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Es necesario que todas las perso-
nas que se desempefian en los equipos
de trabajo vayan desarrollando las
habilidades necesarias para ser a corto
plazo sustituidas por los sistemas de
inteligencia artificial con un aporte
humano de calidad que sumariaala
gestion de los procesos judiciales com-
petencias personales que no pueden
(ni podran) ser realizadas por maqui-
nas. Precisamente, la oralidad o juicio
por audiencias es un camino adecuado
para ir desarrollando esas habilidades.

I. Tiempo de cambios: el COVID-19 y suimpacto
enlos procesos judiciales (**)

Mucho se ha dicho ya sobre la forma en
que el COVID-19 y las medidas de aislamien-
to preventivo o distanciamiento social dis-
puestas impactaron en tantos aspectos de
nuestra vida.

Es claro que esta pandemia vino a “patear
el tablero”, a modificar sustancialmente los
escenarios en los que nos movemos. Y trajo

consigo la necesidad de adaptarnos répida-
mente a la nueva realidad.

El proceso judicial no es la excepcién. Cual-
quier profesional que ejerza como litigante
o se desempefie en algin ambito del Poder
Judicial puede dar su testimonio en este sen-
tido. Es légico que el impacto sea fuerte, ya
que (en general) los procesos judiciales estan
pensados, regulados y organizados en fun-
cién de la presencia fisica de las partes, abo-
gados y peritos. Y, en muchas jurisdicciones,
los pasos y tramites del proceso se registran,
en todo o en parte, sobre la base de un expe-
diente fisico, en formato papel.

Por otro lado, no es en vano recordar que
en nuestro sistema federal las realidades
de los Poderes Judiciales provinciales son
asimétricas. Algunos ya cuentan con expe-
dientes digitales (o casi completamente digi-
tales), lo que es una fortaleza indiscutible al
momento de enfrentar las consecuencias de
la pandemia.

En cualquier caso, en la mayoria de los
Poderes Judiciales, tanto de las provincias
como el federal [ademas de momentos de
suspension de plazos y/o ferias judiciales con
guardias para los casos urgentes(1)], se ob-
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£ La audiencia preliminar democra-
tiza el proceso judicial, ya que (el 0)la
sentenciante conjunta, y simultanea-
mente con los abogados y abogadas,
deben definir colaborativamente las
cuestiones que seran motivo de debate
judicial, como también la prueba perti-
nente para acreditar los aspectos facti-
cos del caso; y no los jueces en soledad,
luego de tramitado todo el proceso, al
momento de emitir su pronunciamien-
to sobre el mérito de la litis.

I. La necesidad de adopcién de la técnica de ges-
tion de flujo de casos paralajusticia actual

Sin dudas el objetivo primero del sistema
judicial deberia ser la tramitacién de los ca-
sos con la méxima eficiencia consistente con
el valor justicia(1). El tiempo razonable de
proceso de un asunto judicializado también

es parte de la configuracién de la justicia de
ese caso.

El tiempo prolongado de tramitacién de
los juicios y con ello los consecuentes cos-
tos que se insumen por su falta de decisién
oportuna —mas alla de las condenas emiti-
das por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por violacién del plazo razonable
en el proceso civil (art. 82 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos) en los
casos “Furlan” (sentencia del 31 de agosto de
2012), “Mémoli” (sentencia del 22 de agos-
to de 2013) y muy recientemente en el caso
“Jenkins” (sentencia del 26 de noviembre de
2019)— son un facilitador al incumplimiento
de las obligaciones —o a su cumplimiento
parcial—, pues el afectado tiene que transi-
tar un proceso caro, lento y burocratizado
para reclamar por su derecho. “Ello a tenor
de la ineficacia que evidencia el sistema ju-
dicial desde el plazo que insume un proceso
hasta la calidad de respuesta que brinda para
dar solucién a un conflicto” (2).
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servaron cambios producidos por la “nueva
normalidad”.

Entre esos cambios, podemos mencionar
la modalidad laboral de teletrabajo(2), el
desarrollo de sistemas online, plataformas
digitales o portales electrénicos para la
presentacion de escritos (3), la recepcion de
escritos en formato digital por correo elec-
trénico y/o WhatsApp (4), la realizacién de
audiencias por medios digitales (5), la mayor
utilizacién de herramientas de notificacion
digitales o electrénicas(6), el comienzo o
intensificacion del uso de la firma digital
o electrénica(7), la suscripcién de conve-
nios entre jurisdicciones o con entidades y
organismos locales para realizar las noti-
ficaciones o pedidos de informes en forma
electrénica (8), la utilizacién de plataformas
o sistemas de turnos online para la atencion
al publico (9) y la autorizaciéon para comuni-
car traba de embargos, realizar érdenes de
pago, libramientos o transferencias de ma-
nera electrénica (10).

En definitiva, la pandemia marcé la impor-
tancia y premura de actualizar los procesos
judiciales, utilizando las herramientas tec-
nolégicas existentes en nuestro tiempo para
sumar calidad en todos los sentidos: atencién
al publico, presentacién de escritos, notifica-
ciones, produccién de prueba y toma de de-
cisiones.

Pareciera que esta crisis vino a traer ma-
yor consenso entre los operadores juridicos
sobre la urgente necesidad de buscar en for-
ma creativa y colaborativa nuevas solucio-
nes. Y también consenso sobre la necesidad
de que, dentro de las posibilidades, se invier-
ta en tecnologia, en el desarrollo o contrata-
cién de sistemas de tecnologia actual y en la
capacitacién de los usuarios para el conoci-
miento y modo de uso de herramientas infor-
maéticas que pueden ser utilizadas en forma
gratuita o sin mayores gastos.

Este momento de cambios, que impulsa
y compele al uso de la creatividad, es tam-
bién tiempo propicio para reflexionar sobre
otras tecnologias de nuestro tiempo que po-
drian ser de gran utilidad para mejorar en
forma sustancial todos estos aspectos de los
procesos judiciales que ya mencionamos: la
atencioén al publico, las notificaciones, la pro-
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duccién de la prueba y, ademas, la toma de
decisiones.

Me refiero a la inteligencia artificial. En
esta oportunidad, relaciondndola con otro
de los grandes cambios recientes producido
en muchas provincias de la Argentina en los
procesos no penales: la oralidad o juicio por
audiencias.

Il. La oralidad en los procesos judiciales civiles,
laborales y administrativos

En los ultimos tiempos, la oralidad o juicio
por audiencias en los procesos judiciales civi-
les (y, en algunos casos, también laborales y
administrativos) (1) es tendencia en nuestro
pais(12).

Son muchas las provincias que lo estan
implementando, todas con resultados muy
alentadores (13).

Valga aclarar que, en rigor de verdad, no
se trata en general de procesos totalmente
orales, sino que siguen siendo en gran parte
escritos, aunque estructurados con base en
dos audiencias (14).

Entre esas dos audiencias debe mediar un
corto tiempo, de no més de tres o cuatro me-
ses. Y en cada una de ellas se resuelven mu-
chisimas cuestiones que antes se resolvian
por escrito, de manera més rapida y dinami-
ca. Ademas, esas audiencias sirven para or-
denar los tiempos del proceso, especialmente
el de produccién de la prueba, que es el que
habitualmente retarda més el tramite de los
casos.

En un proceso ante primera instancia, po-
demos diferenciar las siguientes etapas:

1. Una etapa totalmente escrita, consisten-
te en la demanda, su proveido inicial por par-
te del juzgado, la contestacién de la demanda
y su proveido, la sustanciacién y resolucién
de las excepciones previas, si se plantearon;
la fijacion de la audiencia preliminar, su no-
tificaciéon y el proveido de toda la prueba
que pueda producirse antes de la audiencia
preliminar, como ser la prueba documental.
También en esta etapa las partes pueden im-
pugnar los puntos de pericia u ofrecer otros,
si es que hay prueba pericial ofrecida.

2. Otra etapa, que en algunas jurisdic-
ciones se realiza en forma totalmente oral
(con registro por medios audiovisuales)
y en otras en forma mixta entre oralidad
y registro escrito, se trata de la audiencia
preliminar.

3. Una etapa de producciéon de toda la
prueba que no vaya a ser producida en la
audiencia final, informes y periciales, entre

otras. Dado el informalismo que imprime la
propia dindmica de la oralidad, si bien sera
en parte escrita, incorporara nuevas herra-
mientas, como comunicaciones telefénicas,
por WhatsApp y por otros medios a fin de im-
pulsar la produccién oportuna de la prueba.

4. Una etapa puramente oral, la audiencia
final o de vista de causa, en la que se toman
todas las declaraciones de testigos y de parte
y se solicitan explicaciones a los peritos (si es
necesario). En esta audiencia las/los aboga-

Demanda, contestacion
y excepciones previas

l

dos/as pueden alegar sobre la prueba en for-
ma oral. La audiencia se registra a través de
videofilmacién y solo se confecciona un acta
dejando constancia de quiénes estan presen-
tes.

5. Una etapa escrita (que también podria
ser oral si las normas procesales lo permi-
ten) en la que se resuelve sobre el fondo de
la cuestion y se explican los fundamentos, es
decir, se dicta la sentencia. Y luego, la ejecu-
ci6n de esa sentencia.

Audiencia

preliminar

Produccion
de prueba

Audiencia
final

Sentencia
y ejecucion

lll. La oralidad y los cambios en la dindmicade la
oficina judicial

La implementacién de la oralidad o juicio
por audiencias no viene exenta de nuevos de-
saffos y obstaculos.

El primero de ellos es la necesidad de esta-
blecer “nuevas estructuras procesales”, que
involucra la necesidad de discutir sobre nue-
vas estructuras organico-funcionales, nuevas
modalidades de organizacién y distribucién
del trabajo y nuevas herramientas para la
gestion del conflicto (15).

Esto es asf porque los equipos de trabajo
de los juzgados comienzan a realizar tareas
que antes no se hacian.

Por ejemplo, realizar un trabajo més punti-
lloso a la hora de fijar los hechos controverti-
dos y, sobre la base de eso, proveer en forma
mas estricta solo la prueba que sea condu-
cente, para optimizar el uso del tiempo y los
recursos.

Organizar la toma de audiencias, llevando
la agenda, organizando espacios; hoy también
remitir invitaciones por correo o WhatsApp
para unirse a la audiencia mediante una pla-
taforma digital y estar comunicados con las
partes por si tienen inconvenientes de acceso
a internet u otros que deban ser resueltos.

Posteriormente, ir controlando que la
prueba se produzca antes de la audiencia

final y comunicarse en forma constante con
abogados/as y peritos para instar la produc-
cion, ademas de ir sorteando en forma crea-
tiva los inconvenientes précticos que van
surgiendo para facilitar a las partes la pro-
duccién de esa prueba en el acotado lapso de
tiempo comprendido entre la audiencia pre-
liminar y la final. Esto requiere el desarrollo
de habilidades de comunicacién, creatividad
y resolucion de problemas.

Es muy probable que, si el sistema se ges-
tiona eficientemente, con el correr del tiempo
exista un alto porcentaje de procesos que fi-
nalicen con una conciliacién, porque las perso-
nas involucradas en un proceso sabran que en
un corto plazo la cuestion va a estar resuelta.

Entonces, quien se vea en situacién de des-
ventaja y crea que puede resultar perdedor
estard mucho més abierto a conciliar que
en el sistema anterior, en el que el factor del
tiempo (prolongado) de sustanciacion del
proceso no era un aliciente adecuado para
favorecer la conciliacion.

Es cierto que todo ese trabajo “nuevo” a ser
realizado por los equipos de los juzgados sera
compensado con las tareas que se dejan de
hacer justamente en los casos en que el jui-
cio finalice por conciliacién, porque se evitan
muchos pasos procesales. Asi, si se concilia
en la audiencia preliminar, se ahorra todo el
trabajo de produccién de prueba, planteos de
negligencias probatorias, incidencias, etapa
de alegatos, sentencia, apelacién, etcétera.
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(*) Jueza en lo Contencioso Administrativo de la Pro-
vincia de Corrientes. A cargo del juzgado piloto en imple-
mentacién de IA (convenio del Superior Tribunal con el
Ministerio Ptblico Fiscal y el Departamento de Inteli-
gencia Artificial de la UBA - Prometea). Integrante de la
Comisién de Seguimiento de Oralidad del Poder Judicial
de Corrientes; de la Comisién Redactora del Anteproyec-
to de Cédigo Procesal Administrativo presentado por el
Poder Judicial y del Circulo de Estudios Procesales de
Corrientes (CEP). Magister en Derecho Administrativo,
diplomada en Derecho 4.0 y en Derecho Constitucional y
Derechos Humanos. Docente de grado y posgrado.

(**) “Cuando soplan vientos de cambio algunos cons-
truyen muros. Otros, molinos”. Proverbio chino.

(1) Ver Reporte CEJA, “Estado de la justicia en
América Latina bajo el COVID-19”, p. 5, disponible en
file:///D:/Usuario/Downloads/REPORTECEJA_Estado-
delajusticiaenALbajoelCOVID19_Mayo2020%20[1].pdf.

(2) Ver, entre otros, Ac. CS 13/2020; Ac. extr. ST
Corrientes 7/2020 y 8/2020; Ac. SC Mendoza 29.507
v 29.508/2020; res. SCBA 10/2020 y 21/2020; res. CM
63/2020 y Fiscalia General 37/2020 de la CABA; res.

ST Chaco 210/2020; Ac. SC Chubut 4780/2020; res. ST
Formosa 90/2020; Ac. ST Pampa 3694 y 3698/2020; Ac.
extr. T'S Misiones 7/2020; Ac. extr. T'S Neuquén 5925,
5926 y 5927; Ac. ST Rio Negro 11y 13/2020; Ac. CJ Sal-
ta 13.086; Ac. Superintendencia CJ San Juan 32/2020;
Ac. ST San Luis 159/2020; Ac. ST Santiago del Estero
134/2020. Para mas informacién sobre el ecosistema
normativo digital, se puede consultar un trabajo de re-
copilacién y sistematizacién que realizamos con un
equipo conformado por personas de distintas provin-
cias y liderado por el Laboratorio de Innovacién e Inte-
ligencia Artificial de la UBA (IALAb) y la JUFEJUS, y
que estd disponible en https://ialab.com.ar/wp-content/
uploads/2020/05/Ecosistema-normativo-digital-de-la-
Justicia-Argentina.pdf.

(3) Ver, p. ej., Ac. ST Misiones 7/2020; Ac. extr.
ST Corrientes 7, 9 y 11/2020; Ac. CS 4/2020; res. 210,
223/2020 y Ac. ST Chaco 3457 y 3477; res. 3, 10, 15,
480/2020 y Ac. SCBA 3886.

(4) Ver, p. €j., circular CS Santa Fe 40/2020; res. SC
Santa Cruz 15/2020; Ac. CJ San Juan 47/2020.

(5) Ver, entre otras, Ac. CS Mendoza 29.511; Ac. extr.
ST Corrientes 7y 8/2020; res. SCBA 10 y 12/2020; res.

ST Chaco 210/2020; res. TS Cérdoba 4/2020; Ac. TS La
Pampa 3694.

(6) Ver, p. €j., Ac. CS 11y 12/2020; Ac. CJ San Juan 32
y 87/2020; Ac. CS Tucuman 236 y 237/2020; Ac. TS San
Luis 159/2020; Ac. CS Mendoza 29.508 y 29.517/2020.

(7) Ver, p. ej., Ac. CS 11y 12/2020; Ac. SCBA 3975;
res. 292y 381/2020 del Consejo de la Magistratura de la
CABA.

(8) Ver, p. €j., http://www.juscorrientes.gov.ar/justi-
cia-administrada/comunicaciones-justicia-administrada/
comunicaciones-electronicas/.

(9) Ver, p. €j., Ac. extr. ST Corrientes 12/2020; Ac. CS
Mendoza 29.511/2020; res. 63/2020 del Consejo de la Ma-
gistratura de la CABA.

(10) Ver, p. €j., Ac. CS 9/2020; res. SCBA 16/2020;
Ac. ST Jujuy 26/2020; Ac. CJ Catamarca 4444 y 4446;
res. ST Chaco 210/2020; Ac. CS Chubut 4868/2020;
res. 63/2020 del Consejo de la Magistratura de la CABA
yres. ST Tierra del Fuego 31/2020.

(11) En algunas provincias como San Juan y Corrien-
tes.

(12) Ver SOTO, Andrés A., “El movimiento hacia la
oralidad en el proceso civil y comercial. Proyecciones en

el proceso, el juez, en la calidad y técnica de la prueba”,
LA LEY, 2018-B, 823, AR/DOC/528/2018.

(13) Ver www.justicia2020.gob.ar/logros/y CHAYER,
Héctor - ALFANDARI, Martin S., “Resultados de la ge-
neralizacién de la oralidad civil a nivel nacional, marzo
2019”, en CHAYER, Héctor M. - MARCET, Juan Pablo
(dirs.), Oralidad civil efectiva en Argentina, SA1J, 2019,
Pps. 193/245, disponible en http://www.bibliotecadigital.
gob.ar/items/show/2587.

(14) Incluso el reciente Anteproyecto de Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial propone esta estructura del
proceso; texto disponible en https://www.justicia2020.
gob.ar/eje-civil/codigo-procesal-civil-comercial-la-nacion/.
Ver también “Bases para la reforma procesal civil y co-
mercial”, SAILJ, Buenos Aires, 2018, 12 reimp., ps. 27/30.
También en las provincias, como el reciente Anteproyec-
to de Cédigo Procesal Civil de Corrientes, presentado el
13/11/2019, se propone esta estructura con base en dos
audiencias; ver texto disponible en https://hedcorrientes.
gov.ar/sistema-cpcc. ANTEPROYECTO%20FINAL.pdf.

(15) Conf. Conclusiones de la Comisién 2 (Civil), “Nue-
vas estructuras procesales”, del XXX Congreso Nacio-
nal de Derecho Procesal, San Juan, 2019.
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Pero, a la vez, si los procesos se resuelven
en corto plazo, es muy probable que crezca la
demanda. Es decir, que se inicien més proce-
SOS por ano.

Es fundamental entonces ir pensando en
herramientas de gestién que coadyuven para
que la oralidad sea efectiva.

IV. La inteligencia artificial (IA) como herra-
mienta para que la oralidad en los procesos sea
efectiva

La inteligencia artificial [con sus distintas
variables y técnicas (16)] surge, asi, como una
excelente aliada o herramienta complemen-
taria para la necesaria transformacion de la
oficina judicial.

Aunque a muchos les suene rara y lejana la
idea de inteligencia artificial, lo cierto es que
ya estd presente en muchas herramientas
que estamos acostumbrados a usar habitual-
mente, tanto en los buscadores de internet
como en distintas plataformas digitales (17).

En la Argentina podemos citar como ejem-
plo de la utilizacién de inteligencia artificial
para los procesos judiciales el caso de Pro-
metea (18), que ha demostrado llegar a resul-
tados sorprendentes (19).

Como explica Corvalan, la IA implica uti-
lizar algoritmos inteligentes que son disena-
dos para procesar datos e informacién, apli-
cando diversas técnicas informaticas, con
la finalidad de resolver problemas y tomar
decisiones. Se dirige a obtener resultados
especificos en ciertas actividades o dmbitos
concretos, que antes solo podian obtenerse a
partir de nuestros cerebros. Esto se vincula
claramente con la base del concepto de inte-
ligencia humana: extraer, seleccionar, recor-
tar y organizar informacién disponible para
tomar decisiones y resolver problemas. Pero
en el caso de la IA, aprovechando tres carac-
teristicas que superan ampliamente nues-
tras capacidades cognitivas: la velocidad de
procesamiento, la posibilidad de conectarse
y articular con otros sistemas de forma ins-
tantanea y la capacidad casi infinita para al-
macenar los datos y la informacién (20).

Es decir, es un sistema basado en la maqui-
na que puede, para un conjunto de objetivos
definidos por humanos, hacer predicciones y
recomendaciones o tomar decisiones que in-
fluyen en entornos reales o virtuales (21).

Veamos, entonces, dentro de las etapas
que senialamos mas arriba, algunas posibles
aplicaciones de la IA.

En la primera etapa escrita: esta primera
etapa es campo fértil para la aplicacién de la
TA. Es esencial que esta etapa sea realizada
en forma dindmica y répida (y que el proceso
no quede estancado en este inicio) para evi-
tar el “costo” que el paso del tiempo tiene en
los procesos judiciales (como ser las dificul-
tades en la produccién de la prueba cuando
ya transcurrié un tiempo considerable desde
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que ocurrieron los hechos que se deben pro-
bar, la falta de aliciente para conciliar que
implican los procesos judiciales lentos, etc.).

Podemos utilizar IA para el primer anélisis
formal de la demanda (recaudos formales de
los escritos, pago de tasas de justicia, aportes
a los colegios profesionales, etc.) y su provei-
do inicial.

Aqui podemos usar la técnica mas sencilla
de automatizacién, y el control previo y pro-
veido inicial sera realizado con intervencion
de un usuario (personal del juzgado) o en for-
ma directa por el sistema (si la presentacion
de la demanda y documental es totalmente
digital) y luego controlado por quien firma.

Es una tarea automatizable (22) porque po-
demos en forma clara determinar qué es lo
que se chequea en cada caso concreto y cual
es la respuesta dependiendo del resultado
del chequeo realizado. Es decir, pueden con-
feccionarse arboles de decision con base en
las respuestas que ya estan predeterminadas
por las leyes procesales, los reglamentos apli-
cables y el criterio préctico del juzgado.

Asi, por ejemplo:

— Sila parte no firmé la demanda o no fir-
m6 un abogado/a: intimar a que lo realice en
un término determinado bajo apercibimiento
de tener por no presentado el escrito.

— Si la parte no constituyé domicilio: in-
timar a que lo haga en un plazo bajo aperci-
bimiento de que todas las notificaciones se
realicen en forma automatica por ministerio
de ley, etcétera.

Y asi con los distintos recaudos procesales.

En sintesis, es posible predeterminar las
variables que pueden darse y sus consecuen-
cias, por lo que es una tarea pasible de auto-
matizar.

Incluso (con las previas reformas procesa-
les requeridas) esta etapa podria ser resuelta
en forma directa por el sistema, sin interven-
cion humana, sobre la base de las variables
predeterminadas por el/la juez/a y firmada
con firma digital (sin control humano). En
este caso, con la posibilidad de que, ante al-
gun error, pueda interponerse una revocato-
ria que si debera ser resuelta con interven-
ci6n humana.

Entiendo que es asf porque, como dijimos,
tanto los chequeos como las respuestas pue-
den ser predeterminados y previstos de an-
temano para la elaboracién del arbol de deci-
sién (los supuestos posibles y sus respuestas)
con el criterio de quien firma.

Es decir, existiria una intervencion huma-
na previa al fijar los criterios a utilizar para
la elaboracién del arbol de decision, y luego
podria dictarse la providencia en forma auto-
maética. Esto aceleraria sustancialmente los
tiempos del proceso.

Lo mismo ocurre con el proveido de la con-
testacion de la demanda, en cuanto pueden
preverse de antemano los chequeos a reali-
zar, los plazos para contestar la demanda y
el sistema podria (si estan incorporadas las
cédulas o notificaciones en forma digital)
“leer” cuando se notificé, contar en forma
automaética (con calendarios en los que ya se
marcaron los dias habiles judiciales) si esta
en término o no y si cumple con todos los re-
caudos formales, y elaborar el proveido de
contestacion de demanda, ya sea con o sin
intervencion de un usuario (personal del juz-
gado) para su control y firma posterior.

De existir excepciones previas, su resolu-
cién también es ambito propicio para la utili-
zacion de la IA. Por ejemplo, sobre la base de
palabras clave podrian detectarse con mayor
velocidad los casos en los que ya hay criterio
del juzgado, de la CAmara de Apelaciones co-
rrespondiente, del Superior Tribunal o de la
Corte Suprema. Es decir, es una btiisqueda de
jurisprudencia mas rapida y avanzada para
poner a disposicién de quien elabora y de
quien controla, corrige y firma los proyectos.

Pensemos también en los multiples proce-
sos con objeto similar e iguales demandados
(que muchas veces tramitan en los juzgados),
en los que suelen plantearse las mismas ex-
cepciones en forma habitual, repetitiva. Es-
tas excepciones pueden resolverse con base
en un par de variables distintas, por lo que
podria utilizarse un sistema predictivo (o au-
tomatizado) como herramienta para ayudar
a la confeccion del proyecto de resolucién.

Por otra parte, teniendo en cuenta que la
TA puede servir para interconectar sistemas
y analizar bases de datos, podria ser alta-
mente eficiente para detectar dobles inicia-
ciones de causas en distintos juzgados, como
asi también la existencia de cosa juzgada o
litispendencia, en cuanto se presenta la de-
manda.

En lo que hace a la fijacion de las fechas
para la audiencia preliminar (o final) en caso
de que existan salas de audiencias comparti-
das, también puede utilizarse la herramien-
ta de la IA para calendarizar las audiencias.
Para eso, se le “indican” previamente al
sistema las restricciones que existen: por
ejemplo, restricciones horarias de acuerdo
con los jueces, fiscales o defensores intervi-
nientes, restricciones en cuanto a que no se
fijen dos audiencias simultdneas en las que
deban participar los mismos jueces, defen-
sores, fiscales o abogados apoderados, tipos
de audiencias, etc., perfodos minimos y maxi-
mos de tiempo en los que debe ser fijada la
audiencia, etc., para que el sistema procese
la informacién de todos los juzgados y asigne
una fecha valida (23).

Ademés, una vez fijada la audiencia preli-
minar, el sistema podria confeccionar auto-
maéticamente la notificacién (24), ya sea por
correo electrénico, cédula o el medio que
prevea la norma procesal aplicable, salvo,
claro esté, que sea una notificacién automa-

tica o por ministerio de ley, en cuyo caso no
es necesario confeccionar notificacién algu-
na. Esto podria hacerse autométicamente si
el sistema de TA tiene acceso al sistema de
gestion de expedientes que se utilice y si en
este estan cargados los datos de las personas
a notificar.

De la misma manera, si en el proveido que
fija la audiencia preliminar también se orde-
na prueba documental para poder contar con
ella el dia de la audiencia —y su requerimien-
to mediante oficio, por correo electrénico u
otros medios—, utilizando TA se podria con-
feccionar automaticamente el requerimiento
o pedido mediante el acceso a una base de da-
tos actualizada y comtn a todos los juzgados
en la que consten las direcciones o correos
electrénicos de los distintos organismos pu-
blicos y privados a los que cominmente se
realizan requerimientos.

En la segunda etapa, audiencia preliminar:
en esta etapa se requieren muchas habilida-
des que hasta el momento las maquinas no
han desarrollado, como las necesarias para
conciliar, negociar y resolver problemas
préacticos teniendo en cuenta una innumera-
ble cantidad de variables, incluyendo cuestio-
nes emocionales que funcionan como trabas
0, por el contrario, como puentes para la re-
solucién del conflicto y que pueden ser adver-
tidas en el trato personal y directo.

En la audiencia se realiza una escucha
activa de las personas involucradas, se in-
tenta acercar a las partes y que lleguen a un
acuerdo. Si no se logra un acuerdo, se fijan
los hechos controvertidos y se ordena produ-
cir la prueba que es conducente. Ademas, se
conviene y coordina con las partes el plan de
trabajo para la produccién de la prueba.

En algunas jurisdicciones, el registro de la
audiencia se realiza exclusivamente median-
te videofilmacion. En otras, se confecciona
también un acta escrita en la que se consigna
quiénes estuvieron presentes, se deja cons-
tancia de los hechos que se entienden con-
trovertidos y de lo resuelto con respecto a la
prueba, tanto sobre admisibilidad como en lo
que hace al plan de trabajo para su produc-
cién.

En el caso de que se deje registro en un
acta escrita, se puede utilizar un sistema de
IA que vaya convirtiendo a texto escrito lo
que se va hablando en la audiencia (existen
apps gratuitas que lo realizan) para dejar
constancia en el acta: quiénes estan presen-
tes, cudles son los hechos controvertidos y lo
que se resuelve en materia de prueba.

Por otra parte, se ha dicho que también po-
drfa utilizarse para algunos tipos de procesos
(p. €j., dafios) para realizar andlisis previos
de posibilidades de éxito (25). En este sentido,
podria ser tutil un anélisis realizado sobre las
bases de datos de los juzgados, cAmaras, su-
perior tribunal de la causa y Corte Suprema,
que puedan servir como guia o dato a tener
en cuenta para las conciliaciones.

(16) A modo de ejemplo, podemos citar el aprendi-
zaje profundo (deep learning), que es una técnica de
aprendizaje basada en redes neuronales artificiales.
Esta técnica requiere de grandes volimenes de datos
para su entrenamiento y no es posible en este caso de-
terminar cudl fue la 16gica de procesamiento de datos
que sigue la maquina para llegar a una solucién (es una
caja negra). En sintesis, no puede explicarse el “razo-
namiento” que se siguié para arribar a una determina-
da solucién. En cambio, machine learning, que es el que
mas se utiliza en la actualidad, es una técnica estadis-
tica para ensefar a las maquinas a tomar decisiones, a
partir de “mostrarles” ejemplos de decisiones “correc-
tas” o mediante la definicién de un conjunto de reglas,
y luego se deja que la maquina “aprenda” por ensayo y
error (conf. OECD, “State of the art in the use of emer-
ging technologies in the public sector”, Working Papers

on Public Governance, n. 31, 2019, ps. 11/12, disponible en
https://www.oecd-ilibrary.org/governance/state-of-the-
art-in-the-use-of-emerging-technologies-in-the-public-
sector_932780bc-en.

(17) Como el traductor de idiomas de Google (que
“aprendi¢” procesando muchisimas traducciones), las
plataformas para ver series o peliculas como Netflix, que
nos recomiendan “aprendiendo” sobre la base de nues-
tras elecciones y las de miles de usuarios que tienen pa-
recidos en esas elecciones.

(18) Ver CORVALAN, Juan G., “Prometea: Inteligen-
cia artificial para transformar organizaciones publicas”,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2019.

(19) Ver CEVASCO, Luis - CORVALAN, Juan G., “In-
teligencia artificial y trabajo. Construyendo un nuevo
paradigma de empleo”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2019,
ps. 38/39, disponible en https://dpicuantico.com/area_

diario/libro-humanos-y-maquinas/. Ver también GIL,
Gabriela F., “Inteligencia artificial aplicada a la gestién
judicial efectiva”, en CHAYER, Héctor M. - MARCET,
Juan Pablo (dirs.), Oralidad civil efectiva en Argentina, ob.
cit., ps. 194/199.

(20) Conf. CORVALAN, Juan G., “Inteligencia ar-
tificial y proceso judicial”, Diario DPI Novedades del
09/09/2019, disponible en https://dpicuantico.com/si-
tio/wp-content/uploads/ 2019/09/IA-y-Proceso-Judicial.
pdf.

(21) Ver OECD, “State of the art in the use of emer-
ging technologies in the public sector”, ob. cit., ps. 9/10.

(22) Para profundizar el concepto de tareas automati-
zables, ver CEVASCO, Luis - CORVALAN, Juan G., ob.
cit.

(23) Esto es realizado en la actualidad por el Poder
Judicial de Mendoza, como fue sefialado en el VII Con-

greso Argentino de Justicia y Tecnologia realizado en
Corrientes el 13 y 14/11/2019. El panel esta disponible en
http://www.juscorrientes.gov.ar/prensa/disertaciones-del-
vii-congreso-argentino-de-justicia-y-tecnologia/.

(24) GIL, Gabriela F. - QUADRI, Gabriel H., “Requiem
paralas cédulas. Automatizacion de las notificaciones
procesales”, en BIELLI, Gastén E. (dir.) - MORA, San-
tiago - FERNANDEZ, Diego, LA LEY, Supl. LegalTech II:
El derecho ante la tecnologia, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2019, ps. 5/20.

(25) Conf. McGINNIS, John O. - PEARCE, Russell
G., “The great disruption: how machine intelligence
will transform the role of lawyers in the delivery of legal
services”, Fordham Law Review, vol. 82, n. 6,14/05/2014,
ps. 3052/3053, disponible en http://fordhamlawreview.
org/issuescategory/may-2014-vol-82-no-6/. Citan como
ejemplo de la realidad a LexMachina.com.
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Ya existen en el sector privado sistemas de
IA [en la Argentina incluso (26)] que analizan
en forma inteligente y comparan, entre otras
cosas, los montos de danos a la persona que
se suelen fijar en primera instancia o en cé-
mara por dafio psicofisico y moral (en el fue-
ro nacional en lo Civil, detallando incluso por
rubros, como lucro cesante, daino emergente,
ete.), de acuerdo con el grado de incapacidad
determinado (y otros datos que funcionan
como filtros) y el tribunal en el que tramita
una causa.

Mais alla de que esta provision de informa-
cién en forma privada pueda ser util para los
profesionales litigantes, serfa conveniente
que desde el Poder Judicial también se elabo-
ren esos analisis o procesamientos de datos
sobre la base de algoritmos trazables y trans-
parentes, es decir, informando claramente a
los usuarios sobre qué base se hicieron, qué
datos y qué informacion se tuvieron en cuen-
ta.

En definitiva, se trata, desde el sector pu-
blico, de evitar que se generen asimetrias en
el acceso a la informacién y de velar por la
igualdad de armas en los procesos judiciales,
poniendo a disposiciéon informaciéon proce-
sada a través de algoritmos transparentes
que den como resultado analisis o compara-
ciones de las soluciones y que puedan servir
para que los abogados de parte y los justicia-
bles analicen las probabilidades de éxito de
las demandas y para que los usuarios (los
justiciables, los abogados/as que los repre-
sentan) puedan saber qué datos se tuvieron
en cuenta para llegar a esos andlisis. Y, asi,
se sumaria al andlisis de datos procesados
mediante IA el analisis profesional y perso-
nal del abogado/a que interviene en el caso,
quien podra considerar si su caso tiene algtin
dato particular o distintivo no contemplado
en el analisis general que realiza el algoritmo,
es decir, utilizarlo solo como una guia o dato
mas a tener en cuenta a los fines de conside-
rar si es conveniente o no conciliar.

En este mismo sentido, en muchos tribu-
nales se vienen utilizando férmulas (bare-
mos o algoritmos) que sirven como guias
o herramientas para la cuantificacion de
dafios a la persona, tomando en cuenta va-
riables como la edad, el porcentaje de inca-
pacidad determinado, el sueldo o ganancia
mensual de la persona, entre otras(27). La
utilizacion de estas férmulas, ademas de lle-
varnos hacia un modo mas transparente de
decidir, hacia la exigencia constitucional de
justificacién de las decisiones y hacia el de-
recho a la igualdad (en iguales circunstan-
cias), también nos lleva a una mayor previsi-
bilidad de los resultados (28). Como venimos
diciendo, la previsibilidad genera ambitos
propicios y sirve de marco para los acuer-
dos y conciliaciones. No olvidemos que los
criterios objetivos, practicos e independien-
tes de la voluntad de las partes favorecen la
negociacion (29).

Naturalmente, los algoritmos o férmulas
pueden contener errores (al igual que la in-
tuicién de cualquier profesional cuando ana-
liza las posibilidades de éxito de un caso),
pero, en cualquier caso, detectar esos erro-

{NOTAS }

res o fracasos ocasionales es siempre una
oportunidad para mejorarlos (30).

Siguiendo con nuestros pasos o etapas,
como en la misma audiencia preliminar se
fija la fecha de audiencia final, también pue-
de utilizarse un sistema de gestion de fechas
y salas de audiencias como el explicado ante-
riormente.

En la tercera etapa, produccion de prueba: en
esta etapa, la IA podria ser de utilidad para el
control de los plazos y de la prueba pendien-
te. Es decir, para ir controlando, por ejemplo,
con una planilla digital en la que el personal
del juzgado vaya “tildando” cada prueba que
ya fue producida y donde queden “sin tildar”
las pendientes. Entonces, el sistema podria
recordar en forma directa (con un mensaje
de WhatsApp, p. €j.) a los abogados las prue-
bas que estén faltando y el tiempo que resta
para la audiencia final. De la misma manera
podria realizarse con los peritos: el sistema
podria controlar en forma automatica si ven-
ci6 el plazo para que se realice la pericia y re-
cordarlo al perito, o elaborar una providencia
0 mensaje intimando a su presentacion.

Los pedidos de informes a entidades pu-
blicas (y también privadas con las que se
suscriban convenios) podrian ser realizados
por via de sistemas interoperables (de acceso
comun) y con el uso de IA para la busqueda
de la informacion y puesta a disposicién del
juzgado (31). Asi, por ejemplo, podrian resol-
verse los pedidos a los bancos de informes
sobre cuentas bancarias a nombre de una de-
terminada persona, los pedidos de informes
al RENAPER o a los Juzgados Electorales
sobre el domicilio o correo electrénico de
una persona, los pedidos de informes a regis-
tros sobre la existencia de juicios sucesorios
abiertos o procesos colectivos con el mismo
objeto, etcétera.

