintos
puntos de una “linea de tiempo”, la correlacién entre estos
verbos puede ser expresada como por dos lineas paralelas.
Este criterio que puede parecer extremadamente elemen-
tal suele ser, sin embargo, el que significativamente mas
errores suscita tanto en la escritura como en el habla. Por
esa misma razon, sin embargo, es muy facil de corregir.

Sélo basta tener presente que:

a) cuando la accidn principal se expresa en presente
o pretérito perfecto compuesto”’, el verbo subordinado

debe ir en presente del subjuntivo.

Ejemplos:
Solicita que se cite al Estado nacional.

Ha solicitado que se cite al Estado nacional.

b) cuando el verbo principal se expresa en tiempo pasa-
do, ya sea pretérito imperfecto, pretérito perfecto simple,
condicional o pretérito pluscuamperfecto, el verbo subor-
dinado debe ser expresado en el tiempo pretérito imper-

fecto del modo subjuntivo.

Solicitaba que se citara/citase al Estado nacional
Solicité que se citara/citase al Estado nacional
Solicitaria que se citara/citase al Estado nacional

Habia solicitado que se citara/citase al Estado nacional

El extendido uso inadecuado al que nos hemos referido
més arriba es aquel que consiste en conjugar la accién su-
bordinada siempre en tiempo presente, sin considerar si la
accién principal se expresa en pasado, presente o futuro.
Como en el siguiente ejemplo:

La Asociacion (...) y otras (...) promovieron accion
de amparo a fin de que se obligue al Estado na-
cional -Ministerio de Salud y Accién Social de la
Nacién- a cumplir con la asistencia, tratamiento y

rehabilitacion de los enfermos.

Aqui cabe preguntarse: si el verbo principal al cual se
subordina el subjuntivo expresa una accién pasada, jpor
qué razdn el subordinado se emplea en tiempo presente?
Quizas sea Util enfatizar que el tiempo verbal es el tiempo
del discurso, esto quiere decir que no necesariamente se
corresponde con un tiempo cronolégico o real. En caso de
que, en efecto, no se correspondan, debe prestarse aten-
cién al tiempo del discurso. En el ejemplo, no deberia con-
fundirse el hecho de que en la realidad —adn-fuera posible
obligar al Estado nacional. Aunque —supongamos— esa po-
sibilidad exista en la realidad; para el discurso, es siempre
una imposibilidad, porque la virtualidad del modo subjun-
tivo se agota en la enunciacién: se promovid accién de am-
paro (en el pasado) para que se obligara (en el pasado) al
Estado nacional. Toda la frase transcurre en el pasado. En

eso consiste la concordancia.

V Palabras finales

Alo largo de estas lineas nos hemos referido a una re-
ducida pero muy caracteristica clase de dificultades en el
uso del lenguaje, que afectan el proceso comunicacional
propio del discurso judicial. Con ello, hemos intentado de-
mostrar de qué manera y en qué medida la normatividad
linglistica bien entendida puede aumentar la eficacia en la

comunicacion y, en tal caso, contribuir a la empatia entre

41 Construccién verbal, en este caso.

“2 En este caso, porque si bien corresponde a una categoria del tiempo pasado, incluye al tiempo del discurso o se encuentra en estrecha cercania con el momento de la

enunciacion.
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todos los participes del proceso judicial.

Desde esta perspectiva, hemos advertido que la propia re-
ferencia a la gramaética es claramente una reduccion, en la
medida en que constituye sélo uno de los multiples aspec-
tos vinculados con el proceso de creacién y correccién de
la escritura, el cual no comienza ni se agota en el estudio
sistemético de las reglas del idioma.

Asi, a la luz de las ideas desarrolladas, es evidente que
los aspectos técnicos relativos a la escritura reflejan sélo
una de las multiples facetas que presenta el uso del len-
guaje en el campo del Derecho. Por cierto, la importancia,
la extension y la complejidad de todas estas cuestiones ex-
ceden largamente la dimensién aqui desarrollada.

Teniendo en cuenta estas limitaciones, uno de los prin-
cipales fines del presente trabajo ha sido invitar a los/as

lectores/as -operadores/as judiciales- a reflexionar acerca

de la tematica, en particular en torno a la idea de que, en
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la praxis, el abordaje filoséfico de los problemas que plan-
tean el lenguaje y la comunicacién y los aspectos técnicos
de la utilizacién de la lengua, no solo no son incompatibles,
sino que ademas, se complementan.

De acuerdo con esa finalidad, nos hemos ocupado de
analizar el contraste entre ciertas précticas linglisticas con
las reglas discursivas aplicables, partiendo de la premisa de
que las exigencias comunicativas propias del sistema demo-
cratico obligan a los/as operadores/as juridicos en general
y judiciales en particular, a estudiar y explorar las distintas
aristas del lenguaje de manera abarcativa e integral.

Por ultimo, ha sido también nuestra intencidn, insistir en
que lograr la incorporacién de este tipo de contenido en
los planes de estudio de la carrera de Abogacia asi como
la capacitacién individual en instancias profesionales son
formas de ejercer el Derecho respetuosas de la ciudadania,
receptora y destinataria del discurso judicial.




JUSTICIA PORTENA

1. Introduccién

El presente trabajo, tiene como objetivo
reflexionar sobre las acciones colectivas en el de-
recho del consumo, y €l rol de las defensorias
oficiales en la promocion de este tipo de acciones.
Las acciones colectivas, tomaron impulso en
nuestro paris mediante decisiones
Jjurisprudenciales novedosas, que ensancharon los
margenes de la legitimacion activa, y otorgaron
efecto erga omnes a sentencias dictadas en
Ccasos de interés publico.

Su reconocimiento constitucional, robustecio
este tipo de litigios, generando una copiosa
Jjurisprudencia que fue delineando sus elementos
centrales. En materia de derecho de consumo, la
ley 24.240 establecio una regulacion basica para
los procesos colectivos, asignandole
caracteristicas especificas.

Las particularidades propias de las relaciones

de consumo, caracterizadas por una fuerte
asimetria entre las partes, la oferta masiva de
bienes y servicios, la contratacion de adhesion, y
un monto de las operaciones que en muchos
casos dificulta la promocion de acciones
individuales, hacen que las acciones colectivas se
transformen en un canal adecuado para
garantizar el acceso a la justicia. En este
contexto, es necesario repensar el rol del
Ministerio Publico de la Defensa en la proteccion
de este tipo de derechos.

1- Abogado (UBA). Magister en Derecho (UP). Posgrado en Derecho de Consu-
midor Profundizado (UBA). Funcionario del Ministerio Publico de la Defensa.
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2. Caracterizacion

de la sociedad de consumo.

El derecho del consumidor, solo puede ser compren-
dido en el marco del fenémeno sociolégico denominado
como “sociedad de consumo”, lo que trae aparejado la ne-
cesidad de tener una visidn mas abarcativa de la problema-
tica, desde una mirada interdisciplinaria, que nos permita
entender el funcionamiento del mercado.

Como bien sefala el sociélogo Zygmunt Bauman la
sociedad actual dejo de ser una sociedad de productores,
para convertirse en una sociedad de consumidores. Asi,
mientras que la sociedad industrial, se apoyd en la ética
del trabajo como eje central del sistema productivo, y del
orden social; la sociedad de consumo se afirma en un mo-
delo de sociedad donde sus integrantes desempenan el
papel de consumidores, a los que se les asigna la obliga-
cién de tener capacidad y voluntad de consumir.

En la sociedad de consumo, la vara para medir la estrati-
ficacién social, es la libertad de eleccion. Cuanto mayor sea
la capacidad de compra, mayor seréa el puesto que ocupe
esa persona en la escala social. Quien pueda disponer de
un poder de compra sin restricciones, obtendrd un mayor
respeto publico y una mayor autoestima.

