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NOTA
EDITORIAL

La publicacién periddica Papeles del Centro de Investigacio-
nes tiene como objetivo promover y divulgar la actividad cien-
tifica surgida en el ambito académico del Centro de Investi-
gaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional del Litoral, en particular y en la comu-
nidad académica, en general. Desde su creaciéon hasta el dia de
la fecha se han editado dieciséis nimeros en cinco series. En
esta nueva serie, nimero seis, se presentan de forma conjunta
todos los articulos de la Revista en un tomo tnico. Los traba-
jos seleccionados han sido aprobados a través del sistema de
referato externo bajo el procedimiento de doble ciego, mante-
niendo la revista adecuada a los estandares de calidad acepta-
dos por la comunidad cientifica y los organismos internaciona-
les de medicion de la actividad cientifica.

Ponemos de relieve la importancia de la produccién cien-
tifica para el desarrollo, visibilidad e impacto a los efectos
de cumplir con la misién de democratizar el conocimiento
producido en el ambito de la Facultad de Ciencias Juridicas y
sociales de la Universidad Nacional del Litoral.
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Marisa Gabriela Alzamendi

RESUMEN
La problematica actual del éxodo de perso-
nas huyendo de sus paises por diversas ra-
zones, especialmente de Siria en 2015 mo-
tiva el andlisis y reflexion sobre la normativa
vigente en Argentina en materia de Refugia-
dos. Se postula el andlisis de la definicion
y principios que establece la Ley N° 26.165
denominada “Ley General de Reconocimien-
to y Proteccion al Refugiado”. A continua-
cién se propone una descripcion y compara-
cion con los migrantes econémicos. A su vez,
se destacan los procedimientos administra-
tivos a fin de que los migrantes sean reco-
nocidos en el caracter de “refugiados” por
la importancia que tiene dicho status. Final-
mente se describe el “Programa Especial de
Visado Humanitario para Extranjeros afecta-
dos por el conflicto de la Repuiblica Arabe de
Siria” (establecido por Disposicion DNM N°
3915/2014, B.0. 21/10/2014), conocido
como “Programa Siria”.

PALABRAS CLAVE
Exodo - refugiados - asilados - migrantes -
econémicos - programa - Siria

ANALISIS Y
PERSPECTIVA DE LA
NORMATIVA ARGENTINA
SOBRE REFUGIADOS

ABSTRACT

The current problem of the exodus of people
fleeing their countries for various reasons,
especially Syria in 2015 encouragees the
analysis and reflection on the rules in Argen-
tina on Refugees. The analysis of the defi-
nition and principles established by Act No.
26165 entitled "Act of Recognition and Re-
fugee Protection” is postulatede. A descrip-
tion and comparison with economic migrants
is proposed. In turn, they highlight the admi-
nistration to ensure that migrants are recog-
nized in the character of "refugees" by the
importance of this status procedures. Finally
it described the "Special Humanitarian Pro-
gram for Foreigners Visa affected by the con-
flict in the Arab Republic of Syria" (establis-
hed by DNM provision No. 3915/2014, BO
10/21/2014 ), known as "Syria Program."

KEY WORDS
Exodus - refugees - asylum - seekers and
economic - migrants - program - Syria
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1. Introduccién

En estos tiempos en los cuales asistimos a través de los medios de
comunicacién a un éxodo obligado de personas que se lanzan desespe-
rados a la busqueda de una nacién que les ofrezca la seguridad y posibi-
lidades de desarrollo personal para si y para sus familias, principalmente
desde Siria, que les es negado en sus paises de origen, propongo recor-
dar las definiciones clasicas y contemporanea de refugiados, asilados y
migrantes econémicos, a fin de diferencias situaciones complejas. A conti-
nuacion realizaré una breve resena respecto al tratamiento normativo de
esas cuestiones, asi como los derechos que ostenta cada categoria juridica
y las connotaciones de “Programa Siria”.

2. Desarrollo
2.1. Precisiones sobre el “ius migrandi”

Las migraciones humanas son tan antiguas como complejas como fené-
meno social y han sido estudiadas desde distintas disciplinas, con diver-
sas miradas. Todas ellas parten del mismo supuesto: los seres humanos
nos desplazamos desde un lugar a otro desde la Antigiiedad, por diversos
motivos y con distintos fines.

Muchas de estas migraciones han sido forzadas y otras fueron, son y
seran de caracter voluntario. En el presente trabajo, se hara un analisis de
términos que tienen en comun que la movilidad de personas se realiza por
motivos ajenos a su voluntad, obligados por la situaciéon de persecucion,
guerra, discriminacién o pobreza que padecen en sus paises de origen,
nacionalidad o residencia habitual.

El Derecho, como ciencia juridica, regula estas situaciones pero en
el analisis que proponemos hoy, partiremos de la conceptualizacion de
la migracién como un derecho humano, que le corresponde a toda per-
sona. Efectivamente, Angel Chueca Sancho denomina a este derecho “ius
migrandi”. Y explica que comprende cuatro grandes derechos. Dentro de
ese esquema nosotros destacamos, los que nos parecen mas importan-
tes, los cuales son “el derecho a no migrar” y “el derecho a migrar”. “El
Derecho a no migrar implica que en los Estados de origen debe lograrse
el desarrollo en todas sus dimensiones, alcanzando unas condiciones de
vida dignas, que eviten el éxodo masivo de sus poblaciones. La migra-
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cion por necesidad es una migracion forzada y, por tanto, nefasta, que
atenta contra la libertad de la persona. El Derecho a emigrar, corolario
del anterior, que supone que cualquier persona debe poder circular de
forma voluntaria y libre por todo el planeta. En sintesis se trata de una
migracién que se realiza por decisién propia, no por necesidad, ejerciendo
el individuo su libertad".”

El citado autor destaca algo que parece evidente pero que en realidad,
su reconocimiento a nivel normativo en Argentina a partir de la sancién
de la Nueva Ley de Migraciones N° 25.871, en su art. N° 4, implic6 una
gran novedad: las personas tienen derecho a migrar. Asi como ese dere-
cho le corresponde a toda persona por el solo hecho de serlo e implica la
posibilidad irrestricta de desplazarse a través de espacios territoriales que
correspondan a diversos paises de los cuales no es nacional, también debe
reconocerse el derecho a no migrar. Esa falacia de que las personas sélo
migran porque lo desean, esconde la realidad tormentosa de los éxodos
masivos de personas en condiciones infrahumanas que se ven obligados
por diversas circunstancias a abandonar su pais de origen o de residencia
habitual. Y es alli donde detectamos el segundo derecho que comprende el
ius migrandi, denominado “derecho a no migrar”; seria deseable no erra-
dicar esas migraciones, sino que los Estados garanticen un nivel de vida
adecuado a los nacionales y habitantes de sus respectivos paises, a la vez
que se fortalezcan los programas nacionales y los acuerdos internaciona-
les para proteger la vida y propiedad de de los solicitantes de refugio en
los paises de acogida.

2.1.1. Los migrantes econémicos

Los migrantes econ6micos son personas que voluntariamente deciden
mudarse con el fin de mejorar las perspectivas de futuro de si mismos y
sus familias. Por lo tanto, una persona que viaja al exterior para acceder
a un puesto laboral mas alto que el que tenia, no puede ser considerado
refugiado. Diferenciar estos conceptos constituye imprescindible a fin de
analizar las causas reales de la movilidad de cada persona o grupo de per-
sonas y la proteccién que requiere cada situacién. Citando al Dr. Pablo
Ceriani Cernadas

1 CHUECA SANCHO, Angel G.: “lus migrandi y el derecho humano al desarrollo” en Eikasia. Revista
de Filosofia, Il 8 (enero 2007). Recuperado de: http://www.revistadefilosofia.org 195
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Mientras los paises de destino y transito no modifiquen sus politicas migratorias
de seguridad de caracter, utilitarista y selectivo, y no se enfrenten y erradiquen
las causas estructurales por las cuales las personas tienen que abandonar sus pai-
ses de origen, las escenas que tanto conmovieron se repetiran. Estas causas con-
figuran una extensa lista que incluye, entre otros factores, procesos de asime-
tria —politica, comercial, econémica— desigualdad entre y dentro de los paises,
pobreza extrema, conflictos armados, explotacion de recursos naturales por parte
de empresas transnacionales que obstaculizan el desarrollo humano, corrupcién,
violacién sistematica de derechos basicos, debilidad de mecanismos democrati-
cos, necesidades de mano de obra barata en paises de destino, asi como el bajo
indice de natalidad en esos mismos paises, entre otros motivos.

La combinacién de estos factores determina el caracter forzado de la migracion de
la mayoria de las personas, y sin dudas de todas las que lo hacen en estas condi-
ciones tan riesgosas. Por eso, distinguir entre migrantes y refugiados s6lo podria
ser valido a los efectos de brindarles las protecciones mas adecuadas, pero no
para que a unos se responda con protecciéon y a otros con medidas de detencion y
deportacién. El concepto “migrante econémico” es sin dudas inaplicable en estos
casos y configura un grave reduccionismo que oculta la extrema vulnerabilidad
de la situacién que lleva a estas personas a salir del pais, la que se agrava ain mas
en el transito. La respuesta a estas personas, por ende, deben estar basadas en las
normas, principios y objetivos del derecho internacional de derechos humanos,
el derecho humanitario y el derecho de refugiados Sin perjuicio de estos proble-
mas, las preocupaciones centrales estan, por un lado, en la tajante distincién entre
migrantes y refugiados, lo cual evidencia no sélo el desconocimiento sobre las
causas de la migracion, sino también lo limitado de las respuestas que se daran a

este fenémeno estructural.

3. La Normativa Interna sobre Refugiados

A través de la Ley N° 26.165 denominada “Ley General de Reconoci-
miento y Proteccion al Refugiado” regula a través de definiciones y prin-
cipios a quién considera “refugiado” la normativa interna de nuestro pais,
receptando los conceptos en sentido amplio y restringido de la normativa
internacional.

2 Recuperado de: http://www.acnur.org/t3/noticias/noticia/propuestas-del-acnur-ante-la-crisis-de-
refugiados-y-migrantes-en-europa
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En cuanto a quiénes pueden ser refugiados en nuestro pais, la Ley
recepta la llamada “definicién clasica” de refugiado contenida en la Con-
vencién de 1951 estableciendo que un refugiado es toda persona que
“Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, reli-
gion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o no
quiera acogerse a la proteccién de tal pais, o que, careciendo de nacionali-
dad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais
donde antes tuviera residencia habitual, no pueda o no quiera regresar a él".

Asimismo, comprende también a la llamada “definiciéon ampliada de
refugiado” extendiendo la proteccién a toda persona que “ha huido de su
pais de nacionalidad o de residencia habitual para el caso en que no con-
tara con nacionalidad porque su vida, seguridad o libertad han sido ame-
nazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos
internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstan-
cias que hayan perturbado gravemente el orden publico”.

El reconocimiento de la condicién de refugiado esta dirigido sélo a
brindar proteccion internacional a aquellas que no puede encontrar en su
pais efectiva proteccién de sus derechos, que por sus opiniones politicas,
raza u otros motivos es perseguido y/o que se encuentran amenazados
por conflictos armados o guerras que los obligan a dejar sus paises. Esto lo
diferencia de los migrantes econémicos.

4. Los procedimientos administrativos para determinacion
y reconocimiento de la condicion de refugiado

Si bien la Ley N° 26.165 recepta también los principios esenciales e
inherentes a los derechos de que gozan los refugiados que se originaron
en el derecho consuetudinario internacional y luego se plasmaron en el
derecho convencional internacional, s6lo los mencionaremos como inclui-
dos en la normativa interna: principio de la unidad familiar en la exten-
sion de la condicién de refugiado y el principio de prohibicién de devo-
lucién y expulsién, sin dejar de destacar su enorme importancia como
principios rectores de todo el procedimiento para la determinacioén de la
condicion de refugiado y para el trato para con el refugiado y su familia.

Respecto al procedimiento para determinar la condicién de refugiado
en nuestro pais, la Ley N° 26.165 crea la CONARE vy le asigna como prin-
cipales funciones las de resolver, en primera instancia, sobre reconoci-
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miento y la cesacién de la condicién de refugiado (Art. 25, inc. b); resol-
ver sobre el otorgamiento de autorizacién para las solicitudes de ingreso
al pais por motivo de reunificacién familiar y reasentamiento (Art. 25, inc.
c) y convocar a autoridades nacionales, provinciales y municipales a fin
de proponer la coordinacion de acciones conducentes al cumplimiento de
los objetivos de esta ley y en particular, en lo que concierne a la protec-
cion de los derechos de los refugiados para acceder al tramite de solicitud
de reconocimiento del estatuto de refugiado; la asistencia de los refugia-
dos y sus familiares y su inserciéon en la vida social y econémica del pais.
(Art. 25, inc. d).

La Secretaria Ejecutiva de la CONARE funciona en el ambito de la
Direccién Nacional de Migraciones y tiene funciones de instruir los expe-
dientes de solicitudes de estatuto de refugiado, mantener entrevistas indi-
viduales y elaborar un informe técnico no vinculante respecto de cada
solicitud. Previamente a la creacion de la CONARE existi6 un érgano de
determinacion de la condicion de refugiado llamado Comité de Elegibili-
dad para los Refugiados (C.E.Pa.Re.) creado por Decreto N° 464/1985.

La proteccién de los refugiados es responsabilidad del Estado. Tienen,
en igualdad de condiciones que los nacionales y en cumplimiento del prin-
cipio de no discriminacién, acceso a los servicios de salud y educaciéon
publicos y a los programas sociales vigentes.

A su vez, existen programas de asistencia y de orientacién a través
de diferentes instituciones de la sociedad civil —en algunos casos con
apoyo de ACNUR— que se ocupan especificamente de la poblacién de
solicitantes de estatuto de refugiado y de refugiados. Tal es el caso de la
Fundacién Comisién Catélica Argentina para las Migraciones (FCCAM),
Migrantes y Refugiados de Argentina (MyRAR) y la Asociacién Hebrea
de ayuda al inmigrante (HIAS). La CONARE, conforme la legislacion,
tiene la funcién de proteger los derechos de los refugiados y solicitan-
tes de reconocimiento de la condicién de refugiado que se hallen bajo la
jurisdiccion de la Republica en toda circunstancia, para lo cual esta facul-
tada para ejecutar todas las acciones necesarias para velar por el goce
efectivo de los derechos de los refugiados y de sus familiares. A su vez,
tiene la facultad de convocar a autoridades nacionales, provinciales y
municipales a fin de proponer la coordinacién de acciones conducentes
al cumplimiento de los objetivos de la ley y en particular, en lo que con-
cierne a: 1. La protecciéon de los derechos de los refugiados para acceder
al tramite de solicitud de reconocimiento del estatuto de refugiado; 2. La
asistencia de los refugiados y sus familiares y 3. su insercién en la vida
social y econémica del pais.
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Cuando una persona solicita estatuto de refugiado es funcién de la
Secretaria notificar a los organismos correspondientes a fin de que se pro-
vea al solicitante y su familia la asistencia humanitaria basica que requie-
ran en virtud de su situacién econdémica, en particular en lo que se refiere
al alojamiento y el acceso a ayuda alimenticia, salud y educacién. Los orga-
nismos correspondientes incluyen entidades nacionales, organismos pro-
vinciales y municipales de atencién social.

Dentro de los principios de proteccién a los refugiados, es esencial el
de ayuda administrativa, que permite garantizar la seguridad y la vida del
refugiado dentro del pais que le ha brindado refugio ante la imposibilidad
o el riesgo que implica para el refugiado o solicitante de refugio comuni-
carse con las autoridades del pais de su nacionalidad para obtener ayuda.

En tal caso, los instrumentos internacionales establecen que cuando para
el ejercicio de un derecho el refugiado necesite normalmente de la ayuda de
las autoridades extranjeras a las cuales no pueda recurrir, el pais de asilo
debe adoptar las medidas o disposiciones necesarias para proporcionar esa
ayuda o hacer lograr que una autoridad internacional lo haga. De este modo,
debe expedir o hacer que bajo su vigilancia se expida a los refugiados los
documentos o certificados que normalmente serian expedidos a los extran-
jeros por sus autoridades nacionales o por conducto de éstas.

La categoria juridica de solicitante de refugio y refugiado permite tra-
mitar un certificado de residencia precaria. La importancia fundamental
de dicha documentaciéon reside en los derechos que ostenta su titular, lo
cuales son mayores que los de un migrante en situacion regular ya que los
habilita para permanecer regularmente, trabajar y estudiar. Si son recono-
cidos como refugiados tramitan la residencia temporaria, y por ella, obtie-
nen Documento Nacional de Identidad (DNI). También pueden tramitar un
documento de viaje, dado que no pueden recurrir a las autoridades del pais
de su nacionalidad a fin de solicitar un pasaporte. Estos derechos muchas
veces les son negados a los migrantes y es por ello que la documentacién es
fundamental a fin de que puedan desarrollar actividades imprescindibles
como trabajar, estudiar y hacer uso de los servicios de salud y marca una
diferencia absoluta con la legislacion del resto de los paises.

5. El “Programa Siria”

La Direcciéon Nacional de Migraciones, organismo dependiente del
Ministerio del Interior y Transporte, informa que se encuentra vigente
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el “Programa Especial de Visado Humanitario para Extranjeros afectados
por el conflicto de la Reptblica Arabe de Siria” (establecido por Disposi-
cion DNM N° 3915/2014, B.O. 21/10/2014), denominado “Programa Siria”.

En la implementaciéon del Programa Siria han colaborado distintas
organizaciones de la comunidad sirio-libanesa, si bien a través de los testi-
monios de las primeras familias sirias que han llegado a Argentina, se des-
taca en Siria se desconoce este Programa que les permitiria venir a nuestro
pais a través de ese contacto con el “llamante o requirente”.

El “Programa Siria” esta destinado a * Personas de nacionalidad siria
y sus familiares, independientemente de su nacionalidad. * Personas de
nacionalidad palestina: siempre que fueran residentes habituales o que
hubieran residido en Siria y recibido asistencia por parte de la Agencia
de la ONU “UNRWA” (Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados
de Palestina en Oriente Proximo). El tramite se inicia solicitando un Per-
miso de Ingreso ante la Direccién Nacional de Migraciones, que al conce-
derlo, habilita a gestionar la visa de ingreso desde cualquiera de los pai-
ses lindantes o afectados por el conflicto: Arabia Saudita, Egipto, Jordania,
Libano, Turquia e Irak y los paises del Golfo Pérsico.

El procedimiento es iniciado por una persona que el Programa deno-
mina “el llamante” o “requirente”. Toda persona que acredite vinculos de
parentesco o afectividad con la persona a ingresar puede actuar como
requirente, presentado carta de invitaciéon con caracter de declaracion
jurada, con fundamento en su vinculo de parentesco familiar o de afec-
tividad con los beneficiarios, y asumiendo el compromiso de asistir a los
beneficiarios acompanando el proceso de integracion. Es importante des-
tacar la amplitud del concepto de vinculo de afectividad: alcanza a toda
relacién de conocimiento personal pre-existente por cualquier motivo
licito, razonable y justificable (familiar, social, estudio, trabajo, etc.).

La DNM supervisara la documentaciéon presentada y de no surgir
impedimentos, emitira el Permiso de Ingreso que autoriza el ingreso de
la persona llamada. Dicha autorizacién se comunica al consulado argen-
tino donde debera presentarse la persona llamada para gestionar su visa
de ingreso presentando: * Documentacién de viaje valida y vigente (Pasa-
porte o Laissez Passer o similar emitidos por organizaciones internaciona-
les segiin establecido en el “PROGRAMA SIRIA”).

El “Programa Siria” se encuentra vigente hasta el 21/10/2015. Las perso-
nas beneficiarias obtendran una visa de ingreso al pais, que les permitira
gozar de una residencia temporaria por el término de DOS (2) anos, pro-
rrogable por un ano mas. Dicha residencia habilita a la obtencion de un
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DNI como residente temporario. Al cumplir los TRES (3) anos de residen-
cia en el pais, las personas ingresadas pueden solicitar su residencia per-
manente conforme lo establecido en el Articulo 22 inciso c) de la Ley N°
25.871 y su Decreto Reglamentario

La situacion de emergencia que afronta actualmente Europa, que este ano (refiere
al afo 2015) ha visto la llegada por mar de 477.906 personas, es principalmente
una crisis de refugiados. La gran mayoria de quienes llegan a Grecia y siguen des-
plazandose a través de otros estados europeos proceden de zonas de conflicto
como Siria, Afganistan e Irak. Esta emergencia solo puede abordarse con un enfo-
que global e integrador, fruto del trabajo conjunto de todos los Estados miem-
bros de la UE.

ACNUR ha reforzado sus operaciones en Grecia, la Antigua Republica
Yugoslava de Macedonia, Serbia y Croacia para ayudar a los gobiernos a
cubrir las necesidades basicas de las personas que llegan y transitan a tra-
vés de estos paises. La Agencia de la ONU para los Refugiados ha ofrecido
su experiencia y asistencia para el establecimiento y gestién de instala-
ciones de recepcion y registro, asi como para el programa de reubicacién.

Si bien la opinién del ACNUR es que se trata de una situacién de “emer-
gencia” que requiere de los esfuerzos y medidas positivas para la protec-
cion e insercion de los refugiados por parte de todos los paises de Europa,
de manera coordinada y conjunta, y esto es cierto, la historia nos ha
demostrado que se trata de una zona altamente bélica que hace ya muchos
anos que expulsa a sus propios habitantes a diversos puntos del mundo.
La practica humanitaria, solidaria y coordinada de los Estados de acogida
y de residencia de familiares de estos refugiados permitiria ahorrar recur-
sos a esos paises y dar una respuesta mas efectiva a los recién llegados.
Incluso podria ser beneficioso su aporte para los Estados de acogida y sin
dudas, respetuoso del derecho humano a migrar, que constituye el pilar de
la normativa interna en Argentina, mucho mas avanzada que del resto de
los paises del mundo.

Conclusion

Todos los paises del mundo se encuentran involucrados en este feno-
meno de desplazamiento forzado de personas. Este requiere un trata-
miento completo, solidario e integral centrado en las personas y sus dere-
chos humanos.
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La normativa interna en Argentina garantiza que todas las personas
que reunan los requisitos previstos en ella, sean reconocidos como refu-
giados a través de un procedimiento administrativo respetuoso de los
derechos humanos, y que les permita el pleno ejercicio de los derechos que
conlleva ese status migratorio en nuestro pais. La Ley N° 26.165 recepta
las dos definiciones de refugiado, lo cual implica que el Estado Argen-
tino adhiere a tradicién juridica internacional con una vision tuitiva de la
situacion de dichas personas y de sus familias.