Desde ya, también la IA puede ser utili-
zada en la produccién de la prueba pericial
por parte de los cuerpos forenses de los Po-
deres Judiciales, tanto para la fijacién de las
fechas de pericia (p. €j., pericias médicas a
ser realizadas sobre una persona, con base
en sistemas de calendarizacién similares a
los comentados para la fijacién de audien-
cias) como para la confeccién de la pericia
en si misma, teniendo en cuenta las multiples
aplicaciones de la IA a la medicina en gene-
ral (32).

Se ha dicho ademas que podria ser de uti-
lidad para la valoracién de la pericia realiza-
da, en funcién del curriculum del/la perito y
de la apreciacién de determinados criterios
para realizar un anélisis de la correccién del
método cientifico y la técnica utilizada en la
pericia (33).

En la cuarta etapa, audiencia final: en esta
audiencia, como dijimos, se toman todas las
declaraciones testimoniales y de parte y, si
es necesario, se piden explicaciones a los pe-
ritos.

Teniendo en cuenta que la IA puede servir
para interconectar sistemasy bases de datos,
podria utilizarse para detectar posibles frau-

des, como por ejemplo la repetida citaciéon de
una misma persona como testigo a distintos
juzgados, es decir, una suerte de “alarma”
ante la posibilidad de testigos falsos.

También la IA puede servir para comuni-
carse mas facilmente con personas con dis-
capacidad auditiva o visual (34). Pensemos,
por ejemplo, en una declaracién testimonial
realizada en lenguaje de senas que pueda ser
“traducida” en forma instantdnea para su
comprension por todos los presentes y vice-
versa.

Ademas, es probable, incluso cuando cesen
las medidas de aislamiento o distanciamiento
social preventivo con motivo del COVID-19,
que muchas audiencias continien realizan-
dose por videoconferencia, evitando que las
partes y los testigos tengan que trasladarse
al juzgado (p. €]., en casos en que las partes o
testigos se domicilien fuera de la jurisdiccion,
0 en casos de escasa cuantia que no ameri-
ten la presencia fisica de las partes). En este
sentido, a futuro podria utilizarse un sistema
inteligente de reconocimiento facial para co-
rroborar la identidad de los asistentes, ade-
més del uso actual de apps gratuitas que leen
el c6digo de barras del documento de identi-
dad que la persona exhibe a fin de corroborar
que no ha sido adulterado (35).

En la quinta etapa, sentencia: en esta etapa
también puede ser de aplicacion la IA para la
busqueda de jurisprudencia avanzada.

Cuando existan en algin juzgado o tribunal
determinados tipos de casos que se repiten
y tienen soluciones similares (aunque con
algunas variables), es decir, los casos en los
que se utilizan lo que cominmente se llaman
“modelos” o “planchas”, podria automatizar-
se la confeccién del proyecto de sentencia
sobre la base de la elaboracién previa de ar-
boles de decision (36).

Es decir, fijar en forma previa cuédles son
las variables que pueden ocurrir y qué solu-
cién se da a cada variable, para “ensefiarle”
al sistema a leer las variables del caso con-
creto (o que un usuario, personal del juzgado,
proporcione esa informacion a partir de pre-
guntas previamente elaboradas) y proponer
una solucién a partir del &rbol de decisién
confeccionado. Luego, ese proyecto debe ser
controlado en forma humana para su firma
posterior. De esta manera, se minimizan los
tiempos de busqueda del “modelo” que se
adapta al caso, de tipeo de datos y de clics
para abrir y cerrar distintas ventanas, copiar
y pegar, etc. Como se dijo, esto es aplicable
para casos sencillos, que se plantean en for-
ma constante y tienen soluciones similares.

Y, en algunos casos relativamente sencillos
que también se refieren a variables limitadas,
también podria utilizarse la técnica de machi-
ne learning, detectando palabras clave o key
words, que son las que se tienen en cuenta
para definir el camino a seguir o la solucién
del caso; que el sistema en el caso concreto
detecte esas palabras clave y prediga o pro-
ponga la solucién del caso (elaborando un
proyecto de sentencia) para su posterior con-
trol y firma por personas humanas (37).

Loégicamente, esto no ocurrira cuando la
sentencia se refiera a un caso complejo en
el que deban analizarse innumerables va-
riables, cuestiones novedosas (cambios en
las leyes o jurisprudencia) o valoraciones de
acuerdo con el contexto y la realidad del mo-
mento, pues ese analisis debe ser necesaria-
mente realizado por personas humanas.

Por ultimo, la TA puede servir, como ya di-
jimos anteriormente, para elaborar en forma
automatica las notificaciones de la sentencia
sobre la base de los datos ya cargados en el
sistema.

V. Conclusién

La inteligencia artificial puede cumplir un
rol fundamental para simplificar procesos
y coadyuvar a que la oralidad sea efectiva,
reduciendo drasticamente los tiempos en la
toma de decisiones y sumando calidad a esas
decisiones.

Puede ayudar a liberar capacidades huma-
nas para realizar tareas de mayor valor ana-
dido: aquellas que requieren analisis de casos
mas complejos por su inmensa cantidad de
variables y mayor creatividad en la bisqueda
de soluciones.

Liberar tiempos para coordinar mejor las
tareas de los equipos que conforman la ofici-
na judicial, como para debatir y reflexionar
(con mas y mejor informacién o andlisis de
datos) sobre problemas conjuntos con el res-
to de las oficinas judiciales; para repensar y
redisefiar tareas de comunicacién con ciuda-
danos, abogados, peritos.

No es bueno que el Poder Judicial destine
tantas capacidades humanas a contar plazos,
controlar requisitos formales, trabajar sobre
“modelos” ya creados o criterios ya estable-
cidos, pero con ciertas variables, cuando to-
davia hay tanto por hacer para acercarnos al
plazo razonable.

Cuando hay tanto por hacer para mejo-
rar la calidad de las decisiones en cuanto a
la comprensién de la realidad a través de la
mirada interdisciplinaria.

Y cuando hay tanto por hacer para mejo-
rar la comunicacién con los justiciables y la
ciudadania en general.

Sin embargo, para que la IA sea verdade-
ramente una herramienta tutil, es necesario
que tanto en la reflexién previa como en la
elaboracién de los sistemas y algoritmos
exista una activa participaciéon de todos los
involucrados en los procesos judiciales.

Es decir, que no se trate solo de un dialogo
entre los programadores o aquellos que ma-
nejan mejor el lenguaje informatico.

Es necesario que los jueces y equipos de los
juzgados participen, porque de lo contrario
se incrementan los riesgos de que los datos
que se usen no sean “limpios” o ttiles y que
los algoritmos utilizados no reflejen los ca-
minos mentales que se siguen para decidir y
entonces nos lleven a conclusiones erréneas.

(26) Podemos citar como ejemplo la plataforma digi-
tal “Legal Hub?”, https://mi.legalhub.la/app/dashboard.

(27) Conf. CNTrab., sala I1I, 28/04/2008, “Méndez
Alejandro c. Mylba SA y otro s/ accidente, accién civil”;
AR/JUR/1200/2008. En el &mbito de Corrientes, sobre
el tema de la utilizacion de férmulas para la cuantifica-
cién de danos se puede ver: ST Corrientes, sentencia ci-
vil 100/15; CCiv. y Com. Corrientes, sala II, 22/03/2019,
sentencia 12/19; JCiv. y Com. N2 6 Corrientes, senten-
cias 182/15y 218/19; JCiv. y Com. N2 12 Corrientes, sen-
tencia 21/19; JLab. N© 2 Corrientes, sentencia 13/18, y
JCont. Adm. N° 2 Corrientes, sentencia 23/20.

(28) Conf. ACCIARRI, Hugo A., “Férmulas y herra-
mientas para cuantificar indemnizaciones por incapa-

cidad en el nuevo Cédigo”, LA LEY, 2015-D, 677; AR/
DOC/2165/2015.

(29) Conf. FISHER, Roger - URY, William - PATTON,
Bruce, “Si, de acuerdo. Cémo negociar sin ceder”, Ed.
Norma, Colombia, 1991, ps. 71/75.

(30) Conf. KAHNEMAN, Daniel, “Pensar rapido,
pensar espacio”, Ed. Debate, Buenos Aires, 2018, 92 ed.,
p. 319.

(31) Un ejemplo de esto es el “Proyecto Oficios” que
desarroll6 la empresa Telefénica Argentina; ver https://
www.iproup.com/innovacion/12291-telefnica-crea-un-ro-
bot-abogado-en-argentina.

(32) Ver, p. ej.,, GOMEZ OSORIO, Andrés - CRESPI,
Gustavo, “El algoritmo que detecta anemia en ninos sin

muestras de sangre”, en Cdmo innovar en proyectos de de-
sarrollo: 13 casos de éxito en Latinoamérica, BID, noviem-
bre/2019, disponible en https://publications.iadb.org/es/
como-innovar-en-proyectos-de-desarrollo-13-casos-de-exi-
to-en-latinoamerica.

(33) Conf. NIEVA FENOLL, Jordi, “Inteligencia arti-
ficial y proceso judicial”, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2018,
ps. 93/98.

(34) P. ej., la aplicacién gratuita “Héblalo”, que sirve
para pasar a texto lo que se dice en forma oral o vicever-
sa, del texto traslada a sistema oral y también tiene pic-
togramas para facilitar la comunicacién con personas
con alguna discapacidad auditiva.

(35) Como la app Barcode Scanner.

(36) Esto se realiza en la actualidad (entre otros juz-
gados del pais) en el Juzgado Contencioso Administra-
tivo N2 2 de Corrientes para un tipo de amparos previ-
sionales en los que el sistema Prometea realiza al usua-
rio que confecciona el proyecto una serie de preguntas
sobre el caso y luego propone el proyecto de sentencia,
realizando incluso célculos para la regulacién de hono-
rarios. Se realiza en virtud de un convenio suscripto en-
tre el ST Corrientes, el Ministerio Publico Fiscal de la
CABA y el Departamento de Inteligencia Artificial de la
UBA.

(37) Como el sistema Prometea, que se utiliza en el
Ministerio Pablico Fiscal de la CABA para la elabora-
cién de proyectos de dictdmenes.
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Es necesaria la reflexiéon conjunta con la
academia, interdisciplinaria, para pensar las
aplicaciones préacticas dentro de un marco
ético y ajustado a derecho.

{NOTAS }

(38) Y el sector publico en general; ver BID, “Gobier-
nos que sirven. Innovaciones que estdn mejorando la en-
trega de servicios a los ciudadanos”, 2016.

Ademis, es necesario que todas las per-
sonas que se desempenan en los equipos de
trabajo vayan desarrollando las habilidades
necesarias para no ser a largo plazo susti-
tuidas por los sistemas de IA y, por el con-
trario, sumar calidad humana aportando a la
gestién de los procesos judiciales las compe-
tencias personales que no pueden (ni podran)
ser realizadas por maquinas. Precisamente,
la oralidad o juicio por audiencias es un ca-

mino adecuado para ir desarrollando esas
habilidades.

Sin dudas, el desafio de pensar, deba-
tir, elaborar e implementar sistemas de
IA para mejorar el servicio de justicia es
grande.

Sin dudas existirén errores y fracasos en
el camino.

Pero dada la notoria crisis de confianza
que padece el Poder Judicial(38) y las cre-
cientes exigencias de la sociedad en cuanto
ala necesidad de mayor transparencia, clari-
dad y rapidez en los procesos judiciales (para
las que tanto puede aportar la aplicacién de
inteligencia artificial), vale la pena intentarlo.

Cita on line: AR/DOC/4217/2019

La audiencia
preliminar como
herramienta
esencial de la
gestion del flujo
de casos para una
justicia efectiva

y eficiente

© VIENE DE TAPA

Mas el sistema judicial no puede limitar
el indice de litigacién; es decir, restringir el
ingreso o reconfigurar la calidad/entidad de
conflictos judicializados a tenor de la garan-
tia constitucional y convencional de Acceso a
la Justicia (arts. 18; 75 inc. 22 de la CN; 15 de
la Const. de la Provincia de Buenos Aires; 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; 8 y 25 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos; Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad), por lo que
la respuesta sera direccionar los esfuerzos a
establecer una estrategia para gestionar esos
litigios dentro del sistema (3).

En esta direccion, el rasgo central de la
técnica de gestién del flujo de casos (o case
flow management) es que el érgano judicial
posea el rol de direccién del juicio y deter-
mine cémo debe ser encauzado dentro del
sistema procesal. Ello a su vez requiere la
adopcion de practicas concretas para ser
mas eficientes conforme las metas previstas,
lo cual conlleva reorganizar las tareas admi-
nistrativas y un cambio de rol del juez en el
proceso judicial (4).

El case flow management consiste, pues,
en la gestién y control judicial efectivo de
la litigacién para alcanzar cooperativamente
los fines relevantes del sistema de justicia.
En ese sentido, el juez debe constituirse en
un factor de eficiencia para el logro de los
objetivos definidos del sistema de justicia
interviniendo activamente en el proceso
de litigacién, particularmente desde que el
asunto se ha judicializado. Es esencial al fin
sefialado hacerse cargo del gerenciamiento
oportuno del caso —esto es, una vez trabada
la litis— estableciendo, junto con los aboga-
dos intervinientes, un programa apropiado
para su resolucién justa, répida y menos
costosa.

{NOTAS }

En ese orden es dable indicar que, el Prin-
cipio 14.1 de los Principios Transnacionales de
Procedimiento Civil de UNIDROIT establece
que los jueces “gestionan activamente el pro-
cedimiento, ejerciendo discreciéon para lo-
grar la solucién de la disputa de manera jus-
ta, eficiente y con una velocidad razonable”
(el resaltado es propio).

Igualmente cabe dejar sentado que no to-
dos los procesos requieren la misma aten-
cién, ya que ello depende de la complejidad
de la pretension o pretensiones deducidas.
Los asuntos repetitivos y seriados reproduci-
ran el mismo plan de gestion procesal (5).

Il. La audiencia preliminar y su utilidad real en el
resultado del proceso

Debe enfatizarse inicialmente que una
escasa cantidad de tiempo dedicada por el
juez o jueza cuando se incoa el caso puede
ahorrar mucho tiempo posterior. Y ahorrar
tiempo significa economizar costos, tanto
para el tribunal como para los litigantes. Jue-
ces que consideren que estdn muy atosigados
para gestionar los asuntos, en realidad estan
demasiados ocupados para no hacerlo. Efec-
tivamente, los mas atareados jueces con los
expedientes mas complejos son los que més
deben aplicar las practicas del gerenciamien-
to del flujo de casos (6).

En la direccién expresada, los proyectos
de cédigos procesales en lo Civil y Comercial
para la Provincia de Buenos Aires y Nacion,
respectivamente, regulan de la audiencia
preliminar del siguiente modo:

El primero de ellos establece en su art. 427:
“Contenido. La audiencia preliminar debera
ser dirigida en forma indelegable por el juez.
La audiencia ser4 nula si el juez no estuviera
presente durante todo o parte de su desarro-
llo. Esta nulidad no sera convalidable. En la
audiencia preliminar, aun ante la incompa-
recencia de ambas partes, el juez debera:
a) Dictar medidas o resoluciones para sa-
near el proceso; b) Resolver las excepciones
previas que no hubieren sido resueltas en su
oportunidad; ¢) Fijar definitivamente el obje-
to del proceso y los hechos a probar, pudien-
do requerir a las partes las explicaciones que
considere necesarias; d) Declarar la causa de
puro derecho, cuando no se hubiere ofrecido
prueba o esta surgiere de las constancias del
juicio o de la documental no cuestionada. Pre-
vio a escuchar a las partes en el mismo acto,
la causa quedara en condiciones de resolver.
e) De haber hechos controvertidos, abrira la
causa a prueba. Si mediare oposicién, se dara
traslado de esta en el acto y resolvera en esa
misma oportunidad en forma oral. f) Ordenar
la produccién de los medios de prueba ofre-
cidos y rechazar fundadamente los que sean

inadmisibles, innecesarios o inconducentes,
previo a escuchar a las partes en cuanto a
su oposicién a la prueba de la contraria. El
juez escuchara a las partes sobre la factibi-
lidad de probar los hechos alegados. En caso
de que las partes afirmen que enfrentan difi-
cultades en materia probatoria, el juez podra
distribuir la carga de la prueba sobre los he-
chos ponderando cudl de las partes se halla
en mejor situacion para aportarla. g) Dictar
sentencia si durante el acto surgiere esa po-
sibilidad, lo que asi declarara acorde con lo
dispuesto en el art. 422; h) Fijar la fecha de la
audiencia de vista de la causa, con la mayor
celeridad posible en la medida que la prueba
a producir previamente lo permita, no pu-
diendo exceder de los OCHENTA [80] dias;
145 i) Intentar, en el momento que considere
oportuno, que las partes lleguen a acuerdos
conciliatorios respecto de todas o algunas de
las cuestiones de hecho o derecho controver-
tidas. Se levantara acta con referencia sucin-
ta de lo decidido”.

Por su lado, el art.366 del proyecto de
Nacién estipula al respecto: “Contenido de la
audiencia preliminar. En la audiencia prelimi-
nar se cumplirén las siguientes actividades:
1) Intentar la conciliacién, respecto de todos
o algunos de los puntos controvertidos. Si el
tribunal lo considerase necesario, podra re-
mitir el conflicto nuevamente a mediacién
por el plazo méximo de treinta [30] dias, en
cuyo caso se suspendera el curso del proce-
dimiento judicial por el mismo término. 2) De
oficio o a pedido de parte, dictar sentencia in-
terlocutoria con el fin de sanear el proceso y
resolver todas las cuestiones que obstaren a
la decisién de mérito. Las partes podran opo-
nerse a la apertura a prueba, resolviéndose
el punto previa sustanciacién, siendo apela-
ble solamente la decisién que hiciere lugar al
planteo. 3) Resolver sobre la admisibilidad de
los hechos nuevos alegados. 4) Fijar definiti-
vamente el objeto del proceso y de la prueba;
pronunciarse sobre los medios de prueba so-
licitados por las partes, rechazando los que
fueren inadmisibles, innecesarios o irrele-
vantes, ordenando la produccién y diligencia-
miento de los que correspondan. El tribunal
hara saber a las partes si existieran especia-
les exigencias probatorias para alguna de
ellas. En tal caso suspendera la audiencia y
las partes dentro del quinto dia podran am-
pliar el ofrecimiento de pruebas. Reanudada
la audiencia, el tribunal procedera en el modo
previsto en este inciso. 5) Fijar la audiencia
de vista de causa, que se llevaré a cabo en un
plazo improrrogable de noventa [90] dias y
disponer que alli se reciban todas las pruebas
que no se hubiesen producido o no hubiesen
sido practicadas con anterioridad. Excepto
que el tribunal fundadamente lo establez-
ca de manera diversa, el plazo del periodo
probatorio concluye al llevarse a cabo la au-

diencia de vista de causa. Cuando no resulte
necesaria la fijacion de una audiencia de vista
de causa, o esta no se celebrase, el periodo de
prueba sera de noventa [90] dias”.

Las audiencias preliminares cumplen un
rol trascendental en desarrollo futuro del
proceso. Encauzar adecuada y oportunamen-
te el tramite a las caracteristicas del conflic-
to por el juez o jueza llamados a resolverlo, no
solo no es una pérdida de tiempo para ellos
y las partes, sino esencialmente concreta la
celeridad y economia procesal muy pocas
veces materializadas en los litigios. No deben
limitarse entonces a un ejercicio superficial
de agendamiento de fechas, de tramite de
modo que se desaprovechen sus sustancia-
les beneficios. Es mas, se considera que es
ventajoso que los justiciables se encuentren
presentes, ya que les da la oportunidad de co-
nocer de modo directo sobre qué se va litigar
especificamente, de qué modo, o ¢c6mo estar
al tanto del tiempo y costos aproximados que
va a insumir el juicio. Dicho conocimiento
a su vez genera una actitud més receptiva
para lograr acuerdos(7), ya sean estos pro-
cesales —como reconocer la documentacién
privada y evitar la pericia caligrafica—, que
posibiliten un tramite més eficiente y menos
burocratizado, y/o sustanciales —sean tota-
les o parciales—, en relacién con la preten-
sién ensayada y las defensas articuladas que
aporten una solucién efectiva al conflicto.

Asimismo, prepara adecuadamente las ba-
ses para un justo y eficiente proceso al evitar
retrasos, esfuerzo judicial innecesario, cos-
tos superfluos, como impedir conductas abu-
sivas. Y ello conlleva sin dudas credibilidad
en el sistema de justicia.

En efecto, esta audiencia presenta la mejor
oportunidad para evitar la dilapidaciéon de un
valorable tiempo de proceso sobre inttiles e
indiscutidos aspectos propios (8).

Obsérvese, en ese sentido, que la consabi-
da —por reiterada— cita jurisprudencial que
expresa: “Que de manera inicial y antes de in-
gresar al tratamiento de las cuestiones some-
tidas a mi decisién, es importante recordar
que no me encuentro obligada a seguir a las
partes en todas y cada una de las cuestiones
y argumentaciones que proponen a conside-
racién del tribunal, sino tan solo aquellas que
son conducentes para decidir el caso y que
bastan para dar sustento a un pronuncia-
miento valido (CS, Fallos: 258:304; 262:222;
265:301; 272:225; 278:271; 291:390; 297:140;
301:970). Es del caso senalar que no es obliga-
ci6n de los jueces ponderar exhaustivamente
todas las pruebas agregadas, sino solo las
que estimen apropiadas para resolver el caso
(conf. art. 286, in fine, Céd. Proc. Civ. y Com.;
CS, Fallos: 314:308; 316:1993; 317:822”, care-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Presidente de la Camara IT de Apelacién en lo Civil
y Comercial de La Plata. Profesor de derecho procesal
civil y comercial de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la UNLP.
(1) Conf. SCHWARZER, William W. - HIRSCH, Alan,

“The Elements of Case Management: A Pocket Guide for
Judges”, Federal Judicial Center, 2006.

(2) HANKOVITS, F. A., “Reforma de la Justicia Civil
y Comercial. A propésito de los proyectos de nuevos re-
gimenes procesales para la Nacién y la Provincia de Bue-
nos Aires”, LA LEY, 2019-D, 1127.

(3) Ya manifestado en HANKOVITS, F. A., “Las re-
formas de los cédigos procesales en lo civil y comercial
y el gerenciamiento del flujo de casos”, LALEY, 2019-E,
569.

(4) Autor y ob. cit. en nota anterior.

(5) Idem nota anterior.

(6) Conf. SCHWARZER, William W. - HIRSCH, Alan,
“The Elements...”, ob. cit.

(7) Conf. SCHWARZER, William W. - HIRSCH, Alan,
“The Elements...”, ob. cit.

(8) Idem nota anterior.
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ceria de razon de ser, dado que tiene como
presupuesto un juez o jueza que recién toma
entidad jurisdiccional al momento de dictar
la sentencia. Ello asi, pues si el director/a del
proceso se involucra real y sustancialmente
con el asunto, luego de trabada la litis, las
partes hubieran planteado “tan solo aquellas
(cuestiones y argumentaciones) que son con-
ducentes para decidir el caso y que bastan
para dar sustento a un pronunciamiento va-
lido”, y hubiesen producido prueba, “solo las
que (se) estimen apropiadas para resolver el
caso”.

Es maés, la audiencia preliminar democrati-
za el proceso judicial, ya que el (o la) senten-
ciante conjunta, y simultaneamente con los
abogados y abogadas, deben definir colabo-
rativamente las cuestiones que seran motivo
de debate judicial, como también la prueba
pertinente para acreditar los aspectos facti-
cos del caso; y no los jueces en soledad, luego
de tramitado todo el proceso, al momento de
emitir su pronunciamiento sobre el mérito de
la litis.

Esta préctica pone de relieve un punto sig-
nificativo de un largo debate académico: el
denominado “garantismo procesal” versus el
llamado “activismo judicial”.

Mas lo cierto es que la operatividad de la
gestion del proceso judicial debe ser aborda-
da sin ideologismos teoréticos (9).

El juez (o jueza) tiene un inherente poder
amplio para gestionar el tramite de los casos,
potestad que habilita al tribunal para hacer
lo necesario para lograr un juicio justo, rapi-
do y econémico. A pesar de que las técnicas
de gestién del caso involucran a los jueces (o
juezas) en dreas que antes eran enteramente
incumbencia de los abogados (y abogadas),
aquellos deben ser cuidadosos de no alterar
el manejo del asunto por los letrados. Mien-
tras que el 6rgano judicial puede y debe fijar
limites, definir aspectos del iter procesal y
determinar las reglas basicas de conduccién
de la pretension deducida, debe dejar el go-

{NOTAS }

bierno sustancial del caso a los asistentes ju-
ridicos de las partes (10).

Los Fundamentos del Proyecto nacional se
hacen cargo del tépico y en ese orden declara
que “Lejos de propiciar un juez que sustituya
la voluntad de las partes, el Proyecto de Cé-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
propicia una relacién de colaboracién orien-
tada a la justa resolucion de los conflictos...
Dado que el Anteproyecto propone un am-
biente de inmediacién y cooperacién entre
el juez y las partes, alentar que el lenguaje
resulte facilmente comprensible resulta una
pauta indispensable, como regla bésica fa-
cilitadora de la imprescindible colaboracién
entre los sujetos procesales”.

Cabe igualmente resenar que la audiencia
preliminar prevista en los proyectos de los
Cédigos referenciados posee familiaridad en
sus propositos, fines y con cierto contenido,
con la regla 16 de las Reglas Federales del Pro-
cedimiento Civil que regula —aunque para
una fase distinta de un proceso estructura-
do de modo diferente— la Petrial conferences;
Scheduling; Management; legislacién donde sin
duda el modelo de litigacién adversarial tiene
una de las mayores concreciones aplicativas.

En efecto, los propésitos de la conferencia
alli regulada son los de establecer un control
temprano y continuo del caso, de modo que
este no tramite en la sede tribunalicia mas de
lo necesario por la ausencia de gestién judi-
cial oportuna, mejorar la calidad del juicio y
favorecer acuerdos. Ello, a través de que el
juez considere y tome debida accién procu-
rando simplificar los asuntos y eliminando
los reclamos o defensas “frivolas”; disponien-
do enmendar los escritos defectuosos de de-
manda y contestacion, de ser ello necesario o
deseable; obteniendo reconocimientos sobre
los hechos y documentos de modo de evitar
prueba innecesaria y pronuncidndose antici-
padamente sobre la admisibilidad de la res-
tante; evitando prueba superflua y evidencia
reiterada; identificando testigos y documen-
tos, y estableciendo las fechas de las proéxi-

mas audiencias; y facilitando de otros modos
una justa, rapida y menos costosa disposiciéon
de la accién (11).

En ese sendero, el tribunal no puede com-
peler a realizar admisiones, pero puede “pre-
sionar” a las partes para que abandonen po-
siciones insustentables. Igualmente, si bien
los jueces una vez eran reacios a involucrarse
en los debates sobre Acuerdos, ahora la regla
26 explicitamente los autoriza. Ellos pueden
sugerir sus propios términos, mas no dic-
tarlos (12). Se busca resolver lo mas posible y
dar debida noticia sobre los temas que seran
abordados en el juicio (13).

En definitiva, en ella se define y precisa
los aspectos del caso, se considera los limi-
tes de duracién del juicio; se establece las
reglas esenciales del proceso; se aprecia el
uso de procedimientos especiales; se explora
la oportunidad de acuerdos; entre otras (14).

Tanto en el &mbito del common law como
del derecho continental que adoptan en sus
respectivos ordenamientos adjetivos estas
técnicas —maés alla de las notorias diferen-
cias de cultura juridica—, se observa que
ambos persiguen evitar actividades proce-
sales inttiles, la litigaciéon abusiva y los tra-
mites que aparezcan desproporcionados a
las necesidades reales del caso concreto. Ello
lo logran mediante la presencia efectiva del
juez o jueza, la participacion activa de partes
y abogados/abogadas, a partir de la inmedia-
cién judicial efectiva. Se busca, de ese modo,
incrementar el acceso a la justicia por reduc-
cion de costos y simplificacién del proceso.

lll. Colofén

Los procesos judiciales duran demasiado
tiempo; resultan costosos para la sociedad y
el Estado; y no favorecen la adecuada y opor-
tuna resolucion del conflicto real.

El uso efectivo de los recursos materiales y
humanos disponibles por el juez o jueza sub-
yace en cada fase del case management (15).

La utilizaciéon en todo su potencial de
las prerrogativas previstas en la audiencia
preliminar por los jueces genera resulta-
dos altamente positivos en la gestion del
flujo de casos y es absolutamente conse-
cuente con las técnicas desarrolladas para
ello, independiente del modelo procesal
adoptado, sea este el adversarial o el pu-
blicistico.

Lo primordial es convertir en eficiente un
sistema de administraciéon de justicia que
cumpla asf apropiadamente con la razén de
ser para el que fue pergeiiado: la tutela opor-
tuna, continua y efectiva de los derechos y
libertades individuales, desde una oportuna
y realista evaluaciéon del conflicto llevado a
sede judicial.

Cita on line: AR/DOC/377/2020
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(9) En rigor, en mi criterio, los sistemas designados
como adversarial o publicistico son equivalentemente
idéneos en la medida que concreten la actuacion efectiva
y real de los deberes —comunes en ambos— de buena fe,

colaboracién y de decir verdad en el proceso.

(10) Conf. opus citado en las notas 7y 8.
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Impuesto a
las ganancias

Medida cautelar que ordena el cese de re-
tenciones sobre haberes previsionales.
Jubilada de 74 afios con tumor cerebral.
Situacién de vulnerabilidad. Naturaleza
alimentaria de la jubilacion. Importancia
econémica que representa la retencion.

Véase en pagina 7, NotaaFallo

La medida cautelar que ordené a la AFTP
el cese inmediato de las retenciones que,
en concepto de impuesto a las ganancias,
efectuaba sobre los haberes previsiona-
les de una jubilada debe ser confirmada,
pues la mujer se encuentra actualmente
en una situacién de vulnerabilidad que
no puede ser desatendida ni postergada
hasta el momento de dictarse la senten-
cia, dado que cuenta con 74 afos de edad,
fue internada para ser intervenida por un
tumor cerebral, permanecié en su domi-
cilio, recibiendo medicacién y a la espera
de consulta oncolégica para iniciar trata-
miento de quimioterapia y rayos, maxime

teniendo en cuenta la naturaleza alimen-
taria sobre la que se efectia el descuen-
to y laimportancia econémica que repre-
senta la retencion. [1]

CFed. La Plata, sala II, 30/01/2020.-D., C. E.
c. AFIP s/ accion meramente declarativa de
inconstitucionalidad.

[Cita on line: AR/JUR/53/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] En igual sentido. Entre otros: Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo
Federal, sala I, “Larifio, Roberto Eduardo c. EN-
AFIP s/ inc de medida cautelar”, 20/11/2019, AR/
JUR/501M8/2018.

22 Instancia.- La Plata, enero 30 de 2020.
Considerando:
I. Llega la causa a esta Alzada en virtud del

recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la resolucién del juez de

primera instancia que hizo lugar a la medida
cautelar solicitada, y en consecuencia orde-
né a la Administracion Federal de Ingresos
Publicos (AFIP) el cese inmediato de las re-
tenciones que en concepto de Impuesto a las
Ganancias efecttiia sobre los haberes que la
actora C. E. D (DNL...) percibe del Instituto
de Previsién Social de la Provincia de Buenos
Aires (ver fs. 247/255 y fs. 233/235 respecti-
vamente).

II. Cabe destacar que anteriormente el pe-
dido de medida cautelar habia sido rechaza-
do por el juez a quo, lo que fue confirmado por
esta Alzada frente a no encontrarse acredita-
do el estado de vulnerabilidad necesario re-
querido en estos casos, segin surge del fallo
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en el caso “Garcfa” (v. fs. 154/156 y 198/201).

Con posterioridad, la actora reiteré su
solicitud fundandose en la deteccién de un
tumor cerebral temporal derecho. Denunci6
que debié ser intervenida quirdrgicamente
en forma intempestiva y que se le diagnosti-
c6 una expectativa de vida relativa, ademés
de que debera permanecer en constante tra-
tamiento. Por estos motivos, requirié que se
tenga especial consideracién la gravedad de

su salud, lo que configuraria la mentada si-
tuacién de vulnerabilidad (ver fs. 227/232).

III. El @ quo evalué las nuevas circunstan-
cias del caso llevadas a su conocimiento y las
tuvo por acreditadas prima facie. Ante tal si-
tuacion, considero que se encontraba en ries-
go inminente su derecho a la salud, en tanto
la prolongacién del juicio podria generar un
perjuicio imposible de reparar con la senten-
cia definitiva.

Esta resolucién motivé el recurso en ana-
lisis.

IV. El apelante se agravia por considerar
que la medida resulta improcedente ante la
ausencia del recaudo de peligro en la demora.
Refiere a que el régimen de medidas cautela-
res que conlleve la postergacion de las rentas
publicas debe ser examinado con particular
estrictez y que, en el caso, la medida solici-
tada coincide con el objeto de la demanda
principal.

En cuanto al precedente “Garcia”, sos-
tiene que es aplicable en los casos en que la
situacion de vulnerabilidad se traduzca en
mayores necesidades econémicas del jubila-
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do anciano o enfermo, debiendo acreditarse
mayores gastos de su parte. En este punto,
entiende el recurrente que ni la situaciéon de
vulnerabilidad ni la necesidad de solventar
mayores erogaciones han sido acreditadas
en las presentes actuaciones.

V. Como ya se dijera, en ocasién de resol-
ver la anterior solicitud, esta Camara con-
templ6 los extremos exigidos para el dictado
de medidas cautelares a la luz de los parédme-
tros establecidos por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en autos “Garcia, Maria
I. c. AFIP s/ acciéon meramente declarativa
de inconstitucionalidad”, fallo del 26 de mar-
zo de 2019, a los que corresponde remitir. Se
concluyé que en aquellas condiciones la acto-
ra no se encontraba dentro de los supuestos
exigidos por la doctrina del Maximo Tribu-
nal.

Sin embargo, las circunstancias respecto
a la situacién de vulnerabilidad de la actora
han variado. Conforme surge de la documen-
tal adjuntada en autos, la actora, de 74 anos
de edad, debi6 ser internada el 9 de diciem-

bre del 2019 para ser intervenida quirdrgi-
camente por un tumor cerebral. Luego de
dicha intervencién permanecié en su domi-
cilio, recibiendo medicacién y a la espera de
consulta oncolégica para iniciar tratamiento
con quimioterapia y rayos, ya que desde un
primer momento la impresién de la natura-
leza del tumor fue maligna (v. historia clinica
de la paciente, suscripta por la especialista
en neurologia, Dra. C. J., fs. 226).

VI. Con el criterio sustentado anterior-
mente y teniendo en cuenta las pruebas re-
unidas en la causa hasta el momento, con la
variaciéon de las circunstancias facticas, la
actora se encontraria actualmente en una
situacién de vulnerabilidad que no puede ser
desatendida ni postergada hasta el momento
de dictarse sentencia (conf. art. 202/203 del
Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Ello es demostrativo de la existencia de pe-
ligro en la demora que puede tornar ineficaz
el resultado del pleito, con lo cual cabe tener-
lo por cumplimentado atento a la naturaleza
alimentaria sobre la que se efectiia el des-

cuento y retenciéon impugnada, mas la impor-
tancia econémica que representa en el haber
de la actora el monto del descuento retenido.

Con relacion al agravio referido a la iden-
tidad entre el objeto de la medida y el hipo-
tético resultado de una sentencia definitiva,
cabe ponderar que con la primera el accio-
nante intenta impedir que se continte de-
duciendo de su haber jubilatorio el importe
del impuesto a las ganancias hasta tanto se
dicte sentencia definitiva; mientras que con
la segunda se persigue la declaracién de in-
constitucionalidad del articulo 79 inc. c) de
la ley 20.628 y el reintegro de las sumas re-
tenidas en dicho concepto, compuestas de
los anos 2014 a 2019, més intereses hasta su
efectivo pago. Por lo cual cabe concluir que
la pretension de la cautelar no se confunde
con la de la demanda principal; al margen de
que en esta clase de supuestos se justificaria
la concesion de la medida cautelar pese a ello.

Por tanto, el Tribunal concluye que se en-
cuentran configurados los requisitos de la
verosimilitud en el derecho y peligro en la

demora, presupuestos de admisibilidad para
hacer lugar a la medida cautelar peticionada,
sin el limite temporal establecido en el articu-
lo 5 de la ley 26.854, frente a la naturaleza ali-
mentaria de los derechos comprometidos, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2,
inciso 22, de la mencionada ley (conf. art. 230
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).