En el pasaje de una sociedad de productores, a una so-
ciedad de consumidores, se pueden observar cambios en
el sistema de produccién. Si bien inicialmente el aparato
productivo estaba orientado a la satisfaccién de las nece-
sidades de las personas, con el surgimiento de la socie-
dad de masas y las innovaciones tecnoldgicas, comenzé a
orientarse a la satisfaccién de las necesidades de reproduc-
cién del propio sistema, lo que tuvo como consecuencia,
la irrupcion en el mercado de productos y servicios, con el
objetivo de sostener sus engranajes-.

Los cambios mencionados, tienen como consecuencia
el surgimiento de un fendmeno denominado como “con-
sumismo”, que se traduce en la adquisicion de productos
y servicios innecesarios, que tienen su origen en necesida-
des creadas artificialmente por el sistema de produccién,
y que generan una masa de personas que consumen esos
productos, por la mera circunstancia de consumir.

La produccién de bienes y servicios masificada y estan-
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darizada, se vehiculiza mediante la despersonalizacién en
la forma y en las condiciones de contratacion, y se le pre-
senta al consumidor mediante campanas de publicidad y
practicas comerciales abusivas. Como sefala la doctrina
"En este contexto, consumo, publicidad y crédito consti-
tuyen un tridngulo que retroalimenta el sistema de la so-
ciedad de consumo: la creacién y fomento de necesidades
se desarrollan por la publicidad, la moda y las précticas co-
merciales en general, en tanto que la facilitacién al consu-
mo viene de la mano con la generalizacién y ampliacién de
las modalidades de financiacién.”".

El otro fendmeno relacionado con los cambios en el sis-
tema de produccién es la obsolescencia de los productos
que se lanzan al mercado”, lo que genera la necesidad de
cambiar el producto adquirido en un periodo de tiempo
breve, porque se torné obsoleto, o porque el consumidor
percibe que dejo de usarse.

En el contexto descripto se desarrolla el derecho del
consumidor, el que tiene como finalidad generar un equili-
brio en las relaciones asimétricas que se dan entre provee-
dores y consumidores, mediante el establecimiento de un

sistema normativo tuitivo que se apoya en el articulo 42 de

la Constituciéon Nacional y que es obligatorio para las partes.

2 Bauman, Zygmunt (2005). Trabajo, consumismo y nuevos pobres. Ed. Gedisa, Barcelona.

3 Pérez Bustamante, Laura (2004) Derechos del consumidor. Ed. Astraea Bs. As. P. 29.

4 Stiglitz, Gabriel A., Herndndez Carlos A., y Barocelli, Sebastidn (2015). La proteccion del consumidor de servicios financieros y bursdtiles. La ley online. Ar/Doc/2991/2015.

5 Alvarez Larrondo, Federico (2017). Manual de Derecho del Consumo. Ed. Erreius. p. 18/23
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3. Las acciones colectivas,

desarrollo jurisprudencial y normativo.

Los primeros lineamientos relacionados con la protec-
cién de intereses colectivos, fueron esbozados en pronun-
ciamientos judiciales anteriores a la consagracién cons-
titucional de los derechos de incidencia colectiva y de la
accién de amparo. Estos fallos®, constituyen un hito en la
historia jurisprudencial, y sirvieron de antecedente al pro-
ceso de discusion que culmind con su incorporacién al tex-

to constitucional.

La reforma constitucional de 1994 incorporé el capitulo
segundo denominado nuevos derechos y garantias, en el
que se incluye el articulo 41 que reconoce el derecho a un
ambiente sano y saludable, el articulo 42 que reconoce los
derechos de los consumidores y usuarios, y el articulo 43
que regula la accién de amparo individual y colectivo.

A partir de la reforma constitucional, las acciones colec-
tivas tomaron impulso y comenzaron a discutirse en sede
judicial una gran cantidad de casos’, que fueron delinean-
do las nociones y caracteres de los procesos colectivos.

Posteriormente, el caso “Halabi”® produce un giro
importantisimo en materia de procesos colectivos, en rela-
cién a la clasificaciéon de los distintos tipos de acciones, los
criterios para analizar su procedencia y el efecto expansivo
de las sentencias.

Se trata de una accién de amparo dirigida a obtener la
inconstitucionalidad de las disposiciones de la ley 25.873 y
de su decreto reglamentario 1653/2004, que autorizaban
la intervencién de las comunicaciones telefénicas y por in-
ternet, sin que una ley autorice en qué casos y con qué
justificativos se puede llevar a cabo. El actor era abogado,
y alegd que las practicas descriptas, menoscababan tam-
bién, el privilegio de confidencialidad en la comunicacién
con sus clientes. La indole de los derechos en juegos, era
representativa de todos los usuarios del servicio de comu-
nicaciones y de todos los abogados.

La Corte confirmé la sentencia que declaré la inconstitu-

cionalidad de las normas impugnadas. Con respecto a las

acciones judiciales, afirma que corresponde delimitar tres
categorias de derechos: los derechos individuales, donde
hay una afectacién a un derecho individual y su defensa es
ejercida por el titular; los derechos de incidencia colectiva
que tienen como objeto bienes colectivos, donde la accidn
judicial estéd dirigida a la proteccidon de bienes colectivos
que pertenecen a la esfera social y no son divisibles; y los
derechos de incidencia colectiva sobre intereses individua-
les homogéneos, en donde un hecho Unico afecta a una
pluralidad de derechos individuales enteramente divisibles.

En este Ultimo caso, la homogeneidad factica y norma-
tiva, lleva a considerar razonable |a realizacién de un solo
juicio, con efectos expansivos de la cosa juzgada, salvo en
lo que hace a la prueba del dafio. Para la Corte “la proce-
dencia de este tipo de acciones requiere la verificacién de
una causa factica comin, una pretensién procesal enfoca-
da en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y
la constatacién de que el ejercicio individual no aparece
plenamente justificado. Sin perjuicio de lo cual, también
procederé cuando, pese a tratarse de derechos individua-
les, exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por
su trascendencia social o en virtud de las particulares ca-
racteristicas de los sectores afectados (considerando 13)".

En uso de sus facultades reglamentarias, la Corte dicto
dos acordadas tendientes a regular la tramitacién de las
acciones colectivas. En primer lugar, la acordada n® 32/14,
que tuvo como antecedente la sentencia dictada en el caso
“Municipalidad de Berazategui”’, donde el tribunal puso
de manifiesto la inconveniencia institucional de la existen-
cia de sentencias contradictorias en distintas jurisdicciones,
relacionadas con los procesos colectivos.

Por dicho motivo, se decidié crear un registro de ac-
ciones colectivas que reviste caracter publico y gratuito
-puede ser consultado via web-, donde deben inscribirse
todos los procesos, independientemente de la via procesal
y el fuero en donde tramitan. El magistrado interviniente
debe inscribir todas las resoluciones de interés (radicacion,
medidas cautelares, modificacidén de la clase, sentencias,
acuerdos conciliatorios).