Los estados deben tomar medidas de corto, mediano y largo plazo,
basadas en las normas y principios de los derechos humanos, incluyendo
el derecho a no migrar, es decir, el derecho de toda persona a gozar de con-
diciones de vida digna, en igualdad y libertad, en su lugar de origen, asi
como la igualdad de derechos entre nacionales y migrantes en destino, tal
como lo garantiza la ley migratoria Argentina, o estableciendo medidas
especificas y oportunas frente a los refugiados Sirios, como el programa
de visado humanitario. Muchos de los estados europeos y Argentina tam-
bién son herederos de los grandes aportes culturales, sociales y econémi-
cos realizados por oleadas inmigratorias en el pasado y hoy se requiere
que, de manera coordinada y mancomunada, todos los estados tomen
medidas que permitan garantizar los derechos de migrantes y refugiados.
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Cristina Ester Marzioni
comp. et al

RESUMEN
Abordamos en este trabajo un andlisis del
rol del Estado frente a la desigualdad social
en una sociedad de y en riesgo, en particular
respecto de los adultos mayores. Desigual-
dad que no es resultado de una Unica causa
sino que es consecuencia de la convergen-
cia de diversos factores: culturales, sociales,
econémicos, etarios, politicos... Bajo este
enfoque y desde la perspectiva de la protec-
cion social, indagamos respecto del desafio
de integrar a sectores vulnerados, avanzan-
do hacia una reformulacion de las funciones
de los diferentes niveles de gobierno; ponien-
do énfasis en la funcién que le corresponde
al Estado, como actor encargado de brindar
servicios sociales y eliminar progresivamen-
te la existencia de ciudadanias diferenciales.
Es decir, avanzar hacia la conceptualizacion

EL ROL DEL ESTADO
FRENTE A LOS
DERECHOS SOCIALES
PARA LOS ADULTOS
MAYORES*

ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the role of
the state against inequality in a risk society,
particularly respect to the elderly. Inequality
is not the result of a single cause, but a con-
sequence of the convergence of several fac-
tors such as cultural, social, economic, age,
political... Under this approach and from the
perspective of social protection, we enquire
about the challenge of integration of vulnera-
ble sectors of society, moving towards a refor-
mation of the functions of the different levels
of government; emphasizing the function of
the State, as the responsible for prividing so-
cial services and for removing the existence
of differential citizenship. existence of diffe-
rential citizenship, i.e., progressing towards
the conceptualization of social protection
from the point of view of the integrated pro-

1 En el marco del CAI+D N° 50120110100364-2013-2016 en ejecucion: Un Modelo de Ampliacion
de Ciudadania: El acceso a la justicia de los adultos mayores, grupo de y en riesgo, como garantia
de igualdad FCJS-UNL, enmarcado en el Programa de Actividades Cientifico-Tecnolégicas (PACT) N°
36 Politicas Publicas de Fortalecimiento y Ampliacion de ciudadania de grupos vulnerables, de y
en riesgo: ninas, ninos, adolescentes, mujeres y adultos mayores: La incidencia del acceso a la
justicia desde la Provincia de Santa Fe aprobado y subsidiadoRes. 187/13 CS UNL.
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de la proteccién social, desde un enfoque de
derechos de ciudadania.

Finalmente, y como parte inescindible del re-
conocimiento de esos derechos de todo adul-
to mayor, nos abocamos al analisis del ac-
ceso a la justicia bajo los lineamientos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion que
ha entendido que el derecho consagrado en
el articulo 18 de la Constitucion Nacional re-
quiere de una efectiva tutela judicial que re-
sulte oportuna y posea la virtualidad de resol-
ver definitivamente la cuestion sometida a su
conocimiento.

PALABRAS CLAVE

Derechos sociales - ciudadania - adultos
mayores - proteccién social - acceso

a la justicia

tection of citizenship rights.

Finally, and as inseparable from the recogni-
tion of these rights of the elderly people, we
focus on the analysis of access to justice un-
der the guidelines of the Supreme Court of
Justice of the Nation, who understood that
the right enshirned in Article N° 18 of the Na-
tional Constitution requires an effective ju-
dicial protection, which would be opportune
and would have the potential to permanently
resolve the issue submitted to its knowledge.

KEY WORDS
Social rights - citizenship - the elderly -
social protection - access to justice
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La ciudadania ha entrado en contradiccion con la igualdad
juridica incluso sélo formal de todos los seres humanos,

..El resultado de esta discriminacion juridica es que

..la ciudadania se ha transformado en el ultimo privilegio
de estatus ligado a un “accident de naissance’, en el ultimo
factor de exclusion y de discriminacion en vez de, como fue
en el origen del Estado moderno, de inclusion e igualacion,
en el ultimo vestigio pre moderno de las diferenciaciones
personales, en la tltima contradiccion sin resolver con la
universalidad de (y la igualdad en) los derechos fundamentales.
(FERRAJOLI.1999: 16)

1. Introduccién

En la actualidad, los problemas sociales han adquirido una gran com-
plejidad y multidimensionalidad. Una de las problematicas mas preocu-
pantes y acuciantes en la indagacién social, es la de las grandes desigual-
dades existentes, presentadas generalmente en relacién con la pobreza?,
término discutido actualmente.

El concepto de desigualdad social es muy discutido en Ciencias Socia-
les: existen numerosas corrientes que intentan dar sentido al amplio
mundo de estas diferenciaciones. Luis Reygadas, al tratar sobre las redes
de la desigualdad, explica como, mientras algunos autores se focalizan en
el aspecto micro-social de la desigualdad haciendo hincapié en el desarro-
llo de las capacidades individuales de los sujetos; otros prefieren descri-
bir este fenémeno desde el ambito macro-social, que implica la transfor-
macion de las estructuras de posiciones y los mecanismos mas amplios de
reproduccién de cargas y beneficios. El citado autor en su analisis, propon-
dra una vision superadora a aquellas perspectivas parcializadas

Las desigualdades no son resultado de una unica causa, tienen tras de si,
muchas historias en las que han intervenido muchos procesos. Es inutil
intentar encontrar un factor que sea el determinante exclusivo de la desigual-
dad, llamese conocimiento, riqueza o propiedad de los medios de produccién

2 Segun el Informe de Desarrollo Humano de 2014 del PNUDuno de cada cinco habitantes del
mundo vive en situacion de pobreza o pobreza extrema. Es decir, 1.500 millones de personas no
tienen acceso a saneamiento, agua potable, electricidad, educacién basica o alsistema de salud,
ademas de soportar carencias econémicas incompatibles con una vida digna.
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(...) La desigualdad entonces es un fenémeno complejo, hay varios tipos de
desigualdades e intervienen en ella distintos tipos de factores3.

En sociedades tan complejas como la argentina, seria imposible pensar
en la igualdad de condiciones para todos. Sin embargo, la desigualdad a
la que nos referiremos tiene que ver con aquellos grupos sociales que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad frente a otros; vulnerabilidad
entendida como un proceso que confluye en riesgo o probabilidad de que
un sujeto, hogar o comunidad puedan ser lesionados o danados ante cam-
bio o permanencia de factores internos o externos. Este enfoque analitico
permite combinar dinamicamente lo micro-social, lo meso (organizaciones
e instituciones) y lo macro-social (estructura social y patron de desarrollo)+.

En particular nos ocuparemos de los adultos mayores, grupo social
que consideramos vulnerable, y cuya vulnerabilidad radica en su con-
diciéon etaria. Como dice Navarros, el envejecimiento es uno de los retos
demograficos mas importantes en el siglo XXI, centrandose el desafio en
como enfrentar este reto, a través de la definicién de estrategias claras que
garanticen un nivel de vida digno para las personas mayores; permitién-
doles favorecerse con el bienestar econémico de su pais y participar acti-
vamente en la vida publica, social y cultural.

En relacion al tema demografico poblacional, segiin la CEPAL en 2004
un 11% de la poblacién mundial tenia 60 o mas anos de edad. La transicion
demografica se ha producido con gran rapidez, tanto que en la actualidad
las personas mayores alcanzan los 810 millones mientras en 1950 apenas
alcanzaban 205 millones. Este proceso se va incrementando ano a ano en
forma progresiva y se estima que para el 2050 las personas mayores seran
2000 millones a nivel mundial y superaran en nimero a los menores de 15
anos (UNFPA; 2012).

En Argentina segun los datos del ultimo Censo Nacional de Poblacién
y Vivienda (2010) las personas mayores de 65 anos o mas representan
un 10,2% de la poblacion total. Santa Fe por su parte constituye una de
las provincias del pais mas envejecidas, con una proporcién de adultos

3 REYGADAS, Luis. “La apropiacion: destejiendo las redes de la desigualdad.” México. Antrophos,
Universidad Auténoma Metropolitana. 2004. p.23.

4 EROLES, Carlos (comp.) “Familia y Trabajo Social. Un enfoque clinico e interdisciplinario de la
intervencion profesional.” Buenos Aires. Espacio. 1998. p. 191.

5 NAVARRO, Sandra Huenchuan. “Marco legal y de politicas en favor de las personas mayores en
Ameérica Latina”en Proyecto Implementation of the Madrid Plan of ActiononAgeing and the Regional
ConferenceonAgeing. UNFPA. CELADE. Division de Poblaciéon de CEPAL. Vol. 51. United Nations
Publications. 2004. p. 10.
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mayores de 11,8% (INDEC; 2011-IPEC; 2011; 08). Asimismo se observa
que, la poblacion adulta mayor ha crecido notoriamente mas que el resto
de los grupos etarios. Si el crecimiento total en los tltimos 50 anos fue del
100,5%, la poblacién de 65 afios 0 mas crecié un 248,9%, mientras que la
poblacién de entre o y 14 afilos aumenté un 66,3%.

En este escenario, la accion del Estado resulta fundamental. La posibili-
dad de enfrentar los problemas de un niimero creciente de personas mayo-
res, dependera en gran medida de la capacidad estatal para generar y apli-
car politicas publicas de gran cobertura y buena calidad, especialmente en
las areas de seguridad y asistencia social (Guzman. 2002). En efecto, una
vez que se alejan del mercado laboral las personas mayores establecen un
nexo directo y permanente con el Estado. Por tal razén sus condiciones de
vida dependen estrechamente de las politicas publicas que éste disena e
implementa®.

En este contexto, el estudio de los avances en materia de incorporacion de
las personas mayores en el marco juridico y programatico de los paises de
la region, es util para conocer como algunos de ellos estan enfrentando el
reto del envejecimiento y para orientar a aquellos que atin no lo han hecho o
estan emprendiendo los primeros pasos al respecto’.

Para abordar esta problematica nos focalizaremos en el acceso a los
derechos de ciudadania de los adultos mayores, particularmente en lo que
respecta al acceso a la justicia®. Para ello, delinearemos porqué considera-
mos a los adultos mayores como grupo vulnerable; luego realizaremos un
recorrido sobre la conceptualizacién de los derechos de ciudadania y los
debates en torno a esta perspectiva; y finalmente, abordaremos la tema-
tica relativa al acceso a la justicia como garantia de igualdad.

6  MARZIONI, Sofia Clarisa. “Envejecimiento poblacién y politicas para la seguridad econémica de
los adultos mayores. Analisis de los instrumentos de las politicas previsionales santafesinas 2003-
2014". Tesina final de la carrera Licenciatura en Ciencia Politica. FHUC, UNL. Santa Fe. pp.
11/14.

7 NAVARRO, Sandra. Op. Cit. p. 7.

8 En este sentido, el Derecho de la Ancianidad se construye como respuesta a requerimientos espe-
cificos de justicia, en virtud de la situacién de vulnerabilidad y mediatizacién que padece el anciano
en la época actual. CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Derecho de la Ancianidad” en Investigacion y
Docencia. N° 20. Rosario. Fundacion para las Investigaciones Juridicas. 1992. pp. 39/ss.
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2. Los adultos mayores, grupo de y en riesgo

Los adultos mayores, en su calidad de seres humanos son titulares de
los derechos humanos expresados en innumerables normativas interna-
cionales, principalmente, la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos (1969) o Pacto de San José de Costa Rica, y el Protocolo Adicional en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988) para los pai-
ses de América Latina y el Caribe, los Estados Unidos y Canada.

Distintos autores (Van Dyke, Taylor, Kymlicka, Young) desde diferen-
tes posiciones defienden la atribucién de derechos a ciertos grupos socia-
les, tales como (...) los viejos, personas que viven en la pobreza y otros.
Para estos grupos —sostiene Young- ‘el mero reconocimiento de la igualdad
de derechos’ (...) no ha supuesto ningin cambio en su situacién de desven-
taja social, llegado el momento de reconocerles derechos de grupo®.

En este sentido insistimos que si bien el reconocimiento de derechos
en los adultos mayores tiene que ver con su propia condicién de seres
humanos existen pocos avances en materia de instrumentos juridicos y
politicas sociales que garanticen la real aplicacién de estos derechos y por
ende, de su ejercicio efectivo en igualdad de oportunidades, como lo esta-
blece el art. 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional*.

Siguiendo esta linea, la mirada esta puesta en los adultos mayores por-
que es un grupo vulnerable per se

..no sélo porque en la vejez se puede experimentar un deterioro econémico
y de la salud (fisica o mental) sino también porque es una etapa de la vida en
la que se pueden debilitar las redes sociales como consecuencia de la pérdida
de la pareja, los amigos,..."".

Asimismo la paulatina prolongacién de la esperanza de vida y el acele-
rado incremento de la poblacién mayor han suscitado preocupaciéon por
conocer el grado de bienestar al que tienen acceso los mismos; otorgando
especial atencion a los mecanismos de apoyo social, formales e informales.

9 NAVARRO, Sandra. Ibidem. p. 13.

10 Legislar y promover medidas de accioén positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades
y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los ninos,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

11 GUZMAN, José Miguel et al. “Redes de apoyo social de las personas mayores: marco
conceptual”en Simposio viejos y viejas: participacion, ciudadania e inclusion social. Santiago de
Chile. CEPAL. 2003. p. 13
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En muchos paises la escasez de los servicios de salud, la reducida cober-
tura de los planes de pension y la exclusiéon del mercado laboral formal aler-
tan sobre la existencia de un segmento de la poblaciéon envejecida que no
tiene acceso a mecanismos institucionales para satisfacer sus necesidades y
que aparentemente dependen de su familia para la supervivencia cotidiana,
pero también se perciben otras expresiones de las redes sociales de apoyo
que ayudan a mantener vinculos afectivos, obtener informacién estratégica
en la vida diaria y, en conjunto, a preservar cierta calidad de vida'%.“El con-
texto, al modificar las representaciones sociales de la vejez como las practi-
cas, construiran a nuestro sujeto dandole nuevos significados...”3.

Si estas minorias no se adaptan a los cambios de un mundo global y frag-
mentado a la vez, surge inevitablemente un término novedoso para el siglo
XX:laidea de riesgo, que es esencialmente un problema social'%. La sociedad
del riesgo comienza, donde el sistema de normas sociales de provision de
seguridad falla, ante los peligros desplegados por determinadas decisiones.
Los danos atribuibles socialmente son las consecuencias perversas de accio-
nes intencionales, que constituyen un riesgo calculable estadisticamente.
En la modernizacién —para los adultos mayores- este incremento de opcio-
nes se realiza a costa de la ruptura de las ligaduras (religiosas, morales y
politicas) existentes entre las diversas esferas sociales u 6rdenes de vida.
Todo deviene contingente, probable. Estos peligros han sido producidos. La
angustia, la pobreza, la exclusién, la marginalidad, la vulnerabilidad supone
‘hacer frente a la desaparicién del otro en cuanto tal. La miseria puede ser
marginada, los peligros no. Y entre ellos se encuentran tanto la amenaza
nuclear, como lo mas intimo —el cuidado de un nino o de un anciano-. El
punto de sutura, el sentido: es generar esa solidaridad, esa comunidad, esa
participacion, reconciliacion compensatoria entre y con el otro(mujer, nino,
pobre, adulto mayor, docente-alumno universitario, autoridades...) y gene-
rar una praxis transformadora, donde lo normativo no puede ni debe estar
ajeno®. En otro sentido es importante “empoderarlos™®.

12 Op. Cit. p. 14.

13 IACUB, Ricardo. "La Postgerontologia: hacia un renovado estudio de la gerontologia" en Revista
de Trabajo Social de la Universidad Catdlica de Santiago de Chile en: http://www.ricardoiacub.com.
ar/la-postgerontologia-hacia-un-renovado-estudio-de-la-gerontologia-1/

14 GIDDENS, A. BAUMAN, Z. LUHMANN, N. BECK, U. Las Consecuencias Perversas de la Modernidad.
Modernidad, contingencia y riesgo (Trad. Celso Sanchez Capdequi, revision técnica de JosetxtoBe-
riain). Buenos Aires.Anthropos. 1996. p. 126.

15 MARZIONI, Cristina. LOPEZ, Liliana. VIDAL, Matilde. “Ciudadania y Libertad: Fundamentos de Teo-
rfa Democrética”en Revista Nueva Epoca N° 6. 2008. pp. 100/101.

16 "El término empoderamiento tuvo repercusién en el siglo pasado para describir un proceso
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2.1. La proteccion social y los derechos de ciudadania

Antes de ahondar en los derechos de ciudadania es importante pregun-
tarse acerca del concepto de protecciéon social, que ha comenzado a reapa-
recer como parte del debate politico latinoamericano.

Uno de los autores que introduce el concepto de proteccion social es
Esping Andersen: a través de una construccién tipolégica intenta dar a
conocer diferentes regimenes de bienestar; entendiendo por éstos a matri-
ces institucionales (arreglos, politicas y practicas institucionales) confor-
madas por mercado, Estado, familia y comunidad. En dichos regimenes la
distribucion del gasto publico se rige por medio de tres principios: nece-
sidad (modelo liberal), contribucién (modelo conservador-corporativo) o
ciudadania (modelo universalista-socialdemocrata)’.

Isuani'®, por su parte, desglosa los conceptos propuestos por Esping
Andersen para evaluar los tipos de proteccion social existentes en Argen-
tina. Identifica tres principios de la politica social*: a) discrecionalidad
(el que da no tiene obligaciéon de dar y el que recibe no tiene el dere-
cho de recibirlo); b) contribucién (accede al beneficio quien participa en
su financiamiento); y c) ciudadania (tienen derecho a la politica social
todos los habitantes de un pais en su condicién de ciudadanos y ella

de cambio politico de diversos grupos sociales que reclamaban un mayor espacio de deci-
siones y reconocimiento social. ElI término...busca el incremento de la autonomia y del
autoconcepto,posibilitando de esta manera el mayor ejercicio de roles, funciones y derechos
que pudieron haberse perdido o que quiza nunca fueron posibles.” IACUB, Ricardo. ARIAS, Clau-
dia Josefina. "El empoderamiento en la vejez" en Journal of Behavior, Health& Social Issues. vol. 2.
ndm. 2. noviembre-abril, 2010. pp. 25-32. Asociacion Mexicana de Comportamiento y Salud, A.
C. Distrito Federal, México. http://www.redalyc.org/pdf/2822/282221720003.pdf

17 ESPING ANDERSEN,Gosta. Social Foundations of Postindustrial Economics. New York.Oxford Uni-
versity Press. 1999.pp. 170/185.

18 ISUANI, Aldo. El Estado de Bienestar argentino: un rigido bien durable. Buenos Aires. Mimeo.
2007. p.1.

19 Entendemos por politica social a aquellas politicas publicas que tienen un objeto de intervencion
comdn, ‘lo social’.
Cudles son los confines de lo social es, sin embargo, un aspecto tan debatido como histéricamente
cambiante. Si se toma como parametro a las politicas publicas que son presentadas como sociales
y a las disciplinas académicas que las estudian, en la mayor parte del mundo occidental capitalista
contemporaneo se abarca bajo el concepto de politica social a todas aquellas intervenciones publi-
cas que regulan las formas en que la poblacion se reproduce y socializa (sobrevive fisicamente y
se inserta en el mundo del trabajo y en el espacio sociocultural del Estado-nacion); y que protegen
a la poblacion de situaciones que ponen en riesgo esos procesos. Suelen comprehenderse asi los
grandes universos del empleo, la educacion, la salud, los sistemas de seguridad social y la asisten-
cia social. (SOLDANO, ANDRENACCI. 2006:11).
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se financia con los recursos que brindan los impuestos). Para el autor
actualmente en nuestro pais ya no se estaria dando el punto b) sino que
estariamos en transicion al c), en lo que llama sistema semi-contributivo.
Ello significa que existen personas mayores que reciben beneficios de la
seguridad social sin haber realizado ningin tipo de contribucién previa®
o que incluso, aquellos que acceden a prestaciones habiendo cotizado
durante al menos treinta anos, también reciben financiamiento a través
de otros recursos -en particular, provenientes de lo recaudado a través
impuestos-, debido a la llama “tasa de sustitucioén”, esto es, la relacion
entre cantidad de activos —aportantes- en relacion a los beneficiarios, lo
que genera la insuficiencia de los recursos genuinos —provenientes de
aportes de los trabajadores y contribuciones de los empleadores- para
cubrir el total de las prestaciones.

Como explican Repetto y Dal Masetto*, Isuani plantea una relacién
estrecha entre estos principios y la clasica tipologia de Esping Andersen, a
saber: a) la discrecionalidad se emparenta con el modelo liberal-residual;
b) la contribucién se asocia al modelo conservador-corporativo; y c) la ciu-
dadania se vincula con el modelo socialdemoécrata. En este trabajo, nos
focalizamos en el Gltimo, que presenta el concepto de ciudadania como eje
del sistema de proteccién social, entendiéndola como la existencia de una
igualdad humana basica efectiva, comprensiva de derechos y obligaciones,
asociada al concepto de pertenencia plena a una comunidad, basada en la
lealtad a una civilizacién que se percibe como patrimonio comun?.

En este modelo socialdemoécrata, el Estado no es el Gnico actor que
interviene frente a las problematicas sociales, pero es quien ocupa el lugar
central en las mismas conforme se dijera anteriormente. La acciéon del
Estado se materializa en politicas sociales a las que entendemos siguiendo
a Daniela Soldano y Luciano Andrenacci como:

.. aquellas intervenciones publicas que regulan las formas en que la pobla-
cion se reproduce y socializa (sobrevive fisicamente y se inserta en el mundo
del trabajo y en el espacio sociocultural del Estado-nacién); y que protegen a
la poblacién de situaciones que ponen en riesgo esos procesos. Suelen com-

20 ISUANI, Aldo. “La Politica en Balance. Debates y Desafios Regionales”XIl Congreso Nacional de
Ciencia Politica, organizado por SAAR UNCuyo, Mendoza, 12/15-08-2015.