VI. Por tultimo, pese a lo informado por la
recurrente a fojas 241y vta. (Pto. III), con rela-
cién a la imposibilidad de cumplimiento de la
orden cautelar, por no ser la AFIP quien efec-
tia la retencion del impuesto sino que lo es el
Instituto de Previsiéon Social de la provincia de
Buenos Aires, corresponde que la demandada
arbitre las diligencias necesarias a través de
los medios que estime corresponder, a fin de
cumplirse con la medida cautelar dispuesta,
con la inmediatez que exige el caso.

Por lo expuesto, se resuelve: Confirmar la
resolucion apelada, de conformidad con lo se-
fialado en el ultimo considerando. Registrese,
notifiquese y devuélvase. — César Alvarez. —
Julio V. Reboredo.

La suspension de retenciones por impuesto
a las ganancias sobre la jubilacion y el estado

de vulnerabilidad del afiliado

Julidn A. De Diego (%)

SUMARIO: . Introduccion. — II. La medida cautelar de cese de retenciones por impuesto a las ga-
nancias. — lll. La doctrina de la Corte Suprema en el caso “Garcia, Maria .”. — IV. Conclusiones.

l. Introduccién

Se discute la procedencia del impuesto a
las ganancias sobre el haber jubilatorio, con
base en diversos argumentos (1). Los mas im-
portantes de ellos se refieren a una posible
doble imposicién, a la ausencia de equidad
fiscal, al andlisis inequitativo de la capacidad
contributiva, y otros.

En efecto, sobre el salario bruto del afilia-
do se practica la retencion del impuesto a las
ganancias cuando resulta pertinente sobre el
ingreso bruto imponible; es en esos casos que
por el monto se podria acceder a un haber
jubilatorio alcanzado por segunda vez por la
retencion fiscal.

El otro de los argumentos es que el haber
jubilatorio no deberia estar alcanzado por
el impuesto, porque ademas de la retencién
realizada sobre el salario del afiliado en acti-
vidad también se efectuaron todos los apor-
tes y contribuciones que dieron origen al ha-
ber, que tiene que preservar la subsistencia
del individuo en una de las etapas de mayor
vulnerabilidad, no solo por la edad, sino tam-
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bién por sus enfermedades y accidentes pro-
pios, y por las limitaciones que se producen
en la vejez para mantenerse activo.

Limitaciones que no solo son vinculadas
con la edad y la salud, sino también con el he-
cho de que pocos afiliados pueden continuar
trabajando por razones operativas, funcio-
nales, de mercado y hasta por los prejuicios
respecto de su eficiencia y laboriosidad.

Il. La medida cautelar de cese de retenciones por
impuesto a las ganancias

Si bien la Camara Federal de La Plata,
sala II, solo dicté6 una medida cautelar, en
donde obviamente no se expide sobre el fon-
do de la cuestion, el fallo que comentamos
es una evidencia de que la aplicacién del
impuesto a las ganancias sobre la jubilacién
tiene distintos enfoques; y el de la necesidad
por encontrarse el afiliado en condiciones de
méxima vulnerabilidad es uno de ellos.

A propésito, en el caso bajo andlisis(2) se
dispuso la confirmacién a través de una me-
dida cautelar el cese inmediato de las reten-

ciones que en concepto de impuesto a las ga-
nancias se realizaban con destino a la AFIP
sobre los haberes previsionales de una jubi-
lada, pues la mujer se encuentra actualmen-
te en una situaciéon de vulnerabilidad que no
puede ser desatendida ni postergada hasta el
momento de dictarse la sentencia (3).

En efecto, segtin los hechos no controverti-
dos, la afiliada cuenta con 74 anos, fue inter-
nada para ser intervenida por un tumor cere-
bral, permanecié en su domicilio, recibiendo
medicacion y a la espera de consulta oncol6-
gica para iniciar tratamiento de quimiotera-
piay rayos, maxime teniendo en cuenta la na-
turaleza alimentaria sobre la que se efectia
el descuento y la importancia econémica que
representa la retencion (4).

La causa llega a consideracién de la Ca-
mara en virtud del recurso de apelacién in-
terpuesto por la parte demandada, el Insti-
tuto de Previsiéon Social de la Provincia de
Buenos Aires, contra la resolucién del juez
de primera instancia que hizo lugar a la me-
dida cautelar solicitada; y en consecuencia
ordené a la Administraciéon Federal de In-
gresos Publicos (AFIP) el cese inmediato de
las retenciones que en concepto de Impues-
to a las Ganancias efectia sobre los haberes
que la afiliada (5).

Si bien en un primer momento la medida
cautelar habia sido rechazada, ante la insis-
tencia de la afiliada y la acreditaciéon de su
estado actual de alta vulnerabilidad, que es
requisito practicamente esencial en estos ca-
sos, al haberse confirmado la deteccién de un
tumor cerebral temporal derecho, a propdsi-
to de lo cual fue intervenida quirtrgicamente
en forma intempestiva, diagnosticandosele
una expectativa de vida relativa —ademaés
de que deberda permanecer en constante
tratamiento—, esto demuestra la especial
consideraciéon que debe imponerse frete a la
gravedad de su estado de salud y al tiempo de
posible duracién de la causa de fondo que po-
dria tornar imposible una reparacién al mo-
mento del dictado de la sentencia definitiva.

Se contemplé ademas los precedentes del
caso “Garceia” en el cual se dieron circunstan-
cias andlogas; y que, conforme a sus funda-
mentos, son compatibles con el caso, toman-
do la letra del fallo del Maximo Tribunal (6).

El escenario transcripto es demostrativo
de la existencia de peligro en la demora que
puede tornar ineficaz el resultado del pleito,
con lo cual cabe tenerlo por cumplimentado
atento a la naturaleza alimentaria sobre la
que se efectia el descuento y retencién im-
pugnada, més la importancia econémica que
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(6) CS, “Garcia, Maria I. c. AFIP s/ accién meramente
declarativa de inconstitucionalidad”, fallo del 26 de mar-
zo de 2019.



8 | VIERNES 31DE JULIO DE 2020

LA LEY

representa en el haber de la actora el monto
del descuento retenido.

Con relacion al agravio referido a la iden-
tidad entre el objeto de la medida y el hipo-
tético resultado de una sentencia definitiva,
cabe destacar que la afiliada persigue la de-
claracién de inconstitucionalidad del art. 79,
inc. ¢) de laley 20.628 y el reintegro de las su-
mas retenidas en dicho concepto, compues-
tas de los afios 2014 a 2019, mas intereses
hasta su efectivo pago.

En sintesis no se confunden el objeto de
la medida cautelar con el reclamo de fondo,
de modo que se encuentran configurados
los requisitos de la verosimilitud en el dere-
cho y peligro en la demora, presupuestos de
admisibilidad para hacer lugar a la medida
cautelar peticionada, sin el limite temporal
establecido en el art. 5 de la ley 26.854, frente
a la naturaleza alimentaria de los derechos
comprometidos, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 2, inc. 22, de la mencionada
ley (conf. art. 230 del Céd. Proc. Civ. y Com.
de la Nacion).

A su vez, como no es la AFIP la que efec-
tua la retencién, sino que es realizada por
el Instituto de Previsién Social de la Pro-
vincia de Buenos Aires, corresponde que la
demandada arbitre las diligencias necesa-
rias a fin de dar cumplimiento a la medida
cautelar.

lll. La doctrina de la Corte Suprema en el caso
“Garcia, Marial.”

En otros casos se sigui6 el mismo tempe-
ramento, pero hacia el futuro; en otra medi-
da cautelar donde se resolvid, por ejemplo,
que esta tiende a que se ordene al Instituto
de Previsién Social de la Provincia de Buenos
Aires que se abstenga de retener y/o deducir
del haber jubilatorio del actor sumas en con-
cepto de impuesto a las ganancias; que debe
ser admitida, por el caracter alimentario de
su objeto y la condicién de vulnerabilidad del
peticionante, sin el limite temporal del art. 5
de la ley 26.854, pues a la luz de los parame-
tros de la doctrina establecida por la Corte
Suprema en “Fernandez, Radl H. c. AFIP s/
accién meramente declarativa de inconstitu-
cionalidad”, donde el reclamante cuenta con
76 afios de edad y es asistido por hipertension
arterial severa con antecedentes de ateros-
clerosis coronaria severa —entre otras afec-
ciones— y posterior colocacién de stents, se
encuentra en una situacién de vulnerabilidad
que no puede ser desatendida ni postergada
hasta el momento de dictarse sentencia (7).

En el caso “Garcia, Marfa 1.” se habia re-
suelto algo similar (8).

En efecto, para la Corte Suprema el cobro
del impuesto a las ganancias sobre el haber
de una jubilada con problemas de salud, a la
cual se le hace una quita de mas del 30% con
fundamento en los arts. 23, inc. ¢); 79, inc. ¢);
81y 90 de la ley 20.628 —texto segun leyes
27.346 y 27.430— es inconstitucional, pues la
sola capacidad contributiva como parametro
para el establecimiento de tributos a los ju-
bilados, pensionados, retirados o subsidiados
resulta insuficiente, si no se pondera la vulne-
rabilidad vital del colectivo.

La Corte Suprema si bien ordena la resti-
tucién de lo retenido desde el inicio de la de-
manda y la imposibilidad de que se realicen
retenciones en el futuro, no cierra el caso,
ya que en funcién de la divisién de poderes
insta al Congreso Nacional a que dicte la
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norma respectiva. Hasta que eso no ocurra,
le concede a la reclamante el derecho a no
sufrir retencién alguna por el impuesto a las
ganancias impugnado.

Por ende, el resultado final del caso y de los
futuros reclamos estara en manos de una re-
forma legislativa a cargo del Parlamento. En
cualquier caso, vale el andlisis del caso y sus
fundamentos.

En rigor, la Camara Federal de Parana
confirmé la sentencia del juez de primera ins-
tancia que hizo lugar a la demanda y, en con-
secuencia, declard la inconstitucionalidad del
art. 79, inc. ¢), de la ley 20.628 de Impuesto a
las Ganancias.

En mérito a ello, ordené a la demandada
que procediera a reintegrar a la actora lo re-
tenido en concepto de Impuesto a las Ganan-
cias, desde el momento de la interposicién
de la demanda y hasta su efectivo pago, los
montos que se le hubieren impugnado por
aplicacion de la normativa descalificada. Asi-
mismo, dispuso que cesara para el futuro la
aplicacion del tributo con relacién a sus ha-
beres previsionales.

La Camara sefial6 que resultaba contrario
al principio constitucional de integralidad del
haber previsional su reduccién por vias im-
positivas y que, al abonar el impuesto a las
ganancias durante la actividad laboral, exis-
tia una evidente doble imposicion si se gra-
vaba —con ese mismo tributo— el posterior
haber previsional.

Anadié que la naturaleza integral del bene-
ficio fue reconocida por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el caso “Cinco
Pensionistas c. Perti”, sentencia del 28 de fe-
brero de 2003, en la que se expuso que “los
derechos econdmicos, sociales y culturales
tienen una dimensién tanto individual como
colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el
cual ya se ha pronunciado el Comité de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas, se debe medir, en
el criterio de este tribunal, en funcién de la
creciente cobertura de los derechos econd-
micos, sociales y culturales en general, y del
derecho a la seguridad social y a la pensién
en particular, sobre el conjunto de la pobla-
cién, teniendo, presentes los imperativos de
la equidad.

Se afirmé asimismo que la interpretaciéon
y aplicaciéon de las leyes previsionales debe
hacerse de forma tal que no conduzcan a ne-
gar los fines superiores que ellas persiguen,
armonizandose con el conjunto del ordena-
miento juridico.

En consecuencia, entendi6 que el art. 79,
inc. ¢), de la ley 20.628 resultaba incons-
titucional, pues afectaba los arts. 14 bis,
16, 17, 31, 75 inc. 22 y concs. de la CN, los
arts. 26 de la Convenciéon Americana, XVI
de la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y 92 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales. Finalmente, sostuvo
que la jubilacién no es una ganancia, sino
un débito que tiene la sociedad con el jubi-
lado que le permite gozar de un beneficio
cuando la capacidad laborativa disminuye
o desaparece.

A partir de ello concluy6 que al ser el haber
previsional una suma de dinero que se ajusta
al pardmetro de integralidad, no puede ser
pasible de ningtn tipo de imposicién tribu-
taria.

La Corte puntualiza que, en materia impo-
sitiva, el principio de igualdad no solo exige
la creacién de categorias tributarias razona-
bles, sino que también prohibe la posibilidad
de unificar las consecuencias tributarias para
situaciones que en realidad son distintas.

En efecto, desde el punto de vista constitu-
cional, hacer prevalecer el principio de igual-
dad supone reconocer que es tan injusto gra-
var en distinta forma a quienes tienen iguales
medios como imponer la misma contribucién
a quienes estan en desigual situacion.

La clausula constitucional del art. 16 deri-
va a la prudencia y sabiduria del Poder Le-
gislativo una amplia libertad para ordenar,
agrupar, distinguir y clasificar los objetos de
la legislacion; no obstante, el establecimiento
de categorias para la percepcion de los im-
puestos debe ser estrictamente compatible
con el principio de igualdad, no solo a condi-
cién de que todos los que sean colocados en
una clase o categoria reciban el mismo trata-
miento, sino también —y es lo esencial— que
la clasificacion misma tenga razén de ser,
esto es, que corresponda razonablemente a
distinciones reales.

La jubilacién como beneficio para la terce-
ra edad, cuando disminuyen o desaparecen
las competencias para procurarse el susten-
to por medios propios, se encuentra dentro
de los derechos sociales. Se destaca en el fallo
que en sintonfa con los conceptos que inspi-
ran el constitucionalismo social, hace ya casi
cuarenta afios esta Corte Suprema destacéd
en el precedente “Bercaitz” que es “de equi-
dad y aun de justicia apartarse del rigor del
derecho”, cuando resultan involucrados los
sectores sociales mas necesitados (9).

Desde esta perspectiva preferentemente
social, no pueden caber dudas entonces de
que la incorporacién de los derechos de la se-
guridad social al catalogo de los derechos del
trabajador en la Constitucién Federal apunta
a dignificar la vida de los trabajadores para
protegerlos en las contingencias de incapaci-
dad y en la de vejez.

Se critica que la sola capacidad contributi-
va como pardametro para el establecimiento
de tributos a los jubilados, pensionados, re-
tirados o subsidiados, resulta insuficiente si
no se pondera la vulnerabilidad vital del co-
lectivo concernido. La falta de consideracion
de esta circunstancia como pauta de diferen-
ciacién tributaria supone igualar a los vulne-
rables con quienes no lo son, desconociendo
la incidencia econémica que la carga fiscal
genera en la formulacién del presupuesto de
gastos que la fragilidad irroga, colocando al
colectivo considerado en una situacion de no-
toria e injusta desventaja.

En esas condiciones el estandar de revision
judicial histéricamente adoptado por la Cor-
te, segun el cual los términos cuantitativos
de la pretension fiscal solo deben ser inva-
lidados en caso de confiscacién, no permite
dar una adecuada respuesta a la proteccién
constitucional de contribuyentes como los
anteriormente descriptos. Ello no supone
desterrar el criterio de la “no confiscatorie-
dad” del tributo como pauta para evaluar la
adecuacion cuantitativa de un gravamen a la
Constitucién Nacional, sino advertir que tal
examen de validez, centrado exclusivamen-
te en la capacidad contributiva potencial del
contribuyente, ignora otras variables necesa-
rias, fijadas por el propio texto constitucio-
nal, para tutelar a quienes se encuentran en
tan excepcional situacién.

Que, en ese orden argumentativo, el ané-
lisis integral de la capacidad contributiva
implica que la equiparacién de un jubilado en
condiciones de mayor vulnerabilidad por su
edad, por su estado de salud (requerimientos
de asistencia médica y accesorios) y por su
condicién de pasivo (retirado de la actividad
o con la misma disminuida), con otro que no
se encuentra en esa situacién que se ubica
dentro de otros rangos etarios, mejor salud
y plena actividad, pasa por alto el hecho evi-
dente de que el mismo ingreso no impactara
de igual manera en un caso que en otro, in-
sumiendo mas gastos en el primero que en el
segundo.

Dicho de otro modo: la misma capacidad
econémica —convertida sin mas por el legis-
lador en capacidad contributiva— esta des-
tinada a rendir en ambos casos de manera
diferente, desigualando en la realidad lo que
el legislador iguald.

Se agrega luego que debe quedar en claro
que no se pretende desde el Poder Judicial
establecer, a los efectos del pago del impues-
to a las ganancias, cudl debe ser la capacidad
contributiva de cada jubilado en concreto,
pues ello equivaldria —desde el punto de
vista légico— a consagrar la insensatez de
promover tantas categorias como beneficia-
rios existan en el sistema y —desde el punto
de vista juridico— asumir una tarea propia
del legislador, violentando el principio repu-
blicano de la divisién de poderes. Lo que se
pretende, ejerciendo competencias que son
propias, es analizar —cuando un caso llega
a la decisiéon del Poder encargado de resol-
ver— si en la causa el estandar genérico utili-
zado por el legislador cumple razonablemen-
te con los principios constitucionales o si, por
el contrario, su aplicacién concreta vulnera
derechos fundamentales.

En tal hipétesis lo que corresponde hacer
a la magistratura es declarar la incompati-
bilidad de 1a norma con la Constitucion en el
caso concreto, sin perjuicio de poner en co-
nocimiento del Congreso la situacién, para
que este —ejerciendo sus competencias
constitucionales— identifique situaciones
y revise, corrija, actualice o complemente
razonablemente el criterio genérico origi-
nario atendiendo al parametro establecido
por la justicia. La Corte finaliza declarando
en el caso, y con el alcance que surgen de
los fundamentos, la inconstitucionalidad
de los arts. 23, inc. ¢); 79, inc.c); 81 y 90
de la ley 20.628, texto segun leyes 27.346 y
27.430.

IV. Conclusiones

El caso “Garcia” de la Corte Suprema deri-
va en la interposicién de reclamos en un con-
texto similar con medidas cautelares o con
acciones declarativas de certeza, que incues-
tionablemente parten de la premisa de que el
impuesto a las ganancias sobre el haber jubi-
latorio es inconstitucional.

Es asi, por las siguientes razones:

a. Las medidas cautelares son proceden-
tes, dado el tiempo de duracién del caso,
y la posibilidad de que la sentencia llegue
cuando el reclamante no haya podido so-
brevivir a los plazos que se toma la justicia
para resolver el fondo de la cuestién con
sentencia firme;

b. Importa un caso de doble imposicién, ya
que durante el periodo de actividad el afilia-
do ya abon6 el impuesto a la totalidad de los

(7) CFed. de Apelaciones de La Plata, sala II,
04/03/2020, “Fernandez, Raul H. c. AFIP s/ accion
meramente declarativa de inconstitucionalidad”, AR/
JUR/14905/2020.

(8) CS, 26/03/2019, Garcia, Maria L. c. AFIP s/ accién

meramente declarativa de inconstitucionalidad, Fallos:
342:411; LA LEY, 2019-B, 330, con notas de DE DIEGO,
Julian A.; de DE VEDIA, Gabriel; RAJMILOVICH, Da-
rio; y SPISSO, Rodolfo R.; LA LEY, 2019-B, 552, con no-
tas de CARNOTA, Walter F.; y MARTIN YANEZ Maria

T.;; DT, 2019 (mayo), 1208; RDA, 124-639; RDLSS, 2019-
16,1681, AR/JUR/1043/2019.

(9) CS, Fallos: 150:189; 160:247. Ver también: CS, Fa-
llos: 149:417; 154:337; 156:352; 195:270; 184:592; 209:431;
210:322; 234:568. CS, Fallos: 98:67; 320:1166. Ver Conf.

argumentos de las causas “Bayer SA” y “Harriet y Don-
nelly SA c¢. Chaco, Provincia del”, ya citadas. CS, Fallos:
289:430.



LA LEY

VIERNES 31DE JULIODE 2020 | 9

'© | INFOGRAFIA

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE BUENOS AIRES

RESOLUCION 386/20 Delega ala Presidencia del Tribunal el dictado de normas

(B.O. 18/03/2020)

RESOLUCION 10/20
(B.O. 27/03/2020)

L ;_——IJ
G

RESOLUCION 15/20
(B.O. 6/04/2020)

ACUERDO 3971/20
(B.O. 17/04/2020)

ACUERDO 3975/20
(B.O. 21/04/2020)

para regular los procesos, procedimientos y formas de
trabajo, incluido el teletrabajo.

Limita a la concurrencia personal a los tribunales de
litigantes, profesionales y publico en general.

Establece pautas para el trabajo a domicilio de jueces,
agentes y funcionarios judiciales.

Adopta medidas respecto del traslado de expedientes
fisicos.

Autoriza a sustituir audiencias por “escritos,
resoluciones electrénicas y/o videoconferencias”, cuando
fuera posible.

Fija el deber de los tribunales de mantener actualizada y
disponible la informacion de las causas.

Priorizara la atencion telefénica y telematica en los
organos jurisdiccionales.

Solo se podran presentar escritos de inicio (en papel) que
requieran urgente despacho o en los que sea inminente la
prescripcion de la accion.

Escritos que no sean “de mero tramite”, en actuaciones
por propio derecho de patrocinados sin certificados
digitales: se firmara olégrafamente por el litigante en
presencia de su abogado.

Resoluciones que legalmente deban notificarse mediante
cedula: se notificaran electronicamente de oficio. Se
diligenciara la cédula papel cuando la notificacion se dirija
a un domicilio real.

Casos que requieran urgente despacho o en |los que sea
inminente la prescripcion de la accion: Se habilita (desde
el 6 al 12 de abril) la presentacion de escritos de inicio
de expedientes a través del Portal de Presentaciones y
Notificaciones Electrénicas del Poder Judicial ante los
Juzgados de Paz y de primera instancia de los fueros civil y
comercial, familia y contencioso administrativo y los
Tribunales del Trabajo de turno.

Establece el uso de la firma digital en todos los actos
jurisdiccionales de la SCBA. Los Ministros podran
rubricar sus votos en version definitiva cualquier dia habil,
aun en horas inhabiles.

Declara el acuerdo continuo para la produccién y firma
de actos y prevé |la coexistencia con el régimen de
acuerdos presenciales.

Instaura la posibilidad de acuerdos virtuales de la
Suprema Corte.

Aprueba el Reglamento para los escritos, resoluciones,
actuaciones, diligencias y expedientes judiciales.

Las resoluciones podran ser firmadas todos los dias
habiles, en hora habil o inhabil. Por excepcion podran
firmarse fuera de la sede o asiento fisico de los despachos
oficiales.

RESOLUCION 28/20 Aprueba el “servicio de consulta a la mesa de entradas

(COPIA OFICIAL)

de los organos jurisdiccionales a través de la MEV”.

THOMSON REUTERS®

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE BUENOS AIRES

RESOLUCION 29/20
(B.O. 02/06/2020)

ACUERDO 3796/20
(B.O. 02/06/2020)

RESOLUCION 558/20
(B.0. 02/06/2020)

RESOLUCION 565/20
(B.O. 05/06/2020)

RESOLUCION 567/20
(B.O. 09/06/2020)

RESOLUCION 593/20
(B.O. 24/04/2020)

RESOLUCION 32/20
(COPIA OFICIAL)

+ 0
Q |2

Aprueba el texto ordenado del Acuerdo 3971/2020, con
las modificaciones del Acuerdo 3976/2020.

Los Ministros de la SCBA podran rubricar los respectivos
votos en su version definitiva cualquier dia habil o
inhabil, ain en horas inhabiles.

Firma del Secretario de la SCBA:

- Actos jurisdiccionales: puede ser en hora habil o inhabil,
pero siempre de dia habil

- Actos de gobierno: puede realizarse en dias habiles o
inhabiles.

Habilita (desde el 1° de junio) la presentacién de escritos
de inicio de expedientes a través del Portal de
Presentaciones y Notificaciones Electronicas del Poder

Judicial en casos que requieran urgente despacho o en los

que sea inminente la prescripcion de la accion, para los
tribunales de turno de los Fueros Civil y Comercial, de
Familia, Laboral y en lo Contencioso Administrativo.

Se dispone que los escritos de inicios de causa
destinados a la Justicia de Paz letrada continuaran
realizandose a través del Portal de Presentacionesy
Notificaciones Electronicas del Poder Judicial, ante los
Juzgados de Paz.

Se establecen pautas para los actos correspondientes a
los procesos que tramitan ante los fueros Penal y de la
Responsabilidad Penal Juvenil, aplicables a partir de dia
9 de junio.

Para los expedientes que involucren a personas que no se
encuentran privadas de su libertad, se podran realizar
toda clase de presentaciones electrénicas y actos
procesales compatibles con las restricciones vigentes en
razon de la pandemia y la emergencia sanitaria, “cuyo
despacho por los organos judiciales podra ser dispuesto y
llevado a cabo en la medida que los medios tecnologicos
disponibles lo permitan y siempre que no impliquen
afluencia o traslado de personas a |la sede de los
organismos o dependencias judiciales o al lugar donde
deba practicarse la diligencia”.

Habilita (a partir del 25 de junio) el ingreso, recepcion y
posterior distribucion diaria por medios electrénicos
de todas las causas correspondientes a los fueros civil y
comercial, de familia, laboral y contencioso administrativo.

Los inicios se haran por el Portal de Presentaciones y
Notificaciones Electrénicas del Poder Judicial, de la misma
forma que se previo para el ingreso de causas urgentes
(Res. Pres. SCBA 15/2020 y Res. SCBA 558/2020)

Aprueba el servicio web de asignacion de turnos para la
concurrencia a la sede de 6rganos jurisdiccionales y
dependencias de |la propia Corte a partir del 8 de julio.

‘ ‘)(

THOMSON REUTERS®
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ingresos, incluyendo las retenciones con des-
tino a la Seguridad Social;

d. Se violan principios elementales del de-
recho fiscal, como la equidad en materia im-
positiva, y la duda en favor del contribuyente,
y no a favor del fisco;

ﬂ JURISPRUDENCIA

e. Se considera equivalentes la capacidad
tributaria de un sujeto activo que la de una
persona retirada en la pasividad, sin valorar
en cada caso la vulnerabilidad de quien se
encuentra retirado, por la edad, el estado de
salud, por el retiro en si mismo, y por la difi-
cultad de valerse de otros medios;

f. Finalmente, se violan principios que hacen
a la intangibilidad e integralidad del haber ju-
bilatorio, limitando la ganancia del sujeto que
se pretende beneficiar, solo y inicamente por
las apetencias fiscalistas del Estado rayanas
en la voracidad fiscal, que en si misma es una
aberracion en un sistema democratico;

g. Se insta y a la vez ordena al Congreso de
la Nacion a que adecue la legislacién confor-
me lo resuelto por el fallo de la Corte Supre-
ma en la doctrina del caso “Garcia Maria I.”.

Cita on line: AR/DOC/2058/2020

Ausencia de
relacion laboral

Asociado de una cooperativa. Funciones
de chofer prestadas a favor de una em-
presa distribuidora de energia eléctri-
ca.

1.- La sentencia que condené a las deman-
dadas en los términos del art. 29, Ley
de Contrato de Trabajo, debe revocar-
se, pues no emerge del anélisis de las
constancias probatorias que el recla-
mante se hubiese encontrado someti-
do ala dependencia técnica, econémica
y juridica de la empresa distribuidora
de energia eléctrica codemandada ni
tampoco que la Cooperativa en la que
era asociado se hubiera limitado a re-
clutarlo para destinarlo a prestar ser-
vicios a aquella.

2.- La implementacién de un sistema de
computo preciso de los servicios pres-
tados, consagrada en orden a establecer
los pagos, no se ajusta a las caracteristi-
cas de una relacion de dependencia.

3.- Dentro del esquema de los atributos
configurativos de la relacién de depen-
dencia, no luce suficiente alegar que
otra empresa, distinta a la empleado-
ra, se hubiese beneficiado con el tra-
bajo del dependiente, atento a que esa
situacién es demasiado amplia como
para definir un contrato laboral. El
mencionado “beneficio” puede existir
en distintos contratos de colaboracién
interempresaria, sin que ello habilite
una relacién directa entre el trabaja-
dor y los beneficiarios.

4. - En cuanto concierne a la dependen-
cia juridica, no se ha mencionado, ni
mucho menos demostrado, que la em-
presa distribuidora de energia eléctri-
ca codemandada ejerciera la potestad
sancionatoria u organizativa, respec-
to del actor, propias del empleador. No
cubre tal exigencia la mera indicacién
de que los empleados de la empresa
le indicaran al actor los destinos a los
que debia llevarlos, en tanto esa indi-
cacién no es mas que una necesaria in-
formacién que debe brindarse a quien
es contratado para prestar un servicio
de transporte.

CNTrab., sala VIII, 15/07/2020. - Hausca-
rriaga, Egberto Ignacio c. Edesur S.A. s/
Despido.

[Cita on line: AR/JUR/27204/2020]

22 Instancia.- Buenos Aires, julio 15 de
2020.

El doctor Pesino dijo:

I. Apelan las demandadas la sentencia de
grado que admiti6, en lo principal que de-
cide, las pretensiones indemnizatorias arti-
culadas en el inicio.

Ambas presentaciones descalifican la
valoracién efectuada en grado, que fue sus-
tento de la aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 29 LCT y establecié la existencia de
una relacién de dependencia entre el actor
y Edesur SA, ademés de la responsabilidad
solidaria de la Cooperativa de Trabajo 13 de
Enero Ltda.

En apoyo de sus posturas explican que
el actor fue asociado de la cooperativa de-
mandada y que esta suscribié con la empre-
sa eléctrica un contrato comercial para la
prestacién del servicio de transporte, en el
que el actor participé cumpliendo funciones
de chofer.

Disconforme con la regulacién de sus ho-
norarios, se presenta el perito contador.

II. Los planteos obligan a efectuar un nue-
vo andlisis de las pruebas aludidas en cada
uno de los recursos, teniendo en considera-
cién que la coaccionada Edesur SA afirmé
que el actor jamas se desempeiié como su
empleado, en condicién de dependiente, y
que las tareas que cumplié se vinculan con
su calidad de socio cooperativo de la Coo-
perativa de Trabajo 13 de enero Limitada.

En tal contexto y bajo la directriz que
emana del art. 377 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién, correspondia al preten-
sor acreditar que la actuacién de la coope-
rativa se enmarcé en una intermediaciéon
fraudulenta y que la real titular de su rela-
cién fue Edesur SA.

A tales efectos se advierte que el testigo
M., que dijo ser empleado de Edesur SA y
declaré a fs. 481, a instancias de la parte
actora, precisé que el actor ponia su ca-
mioneta y lo llevaba al dicente a hacer los
trabajos. También dijo que las boletas de
reclamo, de los abonados, le eran entrega-
das al dicente, quien, a pedido del actor,
se las pasaba para que este copiara las di-
recciones adonde debian ir. Sobre la forma
de cobro del actor, dijo no saber quién le
pagaba.

E., que también fue citado por pedido de
la parte actora, explicé que no sabe quién
le pagaba al actor, pero que él le firmaba
los justificativos de trabajo y eso le servia
al actor para cobrar. Que en ellos figuraba
el nombre de la cooperativa y se anotaban
los destinos, los kilémetros y los horarios
que habia trabajado ese dia (ver fs. 479
vta.).

De ambos testimonios se desprende una
forma de trabajo incompatible con la que
denunciara el pretensor, en relacién con
Edesur SA, ya que la implementacién de un
sistema de cémputo preciso de los servicios
prestados, consagrada en orden a estable-
cer los pagos, no se ajusta a las caracteristi-
cas de una relacién dependiente.

Tampoco emerge del andlisis de las cons-
tancias probatorias que el reclamante se
hubiese encontrado sometido a la depen-
dencia técnica, econémica y juridica de
Edesur SA ni tampoco que la Cooperativa
accionada se hubiera limitado a reclutarlo

para destinarlo a prestar servicios a la dis-
tribuidora de energia eléctrica.

No fue materia de controversia que la
cooperativa, a la que estaba asociado, era
quien le pagaba y si bien se ha denunciado
que esa situacién era meramente formal,
siendo Edesur SA quien realmente lo ha-
cia, a través de aquella, lo cierto es que esa
circunstancia no se encuentra verificada en
autos.

En torno a este punto, debe considerarse
que la pericia contable informé que se exhi-
bi6 documentacion, de la que surge que la
Cooperativa cuenta con estatutos inscrip-
tos y aprobados y facturas por prestacion
de servicios de transporte a otras empresas
como son Ugofe y Metrovias (ver fs. 470 y
471 vta.).

En relacién con los libros de Edesur SA,
el perito contador hizo saber que accedié a
documentaciéon que revela que ha contra-
tado servicios de vehiculos con chofer para
el traslado de personas y materiales con
diversas cooperativas, entre ellas la que in-
tegraba el actor (ver fs. 470).

En ese sentido, es valido considerar que
fue en este marco juridico en el que se desa-
rrollé el vinculo laboral del actor.

A mayor abundamiento y dentro del es-
quema de los atributos configurativos de la
relacién de dependencia, no luce suficiente
alegar que otra empresa, distinta a la em-
pleadora, se hubiese beneficiado con el tra-
bajo del dependiente, atento a que esa situa-
ci6n es demasiado amplia como para definir
un contrato laboral.

Es claro que el mencionado “beneficio”
puede existir en distintos contratos de cola-
boracién interempresaria, sin que ello habi-
lite una relacién directa entre el trabajador
y los beneficiarios.

En cuanto concierne a la dependencia
juridica, no se ha mencionado, ni mu-
cho menos demostrado, que Edesur SA,
ejerciera la potestad sancionatoria u or-
ganizatoria, respecto del actor, propias
del empleador (arts. 65, 66 y 67 de la ley
20.744). No cubre tal exigencia la mera
indicacién de que los empleados de la
empresa demandada le indicaran al actor
los destinos a los que debia llevarlos, en
tanto esa indicacién no es més que una
necesaria informacién que debe brindar-
se a quien es contratado para prestar un
servicio de transporte.

Finalmente, deviene oportuno obser-
var que el demandante detall6 que, a fi-
nes del ano 2000 sufrié el robo del vehi-
culo, por lo que debi6é reemplazarlo. De
allf se infiere que el vehiculo era suyo y
como propietario se hacia cargo de las
consecuencias vinculadas a su provisién
(ver fs. 6 vta.).

En los términos expuestos, la vinculacién
establecida entre el actor y las accionadas,
de acuerdo a las previsiones del articulo 29,
LCT, deberia ser revocada.

ITI. En virtud de lo dispuesto por el arti-
culo 279, Céd. Proc. Civ. y Com. de la Na-
cion, corresponderia, dejar sin efecto lo re-
suelto en grado sobre costas y honorarios.

Respecto de las primeras, se propone su
imposicién al actor, vencido en el proceso
(articulo 68, Cod. Proc. Civ. y Com. de la
Nacion).

En cuanto a los honorarios, teniendo en
consideracion la importancia, mérito y ex-
tensién de las labores desempenadas y las
pautas arancelarias de aplicacién, deberia
fijarse a la representaciéon y patrocinio le-
trado de las partes actora, demandada Coo-
perativa de Trabajo 13 de Enero Limitada
y demandada Edesur SA, por su actuacién
en sede administrativa y judicial, as{ como
los del perito contador en las respectivas
sumas de $80.000.-, $110.000.-, $110.000.- y
$50.000.-, calculados a la fecha del presen-
te (cfr. arts. 7, 19 y concs., ley 21.839 y 3 y
concs., D.L. 16.638/57).

IV. Por expuesto propongo, se revoque la
sentencia apelada y en su mérito de rechace
integramente la accién entablada por Egber-
to Ignacio Hauscarriaga contra Cooperativa
de Trabajo 13 de Enero Limitada y Edesur
SA; se deje sin efecto lo resuelto en grado
sobre costas y honorarios; se impongan las
costas del proceso a cargo de la parte acto-
ra vencida y se regulen los honorarios de la
representacion y patrocinio letrado de las
partes actora, demandada Cooperativa de
Trabajo 13 de Enero Limitada y demandada
Edesur SA, por su total actuacion previa a
esta instancia, asi como los del perito con-
tador en las respectivas sumas de $80.000.-,
$110.000.-, $110.000.- y $50.000.-, calculados
a la fecha del presente; se regulen los hono-
rarios de los firmantes de los escritos diri-
gidos a esta Camara en el 30% de lo que, en
definitiva, les corresponda por su actuaciéon
en la anterior instancia (art. 30, ley 27.423).