En segundo lugar, la acordada n® 12/16, crea un regla-
mento de actuacién en los procesos colectivos, disponien-
do la obligaciéon del actor de realizar una consulta previa al

registro de acciones colectivas, identificar en la demanda la

% En el caso “Katan”, el Juzgado de Primera Instancia hizo lugar a una accién de amparo tendiente a impedir un permiso de casa y posterior exportacién de 14 ejemplares de delfines o toninas
overas, otorgado por el Poder Ejecutivo, a dos empresas japonesas. El fallo otorga legitimacién para iniciar accién de amparo a quienes lo hacen a titulo personal o en representacién de sus fami-
lias, cuando la finalidad que se persigue es el mantenimiento del equilibrio ecolégico, reconociendo el derecho de todo habitante a que no se modifique su habitat (Juzgado Federal Contencioso
Administrativo n° 2 “Kattan Alberto y ot. C/ Gobierno Nacional”, sentencia del 10/05/1983). Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién dicto sentencia en el caso “Ekmekjdjian”,
admitiendo la legitimacion del actor para peticionar que se condene al conductor de un programa televiso a leer una carta documento con fundamento en el derecho a réplica, por haberse agraviado
el sentimiento religioso de los ciudadanos catélicos como consecuencia de manifestaciones vertidas en una de las emisiones. La Corte, extendid los efectos del fallo a todos los integrantes de la
comunidad catdlica que se sintieran ofendidos, a fin de evitar una catarata de reclamos (CSJN, “Ekmekdjian, Miguel ¢/ Sofovich” 07-07-1992. Ar/Jur/648/1992).
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causa factica comun, la pretensién enfocada a los efectos
colectivos y la afectacién al acceso a la justicia. Asimismo
debe identificar el colectivo, y denunciar si inicio otras ac-
ciones similares.

También establece que el magistrado deberad hacer
una consulta previa al registro sobre la existencia de cau-
sas similares, y en caso de que el informe arroje resultado
afirmativo, se establecen pautas para resolver la radicacion
del pleito. Asimismo, se le otorgan amplias facultades para
ordenar el proceso, y se fijan criterios para dar publicidad a
las acciones, para que los interesados puedan presentarse
para hacer valer sus derechos.

4. Las acciones colectivas,

en la ley 24.240.

Las acciones judiciales en materia de consumo, se en-
cuentran reguladas en el capitulo XlIl de la ley 24.240, que
fue modificado por la reforma introducida mediante la ley
26.361, que incorpord una regulacién baésica de las accio-
nes colectivas.

El articulo 52 establece que se podran interponer accio-
nes judiciales, cuando los intereses de los consumidores
resulten afectados o amenazados, incorporando la tutela
preventiva. En materia de acciones individuales, la regla
general es que la accidon debe ser promovida por el titular
del derecho y que la sentencia tiene efecto entre las par-
tes, mientras que en el caso de las acciones que tienen
por objeto la defensa de intereses individuales homogé-
neos, la misma puede ser deducida por los consumidores,
las asociaciones de defensa del consumidor legalmente
inscriptas, las autoridades de aplicacién nacional y local,
el Defensor del Pueblo y el Ministerio Publio Fiscal.

En lo referido a las acciones colectivas, estd previs-
to que las asociaciones de consumidores, puedan actuar
como litisconsortes del resto de los legitimados, previa
evaluacién del Juez competente. Asimismo, en caso de
desistimiento o abandono de la accién por parte de las
asociaciones, la titularidad activa serd asumida por el Mi-
nisterio Publico Fiscal.

Con respecto al proceso aplicable, el articulo 53 insti-

tuye que en las causas en las que se persiga la defensa
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del derecho de los consumidores o usuarios, se aplicara
el proceso de conocimiento mas abreviado que rija en la
jurisdiccion del tribunal ordinario competente, y faculta al
Juez a encausar la accién en un proceso de conocimiento
mas adecuado, cuando la complejidad de la pretension asi
lo requiera.

Asimismo, en materia de prueba, incorpora el principio
de cargas probatorias dindmicas, estableciendo la obliga-
cién de los proveedores, de aportar al proceso los elemen-
tos de prueba que obren en su poder, prestando colabora-
cion para el esclarecimiento de la cuestién traida a juicio.

El articulo 54, incorpora una regulacién sobre las ac-
ciones colectivas de consumo, fijando lineamientos bé-
sicos aplicables a este tipo de procesos. En primer lugar
se establece que para arribar a un acuerdo conciliatorio o
transaccion, se debe correr vista al Ministerio Publico Fis-
cal para que se expida sobre la adecuada consideracion
de los intereses de los consumidores o usuarios afectados.
El acuerdo, deberé dejar a salvo la posibilidad de que los
consumidores que asi lo deseen, puedan apartarse de la
soluciéon del caso, y requiere homologacién por resolucion
fundada.

Con respecto a los efectos de la sentencia, se establece
que cuando haga lugar a la pretension tendra efectos de
cosa juzgada para el demandado, y para todos los consu-
midores o usuarios que se encuentren en similares condi-
ciones, excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en
contrario, previo al dictado de la sentenciay en los términos
y condiciones en los que disponga el magistrado. Si la sen-
tencia resuelve sobre cuestiones de contenido patrimonial,
el Juez fijara la manera en que el resarcimiento serd instru-
mentado en la forma que més conveniente para la clase,
sobre la base del principio de reparacién integral.

La normativa tiene previsto el efecto erga omnes de las
sentencias en procesos colectivos de consumos, resguar-
dando el derecho de disociacion de los consumidores que
quieran aparatarse del resultado del acuerdo o del proce-
so, en forma previa al dictado de la sentencia. La ley restrin-
ge el efecto expansivo, a los casos en que se hace lugar a
la demanda. Como bien sefiala la doctrina “La cosa Juzga-
da produce efectos erga omnes secundum eventum litis,
lo que significa que si uno de los integrantes del grupo
demanda y prueba los presupuestos de la responsabilidad,
los demas no tienen necesidad de hacerlo porque la cues-

"Entre los precedentes mds resonantes de la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n se puede destacar el caso “Asociacién Benghalensis” (sentencia dictada el 01/06/2000), en donde se hizo lugar
auna accién de amparo promovida por asociaciones dedicadas a la lucha contra el sida, a fin de que se ordene al Estado cumplir con la asistencia, tratamiento, rehabilitacién, y entrega de medicacién
y reactivos a los enfermos de HIV. Por su parte, en el caso “Verbitsky” (Fallo: 328:1146), se hizo lugar a un hdbeas corpus colectivo a fin de que se corrija la situacién de personas privadas de libertad
en comisarios de la provincia de Buenos Aires. Por tltimo, en el caso “Mendoza” (Fallo: 329:3445), se declard la radicacion ante la Corte por competencia originaria, de un asunto referido a la recom-
posicién y el resarcimiento del dafio colectivo derivado de la contaminacién de la cuenca hidrica Matanza-Riachuelo, ordenando a la autoridad de cuenca el cumplimiento de un programa establecido,
disponiendo la responsabilidad concurrente del Estado Nacional y de las jurisdicciones locales, y habilitando la participacién ciudadana en el control del plan de saneamiento.

8 CSJN “Halabi Ernesto ¢/ PEN” 24/02/2009. Fallos: 322:111.
9 CSIN, 23/09/14. “Municipalidad de Berazategui C/ Cablevisién” Fallos, 337:1024
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tién estéd precluida, y la demandada tuvo su oportunidad
de defenderse en el proceso colectivo. Si, en cambio, en
ese primer proceso gana la demandada, los demas inte-
grantes del polo activo no resultan obligados porque no
tuvieron oportunidad de comparecer al proceso” "

Por Gltimo, se establece como regla general el beneficio
de gratuidad para las acciones individuales (art.53) y colec-
tivas (art. 55), facultando al proveedor a promover inciden-
te, tendiente a acreditar que el consumidor cuenta con los
recursos suficientes para afrontar los gastos del proceso.

En el plano jurisprudencial, en el caso “Padelc ¢/ Swiss
Medical”'', la Corte reconocié legitimacién a una asocia-
cién de defensa de los derechos del consumidor, para in-
terponer una accién colectiva con el objeto de que se de-
clare la nulidad de una clausula de un contrato de medicina
pre-paga, que contemplaba el derecho del proveedor de
modificar unilateralmente las cuotas mensuales.