21 REPETTO, Fabian.DAL MASETTO, Fernanda. "Didlogos de proteccion social. La proteccién social
argentina en perspectiva latinoamericana: retos de inclusion e integralidad", CIPPEC, CEPAL, Fun-
dacion Tzedakd, Universidad de San Andrés, Buenos Aires, 2011, p.15.

22 Concepto elaborado por el equipo investigador CAID 2009-2013.
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prehenderse asi los grandes universos del empleo, la educacion, la salud, los
sistemas de seguridad social y la asistencia social*.

En esta concepcion, las politicas sociales inciden directamente en las
condiciones de vida y en la reproduccién de grupos sociales*.

Volviendo a Repetto y Dal Masetto®, ahondar en la conceptualiza-
cién de la proteccién social permitira definir con mayor precisién y mas
amplia perspectiva temporal, qué rol le toca jugar a cada sector y nivel de
gobierno; qué metas son factibles de alcanzar en el corto, mediano y largo
plazo; y qué factores estructurales deberan removerse para avanzar en
una efectiva proteccion social del conjunto de los ciudadanos; en especial
de los adultos mayores.

En este sentido, consideramos que el desafio es integrar a sectores
excluidos, progresando hacia una reformulacién de las funciones de los
diferentes niveles de gobierno; poniendo énfasis en la funcién que le
corresponde al Estado, como actor encargado de brindar servicios sociales
y eliminar progresivamente la existencia de ciudadanias diferenciales. Es
decir, avanzar hacia la conceptualizacion de la proteccion social desde un
enfoque de derechos de ciudadania.

..en esta incipiente construccién de un cierto consenso sobre la importancia
de la proteccion social como modo de repensar conceptual y practicamente
la politica social (sin que por eso sea ‘toda’ la politica social), una expresiéon
gana dia a dia creciente terreno. Es hablar de sistemas de proteccion social
integrales con enfoque de derechos. En este nivel, en general —atin declama-
tivo- la proteccién social no queda asociada a un sector particular de politica
(y gasto) social, sino que implica la necesaria articulacién de multiplicidad
de agencias estatales (de modo tanto horizontal como vertical dentro del apa-
rato (administrativo), asi como el involucramiento activo de poderes estata-
les mas alla del Ejecutivo®.

23 SOLDANO, Daniela.ANDRENACCI, Luciano. “Aproximaciones a la teorias de la politica social a partir
del caso argentino”,en ANDRENACCI, Luciano (comp). Problemas de la politica social en la Argentina
contemporanea, Universidad General Nacional Sarmiento, Prometeo, Bs. As., 2006, p. 11.

24 CRAVINO, Maria Cristina.FOURNIER, Marisa.NEUFELD, Maria Rosa.SOLDANO, Daniela. “Sociabili-
dad y micropolitica en un barrio bajo planes” en ANDRENACCI, Luciano (comp.) Cuestion social y
politica social en el gran buenos aires, Ediciones Al Margen, Instituto del conurbano, Universidad
Nacional de Sarmiento, Buenos Aires, 2002, p. 58.

25 REPETTO, Fabian.DAL MASETTO, Fernanda. Op. Cit. p. 52.

26 REPETTO, Fabian. “Proteccion social en América Latina: La blsqueda de una integralidad con
enfoque de derechos” en Revista del CLAD Reforma y democracia, N° 47, Caracas, 2010, p.14.
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Llegados a este punto, cabe preguntarse entonces, qué implica una visién
de ciudadania social. En este sentido, es importante contemplar el acceso uni-
versal a la proteccion social de toda la poblacién. Como afirma O Donnell:
“Re-conocer a todos, en sus derechos y dignidad, como titulares de ciudadania
y ofrecerles oportunidades institucionalizadas de practicarla”.

De esta manera, la nocién de proteccién social basada en derechos
debe guiar las politicas publicas, es decir orientar el desarrollo conforme
el marco normativo de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales, plasmado en acuerdos vinculantes -tanto nacionales como
internacionales.

La proteccion de los individuos aparece como un imperativo de ciu-
dadania y no s6lo como una conquista social o un logro de los gobiernos
de turno (CEPAL; 2006). Segin Abramovich 2006 los individuos y gru-
pos con necesidades sociales no resueltas son titulares de derechos que
obligan al Estado. Esta perspectiva cambia la l6gica de los procesos de ela-
boracién de las politicas publicas: se trata de pasar de la concepciéon de
personas con necesidades que deben ser asistidas a sujetos con derechos
a demandar determinadas prestaciones y servicios. Hardy; 2006 retoma
aspectos de la nocién de riesgo desde una perspectiva de ciudadania y con-
sidera politicas de proteccion social a las acciones deliberadas de defensa
ante los riesgos que impiden o limitan el despliegue de los derechos. Estas
politicas han dado lugar a distintos sistemas organizados segtn principios
y reglas que cada sociedad conviene politicamente?®.

En particular destacamos los aportes de Filgueira et al; 2006 que define a
este tipo de universalismo como la politica social orientada por la cobertura
universal de prestaciones y riesgos esenciales; asegurando el acceso a trans-
ferencias, servicios y productos que cumplan con estandares de calidad,
otorgados sobre la base de los principios de ciudadania. Es decir, distancian-
dose del principio de seleccién de los beneficiarios de los servicios segun
prueba de recursos y de necesidad que predominan en la regién. Es desde
este punto de vista que propone concebir a los servicios sociales como

..‘derechos que a la vez generan deberes’, una politica social de universa-
lismo basico que apunta a promover un conjunto limitado de prestaciones
basicas, que incluye entre ellas las prestaciones esenciales de derecho uni-

27 O’DONNELL, Guillermo. “Derecho a la autenticidad del Estado: ciudadania y proteccion de progra-
mas sociales”en GOMEZ-ALVAREZ, David (coord.). Candados y contrapesos. La proteccion de los pro-
gramas, politicas y derechos sociales en México y América Latina, ITESO, Guadalajara, 2009.

28 REPETTO, Fabian. Op .Cit. p. 11.
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versal, conjunto que variara con las posibilidades y definiciones propias de
cada pais®.

Este tercer enfoque de la proteccién social (modelo socialdemocrata),
que sin duda se encuentra en proceso de construcciéon y con avances muy
variados segun la historia y las condiciones de cada caso nacional, va mas
alla de un foco exclusivo en la pobreza. Esta destinado a generar garan-
tias de proteccion orientadas al conjunto de la ciudadania (incluyendo por
ende a las clases medias) desde una perspectiva de los Derechos Socia-
les, Econémicos y Culturales incluidos en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948. Implica una proteccién social como garantia
ciudadana e incluye los siguientes elementos:

1. Esquemas de protecciéon social construidos a partir de la nocién de ciu-
dadania social y de los derechos de los ciudadanos. 2. Una orientacién uni-
versal de la proteccién social, manteniendo la focalizacién de las acciones
como instrumento para optimizar la distribucién de recursos. 3. Una serie
de estandares de contenidos, acceso y calidad que se transforman en mini-
mos sociales. 4. Mecanismos que puedan traducir la universalidad de la pro-
teccion social a politicas concretas (garantias sociales, universalismo basico,
pensiones universales, ingreso minimo garantizado, etc.), con arreglo a los
consensos sociales y politicos de cada contexto. 5. Instrumentos disefiados
en funcién de mejorar la identificacion de los riesgos que enfrentan las fami-
lias y distintos grupos, fortalecer la acumulacién de activos y contribuir a
la plena realizacién de sus derechos, lo cual requiere gestionar la protec-
cion social desde una 6ptica de integralidad y adaptabilidad de sus acciones
(ROBLES et al, 2009: 19).

A su vez desde una mirada de género, especificamente referida a las
mujeres adultas mayores3°, se subraya:

..la desarticulacion entre las politicas de género, las estrategias de desarro-
llo y el campo de los derechos humanos no pudo ser superada en los avan-

29 REPETTO, Fabiéan. FILGUEIRA, Fernando. PAPADOPULOS, Jorge. “La politica de la politica social lati-
noamericana: analisis de algunos retos fundamentales y esbozo de sus escenarios sobresalientes”.
Washington DC. Mimeo, Instituto Interamericano para el Desarrollo Social. 2006.

30 Su referencia cobra significativa importancia debido a que las mujeres tienen una expectativa de
vida superior al hombre, lo que se traduce en la practica en morbilidad para las mismas: viven mas
tiempo pero en bajas condiciones de vida saludable.
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ces registrados en las Gltimas décadas (...) Es preciso ain que la equidad de
género objetivamente se incorpore en su caracter transversal y como con-
cepto tedrico-operativo en todas las intervenciones de gobierno, programas
y politicas (Gherardi et al, 2008: 5-6).

En este orden de ideas, es importante mencionar la iniciativa de los Pisos
de proteccién social llevada adelante por la ONU liderada por la OIT junto a
la OMS, que procura garantizar un nivel basico de proteccién social enmar-
cado en los instrumentos de Derechos Humanos que integran el bloque de
constitucionalidad de nuestro pais. Esto significa el acceso a prestaciones
dinerarias y servicios sociales esenciales para aquellos grupos considerados
mas vulnerables, entre los que incluimos a los adultos mayores.

La nueva Recomendacién OIT en materia de Seguridad Social sobre los
Pisos de Proteccién Social® parte de la concepcion del derecho de la segu-
ridad social como un derecho humano e importante herramienta para pre-
venir y reducir la pobreza, la desigualdad, la exclusion social, promover la
igualdad de oportunidades, la igualdad de género y la igualdad racial. El
Piso de Proteccién Social3* -Social Protection Floor- puede ser entendido
como un conjunto integrado de politicas sociales, disefiado para garanti-
zar a toda persona la seguridad de los ingresos y el acceso a los servicios
sociales esenciales; prestando especial atencién a los grupos vulnerables y
protegiendo a las personas a lo largo del ciclo de vida. Este documento se
convierte asi en un enfoque nuevo e integral de la proteccién social cen-
trada inicialmente en las prestaciones basicas, que pueden introducirse de
forma gradual y pluralista para responder a las circunstancias concretas
de cada pais y de acuerdo con la capacidad institucional y financiera exis-
tente; adoptando un enfoque holistico de la proteccién social, con espe-
cial atencién a los grupos vulnerables. Responde al concepto de protec-
cién social entendido como derecho fundamental y universal, abogando
por una cobertura al menos con niveles minimos de proteccién tanto en
su dimensién horizontal (para toda la poblacién), como asi también en su
dimensién vertical (garantizando progresivamente niveles mas elevados
de cobertura); elementos consagrados en nuestra CN cuando en el Art.14

31 La SPF fue adoptada por la Junta de Jefes Ejecutivos del Sistema de las Naciones Unidas en abril
2009 en respuesta a la crisis. El Piso de Proteccion Social fue integrado posteriormente al Pacto
Mundial para el Empleo, adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en 2009. El Pacto
ofrece un conjunto de medidas politicas concertadas a nivel internacional con el fin de construir un
marco orientado hacia el empleo para el futuro crecimiento econémico.

32 La expresion pisos de proteccion social, en plural, hace referencia a la adaptacién nacional del enfo-
que general a las circunstancias especificas de cada pais.
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bis dispone: El Estado otorgara los beneficios de la Seguridad Social, que
tendran caracter de integral e irrenunciable.

3. El acceso a la justicia de los adultos mayores: el reclamo
frente a sus derechos ciudadanos vulnerados

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)
reconoce ya desde su Preambulo que todos los hombres nacen libres e
iguales en dignidad. Establece el derecho a la seguridad social para ‘toda’
persona —principio de universalidad-, requiriendo la protecciéon contra las
consecuencias de la vejez (Art. XVI). Este derecho se garantiza a partir de
lo prescripto en el art. XVIII que procura el acceso a la justicia: ‘toda per-
sona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos...".

Este acceso a la justicia ha sido considerado desde tres aspectos dife-
renciados y complementarios entre si: 1) el acceso propiamente dicho,
es decir, la posibilidad de llegar al sistema judicial...; 2) la posibilidad de
lograr un buen servicio de justicia, es decir no sélo llegar al sistema sino
que éste brinde la posibilidad de lograr un pronunciamiento judicial justo
en un tiempo prudencial...; y 3) por ultimo,...es el conocimiento de los
derechos por parte de los ciudadanos, de los medios para ejercer y hacer
reconocer esos derechos y especificamente la conciencia del acceso a la
justicia como un derecho y la consiguiente obligacion del Estado de brin-
darlo y promoverlo3s.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) reconoce en su
articulo 22 que toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obte-
ner la satisfaccion de los derechos econ6émicos, sociales y culturales, indis-
pensables a su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad, especial-
mente en caso de vejez, para asegurar un nivel de vida adecuado (Art. 25),
considerando que ‘la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana’(Preambulo). E1
derecho a la vejez se estructura también atento los cinco principios basi-
cos (ONU 1991),3* a los que Ciuro Caldani ha agregado: continuidad vital
y privacidad?.

33 LARRANDART, Lucila. “Acceso a la justicia y tutela de los derechos ciudadanos” en El Sistema Penal
Argentino, Ad- Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 201.

34 Independencia, autorrealizacion, cuidados, dignidad y participacion.

35 DAVOBE, Ma. Isolina. “Derecho de los ancianos”. Bs.As.-Madrid. Ciudad Argentina. 2002pp. 434 y ss.
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En cuanto a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se
destacan principalmente dos articulos: el 25 de Proteccién Judicial (que
reconoce el derecho de toda persona a un recurso ‘sencillo y rapido’ contra
actos que violen sus derechos fundamentales, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones especia-
les) y el 26, de Desarrollo Progresivo (que plasma en una norma juridica el
principio de la ‘progresividad’, que promueve el avance hacia la plena efec-
tividad de los derechos sociales, e implicitamente implica una no regresi-
vidad en la cobertura de las distintas contingencias sociales).

La propia CIDH ha desarrollado estandares sobre el derecho a con-
tar con recursos judiciales y de otra indole que resulten idéneos y efec-
tivos para reclamar la vulneracion de los derechos fundamentales. En tal
sentido sostuvo que la obligacién de los Estados no es sélo negativa —de
no impedir el acceso a esos recursos— sino fundamentalmente positiva de
organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos pue-
dan acceder a los mismos. A tal efecto los Estados deben remover los obs-
taculos normativos, sociales o econémicos que impiden o limitan la posi-
bilidad de acceso a la justicia.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, reconoce el derecho de toda persona a la seguridad social (Art.
9) basado en la dignidad inherente a la persona humana de donde derivan
derechos iguales e inalienables. Albert Noguera Fernandez afirma:

El reconocimiento de jerarquia constitucional al PIDESC refuerza la operati-
vidad de los derechos sociales por varias razones: primero, debe tenerse en
cuenta la responsabilidad internacional que el Estado asume con la adopcién
de tal documento ante un eventual incumplimiento de las normas alli esta-
blecidas; y, segundo, la sola adhesién a este instrumento comporta la asun-
ciéon por el Estado de tres obligaciones principales: respetar los derechos
protegidos, garantizar el goce y pleno ejercicio de aquellos derechos a las per-
sonas que se encuentran bajo su jurisdicciéon y adoptar las medidas necesa-
rias para hacer efectivos tales derechos.

También la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (con jerarquia constitucional a partir de la Ley 27.044), establece

36 NOGUERA FERNANDEZ. “Los Derechos Sociales y la recepcion del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en el Derecho Constitucional Argentino” en Revista Latinoame-
ricana de Derecho Social, N° 11, Julio-Diciembre 2010, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Consultado el 30-07-2014. Disponible en: http://biblio.juridi-
cas.unam.mx/revista/DerechoSocial/indice.htm?n=11.
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pautas sobre el acceso a la justicia de las personas con discapacidad (en
las que virtualmente quedan incluidos los adultos mayores), al determinar
que los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad ten-
gan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso
mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el
desempeno de las funciones efectivas de esas personas como participan-
tes directos e indirectos (art. 13).

Autores como Lapenta y Dabove afirman al respecto que el Estado
Constitucional de Derecho actual, parece haber contribuido de manera
decisiva a un cambio de mirada en torno a los sujetos vulnerables del
mundo juridico, priorizando el caracter iusfundamental de la responsa-
bilidad juridica frente a la vejez. Asi la vigencia cada vez mas universa-
lizada de los derechos humanos, la reorganizacién de los sistemas demo-
craticos, las nuevas concepciones de la ciudadania, la consolidacién de los
fenémenos de integracion, el multigeneracionismo, e incluso, la economia
postmoderna, entre otras cosas, han contribuido a imponer la necesidad
de construir un modelo de Derecho nuevo, superador de los hasta ahora
conocidos (Guastini 2001; Alexy 2001; Carbonell 2007)%.

Esta concepcién ha sido receptada por el Poder Judicial que frecuente-
mente recurre a los principios rectores emanados de los tratados con jerar-
quia constitucional, tanto al interpretar como al aplicar el derecho positivo
interno, a la luz del fin tuitivo de las normas de Seguridad Social que tie-
nen por finalidad la cobertura de contingencias sociales.

Complementa este contexto las Reglas de Brasilia, que contienen prin-
cipios de actuacién para el acceso a la justicia de los sectores mas desfa-
vorecidos de la poblacién, considerando en condicién de vulnerabilidad:

..a aquellas personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales,
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema
de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico (Cap. I,
Secc. 2%)%.

Entre las causas de vulnerabilidad se incluye a la edad, afirmando que
el envejecimiento

37 http://www.siis.net/documentos/ficha/201521.pdf, p. 27.
38 NOGUEIRA, J.M. SCHAPIRO, H. (coord.) Acceso a la Justicia y grupos vulnerables. A propdsito delas
Reglas de Brasilia. La Plata, Buenos Aires. Libreria Editoria Platense. 2012.pp.. 481/482.
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..puede constituir una causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta
mayor encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus capacidades fun-
cionales para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia (regla 6)%.

Veinte anos después de la Asamblea Mundial sobre Envejecimiento
Viena, 1982, aparece el segundo texto normativo importante: el Plan de
Accion de Madrid de 2002. Estos instrumentos adquirieron Gnicamente
calidad de fuentes formales de “espectaculo o propaganda”; pues se ocu-
pan de consagrar recomendaciones politicas para la accion, dirigidas a los
Estados parte.

Los derechos reconocidos y analizados ut supra se profundizan -en
palabras de la CSJN- a partir de lo establecido en el art. 75 inc. 23 CN ‘ya
que el constituyente reformador de 1994 ha introducido las acciones posi-
tivas con el fin de garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato
y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitu-
cion y por los tratados internacionales y, en lo que respecta a la cuestion
en debate, en particular respecto de los ancianos’ (Fallo Sanchez, Maria
del Carmen ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios (17/o05/2005- Fallos: 328:2833))

3.1. La experiencia cotidiana de los adultos mayores
en el acceso a la justicia**

Jubilados y pensionados nacionales gestionan a diario reclamos admi-
nistrativos y judiciales tendientes a obtener un reajuste en sus haberes pre-
visionales, de modo tal de que los mismos puedan guardar relaciéon pro-
porcional o proximidad con los haberes de actividad; generando un alto
numero de causas que se tramitan en los tribunales federales de todo el pais.

Vale recordar que el procedimiento judicial tiene su inicio luego de que
el titular de la prestaciéon ha obtenido una resolucién denegatoria de su
peticiéon por parte del organismo previsional ANSeS, debiendo indefecti-
blemente dar comienzo a un juicio de conocimiento pleno ante los juzga-
dos federales. Este tramite se rige por las reglas del juicio ordinario, dado

39 Ibidem. p. 482.

40 CIURO CALDANI, M. A.. “Las fuentes de las normas” en Zeus, t. 32, pp. D-103 y ss.“Reflexiones
sobre las fuentes del Derecho Internacional Privado” en Boletin del Centro de Investigaciones de Filo-
sofia Juridica de Filosofia Social, N° 10, 1988, pp. 35 y ss. http://cepram.org.ar/descarga/andan-
tes/apunte.pdf

41 Existen otros temas doctrinarios aplicables pero en el presente articulo hemos analizado sélo algu-
nos relacionados al tema previsional.
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que la Ley 25488 ha derogado el proceso sumario del CPCCN, el cual estaba
previsto originariamente para estas causas por Ley de Solidaridad Previ-
sional (24.463).

Interpuesta la demanda, los beneficiarios deben afrontar un dilatado
camino hasta obtener una sentencia de primera instancia que, general-
mente hace lugar a su pretensiéon. Luego el organismo previsional deman-
dado suele interponer recursos de apelacion. No obstante ser esto Gltimo un
ejercicio legitimo de las herramientas procesales de impugnacion, lo cierto
es que la derivacién de tal articulacién implica para el actor un aletargado
tramite, que culmina vulnerando sus intereses, dado que atenta contra la
posibilidad de dar una respuesta a sus pedidos en plazo razonable.

Ahora bien, s Se garantiza el efectivo acceso a la justicia a este grupo de
adultos mayores? Veamos entonces ejemplos concretos considerando la
labor de la jurisprudencia de la CSJN.

En el caso “Pedraza, Héctor Hugo ¢/ ANSeS s/Acciéon de Amparo”(CS]N,
Fallos, Competencia 766. XLIX,06/05/14), el alto Tribunal, declar6 la
inconstitucionalidad del art. 18 de la Ley de Solidaridad Previsional, esta-
bleciendo que la Camara Federal de Apelaciones de la Seguridad Social
dejara de intervenir en grado de apelacién contra las sentencias dictadas
por los jueces federales con asiento en las provincias; siendo competen-
cia de las Camaras federales que sean tribunal de alzada, en causas que no
sean de naturaleza penal de los juzgados de distritos competentes.

En el considerando 15 destaca que el derecho de acceso a la justicia apa-
rece seriamente afectado cuando en una materia tan sensible como lo es la
previsional, el tramite ordinario del proceso sin razones particulares que
lo justifiquen, se traslada de la sede de residencia del actor. En este sen-
tido, cabe resaltar que la importancia de la proximidad de los servicios
de los sistemas de justicia a aquellos grupos de poblacién que se encuen-
tren en situacion de vulnerabilidad ha sido expresamente destacada en
las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Con-
dicion de Vulnerabilidad (Capitulo 11, Seccion 4°, pto. 42), manifestando
que, el derecho de ocurrir ante un érgano judicial en procura de justicia
consagrado en el articulo 18 de la CN no se encuentra satisfecho con la
sola prevision legal de la posibilidad de acceso a la instancia judicial sino
que requiere que la tutela judicial de los derechos en cuestion resulte efec-
tiva; esto es, que sea oportuna y posea la virtualidad de resolver definiti-
vamente la cuestion sometida a su conocimiento.

El Dr. Bernabé Chirinos nos recuerda que durante la vigencia del Art.
19 de la Ley de Solidaridad Previsional, las sentencias de la CAmara Federal
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de Apelaciones de la Seguridad Social, podian ser apeladas ante la CSJN
via recurso ordinario, situacién que contrariaba las disposiciones de los
Arts. 116 y 117 CN en cuanto al restringido marco de conocimiento del mas
Alto Tribunal; transformandose de este modo en una tercera instancia,
dilatando atin mas el proceso.