La doctora Gonzdlez dijo:

Que, por andlogos fundamentos, adhiero
al voto que antecede.

Por ello, el Tribunal resuelve: 1) Revocar
la sentencia apelada y rechazar integramen-
te la accién entablada por Egberto Ignacio
Hauscarriaga contra Cooperativa de Trabajo
13 de Enero Limitada y Edesur SA; 2) Dejar
sin efecto lo resuelto en grado sobre costas y
honorarios; 3) Imponer las costas del proce-
so a cargo de la parte actora; 4) Regular los
honorarios de la representacién y patrocinio
letrado de las partes actora, demandada Coo-
perativa de Trabajo 13 de Enero Limitada y
demandada Edesur SA, por su total actua-
cién previa a esta instancia, asi como los del
perito contador en las respectivas sumas de
$80.000.-, $110.000.-, $110.000.- y $50.000.-,
calculados a la fecha del presente; 5) Regu-
lar los honorarios de los firmantes de los es-
critos dirigidos a esta Camara en el 30% de
lo que, en definitiva, les corresponda por su
actuacion en la anterior instancia. Registre-
se, notifiquese, cimplase con lo dispuesto en
el articulo 4° de la Acordada CSJN 15/13 del
21/05/2013 y oportunamente devuélvase. —
Victor A. Pesino. — Maria D. Gonzdlez.
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Exclusion del
monotributo

Exclusion por superar el limite maximo
de ingresos de la categoria. Método de lo
devengado. Alegacién de existencia del
error al completar el claro correspon-
diente al periodo devengado. Falta de
prueba. Ausencia de afectacion del dere-
cho de trabajary ejercer actividad licita.

1.- Los simples dichos del contribuyente,
respecto de la existencia del error al
completar el claro correspondiente al
periodo devengado, sin prueba que los
sustenten, son insuficientes para des-
virtuar la presuncion de legitimidad que
ostenta el acto administrativo impug-
nado y sellan la suerte de su pretension
anulatoria respecto del acto que dispuso
su exclusién del monotributo.[1]

2.- La exclusién del Régimen Simplificado
para Pequerios Contribuyentes no afec-
t6 el derecho a trabajar y/o ejercer ac-
tividad licita del contribuyente, no solo
por la falta de prueba conducente, sino
también porque, tal como lo prescribe
el régimen y recoge la propia resolucion
cuestionada —a consecuencia de dicha
exclusiéon—, el fisco dio de alta al actor
en el Régimen General.

3.- Elart. 9 del dec. 1/2010, reglamentario
del Anexo a la ley 24.977 y la modifica-
toria, ley 26.565, alude expresamente al
“método de lo devengado”. Prescribe
que los ingresos brutos son los “...deven-
gados en el periodo que corresponda a
cada situacién prevista en el Régimen
Simplificado para Pequenos Contribu-
yentes (RS)”. El concepto de “lo deven-
gado” no ha sido definido por la Ley de
Monotributo ni por su reglamentacion.

4, - Laleyenda: “Periodo facturado desde...
hasta...”, que es lo que declara el contri-
buyente al momento de realizar la factu-
ra, refiere al perfodo en el cual se deven-
26 el servicio, pues asi surge de lo afir-
mado por el fisco, sin cuestionamiento
alguno del contribuyente.

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala I,
14/07/2020. - Lanusse, Lucas ¢. EN - AFIP -
DGI s/ Direccién General Impositiva.

[Cita on line: AR/JUR/25852/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] Ver también. Entre otros: Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Fe-
deral, sala IV, “Alitisz, Nicolas Jorge c. EN-AFIP s/
Direccién General Impositiva”, 04/02/2020, AR/
JUR/N72/2020

22 Instancia.- Buenos Aires, julio 14 de
2020.

La doctora Heiland dijo:

1. A fs. 2/8, el Sr. Lucas Lanusse demandé
a la AFIP, por nulidad de la res. DI CRSS
2918/17, que confirmé su exclusién del Ré-
gimen Simplificado para Pequenos Contri-
buyentes —Monotributo— (tipificada en
el inc. a), del art. 20 del Anexo I de la ley
26.565); a partir del periodo agosto/2017.

A todo evento, plante6 exceso de puni-
cién, por desproporcién en la sancion.

En lo fundamental, adujo que: a) no debia
computarse la factura N° 0002-00000105
(en adte.2-105) dentro del periodo en que el
Fisco lo hizo, porque la emitié el 31/07/2016,
y por servicios que brindé en julio de 2016;

ya que, por error, consigné como perio-
do facturado el transcurrido entre el
01/08/2016 y el 01/08/2016.

II. A fs. 43 y vta., el Juzgado de origen re-
chazé la medida cautelar que el actor habia
requerido para que, previa suspension de
la res. DI CRSS 2918/17, se lo reincorpore
provisoriamente al Régimen Simplificado.

Decisién provisional que (a fs. 61/62) ésta
Sala confirmé; en esencia, por considerar
que el recurrente, “...para demostrar...que
su inclusién en el régimen general...resulta
atentatoria de su real capacidad contributi-
va...”, requeria “...una instancia probatoria
que excede el limitado marco cognoscitivo
de ese tipo de medidas” (fs. 61/62).

II1. A fs. 111/114, el Sr. Juez de la instancia
anterior hizo lugar a la demanda, con cos-
tas.

En lo fundamental sostuvo que, de “...las
pruebas producidas...” se desprende que las
conclusiones del Fisco, “...resultan dogma-
ticas sin indagar la verdadera capacidad
tributaria, ni tampoco aportar un argumen-
to sélido a efectos de rechazar la defensa
del actor”.

Para lo cual consideré que:

a) La factura 2-105 fue “emitida el
31/07/2016, es decir fuera del periodo en
cuestion, sin que el organismo recaudador
explique y/o demuestre la razén por la cual
la consideré incluida... “.

b) Del dictamen que sirvié de base a la re-
soluciéon impugnada “...se desprende que es
la propia demandada quien reconoce que...
la factura habfia sido ‘...emitida fuera del pe-
riodo bajo andlisis...” “; y que, sin tener en
cuenta “..las manifestaciones realizadas
por el actor, considera que corresponde in-
cluirla por haber sido devengada dentro del

periodo correspondiente”.

c¢) El Fisco no rebatié “...1a defensa del ac-
tor, quien habia manifestado que el periodo
facturado se correspondia con la fecha de
emision, y que por error se habia consigna-
do agosto de 2016”.
Tampoco, “...que la factura habia sido
emitida a ‘mes vencido’, es decir, por los
servicios ya brindados”. Cuando se emi-
tié “...por prestacién de servicios, lo que...
hace referencia a un servicio efectivamente
prestado y no a prestarse”.

d) “...[E]l monto anual establecido por la
Categoria H en cuestion, solo se encontra-
ria superado —en $29.000— al incluirse la
factura mencionada”.

e) El Fisco tampoco se ajust6 a los princi-
pios referidos a la realidad econémica, con
prescindencia de las apariencias o exterio-
ridades juridicas.

IV. Contra ese pronunciamiento, ape-
la el Fisco (fs. 115) y expresa agravios (fs.
119/127); los que fueron replicados a fs.
129/135. En esencia, sostiene que:

a) La sentencia resuelve “...con prescin-
dencia absoluta de lo que disponen las nor-

”

mas...".

Soslayé lo prescripto por la ley 24.977,
sus modificatorias y complementarias, asi
como por el dec. 1/2010, art. 9 (reglamenta-
rio del Anexo de la ley 24.977), que conside-
ra ingreso bruto al devengado en el periodo
que corresponda a cada situacién —como lo
resalté el dictamen juridico previo a la reso-
lucion DI CRSS 2918/2017—.

b) El contribuyente no aporté prueba sus-
tancial para asistir razén a sus alegaciones
facticas.

Con una “...simple observacion de la fac-
tura 0002-00000105...”, resulta “...que el
periodo facturado versa desde el 01/08/2016
hasta el 01/08/2016...”; por lo que el propio
contribuyente, autodevengé los servicios
dentro del periodo analizado.

Sin que obste el error que invoca, por fal-
ta de debida documentacién.

¢) También fuerza extremadamente la
interpretaciéon del principio de la realidad
econdmica; soslayando la contundencia de
la factura aqui discutida (con devengamien-
to autodeclarado); haciendo nacer un “...
privilegio... en cabeza del contribuyente”.

V. En tales condiciones y atento el tenor
de los agravios, importa aclarar de entrada
que, el llamado “Régimen Simplificado para
pequenos contribuyentes”, a la fecha y des-
de principios del afio 2010, se integra con
el dec. 1/2010, reglamentario del Anexo a la
ley 24.977 y modificatoria 26.565.

Se trata de un régimen tributario inte-
grado y simplificado, destinado a peque-
nos contribuyentes y respecto de varios
impuestos: a las ganancias (IG), IVA y al
sistema previsional. Régimen a través del
cual, los ingresos a efectuarse, como conse-
cuencia de su adhesion, se subsumen en una
cuota fija mensual, sustituyendo el pago de
IG, IVA y aportes con destino a los recursos
de la Seguridad Social.

Para lo que ahora importa, el art. 9 del
citado decreto reglamentario, alude ex-
presamente al “método de lo devengado”.
Prescribe que los ingresos brutos son los
“...devengados en el periodo que correspon-
da a cada situacién prevista en el Régimen
Simplificado para Pequenos Contribuyen-
tes (RS)”.

El concepto de “lo devengado” no ha sido
definido por la ley de monotributo ni por su
reglamentacion.

Ello, no obstante, aunque en el marco de
otro impuesto, cual es el IG, la CSJ enten-
di6 que “‘devengar’ es un concepto general
del derecho empleado usualmente para dar
cuenta de la circunstancia misma del naci-
miento u origen de un derecho de contenido
patrimonial. Alude, en tal sentido, al fené-
meno mismo de la génesis de un derecho”.
En dicha inteligencia, cuando la ley de IG
emplea el citado término, “lo hace para que
se realice la imputacién de las ganancias
y los gastos al ejercicio en que acaecieron
los hechos juridicos que son su causa...” (en
“Compania Tucumana de Refrescos SA c.
DGI”, del 24/05/2011).

De tal forma, una renta es atribuible con-
forme a dicho criterio, cuando se producen
los actos, actividades o hechos sustanciales
que la generan, aunque no sean exigibles
al momento de su medicién; y en tanto se
verifiquen parametros objetivos esenciales
y no meramente formales, asi como la posi-
bilidad factica y juridica de que ese ingreso
o gasto deba efectuarse (Sala IV, en sent.
firme “Dycasa SA c. DGI s/ rec. directo”,
del 23/02/2016).

VI. La res. DI CRSS 2918/17 —por remi-
sién a los fundamentos del dictamen juridi-
co previo DV REVA 1509/17—, indic6 que
las actuaciones administrativas se origina-
ron “..en virtud de haberse constatado...,
que la suma de los ingresos brutos obte-
nidos por el contribuyente en los ultimos
doce (12) meses... exceden el limite maximo
establecido...” para la categoria “H” en que
se ubicaba (conf. dictamen, fundamento de
la exclusién confirmada por el art. 2 de la
res. 2918/17).

A su vez, que “...conforme a la informa-
cién obrante en las bases de datos...la dife-
rencia alegada por el ciudadano responde a

la factura [N° 2-105] que si bien es emitida
fuera del periodo bajo analisis, el servicio es
devengado dentro del mismo”.

Consideraciones a partir de las cuales
concluyé en que: a) “..los ingresos brutos
maximos a considerar son...$700.000...”;
registrando “...el Sr. Lanusse Lucas... ingre-
sos devengados por el monto de $729.000,
motivo por el cual aconsejaremos confir-
mar la exclusion determinada”; b) “si bien
[la factura] es emitida fuera del periodo
bajo andlisis, el servicio es devengado den-
tro del mismo”; y

c) “el art. 9 del decreto 1/2010...estable-
ce que a los efectos del Régimen Simpli-
ficado para Pequefios Contribuyentes se
consideran ingresos brutos los devenga-
dos en el periodo que corresponda a cada
situacién”.

La existencia de este acto administrati-
vo (de alcance particular), por el solo he-
cho de serlo, impone una expresa carga
sobre el particular que se considere agra-
viado, cual es, desvirtuar la presuncién de
legitimidad que por ley inviste (conf. art.
12 LPA; doc. CSJ Fallos: 190:142; 289:177,
cons. 11 y 13; 291:499; 319:1476; 336:1529;
entre otros).

Lo que colorea singularmente la carga
prevista en el art. 377 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacidén; en tanto, la necesidad de
fundar los hechos que sustenten la preten-
sién debe necesariamente visualizarse de
cara a la referida presuncion de legitimidad
del acto administrativo. Esto asi, “...a fin de
que el Estado no termine obligado a demos-
trar en cada caso la veracidad de los hechos
en que se asienta, cuando, por el contrario,
es el interesado el que debe alegar y probar
su nulidad en juicio” (CSJ Fallos: 218:312,
324y 372; 294:69; 328:53).

VII. De lo hasta ahora expuesto y, en es-
pecial, de los términos de la demanda y de
la resolucién administrativa impugnada
resultan varios aspectos que las partes no
discuten y que conviene puntualizar, a fin
de delimitar el punto en conflicto. Son los
siguientes:

a) El limite de ingresos brutos anuales
que el actor no podia superar (para no que-
dar excluido de pleno derecho del Régimen
Simplificado para Pequeiios Contribuyen-
tes), era de $700.000 (conf. arts. 8 y 20, inc.
a), de la ley 26.565 y modifs.; res. DI CRSS
2918/17, aqui impugnada: fs. 79/82; y escrito
de demanda).

b) El contribuyente, al momento de com-
pletar la factura motivo de discusiéon N°
2-105, insert6 en el campo “Periodo Fac-
turado Desde” la siguiente especificacion:
“01/08/2016”. A su vez, al momento de ha-
cer lo propio respecto de la voz “Hasta”,
inserté la misma fecha: “01/08/2016” (ver
fs. 15).

c) Esa leyenda: “Periodo Facturado Des-
de... Hasta...” (que es lo que declara el con-
tribuyente), refiere al periodo en el cual se
deveng el servicio.

Asi se desprende de la res. DI CRSS
2918/17 y de lo afirmado por el Fisco, sin
cuestionamiento alguno del actor. Lo que
ademds concuerda, con la postura que asu-
mi6 a partir del error que afirma cometido
al llenar los respectivos “campos”.

d) Si se incluye dicha factura, dentro del
periodo de control por el Fisco, el limite
maximo de $700.000, estuvo excedido en
$29.000 (conf. lo senala la sentencia, sin ré-
plica de parte).

VIII. Por ser asi, el nudo del problema ra-
dica en decidir si la factura 2-105 debe o no
ser incluida dentro del periodo anual por el
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Fisco considerado. Lo que impone indagar
sobre la efectiva existencia del error que el
actor afirma haber cometido, al completar el
claro correspondiente al periodo devengado.

Situacion que hace al anélisis de la prue-
ba a tal efecto producida por quien alega el
hecho que sustenta sus pretensiones. Como
Unica forma, insisto, de revertir las consta-
taciones y demas consideraciones de la re-
solucién cuestionada.

A diferencia de lo sostenido por la argu-
mentacién nodal de la sentencia en recurso,
de lo actuado no surge ninguna prueba y/o
indicio eficiente a tal fin. En efecto:

A) Mas alla de que, la insuficiencia pro-
batoria ya habifa sido anunciada por esta
Sala, al momento de confirmar el rechazo
de la cautela por el actor solicitada (conf.
lo relatado en el cons. II); lo cierto es que
ni de lo actuado en sede administrativa, ni
en sede judicial, surge actividad eficiente al
referido fin.

Es mas, como prueba, el actor se limité
a ofrecer aqui la factura (cuya existencia
nadie discute) y lo actuado en sede admi-
nistrativa (ver fs. 8 vta. de su escrito de de-
manda). Incluso, fue a su propio pedido que
la causa se declaré como de puro derecho
(ver fs. 107).

Todo lo cual repercute fuertemente en su
contra; maxime que, justamente, era el con-
tribuyente quien a través de sencilla prueba
mejor podia sustentar sus dichos.

Solo a modo de ejemplo, estaba a su al-
cance: i) acompanar facturas anteriores y/o
posteriores (a la N° 2-105), que permitan
inferir al menos, que el servicio alli factu-
rado, fue prestado en julio de 2016 —como
alega—, y no en agosto de ese mismo ano; ii)
ofrecer testimonio de N. J. J. (beneficiario
del servicio, conf. lo indica en la factura N°
105, obrante a fs. 78), para que corroborara
sus dichos respecto a la fecha de devenga-
miento, acompanando la pertinente docu-
mentacién respaldatoria; y iii) precisar de
qué tipo de servicio se traté y/o con qué fre-
cuencia lo presté o presta; ete.

B) Sin que a todo ello tampoco obsten
las referencias de la sentencia vinculadas
a que:

a) El Fisco habria omitido en sede admi-
nistrativa considerar y evaluar la defensa
del actor, respecto a que “...el periodo fac-
turado se correspondia con la fecha de emi-
sién, y que por error se habia consignado
agosto de 2016”; pues su defensa ante dicha
sede fue diferente.

Alli, el actor limité la discusion a afir-
mar que no habia superado el limite de los
$700.000; que “el equivoco obedece a que
estd mal calculado por parte de AFIP el to-
tal de facturacion que realicé” (ver “detalle
del recurso”, acompaiiado por el Fisco a fs.
72 de autos, que no objet el demandante).

b) Tampoco es sustentable la afirmacién
vinculada a que estando la factura emiti-
da “...por prestaciéon de servicios...”, podia
“...validamente entenderse que hace refe-
rencia a un servicio efectivamente prestado
y no a prestarse”. Maxime que, no habria
impedimento para que, por ejemplo, se fac-
ture un adelanto de honorarios, por un ser-
vicio a prestarse.

C) A todo evento, la falta de prueba tam-
bién impide examinar y/o menos aun valo-
rar si la inclusién del actor en el régimen
general de los impuestos resulta o no aten-
tatoria de su real capacidad contributiva.
Aspecto que, insisto, ya se le habia adver-
tido, en etapa preliminar del pleito (res. de
esta Sala de fs. 61/62).

D) En suma, los simples dichos del actor
(sin prueba que los sustenten) son insufi-
cientes para desvirtuar la presuncién de
legitimidad que ostenta el acto administra-
tivo impugnado y sellan la suerte de su pre-
tension anulatoria.

IX. Atento al modo en que se decide y por
razones de economia procesal, corresponde
adentrarse al conocimiento de los planteos
que, en subsidio, inserto el actor en su de-
manda (doc. art. 253, in fine, del Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién; Fallos: 190:318;
256:434; 268:48; 308:656; 327:3925 y sus ci-
tas).

Son los referidos a que, su exclusiéon
del Régimen Simplificado para Pequenos
Contribuyentes, tendria como consecuen-
cia: a) un exceso de punicién que vicia el
acto, ya que no hay proporcionalidad en-
tre la sancién prevista en la norma y la
conducta descripta; y b) un impedimento
al ejercicio de su actividad profesional 1i-
cita, afectando derechos y garantias cons-
titucionales.

Sus quejas no pueden prosperar, pues
resultan més aparentes que reales. En
efecto:

a) El Anexo I de la ley 26.565 (y sus modi-
ficatorias y complementarias), establece un
régimen tributario integrado y simplifica-
do, relativo a los impuestos a las ganancias
(IG), al valor agregado (IVA) y al sistema
previsional, destinado a pequefios contribu-
yentes (art. 1y 2).

Se trata de un régimen optativo y venta-
joso para el pequefio contribuyente, desde
que los ingresos que deban efectuarse como
consecuencia de su adhesién sustituyen el
pago de IG e IVA (arts. 4, 6 y 17).

Por ello, para poder permanecer en el
mismo, la normativa determina ciertos re-
quisitos y/o causales de exclusiéon. Entre
ellas, y para lo que al caso importa, que los
ingresos brutos no excedan los maximos es-
tablecidos para cada caso (art. 20).

Su acaecimiento produce, sin necesidad
de intervenciéon alguna de la AFIP, la ex-
clusién automatica del régimen; debiendo
ser el propio contribuyente quien lo co-
munique (en forma inmediata) y solicite el
alta en los tributos del régimen general de
los que resulte responsable. Cuando sea
la AFIP quien constate que un contribu-
yente se encuentra incluido en alguna de
las causales, corresponde le comunique su
exclusion del régimen, de pleno derecho;
debiendo ser dado de alta en el Régimen
General (art. 21). Tal como en autos ocu-
rrié.

Es decir, si se cumple una causal de ex-
clusion y el contribuyente no cumple con su
deber de comunicacién y recategorizacion,
es el Fisco quien debe suplir su omisién.

Su exclusién de pleno derecho esta ex-
presamente prevista en el Régimen Sim-
plificado para Pequenos Contribuyentes;
sin que ninguna norma prevea una grada-
cion diferente y/u otro resultado para el
contribuyente que hubiera cometido el ex-
ceso aqui detectado (en la categoria més
alta).

Normativa a la que debe estarse, desde
que no ha sido objeto aqui de cuestiona-
miento constitucional.

b) De todo lo anterior desgaja también,
que su exclusién del Régimen Simplifica-
do para Pequenios Contribuyentes, en nada
afecta su derecho a trabajar y/o ejercer su
actividad licita.

Lo que es asi, no solo por la falta de prue-
ba conducente, sino también porque, tal
como lo prescribe el régimen en trato y
recoge la propia res. DI CRSS 2918/17 —a
consecuencia de dicha exclusién—, el Fisco
dio de alta al actor “...en el Régimen Gene-
ral desde el periodo 09/2017...” (conf. art. 2
de la res. cit.).

X. Las costas de ambas instancias deben
correr por su orden.

Ello asi, atento a que la falta de definiciéon
normativa del concepto de “lo devengado”
para el especifico régimen en trato; y de las
razonables dudas que ello pudo generar al
contribuyente, en especial, al momento de
completar la factura, en los campos referi-
dos al “Periodo facturado Desde...Hasta...”,
pudieron hacerle creer que le asistia mejor
derecho (conf. art. 279 y 68, 2° parrafo, del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

XI. Por todo ello, voto por hacer lugar al
recurso interpuesto por la AFIP, revocar
el pronunciamiento apelado y, en su conse-
cuencia, rechazar la demanda, distribuyen-
do las costas de ambas instancias en el or-
den causado (conf. art. 279 y 68, 2° parrafo,
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).

La doctora do Pico adhiere al voto prece-
dente.

El doctor Facio dijo:

Adhiero al voto de la doctora Heiland, con
excepcion del considerando VIII, punto A),
primer pérrafo y del considerando IX, pun-
to a), ultimo pérrafo. Asi voto.

En virtud del resultado que informa el
acuerdo que antecede, se decide: Hacer
lugar al recurso interpuesto por la AFIP,
revocar el pronunciamiento apelado y, en
su consecuencia, rechazar la demanda, dis-
tribuyendo las costas de ambas instancias
en el orden causado. Registrese, notifique-
se y, oportunamente, devuélvase. — Clara
Marta do Pico. — Rodolfo Facio. — Liliana M.
Heiland.

ofeocros

El Juzgado de Primera Instancia en lo Civil
y Comercial N2 2, Secretaria Unica del De-
partamento Judicial de Mercedes, Bs. As.,
sito en Calle 27, N2 600, PB, de Mercedes,
Bs. As., cita a herederos de JULIA CATA-
LINA COLOMBO Y CASTELLI DE DON-

DENA por diez dias para que contesten la
demanda entablada en autos caratulados
“MARIO PEREZ Y OTRA C/COLOMBO Y
CASTELLI DE DONDENA, JULIA CATA-
LINA S/USUCAPION”, bajo apercibimiento
de designarle Defensor de Ausentes. El

presente debe publicarse por diez dias en el
Boletin Judicial y “LALEY” de la C.A.B.A.
Mercedes, 28 de noviembre de 2018
Marfa Cecilia Vita, sec.
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Derecho a la Informacién y a la Comunicacion
en la provincia de Buenos Aires

APORTES PARA SU EFECTIVA OPERATIVIDAD

Gonzalo Fuentes

SUMARIO: |. Introduccion.— II. Algunas particularidades del contexto evolutivo del tema en analisis. El Gobierno Abierto y sus implicancias.— lll. Origen y télesis del Derecho de Acceso
ala Informacion Publica.— IV. El Acceso a la Informacién Piiblica en el Derecho Internacional.— V. El Derecho de Acceso a la Informacién Puiblica en Argentina. Evolucion.—
VI. El derecho a la informacién y a la comunicacién en la Provincia de Buenos Aires.— VII. Una insuficiente reglamentacion.—
VIII. EI DAIP en la doctrina legal de la Suprema Corte Bonaerense.— IX. Consideraciones finales.

l. Introduccién

El presente desarrollo tiene como propdésito,
efectuar un analisis circunstanciado de los dis-
tintos matices a ponderar para el examen del
derecho a la informacién y a la comunicacion,
incorporado como un nuevo derecho individual,
en la reforma constitucional del afio 1994 en la
Provincia de Buenos Aires.

A dichos fines, comenzaremos describiendo
el novedoso contexto evolutivo por el cual se
piensa en la apertura de la gestién publica, que
permita la ciudania ejercer un control real y
efectivo sobre la dindmica de los entes estatales.
Particularmente, nos detendremos en el estudio
del componente esencial que permite —sistémi-
camente— la progresiva consagracién de otros
derechos esenciales para el ciudadano en pro-
yeccién como sujeto politico.

Desarrollaremos un analisis del “Derecho de
Acceso a la Informacién Publica” (DAIP) en el
derecho internacional y como los principios
emergentes de normas convencionales y su in-
terpretacion, fueron receptadas en el ambito
doméstico a través de precedentes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CS) y poste-
riormente en la sancion, por parte del Congreso
de la Nacion, de la ley que garantiza el acceso a
la informacion publica.

Un insumo muy importante para completar
este andlisis proviene del Diario de Sesiones de
la Honorable Convencién Constituyente de la
Provincia de Buenos Aires del afio 1994, donde
observamos que el tema escogido, fue incorpora-
do en varios proyectos, y puntualmente analiza-
remos uno de ellos que —consideramos— tuvo
mayor vinculacién con la norma incorporada y
con la proyeccién que esta ha tenido. En ese or-
den, observamos el 1abil contexto reglamentario
vigente en la provincia, el cual se coteja con la

cita de pronunciamientos de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
(SCBA) que dan razon de ello.

Pretendemos conformar un aporte detallado,
para que se evalte la necesidad de sancionar en
la Provincia de Buenos Aires —con la mayor
celeridad posible— un nuevo marco normativo
que garantice el efectivo goce del DAIP y que re-
cepte los estandares y principios que encienden,
en la actualidad, su progresiva evolucion.

Il. Algunas particularidades del contexto evoluti-
vo del tema en analisis. El Gobierno Abiertoy sus
implicancias

Como dato inicial para abordar el analisis
del tema en desarrollo, resulta necesario hacer
referencia al fenémeno denominado “gobierno
abierto”. Entendemos que su simiente es pro-
ducto directo de las crecientes demandas del
pueblo, efectuadas en el marco de lo que Ro-
sanvallon (1) denomina “sociedad de la descon-
fianza y de control”, en la cual se acrecienta
el permanente estado de sospecha de la ciuda-
danfa en relacién con el poder estatal, lo cual
exige compensar las debilidades del sistema
representativo mediante la vigilancia y la de-
nuncia, que permitan conformar una opinién
publica sélida “La Opinién Publica es la clase
de ley por la que todo individuo puede ser el
ministro”.

El concepto de gobierno abierto y de gestion
transparente, busca entregar a la ciudadania
toda la informacién sobre los asuntos publicos
sin bloqueos innecesarios, buscando la consoli-
dacién de un ciudadano mas empoderado, cono-
cedor de los asuntos publicos y capaces de hacer
seguimiento a las acciones estatales para exigir
cuentas a las entidades de gobierno. Esta idea
del ciudadano empoderado implica un mejora-
miento de las acciones estatales al desincentivar

practicas patrimonialistas y corruptas en enti-
dades estatales (2).

Al mismo tiempo, una ciudadania informa-
da y empoderada permitira generar circulos
virtuosos para la deliberacién publica, contan-
do con mayores herramientas para debatir y
construir su propio poder comunicativo sobre
datos publicos.

En tal sentido, Oszlak (3) afirma que el mundo
esta atravesando una época de apertura institu-
cional inédita, hoy el adjetivo “abierto” califica
toda clase de objetos e instituciones. Ademas de
datos y gobierno abiertos, se habla de parlamen-
to abierto, justicia abierta, democracia abierta,
ciudades abiertas, universidades abiertas, servi-
cios publicos abiertos e innovacién abierta. En
dos palabras, sociedades abiertas. Para ello, es
fundamental que el reconocimiento legal a la
libertad de informacion y la concepcién del go-
bierno abierto alcance a las demés instituciones
del Estado. En el mundo, los poderes legislativo
y judicial estdn demostrando una voluntad de
transparentar su gestion promoviendo la parti-
cipacién ciudadana. Los términos “parlamento
abierto”, “justicia abierta” o similares, comen-
zaron a popularizarse. De tal forma, es que en
la actualidad se comienza a hablar del término
“Estado abierto” para aludir a un fenémeno co-
mun: la voluntad formalmente expresada por
parte de gobiernos, parlamentos, cortes de justi-
cia, organismos de control publico u otras insti-
tuciones estatales o paraestatales, de promover
la apertura de sus repositorios de datos, el acce-
so ciudadano a la informacion, la participaciéon
social en la elaboracién de politicas, la rendicion
de cuentasy, en general, el control ciudadano de
la gestién publica y sobre la trasparencia en el
manejo de la cosa publica.

Como dato evolutivo en relacién con este
innovador paradigma de gestién estatal, vale

resenar que en el marco de la 70 Asamblea
de ONU, se celebré la XVII Conferencia Ibe-
roamericana de Ministras y Ministros de Ad-
ministraciéon Publica y Reforma al Estado, en
la que se elabor¢ la Carta Iberoamericana de
Gobierno Abierto (4), en la cual ademés, se fijé
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
con 17 objetivos para lograr un mundo mas
préspero, en paz, justo e incluyente durante
los préximos 15 anos.

Uno de los principales desafios de esta Agen-
da —marcado en su objetivo 16— consiste en
configurar un nuevo marco de gobernanza pu-
blica y una renovada arquitectura estatal, que
garantice la promocion de sociedades pacificas
e inclusivas para el desarrollo sostenible, facili-
tar el acceso a la justicia para todos y crear ins-
tituciones eficaces, responsables e inclusivas en
todos los niveles.

Para enfrentar dichos cometidos, resulta
indispensable contar con una gestién publica
eficaz, responsable, receptiva, incluyente y par-
ticipativa, que permita garantizar la construc-
cién de sociedades mas proésperas, equitativas
y justas. Esto implica una mayor interaccién
entre Estado y sociedad, basado en la confianza,
a través de gobiernos transparentes que rindan
cuentas, que promuevan espacios de participa-
cién ciudadana efectiva.

Fundado en los pilares de transparencia
y acceso a la informacién, de rendicién de
cuentas publicas, de participacién ciudada-
na y de colaboracién para la innovacién, el
gobierno abierto supone una transicién ins-
titucional sin precedentes en la busqueda de
nuevos modelos de gobernanza, con base en
la recuperacion de la confianza y legitimidad
de la accién publica, y buscando contar con la
ciudadania como centro y protagonista de su
propio desarrollo.
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Ello, parte ademas, por reconocer que la idea
de gobierno abierto es el uso de las nuevas tec-
nologfas de la informacién (TIC) para la reduc-
cién de las desigualdades y asimetrias; de un
proceso mas sustantivo de dialogo.

En definitiva, el gobierno abierto lleva en su
base un cambio cultural, una nueva forma de go-
bernar: por, para y con la ciudadania.

Los cimientos que constituyen el gobierno
abierto se consideraran bajo una légica sistémi-
ca, en la que cada uno contribuye al logro de los
otros de manera organica e interdependiente.
Estos cuatro pilares del gobierno abierto son:
(i) Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica (ii) Rendicién de Cuentas Publicas; (iii)
Participacién Ciudadana y (iv) Colaboraciéon e
Innovacién Publica y Ciudadana.

Con base en ello, en este trabajo intentamos
desarrollar el primero de esos pilares, el cual es
necesario para la evolucién de los restantes.

1L1. Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica

Como enuncidbamos anteriormente, de aque-
llos pilares constitutivos de esta moderna visién
acerca de la “cosa publica”, consideramos que la
transparencia en el obrar estatal es crucial en
la relacién de los gobiernos, pues es el vinculo
de las administraciones con los ciudadanos en el
manejo de los asuntos publicos.

De tal modo, la transparencia implicara dos
ambitos cruciales: el derecho de acceso a la in-
formacién que esté en poder de las instituciones
publicas y que puedan solicitar los ciudadanos, y
también la obligacién de los gobiernos de poner a
disposicion de la ciudadania, de forma proactiva,
aquella informaciéon que den cuenta de sus acti-
vidades, del uso de los recursos publicos y sus re-
sultados, con base en los principios de la publici-
dad activa, tales como la relevancia, exigibilidad,
accesibilidad, oportunidad, veracidad, compren-
sibilidad, sencillez y méxima divulgacién.

Para ello, es fundamental que el reconoci-
miento legal a la libertad de informacién y la
concepcion del gobierno abierto, alcance a las
demas instituciones del Estado. En la actuali-
dad, se comienza a hablar del término “gobierno
abierto” con el propdsito de promover la aper-
tura de los repositorios de datos, el acceso ciu-
dadano a la informacién, la participacién social
en la elaboracién de politicas, la rendicién de
cuentas y, en general, el control ciudadano de
la gestién publica y sobre la trasparencia en el
manejo de la cosa publica.

Definitivamente, —remarca Oszlak—(5) el
culto a la apertura parece haberse instalado en
el discurso politico, reivindicando el derecho
ciudadano a la informacién sobre los asuntos
publicos, paso ineludible en el transito hacia una
democracia deliberativa.

Lo antedicho, requiere una firme decisién po-
litica, tanto de los gobiernos comprometidos con
valores de transparencia, participacion y cola-
boracién de la ciudadanfa, como de las propias
organizaciones sociales, que deben imaginar e
implementar mecanismos que promuevan el in-
terés de los ciudadanos por un mayor involucra-
miento en la gestién y vigilancia de los asuntos
publicos.

En ese orden de ideas, en el marco de la con-
solidacién de esta modalidad de apertura del
estado, resulta de suma importancia, el modo
en el cual el ciudadano puede vincularse con la
informacién en manos de quienes con su obrar
—directo o indirecto— inciden en los asuntos
que componen el bien comun estatal. Asi es que
cuanto mayor y mejor informacién se obtenga,
mas amplio sera el conocimiento de los ciuda-
danos para ejercer todos sus derechos, desde
expresarnos libremente, elegir a nuestros repre-
sentantes, acceder igualitariamente a la educa-
cién y a la salud, como usuarios o consumidores,
en el ejercicio de la libertad de prensa, hasta go-
zar de un ambiente adecuado (6).

I1l. Origen y télesis del Derecho de Acceso ala
Informacion Publica

Suele atribuirse como denominador comun,
que los gobiernos operen en el secretismo y la
opacidad, aislando a los ciudadanos de la infor-
macién que les permite ser protagonistas en el
manejo de los asuntos publicos. Cuando la in-
formacién en poder del Estado no es accesible,
es dificil de obtener, o es secreta, oscura o im-
precisa, el ciudadano pierde mucho mas que la
posibilidad de conocer un dato en particular: su
vulnerabilidad se acrecienta.

Juan Bautista Alberdi, en una de sus obras
fundacionales del Estado Federal Argentino,
nos alerté acerca de la importancia de la pu-
blicidad para evitar que los delegatarios de la
soberania abusen de su ejercicio, enfatizando
certeramente que “La publicidad es la garantia
de las garantias” (7).

En esa linea, el cientista Italiano Norberto
Bobbio (8) considera que la democracia es ideal-
mente el gobierno de un poder visible, cuyos
actos se realizan ante el ptblico y bajo la super-
visién de la opinién publica, por ello afirmaba
que la opacidad del poder es la negacién de la
democracia.

El acceso a la informacién es una de las mu-
chas formas del derecho que un Estado demo-
cratico le reconoce sélo a los ciudadanos —sea
que los considere singularmente o en conjunto
como “pueblo”— de vigilar a los vigilantes.

La informacién “empodera”, con informacién
no solo adquirimos conocimientos: podemos for-
marnos una opinién, tomar decisiones genuina-
mente, y también ejercer con mayor responsa-
bilidad nuestros deberes. La importancia de la

informacion fue definida de manera contunden-
te por el recordado Carlos S. Fayt (9), al sostener
que aquella le permite al administrado organi-
zar su vida y sus conductas y mantener relacio-
nes de convivencia con los demés ciudadanos.