Entendio que el derecho que se encontraba en juego
era de incidencia colectiva referente a intereses individua-
les homogéneos, y que se encontraban cumplidos los re-
caudos para interponer la accién en los términos del caso
“Halabi”. Interpretd que la clausula que habilita la modi-
ficacidn unilateral de la cuota era un hecho Unico suscep-
tible de ocasionar una lesién a una pluralidad de sujetos,
que la pretensién estaba enfocada a los efectos comunes
-la nulidad de una clausula que alcanza por igual al colecti-
vo de afiliados-, y que se vulnera el acceso a la justicia de la
clase, en virtud de que el monto aislado de cada reclamo,
no justificaria la interposicién de una accién individual. El
Tribunal afirmé que desde las modificaciones introducidas
en el afo 2008, la ley 24.240 admite la posibilidad de inter-
poner procesos colectivos de consumo, allanando el cami-

2
Z

no para promover este tipo de acciones

10 Lorenzetti Ricardo Luis (2017). Justicia Colectiva. Ed. Rubinzal Culzoni. p. 361

5. La actuacioén

del Ministerio Publico en las
acciones colectivas de consumo.

En lo que respecta a acciones colectivas, la ley 24.240
tiene prevista la intervencién del Ministerio Publico Fiscal
en tres supuestos: cuando le otorga legitimacién para in-
terponer acciones judiciales, cuando le confiere la titulari-
dad de la accién en caso de desistimiento o abandono, y
cuando establece que se le debe correr vista para que se
expida en caso de acuerdo conciliatorio o transaccion.

De la lectura de las tres intervenciones resefiadas, se
desprende que por la misién que se le asigna al Ministe-
rio Publico Fiscal de promover la actuacién de la justicia
en defensa de la legalidad y los intereses generales de la
sociedad, y la de velar por la efectiva vigencia de la Cons-
titucién Nacional, lo razonable es que su intervencién se
acote al tercer supuesto, esto es dictaminar en las acciones
colectivas de consumo en casos de transaccién o acuerdos
conciliatorios, a efectos de expedirse sobre el adecuado
resguardo de los intereses de los consumidores o usuarios.

Con respecto a los otros dos supuestos —legitimacion
para interponer acciones y asumir la titularidad en caso de
desistimiento o abandono-, estas funciones estdn mas re-
lacionadas con la intervencién del Ministerio Publico de la
Defensa, que tiene como misién la defensa y proteccién de
derechos humanos, garantizando el acceso a la justicia y la
asistencia juridica integral, en casos individuales y colectivos.

En relacién a las atribuciones de los defensores oficiales,
el articulo 42 de la ley 27.149 les otorga facultades para ejer-
cer la representacién legal de los consumidores y usuarios
(inc. ), y para promover acciones colectivas en la defensa
de los derechos econdmicos, sociales y culturales (inc. o).

En el dmbito de la Ciudad de Buenos Aires, los articulos
44 y 45 de la ley 1.903, les reconocen competencia a los
defensores de primera instancia, para interponer acciones
judiciales, realizar los actos procesales, y para ejercer todas
las acciones y recursos necesarios para el cumplimiento de
los cometidos que fijasen las leyes.

La dinamica de funcionamiento de las defensorias
oficiales, tanto en el dmbito nacional como en las dis-
tintas jurisdicciones locales, estd més relacionada con la
atencién de casos, el contacto directo con los asistidos,

I CSJIN “Padelc ¢/ Swiss Medical S/ Nulidad de cldusulas contractuales™ sentencia del 21/08/2013.

12 En el caso “CEPIS”, la Corte confirmé la declaracion de nulidad de las resoluciones del Ministerio de Energia 28/16 y 31/16 que aprobaron el esquema tarifario del
gas, sin realizar audiencia Publica, decision que se hizo extensiva a todos los usuarios residenciales (Fallos 339:1077). Entendi6 también, que la accion colectiva era
un método idéneo para garantizar la tutela judicial efectiva de los consumidores, en un caso que tenfa por objeto que una compaiia de seguros deje de cobrar intereses a
los asegurados sobre la cuota prima que no se encontraba vencida (fallos 337:762), y en un caso donde se peticionaba a un Banco la devolucién de un cargo percibido

erréneamente (Fallos 337:753).
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la promocidn de acciones judiciales, el impulso del pro- y se le confiera la titularidad de la accion, en caso de
ceso y el litigio estratégico. desistimiento o abandono del actor.

En algunas jurisdicciones, los defensores oficiales, De esta forma, se logrard coherencia normativa en
cuentan con areas de apoyo que les facilita la recepcion de materia de legitimacidn activa en acciones colectivas de
casos en oficinas descentralizadas, la recoleccién de docu- consumo, robusteciendo el campo de actuacién de las
mentacion y la produccién de prueba. Asimismo, cuentan defensorias oficiales.

con amplias facultades para requerir informes a la autori-
dad administrativa y a los particulares.

Los paises que tienen tradicion en litigios colectivos,
ponen el acento en las cualidades técnicas que deben reu-
nir el representante legal del polo activo, a efectos de pro-
teger equitativa y adecuadamente los intereses de la clase,
para preservar el derecho de defensa de los integrantes
que se encuentran ausentes. Esta cuestion es complemen-
tada con un control judicial del gerenciamiento del caso y
con la publicidad de la accién '~

La vasta experiencia en la gestién de casos vinculados
con el litigio estratégico, sumado a la infraestructura dis-
ponible y a la capacidad técnica, hacen que la defensa
publica reina las condiciones necesarias para representar
adecuadamente a una clase, y pueda constituirse como un

actor capaz de gestionar acciones colectivas.

6. Conclusiones

Las particularidades de las relaciones de consumo, ha-
cen que las acciones colectivas sean una via adecuada para
garantizar el acceso a la justicia, y promover la defensa de
los derechos de los consumidores y usuarios, para garanti-
zar la tutela preventiva y resarcitoria.

El Ministerio Publico de la Defensa tiene las potestades
legales, el conocimiento técnico, la experiencia en la gestién
de litigios estratégicos y la infraestructura necesaria, para pro-
mover acciones colectivas de consumo, y constituirse en un
actor capaz de liderar la defensa de los derechos de clase.

Por este motivo, es necesario repensar el rol del Mi-
nisterio Publico de la Defensa en la promocién de los
derechos de los consumidores y usuarios, y proponer
la reforma legislativa de la ley 24.240, con la finalidad

de que en ese cuerpo normativo, se le reconozca legiti-

macién para promover acciones colectivas de consumo,

13 Lorenzetti Ricardo Luis (2017). Justicia Colectiva. Ed. Rubinzal Culzoni. p. 110 y 199/204.
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| INTRODUCCION

Con el traspaso progresivo de las competencias de |os delitos de la
Justicia Nacional hacia la Ciudad de Buenos Aires, iniciado en el ario
2000, el Poder judicial de la CABA v en particular el cuerpo de peritos
ha requerido adecuarse a nuevas exigencias.

En particular, el delito de maltrato animal, transferido en el afio 2004,
Vv SuU abordaje desde la salud mental, presenta especial interés

legal vy criminologico, en el ambito nacional e internacional.

En relacion a los delitos vinculados a la Proteccion de los animales
(Ley N 14.346, 1954), las estadisticas publicadas desde el

Ministerio Publico Fiscal, demuestran que afio tras ario estos han ido
aumentando. Como se puede observar en los informes realizados
(Direccion General de Estadistica y Censos del GCBA,

Consejo de la Magistratura), en el 2012 se informan que ingresaron
199 causas y en el afio 2018 1.538, o que implica un aumento del
6/2% en tan solo seis anos.

Dicho incremento podria estar relacionado a la mejoras

en la accesibilidad de la poblacion a la justicia,

la sensibilidad en particular hacia este delito,

O a un agumento efectivo del ilicito en si.