Fue la labor de la CSJN en autos “Itzcovich, Mabel c/Anses s/Reajus-
tes Varios” del 29/03/2005 la que puso fin a la situacién resenada. Soste-
niendo que la experiencia reflejada en las estadisticas demuestra que el
organismo previsional no ha utilizado en forma apropiada la via procesal
bajo analisis, ..1o cual ha implicado —por el tiempo necesario para la tra-
mitacién y resolucién- una injustificada postergacion en el cobro del cré-
dito de caracter alimentario que habia sido reconocido en instancias ante-
riores”. Sostuvo que el art. 19 carece de la racionalidad exigida por la ley
fundamental y por eso debe declararse su invalidez, toda vez que cuando
un precepto frustra o desvirtia los propdsitos de la ley en que se encuen-
tra inserto, o bien su aplicacién torna ilusorios aquellos de modo tal que
llegue incluso a ponerse en colisién con enunciados de jerarquia consti-
tucional, es deber de los jueces apartarse de tal precepto y dejar de apli-
carlo; a fin de asegurar la supremacia de la Constituciéon Federal. Pues pre-
cisamente esa funcién moderadora constituye uno de los fines supremos
del Poder Judicial y una de las mayores garantias con que éste cuenta para
asegurar los derechos contra los posibles abusos de los poderes publicos
(Fallos 308:857; 311:1937).

El criterio sustentado por el maximo tribunal en el fallo citado, fue
plasmado luego en la Ley 26.025 que dejo sin efecto el Art. 19 de la Ley
de Solidaridad Previsional; pudiendo en consecuencia recurrirse ante la
CSJN solamente via recurso extraordinario federal. Cabe mencionar tam-
bién que los arts. 16 y 17 de la Ley de Solidaridad Previsional 24.463 esta-
blecian una defensa o excepcién que podia invocar el organismo deman-
dado en cuanto a la limitacién de sus recursos para afrontar el pago de
las sentencias favorables a los peticionantes y los medios de prueba que
podia presentar a fin de acreditar tal situacion.

Asi, en autos “Chocobar, Sixto c/ANSeS s/Reajuste por Movilidad” del
27/12/1996, la CS]N se expidié entendiendo que los jueces debian ponde-
rar las posibilidades financieras de los entes previsionales en cuestiones
relativas a reajustes de pensiones y jubilaciones, amparandose también
en el Pacto San José de Costa Rica para fundar su decision. Luego la Ley
26.153 derog6 los articulos resefiados deviniendo abstracta toda cuestion
relacionada con aquellos.
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Importante también fue el aporte de la CS]N, en autos “Sanchez, Maria
del Carmen c/ANSeS s/Reajustes varios (17/05/2005-Fallos: 328:2833),
donde ha manifestado que ‘los tratados internacionales promueven el
desarrollo progresivo de los derechos humanos y sus clausulas no pueden
ser entendidas como una modificaciéon o restriccién de derecho alguno
establecido por la primera parte de la CN (Art. 75, inc. 22). La considera-
cién de los recursos disponibles de cada Estado Arts. 22 Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y 26 Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos constituyen una pauta que debe evaluar cada pais al tiempo
de establecer nuevos o mayores beneficios destinados a dar satisfacciéon
plena a los compromisos asumidos por esos documentos; mas no importa
disculpa alguna para desconocer o retacear los derechos vigentes (Cfr. Art.
29 de la convencion citada). Debe suponerse que el legislador ha sopesado
los factores humanos, sociales y econémicos al establecer la extension de
las prestaciones reconocidas y no corresponde a los jueces sustituir dicha
valoraciéon mediante razonamientos regresivos que, en la practica, sélo
conducen a negar el goce efectivo de esos derechos en los momentos de la
vida en que su tutela es mas necesaria’.

Otra cuestion interesante para remarcar es que las costas en el proceso
ordinario se establecen por el orden causado. Es decir, cada parte abona
los honorarios de sus respectivos profesionales. Si el jubilado obtiene
una sentencia adversa no debera abonar los estipendios del abogado de
la demandada. Si bien han existido planteos de inconstitucionalidad, la
CSJN en autos “Flagello, Vicente c/ANSeS s/Interrupcién de prescripcion”
(20/08/2008), sostuvo que: ‘que la ley disponga que las costas se abonen en
el orden causado no trae aparejado una lesion a las garantias de igualdad y
propiedad, pues el régimen favorece ambas partes por igual....".

Culminado el proceso judicial conforme la Ley 26.153, el organismo
previsional debera cumplir la sentencia condenatoria en un plazo de 120
dias habiles desde la recepcion definitiva del expediente administrativo;
pudiendo el Jefe de Gabinete de Ministros disponer ampliaciones o rees-
tructuraciones presupuestarias con el objeto de asegurar el pago en el
plazo indicado. Esto se sustenta en el caracter alimentario de los derechos
en juego.

Esto nos lleva a sostener que se han demostrado avances en cuanto
al reconocimiento de derechos esenciales como lo es el acceso a la justi-
cia, dada labor de la jurisprudencia de la CSJN y la derogacion legislativa
de normas que dificultaban a este sector de la poblaciéon hacer valer sus
pretensiones con la celeridad que su propia condicién exige; al tiempo
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que seria alentador que los comportamientos procesales de la demandada
ajusten su estrategia al caso concreto, y no a lineamientos generales que
responden solapadamente a la disponibilidad dineraria del Estado para
afrontar determinado volumen de reclamos judiciales*.

4. conclusién

Ya desde 1957 con la reforma constitucional que incluye el articulo 14
bis en nuestra Carta Magna, el Estado se ha consagrado como garante de
la Seguridad Social; rol que se extiende no sélo al reconocimiento de los
derechos, sino también a su efectivo ejercicio. El acceso a la justicia es
parte inescindible de este empoderamiento. Es un derecho humano fun-
damental en un sistema democratico que tenga por objeto garantizar los
derechos de todos por igual. Cuando otros derechos son violados, cons-
tituye la via para reclamar su cumplimiento ante los tribunales y para
garantizar la igualdad ante la ley.

Autoras como Haydée Birgin y Beatriz Kohen han ensayado en su
obra: “Acceso a la Justicia como garantia de igualdad. Instituciones, acto-
res y experiencias comparadas”. Buenos Aires. Edit. Biblos. 2006, una res-
puesta a estos interrogantes, brindan una aproximacién conceptual al
tema del acceso a la justicia en el marco de la democracia y constituyen un
punto de partida, tanto para la revision de politicas piblicas como para la
toma de decisiones.

El acceso a la justicia es, sin duda un derecho fundamental con una
naturaleza muy particular. No vale mas que otros derechos, es cierto;
pero si constituye un medio —El medio- de proteccién de los mismos. Fun-
ciona como un ‘paraguas’ para el resto de los derechos fundamentales: los
protege de cualquier acto de cualquier autoridad que de alguna manera
los afecte. En este sentido, el acceso a la justicia se vuelve una suerte de
garante de los otros derechos, pues representa la posibilidad de reclamar
su cumplimiento ante un érgano jurisdiccional. Ademas es el fundamento
constitucional del servicio publico de imparticién de justicia y perfila la

42 Con respecto a los dispositivos técnicos procesales que obstaculizan el acceso a la justicia de los
ancianos, consideramos entre los méas relevantes al factor tiempo, al monto de lo reclamado, la legi-
timacion para reclamar y los procesos empleados para la resoluciéon de conflictos. Otro factor obs-
taculizante lo hallamos en el monto de la tasacion de las causas para ingresar en la maquinaria
judicial. Esto deja fuera conflictos que el sistema considera insignificantes, pero que para la vida de
un individuo pueden llegar a ser determinantes.https://www.desarrollosocial.gob.ar/wp-content/
uploads/2015/05/Gerontolog-a-Comunitaria-Modulo-101.pdf, p. 184.
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forma en la que éste debe prestarse a las personas, reemplazando asi for-
mas previas —no estatales- de lograr justicia. Su antecedente histérico mas
directo lo encontramos en la asesoria legal gratuita que se dio por primera
vez en Inglaterra en 1495, cuando el Parlamento inglés aprueba una ley
especial para garantizar ello y eximir de los grandes costos a los que no
contaban con recursos para acceder a un proceso judicial.

Sin esta nivelaciéon del terreno, la batalla juridica se convierte en una
guerra [mas] inequitativa, voraz, arbitraria e injusta. Ello ya que, si bien
las diferencias materiales y las creadas socialmente no son del todo aten-
dibles desde el sistema que las creé o, por lo menos, ha conservado, tomar
ciertas medidas para procurar un acceso igualitario a la justicia, y por
tanto al resto de los derechos fundamentales, se torna imperativo bajo el
marco normativo de estos ultimos.

De esta manera, el acceso a la justicia puede ser entendido como un
derecho instrumental que da operatividad a los demas derechos funda-
mentales, pues del primero se derivan los mecanismos mediante los cua-
les los segundos son justiciables. Esto no es menor, si se toma en cuenta
que el Derecho y los derechos son practicamente definitorios de la vida de
las personas, de sus posibilidades y decisiones hoy en dia. Y el campo de
batalla para decidir todo lo anterior son los tribunales. El papel de quienes
juzgan es el de adjudicar no sélo bienes, sino identidades, posibilidades,
vinculos entre las personas. El Derecho es entonces algo mas que normas;
es un discurso social con grandes poderes definitorios. Se hace evidente
que la relevancia del acceso a la justicia trasciende al mundo del Derecho,
o mejor dicho es particularmente relevante en el mundo, que actualmente
es uno exageradamente juridico.
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RESUMEN
El presente trabajo es el resultado de un es-
tudio de caso realizado en la ciudad de San-
ta Fe, a raiz de una presentacion en caracter
de amicus curiae que realiz6 el Programa Gé-
nero, Sociedad y Universidad de la UNL, uti-
lizando la legitimacion que otorga el articulo
38 de la Ley 26.485 de Proteccion Integral
para prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia contra la mujer en sus relaciones inter-
personales, para intervenir en un proceso ju-
dicial en el cual se criminalizaba a una mujer
que maté a su pareja haciendo uso del dere-
cho a defenderse de lo que se conoce como
femicidio intimo.
Partiendo del desarrollo de algunos aspectos
vinculados al “Femicidio”, en particular aquel
que resulta de la violencia doméstica, enten-
dida como una forma de tortura, se preten-
de hacer una lectura critica del instituto de
la legitima defensa tal como es considera-
do por parte de la doctrina penal y la prac-
tica juridico/judicial argentina, ya que consi-
deramos que actualmente existe una brecha
entre estos y los estandares internacionales
en materia de derechos humanos de las mu-
jeres, recogidos asimismo por algunos pre-

EL DERECHO
A DEFENDERSE DEL
FEMICIDIO: LA LEGITIMA
DEFENSA EN CONTEXTOS
DE VIOLENCIA
DOMESTICA

ABSTRACT

This work is the result of an empirical study
in the city of Santa Fe, following a presenta-
tion by the Program Gender, Society and Uni-
versity UNL, using a tool referred to in Article
38 of Law 26.485 Integral Protection to pre-
vent, punish and eradicate violence against
women in their interpersonal relationships,
known as Amicus Curiae to intervene in a ju-
dicial process that criminalized a woman who
killed her partner exercising the right to de-
fend what is known as intimate femicide.
Starting from the development of some as-
pects related to the "femicide", in particu-
lar those resulting from domestic violence,
understood as a form of torture, it aims to
make a critical reading of the institute of self-
defense as it is considered by the doctrine
and legal / judicial practice, not taking into
account international standards on human
rights of women, also collected by some prec-
edents Argentines, the most important being
the famous failure Leiva history of Supreme
Court of Justice of the Nation.
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cedentes jurisprudenciales nacionales, sien-
do el antecedente mas importante el famoso
fallo Leiva de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

PALABRAS CLAVE  KEY WORDS
Amicus curiae - legitima defensa - femicidio  Amicus curiae - self-defense - intimate
intimo - derechos humanos de las mujeres - femicide - human rights of women
violencia doméstica - domestic violence
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1. Introduccién

El presente trabajo analiza el derecho a defenderse del femicidio
intimo, nos proponemos ofrecer una lectura en clave de género y dere-
chos humanos sobre el instituto de la legitima defensa en contextos de
violencias domésticas y establecer ciertas tensiones que se generan en la
practica judicial en relacion a la utilizacién de esta figura desde una pers-
pectiva juridica feminista. Para ello se parte de un paradigma de derecho
penal minimo, garantista, liberal, enmarcado en una perspectiva crimi-
nolégica critica y feminista; y desde la conviccién de que la criminaliza-
cién de las conductas y la prisionizacién, lejos del fin por el que se apli-
can, agravan los conflictos que buscan solucionar, debiéndose aplicar ésta
ultima de manera restrictiva ya que conlleva la restriccién de un sinna-
mero de derechos fundamentales, entre ellos, la libertad.

Consideramos que se vuelve de especial interés dar este debate conside-
rando que el ante proyecto de Cédigo Penal en el articulo 5 inciso d) (legi-
tima defensa), introduce una presuncién iuris tantum a favor del agente,
cuando “la conducta tuviere lugar en un contexto de violencia doméstica
y el agredido hubiese sufrido anteriores hechos de violencia™. Por ello, en
el presente trabajo se analiza la respuesta del sistema penal ante un caso
de legitima defensa en un contexto de violencia de género en el ambito
domeéstico ocurrido en la Ciudad de Santa Fe.

Se trata de un estudio de caso, cualitativo, descriptivo y explicativo, en
el cual se utiliz6 la técnica de observacion participante en instituciones
judiciales y asistenciales, asi como entrevistas en profundidad a partir de
un proceso en el cual la UNL se presenté como amicus curiae, pudiendo
resaltar que hemos detectado, tal como lo senala Agustina Iglesias, que la
delimitacién de un arquetipo de “victima de violencia de género” permite
instrumentar todas las fuerzas institucionales que impactan en la configu-
racion politica de las mujeres y de las sexualidades, todo ello bajo el para-
digma protectorio de las mujeres vulnerables>. Adoptamos en la presente

1  Segln los autores del anteproyecto “esta presuncion responde a la desnormalizacién de los hechos
de violencia en el ambito familiar, en especial contra mujeres y nifos. Aunque las circunstancias
sefaladas son las que deberia tomar en cuenta el juez en cada caso, sin necesidad de prevision
legislativa alguna, no esta de mas preverla, dado que la milenaria hegemonia patriarcal como pauta
cultural da lugar a errores frecuentes”.

2  Esta construccion de la victima determina las formas de operar, tanto de los dispositivos penales
cuanto de los asistenciales, asi como la seleccion de las causas que los activan. Asi estas image-
nes y moldes que se construyen en torno a las “victimas” y “autorxs”, se traducen luego en las for-
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propuesta una perspectiva socio juridica que intenta dar cuenta funda-
mentalmente del funcionamiento de este instituto en la practica, estable-
ciendo a su vez que dadas las limitaciones del presente trabajo no preten-
demos ofrecer un analisis dogmatico penal exhaustivo.

En lo que sigue desarrollaremos en primer lugar algunos aspectos vin-
culados al “Femicidio”. Luego haremos una breve referencia a la importan-
cia del amicus curiae como herramienta para emprender litigios estraté-
gicos vinculados a la defensa de los derechos humanos de las mujeres a
partir de lo establecido en el articulo 38 de la Ley de Proteccién Integral
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer en sus
relaciones interpersonales (26.485). A continuacion analizaremos los prin-
cipales aspectos a considerar de la violencia doméstica como una forma de
tortura y cuales son los elementos claves para efectuar una lectura del ins-
tituto de la legitima defensa con perspectiva de género.

Finalmente daremos cuenta de la respuesta del sistema penal ante un
caso de legitima defensa del femicidio en la ciudad de Santa Fe, problema-
tizando sobre los principales obstaculos que se encuentran en el acceso a
la justicia de las mujeres y su relacién con el sistema penal; proponiendo
un analisis critico de la propuesta del anteproyecto del c6digo penal en
relacion a la incorporaciéon de una presuncién iuris tantum para los casos
de legitima defensa, y problematizando sucintamente algunos desafios
que deberiamos plantearnos los movimientos feministas en relacién al
uso del derecho, tanto en el ambito de las reformas juridicas como de los
litigios estratégicos vinculados a los procesos de criminalizacién de las
mujeres victimas de violencias.

2. Desarrollo

2.1. El Amicus Curiae como herramienta del litigio estratégico
para los movimientos feministas

La figura del Amicus Curiae (amigo del Tribunal) fue reglamentada
recientemente mediante la Acordada 7/2013 de la CS]N, poniendo fin a la
existencia de eventuales dudas respecto de la procedencia de esta presen-
tacion. Dicha reglamentacion se propuso con la regulacion de ésta figura

mas de identificacion, en el trato y en el lugar que ocupan en el proceso penal, en las instancias de
“asistencia” y en las carceles (IGLESIAS SKULJ. 2013).
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enriquecer el debate constitucional y fortalecer la legitimacion de las deci-
siones jurisdiccionales.

Este tipo de presentaciones se proponen que terceros ajenos a una dis-
puta judicial —pero con un legitimo interés en la resolucién final del liti-
gio— puedan expresar sus opiniones en torno a la materia, a través de
aportes de trascendencia para la sustentacién del proceso judicial.

En relacién a los derechos humanos de las mujeres la ley 26.485 en su
articulo 38 prevé expresamente la colaboracién de organizaciones publi-
cas o privadas3. A su vez muchas provincias, entre ellas Santa Fe mediante
ley 13.348, han adherido a la ley Nacional, lo cual conlleva la obligacién de
garantizar el procedimiento y las herramientas previstos en la ley, en par-
ticular la figura del Amicus Curiae*.

Ademas en virtud de la especial referencia a este instituto contemplado
en la ley 26.485, existen varios precedentes de Amicus Curiae presenta-
dos en procesos penales vinculados a garantizar los derechos humanos de
las mujeres. En este sentido cabe destacar las presentaciones efectuadas
por el Equipo Latinoamericano de Justicia y Géneros, por la Universidad
Nacional de Rosario® y por la Asociacién Argentina de Mujeres de Carre-
ras Juridicas’.

A través de esta nueva herramienta procesal es que el Programa de
Género, Sociedad y Universidad de la UNL® se presenté como amicus

3 El mismo establece que el/la juezx podran solicitar o aceptar en caracter de amicus curiae la cola-
boracién de organizaciones o entidades publicas o privadas dedicadas a la proteccion de los dere-
chos de las mujeres.

4 Elarticulo 38 de la Ley 26.485 se encuentra redactado en los siguientes términos: “ARTICULO 38.
— Colaboracioén de organizaciones publicas o privadas. El/la juez/a podran solicitar o aceptar en
caréacter de amicus curiae la colaboracion de organizaciones o entidades publicas o privadas dedica-
das a la proteccion de los derechos de las mujeres.” Considero que seria pertinente que la ley con-
templa esta herramienta procesal no solo como una facultad del juezx sino también como un dere-
cho de las mujeres involucradas en el proceso.

5 Caso Reina Maraz, quien se encontraba imputada como presunta responsable de la muerte de su
concubino http://www.ela.org.ar/a2/index.cfim?fuseaction=MUESTRA&codcontenido=2126&plcon
tampl=12&aplicacion=app187&cnl=4&opc=6

6  Através de su Programa de Género presenté ante el Juzgado en lo Penal de Instruccion N° 12 de los
Tribunales Provinciales de Rosario en la causa caratulada “Incendio, victima Celma, Vanesa Sole-
dad, causa n° 578/10 en http://www.unr.edu.ar/noticia/6894/amicus-curiae-por-violencia-contra-
la-mujer

7  Caso de las hermanas Jara en el que se plantea el derecho de Ailén y Marina Jara a acceder al
debido proceso desde una perspectiva de género, en el cual adhirié6 al mismo la Comisién por
la Memoria de la provincia de Buenos Aires (CPM), en http://cosecharoja.org/presentan-amicus-
curiae-por-las-hermanas-jara/

8  ElPrograma de Género, Sociedad y Universidad fue creado en el afio 2002 mediante Resolucion del
Consejo Superior de la Universidad Nacional del Litoral n° 101/02 en el marco de la Secretaria de
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curiae en abril de 2015 en el caso C.R. con el objeto de aportar elemen-
tos tedricos y juridicos a la fiscalia y al tribunal, respecto de algunos pun-
tos tratados en el caso particular, vinculados a los derechos humanos de
las mujeres, con el objeto brindar criterios de analisis con perspectiva de
género que puedan ser de utilidad durante todo el proceso y especialmente
al momento de decidir la causa y evitar asi la criminalizacién de C.R.

En relacién a los hechos, y a los efectos de presentar el caso podemos
decir que C.R se defendié legitimamente de los ataques de violencia fisica
propagados por su pareja D.A.M. causando su muerte. A raiz de ello y
luego de intentar su reanimacion, pidié auxilio y llamé a la policia. Conse-
cuentemente fue detenida, y en el momento en que el Programa de Género,
Sociedad y Universidad tomoé contacto con el caso se encontraba cum-
pliendo una medida preventiva de prision domiciliaria e imputada como
responsable de un homicidio calificado.

Ademas de esto, C.R. no recibi6 la asistencia prevista en la ley 26.485,
no obstante haber declarado que el episodio se produjo al momento de
defenderse de un ataque, lo cual trascendi6 en los medios locales®.

A partir de estos dos elementos, el relato de la victima y la informacion
producida por los principales medios de comunicacion de la ciudad, exis-
tian serios indicios para presumir que los hechos encuadraban en un caso

Extension de la Universidad Nacional del Litoral. La creacién del Programa responde a la preocupa-
cion de la Universidad por las deficiencias democraticas que el sistema de sexo—género asegura y
reproduce dentro y fuera de nuestra casa de estudios. De este modo, la tradicion reformista e ilus-
trada de nuestra Universidad se reactualiza y se compromete con la lucha de las mujeres por el
ejercicio pleno de sus derechos y, de esta manera, con la efectiva universalizacion de la ciudadania.
Dicho Programa se propone entre sus objetivos: a) Fomentar los estudios sobre las Mujeres desde
las diferentes disciplinas interesadas asi como el estudio de las relaciones de Género y el papel
de la mujer en la sociedad. b) Establecer relaciones cientificas con los centros nacionales y extran-
jeros dedicados a tareas afines. ¢) Promover la creacién de una red interuniversitaria de docentes,
graduados y estudiantes para la reflexion sistematica acerca de las relaciones entre Género, Socie-
dad y Universidad. d) Apoyar estrategias de difusion de la tematica.