La informacién que estd en manos del Esta-
do es propiedad de los ciudadanos, razén por la
cual, el acceso a la informacién publica no es una
concesion graciosa del Estado sino un derecho
humano fundamental. Y no solo un derecho indi-
vidual, ya que, como se vislumbra, se encuentra
asociado al interés publico, por ser precondiciéon
de la democracia, del debate abierto de ideas y
del control del gobierno.

Por ser precisamente, un derecho esencial
para la formacién de una opinién puiblica robus-
ta es que el derecho de acceder a la informacién
publica tiene un valor esencial que el Estado tie-
ne el deber de proteger. Y, si es un derecho al
que se dota de especial proteccién —nacional e
internacional—, no es por los sujetos titulares,
sino precisamente por la funcién que su ejercicio
tiene en el sistema politico (10).

En su faz colectiva, el acceso a la informacion
publica permite un didlogo entre la ciudadania y
sus gobernantes, cultivando la buena gobernan-
za y fomentando un clima politico de apertura,
transparencia y participacion, todo ello base de
una democracia legitima. Sélo una ciudadania
que estd bien informada puede contribuir de
forma efectiva al proceso de toma de decisiones
que afectan su futuro (11).

La ciudadania en la sociedad de la informa-
cién esta asumiendo que tiene el derecho a que
el Estado le brinde informacién. Investigado-
res, periodistas, historiadores, activistas de
derechos humanos, empresarios, o cualquier
persona que quiera saber sobre cualquier tema
de su interés puede pedir informacién al Es-
tado y este estd obligado a proporcionarla. En
tal sentido, el “Derecho de Acceso a la Infor-
macién Publica” (DAIP) se erige asi en una he-
rramienta que facilita la participacion, activa e
informada sobre el disefio de politicas, planes y
medidas publicas que afectan directamente a la
poblacién. Sin la posibilidad de recibir informa-
cién, que se encuentra en poder del Estado, los
beneficios politicos que se derivan de un clima
de libre expresién no pueden realizarse plena-
mente (12).

De tal modo, la participacién es central para
tomar decisiones sélidas y justas en términos
del desarrollo(13). Asimismo, cobra cada vez
mas importancia una novedosa dimensién del
derecho de acceso a la informacién en poder del
Estado, que es la que se relaciona con la obli-
gacion positiva y sustantiva de los Estados, de
asegurar que ciertas categorias clave de infor-
macion estén disponibles para su ciudadania: las
relativas tanto a la observancia (14), como a las
violaciones de los derechos humanos y las refe-
ridas a amenazas para el ambiente (15).

De momento, podemos afirmar que el DAIP
es un derecho humano fundamental, de carac-
ter universal y de sustantiva importancia como
herramienta de participacién necesaria para el
ejercicio de una ciudadania plena en toda socie-
dad democrética. Forma parte de los derechos
innatos, imprescindibles e irrenunciables del ser
humano, que deben ejercerse en condiciones de
igualdad, y de cumplimiento obligatorio por par-
te de los Estados (16).

Mediante este, se asegura el acceso a los do-
cumentos y archivos en manos del Estado, en
pos de garantizar el derecho de las personas a
mejorar su calidad de vida y favorecer la toma
de decisiones. El DAIP constituye, entonces, un
atributo natural de la condicién de ciudadano,
puesto que deriva del principio de soberania po-
pular y de la forma republicana de gobierno, que
supone la publicidad de los actos de gobierno y
la transparencia en la gestién publica.

El DAIP se convierte en el epicentro de la
progresiva evolucién de un conjunto de dere-
chos y libertades esenciales del sistema demo-
cratico, como lo es la libertad de expresion,
opinién y pensamiento, la libertad de imprenta
y de prensa, el derecho a la informacién y el de-
recho a la comunicacién. Este derecho tiene un
impacto claramente positivo en al menos tres
diferentes esferas de accion social: la politica,
la econémica y la administracién puiblica (17).
La primera remite a la participacién ciudada-
na en las actividades gubernamentales, como
ser en el disefo de las politicas publicas. La se-
gunda refiere a la salud del mercado, en tanto
dependiente de un flujo continuo y confiable
de informacién. En la tercera se hace hincapié
en la transparencia para mejorar el proceso de
toma de decisiones, la legitimidad y la confian-
za en los gobernantes.

En relacion con cudl es la informacién a la que
es posible acceder, Abramovich y Courtis(18)
distinguen varios niveles: 1. El caso mas frecuen-
te es el de acceso al dato procesado, en forma
de estadistica, de indicador, o cualquiera otra.
En este caso, la Administracién provee a un par-
ticular la informacién que esta procesod, y que,
hasta el momento, empleaba con fines internos.
2. Un segundo nivel es el acceso al dato bruto,
es decir, al registrado por la Administracion,
pero ain no procesado. De este modo el Estado
se libera de hacerlo, en la medida que resulta-
rfa excesivo cargarle la obligaciéon de procesar
datos de manera de responder a una inmensa
variedad temética, sobre todo, en materia de
investigacion cientifica. 3. Un tercer nivel esta
referido a la informacién ya no sobre los datos,
sino sobre el circuito de circulacién de los datos
dentro de la Administracion, puesto que muchas
veces resulta dificil para los particulares ejercer
su derecho por ignorancia de cudl es la repar-
ticién a la que requerir. Por ello cada una debe
fijar un organismo receptor de las solicitudes.
4. Por ultimo, es posible ejercer el derecho de
exigir la produccion de informacién al Estado.

(*) Profesor de Derecho Constitucional y de Derecho
Publico Provincial y Municipal, Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata. Do-
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Como ya referimos, este es un derecho par-
ticularmente importante para la consolidacion,
el funcionamiento y la preservaciéon del siste-
ma democratico, puesto que, en el sentido més
bésico, una genuina democracia depende de la
posibilidad de los ciudadanos de acceder a la in-
formacion que necesitan para ser auténticos ar-
tifices de las decisiones individuales y colectivas.
Y el derecho a la informacién, es una herramien-
ta que permite el didlogo entre los ciudadanos
y los gobernantes, cultiva la buena gobernanza
y promueve la rendicién de cuentas al empo-
derar a la sociedad civil con la informacién que
esta requiere para luchar contra la corrupcién
y actuar como vigilante contra los abusos de las
autoridades.

Por otra parte, el acceso a la informacion
tiene una funcién instrumental esencial, pues
solamente a través de una adecuada implemen-
tacion de este derecho, las personas pueden sa-
ber con exactitud cudles son sus derechos y qué
mecanismos existen para protegerlos.

En efecto, el DAIP en su progresiva evolucion;
ya sea en su caracter de bien publico o colecti-
vo —con caracter instrumental— es una herra-
mienta de concrecion de otros derechos, valores
o principios. En este sentido, muy temprana-
mente, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), y no obstante la vaga
letra de la Convencién Americana sostuvo que
quienes estan bajo la proteccion del mencionado
instrumento hemisférico tienen no sélo el dere-
cho y la libertad de expresar su propio pensa-
miento, sino también el derecho y la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole (19).

IV. El Acceso a la Informacién Piiblica en el Dere-
choInternacional

La Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos adoptada en 1948, y considerada la pie-
dra angular de todo el sistema internacional
de proteccion de los derechos humanos, en su
art. 19, reconoce que: “Todo individuo tiene de-
recho a la libertad de opinién y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas,
sin limitacién de fronteras, por cualquier medio
de expresion”.

Por su parte, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos de 1966 consagra en
su art. 19.2: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion; este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su elecciéon”.

Estos instrumentos internacionales —como
ya hemos expresado— no contemplaron espe-
cificamente un “derecho a la informacién”, y
sus previsiones generales de libertad de ex-
presién no fueron entendidas, al momento de
su adopcidn, en el sentido de incluir el dere-
cho de acceder a la informacién que estd en
manos de entidades estatales. Sin embargo,
tal como ha sostenido reiteradamente la Cor-
te IDH —y su par europea— los tratados de
derechos humanos son instrumentos que de-
ben interpretarse evolutivamente, conforme
a las condiciones de vida de la época. Asi, mas
alla de las palabras utilizadas, actualmente se
entiende que estas normas incluyen el dere-
cho a la informacién en el sentido del derecho
a solicitar y recibir la informacién que esté en
manos del Estado.

En el ambito interamericano, el art. 13.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, tiene una clausula mas garantista aun que
los instrumentos de la ONU. En efecto, alli se
consigna: “T'oda persona tiene derecho a la li-
bertad de pensamiento y de expresion. Este de-
recho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracién de fronteras, ya sea oralmen-
te, por escrito o en forma impresa o artistica,
o por cualquier otro procedimiento de su elec-
cién”.

Es que la interdependencia entre el derecho
a la informacion y la libertad de expresion es
evidente.

La censura viola no sélo el derecho individual
a expresarse, sino también el derecho de cada
persona a estar bien informada; y sin la posibili-
dad de recibir informacién que se encuentra en
poder del Estado, los beneficios politicos que se
derivan de un clima de libre expresién no pue-
den realizarse plenamente. Por ello es por lo
que en el derecho internacional de los derechos
humanos siempre aparecen tan intimamente
vinculados.

Asi, en 1985, la Corte IDH, interpretando el
citado art. 13, CADH, hizo referencia a la natura-
leza doble del derecho a la libertad de expresién,
que protege tanto el derecho a impartir, como
el de buscar y recibir, informacién e ideas, ad-
virtiendo que esta norma “(...) establece que las
personas a quienes sea aplicable la Convencién
no solo tienen el derecho y la libertad de ex-
presar sus propios pensamientos sino ademas,
el derecho y la libertad de buscar, recibir e im-
partir informacion e ideas de toda clase (...) [La
libertad de expresion] requiere, por un lado, que
nadie sea limitado ni impedido arbitrariamente
de expresar sus propios pensamientos. En tal
sentido, es un derecho que corresponde a cada
individuo. Su segundo aspecto, por otro lado, im-
plica un derecho colectivo de recibir cualquier
informacién en absoluto y de tener acceso a los
pensamientos expresados por otras personas”.
También declaré que “Para el ciudadano nor-
mal, es tan importante conocer las opiniones
de los demas o tener acceso a la informacién en
general como su derecho de impartir su propia
opinién”, concluyendo que “una sociedad que
no esté bien informada es una sociedad que no
esta verdaderamente libre” (20). Y aunque este
tribunal no lleg6, en aquel entonces, a reconocer
explicitamente el derecho de acceder a la infor-
macién que estd en manos del Estado, si estable-
ci6 un sélido fundamento para dicho reconoci-
miento posterior.

Dos décadas més adelante en una decisién
pionera (21), ratifico que la garantia general de li-
bertad de expresién en el referido art. 13 implica,
para los individuos, recibir dicha informacién, y
para los Estados, la obligacién positiva de pro-
porcionarla en tal forma que la persona pueda
tener acceso para conocer la informacién o reci-
bir una respuesta motivada cuando, por alguna
razon reconocida por la propia Convencién, el
Estado limite el acceso en un caso particular.

Ademas, dicha informacién debe ser entrega-
da sin necesidad de acreditar un interés directo
para su obtencién o una afectacion personal, sal-
vo en los casos en que se aplique una legitima
restriccidn, la que, para ser admisible, debera
estar previamente fijada por ley, responder a un
objetivo previsto en la Convencién —asegurar el
respeto a los derechos o a la reputacién de los
demas, la proteccién de la seguridad nacional, el
orden publico, la salud o la moral ptblicas—, ser
necesaria en una sociedad democratica, y ser

proporcional al interés que la justifica y condu-
cente para alcanzar el logro de ese objetivo legi-
timo, como también interferir en la menor me-
dida posible en el efectivo ejercicio del derecho.

Como corolario de lo expuesto en este seg-
mento, delinearemos cuales son los estandares
interamericanos sobre acceso a la informaciéon
publica (22).

En efecto, de la normativa y la jurisprudencia
del sistema interamericano surgen inequivoca-
mente ciertos estdndares que precisan el alcan-
ce y contenido del derecho de acceso a la infor-
macién publica. A saber (23):

— La legitimacién activa debe ser amplia;
esto es, cualquier persona fisica o juridica, na-
cional o extranjera, tiene la facultad de pedir
informacion al Estado sin tener que demostrar
un interés particular o una afectacion concreta.

— El Estado tiene la obligacién de suministrar
la informacioén solicitada, salvo cuando los datos
pedidos estuvieren reservados o exceptuados
en funcién de criterios previamente determi-
nados taxativamente por la ley, que deben ser,
ademas, legitimos y estrictamente necesarios en
una sociedad democratica. Y cuando el Estado
no cuente con la informacién requerida, el orga-
nismo receptor de la peticion debera responder
manifestando las razones por las cuales no cuen-
ta con esa informacion.

— Debe partirse, ademaés, del principio de
méaxima publicidad, de tal manera que cualquier
informaciéon en manos de las instituciones pu-
blicas debe ser completa, oportuna y accesible.
Asi, el principio es la publicidad y el secreto la
excepcion.

— El obligado a otorgar informacién es el
Estado en su conjunto —érganos Ejecutivo,
Legislativo, Judicial y Ministerio Publico—, la
administracién publica centralizada y descen-
tralizada, empresas y sociedades del Estado o
con participacién estatal mayoritaria, érganos
autdrquicos, entes reguladores y entes publicos
no estatales, en todos los niveles (nacional, pro-
vincial, municipal).

— Los plazos para que la Administraciéon de
respuesta a los requerimientos de las personas
solicitantes deben ser breves, en virtud del prin-
cipio de oportunidad en la entrega de la infor-
macién.

— El acceso a la informacién publica debe
ser gratuito; aunque cuando exista la necesi-
dad de reproducir documentos o informaciéon
contenida en diferentes instrumentos de alma-
cenamiento, los costos de dicha reproduccion,
en principio, deberan ser asumidos por solici-
tante.

— Es imprescindible que en caso de falta de
respuesta en el plazo estipulado o ante una res-
puesta parcial o ambigua, se garantice la posibi-
lidad de reclamar la proteccion del derecho ante
la justicia.

— Esimperioso también el establecimiento de
un 6rgano auténomo especializado que supervi-
se el cumplimiento de la normativa involucra-
da y que resuelva las controversias que surjan
entre el solicitante y el Estado, y ante el cual se
pueda acceder de manera fAicil, efectiva, expedi-
ta, no onerosa o de bajo costo, para no desalen-
tar los pedidos de informacién y que permita
controvertir las decisiones de los funcionarios
publicos que niegan el derecho de acceso u omi-
ten dar respuesta a una solicitud.

— Por otra parte, los Estados deben tomar
medidas mas estructurales, tales como: disenar
un plan de implementacién del acceso a la infor-
macién publica con el consiguiente presupuesto;
adoptar normas, politicas y practicas que per-
mitan conservar y administrar adecuadamente
la informacién; derogar normas y eliminar prac-
ticas contrarias a un acceso amplio y sin escollos
a la informacion publica; entrenar y capacitar a
los funcionarios publicos destinados a satisfacer
el derecho de acceso a la informacién publica;
realizar campanas sistematicas para divulgar
entre el publico en general la existencia y los
modos de ejercicio del derecho de acceso a la
informacion.

V. El Derecho de Acceso a la Informacién Puiblica
en Argentina. Evolucién

Luego de reiterados y frustrados intentos se
sancioné la ley nacional 27.275(24) de asegura-
miento del derecho de acceso a la informacién
publica. Como bien sefiala Gelli (25) la Republica
Argentina, sin esa ley, quedaba al margen de la
mayoria de los paises que ya la habfan adopta-
do(26), destacando que esa morosidad en un
punto resulté beneficiosa, puesto que a mas del
dictado del dec. 1173/2003 del PEN, las deman-
das de las organizaciones sociales, la doctrina
acerca de la operatividad del derecho de acceso
a la informacion publica, la jurisprudencia inter-
nacional y las sentencias de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (en adelante CS) fueron
delineando el alcance de esa facultad ciudadana,
la amplitud de la legitimacion, los deberes de los
poderes publicos ante esos requerimientos, los
principios que rigen en la materia y el debate
acerca de la rispida cuestion acerca de qué debe
de considerarse informacion publica.

V.1. Evolucion a través de los precedentes de la
Corte Suprema

La CS dicté diversas sentencias que fueron
convalidando la vigencia y operatividad del
DAIP. En ellas, reconocié los principios que ri-
gen ese derecho y estableci6 las reglas acerca de
las caracteristicas del obligado a rendir la infor-
macion, aunque en términos estrictos no sea un
ente estatal; la calidad del dato personal que no
se convierte en “sensible por el contexto” y so-
bre la amplisima legitimacién activa reconocida
a “cualquier integrante de la comunidad”.

En “Asociaciéon por los Derechos Civiles c.
PAMI” (27), la actora solicité informacion al
PAMI acerca del presupuesto destinado por el
organismo a publicidad oficial y sobre la dis-
tribucién efectuada de esa publicidad. La de-
mandada rechaz¢ la solicitud alegando que no
le resultaba aplicable el dec. 1173/2003 —nor-
ma que reglamentaba el acceso a documentos
del Estado—, pues el ente requerido no consti-
tuia una institucion estatal. Sin perjuicio que
la defensa esgrimida resultaba irrazonable,
la CS desestimé el argumento al afirmar que,
no obstante no tener “naturaleza estatal”, el
PAMI, “dadas sus especiales caracteristicas
y los importantes y trascendentes intereses
publicos involucrados” debe de brindar esa
informacién en el marco de una sociedad de-
mocrética, pues se trata de una institucion que
“gestiona intereses publicos y que detenta una
funcién delegada del Estado, siendo indiscu-
tible la interrelacién entre el ente demanda-
do y la administracién estatal” (28). Como se
advierte, la regla establecida por el Maximo
Tribunal considerd que en el caso se trataba
de “informacién”, ya que reunia dos requisitos
concurrentes: a) se trataba de datos de interés
publico y b) el ente —sin ser estatal— ejercia
una funcién delegada por el Estado.

“El acceso a la informacién como derecho” en Anuario
de Derecho a la Comunicacion, ano 1, vol. 1, Ed. Siglo XXI,
Buenos Aires, 2000.

(19) Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85 “La Cole-
giacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13y 29, Conven-
cién Americana Sobre Derechos Humanos)”, consid. 70.

(20) Corte IDH, OC-5/85, 13 de noviembre de 1985,
pérrs. 30,32y 70.

(21) Corte IDH, caso “Claude Reyes y otros vs. Chile.

Fondo, Reparaciones y Costas” 19/09/2006, Cita Online:
AR/JUR/15354/2006.

(22) Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos. “El derecho de acceso a la informacién en el mar-
co juridico interamericano”, Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, OEA - CIDH, Washington, 2010.

(23) Dichos principios surgen del informe elaborado
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
“El derecho de acceso a la informacién publica en las

Américas: entidades especializadas para la supervisién y
el cumplimiento”, Informe tematico contenido en el Infor-
me Anual 2014 de la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Relatoria Especial para la Libertad de Expre-
sién, OEA - CIDH, Washington, 2015.

(24) Publicada en el Boletin Oficial de la Republica Ar-
gentina del 29/09/2016, nro. 33472.

(25) GELLI, Maria Angélica, “Ley de acceso a la infor-

macion publica, los principios, los sujetos obligados y las
excepciones”, LA LEY, 2016-E, 1040.

(26) Con la sancién de laley, Argentina se suma al grupo
de més de 100 paises donde el DAIP tiene respaldo legal o
constitucional. Solo Cuba y Haiti no disponen atin de una
norma semejante en América latina.

(27) CS, Fallos 335:2393.

(28) “Asociacion por los Derechos Civiles c. EN - PAMI
(dec. 1173/2008) s/ amparo”, C.S. A. 917. XLLVI (2012), Cita
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En otro precedente el “CIPPEC” (29) requirié
en 2008, al Ministerio de Seguridad Social, los
datos referidos a: a) los beneficiarios, los inter-
mediarios y los distribuidores de planes socia-
les; b) la aplicacién y ejecucion de esos planes
sociales segtn el presupuesto; y, c) el alcance
territorial del programa. La negativa del Estado
para informar fue evasiva e inconsistente, pues
alegé el derecho a la privacidad de los beneficia-
rios, garantizados en la Ley de Hébeas Data; la
proteccién de datos personales, presuntamente
sensibles por el contexto y, por ello, susceptibles
de generar estigmatizacion y discriminacién. En
esa linea, la CS rechaz6 el argumento al advertir
que la Administracién no obraba de buena fe,
porque: a) las personas juridicas —organizacio-
nes sociales que distribuyen los planes— no tie-
nen datos sensibles referidos a la privacidad; b)
olvidaba el deber del Estado de “transparencia y
méxima divulgacién”; la negativa estatal asumia
cierta forma de “paternalismo”; lejos de estig-
matizar, el control social de la eficacia, eficiencia
y razonabilidad contribuye a valorar la equidad
de los planes sociales. Tal como lo sefialé el Tri-
bunal, el limite para quienes tratan datos perso-
nales no rige cuando existe un interés legitimo,
enfatizando que cuando la informacién sirve
para advertir la funcionalidad o la disfunciona-
lidad de la politica social y contribuye a develar,
examinar y evaluar el programa, sin clausurar
el debate, para corregir las falencias, si las hu-
biera. Ponderando esos intereses, prevalece el
de méxima divulgacién y la publicidad debe de
atravesar todas las etapas del obrar del Estado
para prevenir la impunidad. El voto concurrente
del Dr. Petracchi ilustra —de manera erudita—
la trascendencia y el valor de la informacién
publica, indicando que “La transparencia, no la
opacidad beneficia a los vulnerables. Ayudarlos
no es ignominioso, la ignominia es pretender
ocultar a quienes se asiste, pretendiendo que
impere el sigilo en el &mbito de la canalizacién
de los fondos publicos. Fondos que, parece inne-
cesario aclarar, no son del Ministerio sino de la
sociedad toda” (30).

En el precedente “Giustiniani”(31) el actor
requirié copia integra del acuerdo de proyecto
de inversion que (YPF, SA) habia suscripto con
Chevron Corporation para la explotacion conjun-
ta de hidrocarburos. La CS al reconocer el de-
recho del requirente remarcé que: a) el Poder
Ejecutivo Nacional tiene autoridad para gober-
nar YPF, entre otras razones porque el geren-
te general de la compania fue desighado por la
Presidenta de la Nacién; habiéndose reglamen-
tado en un decreto que dicho ente integraba el
Sector Publico Nacional, lo cual no impedia que
la compariia fuera regulada por normas de de-
recho privado, “a fin de dotar de flexibilidad y
rapidez la gestién y operatoria”; b) aunque ello
no fuera asf, la ley nacional 26.741 —que declaro
de utilidad publica y sujeto a expropiacién el 51%
del patrimonio de YPF—, también consideré de
“interés publico nacional” el logro del autoabas-
tecimiento de hidrocarburos como objetivo prio-
ritario de la Republica Argentina, y, ¢) en conse-
cuencia de ello, “la empresa desempefia impor-
tantes y trascendentes actividades, en las que se
encuentra comprometido el interés publico, por
lo que no puede, en el marco de los principios de
una sociedad democratica y de acuerdo con la
jurisprudencia reservada, negar informacién de
indudable interés publico, que hace a la transpa-
rencia y a la publicidad de su gestién”. En este
precedente, la CS admitié de modo expreso que
el derecho de acceso a la informacién publica, de
interés publico o bajo control del Estado, no es
absoluto. Sin embargo, mantuvo una regla razo-
nable al respecto, a fin de “no tornar ilusorio el
principio de méxima divulgacién imperante en
la materia”, al ponderar que los sujetos obliga-
dos a emitir la informacién solo pueden recha-

zar el requerimiento “si exponen, describen y
demuestran de manera detallada los elementos
y las razones por los cuales su entrega resulta
susceptible de ocasionar un dano al fin legitima-
mente protegido”.

En el precedente “Garrido” (32) en su calidad
de diputado y ciudadano, entablé una acciéon
con la finalidad de obtener informacién sobre el
nombramiento de un agente de la AFIP y el es-
tado del sumario administrativo que se le habia
realizado a dicho agente por presunto contra-
bando. La CS, en similar direccién que en “CIP-
PEC”, sostuvo que en la materia de derecho de
acceso a la informacién publica la legitimacion
es amplia, basta con ser “integrante de la co-
munidad”. Dicho de otra manera, toda persona,
todo habitante, tiene ese derecho. Es la consa-
gracién de la accién popular en la materia.

Mas recientemente en “Savoia” (33), del 7 de
marzo del ano 2019, la CS si bien reitera argu-
mentos que ya habia fijado en casos anteriores
en relacion con la legitimacién para presentar
solicitudes de acceso (“CIPECC y “Garrido”),
resulta destacable la autoridad institucional de
esta sentencia, toda vez que implica un nuevo
precedente en que el Maximo Tribunal, se po-
siciona como garante maximo de los derechos
constitucionales, receptando los maximos es-
tandares desarrollados por el derecho inter-
nacional, resolviendo la obligaciéon del Poder
Ejecutivo en la exhibicién de diversos decretos
nacionales firmados durante el gobierno de fac-
to entre los afios 1976 y 1983.

En efecto, la exhibicién de los documentos
requeridos por la actora habfa sido negada por
la Secretaria Legal y Técnica de la Nacién, al
considerar que dicha informacién revestia el
caracter de “secreta” y “reservada”, motivo
por el cual a su entender no serfan de publico
acceso. Para fundar la denegacién, argument6
que el dec. 1172/2003 autorizaba al sujeto obli-
gado a exceptuarse de proveer la informacién
requerida cuando se trate de documentaciéon
expresamente clasificada como reservada, es-
pecialmente la referida a seguridad, defensa o
politica exterior.

La CS, teniendo en consideracién los parame-
tros establecidos por la ley nacional 27.275 de
Acceso a la Informacién Publica, entendié que
la conducta estatal resultaba ilegitima al violar
los derechos constitucionales invocados por
el demandante. Para fundamentar el pronun-
ciamiento el Maximo Tribunal reconocié que
esta prerrogativa constitucional se rige por el
principio de méxima divulgacion, en virtud del
cual se establece la presuncién de que toda la
informacién es accesible, y que los supuestos
que habilitan a denegar el conocimiento de estas
fuentes son de carécter restringido; concluyen-
do que la denegacién de la informacién solicita-
da debe hacerse mediante una decisién escrita,
debidamente fundamentada, que permita al
interesado conocer los motivos y normas en los
que se basé el rechazo. En el caso en particular,
consideré que la Secretaria Legal y Técnica no
cumplié con esas exigencias, dado que se limité
a mencionar el caracter secreto y reservado de
los decretos, sin brindar la justificacion exigida
por los pardmetros internacionales, ni tampoco
indicar las normas sostenidas por el Poder Eje-
cutivo nacional para clasificar como secreta a la
normativa.

Resulta importante extraer como regla expli-
citable que, en relacién con la legitimacién del
actor, la CS consideré que el derecho de exi-
gir al Estado la exhibicién de los documentos
corresponde a toda persona, sin necesidad de
acreditar un interés directo para su obtencion

o afectacion personal, reafirmandose la doctrina
del precedente “ADC c. PAMI”, en relaciéon con
“el derecho que tiene toda persona de conocer
la manera en que sus gobernantes funcionarios
publicos se desempenan (...). La informacién
pertenece a las personas, no es propiedad del
Estado, el acceso ella no se debe a una gracia
o favor del Gobierno. Este tiene la informacién
sélo en cuanto representante de los individuos.
El Estado y las instituciones publicas estdn com-
prometidos a respetar y garantizar el acceso a la
informacion a todas las personas” (34).

V.2. Consagracion normativa del DAIP

En los fundamentos del proyecto elevado
por el Poder Ejecutivo Nacional, se califica al
DAIP como una herramienta fundamental de
lucha contra la corrupcién y de control ciuda-
dano sobre el poder publico. En igual linea se
delineé el proyecto en el marco de un gobierno
abierto, transparente y participativo. Esta Ley
de Acceso a la Informacién Publica, recoge no
solo los estandares emergentes del Derecho In-
ternacional y de los Instrumentos de Derechos
Humanos que complementan nuestra constitu-
cién, sino que a su vez recepta los tépicos que
la CS forjé en sus precedentes este estratégico
derecho (35).

Con la sancién de esta se logra reglamentar
el procedimiento para que todo ciudadano pue-
da acceder a la informaci6n publica en poder de
entes estatales, o que de algin modo ejerzan la
funcién administrativa.

V.2.a. Principios sobre los que se construye el
DAIP

El Congreso de la Nacién mantuvo el triple
objetivo propuesto por el Ejecutivo Nacional:
garantizar el efectivo ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica; promover la
participacién ciudadana (art. 12). Al respecto,
vale precisar que la ley se propone facilitar, por
todos los medios posibles, el conocimiento y la
comprension de los datos publicos.

A los fines de dotar operatividad a la ley, se
establecen un decélogo de principios, a la luz de
los cuales se debe interpretar el DAIP, de los que
se vislumbra el empoderamiento real e incondi-
cionado de la ciudadania y el amplio abanico de
cuestiones que quedan comprendidas en el tér-
mino “informacién publica”; esos principios son:

— Presuncién de publicidad: toda la informa-
cién en poder del Estado se presume publica,
salvo las excepciones previstas.

— Transparencia y méxima divulgacion: toda
la informacién en poder, custodia o bajo control
del sujeto obligado debe ser accesible para todas
las personas.

— Informalismo: las reglas de procedimiento
para acceder a la informacion deben facilitar el
ejercicio del derecho y su inobservancia no po-
dra constituir un obstaculo para ello.

— Maéximo acceso: la informacién debe publi-
carse de forma completa, con el mayor nivel de
desagregacién posible y por la mayor cantidad
de medios disponibles.

— Apertura: la informacién debe ser accesi-
ble en formatos electrénicos abiertos, que faci-
liten su procesamiento por medios automaéticos
que permitan su reutilizacién o su redistribu-
cién por parte de terceros.

— Disociacién: en aquel caso en el que par-
te de la informacién se encuadre dentro de las

excepciones taxativamente establecidas por
esta ley, la informacién no exceptuada debe ser
publicada en una version del documento que ta-
che, oculte o disocie aquellas partes sujetas a la
excepcion.

— No discriminacién: se debe entregar in-
formacién a todas las personas que lo soliciten,
sin exigir expresion de causa o motivo para la
solicitud.

— Maéxima premura: la informacién debe ser
publicada con la méxima celeridad y en tiempos
compatibles con la preservacion de su valor.

— Gratuidad: el acceso a la informacién debe
ser gratuito, sin perjuicio de lo dispuesto en esta
ley.

— Control: Las resoluciones que denieguen
solicitudes de acceso a la informacién, como el
silencio del sujeto obligado requerido, la ambi-
gliedad o la inexactitud de su repuesta, podran
ser recurridas ante el 6rgano competente.

— Responsabilidad: el incumplimiento de las
obligaciones que esta ley impone originara res-
ponsabilidades y dara lugar a las sanciones que
correspondan.

— Alcance limitado de las excepciones: los
limites al derecho de acceso a la informacién
publica deben ser excepcionales, establecidos
previamente conforme a lo estipulado en esta
ley, y formulados en términos claros y precisos,
quedando la responsabilidad de demostrar la
validez de cualquier restriccién al acceso a la in-
formacion a cargo del sujeto al que se le requiere
la informacion.

— In dubio pro petitor: la interpretacion de las
disposiciones de esta ley o de cualquier regla-
mentacion del derecho de acceso a la informa-
cion debe ser efectuada, en caso de duda, siem-
pre en favor de la mayor vigencia y alcance del
derecho a la informacién.

— Facilitacion: ninguna autoridad publica
puede negarse a indicar si un documento obra,
0 no, en su poder o negar la divulgacién de un
documento de conformidad con las excepciones
contenidas en la presente ley, salvo que el dafo
causado al interés protegido sea mayor al inte-
rés publico de obtener la informacion.

— Buena fe: para garantizar el efectivo ejerci-
cio del acceso a la informacion, resulta esencial
que los sujetos obligados acttien de buena fe, es
decir, que interpreten la ley de manera tal que
sirva para cumplir los fines perseguidos.

Asimismo, la ley (art. 22) establece que se pre-
sume publica toda informacién que generen, ob-
tengan, transformen, controlen o custodien los
sujetos obligados alcanzados por esta ley.

En cuanto al importante tema de la legitima-
cién para solicitar el acceso a la informaciéon
publica, la norma en comentario, estipula en
el art. 42 que toda persona humana o juridica,
publica o privada, tiene derecho a solicitar y re-
cibir informacién publica, no pudiendo exigirse
al solicitante que motive la solicitud, que acre-
dite derecho subjetivo o interés legitimo o que
cuente con patrocinio letrado, ello se acompasa
con lo resuelto por la CS, en el precedente “Ga-
rrido” (36), al definir que en materia de derecho
de acceso a la informacién publica la legitima-
cién es amplia, basta con ser “integrante de la
comunidad”.

A los efectos de favorecer la maxima divulga-
cion, la informacién debe ser brindada en el es-

Online: AR/JUR/62133/2012. Consids. 72, 12y 13 del voto
de lamayoria.

(29) CS, Fallos 337:256, “CIPPEC c. EN - Ministe-
rio de Desarrollo Social - dec. 1172/2003 s/ amparo
ley 16.986/2014”, Cita Online: AR/JUR/2946/2014.

(30) Cfr. consid. 62 del voto concurrente de los jueces
Petracchiy Argibay en “CIPPEC”.

(31) CS, Fallos 338:1258, “Giustiniani, Rubén H.

c. YPF SA s/ amparo por mora”, Cita Online: AR/
JUR/44820/2015.

(32) CS, Fallos: 339:827, “Garrido, Carlos M. c.
EN - AFIP s/ amparo ley 16.986”, Cita Online: AR/
JUR/37998/2016.

(33) CS, Fallos 342:208, “Savoia, Claudio M. c. EN -
Secretaria Legal y Técnica (dec. 1172/2003) s/ amparo
ley 16.986”, Cita Online: AR/JUR/170/2019.

(34) Sobre este pronunciamiento ver: BASTERRA,
Marcela L., “La Corte Suprema consolida los estandares
de laley 27.275 de Acceso a la Informacién Puablica”, LA
LA LEY, 2019-B, 404. Aqui la autora realiza un anélisis
circunstanciado de las cuestiones relevantes del prece-
dente en examen, con datos facticos precisos del tramite
del proceso en sus diversas instancias.

(35) Ademas de los trabajos especificos ya citados

de Gelli, Maria A. y Basterra, Marcela L., se completa el
anélisis de esta ley 27.275 con el didactico trabajo de VA-
LLEFIN, Carlos A. — LOPEZ, José L., “Anotaciones a la
ley 27.275 de Acceso a la Informacién Puablica: sinopsis y
comparacién con el régimen anterior”, SJA 31/01/2018,
p. 156.

(36) CS, Fallos: 339:827 cit.
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tado en el que se encuentre al momento de efec-
tuarse la solicitud, no estando obligado el sujeto
requerido a procesarla o clasificarla. El Estado
tiene la obligacion de entregarla en formatos di-
gitales abiertos, salvo casos excepcionales.

El art. 72 determina el &mbito de aplicaciéon
de la ley, receptando un criterio amplio, al es-
tablecer como sujetos obligados a los llama-
dos poderes del Estado y 6rganos extra poder
obligados a proveer informacién: la Adminis-
tracién publica nacional, integrada por la ad-
ministraciéon central, los organismos descen-
tralizados y las instituciones de la seguridad
social; el Poder Legislativo y los érganos que
funcionan en su ambito; el Poder Judicial de la
Nacioén; el Ministerio Publico Fiscal; y el Minis-
terio Publico de la Defensa y el Consejo de la
Magistratura. Son también sujetos obligados
las empresas y sociedad del Estado, las socie-
dades anénimas con participacién mayoritaria
del Estado y todas aquellas organizaciones
empresariales con igual participacién estatal,
en el capital o en la formacién de las decisio-
nes societarias. En cambio, si la participacién
estatal es minoritaria, estan obligadas por la
ley, pero solo en lo referido a esa participacion.
Asimismo, resultan obligados los concesiona-
rios, permisionarios y licenciatarios de servi-
cios publicos o concesionarios permisionarios
de uso de dominio publico, en la medida en que
cumplan servicios publicos y en todo aque-
llo que corresponda al ejercicio de la funciéon
administrativa delegada; y los contratistas,
prestadores y prestatarios bajo cualquier otra
forma o modalidad contractual estdn obliga-
dos por la ley tanto como los concesionarios,
explotadores, administradores y operadores
de juegos de azar, destreza y apuesta, debida-
mente autorizados por autoridad competente.