Independientemente de la causa de su aumento exponencial,

resulta claro que es una figura que cobra cada vez mas relevancia.




JUSTICIA PORTENA

I LA INCIDENCIA DE LA SALUD MENTAL

Como profesionales integrantes del Cuerpo de Peritos

y Asistencia Técnica del Ministerio Publico de la Defensa, se
nos ha consultado respecto al aporte que podriamos brin-
dar en tormo a las causas vinculadas con dicho delito. Para
el campo del conocimiento de la Salud Mental, la conducta
de maltrato animal, no nos resulta ajena. Las clasificaciones
diagndsticas sobre enfermedades mentales incluyen dicho
comportamiento dentro de determinados cuadros o pato-
logias. El Manual Diagnostico y Estadistico DSM-IV TR (Ame-
rican Psychiatric Association, 2002) describe dicho compor-
tamiento dentro de una serie de trastornos, como ser:

1. El Trastorno disocial (F21.8) y el trastorno antisocial

de la personalidad (F60.2),ymenciona dicha conducta

como un criterio de estos cuadros. Este manual refiere

que el comportamiento agresivo o cruel puede estar

dirigido hacia animales.

2. Parafilia no especificada (F65.9), v en particular la

zoofilia, vinculando el maltratocon la atraccion sexual

hacia animales.

3. Tricotilomania (F63.3) donde se describe un com-

portamiento compulsivo, quepodria incluir arrancar el

pelaje de un animal doméstico.

Posteriormente, en su 5Sta y Ultima version el menciona-

do Manual (American Psychiatric Association. & American
Psychiatric Association. DSM-5 Task Force, nd.) no solo

mantuvo los criterios comportamentales en los cuadros

Il APORTES DE LA CRIMINOLOGIA

Pasando ahora al campo de la criminologia, encontra-
mos que el maltrato animal es un tema recurrente,asi como
un hallazgo frecuente en adultos con antecedentes de con-
ductasviolentas Yaen 1963 la clasica "triada de Macdonald”,
propuesta por el psiquiatra Neozelandés de igual nombre
(MACDONALD, 1963), proponia tres factores predictivos
de conductas violentas, asi como de comportamiento ho-
micida serial; los mismos eran la enuresis, piromania vy la
conducta cruel hacia animales. Posteriormente se han desa-
rrollado estudios, que corroborarian las hipdtesis del autor,
en poblacion carcelaria adulta (HELLMAN & BLACKMAN,
1966), y que aun permanecen vigentes (Leary, Southard, li,
& Ashman, 2017). En esta misma linea, en el ano 1978 cuan-
do comenzaba a formarse la Unidad de Ciencias del Com-
portamiento del FBI, tras entrevistar 36 asesinos seriales, y
asi iniciarse en lo que hoy conocemos como confeccion de
perfiles criminales (Douglas, Ressler, Burgess, & Hartman,
1986, Ressler, Douglas, Groth, & Burgess, 1980), los eva-
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anteriormente citados, sino que incluyd el maltrato animal
como comportamiento caracteristico de nuevos cuadros
diagnosticos como:
1. El Trastorno Explosivo Intermitente (F63.81), como
parte de una recurrencia deimpulsos agresivos que
provocan danos y que pueden tomar como objeto a
los animales.
2. £l Trastorno por acumulacion (F42) o sindrome de
acumulacion compulsiva, dondelos objetos de acumu-
lacion pueden ser animales domeésticos.

Otros autores han asociado el maltrato animal a otras
patologia como la depresion, trastornos del espectro autis-
tay diversos trastornos de la personalidad (Van Wijk, Harde-
man, & Endenburg, 2018).

Si bien no se han encontrado estudios epidemioldgicos
en nuestro pais, en los Estados Unidos un estudio realiza-
do sobre la base epidemiologica NESARC (Vaughn et al.,
2009) pudo estimar que la tasa de maltrato animal en la
poblacion general es del 1.8% v que las patologias en salud
mental mas comunmente asociadas con esta conducta son
la dependencia al alcohol, el comportamiento antisocial y
en menor medida el juego patologico.

Por lo tanto, si bien la conducta de maltrato animal no es
patognomonica, es decir un signo o sintoma especifico de
una enfermedad mental en particular, la misma puede ser

un indicador que sugiere la posibilidad de una patologia.

luadores a cargo se encontraban de forma recurrente que
los entrevistados presentaban como antecedentes actos de
crueldad hacia los animales. Hoy aquello, lejos esta de ser
una anécdota histdrica de color. En el ano 2016, el FBl jerar-
quizo la crueldad hacia los animales como un delito grave,
compartiendo asi la relevancia con delitos como el homici-
dio. Acorde a una declaracion realizada por Nelson Ferry, de
la Unidad de Gestion de Estadisticas Criminales FBI, dicha
modificacién estuvo motivada en que "la crueldad contra los
animales es un precursor de un delito mas grave” (FBI). Asf
mismo se lo incluyd en la base de datos y en el informe anual
"Uniform Crime Reporting” (UCR), que recopila datos a nivel
nacional e informa anualmente sobre la distribucion de los
delitos a lo largo del pais, con el fin de aportar al disefio de
politicas en seqguridad. Por lo que a partir de la identificacion
de actos de crueldad hacia animales como un antecedente
de conductas violentas, se centro el interés en los ninos vy
adolescentes que presentaban este comportamiento.



IV SOBRE NINOS QUE MALTRATAN ANIMALES

Poder intervenir sobre un comportamiento que prece-
de a la conducta violenta en adultos podria llegar a ser un
medio de prevencién de crimenes futuros. Segun una re-
vision de estudios acerca del origen o etiologia del mal-
trato animal en menores de edad (Vaughn et al., 2009) se
ha propuesto que la crueldad hacia animales es una con-
secuencia de la exposicion del infante a un ambiente con
multiples formas de violencia. La exposicién de ninos a dis-
tintas formas de violencia doméstica, aumenta el riesgo a
que estos presenten conductas de crueldad hacia los ani-
males (Bright, Hug, Spencer, Applebaum, & Hardt, 2018;
Currie, 2006). Ya en 1971 se sugeria la posibilidad que el
comportamiento cruel hacia los animales por parte de un
infante era un efecto o respuesta a un modelo parental
agresivo (Tapia, 1971). En primer lugar la exposicion de
los menores como testigos de actos de crueldad hacia
animales por parte de adultos, los transformaba en ninos
propensos a adoptar tal comportamiento (Browne, Hens-
ley, & McGuffee, 2017; Flynn, 1999; Thompson & Gullone,
2006). Se ha planteado que los ninos pueden aprender
que dichos actos son aceptable y posibles de imitar (Whi-
te & Shapiro, 1994). Otros autores sostienen que aque-
llos ninos que sufrian de abuso fisico dentro del contexto
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familiar, tenfan una incidencia mayor de comportamiento
de maltrato hacia los animales (Ascione, Friedrich, Heath,
& Hayashi, 2015; Flynn, 1999; Van Wik et al, 2018). Se ha
planteado que cuando un nino es victimizado puede re-
producir dicha conducta con otros ninos o animales como

medio de restituir su control. (Ascione & Arkow, 1999).

Por Ultimo, se encontrd que aquellos menores que su-
frian de abuso sexual, podian presentar conductas violentas
hacia animales (Ascione et al, 2015). Se sugirio que dicho
comportamiento seria efecto de una representacion de su
victimizacion (Ascione & Arkow, 1999).

Dentro de un contexto de violencia doméstica, surgen
a la luz otras victimas. Este es el caso de las victimas de
violencia de género (Ascione, 1998; FLYNN, 2000) donde
se encontrd que era frecuente la amenaza o los actos de
crueldad hacia sus animales domésticos por parte de sus
agresores, como medio para controlar a sus parejas.