9 Segln las fuentes periodisticas que trabajaron en el caso “...los vecinos del barrio, que viven
en las casas aledanas, dijeron que su vecina y duefia de la casa, venia siendo sometida a casti-
gos brutales, y que esa consideracion la hacian en funcion de los gritos desgarradores provenien-
tes del interior de la vivienda, como por los dichos de la mujer y por las visibles marcas fisicas en
algunas partes de su cuerpo (...). De tal magnitud fueron los castigos fisicos a los que fue some-
tida C.R. que el médico policial tuvo la oportunidad no solo de revisar el cadaver de M. sino tam-
bién constatar las lesiones que presentaba la agresora en diversas partes del cuerpo (...). La pre-
sunta autora del crimen de M. les dijo primero a los policias de la Comisaria 25° del barrio El Pozo
de Santa Fe cuando llegaron a su casa, que ella fue la autora de la mortal agresion, y luego hizo lo
mismo cuando arribaron las pesquisas de la Policia de Investigaciones PDI (...)” en http://www.elli-
toral.com/index.php/id_um/112753-imputaron-por-homicidio-calificado-a-la-mujer-que-asesino-a-su-
novio?utm_source=otras_interior
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de legitima defensa en el marco de una relacién de violencia de género
en el ambito doméstico. Sin embargo ninguna institucién habia brindado
asistencia y la medida de coercién personal dictada luego de la audien-
cia imputativa hacian presuponer que este como tantos otros casos de
defensa del femicidio seria leido por el poder judicial en clave de un homi-
cidio doloso calificado por el vinculo, evidenciando una vez mas la falta
de incorporacién por parte de Ixs'® operadorxs juridicxs de los estandares
internacionales en materia de derechos humanos de las mujeres.

A continuacién desarrollaremos los principales elementos teéricos y
jurisprudenciales que se tuvieron en cuenta en la presentaciéon del ami-
cus, para luego volver con una mirada critica sobre la respuesta del sis-
tema, de Ixs operadorxs ante el presente caso, para después presentar algu-
nos puntos claves a considerar de cara a una futura reforma del cédigo
penal argentino.

2.2. Algunas consideraciones generales sobre el Femicidio

La literatura feminista comprende dentro de la categoria “femicidio™
una abrumadora cantidad de homicidios de mujeres (Rodriguez — Che-
jter; 2014). Es un concepto amplio que comprende los asesinatos de muje-
res por el hecho de ser tales, ya sea que ocurra en el denominado ambito
publico o privado (Rodriguez — Chejter; 2014)

10 Ao largo de este trabajo y en varias ocasiones implementamos el uso de la letra “x” en lugar “a
y “0” que designan al femenino y masculino respectivamente porque partimos desde una perspec-
tiva feminista que entiende que el lenguaje y el modo de nombrar que utilizamos resulta clave para
dar visibilidad a ciertas subjetividades/realidades que de otra forma quedan excluidas. Tampoco se
utiliza el masculino como medida de lo general.

11 Este término fue utilizado publicamente por primera vez por Diane H.E. Russel en el Tribunal Inter-
nacional de Crimenes contra las Mujeres en Bruselas donde sostuvo que “El feminicidio representa
el extremo de un continuum de terror antifemenino que incluye una amplia variedad de abusos ver-
bales y fisicos, tales como violacién, tortura, esclavitud sexual (particularmente por prostitucion),
abuso sexual infantil incestuoso o extra-familiar, golpizas fisicas y emocionales, acoso sexual (por
teléfono, en las calles, en la oficina, y en el aula), mutilacion genital (clitoridectomias, escision,
infibulaciones), operaciones ginecolégicas innecesarias (histerectomias), heterosexualidad forzada,
esterilizacion forzada, maternidad forzada (por la criminalizacién de la contracepcién y del aborto),
psicocirugia, negacion de comida para mujeres en algunas culturas, cirugia plastica y otras muti-
laciones en nombre del embellecimiento. Siempre que estas formas de terrorismo resultan en
muerte, se convierten en feminicidios“. (RUSSEL. 1992). Este concepto luego lo reelaboré como
“los asesinatos de mujeres por varones por ser mujeres”, sefalando ademas la incidencia y fre-
cuencia que este tipo de asesinatos tenia en el ambito de las relaciones de pareja, motivadas por
actitudes sexistas o miséginas. (RUSSEL. 2002)
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El concepto de femicidios intimos es utilizado para referirse a los
homicidios que se cometen en el &ambito conyugal o de pareja (Rodriguez
- Chejter; 2014), siendo la mayoria de las veces la culminaciéon de una rela-
ci6én violenta.

En las ultimas décadas y como consecuencia de las presiones ejercidas
por movimientos feministas el término fue introducido en el debate poli-
tico y juridico y se desarrollaron multiples estudios al respecto (Aicedo,
C. 2002; Cisneros y Chejter. 2005; Kohan. 2005; Barcaglione. 2005; Almé-
ras, Bravo, Milosavljevic, Montano y Rico. 2002; Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2006; Radford, Hill y Russell, 1992; Rodriguez y
Chejter. 2014). De este modo esta figura se introdujo como un tipo especi-
fico de homicidio calificado en la mayoria de los paises de América Latina
(Rodriguez y Chejter. 2014; Toledo Vasquez. 2012).

En Argentina mediante Ley 26.791, sancionada el 14 de Noviembre de
2012 y promulgada el 11 de Diciembre del mismo ano, se modificaron los
incisos 1y 4 del articulo 8o del Cédigo Penal y se incorporaron los incisos
11 y 12 y un parrafo in fine a la tltima parte de dicho articulo. En lo que res-
pecta al inciso 1 la modificacién consisti6 en la ampliacién de la agravante
a la ex cényuge, o a la persona con quien mantiene o ha mantenido una
relacion de pareja, mediare o no convivencia, ya que la redaccién anterior
solo consideraba agravado el homicidio de quien matare a su ascendiente,
descendiente o cényuge sabiendo que lo son. Por otra parte el inciso 4
incorpor6 como agravante al que matare por odio de género o a la orienta-
cion sexual, identidad de género o su expresion. Antes se establecia sola-
mente que se agravaba el homicidio que era cometido por placer, codicia,
odio racial o religioso. Finalmente los incisos 11 y 12 comprenden lo que
se conoce como femicidio' y femicidio vinculado'3, término éste Gltimo
desarrollado por la asociacién civil casa del encuentro y a quien se debe
esta incorporacion'+. Finalmente en el altimo parrafo del citado articulo se
exceptuia la aplicacién de circunstancias extraordinarias de atenuacion en
casos de violencia contra la mujer's.

12 Inciso 11: “...al que matare a una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare
violencia de género.”

13 Inciso 12: “... con el propésito de causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha
mantenido una relacién en los términos del inciso 1°.”

14 http://www.lacasadelencuentro.org/femicidios.html

15 Cuando en el caso del inciso 1° de este articulo, mediaren circunstancias extraordinarias de atenua-
cion, el juez podréa aplicar prisién o reclusion de ocho (8) a veinticinco (25) afnos. Esto no sera apli-
cable a quien anteriormente hubiera realizado actos de violencia contra la mujer victima.

58 - EL DERECHO A DEFENDERSE DEL FEMICIDIO: LA LEGITIMA DEFENSA EN... / Alejandra C. Del Rio Ayala y otros



En lo que respecta a la aplicacion de estos tipos penales™ en el estu-
dio de Rodriguez-Chejter del ano 2014 en el cual se analizan las practicas
y decisiones judiciales en los casos de homicidios conyugales, se puso en
evidencia el tratamiento discriminatorio y desigual de varones y mujeres,
tanto en su caracter de victimxs como de imputadxs, dando cuenta ademas
de que la mayoria de las mujeres victimxs de femicidio o autorxs de homi-
cidios conyugales, habrian sido victimas de violencia de género que reite-
radamente presentaron denuncias que fueron desestimadas. Ademas en
aquellos casos de mujeres victimas de violencias que mataron a sus pare-
jas ofensoras Ixs jueces no han aplicado la justificacién de haber obrado
en legitima defensa (Rodriguez — Chejter, 2014).

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (“Convencion de Belém Do Pard”), prevé que
la violencia contra las mujeres consiste en “cualquier acciéon o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual
o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado”’.

En el ambito local la ley 26.485 define violencia doméstica como

..aquella ejercida contra las mujeres por un integrante del grupo familiar,
independientemente del espacio fisico donde ésta ocurra, que dane la digni-
dad, el bienestar, la integridad fisica, psicologica, sexual, econémica o patri-
monial, la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el derecho al
pleno desarrollo de las mujeres. Se entiende por grupo familiar el originado
en el parentesco sea por consanguinidad o por afinidad, el matrimonio, las
uniones de hecho y las parejas o noviazgos. Incluye las relaciones vigentes o
finalizadas, no siendo requisito la convivencia (art. 6, inc. a)...

16 Otro de los debates en relacion a este tipo penal es el relativo a qué se conceptualiza como mujer,
especialmente la discusion relativa a si se sigue un criterio biologicista o no, en vista de la sancién
de la ley de reconocimiento de la identidad de género. “Si analizamos la relacién poder—saber en
el contexto de las politicas de género, especialmente en el ambito penal, debemos interrogarnos
acerca de cual es el modelo de muijer, de lo femenino, que se regula, controla, promueve e incluso
reproduce; aunque sea subrepticiamente en el devenir practico de la expansion punitiva” (IGLESIAS
SKULJ. 2013: 100). El anteproyecto de Cédigo Penal que se encuentra actualmente en debate en
lo que refiere a los homicidios calificados si bien mantiene como agravante que haya entre victima y
victimario un vinculo de convivencia y se incluye entre las razones de maxima gravedad de un delito
la discriminacién de género, no fue incluido el agravante de matar “a una mujer cuando el hecho
sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género” como se incluyé en el Cédigo Penal
luego de la reforma del 2012 (CHAHER. 2014). La Violencia de Género en el ambito de la violencia
domeéstica como una forma de tortura.

17 CIDH, “Estandares juridicos vinculados a la igualdad de género y a los derechos de las mujeres en
el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y aplicacién”, OEA/Ser.L/V/I11.143Doc.
60, 3/11/ 2011, en http://www.cidh.oas.org/pdf%20fi les/ESTANDARES%20JURIDICOS. pdf.
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Como senala Mariana Capilla “la problematica de la violencia de género
y de la violencia doméstica, en el contexto latinoamericano, se ha exten-
dido a niveles pandémicos™®.

En este contexto, la Defensoria General de la Naciéon' sostuvo

.. la mayoria de las mujeres que matan a un comparnero violento después
de una larga historia de abuso creen que no tienen otra alternativa. Con el
fin de sobrevivir pueden matar al agresor mientras estd dormido o incapa-
citado. En estos casos, las mujeres realizan una serie de medidas para lle-
var a cabo y encubrir el asesinato. En la mayoria de los casos las mujeres
han tratado de buscar la ayuda de la policia, que no respondié adecuada-
mente*. (Capilla. 2015)

En la actualidad en el ambito del derecho internacional de los dere-
chos humanos la violencia doméstica es reconocida como una forma de
tortura. La tortura como se encuentra definida en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos supone los siguientes elementos criti-
cos: (1) dolor y sufrimiento fisico o mental severos; (2) infligidos en forma
intencional; (3) para propositos especificos; (4) con alguna participaciéon
oficial, ya sea activa o pasiva.

Todos estos elementos como lo ha demostrado la doctrina feminista
internacional se encuentran presentes en los casos de violencia de género
en el ambito doméstico. A continuaciéon desarrollaremos las caracteristi-
cas propias que asumen cada uno de estos criterios o elementos en este
ambito, y que permiten equiparar la violencia doméstica a la tortura:

- Dolor y sufrimiento fisico o mental severos: Amnistia Internacional hace
énfasis en que los métodos psicolégicos mas sutiles de tortura, vuelven la

18 La Oficina de Violencia Doméstica (OVD) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y sus pares
provinciales, recibieron en casi tres anos de funcionamiento 22 mil denuncias entre Capital Fede-
ral, Tucuman, Santiago del Estero y Salta. El 67% de las denuncias fueron por agresiones fisicas y
el 13% por ataques sexuales. El 81% de los agresores eran parejas o ex parejas heterosexuales.
El informe 2011 de la OVD elabor6 la categoria “nivel de riesgo”; el cual estima que en el 68% de
los casos, el riesgo es medio y alto, y en el 8% hay riesgo altisimo. En todos estos casos se dictan
medidas cautelares.

19 AA.VV. “Violencia de Género. Estrategias de litigio para la defensa de los derechos de las muje-
res.”, Cap. VI: “Defenderse del Femicidio”, por Luciana Sanchez y Raul Salinas. ttp://www.mpd.
gov.ar/uploads/Violencia%20de%20genero.%20Estrategias%20de%20litigio%20para%20la%20
defensa%20de%20l0s%20derechos%20de%20las%20mujeres.pdf

20 KIRKWOOD, Debbie, disponible en http://home.vicnet.net.au/~rhog/legal.htm.199
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distincion entre lo fisico y lo mental algo ilusorio. En la practica, técnicas
fisicas y mentales de tortura, operan en procura de los mismos objetivos,
esto es, el quebrantamiento de la voluntad y la difusién del terror. Las téc-
nicas mas habituales de tortura en la actualidad no implican equipos espe-
ciales sino que la misma es practicada a través de medios disponibles en la
vida diaria, tales como cuchillos, cigarrillos, objetos, golpes, patadas. La vio-
lencia sexual, ya sea en la forma de violacién, tocamientos, introduccién de
objetos, desnudos forzados, es considerada una forma de terror especifica.
En este contexto la violencia doméstica suele asumir alguna forma
de brutalidad fisica e implica acciones tales como golpes con las manos,
patear, escupir, ahogar a la persona, quemarla. Las consecuencias son el
sufrimiento fisico y mental*, abortos, mutilaciones, incapacidades tem-
porales o permanentes e incluso la muerte (Copelon, 1997). Como puede
observarse son multiples las técnicas que se desarrollan en el ambito domés-
tico que tienen como resultado la destruccion de la autonomia de las muje-
res. En este sentido las amenazas de muerte o de abusar de ellas o de sus
hijos suelen ser mecanismos frecuentes de terror y de coacciéon. Desde
esta perspectiva la tortura implica un contexto y proceso de dominacién,
lo que no necesariamente se traduce en una serie de actos fisicos brutales.
El concepto de tortura adoptado por los organismos internacionales de
derechos humanos plantea la inseparabilidad de lo fisico y lo mental, y la
suficiencia del abuso psicolégico por si solo para causar “dolor y sufrimiento
fisico o mental severos”. En este sentido el Comité de Derechos Humanos en
aplicacion del protocolo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos ha soste-
nido que las amenazas de muerte constituyen una forma de tortura y la Con-
vencion Interamericana de Derechos Humanos también hace énfasis en la
suficiencia del componente psicolégico como forma de tortura.

- Infligidos en forma intencional. La intencionalidad requerida se refiere
ala intencién de causar el acto que previsiblemente producira sufrimiento
severo. Tradicionalmente se entendia que la violencia doméstica era pro-

21 En relacion a la violencia psicolédgica la ley Nacional 26.485 en su articulo 5° la define como aque-
lla que causa dano emocional y disminucién de la autoestima o perjudica y perturba el pleno desa-
rrollo personal o que busca degradar o controlar sus acciones, comportamientos, creencias y deci-
siones, mediante amenaza, acoso, hostigamiento, restriccion, humillacién, deshonra, descrédito,
manipulacién aislamiento. Incluye también la culpabilizacién, vigilancia constante, exigencia de obe-
diencia sumision, coercion verbal, persecucion, insulto, indiferencia, abandono, celos excesivos,
chantaje, ridiculizacion, explotacion y limitacion del derecho de circulacion o cualquier otro medio
que cause perjuicio a su salud psicolégica y a la autodeterminacion.
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ducto de la pérdida de control del agresor, sin embargo dicha interpreta-
cion ha sido fuertemente cuestionada a la luz de la dinamica de maltrato®.

- Para propésitos especificos. La doctrina y jurisprudencia internacional
afirman que la violencia de género contra las mujeres debe ser considerada
una grave violacién a los derechos humanos porque esta vulnera la digni-
dad, la integridad y la seguridad de las mujeres y porque también debe ser
leida en cuanto discriminacién a las mujeres como colectivo, dado que este
tipo de violencia es funcional al posicionamiento de las mujeres en un lugar
de subordinacién e inferioridad respecto de los varones (Copelon. 1997).

La violencia contra la mujer en el ambito doméstico opera como un
sistema alternativo de control social, como una suerte de castigo perso-
nal extralegal, carente de reconocimiento juridico formal, con el permiso
explicito o implicito del Estado. El propésito de la violencia doméstica es
domesticar a la mujer, lograr la sumisién a través del terror, logrando de
este modo cercenar la libertad y la autodeterminacién anulando la perso-
nalidad. En este sentido la tortura tanto intima como oficial busca algo
mas que el dolor temporal (Copelon. 1997).

- Con alguna participacion oficial, ya sea activa o pasiva. Finalmente en
lo que respecta al Gltimo de los requisitos debemos decir que la participa-
cion oficial no implica necesariamente un mayor impacto o intensidad de
la agresion, la cual como hemos visto puede alcanzar niveles extremos en
los casos de violencias de género en el ambito doméstico. En este sentido
la jurisprudencia y la doctrina internacional sostienen que “las sanciones
de la legislacion en relacion a la violencia doméstica son con frecuencia
inexistentes o no se hacen valer (...) la impunidad resultante legitiman la
dominacién del marido, y despojan a las mujeres de la posibilidad de esca-
par o de recibir una proteccién adecuada a través del sistema de justicia”.
En este sentido cuando la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece que para que se con-
figure la tortura debe existir consentimiento o aquiescencia del Estado, al

22 En este sentido la llamada “pérdida de control”, sea por “motivos de honor”, “celos”, o por el faci-
litamiento de drogas y alcohol, no implican una causa justificatoria. Estd demostrado que general-
mente los agresores perpettian sus actos tan solo en el ambito doméstico, ocultando sus reac-
ciones de violencias en otros ambitos de la vida, asimismo también es cierto que no todas las
personas que consumen alcohol o drogas son violentas con sus parejas, como asi también muchos
varones son violentos sin necesariamente ingerir este tipo de sustancias. Lo cual no obsta a que
estos faciliten, o profundicen las secuencias de tortura y maltrato.
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hablar de aquiescencia segiin la doctrina y la jurisprudencia internacional
quedan expresamente comprendidos aquellos casos de violencia contra
las mujeres en el ambito doméstico en los cuales el Estado no ha respon-
dido adecuadamente de manera preventiva o punitiva (Copelon. 1997). El
Estado interactta con la violencia de género en el ambito doméstico a tra-
vés de la impunidad que existe en torno al reconocimiento formal de este
tipo de agresiones. De este modo ser violento contra la mujer, deja de ser
un acto individual, para convertirse en una practica social, culturalmente
enraizada y predominantemente inmune a la sancién legal.

En otras palabras, actos de violencia de género, como la violencia doméstica
y la violencia sexual, constituyen graves violaciones a los derechos humanos
calificables como tortura. A su vez, entre las diversas conductas que aten-
tan gravemente contra la integridad de las personas, la tortura constituye la
expresion mas severa y su total prohibicién tiene el caracter de norma impe-
rativa de ius cogens. Ello da cuenta de la entidad de los bienes juridicos lesio-
nados y de las obligaciones internacionales asumidas por los Estados tales
como la debida diligencia en la prevencién, investigacion, enjuiciamiento,
sancion de los responsables y reparacion integral para las victimas. (Cope-
lon en Salina - Sanchez, 2012).

En este sentido se manifesté también en 2008 el Relator Especial sobre
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes en su
informe ante la Asamblea General de la ONU?.

2.3. La legitima defensa en contextos de violencia doméstica

El reconocimiento normativo internacional de la violencia doméstica
como una forma de tortura impacta directamente sobre los estandares

23 Al respecto sostuvo que: En la violencia doméstica, como en la tortura, se suele dar una escalada
que a veces resulta en la muerte o en la mutilacién de las mujeres o en su desfiguracion perma-
nente. Las mujeres con las que se emplea esa violencia (...) padecen de depresion, ansiedad o
pérdida de la autoestima y se sienten aisladas. En realidad, la mujer maltratada puede padecer los
mismos sintomas intensos propios del estrés postraumatico, seglin se observa en las victimas de
tortura oficial y en las victimas de violacién. Otro paralelo entre el maltrato en privado de la mujer
y la tortura, que remite al elemento de impotencia, es la intencién de mantener a la victima en un
estado permanente de temor a una violencia imprevisible, con lo que se trata de someter a la per-
sona y de despojarla de su capacidad de resistencia y autonomia, con el objetivo ultimo de domi-
narla totalmente. Posturas similares han sido desarrolladas desde el Comité contra la Tortura de la
ONU” (SALINA — SANCHEZ. 2012). Como por ejemplo en el caso CAT, V.L vs. Suiza, Comunicacion
N° 262/2005, 22 de enero de 2007. Parr. 8.10.
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de procedencia de la legitima defensa en los casos de mujeres imputadas
por homicidio.

Como lo adelantamos anteriormente el ante proyecto de Coédigo Penal
de la Naci6n en el articulo 5 inciso d) Legitima defensa, introduce una nueva
presuncioén iuris tantum a favor del agente, cuando la conducta tuviere lugar
en un contexto de violencia doméstica y el agredido hubiese sufrido ante-
riores hechos de violencia. Segin los autores del anteproyecto “esta pre-
suncion responde a la des normalizacién de los hechos de violencia en el
ambito familiar, en especial contra mujeres y ninos. Aunque las circuns-
tancias senaladas son las que deberia tomar en cuenta el juez en cada caso,
sin necesidad de prevision legislativa alguna, no esta de mas preverla, dado
que la milenaria hegemonia patriarcal como pauta cultural da lugar a erro-
res frecuentes. No es posible pasar por alto que hasta no hace muchos anos,
la propia ley penal contenia disposiciones inadmisibles que respondian a
un claro criterio de discriminacion de género (el derogado tipo de adulterio,
como ejemplo mas notorio)".** Como se desprende de la lectura de los fun-
damentos de dicho articulo en el anteproyecto, independientemente de su
vigencia, esta deberia ser la interpretaciéon que deberian adoptar los opera-
dores judiciales actualmente ya que un accionar en sentido contrario impli-
caria técnicamente un error que vulneraria el principio de inocencia y los
derechos humanos de las victimas de violencias en el ambito doméstico.