Todas las organizaciones empresariales, par-
tidos politicos, sindicatos, universidades o enti-
dades privadas a las que se le hayan entregado
fondos publicos, son sujetos obligados, en lo que
se refiera a esos fondos. Los Colegios Profesio-
nales con control de la matricula estan com-
prendidos entre las “personas juridicas publicas
no estatales, obligadas en lo referido a todo lo
regulado por el derecho publico”, asf como en el
caso en que reciban fondos publicos.

También las instituciones o fondos cuya admi-
nistracion, guarda o conservacién esté a cargo
del Estado Nacional; los entes cooperadores con
los que la administracién ptblica nacional hu-
biera celebrado convenios que tuvieran como
objeto la cooperacion técnica o financiera con
organismos estatales. El Banco Central de la
Reptblica Argentina y los entes interjurisdiccio-
nales en los que el Estado Nacional tenga parti-
cipaci6n o representacion.

Como se puede advertir, la enumeracion es
amplia, pero, segin se debe interpretar de los
postulados de la ley, no taxativa. La participa-
cién estatal en otros supuestos no previstos
en la ley, conforme al principio de presuncién

de publicidad, obligaré a brindar informacion,
mas no sea acotada a la medida de su partici-
pacion.

La ley establece las excepciones en las que
podran ampararse los sujetos obligados a en-
tregar la informacién para no cumplir con el
requerimiento. En consonancia con el fin tuitivo
previsto en la en cuerpo normativo y los princi-
pios establecidos a ese respecto, lo destacable
de este tépico es que dichas excepciones han de
ponderarse con un criterio sumamente restric-
tivo producto de un razonable y motivado juicio
de ponderacién de la autoridad que lo invoque.
Es decir, ante un requerimiento de informacién
publica, la denegacién de esta debe provenir de
un acto administrativo razonable y debidamente
fundado.

Las causales enumeradas como limitaciones a
la obligacién de informar surgen del art. 8 de
la ley pueden provenir de otras disposiciones
normativas; la reserva de informacion clasifi-
cada como confidencial o secreta, por razones
de defensa o politica exterior; las informaciones
que pudieran poner el peligro el sistema finan-
ciero o bancario, el secreto industrial, comercial
financiero, cientifico, o técnico con aptitud para
poner en peligro la competitividad o los intere-
ses del sujeto obligado. También se resguarda
el secreto profesional y la informacién referida
a datos personales que no pueda disociarse. La
informacién que pueda ocasionar un peligro a la
vida o seguridad de las personas, la de caracter
judicial vedada por otras leyes o compromisos
contraidos por la Reptblica Argentina en trata-
dos internacionales; la obtenida en investigacio-
nes realizadas por los sujetos obligados que tu-
vieran el caracter de reservadas y cuya difusién
pudiera frustrarlas.

La ley incorpora un tépico relevante denomi-
nado “Transparencia activa” (art. 32) mediante
el cual se consagra que la informacién cuya pu-
blicacién tiene caracter obligatorio, se dispone
la aplicacién del régimen mas amplio de publi-
cidad (art. 33) y se contemplan las excepciones
(art. 34).

Atento que esta recepta los més modernos
criterios en torno a operativizar este derecho
humano, se invita a las provincias y a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a adherir a las dis-
posiciones de la referida ley (art. 36).

La propia ley establece que en caso de que se
niegue la informacién requerida, sin observarse
las reglas procedimentales alli fijadas, el control
judicial del acto denegatorio es la via pertinente.
A dicho fin el legislador previé como via especi-
fica la accién de amparo (37).

VI. El derecho a lainformacién y a lacomunicacién
en la Provincia de Buenos Aires

La reforma constitucional en la Provincia de
Buenos Aires del aino 1994 incorporé como un
nuevo derecho individual, en el art. 12, inc. 42

el derecho de a la informacién y a la comunica-
cion (38).

La ley 11.488 —declarativa de la necesidad
de reforma de la constitucién— entre los te-
mas habilitados para incorporar por el cons-
tituyente, previo en el art. 32, inc. a) modificar
el art. 10; y en el 42, inc. 32 el “Reconocimiento
de nuevos derechos para los habitantes de la
Provincia”.

Para cumplir con dicho propésito, la H. Con-
vencion Constituyente, al momento de organi-
zar su labor, cre6 la Comisién que denominé
“Comision de Declaraciones y Derechos Indi-
viduales” que presidié el Convencional Ferre-
yra, en la cual se analizaron mas de sesenta
proyectos y el 5 de septiembre de 1994 en la
10 Sesi6n de la Convencién se debatieron sus
conclusiones.

Para entender puntualmente cuél fue el espi-
ritu del constituyente al incorporar este dere-
cho a la informacién y a la comunicacién, debe-
mos analizar uno de los proyectos(39) presen-
tados para su deliberaciéon en comision, el cual
recepta —a nuestro entender— con mayor pre-
cision los fundamentos especificos de este Dere-
cho Humano. Este proponia la incorporacién de
diversos articulos al texto de la Constituciéon de
la provincia de Buenos Aires, referidos a:

— Todos los habitantes tienen derecho a ex-
presarse, comunicarse e informase en forma
libre y veraz, sin censura ni licencia previa y sin
distorsiones de ningun tipo. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, difundir o recibir
informaciones o ideas, por medio de cualquier
procedimiento y no puede ser restringido por
ley o disposicién alguna.

— Se garantiza el libre acceso a las fuentes
oficiales de informacion, salvo en asuntos vita-
les para la seguridad del Estado. En estos casos,
el plazo de la reserva se- fijard por ley. Tendra
lugar el amparo de informacién para proporcio-
nar al demandante todo tipo de datos en poder
del Estado o empresas que presten servicios pu-
blicos, cuando estos le fueran arbitrariamente
denegados.

— La comunicacién y la informacién constitu-
yen un bien social. Los medios de comunicacién
social deben asegurar el pluralismo ideolégico y
el respeto a la diversidad de culturas, creencias
u opiniones. Se prohibe toda forma de monopo-
lio u oligopolio de estos en el &mbito provincial.
El Estado garantiza el acceso de todos los secto-
res de la poblacién a los medios de comunicacién
social que se encuentren bajo su érbita debiendo
resguardarse su caracter publico.

— Laactividad de los medios de comunicacién
social es de interés publico y las instalaciones o
establecimientos que a ellos pertenezcan no po-
drén ser en ningtn caso confiscados, decomisa-
dos, clausurados, expropiados ni interrumpidos
en su funcionamiento.

— Se garantiza a los periodistas el secreto
profesional y el ejercicio de la clausula de con-
ciencia. No constituye delito o falta la publica-
cién de denuncias. Criticas imputaciones u opi-
niones sobre funcionarios o empleados ptiblicos
por actos efectuados en el ejercicio de sus car-
gos, salvo que se comprobara real malicia en la
difusién de estas informaciones.

De los fundamentos que sustentaron la pro-
puesta, —tomados del proyecto citado— surge
que los Nuevos Derechos que la Convencion re-
formadora debia incluir en la Constitucién de la
Provincia de Buenos Aires (Ley de Necesidad de
la reforma. art. 49, inc. 32), se encuentra el de-
recho social a la informacién, que abarca varios
aspectos del proceso de comunicacién social.
Por un lado, el derecho a emitir informacién, ga-
rantizando la absoluta libertad para hacerlo, sin
ningtn tipo de censura previa. En este sentido,
es que se intenta resguardar la actividad de los
periodistas protagonistas del proceso informa-
tivo. Para ello se tiene en cuenta como principal
antecedente, el fallo dictado por la Corte Supre-
ma de Estados Unidos en el caso “New York Ti-
mes vs. Sullivan”, que se ha transformado en un
hito en la lucha por la libertad de expresion. En
este fallo —consideran los autores del proyec-
to— se reconoce que la libertad de prensa es un
derecho privilegiado en una sociedad democra-
tica, y que, ademaés, es inherente a este tipo de
sociedad un profundo debate sobre la cosa pu-
blica. “La otra faz del derecho a la informacion,
es decir, el derecho de la comunidad a ser infor-
mada requiere un instrumento concreto, que
haga efectiva esa formulacion. En este sentido, y
teniendo en cuenta que la libertad de expresién
requiere previamente la posibilidad de acceder
a la informacioén. Se considera necesario consa-
grar el “amparo informativo”.

Vale destacar que del anélisis del diario de
sesiones de la H. Convencién Constituyente
provincial, surgen diversos proyectos(40) que
aludieron, tanto al derecho a la informacion,
como al derecho a la comunicacién, aunque es-
tas propuestas vinculaban ambos derechos con
el gjercicio de otros derechos; razén por la cual,
entendemos que el proyecto antes resefiado es
el que nutrié de argumentos al constituyente
para la consagracién en el magno texto de este
importante derecho.

Eldia 5 de septiembre de 1994 el plenario de H.
Convencion Constituyente debatié las conclusio-
nes de la Comisién de Declaraciones y Derechos
Individuales (41); alli el miembro informante —
Diputado Convencional Ferreyra— destacé (42)
que a sesenta anos de la sancién de la Constitu-
cién de la provincia de Buenos Aires, “tenemos
la inmejorable oportunidad de incorporar a su
texto el reconocimiento explicito de Derechos
Humanos bésicos y fundamentales” (...) “Dentro
de los derechos existe también el derecho a la in-
formaciéon y comunicacién, que hemos debatido
en el seno de la Comisién y llegado a la conclusién
de que se trata de un derecho no previsto expli-
citamente en la Constitucién. Decidimos que de-

(37) Alos fines de ponderar las cuestiones de proceden-
cia de esta accién especifica ver VALLEFIN, Carlos A.,
“La accién de amparoy el acceso a la informacién publica”,
SJA13/02/2019, p. 89.

(38) Otras constituciones Provinciales también re-
ceptan este derecho: Catamarca, Art. 11.— La libertad
que antecede (pensamiento, expresion y prensa) com-
prende el libre acceso a las fuentes de informacion (...);
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Art. 12.— La Ciudad
garantiza: (...) El derecho a comunicarse, requerir, di-
fundir y recibir informacién libremente (...) Art. 105.—
Son deberes del Jefe de Gobierno: Arbitrar los medios
idéneos para poner a disposicién de la ciudadania toda
la informacién y documentacion atinente a la gestién de
gobierno de la Ciudad; San Juan, Art. 22.— Todos los ha-
bitantes de la Provincia, tienen derecho a (...) una infor-
macion veraz (...) Art. 27.— Todos los habitantes tienen
(...) el derecho al libre acceso a las fuentes de informa-
cidn, salvo en asuntos vitales para la seguridad del Esta-
do. (...) La informacién en todos sus aspectos es conside-
rada como de interés publico; Santiago del Estero Art.
173. 3. (...) Todo funcionario ptblico esta obligado a pro-
veer la informacion que se le solicite; Tierra del Fuego

Art. 46.— (...) La ley garantiza el libre acceso a las fuen-
tes publicas de informacion.

(39) Diario de Sesiones de la Honorable Convencién
Constituyente de la Provincia de Buenos Aires, proyecto
(C/72/94) La Plata, 16 de mayo de 1994 “Acerca del Dere-
cho a la Informacién” presentado por los Convencionales:
Sigal, Gatti, Fuster, Ramirez, Testa, Tabora, Drkos, Rega-
lado, Viaggio, Bellotti, Cieza y Rodil, ps. 430.

(40) Al respecto ver del Diario de Sesiones de la Hono-
rable Convencién Constituyente de la Provincia de Bue-
nos Aires: proyecto C/32/94 que preveia incorporar el
“Derecho a la Informacién” asociado a la gestion y tutela
del ambiente, ps. 344 y ss.; proyecto C/40/94 referido al
ejercicio de los derechos gremiales previendo “Ejercer
el Derecho a la Informacién con acceso a datos sobre la
marcha de las empresas de la actividad representada con
similares alcances que los otorgados a los accionistas de
las sociedades anénimas”, ps. 369 y ss.; proyecto C/71/94
referido a Iniciativa popular, consulta popular y revoca-
toria de mandato, para los cuales se considerd vital acce-
der a la informacion ps. 426 y ss.; proyecto C/74/94 me-
diante el que se buscé que los habitantes tengan derecho
a acceder a la informacién sobre el estado patrimonial de

los funcionarios publicos, ps. 432y ss.; proyecto C/76/94
incorporando como nuevo articulo sobre la competencia
usuarios y consumidores, ps. 433y ss.; proyecto ¢.85/94
garantizando la proteccién a consumidores y usuarios,
ps. 454y ss.; proyecto C/117/94 referido a Educacién e ins-
truccién publica que preveia que “Las entidades pertene-
cientes ala comunidad educativa tienen derecho al acceso
ala informacion total, orgénica y periédica, de lo actuado
por el sistema en los campos educativo y administrati-
vo”, ps. 492y ss.; proyecto C/120/94 sobre preservacion
del medio ambiente, ps. 498 y ss.; proyecto C/148/94, tit.
XI Derecho a la informacién y participacién comunitaria
que prevefa que “Los bonaerenses tienen derecho a una
informacién veraz sobre el desarrollo social y la calidad
de vida, estando obligadas todas las autoridades a pro-
porcionarla...”, ps. 588 y ss.; proyecto C/164/94 incorpo-
rando garantias a los consumidores y usuarios la calidad
de bienes y productos, ps. 627 y ss.; proyecto C/176/94
referido a formas de democracia, ps. 669 y ss.; proyecto
C/177/94 referente a la inclusién de nuevos derechos en
la seccién primera, ps. 672y ss.; proyecto C/197/94 in-
corporando nuevo derecho de los usuarios de servicios y
consumidores del cual se observa que “En este sentido,

tanto la educacién como la informacién a los consumi-
dores y usuarios actiian como presupuestos ineludibles
para garantizar la efectividad de los derechos de aque-
llos. Portante se los incluye expresamente en el texto”, ps.
708y ss.; en idéntico sentido proyecto C/240/94, ps. 773
y ss.; proyecto C/345/94, previendo la incorporacién ar-
ticulos sobre derechos personales, este estipulaba como
nuevo derecho “A comunicarse, expresarse e informarse.
La Informacién y la comunicacién constituyen un bien
social”, ps. 1031y ss.; proyecto C/360/94 incorporando
el Derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado para el desarrollo individual, ps. 1058 y ss.;
proyecto C/372/94 para la incorporacién de articulos so-
bre libertad de prensa, ps. 1105 y ss.; proyecto C/380/94
preveia como nuevo derecho “A comunicarse, expresar-
se e informarse” y como un insumo vital para los parti-
dos politicos acceder a la informacién publica (art. 67),
ps. 111y ss.

(41) Diario de Sesiones de la Honorable Convencién
Constituyente de la Provincia de Buenos Aires, Sesién 10,
ps. 15644y ss.

(42) Diario de Sesiones de la Honorable Convencion
Constituyente de la Provincia de Buenos Aires, ps. 1549.
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bia ser instituido como un derecho inenajenable
mas (sic). El derecho a la informacién se refiere,
concretamente, a que toda persona sea debida y
anticipadamente informada, en especial por los
poderes publicos, en cuanto al cumplimiento de
estas previsiones de la Constitucion. Se trata de
un derecho que surge de la Constitucion Espano-
la de 1978 que adquirié reconocimiento gradual
ascendente hasta el dfa de hoy. El derecho a la co-
municacién, por su parte, alude a la facultad que
existe para toda persona de comunicarse con los
demaés. Es deber fundamental de toda sociedad
democratica que sus componentes reciban in-
formacién fidedigna acerca de su herencia, para
que puedan ejercer el derecho constitucional de
sus actos. La informacién y comunicacion consti-
tuyen, pues, derechos elementales de toda perso-
na y contribuyen necesariamente al sustento de
la comunidad democratica, por lo que considera-
mos de trascendental importancia la inclusién de
este articulo. Lo expuesto, sefor presidente es el
fruto del trabajo de nuestra Comision, es el fruto
del andlisis de més de 60 proyectos, es el haber-
se consensuado la mayoria de estos puntos, es
habernos puesto de acuerdo sobre los derechos,
que ya entrando al siglo XXI son indiscutidos”.

Como se puede observar, en el pensamiento
del constituyente provincial, existi6 el convenci-
miento que incorporar el derecho a la informa-
cién y a la comunicacion, implicaba la consagra-
cién de un derecho Humano fundamental para
la deliberacién en democracia y para el debido
control republicano de los actos de gobierno que
ejecuta el ciudadano, lo cual se enlaza con los
principios rectores enunciados en los acapites
precedentes.

VII. Unainsuficiente reglamentacion

En el ano 2000, con el propésito de incorpo-
rar al &mbito provincial el derecho de acceso a
los documentos publicos, el legislador provincial
sanciond la ley 12.475. Con dicha ley, se preten-
di6 resguardar tanto la publicidad de los actos
de gobierno, como la efectiva vigencia de la se-
guridad juridica e intentaba —de forma explici-
ta— asegurar la subordinacién de la actividad
estatal a la Constitucion. El proyecto también se
sustentd en dos necesidades sociales igualmente
relevantes: la reforma y modernizacién de las
estructuras estatales y la exigencia de la trans-
parencia de los actos publicos.

Como veremos, dicha ley, dista mucho de po-
der ser considerada una norma operativa del de-
recho a la informacién y a la comunicacién con-
sagrado en el art. 12, inc. 42 de la Constitucion
de la Provincia de Buenos Aires en el afio 1994.

Sobre esta, debemos decir que estipula que
toda persona “que tenga interés legitimo” goza
del derecho de acceso a documentos adminis-
trativos (art. 12). Asimismo (art. 52) “La solicitud
de acceso a los documentos debe ser fundada.
Ella se presentara por escrito firmado en el que
consten los datos identificatorios personales del
solicitante y ante la dependencia oficial que ha
conformado el documento o lo retiene en su po-
der”. Lo expuesto, coloca a la norma en franca
colisién con los estdndares internacionales de
derechos humanos, antes referidos y a los ulti-
mos precedentes de la CS sobre el topico.

En tanto, el dec. 2549/2004 intent6 suplir las
falencias de la ley 12.475, modificando los restric-
tivos criterios alli establecidos, enunciando a su
vez, entre sus considerandos el compromiso con
el sistema interamericano de derechos huma-
nos. En este decreto, también se sefiala la nece-
sidad de revisar los alcances de la ley 12.475, con
el objetivo de garantizar de manera mas amplia

el acceso a la informacién. A pesar de los loables
propésitos que sustentan factica y juridicamen-
te el decreto analizado, el mismo solo viene a
consagrar un Reglamento General de Acceso a
Documentos Administrativos, mediante el cual
toda persona fisica o juridica tiene derecho de
acceso a documentos administrativos de natu-
raleza publica correspondientes a organismos,
entidades, empresas, sociedades, dependencias
y todo otro ente que funcione bajo jurisdiccién
del Poder Ejecutivo.

Es decir, en la Provincia de Buenos Aires, ri-
gen de manera simultanea y contradictoria la
ley 12.475 de acceso a documentos administrati-
vos en la érbita del poder administrador y el dec.
2549/2004. El dato sobresaliente, es que ambos
cuerpos normativos, no receptan, no solo el es-
piritu del constituyente provincial, sino que tam-
poco se adecuan a los estandares internaciona-
les vigentes para el efectivo goce del DAIP (43).

La manera de resolver esta contradiccién es
efectuar una interpretacién arménica de estos
textos, poniéndolos en sintonfa con la Constitu-
cién provincial, nacional y los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional que expresamente receptan este
derecho.

En este sentido, consideramos que el
dec. 2549/2004, con un texto més acorde con
los estéandares interamericanos, deberia ser
tomado como mejor garantia disponible en la
Provincia.

Ademés, y en virtud del art. 22 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos —que
impone derogar la normativa interna incompa-
tible con ese instrumento internacional— la Pro-
vincia de Buenos Aires se encuentra obligada a
modificar la ley 12.475.

De momento, si bien existen algunos proyec-
tos con estado parlamentario en la Honorable
Legislatura de la Provincia de Buenos Aires,
para reglamentar de manera razonable el
DAIP (44), contintian rigiendo las normas antes
mencionadas que no garantizan de manera ple-
nay efectiva este.

Ante la falta de una razonable reglamentacién
que garantice al ciudadano el pleno y efectivo
acceso a la informacioén publica, oportuna veraz
y adecuada, ello implica que, ante la negativa de
entrega por parte de la administracion, se ten-
ga que acudir a un prolongado proceso judicial,
que en algunos casos llega hasta la instancia de
la Suprema Corte, como veremos en el acépite
siguiente.

VIII. EI DAIP en la doctrina legal de la Suprema
Corte Bonaerense

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires (SCBA) ha consolidado, a tra-
vés de su doctrina legal, el reconocimiento del
DAIP, incorporando a dichos fines, los mas mo-
dernos e innovadores principios emergentes del
Derecho Internacional y los tdltimos preceden-
tes de la CS sobre la materia.

Esta evolucién ha tenido dos hitos bien pro-
nunciados, de los que extractaremos los aspec-
tos centrales.

En el primer pronunciamiento (45), la SCBA
resolvi6 la accién de amparo promovida el
17/09/2007 por la Asociacién por los Derechos
Civiles, donde esta habia solicitado a la Direc-
cién General de Cultura y Educacién de la Pro-
vincia de Buenos Aires, informacién relacionada

con la cantidad de dias de clases no dictadas, por
ausencia de docentes, en determinadas escuelas
publicas de Florencio Varela, Villa Vatteone y
Mariano Moreno. Ante dicho planteo, la autori-
dad administrativa no respondié la solicitud del
interesado, fundando la negativa en que “los da-
tos solicitados... se encuentran en la actualidad
en proceso de relevamiento distrital y regional;
por cuanto los fundamentos expuestos por esta
ameritan que la evaluacién se realice por ciclo
lectivo completo, entendiéndose que este com-
prende el ano 2007, atento la falta de especifi-
cacion”; agregando que “los datos solicitados
deben recabarse en forma individual en cada
uno de los establecimientos seleccionados por la
presentante, razén por la cual y sobre la base de
la reciente finalizacién del ciclo lectivo, la requi-
sitoria se encuentra en término administrativo
de contestacion tal requerimiento”.

Por mayoria, la SCBA, que se conformé con
el voto del Ministro Soria (al cual adhirieron los
restantes Kogan, de Lazzari e Hitters) resolvié
que “La ley 12.475 reconoce el derecho de acceso
a los documentos administrativos provenientes
de los érganos del Estado provincial a quienes
invoquen un interés legitimo, expresion esta que,
lejos de interpretarse en modo limitativo, ha de
ser armonizada con el contenido de los otros tex-
tos normativos, sobre todo aquellos de superior
jerarquia, arriba aludidos, que determinan el al-
cance juridico del derecho. Desde esta perspecti-
va, la ley citada establece un piso minimo de pro-
teccién y, por tanto, no obsta la mayor extensién
con que las facultades informativas son recono-
cidas de acuerdo con otras fuentes normativas”.
Ello explica la amplitud del dec. 2549/2004, que
reglament6 la citada ley en el ambito del Poder
Ejecutivo, en cuanto confiere a toda persona el
acceso a documentos administrativos de natu-
raleza publica “..sin necesidad de alegar fun-
damento o causa ni acreditar derecho o interés
alguno”. Més atn, —enfatiza el pronunciamien-
to— el criterio rector, que mejor armoniza con
el maximo rendimiento posible de los derechos y
principios constitucionales implicados, es aquel
conforme al cual la informacién generada o con-
trolada por las autoridades estatales se presume
publica y la carga de fundar una excepcién a esta
presuncién recae sobre el ente gubernamental.
La Corte local consideré de recibo el agravio de
la recurrente cuando “afirma que la decision del
a quo pone en riesgo la operatividad del derecho
de acceso a la informacién pues tiene como efec-
to directo convalidar un incumplimiento sine die
del mandato constitucional a la entrega de la in-
formacién publica que posee el Estado”. En esa
linea argumental, se resolvié que “la ley 12.475 y
el dec. 2549/2009 deben interpretarse en el con-
texto del amplio reconocimiento constitucional
del derecho de acceso a la informacién publica”.

Para conformar este voto, se incorporan los
més amplios estdndares que hemos desarrolla-
do alo largo del presente trabajo. Resulta suma-
mente loable el pronunciamiento que senté ba-
ses precisas para dinamizar el DAIP en nuestra
provincia. Hay un dato de andlisis que resulta
insoslayable; pues desde que el interesado efec-
tud la peticion, hasta que el 6rgano jurisdiccio-
nal resolvi6 que resultaba arbitraria la negativa
por parte de la administracién a entregar la in-
formacioén solicitada, trascurrieron més de siete
anos, aunque ello no parece haber despertado
mayores inquietudes en el poder administrador
en cuanto a generar los insumos necesarios para
garantizar de manera efectiva y razonable este
derecho humano instrumental.

Otro de los casos resueltos por el Superior
Tribunal provincial (46), del cual se puede pon-
derar la importancia de este derecho y su inci-

dencia en la diagramacion de politicas publicas,
verso6 sobre el planteo efectuado por un vecino
del Municipio de Quilmes, que tuvo por objeto
obtener informacién completa, adecuada, opor-
tuna y veraz del destino aplicado a los montos
recaudados por dicha comuna en concepto de
“Contribuciéon Especial para el Fondo de In-
version en Infraestructura e Intervenciones
Urbanas”. En particular, solicité el acceso a la
siguiente informacién publica: 1) monto total
de los ingresos percibidos por el municipio en
concepto de la contribucion especial antes men-
cionada, discriminado por periodo; 2) fecha de
creacién y puesta en funcionamiento del “Fondo
de Inversion para Infraestructura e Intervencio-
nes Urbanas”; 3) la incidencia que la Contribu-
ciéon Especial para el Fondo de Inversiéon para
Infraestructura e Intervenciones Urbanas tiene
en los ingresos totales de este (discriminada por
periodos); 4) identificacién de la totalidad de los
proyectos, obras, contratos (locaciones, leasing,
adquisiciones de bienes, insumos, contratacién
de personal, gastos fijos y variables, etc.) finan-
ciados por dicho fondo y; por dltimo; 5) la indi-
vidualizacién de la cuenta bancaria en la que se
centraliza la operatoria del Fondo de Inversién
para Infraestructura e Intervenciones Urbanas
y un resumen completo de los movimientos esta.

En la instancia de grado, la sentencia declaré
abstracta la cuestién sometida a juzgamiento;
puesto que en relacién con el derecho invocado
por el actor, el Tribunal interviniente manifesté
que en un sistema republicano de gobierno todo
ciudadano es titular del derecho de acceso a la
informacién publica, ain en ausencia de nor-
mativa que expresamente lo reconozca, aunque
consideré que la informacién suministrada por
la Municipalidad demandada —con posteriori-
dad a la promocién de la accién judicial y con
anterioridad al dictado de la sentencia— ha sa-
tisfecho el derecho a la informacién publica que
motivé la accién y habilité la via procesal del
amparo.

Vale destacar que la informacién a la que
alude el pronunciamiento de primera instancia,
ponderd que del expediente municipal que aduné
la comuna, con motivo de la accién interpuesta,
brindé la informacién relativa a los montos re-
caudados en concepto de Contribucion Especial
para el Fondo de Inversién para Infraestructura
e Intervenciones Urbanas correspondiente a los
periodos de enero a octubre del aio 2011, e indi-
c6 que el referido Fondo fue creado por la Or-
denanza municipal 11.603/2010; aunque no dio
respuesta respecto de la informacion relativa a
la incidencia que tiene la Contribucién Especial
en los ingresos totales del Fondo de Inversién
para Infraestructura e Intervenciones Urbanas;
la identificacion de la totalidad de los proyectos,
obras y contratos financiados por Fondo de In-
versién para Infraestructura e Intervenciones
Urbanas; y a la identificacién y movimientos de
la cuenta bancaria que centraliza la operatoria
del Fondo. La Camara de Apelacién en lo Con-
tencioso Administrativo con asiento en la ciu-
dad de La Plata rechazé el recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora y confirmé, en
cuanto fue materia de agravios, el pronuncia-
miento de primera instancia.

La SCBA, en este caso por unanimidad, resol-
vi6 reafirmando que el actor tiene legitimacién
suficiente para actuar, en virtud del criterio
amplio que prevalece en la materia como conse-
cuencia de la tendencia a la universalizaciéon en
relacién con la titularidad del derecho a la infor-
macioén publica; destacando que ello reside en la
propia fisonomia del derecho, el cual se asienta
en principios bésicos del sistema constitucional
y representativo, como es la publicidad de los

(43) La problemética referida a la defectuosa reglamen-
tacion del Derecho de Acceso a la Informacién Publica en
la Provincia de Buenos Aires, fue abordada al integrar el
equipo de investigadores de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales de la UNLP, en el marco del Proyecto de
Investigacion Orientado (P1I0) CONICET - UNLP (2014-
2016) “Las inundaciones en La Plata, Berisso y Ensenada:
Analisis de riesgo, estrategias de intervencién. Hacia la
construccién de un observatorio ambiental” —cap. 8 - Di-

rectora: Dra. Alicia Ronco— Codirectora: Arquitecta Isa-
bel Lépez. Informe Final disponible en: http://omlp.sedici.
unlp.edu.ar/dataset/informe-final. En este se evidenci6 las
enormes dificultades que tuvo la ciudadania para acceder
ala informacién publica en poder de la administracién bo-
naerense, en el marco de la tragica y luctuosa inundacién
dela ciudad de La Plata del dia 2 de abril de 2013. En efecto,
las limitaciones no son solo normativas, sino también prac-
ticas, vinculadas ellas con el desconocimiento que existe

en muchos organismos gubernamentales acerca de la im-
portancia y vigencia de este derecho fundamental.

(44) Al respecto se observa de ellos que, en mayor o
menor medida, proponen la adhesién a la ley nacional
27.275, 1o cual serfa una mejora sustancial sobre el punto.
Al respecto se pueden ponderar los proyectos: D-62/18-
19; D-1112/18-19; D-1866/18-19; D-2026/18-19; D-5176/18-19;
D-407/19-20; D-105/19-20; E-18/2018-2019; E-135/2018-
2019; todos con estado parlamentario en la H. Legislatura

de la Provincia de Buenos Aires.

(45) SCBA, causa A. 70.571, 29 de diciembre de 2014,
“Asociacién por los Derechos Civiles c. Direccién Gene-
ral de Cultura y Educacién. Amparo”, Cita Online: AR/
JUR/75626/2014.

(46) SCBA, causa A. 72.274, 9 de marzo de 2016, “Alba-
ytero, Juan Anibal c. Municipalidad de Quilmes. Amparo.
Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”, Cita On-
line: AR/JUR/44085/2016.
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actos, la transparencia en la gestion publica, la
participacién ciudadana y la posibilidad de ejer-
cer el control del empleo de los fondos publicos,
en el caso el destino que se le aplica a la “Contri-
bucién Especial” que recauda el municipio de-
mandado. En tal sentido el maximo tribunal bo-
naerense ahondé en que la tendencia jurispru-
dencial en la materia, indica que para ejercer el
derecho en cuestion el titular no debe acreditar
un interés directo o una afectacién personal,
ni siquiera expresar los motivos por los cuales
requiere la informacién, concluyendo que, des-
de el punto de vista instrumental, el ejercicio
del derecho de acceso a la informacién publica
es, en algunos casos, un condicionante para el
ejercicio pleno de otros derechos. Ello implica,
la recepcién de la doctrina del precedente “CI-
PECC” de la CS en sintonia con lo resuelto por
la Corte IDH en el caso “Claude Reyes y otros
vs. Chile”, culminando con la cita de la propia
doctrina legal del tribunal en cuanto a que el de-
recho en cuestion evoluciona progresivamente
(conf. doct. de la causa A. 70.571, “Asociacion
por los Derechos Civiles”).

En efecto, la SCBA al resolver el planteo del
ciudadano que requiri6 informacién publica
del municipio de Quilmes, sostuvo que, por re-
gla general, toda persona ha de tener acceso a
la informacién publica, destacando que el refe-
rido derecho esta previsto en la Constitucion
nacional, en los tratados internacionales que
revisten jerarquia constitucional de acuerdo
con el art. 75, inc. 22, y expresamente en la
Constitucién provincial en su art. 12, inc. 4°.

En cuanto a las excepciones que justifican no
entregar la informacién publica solicitada, la
SCBA sostuvo que “En materia de informacion
publica el acceso constituye la regla”. Las ex-
cepciones —su existencia o su extension— son
el corazon del derecho de acceso a la informa-
cién y los supuestos previstos legalmente para
justificar una negativa deben interpretarse de
manera restrictiva. Se ha dicho que la negativa
de suministrar informacién deberfa estar su-
jeta a un test tripartito: 1) la informacién debe
relacionarse con un fin legitimo estipulado en la
ley; 2) la divulgacién debe amenazar con causar
un perjuicio considerable a dicho objetivo y; 3)
el perjuicio al objetivo debe ser mayor que el
interés publico de tener esa informacién. Para
arribar a esta premisa se cita el precedente de
la CS “Asociacién Derechos Civiles c. Estado
Nacional - PAMI consid. 72”.

De este valioso pronunciamiento, también
se extrae que, a los efectos del reconocimiento
y pleno ejercicio del derecho de acceso a la in-
formacién, no constituye impedimento alguno
la inexistencia de una regulacion local sobre la
materia, en virtud de la fuente constitucional y
convencional de la cual emerge el derecho.

Como se observa, la ultima doctrina legal de
la SCBA reconoce el efectivo goce del DAIP,
utilizando para ello los més novedosos pronun-
ciamientos sobre el tépico, tanto nacionales
como internacionales. A su vez, del cotejo de
estas sentencias del Maximo Tribunal Bonae-
rense, extraemos como premisa trascendental
—dque los poderes politicos deben receptar de
inmediato— que este derecho debe evolucionar
progresivamente.

IX. Consideraciones finales

Transitamos un tiempo, en el que son cada
vez mayores los reclamos de apertura, de trans-
parencia en la gestién, de participaciéon en la
elaboracion de politicas estatales, de rendicion
de cuentas y responsabilidad por el uso de los
recursos publicos, de evaluacién y control ciuda-
danos de los resultados gubernamentales.

Este proceso, es promovido por ciudadanos y
organizaciones de la sociedad civil, que luchan
por incrementar los componentes participativos
y deliberativos de la democracia y han venido
abriendo paso una concepcion que, bajo la deno-
minacién genérica de “gobierno abierto”, sienta
las bases para un trénsito hacia una modalidad
de gestion publica més transparente, participa-
tiva y colaborativa entre Estado y sociedad civil.

Frente a ello, consideramos que la evoluciéon
de la democracia moderna implica la obligacién
de los entes estatales —en todos sus niveles— de
compartir la informacién obrante en sus regis-
tros, cuando esta sea de utilidad como insumo a
los requerimientos de la sociedad.

En miras al desarrollo progresivo de esta mo-
dalidad aperturista, se requiere el compromiso
estatal para generar las condiciones 6ptimas,
para que la participacién ciudadana y el estado
comprendan que todo el ciclo de las politicas
publicas puede beneficiarse con el aporte colec-
tivo de ambas instancias. De tal modo, resulta
inexorable que la sociedad civil tenga poder real
frente al estado a los efectos de, conocer para

(47) Al respecto ver; FUENTES, Gonzalo, “Opinién
Publica y Democracia. La importancia de una prensa

libre”, Diario La Nacion, 05/12/2019, edicién impresa,
p. 35.

controlar y peticionar para corregir eventuales
decisiones ptiblicas equivocadas, a fin de elegir
o mudar las elecciones politicas. Con ello, sin
dudas, favoreceremos el desarrollo de democra-
cias genuinas y sustentables.

En yuxtaposicién a lo antes referido, la liber-
tad de expresién subyace como un valor sustan-
cial para el logro de la deliberacién continua,
puesto que los ciudadanos, como auténticos su-
jetos politicos comprometidos en el debate por
la cosa publica, deben gozar de una amplia “li-
bertad de palabra”, ya sea para arribar a los con-
sensos mas basicos, como para formular postu-
lados criticos de la realidad. De tal modo, para
que la ciudadania se constituya en artifice de los
juicios criticos ttiles para enriquecer el didlogo
sobre los asuntos comunes de una nacion, sera
la autonomia personal el &mbito donde se elabo-
ran los valores que luego se traducen en el ejer-
cicio de una accién politica comprometida. Esta
es larazén —a nuestro entender— por la cual, la
consolidacién del gobierno abierto utiliza como
sustancia vital para el empoderamiento efectivo
de la ciudadania, el acceso universal e igualita-
rio a las fuentes de la informacién; mediante el
cual se puede, no solo visibilizar la dinamica del
poder, sino controlar y vigilar a los gobernantes.
Esto implica, que una genuina democracia debe
establecer los medios para que la sociedad civil
pueda “conocer para controlar” y, a partir de
alli, determinar sus preferencias.