También se ha reportado que los adultos mayores serian
victimas de violencia, donde de igual forma, la amenaza o
el dano sobre su mascota de compania se utilizaria como

medio para el control de los mismos (Boat & Knight, 2001;
Peak, Ascione, & Doney, 2012).




JUSTICIA PORTENA

V EXPERIENCIA PERICIAL EN EL AMBITO DEL

MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA DE LA CABA

El gjercicio de nuestra funcion como peritos, nos ha per-
mitido intervenir en numerosas causas de maltrato animal.

De los resultados de las evaluaciones realizadas, pode-
mos diferenciar tres grandes grupos de sujetos evaluados
en el contexto de procesos vinculados al delito de maltra-
to animal.

En primer lugar, nos encontramos con evaluados con
franca vinculacion entre el delito que se les imputa y un
grave trastorno mental. Son los casos donde el impacto
de una enfermedad ha causado un gran deterioro en la
personay su contexto, y dentro del que también, ha que-
dado incluido el o los animales de compania. Dentro de
este grupo, que podriamos enmarcarlo como deficitarios,
encontramos cuadros como dependencia de larga data
a diferentes sustancias, trastornos psicoticos y cuadros de
demencia. Todos diagnodsticos que suelen progresar hacia
la cronicidad con franca alteracion de las funciones men-
tales superiores. Personas con escasa o nula red de apoyo
social, que han quedado invisibilizados, y que el paso del
tiempo ha profundizado el deterioro propio de la patolo-
gia que padecen. Este grupo resulta en un hallazgo, que
tras una denuncia por maltrato animal, motivo por el que

suele visibilizarse, se lo revincula con la asistencia sanitaria

VI CONCLUSIONES

y social requerida, y que debid haber sido brindada con
anterioridad. £n un segundo grupo encontramos aquellos
sujetos que padecen trastornos mentales ligados a la cruel-
dad y a conductas activas de maltrato hacia los animales.
Se trata del grupo con menor incidencia y estd compuesto
principalmente por evaluados que presentan conductas
perversas de tipo sadicas y trastornos relacionados al con-

trol de los impulsos.

Si bien este comportamiento no deja de estar determi-
nado por una alteracion en la salud mental, se concibe al
sujeto como capaz de autodeterminar su conducta y res-
ponder por sus actos. Como previamente se informo, es
importante la intervencion temprana sobre este grupo con
el fin de evitar conductas futuras que generen mayores da-
nos. Por Ultimo v en tercer lugar, nos encontramos con un
grupo de sujetos sin afecciones vinculadas a su salud men-
tal Se trata de personas que ya sea por negligencia, im-
prudencia o inobservancia de las normativas, han cometido
un ilicito maltratando a un animal. Generalmente durante las
evaluaciones se muestran sorprendidos de las consecuencias
de su comportamiento, sin existir premeditacion sobre el mis-

mo vy suelen adoptar una conducta reflexiva y reparatoria.

El maltrato animal puede ser un indicador de patologia
vinculada a la salud mental. De la experiencia de evaluacio-
nes en el dmbito pericial, ha resultado frecuente la identifi-
cacion de personas en situacion de gran vulnerabilidad a
partir de su visualizacion al iniciarse un proceso relacionado
con maltrato animal. Los estudios realizados sobre la temati-
ca han mostrado que existe una alta incidencia de enferme-
dad mental detras de la conducta ilicita de maltrato hacia
los animales. Los manuales diagnodsticos de salud mental
respaldan la posibilidad de que sea un comportamiento
enmarcado en una alteracion mental. En lo que a ninos, ni-
nasy adolescentes se refiere; la crueldad hacia los animales
se ha identificado como un signo temprano de comporta-
miento violento en la adultez Al estudiar esta poblacion, se
ha encontrado que dicha conducta podria estar vinculada
a situaciones de violencia en las cuales podria estar siendo
victima el mismo menor. Es decir, la conducta cruel hacia
animales por parte de menores de edad puede ser un in-
dicador que permita identificar a un menor en situacion

de riesgo. De igual modo se ha descripto su relevancia
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vinculada a un uso preventivo en materia de sequridad;
dado gue se ha identificado al maltrato hacia animales como
un indicador prodromico de comportamiento violento en
el adulto. Desde una perspectiva criminologica, el maltrato
animal, tanto en menores de edad como en adultos, se ha
identificado como un posible indicador para la deteccion de
otros tipos de violencia. Su consideracion como tal permite
visibilizar, tal vez en forma temprana, a otras victimas dentro
de poblaciones vulnerables (ninos, adolescentes, mujeres vy
adultos mayores). Si bien nuestra labor como peritos se en-
marca en la conjuncion de los campos de la salud mental
y de la justicia, no hay que olvidar que por ello no dejamos
de ser agentes de salud. Es decir, parte de nuestra tarea sera
informar a los letrados y magistrados, desde nuestro cono-
cimiento especffico; pero también informar al entrevistado
sobre los tratamientos asistenciales que pudiera requerir. Por
Ultimo, ha de destacarse que el maltrato y crueldad hacia los
animales resulta una tematica compleja y que requiere de un
abordaje interdisciplinario dadas las diferentes aristas que se
han mencionado a lo largo de este trabajo.
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CONFECCION DEL LEGAJO DE JUICIO

"Ministerio Publico —Defensoria General de la
Ciudad de Buenos Aires — s/ queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en ‘Incidente
de competencia en autos Galantine, Atilio Javier
s/ inf. art. 1, ley 13.944 (recurso de inconstitu-
cionalidad)'”, expte. n® 9443/12, 18.12.13.




El juez de juicio debera remitir Unicamente el requeri-
miento de elevacién a juicio y el acta de la audiencia del
art. 210 (Las juezas Alicia E. C. Ruiz e Inés M. Weinberg por
su voto, Juez Luis Lozano por su voto; Juez José Osvaldo
Casés en disidencia, entendié que correspondia rechazar

la queja).

GRABACION DE LA AUDIENCIA.
Ministerio Publico - Fiscalia de Camara Este de la

CABA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en/ Schuster, Marcelo Adrian y otros s/
infr. art.(s) 149 bis CP y 52 CC; Expte. SAPCyF n°
14567/17 - 7-03-2018.

Las actas u otras formas de registro (como los audiovi-
suales) son el medio a través del cual se deja constancia de
un acto determinado. El Cédigo Procesal Penal establece
los requisitos con los que se debe cumplir en cada caso, en
funcién de la naturaleza del medio de registro. A las forma-
lidades propias del tipo de registracion de que se trate, el
cddigo agrega (en la Ultima oracién del art. 51) la exigencia
de que el registro revele el cumplimiento de las formali-
dades propias del acto que se registra. Una sentencia que
exige el registro por escrito de la fundamentacion desarro-
llada por la jueza en la audiencia del art. 210 del Cddigo
Procesal Penal exhibe un claro desprecio por la oralidad
y el contradictorio. (Voto de los Jueces Inés M. Weinberg,
Luis Francisco Lozano, Ana Maria Conde y Alicia E. C. Ruiz.)

USURPACION DE INMUEBLES. ESPACIO COMUN.
Expte. n° 9179/12 "Fiscalia ante la Camara de Apela-

ciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas n° 2 s/
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en:
‘Aman, Horacio Jorge s/infr. art. 150 CP'" 4/12/2013.
Los espacios comunes de una propiedad sujeta al régi-
men de propiedad horizontal se encuentran incluidos en
el delito de violacién de domicilio previsto en el art.150
del Cdédigo Penal. (Jueces Inés M. Weinberg, Ana Maria
Condey Luis Francisco Lozano cada uno por su voto, Jueza
Alicia E. C. Ruiz rechaza el recurso de inconstitucionalidad).
(CSIN N°636/2014 (50-A) “RECURSO DE HECHO Aman,
Horacio Jorge s/ infraccién art .. 150 - causa n® 9179/12".