Es interesante sefnialar que por lo general la legitima defensa en casos
de violencia doméstica suele rechazarse en funcién de la “falta de actuali-
dad de la agresion”, en el sentido de estar produciéndose. Segin Sanchez
y Salinas, tal valoracién no seria correcta en funcién de que la agresiéon no
es un requisito auténomo sino que actia condicionado por la necesidad.
Desde esta perspectiva no es correcto asimilar la inminencia con la inme-
diatez en un sentido cronolégico entre la agresion y la defensa. (Zaffaroni,
200 en Sanchez - Salinas. 2012). Segun Larrauri “(...) el tribunal necesita
considerar el conocimiento especifico de la mujer para poder apreciar que
en efecto de acuerdo a sus experiencias previas la mujer podia pensar que
el ataque era inminente (...)". (Larrauri. 2002).

Por otra parte Roxin®* también menciona otros sesgos consistentes
en exigir a las imputadas tolerancia frente a la violencia doméstica, en la

24 http://www.infojus.gob.ar/docs-f/anteproyecto/anteproyecto-codigo-penal.pdf

25 Es preciso aclara que la posicion de Roxin al menos en un principio resulta factible a la luz del
Cadigo Penal aleman (StGB), seglin el cual tanto la legitima defensa como el estado de necesidad
tienen diverso tratamiento al que le da el derecho argentino. Por lo cual podria profundizarse el ana-
lisis dogmatico penal de esta teoria en relacion al sistema juridico argentino.

64 - EL DERECHO A DEFENDERSE DEL FEMICIDIO: LA LEGITIMA DEFENSA EN... / Alejandra C. Del Rio Ayala y otros



forma de deberes especiales: irse u optar por un medio menos lesivo, en
estos casos “la mujer que se encuentra sometida a continuos malos tra-
tos de su marido (..) puede hacerle frente con un arma de fuego si no
puede defenderse de otro modo, y no esta obligada a abandonar la casa en
lugar de defenderse” (Roxin. 1997 en Sanchez - Salinas. 2012). Este autor
también senala que los jueces exigen a las imputadas tolerar la violencia
domeéstica en el sentido de no reaccionar: cualquier reaccién excluye la
falta de provocacién suficiente (Roxin. 1997 en Sanchez - Salinas. 2012)

3. El articulo 34 del Cadigo Penal desde una
perspectiva de género

A continuacién se desarrollan los estandares establecidos por la nor-
mativa y la doctrina internacional acorde a los estandares internaciona-
les que deberian ser tenidos en cuenta en la interpretacion del articulo 34
del Codigo Penal desde una perspectiva de género. Cabe recordar que el
Codigo Penal de la Nacién Argentina en el titulo V articulo 34 inciso 6 en
lo que respecta a la imputabilidad establece que no son punibles “El que
obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las
siguientes circunstancias: a) Agresion ilegitima; b) Necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla; c) Falta de provocaciéon sufi-
ciente por parte del que se defiende.”

Desde la doctrina y la jurisprudencia actual acorde a los estandares
internacionales de derechos humanos de las mujeres se establece que
estos elementos en los casos de violencia de género en el ambito domés-
tico, deben ser interpretados de acuerdo a las siguientes pautas:

3.1. Agresion ilegitima

El estandar adecuado es que la violencia doméstica que opera como
una agresion ilegitima que antecede a la legitima defensa no debe nece-
sariamente consistir en violencia fisica, ni mucho menos constituir un
delito, una agresion fisica, o riesgo de muerte. Puede tratarse de cualquiera
de los tipos de violencias establecidos en la Convencion Belém Do Para.

En cuanto a la actualidad de la agresion

..]a existencia de un ataque fisico en curso no es necesaria para la proceden-
cia de la legitima defensa. Para la Corte Suprema de Tucuman la actualidad
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también esta dada por la frecuencia de la brutalidad fisica y la severidad del
abuso psicologico que son generalmente determinantes, y en muchos casos
no es tan facil definir cuando se esta frente al fin de la agresion. Se trata de
una situacién que mantiene a la victima en un constante y aterrador estado
de peligro, tanto para su vida como para la de sus hijos/as, frente a la cual
podria ejercer la legitima defensa en cualquier momento... (Capilla. 2015)

Actualmente, los estandares de legitima defensa reconocen que

..algunas mujeres matan a raiz de la violencia familiar prolongada; para

hacerlo tienen que tomar medidas o hacer planes con el fin de proteger sus

vidas (...) una persona puede tener motivos razonables para creer que su con-

ducta es necesaria, aun si “responde a un dafno que no es inmediato, o su res-
7 7

puesta implica el uso de la fuerza por encima de la fuerza involucrada en el

”

dafio o la amenaza de dano... ” (Sanchez- Salina. 2012)
El precedente del S.T.]. de San Luis in re “Gémez, Maria Laura s/ Homi-
cidio simple”, sentencia n° 10/12 del 28 de febrero de 2.012 sostiene que

..en un contexto de violencia doméstica, la mujer se encuentra entrampada
en un circulo, donde la agresién es siempre inminente, precisamente porque
es un circulo vicioso del que no puede salir, porque tiene miedo a represalias,
sabe que en cualquier momento la agresién va a suceder, los celos siempre
existen, con lo cual la inminencia esta siempre latente, generalmente no se
formulan denuncias por miedo, la victima de violencia se va aislando y muy
pocas veces cuenta todo lo sucedido, ya sea por miedo o vergiienza...

Ademas esto se da en un contexto sociolégico en el cual se presen-
tan serios obstaculos para el acceso a la justicia de las mujeres victimas
de violencia de género. Si bien este derecho se encuentra consagrado en
multiples instrumentos internacionales como la CEDAW o la Convencion
Belem Do Pard, en la practica son multiples los obstaculos socioecon6émi-
cos, culturales e institucionales que las personas encuentran para lograr
un efectivo acceso a sus derechos.

26 En este mismo sentido la Comision Interamericana de DDHH al establecer que
...la inefectividad judicial general crea un ambiente que facilita la violencia doméstica, al no existir
evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado como representante de la
sociedad, para sancionar esos actos. Ademds esto se traduce en el temor de las mujeres victimas de
violencias de género para denunciar este tipo de casos. En este sentido y en virtud del principio de
reserva consagrado constitucionalmente, no podria exigirse a las mujeres que para ser consideradas
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3.2. Necesidad racional del medio empleado para
impedirla o repelerla

Durante mucho tiempo la doctrina penal mayoritaria entendié que “era
posible limitar o excluir el derecho de defensa necesaria entre esposos, y
prescribir que, en la medida de lo posible, el amenazado debia eludir la
agresion o recurrir al medio mas suave” (Capilla. 2015); ademas solian atri-
buirse ciertas exigencias de soportar la violencia doméstica. En este sen-
tido Claus Roxin identifica otros sesgos consistentes en exigir a las impu-
tadas tolerancia frente a la violencia doméstica en la forma de deberes
especiales: “..una esposa podra en caso necesario defenderse incluso con
un cuchillo o un revélver contra su marido si éste se dispone a golpearla
en la cabeza con un objeto pesado, a atacarla con armas, a romperle los
huesos, etc. Y en segundo lugar ninguna esposa tiene por qué soportar
malos tratos continuos (incluso leves), que denigran su dignidad y la con-
vierten en objeto de la arbitrariedad del marido. Una mujer que es apa-
leada casi a diario por su marido por motivos insignificantes, ya no le debe
la solidaridad de la que él mismo hace tiempo que se ha desligado; por eso
puede hacerle frente con un arma de fuego si no puede defenderse de otro
modo, y no esta obligada a abandonar la casa en lugar de defenderse”.

Como resulta del precedente de A., P. D., Trib. Nac. Oral Crim., n. 9, San
Juan, sentencia del 07/12/2006 “No se trata aqui de una mera medicién
cuantitativa de la intensidad o danosidad de los actos defensivos, porque
los medios no son racionales ni irracionales, sino que lo “racional” califica
al juicio sobre la necesidad de defenderse con ese medio. Son las posibili-
dades concretas de impedir o repeler la agresion las que resultan dirimen-
tes. El estandar adecuado sobre la necesidad racional del medio empleado
implica el conocimiento especifico de la imputada para evaluar la concu-
rrencia efectiva del peligro y las posibilidades concretas de repeler o impe-
dir la agresion, el riesgo. (Sanchez- Salinas, 2012)

Actualmente se entiende que no puede exigirse a las mujeres victimas
de violencia doméstica tolerar determinada cantidad o frecuencia de ata-
ques. Este no constituye un requisito de la necesidad racional del medio
empleado en la defensa, ni de ninguna manera exigible. “Tampoco puede

victimas de violencia en este tipo de situaciones hayan tenido que previamente denunciar o judiciali-
zar sus relaciones para poder obtener la proteccion integral consagrada en el bloque de constitucio-
nalidad argentina.

27 ROXIN, Claus. Derecho penal. parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid. Ed. Civitas. 1997. p. 652.)
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ponerse un piso o requerir una determinada intensidad o tipo de violen-
cia doméstica, ni que quien se defiende hubiera optado por un medio o un
resultado menos lesivo a su alcance, o que hubiera estado indefensa, sin
haber adoptado medidas de seguridad” (Capilla, 2015). Ademas como sos-
tiene Capilla se reconoce que las victimas de violencia retrasan su defensa
a un momento donde ésta pueda ser efectiva, pues “...ésta debera, casi por
definicién, aprovecharse de alguna situacion en la cual [el torturador]| esté
indefenso y su capacidad de defensa esté disminuida”.

Frente a la violencia doméstica “..sugerir que una mujer, para tener
éxito en confirmar su inocencia debe defenderse inmediatamente contra
el abuso de su abusador, es inapropiado”®®. El conocimiento que la impu-
tada, testigos directos del hecho o de hechos anteriores, y expertos tienen
sobre la violencia doméstica, sus signos, consecuencias, modos de comi-
sién, etc., ayudan a establecer qué conocimiento tuvo la imputada respecto
de la inminencia y gravedad de la conducta lesiva®.

Desde esta perspectiva el concepto de Legitima Defensa Privilegiada
evoluciona hacia una visiéon preventiva, estableciendo la posibilidad de
que esta en ciertos casos, especialmente en aquellos que suponen una his-
toria prolongada de tortura y malos tratos, se anticipe y comprenda no
s6lo una fragmentada dimensién de la convivencia a una agresién aislada,
sino que subsuma una historia de vida en comin que se caracteriza por
el sometimiento al miedo y terror constante. De esta manera, la mujer se
encuentra protegida aiin en aquellos momentos en los cuales puede defen-
derse en una oportunidad que le reporte menor riesgo de muerte, como
aquellos casos en los cuales mata al agresor mientras éste esta dormido3°.

Por su parte, la Corte Suprema de Tucuman en concordancia con la
CSJN en el fallo "Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple", destac6 que el
mero hecho de la permanencia de la imputada en el domicilio en que con-
vivia con el occiso no puede interpretarse como un sometimiento libre a
la violencia3'. Se reconoce que para la imputada en la decisién de no aban-
donar el hogar influye la dependencia econémica y emocional, asi como

28 ROBERTSON STAINSBY, Debra. The Tales We Tell: Exploring the Legal Stories of Queensland Women
Who Kill. Queensland University of Technology, Faculty of Law, School of Justice. 2003. p. 139.

29 AA.VV. “Violencia de Género. Estrategias de litigio para la defensa de los derechos de las mujeres.”
Op..Cit. Nota al pie n° 1, pag. 197.

30 S.TJ. de San Luis in re “Gémez, Maria Laura s/ Homicidio simple”, sentencia n® 10/12 del 28 de
febrero de 2.012

31 En concordancia con CSJN, 1/11/2011, "Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple", Fallos: 334:
1204.
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la impunidad de la violencia doméstica, que reviste caracter de genera-
lizada. “Como se advierte, este precedente jurisprudencial proyecta sus
efectos no sélo sobre las cuestiones procesales que hacen a la fundamen-
tacion y/o la motivacion de la sentencia, las reglas de la sana critica racio-
nal y la perspectiva de género como pauta hermenéutica de los hechos y
las pruebas, sino también sobre cada una de las categorias dogmaticas de
las causas de justificacién, que sin lugar a dudas coadyuva a generar reali-
dad social, apostando a la plena realizacién de las obligaciones internacio-
nales asumidas por el estado argentino en virtud de la CEDAW y la Con-
vencion de Belém do Pard”.

3.3. Falta de provocacién suficiente por parte del que se defiende

“La provocacion es anterior a la agresion y no puede ella misma confi-
gurar una agresion.” (Sanchez - Salinas, 2012). Siguiendo a Zaffaroni

..no basta el caracter provocador de la accién para excluir la justificacion
(...) es menester que ésta sea suficiente. Su suficiencia dependera de dos
caracteres, uno positivo y otro negativo: a) la previsibilidad de que la con-
ducta se convierta en motivadora de la agresiéon en forma determinante.
Esta previsibilidad debe estar dada de modo tal que las mas elemental pru-
dencia aconseje la evitacion de la conducta; b) en el calculo de previsibili-
dad anterior no deben computarse las caracteristicas personales del agresor
negativas para la coexistencia, como matonismo, agresividad, habitos pen-
dencieros, irascibilidad, etc.

El reconocimiento de la violencia de género como tortura también ha
impactado en la interpretacion de la presente disposicion.

Considerando que existe una tendencia a minimizar la gravedad de las
violencias impartidas en el ambito doméstico y a culpabilizar a las victi-
mas por las mismas, como sefialan Sanchez y Salinas “la doctrina tradicio-
nal interpretaba los requisitos de la falta de provocacién suficiente enten-
diendo que las mujeres siempre provocaban, que para no hacerlo debian
ser pasivas y sumisas, y no demostrar ningun tipo de odio, rabia, resenti-
miento u hostilidad hacia el torturador”.

Ahora bien esta sumisién y pasividad también era interpretada como
una corresponsabilidad de la victima, y que por lo tanto no podian alegar
la provocacién suficiente. Los recientes estudios sobre violencia domés-
tica dan cuenta de que para el torturador “el umbral de provocacién es
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muy bajo, y es cada vez mas bajo y arbitrario, ademas de reconocer que no
hay ningtn deber especial de tolerancia por parte de la victima”.

En este sentido para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, derivar
que “a partir del mero hecho de la permanencia de la imputada en el domi-
cilio en que convivia con el occiso” ella se habia sometido libremente a la
violencia “no solo soslaya las disposiciones de convenciones internacio-
nales y normas internas que avanzan sobre la materia, sino que lisa y lla-
namente aparece en colisiéon con su contenido”. Se reconoce que para la
imputada “en la decisién de no abandonar el hogar influye la dependen-
cia econémica y emocional”. Ademas las caracteristicas negativas del agre-
sor, eran interpretadas como una justificacién de la conducta del varéon
(celos, impulsividad, agresividad, crueldad, etc.), consideradas caracteris-
ticas esenciales de la virilidad (Sanchez-Salinas. 2012).

Actualmente, el estandar es que

..en los contextos tanto de tortura oficial como del maltrato doméstico, la
malicia individual no es necesaria y la pérdida de control no es justificatoria.
Centrarse en la intencién de quien provoca el acto violento oscurece la seve-
ridad del sufrimiento amenazado o infligido, perdonando al perpetrador en
lugar de reconocer a la victima (...) la afirmacién de que el maltrato es simple-
mente un desahogo impulsivo es un aspecto de la despolitizacién de la vio-
lencia domestica contra la mujer... (Sanchez-Salinas. 2012).

3.4. sobre las pruebas

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es ilustrativa sobre las
nuevas modalidades de apreciacion de la prueba en los casos de violen-
cia de género, especialmente en el ambito doméstico. En la causa Rosendo
Cantu3* este Tribunal al evaluar el testimonio de una victima de viola-
cion sexual dijo: "(...) dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se
puede esperar la existencia de pruebas graficas o documentales vy, por ello,
la declaracion de la victima constituye una prueba fundamental sobre el
hecho" (Considerando 89).

La Corte considera que no es inusual que el recuento de los hechos de esta
naturaleza contengan algunos aspectos que puedan ser considerados, a

32 Corte IDH, Caso Rosendo Cantt y Otra vs. México, Sentencia de 31 de Agosto de 2010 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

70 - EL DERECHO A DEFENDERSE DEL FEMICIDIO: LA LEGITIMA DEFENSA EN... /Alejandra C. Del Rio Ayala y otros



priori, inconsistencias en el relato. Al respecto, el Tribunal toma en cuenta
que los hechos referidos por la senora Rosendo Cantu se relacionan a un
momento traumatico sufrido por ella, cuyo impacto puede derivar en deter-
minadas imprecisiones al rememorarlos. Dichos relatos, ademas, fueron ren-
didos en diferentes momentos desde 2002 a 2010. Adicionalmente la Corte
tiene en cuenta en el presente caso que al momento de ocurridos los hechos
la sefiora Rosendo Cantd era una nina. (Considerando 91).

También la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucuman,
el dia 28/04/2014, en los autos caratulados “S., T. M. s/ Homicidio agra-
vado por el vinculo” en las audiencias de debate, la defensa oficial acre-
dit6 el contexto de violencia de género y doméstica, en la cual la imputada
se encontraba inmersa, invocando que la Sra. S. actu6 amparada en una
causa de justificacion (legitima defensa propia y de terceros); dicha situa-
cién de violencia se acredité con las declaraciones de la imputada, de su
hijo menor de 11 anos de edad (que intervino en el hecho), y demas fami-
liares; los informes socio ambientales; los Informes de psicodiagnéstico
de la Psicologa Forense, y su testimonio durante el debate oral, pericial
psiquiatrica y el testimonio en audiencia de debate del psiquiatra forense.
Asimismo se acreditaron las lesiones que sufri6 la imputada durante la
agresion, con el examen médico legal de la policia, con los certificados de
los médicos que la asistieron luego del hecho y durante su privacién de
libertad, y con Informes del médico forense”.

En la mencionada causa el supremo tribunal de Tucuman afirma que
“resulta descalificable como acto jurisdiccional valido la sentencia que
condena a la imputada omitiendo valorar el plexo probatorio reunido en
forma integral y a la luz del marco normativo nacional y supranacional
que incorpora la 'perspectiva de género””. (Capilla, 2015)

Otro aspecto a considerar es que en el caso Y.C.B. del ano 2002 de

m

CABA la misma fiscalia fue quien solicit6 la absolucién por considerar
que la imputada obré en legitima defensa. En este caso se valora a favor
de la imputada el contexto del historial de violencia sufrido y se analiza su
accion defensiva en el marco de la violencia que rodea especificamente los
hechos del caso, ejercida por la victima contra ella.

Finalmente cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en el caso Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple” dijo que “la ley 26.485
...declara que sus disposiciones son de orden publico (articulo 1°) ...y esta-
blece un principio de amplitud probatoria ‘para acreditar los hechos
denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias especiales en las que
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se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos’,
tanto para tener por acreditados los hechos cuanto para resolver en un
fallo al respecto (articulos 6°y 31)"3.

4. sobre el petitorio del amicus curiae en el caso C.R

En el petitorio del amicus se sostuvo que la perspectiva de género inte-
gra las reglas de la “sana critica racional” que debe aplicar Ix juezx al resol-
ver los casos que llegan a su conocimiento, como un criterio hermenéu-
tico y una regla de reconocimiento que la integra3+. Por ello en el mismo se
solicitaba a la justicia que acepte como Amicus Curiae en la causa al Pro-
grama “Género, Sociedad y Universidad” de la Universidad Nacional del
Litoral y que se tengan en cuenta todos los precedentes normativos y juris-
prudenciales expresados en el escrito presentado. Todo ello con el objetivo
de que se disponga el cese de la medida coercitiva de arresto domiciliario
impuesta a C.R. hasta tanto se demuestre una accién punible y que se arbi-
tren las medidas necesarias para que la Sra. C.R. reciba asistencia integral
con la mayor celeridad posible. Todo ello basandose en el entendimiento
de que su accionar debia ser calificado como un caso de legitima defensa.

33 Asimismo el articulo 29 de la citada ley establece que
...siempre que fuere posible el/la juezx interviniente podra requerir un informe efectuado por un
equipo interdisciplinario para determinar los danos fisicos, psicolégicos, econémicos o de otro tipo
sufridos por la mujer y la situacion de peligro en la que se encuentre. El/la juezx interviniente también
podra considerar los informes que se elaboren por los equipos interdisciplinarios de la administracion
publica sobre los danos fisicos, psicolégicos, econdmicos o de otro tipo sufridos por la mujer y la situa-
cion de peligro, evitando producir nuevos informes que la re victimicen... (art. 29).

34 Esta afirmacion es acorde a lo establecido en el Art. 422 inc. 4 CPPT y de los Tratados Internacio-
nales con Jerarquia Constitucional, especialmente la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) (aprobada por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas en 1979 y ratificada por Argentina mediante ley 23.179 en 1985) incorporada a nues-
tra constitucion Nacional, sus recomendaciones, la Convencién Interamericana para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de Belém do Para) (suscripta en 1994 y
aprobada por Argentina mediante ley 24.632 en 1996), y los documentos suscriptos por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el marco de la Cumbre Judicial Iberoamericana: la "Declara-
cion de Cancun" (2002) y las "Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en con-
dicién de vulnerabilidad" (2008).
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4.1. Balance de las Acciones Emprendidas: junta de firmas,
amicus y medios de comunicacion

Ademas de la presentacion del amicus se llevaron adelante otras accio-
nes para dar visibilidad al caso y a la problematica. Asi, por ejemplo,
emprendimos (a titulo personal no institucional), una junta de firmas soli-
citando a la justicia que revea su accionar en relacion con el caso C.R.

Uno de los sitios en los cuales juntamos firmas y hablamos con los
vecinxs de la Ciudad de Santa Fe fue en la marcha del 3 de junio de “Ni
una menos”, ocasiéon en que las personas alli presentes acompanaron el
reclamo, fundamentalmente las activistas y movimientos feministas.

Sin embargo en relacién al proceso auto reflexivo del propio sistema
observamos serias resistencias al planteo por parte de colegas y juristas,
especialmente aquellxs vinculados al derecho penal, lo cual de algin modo
dejo explicito el peso que la “dogmatica” tradicional en torno a la legitima
defensa tiene aan hoy en Ixs operadorxs juridicxs.

También observamos la reticencia que existe en el ambito de los ope-
radores juridicos ala critica al sistema judicial, especialmente cuando ésta
recae sobre unx operadrx o caso concreto. Pensamos que esto responde
de algin modo a la defensa de cierto orden burocratico/corporativo con el
cual se identifican Ixs abogadxs.

Cabe destacar que los medios de comunicaciéon también brindaron un
importante respaldo a la iniciativa constituyéndose en actor clave en por
lo menos tres aspectos: 1) Para tomar conocimiento del caso a partir de la
informacién publicada por los medios locales que brindaron cobertura;
2) Para dar visibilidad al reclamo efectuado a través del amicus; y 3) Para
sensibilizar y concientizar a otras personas que podrian estar atravesando
un caso de caracteristicas similares o a Ixs operadorxs juridicxs que deban
resolver un caso de caracteristicas similares.