No dudamos en afirmar, que el derecho hu-
mano de acceso a la informacién publica cons-
tituye un sustrato condicionante para la pro-
gresiva evolucién de un conjunto de derechos y
libertades esenciales del sistema democratico,
como la libertad de expresion (47), opinién y pen-
samiento, la libertad de imprenta y de prensa, el
derecho a la informacién y el derecho a la comu-
nicacién. Estas garantfas asociadas a la libertad
de expresion fueron disenadas para reducir al
minimo las restricciones a la libre circulacién de
ideas y noticias que garanticen el acceso a una
pluralidad de fuentes de informacion.

Ese es el criterio que receptan diversos ins-
trumentos internacionales que complementan
nuestra Constituciéon Nacional, de modo que,
toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion; y ello equivale a la
libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de toda indole, sin consideraciéon
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién; con un dato con-
cluyente: este derecho no puede estar sujeto a
previa censura (directa o indirecta).

En lo que concierne al derecho a la infor-
macién y a la comunicacién incorporado a la
Constitucién de la Provincia de Buenos Aires,
son claros y precisos los términos utilizados
por el constituyente provincial al momento
de su consagraciéon en el magno texto; y en-
tendemos que esos propdsitos se armonizan
—como lo resefiamos en este trabajo— con la
interpretacion que efecttia la Corte IDH en re-
lacién con la “naturaleza doble del derecho a
la libertad de expresién”, que protege tanto el
derecho a impartir como el de buscar y recibir
informacion e ideas de toda clase, y que nadie
sea limitado ni impedido arbitrariamente de
expresar sus propios pensamientos (faz indivi-
dual); pero por otro lado, implica un “derecho
colectivo” de recibir cualquier informacién
y de tener acceso a los pensamientos expre-
sados por otras personas, concluyendo que
“para el ciudadano, es tan importante conocer
las opiniones de los demas o tener acceso a la
informacién en general como su derecho de
impartir su propia opinién”, puesto que “una
sociedad que no esté bien informada es una so-
ciedad que no es verdaderamente libre”.

Esta importante incorporacion al texto de la
constitucién provincial necesita de una ley que
vigorice el DAIP y que otorgue una musculatura
real al derecho incorporado. A dicho respecto,
ha de ponderarse que, a los efectos de la vigen-
ciay efectividad de este derecho humano instru-
mental, rige el principio de desarrollo progresi-
vo, lo cual implica que los estados —en este caso
la Provincia de Buenos Aires— deben asumir
de manera proactiva, la obligacién de poner a
disposicion todos sus recursos en pos de su ob-
servancia.

Por lo expuesto, colegimos que resulta ne-
cesario que —de inmediato— se reglamente el
DAIP con el dictado de una nueva ley provin-
cial, que recepte los estandares aqui resefiados
y que genere las condiciones para hacer efecti-
vo este derecho humano. Este seria el primer
Ppaso, puesto que la norma por si sola no basta;
es necesaria la capacitacién de los agentes pu-
blicos, la creacién de 6rganos de seguimiento y
supervision y la adopciéon de protocolos inter-
nos que garanticen un procedimiento agil; y que
los entes estatales, estén preparados para alma-
cenar producir y archivar informacién (trans-
parencia activa), sin esperar las solicitudes de
la ciudadanfa.

Cita on line: AR/DOC/801/2020

Una agenda judicial con perspectiva de género
en la provincia de Buenos Aires

Maria Ventura Martinez =

SUMARIO: |. Preliminar.— II. La capacitacién con perspectiva de género en el Poder Judicial.— IIl. Un presupuesto con perspectiva de género.—
IV. Protocolo para Abordar Situaciones de Violencia de Género.— V. Breves palabras finales.

l. Preliminar

En el transcurso del afio 2019 se produjeron
importantes cambios en la justicia provincial
que tienen su correlato en el femicidio de Mi-
caela Garecia.

La Corte —en cumplimiento de la Ley Mi-
caela— implementé la capacitacién obligato-

ria en el Poder Judicial (cfr. res. de Presiden-
cia 707/2019).

Luego, a través de la res. 2881/2019, propuso
disefiar un presupuesto con perspectiva de gé-
nero, principalmente sensible a las mujeres.

Finalmente, por acuerdo 3964, aprobé un re-
glamento denominado “Reglas de Actuacién y

Articulacién para la Adopcién de Medidas Ur-
gentes en Causas que Abordan Situaciones de
Violencia de Género en el Ambito Doméstico”.

En este trayecto, se analizara el contexto en
el cual se adoptaron esas medidas, las razones
y los objetivos para, finalmente, trazar los desa-
fios institucionales que atin quedan pendientes
en esta nueva agenda judicial.

(*¥) Jueza de Primera Instancia en lo Contencioso Admi-
nistrativo N° 4 de La Plata. Especialista en Derecho Em-

presario y Administrativo (UNLP). Replicadora de los Ta-
lleres sobre Perspectiva de Género y Violencia Doméstica

dela Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de
laNaci6n. Integrante de la Red de Mujeres parala Justicia.

A lo largo de este trabajo —conviene acla-
rar— nos vamos a referir a la cuestion de gé-
nero, para identificar a las mujeres (de acuerdo
con la clasificacion binaria) (1).

Il. La capacitaciéon con perspectiva de género en el
Poder Judicial

IL1. Antecedentes
La Provincia de Buenos Aires, ha sido la

primera de las jurisdicciones en sancionar la
ley 15.134(2).
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Esta ley tiene por objeto, adherir a la ley na-
cional 27.499 denominada “Ley Micaela de Ca-
pacitacién Obligatoria en Género para todas
las personas que integran los tres poderes del
Estado” y establece “la capacitacién obligato-
ria en la tematica de género y violencia con-
tra las mujeres para todas las personas que
se desemperien en la funcién publica en todos
sus niveles y jerarquias, en forma permanente o
transitoria, ya sea por cargo electivo, designacion
directa, por concurso o por cualquier otro medio le-
gal, en el ambito de los tres poderes del Estado
provincial” (cfr. art. 12; lo destacado se encuen-
tra incorporado en el texto local).

De la misma manera que el Estado nacio-
nal, la Provincia reconoce que las politicas
publicas que viene desarrollando para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer son insuficientes, y asimismo que
la aplicacién de las leyes que protegen a las
mujeres contra la violencia y los tratados
internacionales que el Estado argentino ha
formado y forma parte —que bregan por la
igualdad de derechos entre hombres y muje-
res y reconocen el derecho a la mujer de una
vida libre de violencia como derecho inaliena-
ble— continda siendo un desafio.

Por ello, encuentra como una de las herra-
mientas posibles, un programa institucional
en género y en violencia contra la mujer para
contribuir al establecimiento de la igualdad de
derechos desde el punto de vista juridico, so-
cial, econémico y cultural. Como corolario de
lo anterior, —al incorporar los fundamentos
tenidos en cuenta al sancionarse la ley nacional
27.499—, parte de la premisa de que la violen-
cia de género es un problema social y cultural,
y como tal, puede ser erradicada mediante la
capacitacion (3).

Del recorrido de los aspectos més relevantes,
se desprende que el Poder Ejecutivo va a ser el
encargado de designar a la autoridad de aplica-
cion (4). Esa funcion, actualmente la cumple el
Instituto Provincial de Género y Diversidad Se-
xual, que depende de la Secretaria de Derechos
Humanos (segun dec. 580/2019).

Por su parte, esta ley permite que cada uno
de los poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial) pueda instituir, en sus &mbitos, a los 6rga-
nos de implementacién (5).

11.2. Su implementacion

El Poder Judicial de la Provincia de Buenos
Aires, en cumplimiento de la ley 15.134, em-
prendi6 la tarea de capacitacién obligatoria en
el transcurso del afio pasado.

Para cumplir con ese cometido, el Poder Ju-
dicial designé al Registro de Violencia Familiar
—dependiente de la Secretaria de Servicios Ju-
risdiccionales de la Suprema Corte de Justicia

de la Provincia de Buenos Aires— como 6rgano
de implementacién de la ley.

Asimismo, el Instituto Provincial de Género
y Diversidad Sexual, en su cardcter de autori-
dad de aplicacion de la ley, certificé la propues-
ta de capacitacion presentada el 27 de agosto
de 2019, denominada “Herramientas para el
abordaje judicial de las violencias basadas en
el género”.

En ese contexto, en septiembre de 2019, la
Presidencia de la Suprema Corte de Justicia,
por intermedio del Instituto de Estudios Ju-
diciales y del Registro de Violencia Familiar,
realizé una jornada en la Ciudad de La Plata
(cfr. res. Presid. SSJ 707).

De acuerdo con ese programa, convocd
a “..agentes/funcionarios/magistrados(6) de
los Juzgados de Familia, 6rganos del Fuero Pe-
nal, CAmaras de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial y en lo Penal, dependencias de Corte con
incumbencia en la materia y Juzgados de Paz
que la Direccién de Justicia de Paz determine,
segln la sede y cercania a la cabecera”.

A su vez, con la presencia de la Directora
Ejecutiva del Equipo Latinoamericano de Jus-
ticia y Género (ELA), Dra. Natalia Gherardi, los
ministros de la Suprema Corte de Justicia par-
ticiparon de una jornada de capacitacion sobre
contexto, estrategias y estdndares internacio-
nales en materia de género y violencia contra
las mujeres.

Como se vera seguidamente, este nuevo pro-
ceso formativo permanente en el Poder Judi-
cial recién dio sus comienzos a partir de la san-
cién de la Ley Micaela.

Pues, de un breve repaso, y solo con la fi-
nalidad de reflejar los cambios operados, las
propuestas y las perspectivas que el Poder Ju-
dicial consideraba relevantes para capacitar
a su personal, distaban de cualquier atisbo de
perspectiva de género.

Tan es asf que, de los registros se pudieron
constatar que en el ano 1966 (7), las capacitacio-
nes se dirigfan a profundizar en los derechos y
obligaciones del abogado, su condicién de auxi-
liar de la justicia y el régimen de la ley orgénica
de esa profesién.

Anos mas tarde, a través de la Escuela de
Capacitacion, los planes de estudio estaban
orientados a ampliar los conocimientos éticos,
cientificos y técnicos, de acuerdo con las pecu-
liaridades inherentes a los fueros y grados de la
jurisdiccion (8).

Luego, por el afio 1984, se creé el Instituto
de Estudios Judiciales (9) que tenia la tarea de
coordinar los cursos para todas las ramas del
derecho (10).

En el afio 2001, se suspendieron todas las ac-
tividades durante cuatro afos ().

En paralelo, se sancioné en la provincia de
Buenos Aires, la ley 12.569 de Violencia Fami-
liar que asigné la competencia para intervenir
al fuero de Familia (12).

Segun un informe del Observatorio de Vio-
lencia de Género (OVG) de la Defensoria del
Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, reali-
zado sobre la experiencia en el Departamento
Judicial La Plata (13), revel6 la preocupacion del
modelo de intervencién judicial delineado por
laley provincial 12.569 (14), por cuanto si bien se
citaban en las resoluciones judiciales los estan-
dares internacionales en materia de violencia
contra las mujeres, no se aplicaban los postula-
dos de la ley nacional 26.485 (15).

A su vez, de los antecedentes consultados
en la pagina web del Instituto de Estudios Ju-
diciales, una vez retomadas las actividades, y
a pesar de los intentos desplegados, las capa-
citaciones en género, generalmente, estuvieron
enfocadas a los fueros de Familia y Penal.

Con lo cual, de los alcances de sintética
resefa anterior, y a excepcién de los fueros
antes mencionados que han sido los que mas
profundizaron y evolucionaron sobre la teméa-
tica, no se habia logrado instaurar la teméatica
de género como una politica publica judicial
transversal.

Hace al menos tres décadas, que existe una
preocupacién en el ambito internacional por
la violencia contra las mujeres en los distintos
admbitos de sus vidas (16). También es cierto que
la persistencia de esta problemética dice méas
sobre los déficits de las politicas publicas que
sobre los logros alcanzados, en aras de con-
cientizar sobre la aplicacién de los Tratados de
Derechos Humanos.

El ordenamiento juridico vigente en las esfe-
ras internacional, regional y nacional consagra
el derecho de las mujeres a la vida, la liber-
tad, la integridad fisica, psiquica y sexual, la
dignidad y la no discriminacién. Los tratados
internacionales de derechos humanos (en par-
ticular la Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer) que tiene rango constitucional y otros
acuerdos, de alcance regional (como la Conven-
cion Interamericana Para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, de-
nominada Convencién de Belém do Pard), son
instrumentos juridicamente vinculantes que
establecen estdndares adecuados para el reco-
nocimiento del derecho de las mujeres a vivir
una vida sin violencia.

Sin embargo, a pesar de numerosos hitos en
el espacio internacional que enmarcan las ac-
tuales iniciativas para abordar el problema de

la violencia contra las mujeres, se aprecia un
contexto general atravesado por el efecto de la
invisibilizacién que reina en este campo, mas
alld de que nuestro pais, ha sido el tinico que
consiguié sancionar la Ley de Proteccién Inte-
gral y de que los paises de Latinoamérica solo
han logrado parcialidades.

No obstante ello, atin no se ha logrado avan-
zar sobre la transversalizacion de sus conteni-
dos, sino que solo cobran cierta operatividad
frente a los casos de violencia contra las mu-
jeres en su méxima expresion (femicidios) o
cuando se ejerce en el &mbito intrafamiliar, sin
comprender que este fendmeno cultural afecta
a las mujeres, en todos los ambitos, y a través
de diferentes manifestaciones (17).

Por su parte, la coexistencia de legislacio-
nes que disponen la intervencién de distintas
dependencias judiciales de acuerdo con sus
especialidades trae aparejada la necesidad de
coordinar la actuacién de todos los organis-
mos, para que no existan fisuras o grietas que
socaven sus derechos.

Sin dudas, estos seran los nuevos desafios
que deberan abordar estas nuevas capacita-
ciones, amén de que con la sancién de la Ley
Micaela y su implementacién en el Poder Ju-
dicial, todos los integrantes van a encontrarse
obligados a capacitarse y, con ello, asegurada
su concurrencia al menos desde el punto de
vista formal.

Queda por revelarse, si este nuevo progra-
ma de capacitacion sera capaz de producir los
cambios culturales que se necesitan en toda la
estructura y niveles del Poder Judicial para
atender esta problematica.

Como nos plantea e interpela Claudia Caputi
“...concebir un nuevo Estado, visualizarlo en
funcién de las estructuras en las cuales se or-
ganiza, a resultas de un poder que recalcula su
nueva configuracion, y dirigirle los reclamos
respectivos, constituye un desafio en perma-
nente construccién y que no se ha alcanzado
en la plenitud deseada, lo cual implica que debe
extremarse el estudio y anélisis de estas cues-
tiones para no quedar inermes ante una evo-
luciéon que, més alléd de que en nuestro medio
cuenta con un soporte convencional y legal, pa-
rece histérica y sociolégicamente inexorable.
Y, como afirmé antes de ahora, atin seguimos
en la etapa en la cual asumir la construcciéon
conceptual de un Estado igualitario puede ser
visto para unos como un impertinente atrevi-
miento o hasta la buisqueda de la cuadratura
del circulo, y para otros, como un heroico es-
fuerzo en pos del bien comuin” (18).

Bajo ese mirador, Alda Facio y Lorena
Fries(19), afirman que “no debe perderse de
vista que el interés por la “problematica’ de gé-
nero es mas que académica. Involucra un deseo

(1) “El concepto de Género se refiere a la construccién
social y cultural que se organiza a partir de la diferencia
sexual. Supone definiciones que abarcan tanto la esfera
individual, incluyendo la construccién del sujeto y el sig-
nificado que una cultura le otorga al cuerpo femenino y
masculino, como a la esfera social, que influye en la divi-
si6n del trabajo, la distribucién de los recursos y la defini-
cién de jerarquias y relaciones de poder entre hombres y
mujeres” (FAUR, 2007).

(2) Buenos Aires (ley 15.134, BO del 11/4/2019). Chubut
(ley VIII nro. 129, BO del 12/4/2019). Santa Cruz (ley 3642,
BO del 24/4/2019). Salta (ley 8139, BO del 20/5/2019). La
Rioja (ley provincial 10.174, BO del 04/6/2019). Chaco
(ley 2997-G, BO del 07/6/2019). Cérdoba (ley 10.628, BO
del 14/6/2019). Jujuy (ley 6140). Misiones (ley IV 85, BO
del 26/9/2019). Rio Negro (aprobada en septiembre de
2019). La Pampa (ley 3175, BO del 04/10/2019). Santa Fe
(ley 13.891, BO del 07/10/2019). Catamarca (ley 5602, BO
del 25/10/2019). Neuquén (ley 3.20, BO del 25/10/2019).
Santiago del Estero (ley 7290). Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (ley 6208, BO del 31/10/2019). Mendoza
(ley 9196, BO del 14/11/2019). Tierra del Fuego (ley 1293,
B0 09/12/2019). Entre Rios (ley 10.768, BO del 19/12/2019).
San Luis (la aprobé en la tltima sesién ordinaria de la
Céamara de Diputados del afio 2019) (ver http://agencia-

sanluis.com/notas/2019/11/27/aprobaron-la-adhesion-
a-la-ley-micaela/) al igual que la provincia de San Juan,
encontrandose en un compés de espera las provincias de
Corrientes, Formosa y Tucumén.

(3) El prélogo de la Convencién Belém do Par4, reza
que la violencia contra la mujer es “una manifestacién de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres”.

(4) Conforme art. 4°.

(5) Conforme art. 52. Esto es algo novedoso, por cierto,
porque la ley nacional, directamente establece que seran
los organismos publicos los encargados de esa funcién.

(6) En rigor, hubiera sido mejor la utilizacién de un len-
guaje inclusivo o genérico, de cara a la tematica en estu-
dio. FACIO, Alda — FRIERS, Lorena, “Feminismo, Géne-
roy Patriarcado”, p. 282, sefialan que el uso del lenguaje
que prescinde del sujeto femenino consolidad y proyecta
hacia el futuro una sociedad en donde la mujer no vale lo
mismo que el varén.

(7) Véase acuerdo 1492. Asimismo, del Digesto de
Acuerdos y Resoluciones de la SCBA, surge que se dicta-
ban diversos cursos en la oportunidad de modificacién y/o
sancién de normas procesales y fondales.

(8) Véase acuerdo 1588/1970 y regl. res. 211/73 y ss.

(9) Por acuerdo 2086 se crea el Instituto de Estudios

Judiciales que esta integrado por una oficina central con
sede en la ciudad de La Plata y Consejos Departamentales
ubicados en las cabeceras de los Departamentos Judicia-
les.

(10) Segtin res. 161/89 y acs. 2085y 2097/1985.

(1M De acuerdo con res. 1926/2001, 247/2002 y 156/2002
y acuerdo 3240.

(12) Publicada en el BO del 02/01/2001.

(13) Este informe explica que la Corte, dispuso en el De-
partamento Judicial de La Plata —con carécter de prueba
piloto— la creacién de los denominados “Juzgados Pro-
tectorios”, por medio de la res. 34881 y se redistribuyeron
las causas sobre nifiez, salud mental y proteccién contra
la violencia familiar en dos Juzgados especializados de
Familia, para brindar un tratamiento especializado (aten-
diendo a la centralidad de la problematica y a la cantidad
creciente de causas). https://www.defensorba.org.ar/mi-
crositios/ovg/pdfs/Diagnostico-sobre-el-Funcionamien-
to-de-la-Justicia-Especializada-en-Violencia-Familiar-
en-la-provincia-de-Buenos-Aires.pdf.

(14) Modificada en el afio 2013 por la ley 14.509 y, poste-
riormente por su similar 14.657.

(15) Esbozados en la convencién Belém do Para, la CE-
DAW, la Recomendacién General 19 del Comité CEDAW
y las Reglas de Brasilia, més alla de que, en el afio 2012,

por medio de la ley 14.407, se declara la emergencia social
en violencia de género en la provincia y, en su art. 19, se
adhirié a los postulados de la ley nacional 26.485), https://
www.defensorba.org.ar/micrositios/ ovg/pdfs/Diagnos-
tico-sobre-el-Funcionamiento-de-la-Justicia-Especiali-
zada-en-Violencia-Familiar-en-la-provincia-de-Buenos-
Aires.pdf (en su pagina oficial no se encuentra la fecha de
publicacién).

(16) Solo por citar a la Declaracién y Plataforma de
Accién de Beijing, en el marco de la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer, en septiembre de 1995.

(17) Véase al respecto, la sentencia dictada con fecha
18/12/2019, en los autos caratulados “La Rosa Maria An-
gelay otro/a s/ pretension declarativa de certeza”, causa
64.448, en tramite ante el Juzgado de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo N2 2 de La Plata, sobre
la interpretacién convencional de la ley 14.848 (sanciona-
da el 04/10/2016) que incorpora la participacion politica
equitativa entre géneros, para todos los cargos publicos
electivos de la Provincia de Buenos Aires.

(18) Véase el capitulo IV “El Derecho Administrativo
frente a los desafios de la Igualdad de Género”, en IVANE-
GA, Miriam M. (dir.), Igualdad y Género, Ed. Thomson Reu-
ters-La Ley, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2019, 12 ed.

(19) FACIO, Alda — FRIERS, Lorena, “Debates. Fe-
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de cambio y la emergencia de un orden social y
cultural en el cual el desarrollo de las potenciali-
dades humanas esté abierto tanto a las mujeres
como a los hombres”.

El punto de partida seré, entonces, reconocer
que existen patrones socio culturales que pro-
mueven y sostienen la desigualdad de género
y que solo a través de un profundo proceso de
educacién y de compromiso se van a poder re-
vertir (20).

Luego, resta la tarea de que a estos talleres
de capacitacién concurran, en cada jornada,
no solo determinados fueros y dependencias
de Corte, sino que se pueda abordar en forma
interdisciplinaria, mas all4 de la especialidad de
cada 6rgano (21).

Pues, de la sumatoria de probleméticas y ex-
periencias que atraviesa cada uno de los ope-
radores del sistema de justicia, podra lograrse
mejores resultados.

De lo contrario, llegariamos a visiones frag-
mentadas de la violencia, que no hacen sino
sumar diferencias y debilitar los procesos de
transformacion en una sociedad que requiere
una capacitacién e informacién permanente so-
bre las intervenciones adecuadas para las mu-
jeres victimas de violencia, como dicen Yuba y
Medina (22).

Sin riesgo a equivocarse, la Corte deberia
avanzar en este punto y convocar, en cada jor-
nada, a los distintos fueros y dependencias para
lograr el objetivo de concientizar a los operado-
res del sistema de justicia de trabajar en forma
articulada y coordinada en un contexto que
coadyuve a prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres con un enfoque in-
terseccional.

Al respecto, viene al caso recordar la expe-
riencia que recolect6, hace mas de una década,
el Superior Tribunal de Justicia del Chaco, en el
marco de la agenda reparatoria que convino el
Estado argentino en el caso LNP, al dictar “Se-
minario en Violencia de Género y Discriminacién
Muiltiple” de caracter obligatorio a todos los jue-
ces y juezas chaquenas, asi como al personal del
Poder Judicial, agentes de seguridad y docentes.

Las/os asistentes fueron conscientes de su
resultado y, alguna/os de los que brindaron su
testimonio, reflexionaron de esta manera (23):

“Es un seminario muy enriquecedor, nos da
la oportunidad al Poder Judicial de reunir los

distintos fueros y recibir informacién, que nos
han brindado con tanta claridad y asf repasar el
marco tedrico con el que tenemos que trabajar
el dfa a dia y no olvidar, todo lo que hemos visto
es muy importante para tenerlo en cuenta para
resolver nuestros casos cotidianamente. Es un
curso muy enriquecedor que deberia hacerse
regularmente, por lo menos anualmente, para
todos los miembros del Poder Judicial, incluso
los empleados, porque todos somos parte del
servicio de justicia...”.

También la representante del Fondo de De-
sarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer
(UNIFEM), Aileen Allen, rescaté “el valor de
tener estos espacios donde los operadores del
derecho pueden capacitarse, sensibilizarse y
profundizar las problematicas de género, de
discriminacién, familiarizarse con los instru-
mentos de derechos humanos, como la Con-
vencién sobre la Eliminacién de toda forma de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) y la
Convencién de Belem do Par4, que son instru-
mentos valiosisimos para los jueces y operado-
res de justicia...”.

No debemos soslayar, que esa jornada se
realizo, luego de que el Estado argentino se no-
tificara de la Comunicacién 1610/07 del Comité
de Derechos Humanos (CDH) y reconociera su
responsabilidad en el caso de la nifia de 15 afios
Qom que resulté violada y en donde se detec-
taron gravisimas irregularidades en el proce-
so judicial y prejuicios étnicos y de género que
motivaron la impunidad, como también actos de
violencia fisica, psicolégica y moral perpetrados
por los agentes del sistema de administracién de
justicia y del sistema ptiblico de salud, antes y
durante el proceso judicial.

El objetivo era sensibilizar a toda/os la/os
agentes y evitar nuevos casos, porque ese hecho
no era aislado, sino que formaba parte del pa-
trén de impunidad de la violencia que sufren las
mujeres.

Ademés, a consecuencia de las derivaciones
del caso, el Estado se comprometié a revisar
sus normas, lo cual dio impulso a la sancién
de la Ley de Proteccién Integral a las Mujeres
(ley nacional 26.485), vigente desde hace mas
de una década, siendo uno de los ejes rectores
la articulacién y coordinacién entre todos los
organismos intervinientes.

En suma, la serie de encadenadas descrip-
tas, permiten advertir que estamos en el ca-
mino correcto, toda vez que la capacitacion
obligatoria en género en el Poder Judicial abre

nuevos horizontes y desafios que no estaban
presentes hasta ese momento como una poli-
tica publica.

Por ello, propiciamos que, a futuro, se rea-
licen los ajustes necesarios para lograr una
participacién mas amplia en cada una de las
jornadas, sin perjuicio de las especializaciones
de cada fuero.

lll. Un presupuesto con perspectiva de género

En junio del afio pasado, se llevé a cabo el 11
Consejo Consultivo de Violencia Familiar y de
Género (24), con la participacién de integran-
tes del fuero de Familia y de Paz y la asistencia
de funcionaria/os de las distintas dreas de la
Suprema Corte de Justicia.

Entre otros puntos, se abordé el aumento
significativo de la litigiosidad en las cuestiones
de violencia familiar y de género, el trabajo
continuo de la/os operadores en la urgencia,
el desgaste laboral vinculado a los factores de
riesgo psico-sociales relacionados con esa acti-
vidad y la necesidad de mejorar la prestacién
de servicio de justicia.

En ese contexto, la Corte califica a la situa-
cién de “emergencia” y decide adoptar una
serie de medidas especiales de caracter tem-
poral para revertirla (v. res. 2881, del 23 de oc-
tubre de 2019).

Asi, propuso incorporar al pedido de pre-
supuesto para el préximo ejercicio (25), un
presupuesto con perspectiva de género (cfr.
art. 12, inc. 19).

Estos presupuestos piblicos son instrumen-
tos econémicos de politica social, que reflejan
las prioridades de los Estados y contribuyen al
avance de la igualdad de género y la realiza-
cién de los derechos de las mujeres.

Un ejemplo de estas acciones es la asigna-
cién de recursos publicos etiquetados a pro-
gramas y acciones que benefician particular-
mente a las mujeres, es decir, que su destino se
garantiza por ley y no puede ser utilizado para
un fin distinto (26).

La idea detras del desarrollo de estos pre-
supuestos es que el ejercicio del gasto de un
gobierno no es neutro al género y que uno de
los mecanismos utilizados para el logro de la
igualdad de género es la aplicacién de medidas
especiales de caracter temporal (conocidas
también como acciones afirmativas) las cuales

estén orientadas a allanar el camino hacia la
igualdad de género.

Segtuin puede consultarse de la pagina web de
la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
Mujeres en México, la elaboracién de presu-
puestos sensibles al género es un ejercicio re-
lativamente reciente a escala mundial (27).

A pesar de que alun no es una préctica en
nuestro pais(28), los presupuestos con pers-
pectiva de género han estado en la agenda de
los organismos internacionales (29).

En el caso puntual del Poder Judicial de la
Provincia de Buenos Aires, se consideré prio-
ritario disenar un presupuesto sensible al gé-
nero, luego de valorar informes de gestioén y de
relevamientos de las distintas areas que reve-
laron la necesidad de mejorar la prestacion de
servicio de justicia, debido al notable aumento
de casos de violencia familiar y de género, en-
tre otras circunstancias.

Por ello, ligado a lo anterior, resulta ele-
mental contar con registros mas amplios que
puedan constatar la cantidad de casos de de-
nuncias de violencia contra las mujeres en sus
diferentes modalidades y ambitos donde se
desarrolla (entre otras variables) porque, sin
dudas, contribuiria a enmarcar esta probleméa-
tica con mayor precisién y amplitud.

Tan es asi que el Registro que cuenta la
Corte, desde el anio 2015 (30), es de Violencia
Familiar (cfr. art. 18, ley 15.269 y ac. 3690 y
SS.).

Sin desconocer, que la mayoria de los casos
de violencia tramitan en el fuero de Familia
como en el de Paz y que tienen sus repercu-
siones en el Penal (31), se encuentran invisibili-
zados otros ambitos, en los cuales, intervienen
diferentes dependencias (fueros Civil y Co-
mercial, Contencioso Administrativo y Labo-
ral). Un claro ejemplo de ello es que, a pesar
de lo dispuesto en la Ley de Proteccién Inte-
gral, la Receptoria General de Expedientes, le
asigna como caratula “materia a categorizar”,
a aquellos que tramitan ante el fuero conten-
cioso administrativo, por no existir un cédigo
especifico.

En consecuencia, teniendo en cuenta las
recomendaciones de los organismos interna-
cionales(32) y de seguimiento de las conven-
ciones afines a la materia(33) que reflejan la
necesidad de contar con datos estadisticos
més completos e integrales, deberia ampliarse

minismo, Género y Patriarcado”, Academia, aiio 3, nro. 6,
primavera 2005.

(20) MEDINA, Graciela, “Juzgar con perspectiva
de género. {Por qué juzgar con perspectiva de géne-
ro? Y écémo juzgar con perspectiva de género?”, SJTA
09/03/2016, 1; JA 2016-1.

(21) En julio de 1997, el Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas (ECOSOC), defini6 el concepto de
la tranversalizacién de la perspectiva de género, como
el proceso de valorar las implicaciones que tiene para
los hombres y para las mujeres cualquier accién que se
planifique, ya se trate de legislacion, politicas o progra-
mas, en todas las areas y en todos los niveles. Disponible
en http://www.ilo.org/public.spanish/bureau/gender/
newsite2002/about/defin.htm.

(22) MEDINA, Graciela - YUBA, Gabriela, “Protocolo
de actuacion en Red: Una herramienta para la construc-
ci6n de Buenas practicas y efectividad de los derechos”,
DFyP 2014 (mayo), 3; Cita Online: AR/DOC/1089/2014;
MEDINA, Graciela (autora) - GONZALEZ MAGANA, L.
-YUBA, G. (coautores), “Violencia de género y Violencia
Doméstica. Responsabilidad por dafios”, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, diciembre 2013.

(23) Ver https://observatoriojusticiaygenero.gob.do/
documentos/PDF/decisiones_internacionales_jurisdic-
cionales/Sentencia_CIDH_Caso_LNP_Vs_Argentina.
pdf; http://clademargentina.com.ar/caso-Inp-discrimi-
nacion-por-genero-en-el-sistema-de-justicia/.

(24) El Consejo fue creado en el marco del acuerdo
3690 de la SCBA, que aprueba el Reglamento del Regis-
tro de Violencia Familia (RFV).

(25) El presupuesto de la Corte de la Provincia de

Buenos Aires participa, aproximadamente, en un 4%
del general de la Provincia. Este puede consultarse en
http://www.scba.gov.ar/planificacion/presupuesto.pdf.

(26) Ver https://mexico.unwomen.org/es/nuestro-
trabajo/presupuestos-publicos-con-perspectiva-de-
genero#notas.

(27) Estos presupuestos tienen sus inicios con la ex-
periencia australiana en 1984 y posteriormente, en la
Cuarta Conferencia de Beijing en 1995. Asimismo, ONU
Mujeres ha apoyado a més de 65 paises en la elaboracion
de este tipo de iniciativas y América Latina, es la regién
que ha llevado a cabo un mayor nimero de practicas a
nivel nacional, estatal y local.

(28) En el caso puntual de nuestro pafs, en el afio
2019, en el ambito nacional y con especial foco en las
provincias de Buenos Aires, Salta y Jujuy, se acordé la
Iniciativa Spotlight que, entre sus objetivos, procura
promover presupuestos sensibles a género y fortalecer
las capacidades de las y los funcionarios ptblicos para
incluir esa perspectiva en el disefio de politicas publi-
cas. La Iniciativa Spotlight, es una alianza global y plu-
rianual puesta en marcha por la Unién Europea y las
Naciones Unidas orientada a eliminar todas las formas
de violencia contra las mujeres y las nifias, cuyos orga-
nismos rectores de las Naciones Unidas que la ejecu-
tan en Argentina son ONU Mujeres, el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el Fondo
de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA) y la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT). A su vez,
UNICEF, participa como Agencia Asociada brindando
asistencia técnica.

(29) Para mencionar solo algunas, el Comité de se-

guimiento de la Convencién Belém do Para en el Ter-
cer Informe Hemisférico del afio 2017, sefial6 la impor-
tancia de avanzar con presupuestos provenientes de
partidas regulares y, en el Informe Final de Argentina
(2017) Tercera Ronda, recomienda a nuestro pais ase-
gurar la existencia de partidas presupuestarias para
la implementacién de la convencién (Belém do Pard).
Asimismo, se encuentra la Recomendacién General de
la CEDAW 28, del ano 2010 y en particular, el informe
final del Comité del afio 2016 que insta a la Argentina
a que destine suficientes recursos humanos, técnicos
y presupuestarios (punto 11) y recomienda que asigne
recursos presupuestarios adecuados para la aplicacién
eficaz del Plan Nacional de Accién para la Prevencion,
Asistencia y Erradicacién de la Violencia contra las
Mujeres (2017-2019) (punto 21). En paralelo, puede con-
sultarse acerca de estos presupuestos la Declaracién y
Plataforma de Accién de Beijing “La violencia contra
la Mujer, Capitulo VI”, el Consenso de Santo Domin-
go (XII Conferencia Regional de la Mujer de LAC) y la
Agenda de Desarrollo 2030 y los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible (ODS).

(30) Ver http://www.scba.gov.ar/servicios/violencia-
familiar/Registro%20de%20Violencia%20Familiar%20
2018.pdf.

(31) Ver http://www.scha.gov.ar/planificacion/juzga-
dos%20de%20familia%20-%20violencia.pdf.

(32) En mayo de 2018, la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresién de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos (CIDH), reconoci6 que los
Estados en las Américas han realizado esfuerzos im-
portantes para crear mecanismos efectivos de recopi-

lacién de informacién sobre violencia contra las muje-
res durante los afios 2015 y 2018, destacando que atn
la informacién se produce de manera fragmentada o
incompleta.

(33) Los Estados partes de la CEDAW deben infor-
mar al Comité los datos estadisticos completos sobre la
real situacion de las mujeres. Asimismo, los que forman
parte de la Convencién de Belém do Par4, deben infor-
mar a la Comision Interamericana de Mujeres (CIM) la
recopilacion de estadisticas y demas informacién perti-
nente sobre las causas, consecuencias y frecuencia de la
violencia contra la mujer, con el fin de evaluar la eficacia
de las medidas adoptadas y eventualmente modificarlas,
de ser necesario. Por su parte, la ley 26.485 identifica a
diferentes estructuras para dar cumplimiento con las
previsiones de la CEDAW y de la Convencién de Belém
do Para [por ej. el Consejo Nacional de las Mujeres —cfr.
art. 82y ss.— através de la OVM y, en el ambito del po-
der Judicial de la Naci6n, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién cuenta con la Oficina de la Mujer (OM) y
la Oficina de Violencia Doméstica (OVD)]. Para ampliar
sobre este tema, véase el excelente trabajo de CAPUTI,
Claudia, “Los deberes de los actores estatales en mate-
ria de los derechos de la mujer”, Centro de Informacion
Judicial (C1J), 26/01/2017, https://www.cij.gov.ar/nota-
24648-Los-deberes-de-los-actores-estatales-en-mate-
ria-de-los-derechos-de-la-mujer.html que ha sido actua-
lizados en “Las Autoridades de aplicacién en la las politi-
cas de igualdad y no violencia respecto de las mujeres y
nifas (y una visién balanceada de la estructura estatal)”,
Erreius, noviembre de 2018, cita digital [IUSDC286199A,
p-1047.
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el Registro, que actualmente cuenta la Corte
provincial, e incluir a todos los casos vincula-
dos al ingreso de denuncias de violencia contra
las mujeres, porque ademas de cumplir con los
mandatos convencionales y del ordenamiento
interno, posibilitaria un seguimiento completo
de las denuncias presentadas ante los tribuna-
les de otras competencias, detectar nuevos nu-
dos criticos en el acceso y servicio de justicia,
como también, adoptar medidas temporales y
englobarlas en un futuro presupuesto.