16/5/15. Tiene por desistido el recurso. Prescripcién.)

Diciembre 2020

USURPACION DE INMUEBLES. MEDIO COMISIVO
VIOLENCIA.
Expte. n° 11565/14 “Incidente de restitucién en autos
Rojas, Lorena y otros s/ infr. art. 181, CP (J.B. Alberdi
2776) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”
26 /8/ 2015.

El medio comisivo de despojo por violencia contempla

en el ejercido sobre las cosas y las personas. (Jueces Inés
M. Weinberg y José Osvaldo Casés en un voto conjunto, y
Ana Maria Conde y Luis Francisco Lozano en otro; Jueza
Alicia E. C. Ruiz, en disidencia, consideré mal concedido el
recurso de inconstitucionalidad.

EXTINCION DE LA ACCION POR MULTA.
Expte. n° 14056/16 “"Ministerio Piblico —Fiscalia de
Camara Oeste de la CABA— s/ queja por recurso de

inconstitucionalidad denegado en: ‘Incidente de ape-
lacién en autos ‘Oliveira, Alcides Ramén s/ art. 1°, Ley
13944

El instituto previsto en el art. 64 del Cédigo Penal fue
establecido por el legislador nacional para aquellos delitos
penados exclusivamente con pena de multa. (Del voto del
Juez José Osvaldo Casés, con adhesidon de la Jueza Ana
Maria Conde, la juez Inés M. Weinberg y el Juez Luis Fran-

cisco Lozano por su voto)

REQUISA.

Expte. n° 11835/15 “Ministerio Publico —Fiscalia de
Camara Sur de la CABA— s/ queja por recurso de in-
constitucio-nalidad denegado en: ‘Vera, Lucas Abel s/
infr. art. 85, CC'".

La solicitud de documentos en la via publica a las per-
sonas en ejercicio de controles generales por parte de la
policia, constituye una de sus facultades, en tanto puede
consideréarsela como emanada del poder de policia del Es-
tado y licita mientras se la ejercite razonablemente. La bre-
ve interrupcién en la libertad de circulacién no configura
una privacién de libertad en los términos del articulo 18 de
la Constitucidon Nacional (en cuanto refiere al "arresto”). La
detencion posterior no estuvo relacionada con el pedido
de identificacién sino que el encausado se puso nervioso
y manifestd espontaneamente que tenia un arma de fuego
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“Los espacios comunes de una propiedad

sujeta al regimen de propiedad horizontal

se encuentran incluidos en el delito de

violacion de domicilio.”

en su poder. Esta Ultima cuestion —requisa y detencion—
es ajena a lo que aqui se viene discutiendo (es decir, la nu-
lidad del procedimiento de identificacién de transeuntes).
(Del voto de la juez Inés M. Weinberg, Juez Luis Lozano,
Juez José Osvaldo Casés y Juez Ana Maria Conde, cada
uno por sus respectivos votos, Juez Alicia Ruiz, rechaza el
recurso por no encontrarse dirigido contra una sentencia
definitiva o equiparable).

(CSJN 642/2bl6/RHI “Vera, Lucas Abel s/ infraccién arto 85
C.C." 5/9/2017. Se declara abstracta la cuestion por estar
prescripta la accién.)

Expte. n° 9978/13 “Ministerio Publico —Fiscalia de
Camara Norte de la CABA— s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘Incidente de prisién
preventiva en autos Blanco, Diego Alejandro s/infr. ar-
t(s). 189 bis, ap. 2, parr. 3, portaciéon de arma de fuego
de uso civil, CP'" 4/11/ 2014.

Es vélido el procedimiento llevado a cabo por la au-
toridad de seguridad si tuvo su origen en un estado de
sospecha razonable y previo, resultante de un contexto
objetivo; y que, en el marco del adecuado cumplimiento
de sus deberes, se produjo, en presencia de los testigos
convocados al efecto, el legal hallazgo de un arma de fue-
goy se dio curso a la inmediata intervencién del Ministerio
Publico Fiscal, como ocurrié en este caso. (Del voto de la
Juez Ana Maria Conde, Juez Luis Francisco Lozano por su
voto, Juez José Osvaldo Casés por su voto, en disidencia
la Jueza Alicia E. C. Ruiz sostuvo que el recurso no lograba
demostrar la arbitrariedad, Jueza Inés M. Weinberg en disi-
dencia también entendié que no se acreditdé una cuestion
constitucional y agregd que no hay motivos que expliquen
o justifiquen por qué las autoridades de prevencién no so-
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licitaron la debida autorizacion a la fiscalia para la requisa
... omisiones como las de este caso conducen a la nulidad
de todo lo actuado.).

CSJ 3104/2015/RH1 “Blanco, Diego. Alejandro si infraccion
art. 189 bis apartado (2) 2° parrafo” Se desestima la queja
porque no se dirige contra una sentencia definitiva o equi-
parable a tal. (articulo 14 de la ley 48). 15/12/15

TENENCIA DE ARMA DE FUEGO DESCARGADA.
Expte. n° 8143/11 "Ministerio Publico —Fiscalia ante la
Camara con competencia en lo Penal, Contravencional

y de Faltas n° 2— s/ queja por recurso de inconstitucio-
nalidad denegado en: ‘Incidente de prisién preventiva
en: ‘CN 8891/11 Cabanillas, Jorge Alberto s/ infr. art.
189 bis CP'" 3 /10/ 2012.

La tenencia de armas de fuego descargadas, sin la debi-
da autorizacion, constituye una conducta penalizada por el
delito de tenencia de armas de fuego (Votos del Juez Loza-
no, Ana Maria Conde y José Osvaldo Casés, cada uno por
su voto con adhesiones, Jueza Alicia E. C. Ruiz, en su voto
en disidencia, rechazé el recurso de queja de la fiscalia).

VIOLENCIA DE GENERO. VALORACION DE LA PRUEBA.
Expte. n° 9510/13 “Ministerio Publico —Fiscalia de Ca-
mara Este de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— s/

queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en
"Taranco, Juan José s/ inf. art(s) 149 bis, amenazas, CP
(p/ L 2303)'" 22 /4/ 2014

Resulta necesario que se lleve a cabo un examen critico
que determine la credibilidad, coherencia, verosimilitud,
persistencia y falta de mendacidad de la incriminacién en
el testimonio de la victima, o, en el supuesto que la hubie-
ra, la resistencia a esa incriminacion en el relato del presun-
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to ofensor, de manera tal que se adviertan las razones por
las cuales se ha privilegiado un testimonio sobre el otro.
(Del voto Jueza Ana Maria Conde, Jueza Alicia Ruiz, ad-
hirié en lo sustancial y agregd parametros de apreciacién
de la prueba que contienen documentos internacionales
y la ley 26485, el Juez Francisco Lozano, adhirié a los vo-
tos y agregd que la verosimilitud del hecho y veracidad del
testimonio dela victima pueden ser evaluados a partir de
medios indirectos de prueba, Jueza Inés M. Weinberg en
disidencia entendié que el juez de grado por si inmediatez
estd en una condicién inmejorable para valora cuestiones
de hecho y prueba, y la sentencia fue ratificada por la Céa-
mara de Apelaciones, aclarando que la ley 26485 establece
criterios amplios para la acreditacién de los hechos, pero
que en autos a criterio de los magistrados intervinientes se
valoré que solo se acredité la relacién conflictiva).