Una semana después de presentado el amicus fuimos convocadxs por
los fiscales de homicidios que se encontraban a cargo del caso. Lxs mismos
manifestaron estar de acuerdo con la presentacién. No obstante observa-
mos una dificultad en el conjunto de los operadores judiciales (fiscalxs,
defensorxs, juecxs) para poder apreciar la especificidad de este tipo de
casos y darle un tratamiento diferencial, lo que quedé de manifiesto con

” o«

expresiones como “hay que tomarlo con pinzas”, “todos los acusados que

o«

se sientan aca dicen que son inocentes”, “si yo tomo este criterio aca (en

relacién a la prisién preventiva) genero un precedente que después puede
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ser injusto ante el asesinato de un nifno de ‘10 anos’, “qué le digo a la
madre”, “también hay que pensar en la familia de la victima”.

También otro de los argumentos esgrimidos desde la fiscalia era que la
defensa fue quién debia haber planteado la existencia de la relacion de vio-
lencia de género.

Del conjunto de los discursos y argumentos sostenidos por Ixs opera-
dores se desprendi6 que a priori la regla es "no creer a las mujeres que ale-
gan matar a su marido porque son victimas de violencia de género y tie-
nen miedo de que las maten o violen a ella o a sus hijxs”. De este modo se
produce una inversién de la carga de la prueba quedando exento el Estado
de su deber de demostrar que la persona que alega ser victima de violen-
cia doméstica esta mintiendo.

Asimismo pudieron dilucidarse en el presente caso las limitaciones
de Ixs operadorxs judiciales para la interpretaciéon de los hechos, lo que
qued6 implicito en la valoraciéon del testimonio de la victima y de otras
evidencias producidas hasta entonces y en el modo en que el sistema cri-
minaliz6 a C.R, quien debi6 cumplir casi dos meses de arresto domiciliario
y simboélicamente fue reproducida como la “imputada - la asesina”, ergo
la “mala victima”, aquella que no tiene derecho a acceder a sus derechos.

Qued6 manifiesta también la escasa formacion y sensibilizacién de
Ixs operadores juridicos con la perspectiva de género y el desconoci-
miento de los estandares internacionales (e incluso nacionales) vigentes
en materia de violencia contra las mujeres en el &mbito doméstico, espe-
cialmente en lo relativo a la legitima defensa. Se observaron grandes difi-
cultades de Ixs operadorxs y del sistema para articular institutos y prac-
ticas tradicionales con los nuevos paradigmas de derechos humanos de
las mujeres. Asi“violencia doméstica”, “derecho de las mujeres a una vida
libre de violencias”, “legitima defensa”, “derecho a la asistencia integral’,
“principio de inocencia”, aparecen como matices de una trama compleja,
repleta de aparentes contradicciones que tejen los intersticios a partir de
los cuales el sistema judicial logra moderar el alcance de los nuevos dere-
chos conquistados por las mujeres.

Otro aspecto a destacar es la valoracién que C.R. efectio de Ixs poli-
cias, de quienes sostuvo siempre haber tenido un buen trato, incluso
cuando estuvo detenida en una comisaria, comentando que incluso una

35 Al respecto, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Articulo 85.- Forma de actuacion.- En el ejercicio
de su funcién, el Ministerio Publico Fiscal adecuara sus actos a un criterio objetivo, velando por la
correcta aplicacion de la ley. Debera formular los requerimientos e instancias conforme a este cri-
terio, auin a favor del imputado.
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mujer policia se acercé y le dijo que ella también habia atravesado la
misma situacién. Para C.R. en general el trato de las instituciones fue
bueno; lo cual también puso al descubierto la falta de conocimiento de
las mujeres de sus derechos y la naturalizacion en consecuencia de las
violencias institucionales.

C.R. hasta no tener acceso a los fundamentos juridicos y conocer otros
casos de legitima defensa en el ambito de la violencia doméstica, no era
consciente de la arbitrariedad por ejemplo de la medida coercitiva que
recaia sobre ella, ni tampoco del conjunto de herramientas a las que debe-
ria haber accedido en tanto victima de violencia de género, sin obstaculos
ni dilaciones vinculadas a la asistencia y restituciéon de derechos.

Otro parrafo aparte merece la respuesta ante la solicitud de asisten-
cia. A partir del presente caso se puso de manifiesto la falta de protocolos,
de opciones, de politicas o modalidades especificas de los servicios socia-
les de asistencia para garantizar la restitucion de derechos de las mujeres
victimas de violencias de género que se encuentran privadas de libertad o
que ingresan al sistema, y al proceso en caracter de “imputadas”. Por ello es
que consideramos que este es un tema que necesariamente debe incluirse
en la agenda feminista e introducirse especificamente de modo explicito
en el sistema juridico.

En este sentido es ilustrativo que en el caso fue un proyecto radicado
en la Facultad de Derecho de la UNL quien brind6 asistencia psicolégica y
asesoramiento sobre los recursos de asistencias disponibles. Afortunada-
mente una vez revocado el arresto domiciliario C.R. pudo acceder a una
ayuda, dependiente de la provincia.

También quedo6 de manifiesto la falta de un abordaje integral respecto
de los ninos, ninas y adolescentes que se encuentran inmersos en estos
contextos familiares de violencias domésticas, donde al igual que en los
casos de femicidio terminan generalmente con uno de sus responsables
parentales fallecidos y con el/Ix otro privado de libertad. Pensamos que en
este tipo de situaciones deben articularse mecanismos especificos, de ofi-
cio, que permitan a estxs ninxs a travesar estas situaciones de extremas
vulnerabilidades y desigualdades que luego muchas veces se traducen en
la reproduccién de nuevos episodios y formas de violencias y con ello
de criminalizacion, lo cual se ve profundizado por componentes de clase
que producen una trama mucho mas espesa de desigualdad y de opresion,
atravesada por los conflictos inter/intrafamiliares que se propagan como
consecuencia de los feminicidios intimos y de la legitima defensa.
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5. conclusiones

A partir del presente caso es que logramos tomar contacto en primera
persona con esta problematica, lo cual nos llevé a pensar que es necesa-
rio emprender ciertos desafios desde el activismo juridico feminista, de
cara a todas las mujeres que actualmente se encuentran privadas de liber-
tad por defenderse del femicidio, como asi también para que en el futuro
los nuevos casos que se presenten se aborden de acuerdo a los estandares
internacionales vigentes relativos a las violencias contra las mujeres y las
obligaciones estatales. En este sentido pensamos que una posible agenda
tendiente a paliar los efectos de la criminalizacién de las personas que han
sufrido violencia de género deberia contemplar por lo menos los siguien-
tes aspectos:

1. Profundizar la capacitacién y sensibilizacién en género y feminismos de
Ixs operadorxs juridicos, y especialmente judiciales3*.

2. Emprender litigios estratégicos individuales o colectivos para que se
revisen las sentencias de las mujeres que actualmente se encuentran con-
denadas por homicidios, especialmente aquellos que fueron calificados
por el vinculo, que ocurrieron en un contexto, situacién, o relaciéon de vio-
lencia de género¥.

36 En este sentido debemos tener presente la recomendacion n° 33 del comité de seguimiento de la
CEDAW publicada en julio de 2015, la que sostiene que los estereotipos “impiden el acceso de las
mujeres a la justicia en todas las areas de la ley, y que pueden tener un impacto particular sobre
las mujeres victimas y sobrevivientes de violencia”, “los estereotipos distorsionan las percepcio-
nesy los resultados en las decisiones basadas en las creencias y mitos preconcebidos lugar de los
hechos relevantes”. “A menudo los jueces adoptan normas rigidas sobre lo que ellos consideran
que es el comportamiento apropiado para las mujeres y castigan a los que no se ajusten a estos
estereotipos, estos estereotipos también afectan la credibilidad dada a las voces, argumentos y
testimonios de las mujeres, como los peritos y los testigos” .En todas las areas del derecho, los
estereotipos comprometen la imparcialidad y la integridad del sistema de justicia, la cual puede, a
su vez”. La recomendacion también destaca que Ixs juecxs y magistrados no son los unicos acto-
res en el sistema de justicia que aplican, refuerzan y perpetian los estereotipos. Los fiscales, agen-
tes del orden y otros actores a menudo permiten a los estereotipos influir en las investigaciones
y en los juicios, especialmente en los casos de la violencia basada en el género, los estereotipos,
que socavan las pretensiones de la victima / sobreviviente y apoyando al mismo tiempo las defen-
sas adelantadas por el presunto autor. Por lo que se afirma que los “estereotipos impregnan tanto
la investigacion como las fases de prueba y la forma del juicio”.

37 Esta propuesta debe ser pensada a la luz del principio de la ley penal mas benigna y de todas las
reformas juridicas efectuadas en materia de género y violencias contras las mujeres en los dltimos
20 anos.
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3. Iniciar procesos de reparacion civil para todas las mujeres que han sido
privadas de libertad y estigmatizadas por defenderse del femicidio en la
Argentina.

4. Garantizar el acceso a la ley 26.485 en todos sus aspectos a las mujeres
que se encuentran privadas de libertad. Considerando especialmente la
recomendaciéon n° 33 del comité de seguimiento de la CEDAW3,

5. Modificar la actual redaccién del instituto de la legitima defensa del
Coédigo Penal de la Nacién, con el objeto de incluir expresamente la pers-
pectiva de género y de evitar que a partir de un uso discrecional de dicho
instrumento se haga una aplicaciéon sexista y androcéntrica del derecho.

6. Desde nuestra perspectiva la redaccion propuesta por el anteproyecto3
no cumple con todas las expectativas y podria tornarse por su redaccion,
en un instrumento que a partir de la discrecionalidad de Ixs juecxs nueva-
mente sea utilizado para la criminalizacién de las victimas de violencia de
género. En este sentido pensamos que seria recomendable que la presun-

38 Esta recomendacion establece expresamente que el Comité toma nota de que muchos paises tie-
nen una escasez aguda de policia capacitados y personal legal y forense, capaces de hacer frente
a los requerimientos de las investigaciones penales. Por lo que el Comité recomienda a los Estados
Partes: (m) Seguir de cerca los procedimientos de sentencia y eliminar toda discriminacion contra
la mujer en las penas previstas para los delitos y faltas en particular y en la elegibilidad para liber-
tad condicional o libertad anticipada de la detencion; (n) Asegurarse de que existan mecanismos
para supervisar los lugares de detencion; prestar especial atencion a la situacion de las mujeres
privadas de libertad; y aplicar la orientacién y las normas internacionales sobre el tratamiento de
las mujeres detenidas; (0) Mantener datos precisos y estadisticas sobre el nimero de mujeres en
cada lugar de detencion, los motivos de su detencion, la cantidad de tiempo que se han celebrado,
si estan embarazadas, o acompanado de un bebé o un nifio, su acceso a legal, salud y servicios
sociales y su elegibilidad para y el uso de procesos disponibles de casos de revision, las alterna-
tivas no privativas de libertad y las posibilidades de formacion; y (p) Utilice la detencién preventiva
como Ultimo recurso y durante el menor tiempo posible, y evitar preventiva o después de la deten-
cion preventiva, por delitos menores, y por no poder pagar la fianza para esos delitos.

39 El Ante proyecto de Cédigo Penal de la Nacion en el articulo 5 inciso d) Legitima defensa, introduce
una nueva presuncion juris tantum a favor del agente, cuando la conducta tuviere lugar en un con-
texto de violencia doméstica y el agredido hubiese sufrido anteriores hechos de violencia. Segun
los autores del anteproyecto “esta presuncion responde a la desnormalizacién de los hechos de
violencia en el ambito familiar, en especial contra mujeres y nifios. Aunque las circunstancias sefa-
ladas son las que deberia tomar en cuenta el juez en cada caso, sin necesidad de prevision legisla-
tiva alguna, no esta de mas preverla, dado que la milenaria hegemonia patriarcal como pauta cultu-
ral da lugar a errores frecuentes. No es posible pasar por alto que hasta no hace muchos afos, la
propia ley penal contenia disposiciones inadmisibles que respondian a un claro criterio de discrimi-
nacion de género (el derogado tipo de adulterio, como ejemplo mas notorio)"
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cién no se limite a la violencia ocurrida en el ambito doméstico sino que
deberia contemplar los distintos tipos de violencias de género. Ademas la
expresion que requiere que “el agredido hubiese sufrido anteriores hechos
de violencia” puede suscitar grandes controversias en torno a las eviden-
cias para acreditar “anteriores hechos de violencias”. Asimismo no queda
claro si contempla al conjunto de tipos de violencias (psicolégica, fisica,
sexual, econdémica, simbolica) o si se limita a la violencia fisica. Al res-
pecto, consideramos que desde una interpretacion teleolégica que tenga
en cuenta los derechos humanos de las mujeres consagrados en el bloque
de constitucionalidad argentino deberia bastar con el testimonio de la vic-
tima/agredido y no podria exigirse como un requisito previo para la apli-
cacion de la presuncion que haya existido un episodio anterior de violen-
cia fisica y que del mismo consten pruebas.

7. Consideramos que en caso de introducirse una reforma normativa
relativa a esta problematica deberian establecerse sanciones y mecanis-
mos que responsabilicen a los operadorxs juridicos por la interpretaciéon
sexista y las conductas de abuso del poder que criminalicen a las victimas
de violencia de género.

8. Finalmente concluimos que deben disenarse protocolos de actuacién
ante homicidios ocurridos en el ambito doméstico que permitan un abor-
daje integral y la restitucion de derechos al conjunto de las personas invo-
lucradas, especialmente a las victimas criminalizadas, principalmente
mujeres, y a los ninos, ninas y adolescentes.
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Cristian Giménez Corte

RESUMEN
Este ensayo, que por su caracter no es me-
ramente descriptivo, sino que propone un
curso de accion, y por ello lo llamamos “ma-
nifiesto”, va a explorar si el Derecho Interna-
cional Privado (DIPR) puede contribuir no solo
a la sistematizacion formal, sino también a
la legitimacion sustancial de las normas del
sistema juridico global.
A fin de alcanzar los objetivos propuestos,
este ensayo se propone utilizar las herra-
mientas metodolégicas propias del DIPR;
esto es el método conflictual, también llama-
do método indirecto, para tratar de encontrar
soluciones justas al conflicto de leyes y juris-
dicciones desde una perspectiva global.

PALABRAS CLAVE
Derecho Internacional Privado - Conflicto de
Leyes - Globalizacion

LA FUNCION DEL
DERECHO
INTERNACIONAL
PRIVADO EN LA ERA
DE LA GLOBALIZACION:
UN MANIFIESTO
JURIDICO

ABSTRACT

This paper, which is no merely descriptive,
but it also proposes a curse of action, and
because of that we call it “manifest”, will ex-
plore if PIL can contribute not only to the for-
mal systematization, but also to the subs-
tantive legitimation of the rules of a global
system of law.

To this end, this essay will utilize the me-
thodological tools developed by PIL, that is,
mainly, the conflict of law methodology, to try
to find solutions to the problems brought by
conflicts of laws and jurisdiction, from a glo-
bal perspective.

KEY WORDS
Private International Law - Conflict of Law -
Globalization.
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-Yo mismo le habia dicho a Norman que temiera el rayo de Dios.

A lo cual el inspector contesto, con una leve sonrisa:

-Solo que ese agente esta fuera de mi jurisdiccion.

-Pero usted no esta fuera de la Suya- contesto el herrero- recuérdelo.
GK Chesterton, El Candor del Padre Brown

1. Introduccién

Este ensayo se propone explorar la posibilidad de la aplicacién del
método conflictual del DIPR a todo tipo de situaciones en donde se presenta
un potencial conflicto de normas y/o jurisdicciones. Estas situaciones no
implican necesariamente un conflicto de leyes “nacionales” reclamando la
regulacion de una relacién “privada internacional.” Mas ampliamente, en
cambio, estas situaciones implican cualquier tipo de conflicto de normas
(intra-nacionales, inter-nacionales, supra-nacionales, trans-nacionales, for-
males e informales, oficiales y no oficiales, ptublicas y privadas) potencial-
mente aplicables a cualquier relacién juridica.

Con este fin, para analizar una posible expansion del método del DIPR,
se debe contrastar el objeto clasico del DIPR contra los presupuestos mate-
riales o facticos sobre los que el DIPR se construye.

Como es sabido, la determinacion del derecho aplicable a las “relaciones
privadas internacionales” ha sido la funciéon basica del DIPR durante siglos.
EI DIPR clasico es una rama moderna del derecho, y como tal esta basada en
el principio de soberania del estado-nacién. Una de las caracteristicas prin-
cipales del estado-naciéon (moderno) es la centralizacién y monopolizacién
de la creacion y aplicacion del derecho, sobre todo su territorio y a toda su
poblacion. De esta manera, todas las relaciones privadas quedan regidas por
una sola ley: la ley del estado-nacién. En casos de relaciones privadas puras,
la pregunta por el derecho aplicable no surge, ya que indefectiblemente se
aplica la ley del estado-nacién. Pero cuando en algunos casos raros, cuando
la relacién privada nacional presenta algin “elemento extranjero”, traspa-
sando los limites nacionales, la situacién cambia completamente’.

1  Sobre el origen y metodologia del DIPR puede verse GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional
Privado. 8va. Edicion. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1992; BOGGIANO, Antonio. Derecho Internacio-
nal Privado. 32 edicion. Buenos Aires. Abeledo Perrot. 1991; CIURO CALDANI, Miguel Angel. Estu-
dios de Filosofia del Derecho Internacional Privado. Cit. SOTO, A. Temas Estructurales del Derecho
Internacional Privado. 3ra. Ed. Editorial Estudio. Bs. As. 2014. FERNANDEZ ROSAS, J.C. y SAN-
CHEZ LORENZO, S. Curso de Derecho Internacional Privado. 2° ed.. Madrid. Civitas. 1995. FER-
NANDEZ ARROYO, Diego P Derecho Internacional Privado, una mirada actual sobre sus elementos
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En este tipo de casos con “elementos extranjeros,” desde que la relacion
privada va a estar vinculada a mas de un sistema juridico, se torna nece-
sario determinar: a) que ley nacional va a ser aplicable; b) que juez nacio-
nal va a tener jurisdiccion; vy, c) si esta sentencia del juez nacional va a ser
reconocida y ejecutada en el extranjero®.

El DIPR intenta responder a estas tres preguntas basicas por medio
de sus herramientas legales tradicionales: las normas de derecho aplica-
ble (incluyendo las normas de conflicto, las normas materiales, y las nor-
mas imperativas), las normas jurisdiccionales, y la normas sobre reconoci-
miento y ejecucion de sentencias y laudos3.

Durante estos Gltimos anos, sin embargo, las condiciones materiales o
facticas sobre las que el DIPR se ha desarrollado, es decir, la existencia de
estados soberanos que monopolizan la creacién y aplicacion del derecho,
han cambiado. Fenémenos sociales y econémicos, incluidos la globaliza-
cién y transnacionalizaciéon de los mercados comerciales y financieros,
la migracion internacional, las crisis humanitarias y los desastres natu-
rales, la expansion de la telecomunicaciones, el desarrollo de las tecnolo-
gias de la informacién, incluida Internet, y la aparicién de bienes publi-
cos mundiales, estan constantemente poniendo a prueba las bases teéricas
del DIPR. Estos nuevos fenémenos son intrinsecamente inter-nacionales,

esenciales. Cérdoba Argentina. Advocatus. 1998. AA.VV. “Principios objetivos y métodos del Dere-
cho Internacional Privado: balance y perspectivas de una década” en Revista Espafola de Dere-
cho Internacional, vol. 45, n° 2. 1993.

2 Por ejemplo, un contrato de compraventa celebrado en Argentina para cumplirse en ltalia, pre-

senta un elemento extranjero, cual es el lugar de cumplimiento, ubicado fuera del sistema juridico
argentino. En caso de una disputa entre las partes surgen las preguntas: a) ¢qué derecho rige el
contrato (el argentino o el italiano)?; b) ¢ante qué juez se debe interponer una demanda?; y c)
Juna sentencia pronunciada por el juez italiano, puede ser ejecutada en Argentina? Estas pregun-
tas no surgen cuando todos los elementos relevantes de la relacion juridica estén conectados a
un solo ordenamiento juridico. De esta manera
el nicleo del Derecho Internacional Privado actual esta integrado por el conflicto de leyes [...] dicho
sector nuclear abarca no solo el conflicto ‘de leyes’ sino el conflicto de jurisdicciones y los conflic-
tos procesales, que se plantean por la transposicién procesal e incluyen lugares destacado el auxi-
lio judicial internacional y el reconocimiento y la ejecucion de sentencias y laudos extranjeros...
CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado”. Funda-
cion Para las Investigaciones Juridicas. Rosario. 1997, pp. 10y 11.
En el mismo sentido VISCHER afirma: “Adjudicatory jurisdiction, choice of law and recognition form
a unity within private international law”, VISCHER, F. General Course of Private International Law, R.
des C., t. 232, 19921, p. 199, y también NORTH, PM. and FAWCET, J.J. Cheshire and North's Pri-
vate International Law. 12 th edn. London. Butterworths. 1992. 3-4.

3 Sobre la pluralidad de normas de DIPR ver BOGGIANO A. Derecho Internacional Privado. Abeledo-
Perrot. 3° ed. vol. I. 1991, pp., 111-141; CIURO CALDANI, M.A. Op. cit. pp., 7-22; FERNANDEZ
ROSAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S. Op. Cit. pp., 383-390.
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o mejor, trans-nacionales, ya que transcienden las fronteras de cualquier
estado-nacion, como asi la capacidad de cualquier estado para regular efec-
tivamente estos fendmenos*.

Aun asi, estos fenémenos transnacionales no carecen de regulacion.
Sin embargo, su marco legal no esta dado por normas promulgadas por
estados nacionales, sino por una variedad y multiplicidad de normas intra-
nacionales, nacionales, inter-nacionales y trans-nacionales, formales e
informales, oficiales y no oficiales, publicas y privadas. Este mosaico de
normas ha multiplicado exponencialmente los potenciales derechos apli-
cables, y por lo tanto fragmentado el derecho aplicable a una relacién juri-
dica dada, incrementando el riesgo de superposiciones, contradicciones,
e incluso, pese a esta superproduccioén, lagunas normativass. Mas aun, la
“desnacionalizaciéon” de la produccién del derecho y el surgimiento de
fuentes de derecho “privadas” lleva a otra pregunta quiza mas importante
aun, cual es la pregunta sobre la legitimidad del sistema juridico global.

Estos cambios han sacudido profundamente los pilares del DIPR, el que
hasta ahora no ha sabido, no ha podido, o no ha querido brindar una solu-
cién apropiada, sistematica y legitima para estos nuevos problemas®. Sin
embargo, el DIPR sigue siendo la disciplina juridica mejor preparada para
enfrentar los problemas relativos a los conflictos de leyes y jurisdicciones?’.