IV. Protocolo para Abordar Situaciones de
Violenciade Género

1V.1. Una sentencia con garantia de su no repe-
ticion propone su elaboracion

En el afio 2015 (34), la Corte advierte la nece-
sidad de implementar un protocolo para juz-
gar con perspectiva de género, con la finalidad
de no repetir la violaciéon de derechos funda-
mentales en una causa que viene a su estudio.

Por primera vez, utiliza el método de pers-
pectiva de género para resolver la grave si-
tuacién de vulnerabilidad que atravesaba el
grupo familiar, con un enfoque interseccional
o contextual de discriminacién.

A su vez, decide acumular las causas que
venfan tramitando para analizar la proble-
matica en su conjunto (35) y adopta medidas
concretas para recuperar y proteger los de-
rechos vulnerados.

En paralelo, reconoce que el servicio de jus-
ticia habia fallado en comprender la situaciéon
de peligro vivenciada por el grupo familiar,
solicitando explicaciones al juez de garantias,
acerca de la investigacion penal que habia lle-
vado a cabo, en el marco de la causa.

Y por ultimo, en aras de mejorar el servicio
de justicia, encomienda al Registro de Violen-
cia Familiar para que, junto con el Consejo
Consultivo de Violencia Familiar y de Géne-
ro, elaborase un “Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Género”, para ser elevado ante
la propia Suprema Corte provincial (36).

1V.2. Aprobacion e implementacion

El 11 de diciembre de 2019, la Suprema Cor-
te de la Provincia de Buenos Aires aprueba las
“Reglas de Actuacién y Articulacién para la
Adopcién de Medidas Urgentes en causas que
Abordan Situaciones de Violencia de Género
en el Ambito Doméstico” (cfr. acuerdo 3964).

Para su elaboracion, se tuvieron en cuenta
las previsiones del “Protocolo para la Investi-
gacion y Litigio de Casos de Muertes Violen-
tas de Mujeres (femicidios)” (37).

El anexo que se aprueba con el texto, se di-
vide en cinco ejes estructurales.

Los capitulos I y V, tienden a asegurar el
cumplimiento de los derechos de las victimas

(cfr. leyes 12.659 y 26.485) y la garantia a un
debido procedimiento, ocupéndose que se
adopten medidas de proteccién adecuadas y
oportunas, con un enfoque coordinado, multi-
disciplinar e integrado.

Por su parte, los capitulos II a IV, articu-
lan reglas de actuacién e intervencién entre
los 6rganos de los fueros de Paz, de Familia
y Penal para abordar situaciones de violencia
de género, en el &mbito doméstico, donde las
victimas especialmente vulnerables, son la
mayoria mujeres.

De sus considerandos, se desprende que tiene
origen en lo encomendado al Registro de Vio-
lencia Familiar, por medio de la resolucién de
Corte 2447/2016, es decir, no responde a su idea
primigenia de dictar un protocolo para juzgar
con perspectiva de género en todos los casos
que se encuentren involucrados los derechos
de las mujeres. Sin embargo, importa adelantar
que reviste un gran avance en pos de brindar
una mejor respuesta a su servicio de justicia.

Esta herramienta, encauza la accion estatal
por el andarivel preventivo, facilitando una
correcta actuacion para intervenir en casos
de violencia doméstica, evitando que pueda
configurarse un nuevo dano a las victimas, y
comprometer, ademas, la responsabilidad es-
tatal en el plano doméstico e internacional.

La Argentina, a partir de la Convencién de
Belém do Para (ratificada en el ano 1996 por
medio de la ley 24.632), entre otros compro-
misos, asumi6 la obligacién de actuar con la
debida diligencia reforzada para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la
mujer (cfr. art. 79, inc. b).

Como antecedente, encontramos el caso co-
nocido como “Campo Algodonero” (38) del afio
2009, en el cual, la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) condend al Es-
tado mexicano, por los femicidios cometidos en
la Ciudad Juarez, y ordené elaborar un proto-
colo de actuacién para juzgar con perspectiva
de género, al advertir las falencias desplegadas
en la investigacién frente a las denuncias por la
desaparicion de las mujeres, por parte de las
autoridades estatales, que luego fueron encon-
tradas muertas. Dado el impacto institucional
del caso, otros Estados dictaron instrumentos
anélogos (39).

En el caso puntual de nuestro pafs, debemos
recordar que el Comité de Seguimiento de la
Convencion Belém do Para (MESECVI), en el
VI Informe Pais (Argentina) Tercera Ronda,
del afio 2017, le recomendd emitir un Protoco-
lo de Juzgamiento con Perspectiva de Género,
de conformidad con los estdndares de la Con-
vencion Belém do Para, luego de reparar que
no informé sobre la existencia de protocolos
para el juzgamiento con perspectiva de géne-
ro, excepto por el documento “Consideracio-
nes sobre el juzgamiento de los abusos sexua-
les cometidos en el marco del terrorismo de
Estado” (40).

A suvez, la CEDAW impone a los Estados el
deber de emplear “todas las medidas adecua-
das” para eliminar la discriminacién contra la
mujer” (cfr. art. 22) y, el 6rgano que supervisa
el cumplimiento de la convencidn, a través de
la recomendacién general 35 del afio 2017 (41),
recomendé garantizar el acceso efectivo de
las victimas a las Cortes y los Tribunales.

En ese contexto, ciertamente, se viene avan-
zando sobre el tema. Asi, la Procuracién de la
Nacién y de la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, adoptaron pro-
tocolos para la Investigacion y Litigio de casos
de Muertes Violentas de Mujeres (femicidios),
este ultimo, precisamente tenido en cuenta
para aprobar el presente (42).

En paralelo, se encuentran diversos ins-
trumentos en el ambito universal, como el
elaborado por la Oficina del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos y la entidad ONU Mujeres, denomi-
nado “Modelo de Protocolo Latinoamericano
de Investigacion de las Muertes Violentas de
Mujeres por Razones de Género (femicidio/
feminicidio)” como también, en el plano re-
gional, el de la Cumbre Judicial Iberoameri-
cana (43), intitulado: Guia para la aplicacién
sistemaética e informatica del “Modelo para la
Incorporacion de la Perspectiva de Género en
las Sentencias”, con alcance preferencial a los
paises de Iberoamérica.

Dada la vigorosa y potente fuerza expansiva
de estas herramientas, cuya finalidad es mejo-
rar el estado de situacién imperante y evitar la
repeticion de estos hechos, resultan de suma
utilidad para investigar los casos de violencia
y de discriminacién de género.

Por un lado, porque promueven buenas
practicas que se nutren de la normativa y es-
tandares internacionales, su jurisprudencia,
asf como de las experiencias documentadas
en instituciones gubernamentales que logra-
ron avanzar en este punto.

Por el otro, porque evitan que se perpetien
las précticas discriminatorias que vulneran
los derechos de la mujer u otros grupos discri-
minados y concitan a un mejor servicio de jus-
ticia de calidad y eficacia, basada en el respeto
de los Derechos Humanos, a favor y en pro del
acceso a la justicia de las mujeres.

De esta manera, todos los operadores judi-
ciales deberan acudir a estas herramientas
y, en particular, al reciente protocolo apro-
bado por la Corte Provincial, para abordar
los casos de violencia familiar, mas alla de
que como se vera seguidamente, la omisiéon
estatal en dictar este tipo de reglamentos no
releva ni exime al Estado del deber de actuar
con una diligencia reforzada para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra las
mujeres (44).

Alrespecto, resulta destacable, en este pun-
to, el excelente voto de la Dra. Claudia Capu-

ti(45), emitido en la sentencia dictada por la
sala II de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal,
en la causa “A., R. H. y otra c. Estado Nacio-
nal - M. Seguridad - PFA y otros s/ dafios y
perjuicios” (llamada “el Portero de la Recole-
ta”) que, con perspectiva de género, juzga la
responsabilidad extracontractual del Estado
nacional por falta de servicio, por su accionar
negligente ante una victima de violencia do-
méstica, quien recurre a la justicia en busca
de proteccién, y las fuerzas policiales adver-
tidas del altisimo riesgo que padecia la mujer
y contando con una orden judicial de prohibi-
cién de acercamiento, dejan a la mujer sola
con su agresor permitiendo, con su omisiéon
negligente, que este la mate.

En el caso, analiza si puede aceptarse como
eximente de responsabilidad del estado la
ausencia de un protocolo de actuacion de las
fuerzas de seguridad que fue aprobado con
posterioridad a los hechos denunciados. Es
decir, si hubo, segtn el estandar que la Corte
Suprema trazé en el caso “Mosca”, un manda-
to expreso y determinado de actuacién en la
fallida diligencia encomendada a los agentes
de seguridad, en cuyo marco se originaron los
dafios cuya reparacién se persigue.

Sobre ese plafén, la magistrada conclu-
ye que la falta de dictado de un reglamento
“... dista de atenuar o relativizar el mandato
normativo donde reposaba el deber del Esta-
do y sus 6rganos de actuar en pos de proteger
a las personas que se hallaban en una situa-
cién como la atravesada por la madre de las
actoras, y prevenir hechos de violencia en el
marco de una actuacién judicialmente orde-
nada...” (46), al considerar que la ley 26.485 de
Proteccion Integral y la Convencién de Belém
do Para aprobada por ley 24.632, eran sufi-
cientes como para brindar la apoyatura nor-
mativa necesaria, sin necesidad de otras dis-
posiciones inferiores, a los efectos de trazar
una directiva concreta y puntual para adoptar
acciones de prevencion y erradicacién de la
violencia contra las mujeres.

V. Breves palabras finales

A través de este trabajo, se analizaron tres
medidas implementadas por la Corte de la
Provincia de Buenos Aires que se encuentran
intimamente relacionadas, son secuenciales
y presentan como hilo conductor una nueva
agenda, que procura mejorar el servicio de
justicia para abordar los casos de violencia
contra las mujeres (47).

Ciertamente, ello responde a un nuevo es-
quema institucional més comprometido con
los derechos humanos que debera seguir
avanzando y profundizarse, en pos del fortale-
cimiento de los derechos de las mujeres.

Cita on line: AR/DOC/797/2020

(34) Causa SCBA C 118.472 y sus acumuladas (C.
118.473 y C. 118.474), sentencia del 04/11/2015. El voto
pertenece al ministro De Lazzari, que cont6 la adhesion
de los restantes Jueces.

(35) Pararesolver conjuntamente una curatela por in-
sania y las adopciones conexas de los hijos de la actora.

(36) Este punto se encuentra expresamente en la par-
te resolutiva.

(37) Aprobado por res. de la Procuracién General
476/2018.

(38) CIDH, sentencia del 16/11/2009, “Gonzélez y
otras (“Campo Algodonero”) c. México”; CIDH, senten-
cia del 30/08/2010, “Fernéndez Ortega y otros c. Méxi-
co”; CIDH, sentencia del 19/11/2015, “Velasquez Paiz y
otro c. Guatemala”; CIDH, 19/05/2015, “Véliz Franco y
otros c. Guatemala”; CIDH, sentencia del 27/11/2018, “J.
c. Pert”, entre otros.

(39) Como Bolivia, Chile, Guatemala y Ecuador, entre
otros, a fin de evitar que se sigan cometiendo estas viola-
ciones a los derechos fundamentales. Consultar: http://
www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfInternacio-

nal/newsletterPortallnternacionalJurisprudencia/ane-
xo/ProtocoloGneroTSJBolivia.pdf; https://eurosocial.
eu/wp-content/uploads/2019/05/003_a.-PJChile_Cua-
derno-g%C3%A9nero-sentencias.pdf; https://tbinter-
net.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/
GTM/INT_CERD_ADR_GTM_29788_S.pdf; https://
www.cancilleria.gob.ec.wp-content/uploads/2018/02/
politica_para_la_igualdad_de_genero_2018.pdf.

(40) Punto 53 del Informe Final.

(41) Se trata de la recomendacién general 35 sobre la vio-
lencia por razén de género contra la mujer, por la que se ac-
tualiza la recomendacion general 19, del Comité CEDAW.

(42) El Procurador General de la Provincia (median-
te res. PG 4/2020) aprob¢ el “Protocolo de Seguimiento
de Casos de Violencia de Género”, orientado a agentes
del Ministerio Publico que sufran violencia de género.
Por su parte, en el ambito nacional puede mencionarse
la res. conj. RC 14/2018, dictada por el poder Legislativo
Nacional que implementa un “Protocolo para la Preven-
cién e Intervencién en Situaciones de Violencia Laboral
con Perspectiva de Género”, en sus respectivos &mbitos,

como también la res. 170/2019 que aprueba el “Protocolo
de Actuacion, Orientacién, Abordaje y Erradicaciéon de
la Violencia de Género en el &mbito de la Administracion
Publica Nacional” y 1a “Guia para la Prevencién e Inter-
vencion de Situaciones de Violencia contra las Mujeres
en las Organizaciones”, elaborada por el Instituto Nacio-
nal de Mujeres (INAM). Acorde a ello, otras jurisdiccio-
nes provinciales vienen replicando en el mismo sendero,
como es el caso de la Provincia de Santa Fe, por medio
del dec. 8/2019, al aprobar un “Protocolo de Actuacién
para la Prevencion y Atencién frente a Situaciones de
Violencia de Género en el Ambito Laboral”.

(43) La Cumbre Judicial Iberoamericana se inicié
en Madrid en el afio 1990. Tiene por misién articular la
cooperacién y la concertacion entre sus miembros con
el objetivo de adopcién de proyectos y acciones para el
fortalecimiento de la administracién de justicia y del
sistema democratico entre los poderes judiciales de
Iberoamérica y aglutina las Cortes Supremas, los Tri-
bunales Supremos de Justicia y los Consejos de la Judi-
catura. Algunos de sus productos axiol6gicos para des-

tacar son: el Decalogo Iberoamericano de la Justicia de
Calidad, el Protocolo Iberoamericano para el Acceso a
la Justicia de las Personas y Grupos en condiciones de
vulnerabilidad, la Carta de derechos de las personas
ante la justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano
(Canctn 2002) y las Reglas de Brasilia (Brasilia 2008),
actualizadas en el afo 2018.

(44) Conforme art. 72 de la Convencién de Belém do
Para.

(45) El texto del fallo, dictado el 11/07/2017, recaido
en el expte. 50.029/11, Cita Online: AR/JUR/41555/2017.
Puede ser consultado en el portal del C1J, ver cij.gov.ar.
Por otra parte, la destacada sentencia, dada su trans-
cendencia institucional, fue comentada laudatoriamente
por la profesora MEDINA, Graciela, “La responsabili-
dad del Estado por femicidio. Responsabilidad por omi-
si6n”, LALEY, 2017-D, 504-510.

(46) Ver acapite VII parr. 38 se la sentencia.

(47) Que, asimismo, en su rol de empleadora —por
medio de la acordada 3949 del 28/8/2019— implement6
la Licencia por Violencia de Género.
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Reincorporacion
del trabajador

Despidos por disminucion de trabajo en la
Pandemia. Aplicacion del DNU que prohi-
be los despidos sin causa. Fecha de notifi-
cacién del despido.

La SRL demandada, dentro del quinto dia
de notificado, debe reinstalar en sus pues-
tos de trabajo, en forma cautelar, a los tra-
bajadores despedidos, en tanto se denun-
cia un despido por fuerza mayor con fun-
damento en el art. 247 de la LCT, ocurri-
do durante la vigencia del DNU 329/2020;
surgiendo que prima facie ambos trabaja-
dores tuvieron conocimiento del despido
con posterioridad al 31/03/2020, verifican-
dose el grado de urgencia de la peticion, al
considerar el contexto social de aislamien-
to por la pandemia de COVID-19, de fuer-
te impacto negativo, especialmente para
los trabajadores, que se ven privados de

su fuente alimentaria y se verian en serio
peligro de frustracion de sus derechos en
caso de demora, ocasionandoles un dano
irreparable.

TTrab. N°2, San Miguel, 21/05/2020. - Villan,
Diego Alejandroy otro c. José Trento Vidrios
S.R.L. s/ reinstalacién (sumarisimo).

[Cita on line: AR/JUR/17725/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

Enigual sentido. Entre otros: Juzgado Nacional de 1a
Instancia del Trabajo Nro. 20, 24/04/2020, Praga-
na, Matfas c. Goliardos S.R.L. s/ medida cautelar, AR/
JUR/13180/2020

COSTAS

Alaaccionada.

Despido de
trabajadores
durante la pandemia

Disminucién de trabajo o fuerza ma-
yor. Decreto de Necesidad y Urgencia
329/2020. Prohibicién. Reinstalacion.

Debe confirmarse la resolucién que or-
dend la reinstalacion de los trabajadores
despedidos con fundamento en el art. 247
de la LCT, ya que la extincién de los res-
pectivos vinculos se consumé el 1y 2 de
abril de 2020, cuando ya estaba en vigen-
cia el DNU 329/2020 y la prohibicién dis-
puesta en su art. 2°, respecto a los despi-
dos sin causa, falta o disminucién de tra-
bajo y fuerza mayor.

TTrab. N° 2, San Miguel, 21/05/2020. - Go-
doy Héctor Ricardo y ot. c. José Trento e Hi-
jos SRL s/ Reinstalacién (sumarisimo).

[Cita on line: AR/JUR/17655/2020]

COSTAS

Se imponen al vencido.

Reinstalaciéon por el DNU 329/20:
los cuestionamientos

Alberto Mansilla

SUMARIO: I. Introduccuién.— Il. Los argumentos de los fallos.— Il. El contexto en el que se

desarrollan los hechos.

l. Introduccién

Nos ocupa hoy el comentario de dos fallos
de la Justicia Provincial del Trabajo: “Godoy,
Héctor R. y otros c. José Trento Vidrios SRL
s/ reinstalacién (sumarisimo)” y “Villan, Diego
A. y otro c. José Trento Vidrios SRL s/ reins-
talacion (sumarisimo)” que tramitaron ante el
Tribunal de Trabajo N2 2 de San Miguel y que
fueron iniciados el 05/05/2020 y el 15/05/2020
respectivamente.

Se trata de varios trabajadores que fueron
despedidos de la misma empresa, en los tér-
minos del art. 247 de la Ley de Contrato de
Trabajo (LCT), el 27/03/2020 mientras que las
comunicaciones fehacientes les llegaron en dis-
tintas fechas a lo largo del mes de abril, cuando
ya se habia dictado y se encontraba vigente el
DNU 329/2020 que prohibia los distractos. Los
actores piden la reinstalacién en su puesto de
trabajo por considerar nulas las extinciones
decretadas por el empleador y el Tribunal hace
lugar a la peticién, ordendndola.

Ya hemos manifestado nuestra posicién con
respecto a la inconstitucionalidad del DNU
329/2020 (1) que, en resumen, es la siguiente: 1)
Cuestionamos legalmente el decreto por: a) no
haber cumplido aun con el procedimiento legis-
lativo creado por la ley 26.122; b) No tener una
situacién de urgencia que justifique su dictado
ya que, al momento de hacerlo, el Congreso es-
taba sesionando; ¢) La autodelegacion de facul-
tades que no tenia por la ley 27.541, por parte
del Poder Ejecutivo; d) Por ser dictado con la
vigencia simultdnea del DNU 34/2019 que es-
tablecié la doble indemnizacién y 2) Cuestio-
namos constitucionalmente el DNU porque a)
viola el derecho a la propiedad privada de los
empleadores; b) viola la garantia de proteccion

contra el despido arbitrario; ¢) viola la garantia
de estabilidad del empleado puiblico descono-
ciendo los precedentes de la CS, “De Luca, José
E. c. Banco Francés del Rio de la Plata” del 25
de febrero de 1969; “Figueroa, Oscar F. y otro
c. Loma Negra SA s/ cobro de pesos”, del 4 de
setiembre de 1984; “UOMRA Unién Obrera
Metaltirgica de la Reptblica Argentina c. SO-
MISA Sociedad Mixta Siderurgia Argentina s/
medida cautelar”, del 26 de diciembre de 1991
y “Madorran, Maria C. c¢. Administraciéon Na-
cional de Aduanas” del 3 de mayo de 2007, con
lo que puede sorprender nuestra critica al fallo
que comentamos.

Il. Los argumentos de los fallos

Si bien los primeros votos a los que adhiere el
resto del tribunal no son de los mismos jueces
en ambos pronunciamientos, los fundamentos
son similares. En el primero de ellos, que llama-
remos a partir de ahora, “Fallo Godoy”, la jueza
se aboca al tratamiento de “una medida inno-
vativa, regulada por el art. 230, inc. 22 del Céd.
Proc. Civ. y Com. Ello asi porque los peticionan-
tes pretenden modificar una situacién de hecho
y derecho en la que se encuentran antes de arri-
bar al proceso”, mientras que la parte actora
no lo plantea, claramente, de esa manera. Allf
tenemos el primer cuestionamiento al pronun-
ciamiento porque en el objeto, dice que vienen a
“promover formal demanda” para reinstalar a
los actores, que la empleadora cese en su acti-
tud discriminatoria (porque entre los accionan-
tes hay dos con “actividad gremial”), que pague
los salarios caidos y que repare el dafio moral.
Es mas, la lectura de la demanda lleva a pen-
sar que se trata mas de una accién en contra de
actos discriminativos que de una reinstalacion.
Noétese que los accionantes, lo presentan como
un juicio “sumarisimo” sin solicitar el procedi-

miento cautelar que se relacionaria mas con
una medida innovativa. Sin embargo, el Tribu-
nal le da el tratamiento mencionado sin funda-
mentar el apartamiento parcial del objeto de la
demanda. De hecho, tenemos que destacar que
la sentencia decide solamente la reinstalacién y
no dice nada sobre todo lo demaés.

Luego de esto, el fallo afirma que “prima fa-
cie, se dan los extremos de excepcién que sus-
tentan la normativa decretada por el Presiden-
te de la Nacién conforme el art. 99, inc. 32 de
la CN” cuestion esta que ya hemos puesto en
controversia en los articulos ya citados, pero
le agregan citas jurisprudenciales que apoyan
su postura. Para ello, invocan dos sentencias
de la Corte Suprema (CS) en el orden tempo-
ral inverso al que ocurrieron, pero ambas no
expresan a nuestro juicio, lo que afirman en el
fallo en crisis.

El fallo “Colegio Publico de Abogados de
Capital Federal c. EN - PEN - ley 25.414 - dec.
1204/2001 s/ amparo” del 4 de noviembre de
2008, ventilaba que el dec. 1204/2001, que el
Poder Ejecutivo habfa dictado, contravenia las
disposiciones de la ley 23.187 porque relevaba
a los abogados del Estado de cumplir con sus
obligaciones con respecto al Colegio que los
agrupa. En ese momento, la Corte Suprema
sefialé que la norma ejecutiva sefialada, no en-
contré convalidacién en una supuesta delega-
cién de facultades contenidas en la ley 25.414.
Por otra parte, el Alto Tribunal, hizo la distin-
cion entre los decretos de necesidad y urgen-
ciay los decretos que ordenaban el ejercicio de
facultades delegadas y, més adelante, no hizo
maés que insistir en que los articulos cuestio-
nados del dec. 1204/2001, “encuentran serias
dificultades para amoldarse a la delegacion le-
gislativa de la ley 25.414”. Con lo que llega a la
conclusion final de que el decreto mencionado
“constituye una disposiciéon de caracter legis-
lativo dictada por el Presidente de la Nacién
fuera de las bases de la delegacién de faculta-
des contenidas en (...) la ley 25.414”.

Con estos lineamientos, entendemos que no
se puede afirmar que se dan los “extremos de

excepcion que sustentan la normativa decreta-
da por el Presidente de la Nacién” sino lo con-
trario. Porque el fallo invocado describe una
situacién similar a la que ya senalaramos: la
ley 27.541, norma en la que se fundan los DNU
dictados a partir del 19/03/2020, no delega las
facultades que se atribuye el Poder Ejecutivo y,
en ese sentido, dice también la Corte en el fa-
llo resenado: “12) (...) 12) la delegacién sin bases
esté prohibida y 22) cuando las bases estén for-
muladas en un lenguaje demasiado genérico e
indeterminado, la actividad delegada sera con-
validada por los tribunales si el interesado supe-
ra la carga de demostrar que la disposicién dic-
tada por el Presidente es una concrecion de la
especifica politica legislativa que tuvo en miras
el Congreso al aprobar la clausula delegatoria
de que se trate (...)”. Finalmente, no podemos
dejar de notar que el decreto cuestionado, fue
dictado el 24/09/2001, tres meses antes de la
peor crisis econémica de nuestra historia, mo-
mento en el que se podia prever la futura situa-
cién de emergencia.

En el fallo “Consumidores Argentinos c.
EN - PEN - dec. 558/2002-SS - ley 20.091 s/
amparo ley 16.986”, tampoco encontramos
fundamentos que refuercen la posiciéon del
tribunal. En este caso, la Asociacién deman-
dante, pidi6 la declaracién de inconstitucio-
nalidad del DNU 558/2002 porque modificé
en forma sustancial la ley 20.091. En el punto
5) la Corte dijo “que en cuanto a la constitu-
cionalidad de este tipo de decretos resulta de
suma trascendencia fijar los requisitos que
se deben cumplir a los efectos de considerar-
los validamente emitidos” y luego, sobre este
tema se explayd.

Comenz6 afirmando que no cabian dudas de
que la reforma del ‘94 pretendi6 atenuar el régi-
men presidencialista y por eso, “es ese el espiri-
tu que debera guiar a los tribunales de justicia
tanto al determinar los alcances que correspon-
de asignar a las previsiones del art. 99, inc. 32,
de la CN, como al revisar su efectivo cumpli-
miento por parte del Poder Ejecutivo nacional
en ocasion de dictar un decreto de necesidad y
urgencia”. Es decir, impuso el caracter restric-

(*) Abogado laboralista. Profesor titular de Derecho del
Trabajoy de Derecho Colectivo del Trabajo y la Seguridad

Social en la Universidad Catdlica de Salta.
(1) MANSILLA, Alberto, “Inconstitucionalidad del

DNU 829/20: la respuesta de la realidad”, Cita online: AR/
DOC/1453/2020; MANSILLA, Alberto, “Inconstituciona-

lidad del DNU 329/20: 1a respuesta juridica”, Cita online:
AR/DOC/1745/2020.
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tivo de interpretacion de la constitucionalidad
de los decretos de necesidad y urgencia.

Siguié diciendo que, con respecto a la exis-
tencia del estado de necesidad y urgencia, son
los tribunales los que tienen que evaluar, en el
caso concreto, los hechos concretos que justi-
fiquen el dictado de decretos que “retdnan tan
excepcionales presupuestos”. Pero, ademas, el
Poder Judicial deberia verificar la compatibi-
lidad entre los decretos dictados por el Poder
Ejecutivo y la Constitucién Nacional.

Invoca el fallo “Verrochi” (2), en donde el mis-
mo tribunal dijo: “para que el Presidente de la
Nacién pueda ejercer legitimamente las excep-
cionales facultades legislativas que, en princi-
pio, le son ajenas, es necesaria la concurrencia
de alguna de estas dos circunstancias: 1) que sea
imposible dictar la ley mediante el tramite ordi-
nario previsto por la Constitucion, vale decir,
que las Cédmaras del Congreso no puedan reu-
nirse por circunstancias de fuerza mayor que lo
impidan, como ocurriria en el caso de acciones
bélicas o desastres naturales que impidiesen su
reunion o el traslado de los legisladores a la Ca-
pital Federal; o 2) que la situacién que requiere
solucidn legislativa sea de una urgencia tal que
deba ser solucionada inmediatamente, en un
plazo incompatible con el que demanda el tra-
mite normal de las leyes.

Por todo eso, concluye la Corte en la invali-
dez del decreto cuestionado “por cuanto no han
existido las circunstancias facticas que el art.
99, inc. 3¢, de la CN describe con rigor de voca-
bulario (conf. ‘Verrocchi’, consid. 10)”. El decre-
to cuya inconstitucionalidad confirma el Alto
Tribunal, se dicté el 27/03/2002, tres meses
después de la debacle econémica méas impor-
tante del pais; momento histérico en el cual la
Argentina no podia negar que sufria un estado
de emergencia de un nivel, nunca visto. Y, sin
embargo, la Corte juzgé que no se habia dado la
situacién excepcional que justifique el dictado
de un DNU. Es mas, Las Dras. Highton de No-
lasco y Argibay y los Dres. Maqueda y Petrac-
chi, aun con disidencias parciales, coinciden en
el mismo resultado.

En el mismo sentido, a nuestro juicio, con
respecto al dictado del DNU 329/2020, no ocu-
rrieron ninguna de las dos situaciones exigidas
por la Corte. No era “imposible” el dictado de
una ley porque el Congreso estaba sesionando

normalmente y la situacién no era tan urgente
porque, si nos atenemos a los considerandos del
DNU y su apoyatura juridica en la ley 27.541, la
situacién aludida tenia tres meses de antiglie-
dad. Por esto es por lo que este fallo, no confir-
ma lo expuesto en la sentencia en crisis, sino
que, al contrario, lo controvierte.

Sentado lo anterior, con los hechos narrados
en la demanda y comprobados minimamente,
el Tribunal consideré que existia “probabilidad
cierta del derecho invocado por las partes, ello
asi por cuanto se evidencia en forma palmaria
que el modo de extincién del vinculo laboral dis-
puesto respecto de los trabajadores se encuen-
tra expresamente vedado por el art. 22 del DNU
329/2020 (BO 31/03/2020) y dado el caracter
recepticio de las notificaciones, los respecti-
vos distractos se consumaron el 01/04/2020 y
02/04/2020” y considera verificado el grado de
urgencia de la peticion, porque los trabajadores
se ven privados de su fuente alimentaria y sus
derechos se verfan frustrados en caso de demo-
ra y les causarfan un dano irreparable, por lo
que hacen lugar a la medida solicitada y orde-
nan la reinstalacion.

En el otro expediente, “Villan, Diego A. y
otro c. José Trento Vidrios SRL s/ reinstala-
cién (sumarisimo)”, en adelante “Fallo Villan”,
con las particularidades del caso, los hechos y
argumentos son similares por lo que criticar la
jurisprudencia invocada serfa repetitivo.

lll. El contexto en el que se desarrollan los hechos

Qued¢ claro con lo anterior que no concor-
damos con los fallos comentados. Sin embargo,
a fuerza de ser sinceros, creemos que tenemos
que inscribir estas sentencias dentro de la par-
ticular situacion en la que se dictan. Porque las
caracteristicas son tan particulares que em-
pleadores, abogados y jueces realizan acciones
o toman decisiones que son producto de la sin-
gularidad de la crisis.

Miremos del lado de los abogados sin querer
levantar dedos insolentes contra profesionales
que hicieron lo mejor que pudieron en un ca-
mino totalmente nuevo para el ejercicio de la
abogacia.

Mandaron cartas documento que, enviadas
el 27/03/2020, comenzaron a llegar desde el
02/04/2020 en adelante, desde sucursales de

(2) Fallos 322:1726.
(3) C. 923. XLIII, “Consumidores Argentinos c. EN -

PEN - dec. 558/2002-SS - ley 20.091 s/ amparo ley 16.986”,
consid. 13 del voto de la Dra. Argibay.

Correo Argentino alejadas de los domicilios
de los trabajadores, asegurando de esa mane-
ra el retardo en la entrega de estas. {Podian
imaginarse los colegas que iban a prohibir los
despidos? No lo creemos porque estaba vigente
la doble indemnizacién y nadie podia pensar en
una limitacién peor. Pero si, habia una circuns-
tancia que ameritaba una accién rapida para
comunicar los despidos. Como podia ser un acta
con un escribano o, por lo menos, mandar las
comunicaciones desde la oficina més cercana al
domicilio de los trabajadores para que tarden lo
menos posible en llegar.

Luego, al plantear la cuestién, hubo falta de
precisién en la demanda del expediente “Go-
doy”, cuestién que no se encontraba en la ac-
cién del expediente “Villan”. Si pedimos una
medida innovativa, tenemos que solicitar eso y
no iniciar un “proceso sumarisimo” para pedir
la reinstalaciéon del empleado. Cargaba sobre
nosotros la responsabilidad de hacer peticiones
claras y concretas que no dejen lugar a inter-
pretaciones por parte de los jueces, aun en este
contexto. Sin perjuicio de que se trate, como en
este caso, de una peticién urgente para cuya
preparacién tenemos muy poco tiempo. Pero
seamos honestos, era dificil determinar cémo
se debia pedir el cumplimiento de un decreto de
prohibicién sobre el que no hay antecedentes en
nuestro ordenamiento juridico. Por eso es com-
prensible la limitacién del colega.

Mas tarde, al contestar la notificacién de la
reinstalacién, no existié un cuestionamiento
terminante acerca de la constitucionalidad del
DNU 329 que era lo tinico que podia detener la
reinstalacion. Apenas un superficial planteo en
el expediente “Godoy” y, actualmente, no sabe-
mos cuél sera la reaccion en el fallo "Villan" por-
que desconocemos si se notifico la sentencia de
reinstalaciéon. Cuando la demandada, planted
una revocatoria del “Fallo Godoy” no explot6 la
inconstitucionalidad del DNU que prohibia los
despidos. Como tampoco aproveché una cues-
tién de hecho (a nuestro juicio, definitiva): las
cartas documento de despido fueron emitidas
antes de la redaccion y puesta en vigencia del
decreto. Por lo que, sin negar el caracter de re-
cepticio del despido, mal se puede invalidar un
acto realizado antes de la norma. Por lo menos
eso tendria que haber generado una explicacién
del tribunal en un procedimiento cautelar como
el que, de hecho, se desarroll6. Por eso es por lo
que el rechazo de la revocatoria es de una argu-
mentacién inobjetable.

Y dellado de los jueces, también encontramos
una cantidad de explicaciones metas juridicas.

Por empezar que, sin perjuicio de nuestras
ponderaciones con respecto a la constitucio-
nalidad del dec. 329, los magistrados tuvieron
delante de si, un decreto vigente, en una situa-
cién que, aunque mal fundamentada por el Po-
der Ejecutivo, es de emergencia y sin que nadie
les cuestione la normativa. Casi que no podian
decidir otra cosa. Claro estd, tendriamos que
haber tenido los justiciables, un anélisis méas
profundo acerca de la norma que estaban apli-
cando, partiendo de la base de opiniones como
la de la Dra. Argibay, en el fallo(3) que cita el
mismo Tribunal: “si el ejercicio de la funcién
legislativa por el Presidente esté condicionado
al cumplimiento del procedimiento previsto en
el art. 99.3, tercer y cuarto parrafos de la Cons-
titucion Nacional y no se ha probado en el caso
que dicha condicién se haya cumplido, enton-
ces las disposiciones legislativas dictadas por
el Presidente no consiguen superar la pena
establecida por la misma Constitucién, esto es,
su nulidad absoluta e insanable”. Un decreto
vigente, una situacién de emergencia y la au-
sencia de controversia con los aspectos funda-
mentales de la cuestiéon, dan como resultado
estos fallos. Aunque no por ello afirmemos que
coincidamos con ellos.

Asimismo, era esperable el andlisis de la par-
ticular situacién de decidir un despido, enviar la
notificacion y, durante el trascurso de la diligen-
cia, cambia la situacion y el Poder Ejecutivo pro-
hibe la accién que se habia comenzado a ejecu-
tar. No nos parece aplicable lisa y llanamente el
indudable caracter de recepticio de este tipo de
institutos. En este caso, hacia falta una explica-
cién mas dada la medida que estaban decidiendo.

Sin embargo, no estamos acusando la ne-
gligencia de nadie y, en todo caso, no sabria-
mos que hubiéramos hecho nosotros mismos
en esos papeles. Porque la situacién es de una
excepcionalidad que justifica las carencias de
todas las partes que se quieran analizar. Pero
con todo, nos parece que sigue pendiente el
analisis jurisprudencial profundo de la consti-
tucionalidad del decreto porque la caracteris-
tica de la medida es de una originalidad y una
efectividad tal que corre el riesgo de atropellar
varios derechos constitucionales y de cometer
ilegalidades que ponen en peligro el estado de
derecho. El problema de ello es que, si llegara
por algun lado la cuestién a la Suprema Corte,
arribarfa dentro de algtn tiempo, seguramen-
te con el problema politico de los despidos so-
lucionado y sin efectos practicos actuales.

Cita on line: AR/DOC/2294/2020
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