La C.S.J.N. que declard abstracto el recurso por prescrip-
cion. (CSJI044/2014/RHI “Taranco, Juan José”. 30/6/2015)

Expte. n° 8796/12 "Ministerio Publico —Defensoria
General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— s/
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en
‘Legajo de requerimiento de elevacion a juicio en autos
Newbery Greve, Guillermo Eduardo s/ inf. art. 149 bis
CP'" 11/9/2013.

No existe ningun impedimento de naturaleza legal,
en la materia, para que la fundamentacién de una sen-
tencia de condena se base en el testimonio de un solo
testigo, ni una sentencia dictada de ese modo es desca-
lificable.

La conviccién judicial para resolver en uno u otro sentido
no depende naturalmente de la cantidad de los elemen-
tos de prueba que se producen durante el juicio sino del
valor y la fuerza probatoria.

El testimonio de la victima tiene en si mismo valor de
prueba enervar la presuncién de inocencia, siempre que
el involucrado pueda desvirtuar el relato si lo estima per-
tinente. Ese relato puede ser reforzado con testimonios
de profesionales o testigos de referencia.

(Del voto de las Juezas Ana Maria Conde e Inés Wein-
jmt’i‘n : berg, Juez Fracisco Lozano y José Osvaldo Casas adhi-
__!’_._____________i_‘“t " rieron en lo sustancial, la Juez Alicia Ruiz por su voto).

La CSJN .N. 230. XLIX. RECURSO DE HECHO "New-
bery Greve, Guillermo Eduardo si inf. art.149 bis C.P.”
20/8/2014. Declara abstracta la cuestién planteada en la
presente causa porque la accién estaba prescripta.
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SUSPENSION DE JUICIO A PRUEBA. OPOSICION.
Expte. n° 6454/09 "Ministerio Piblico —Fiscalia ante la

Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y

de Faltas n° 1— s/ queja por recurso de inconstitucio-
nali-dad denegado en: ‘Benavidez, Carlos Maximiliano
s/ inf. art. 189 bis CP

El art. 76 bis, cuarto parrafo, del C.P, establece como
requisito de viabilidad de la peticién del imputado el con-
sentimiento por parte del MPF. La pretensién de deter-
minar el contenido de los actos del MPF a través de un
alegado control de legalidad, implica una vulneracién a la
autonomia funcional constitucionalmente consagrada y al-
teracién a los roles del proceso. (Del voto del Juez José Os-
valdo Casas, Juez Luis Lozano por su voto, Juez Ana Maria
Conde, adhiere a Casés y Lozano, Juez Alicia Ruiz, rechaza
el recurso por no encontrarse dirigido contra una sentencia
definitiva o equiparable.

"Ministerio Publico —Fiscalia de Camara Este de la
CABA— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en: ‘Incidente de apelacién en autos Blanco
Vallejos, Vidal s/ infr. art. 111, conducir en estado de
ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes, CC'",
expte. n°® 9876/13, resolucion del 20/11/2013.

Los jueces de la causa han reemplazado con su actua-

cién la que corresponde, segun la especifica regulacion del
instituto, al Ministerio Publico Fiscal, haciendo suyo el &m-
bito de discrecidn que sin dudas ha sido atribuido al titular
del ejercicio de la accién contravencional, tomando el lugar
de una de las partes del proceso. Debido a su discrepancia
con las valoraciones del fiscal en torno a las circunstancias
del caso y a través de un alegado control de legalidad, los
jueces han eludido pronunciarse sobre la pretension del
Ministerio Publico Fiscal, sustituyendo la voluntad de éste
de ejercer la accidn por la propia de no ejercerla.
(Del voto de los jueces Inés M. Weinberg, Luis Francisco
Lozano, José Osvaldo Casés y Ana Maria Conde, en disi-
dencia Jueza Alicia E. C. Ruiz advirtié que las razones brin-
dadas por la fiscalia no alcanzan a rebatir los argumentos
expuestos por la Camara al denegar el recurso de incons-
titucionalidad)

52

PORTACION DE ARMA DE FUEGO. AGRAVANTES.
Expte. n° 4603/05 “Lemes, Mauro Ismael s/ inf. art. 189

bis CP —apelacién— s/ recurso de inconstitucionalidad

concedido” y su acumulado expte. n® 4602/05 “Ministe-
rio Piblico —Defensoria Oficial en lo Contravencional y
de Faltas n° 4— s/ queja por recurso de inconstituciona-
lidad denegado en: ‘Lemes, Mauro Ismael s/ infraccion
art. 189 bis CP —apelacion—'" 28 de junio de 2007.

El principio non bis in idem prohibe la aplicacién de
pena por el mismo hecho pero no impide al legislador te-
ner en cuenta la anterior condena. El hecho punible ante-
rior no se vuelve a juzgar, ni se pena nuevamente.
Registrar antecedentes penales refleja una mayor culpabi-
lidad del autor, circunstancia que justifica un agravamiento
de la pena en tales casos. Un derecho penal de acto no
requiere excluir la valoracién de todo dato de la historia
del autor. Interpretarlo de otra manera, vedaria cualquier
tipo de prevencion especial, lo que no se compadece con
nuestro ordenamiento juridico.

El principio de culpabilidad en lo relativo a la despropor-
cionalidad de la pena no se observa en el caso concreto
que se le aplico el minimo de la escala penal.

(Del voto del Juez Luis Lozano, Juez Ana Maria Conde
adhiere y agrega que no es tarea de los magistrados pro-
nunciarse acerca de las razones de oportunidad, mérito o
conveniencia invocadas por el legislador, sélo corresponde
un test de razonabilidad, el juez José Casés adhiere al Juez
Lozano y Conde, el Juez Julio Maier)

CSJN. L. 1043. XLIl. "Lemes, Mauro Ismael s/ infraccion al
articulo 189 bis del Cédigo Penal.” 3/9/2009. Se declara
mal concedido el recurso extraordinario federal respecto
del agravio relativo a la inconstitucionalidad del articulo
189 bis (2), dltimo parrafo, del Cédigo Penal.

Ver. CSIN 15/2014(50-F) “Fernéndez, Carlos y otros s/ causa
N° 9510" 20/10/2015. En relacién con los restantes agravios
(inconstitucionalidad art.189 bis), corresponde remitira lo re-
suelto por el Tribunal en CSJ558/2010(46-A)/CS1 “Arévalo,
Martin Salomén s/causa n°11.835 del 27 de mayo de 2014 y,
en lo pertinente a los fundamentos y consideraciones prece-

dentes brindadas por el sefior Procurador Fiscal en el Capi-

tulo V, en igual sentido que la doctrina del T.S.J. en “Lemes”.
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4) GRUPO JACK

Mediante el cual con-
tamos con un des-
cuento preferencial
para todo asociado
directo e indirecto en
la factura de todas
las lineas de vehicu-
los Peugeot, Renault,
Jeep, Chrysler, Liffan,
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Ram Y Dodge, como
asi también en moto-
cicletas Vespa, Moto

Guzzi, Piagio y Apirilia.

6) ORTOPEDIA BELTRAN
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2) Instituto Cultural Norteamericano (ICANA)

Mediante el cual contamos con una bonificaciéon
del 50% sobre el valor en los cursos regulares de
inglés e inglés juridico que se dictan tanto en Sede
Central y Belgrano. También contamos con un
descuento de 30% sobre el arancel vigente para
los trdmites de en la obtencién de visas para via-
jar a los Estados Unidos (no se aplica a los costos
fiscales del tramite, que deben abonarse directa-
mente).

Mediante el cual contamos con servicios de ortopedia y un descuento de un 20% en la compra de
productos ortopédicos, asi mismo contamos con el servicio de alquiler de equipos y aparatos de

rehabilitacion.
Viamonte 2180 C.A.B.A./ Tel - Fax 5252-6200/6201/ www.ortopediabeltran.com.ar
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