Pero para poder, describir, explicar y sistematizar un sistema juridico
cada vez mas global, el DIPR necesita rever, reconsiderar, y repensar, su
propio “objeto” y “método.” Este ensayo se propone examinar criticamente
los fundamentos teéricos del DIPR, tratando de, por un lado, expandir sus
limites conceptuales; pero por otro, revisar el origen histérico del DIPR,

4 Ver en general MUIR WATT, H. New Challenges in Public and Private International Legal Theory : Can
Comparative, Scholarship Help ?, en VAN HOEKE, Mark (ed). Epistemology and Methodology of Com-
parative Law. Hart. 2004, p. 271.

5  Siguiendo con el ejemplo de la nota 2, los conflictos de leyes ya no se darian tnicamente entre
el derecho “nacional” argentino y el italiano. El contrato de nuestro ejemplo puede ahora que-
dar sujeto a “resoluciones” provinciales regulando la exportacién de ciertos productos; a “direc-
tivas” de la Union Europea, a “reglas” del Mercorsur, a “decisiones” de la Organizacién Mundial
de Comercio, 0 a “guias” de la Camara de Comercio Internacional. Sobre la mdltiple naturaleza
de normas y sus relaciones puede verse TEUBNER, G., Breaking Frames: The Global Interplay of
Legal and Social Systems, en The American Journal of Comparative Law, 45. 1997. pp., 149-169.

6 ElI DIPR “[does not] offer any systemic vision, or sense of meaning, to the changes affecting law
and authority in a global environment.” MUIR-WATT, Horatia. Private International Law as Global
Governance: Beyond the Schize, from Closet to Planet. 2011 Available at: http://works.bepress.
com/horatia_muir-watt/1 (16 July 2012), p. 3.

7  “... the methods associated with private law may still be the most effective in the global arena in
tethering private power and reconnecting fragmented sources of norms.” MUIR-WATT, H. Op. cit., p.7
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reactualizando sus herramientas tedricas para que sean utiles en la solu-
cién de estos nuevos problemas descriptos.

La coordinacién es necesaria para brindar coherencia y unidad a este
un poco cadtico mosaico de normas y reglas, y por lo tanto para poder
desarrollar un sistema. Solo un sistema juridico podria prevenir que la
misma relacion juridica sea ilegal bajo ciertas normas, pero completa-
mente legal si se la somete a una norma diferente®.

Mas aun, de todos los tipos de normas mencionadas anteriormente,
solo la ley nacional goza de plena legitimidad democratica. Sin embargo,
nosotros, la gente, el pueblo, estamos siendo gradual, incesante y progre-
sivamente sometidos a normas que no han sido establecidas siguiendo el
proceso constitucional de formacion de la ley.

Este ensayo, que por su caracter no es meramente descriptivo, sino
que propone un curso de accién, y por ello lo llamamos “manifiesto,” va a
explorar si el DIPR puede contribuir no solo a la sistematizaciéon formal,
sino también a la legitimacién sustancial de las normas del sistema juri-
dico global.

A fin de alcanzar los objetivos propuestos, este ensayo se propone uti-
lizar las herramientas metodolégicas propias del DIPR; esto es el método
conflictual, también llamado método indirecto, para tratar encontrar solu-
ciones justas al conflicto de leyes y jurisdicciones?.

Sin embargo, este ensayo propone ampliar o extender el ambito de
aplicacion de este método propio del DIPR a otras areas juridicas, para lo
cual como se dijo, debemos mirar simultaneamente hacia adelante y hacia
atras, hacia el futuro y hacia el pasado. Es decir, este ensayo propone la
utilizacién del método conflictual no solo para la solucién de conflicto de
leyes nacionales, tal cual es el objeto tradicional del DIPR sino también a
conflictos de leyes internas, conflicto de normas internacionales, conflicto
de leyes personales, conflicto de leyes publicas (nacionales e internaciona-
les), y al conflicto de normas privadas con normas oficiales.

8 ¢Puede una empresa utilizar nifios para fabricar sus productos? La respuesta, hoy dia, depende
de en qué pais vivan estos chicos. Si estan en un pais desarrollado, la respuesta seria negativa,
si los chicos estan en un pais subdesarrollado, la respuesta seria probablemente positiva (sin
importar el hecho que los productos fabricados por esos chicos se van a vender el en pais desa-
rrollado.) ¢Puede la fabrica de una empresa contaminar el medio ambiente durante su proceso
de produccion? De nuevo, depende de qué ley se aplique, y que juez tenga jurisdiccion. ¢Puede
una empresa producir y vender bienes en un pais, pero pagar (menos) impuestos en otro pais?
Depende. ¢Tiene la mujer derechos sobre la educacion de sus hijos? Depende en qué pais viva,
y que ley se aplique.

9  Sobre la metodologia del DIPR ver supra nota 1.
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El DIPR no solo estd en condiciones de proveer un sistema a esta
mera yuxtaposiciéon actual de normas a nivel global; sino que ademas,
el DIPR esta en condiciones de brindar herramientas conceptuales que
contribuyan a la justicia y legitimidad de sistema juridico global. Herra-
mientas conceptuales tales como “orden publico,” “

” «

calificaciones,” “pun-

” o« A

tos de conexién,” “vinculos juridicos,” “escape clause’, “normas impera-

tivas” o “normas de policia,”, “proper law” o “better law,” los procesos de
reconocimiento y ejecuciéon de laudos y sentencias, y las herramientas
de la cooperacioén judicial internacional estan en condiciones de brindar

esta posibilidad®.

2. DIPR y conflicto de leyes “internas”

El origen histérico de la ciencia del DIPR nace a partir del intento de
basqueda de soluciones para el “conflicto de estatutos” de las ciudades
medioevales europeas. Como tal, entonces, el DIPR no fue inicialmente
desarrollado para determinar la ley nacional aplicable a casos internacio-
nales, sino para tratar de determinar el derecho (o estatuto) local aplica-
ble a un caso vinculado a dos estatutos municipales, enmarcados dentro
del ius commune".

Luego, en Europa, con el establecimiento del estado-nacioén, y la consi-
guiente “nacionalizacién” y “fragmentacion” del ius commune por medio
de la centralizacién de la produccién del derecho por estados nacionales,
el DIPR evoluciono hacia la rama del derecho cuyo objeto es la determina-
cion del derecho aplicable a los casos internacionales.

Sin embargo, la pregunta sobre el derecho aplicable a un caso dentro
de un marco federal constitucional comtn pareceria estar de moda nue-
vamente, debido a dos tendencias aparentemente contradictorias, pero
que reflejan la descentralizacién y desnacionalizacién de la produccion
del derecho.

Por un lado, Europa esta experimentando un movimiento “ascendiente
hacia el establecimiento de un marco legal cuasi federal. Asi, los estados

”

10 Sobre los conceptos fundamentales del DIPR puede verse CIURO CALDANI, M.A. Op. cit., pp.,7-
22; FERNANDEZ ROZAS J.C. SANCHEZ LORENZO S., Curso de Derecho Internacional Privado. 2°
ed. Madrid. Civitas. 1995, pp. 383-390; y SOTO, A. Temas Estructurales del Derecho Internacional
Privado. 3° ed. Editorial Estudio. Bs. As., 2014. cap. V.

11 Ver en general QUINTfN, Alfonsin. Teoria de Derecho Privado Internacional. Montevideo. Editorial
Idea SRL. 1982. pp., 59y ss.
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nacionales europeos estan transfiriendo partes de su soberania legislativa
ala Unién Europea, pero al mismo tiempo conservando importantes pode-
res legislativos para si mismos*.

Por otro lado, en un movimiento “descendiente” varias nuevas consti-
tuciones nacionales comienzan incipientemente a delegar funciones legis-
lativas en sus provincias o regiones.

Baste pensar en los casos del Reino Unido, Esparia, y en América Latina
en Ecuador y Bolivia, donde se han producido significativas descentrali-
zaciones legislativas.

Se produce asi, la posibilidad de conflicto de leyes delimitado por
un marco legal comin. La diferencia entre el “derecho internacional
privado” y el “conflicto de leyes internas” se da por el hecho que en el
segundo caso las normas locales de los diferentes estados regionales
pertenecientes a una misma unién politica se desarrollan dentro de un
marco constitucional comun, y eventualmente cuentan con una corte
suprema de justicia central con competencia para resolver posibles con-
flictos de jurisdicciones.

Si mantenemos el concepto clasico (moderno) de DIPR, estos casos no
encuadrarian dentro del objeto del DIPR ya que no son “internacionales.”
Sin embargo, si adoptamos un criterio mas formalista o “normativista” y
acentuamos el caracter “conflictual” antes que el “internacional” de la cien-
cia del DIPR, entonces las herramientas metodolégicas de DIPR se pueden
facilmente extrapolar para la resoluciéon de conflicto de leyes “internas.”
Tanto argumentos historicos (i.e. el origen del DIPR), como argumentos
comparatistas (el “conflict of laws” norteamericano, o el derecho “inter-
regional” espanol), podrian avalar esta postura.’

12 Sobre las relaciones entre derecho comunitario y DIPR puede verse SOTO, A. Temas Estructurales
del Derecho Internacional Privado. 3° ed. Editorial Estudio. Bs. As. 2014. Cap. XXI.

Ver asimismo, como ejemplo, el Articulo 3.4 del Reglamento de la UE, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma 1), establece que

Cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion en el momento de la eleccion se
encuentren localizados en uno o varios Estados miembros, la eleccion por las partes de una ley que
no sea la de un Estado miembro se entendera sin perjuicio de la aplicacién de las disposiciones del
Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen en el Estado miembro del foro, que no pue-
dan excluirse mediante acuerdo.

13 Ver en este sentido el UCC § 1-105 y el Articulo 16 del Cadigo Civil de Espaia. Sobre el tema
puede verse RODRIGUEZ GAYAN, M. Heterogeneidad y sistema en las relaciones entre Derecho
Internacional Privado y Derecho Interregional, en R.G.D. 1996. pp., 8081-8085; y GONZALEZ CAM-
POS. “Los conflictos internos en el sistema espanol de Derecho internacional privado” en PEREZ
VERA, E. (Dir.). Derecho Internacional Privado. Vol. |. Madrid.1998. p. 71. Para una vision critica
de esta postura ver FERNANDEZ ROZAS. SANCHEZ LORENZO S. Curso de Derecho Internacional
Privado. 2° ed. Madrid. Civitas. 1995. pp. 94-95.
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Mas aun, incluso el clasico conflicto de leyes nacionales llamadas a
resolver un caso internacional, hoy dia también comienza delimitarse
dentro de un incipiente, aunque aun difuso, marco juridico global comun,
dado por los tratados internacionales sobre derechos humanos, y los
acuerdos de la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC).

3. DIPR y conflicto de leyes “publicas”

El DIPR clasico se ha enfocado paradigmaticamente en el conflicto de
leyes nacionales de “derecho privado,” ya que las cuestiones “meramente”
privadas podian quedar sometidas a la de un derecho extranjero, apli-
cado extra-territorialmente en el foro. El derecho publico, por el contra-
rio, estaba directamente relacionado con el ejercicio de la soberania del
estado, y por lo tanto era exclusivamente territorial. Esto es, un estado
nunca permitiria la aplicacién del derecho publico de otro estado en su
propio territorio, ya que ello implicaria una directa violacién a su sobera-
nia. Este principio esta reflejado por ejemplo en la idea de la excepcién de
orden publico del DIPR. Las cuestiones de soberania fueron dejadas, por lo
tanto, en los dominios del derecho internacional “ptblico*.”

Sin embargo, aunque siempre en los margenes, un poco escondido,
el derecho publico siempre ha sido parte del DIPR. Por ejemplo, algunas
concepciones del DIPR incluyen las cuestiones sobre la nacionalidad de
las personas dentro del objeto de DIPR. Entre nosotros, la categoria de
“normas internacionalmente imperativas” como las llama el nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion, también conocidas como “normas de poli-
cia,” tienen un contenido principalmente publicista. Y la misma excepcion
de “orden publico” antes mencionada, introduce expresamente los proble-
mas de derecho publico en los ambitos del DIPR.

Y mas claramente aun, toda el area de la determinacién de la juris-
diccién competente y la ejecucién de sentencias son area publicas par
excellence. Si estas areas del derecho publico son parte del DIPR, por qué
entonces no incluir abiertamente las cuestiones vinculadas a los conflictos
de leyes administrativas, fiscales y penales dentro del objecto del DIPR®.

14 Ver en general JOERGES, Christian. The idea of a three-dimensional confilicts of law as constitutio-
nal law, Recon Online Working Paper 2010/5, at www.reconproject.eu/portalproject/RECONWor-
kingPapers.html
MUIR-WATT, Horatia. Op. cit. p. 4, note 12.

15 Sobre el tema puede verse DODGE, William S. Breaking the Public Law Taboo, 43 Harv Interna’l L J, 2002,
y el clasico estudio de MANN, FA. sobre Confiict of Laws and Public Law, en | Rec. des Cours. 1972.
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El Gnico requisito para el Derecho Internacional “Privado” para incluir
al derecho publico dentro de su objeto es adoptar una postura mas formal
o “normativista,” que se centre mas en los problemas conflictuales antes
que los aspectos “privatistas” de las relaciones juridicas internacionales.

Un ejemplo paradigmatico sobre el empleo del conflicto de leyes en
materia penal esta dado por la Convenciéon Interamericana sobre cumpli-
miento de condenas penales en el extranjero, ya que la ejecuciéon de una
sentencia penal es quiza la mas cruda manifestacion de la soberania esta-
tal. Los articulos VIL.2 y VIII de dicha Convencién es, formalmente, una
tipica norma de conflicto en el area penal

VII.2. Salvo lo dispuesto en el Articulo VIII de la presente Convencion, la con-
dena de una persona sentenciada trasladada se cumplira conforme a las leyes y
procedimientos del Estado receptor, inclusive la aplicacion de cualesquiera dis-
posiciones relativas a la reduccién de periodos de encarcelamiento o de cumpli-
miento alternativo de las condenas.

VIII: El Estado sentenciador conservara su plena jurisdiccién para la revision de
las sentencias dictadas por sus tribunales. Asimismo, conservara la facultad de
conceder indulto, amnistia o gracia a la persona sentenciada. El Estado receptor,
al recibir notificacion de cualquier decision al respecto, debera adoptar de inme-

diato las medidas correspondientes.

4. DIPR y conflicto de leyes inter-personales

Como se ha venido desarrollando, el objeto del DIPR clasico consiste
en la delimitacion “territorial” de la aplicacion de ley (ya sean estas leyes
nacionales, o incluso internas, o publicas, como estamos proponiendo).
Sin embargo, aun dentro de un mismo marco constitucional nacional,
cierto grupo de personas, pertenecientes a cierto grupo étnico o religioso,
pueden quedar sujetas a leyes especiales (formales o informales, i.e. a nor-
mas consuetudinarias), diferentes a la normas generales™.

Por ejemplo, de acuerdo a la nueva Constitucién Politica del Estado de
Bolivia, 2009, los pueblos indigenas originarios tienen el derecho expreso
al “ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econémicos acorde a su

16 Sobre el tema ver CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Aportes para la comprension del derecho pri-
vado de una nueva era (El Derecho Interpersonal como proyeccion del Derecho Internacional Pri-
vado - Contribuciones para la interdisciplinariedad interna del Derecho Afirmacién de una socie-
dad pluralista”, en Investigacion y Docencia. Rosario. vol. 43. 2010. pp. 21-35.
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cosmovision” (articulo 30.1I(14)). La Constitucién también establece un
“Tribunal Nacional Plurinacional” (articulos 178-179), y tribunales indi-
genas que deben aplicar sus propios “derechos indigenas” (articulos 190,
191 et seq). En Argentina, la Constitucién Nacional de 1994 expresamente
reconoce los derechos de los pueblos originarios (art. 75, inc. 17), y el
recientemente promulgado Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, imple-
mentando el mandato constitucional, reconoce el derecho de propiedad
comunitario a los pueblos indigenas (articulo 18).

Estos potenciales conflictos de leyes especiales pueden ser considera-
dos tipicas antinomias del sistema juridico, y ser resueltos segun los crite-
rios clasicos para resolver antinomias, a saber: lex specialis, lex posterior,
y lex superior. Sin embargo, cuando en una misma relacién juridica par-
ticipan personas pertenecientes a distintos grupos se puede producir un
conflicto de normas de igual jerarquia que requiera una solucién conflic-
tual. Por ejemplo un matrimonio entre personas de distintas comunidades
indigenas. En el caso de Bolivia esto podria llevar a un conflicto de normas
y aun conflicto de jurisdicciones".

En esta linea, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas, establece en su articulo 5 que: “los pue-
blos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias institu-
ciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida poli-
tica, econdmica, social y cultural del Estado.” Mientras que el articulo 46
(1), un poco en sentido contrario, establece que: “Nada de lo contenido en
la presente Declaracion se interpretara en el sentido de que confiere a un
Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una acti-
vidad o realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, ni se
entendera en el sentido de que autoriza o alienta accion alguna encami-
nada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad terri-
torial o la unidad politica de Estados soberanos e independientes®.”

17 Conflictos de leyes personales se presentan también los paises nérdicos con relacion a los pue-
blos Sami, y en Canada y Estados Unidos, con relacién a los diferentes pueblos originarios, y
entre personas pertenecientes a diferentes etnias en Pakistan o India, o Israel, por ejemplo.
En este sentido, la Constitucion de Estados Unidos estable que el Congreso tiene poderes para
“regulate Commerce with foreign Nations, and among the several States, and with the Indian Tribes”
(Section 8.(1) y (3))

18 Esta expansion de los problemas conflictuales ha sido claramente advertida por la profesora
MUIR-WATT, quien sostiene que
...if private international law has traditionally remained aloof from debates on the democratic legiti-
macy of the rules with which it deals, it is no doubt because such an issue is solved implicitly in state-
centered methodologies as a threshold matter, by excluding any law elaborated by entities which
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¢;Como armonizar esta aparente contradiccion normativa que no es
ya “territorial”, sino “personal? De nuevo, podemos en este caso volver a
mirar la funciéon del DIPR durante la edad media, cuando los “barbaros”
germanos y los “civilizados” romanos continuaron estando sujetos a sus
propias leyes personales, que no se aplicaban como “leyes extranjeras”
sino como parte del derecho local®.

5. DIPR y conflicto de normas de derecho internacional ptiblico

Como se ha visto, el DIPR clasico se ha focalizado en la delimitacién
de los ambitos de validez territorial de la aplicacion de ley nacional. Como
es sabido también, actualmente se celebran cada vez mas y mas tratados
internacionales en una multiplicidad de areas. Muchas veces estos trata-
dos internacionales se superponen en sus respectivas areas de aplicacion
territorial, personal, temporal y material. Aunque estos problemas pue-
den ser resueltos segun los principios generales del derecho de los tra-
tados, pueden todavia presentarse problemas de “conflictos de tratados,”
que estos principios no puedan resolver.

Por ejemplo, el establecimiento de Acuerdos Regionales de Comercio
(ARC), como el NAFTA o el MERCOSUR, en paralelo con la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC) puede llevar a conflictos normativos entre las
reglas emitidas por estas las distintas organizaciones, asi como conflictos de
jurisdicciones entre los tribunales de estas organizaciones. De nuevo, estos
conflictos normativos no son necesariamente territoriales, pero la metodo-
logia del DIPR puede contribuir en la coordinacion de los mismos.

En estas aéreas podria ayudar el diseno de normas de conflicto esta-
bleciendo puntos de conexién que indiquen la aplicaciéon de un tratado

do not conform to the definition of State as accepted in public international law. In Savigny’s ini-
tial formulation of “multilateralist” methodology, only the states belonging to a closed “community
of laws” cemented by common cultural (religious, linguistic and legal) tradition were actually able
to participate in the allocation of prescriptive authority, since the model of such allocation was
drawn up on the basis of shared and exclusive legal categories. No “true conflicts” were concei-
vable here. When the ambit of savignian methodology was extended worldwide or “universally” to
laws beyond the cultural pale, the lines of community were redrawn as between states and non-
states, thus excluding infra-state and trans-state communities. This exclusion created undeniable
tension in cases involving multiple religious communities, or non-recognised states, or claims by
indigeneous people ; but by and large, while carving out exceptions, the positivist model remained
intact.” MUIR-WATT,Horatia. Op. cit.
19 Ver en general BOGGIANO, A. Op. cit. p. 16.
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en particular. Excepto que estos puntos de conexioén no podrian ser “terri-
toriales” o “personales,” ya que no funcionarian en este contexto, pero
podrian ser puntos de conexion funcionales, institucionales, o procesales,
indicando la aplicacion de determinada rama, o area, del derecho interna-
cional antes que la otra*.

De nuevo, una concepcion clasica sobre DIPR no podria dar cuenta de
estos problemas, pero si una concepcién mas formal o “normativista.”

6. DIPR y las Organizaciones Internacionales

¢ Qué ley rige a las Organizaciones Internacionales (OIs)? ;s Qué juez es
competente para entender en un caso contra una OI? Las OIs son sujetos de
derecho internacional establecidos por tratados y reglados por el derecho
internacional publico, y como tales, protegidos por inmunidad de jurisdic-
cién, por lo tanto no estan sometidos a ninguna ley ni juez nacional.

Un acuerdo entre una IO y un estado es un tratado, lo mismo que un
acuerdo entre dos 10 es un tratado, y por lo tanto, en principio sujeto al
derecho internacional publico.

Acuerdos entre 10s y personas privadas o empresas, dada la inmuni-
dad de jurisdiccién que gozan las Ols, tampoco estan sujetos a ninguna
ley ni juez nacional, solo vagos principios generales o “to its own terms
and conditions, without reference to any national law,” como establecen
comunmente los contratos tipo de las Ols.

A diferencia de los estados nacionales, para las OIs no existe la dis-
tincion entre actos iure imperii 'y actos iure gestionis, entonces todos los
actos realizados por una OI, aun los mas mundanos contratos comercia-
les, son excluidos de la jurisdiccién nacional y sometidos solo al derecho
internacional.

Pero a medida que las OlIs se multiplican en namero y asumen mas y
mas funciones operativas (no solo diplomaticas), entran mas y mas en

20 Ver sobre este punto PAUWELYN, Joost. Conflict of Norms in Public International Law: How WTO
Law Relates to Other Rules of International Law. New York: Cambridge University Pres. 2003, and
GRAEWERT, Tim. Conflicting Laws and Jurisdictions in the Dispute Settlement Process of Regional
Trade Agreements and the WTO, 1(2) Contemp. Asia Arb. J. 287. MILLS, Alex. The confluence of
public and private international law : justice, pluralism and subsidiarity in the international constitu-
tional ordering of private law. Cambridge University Press. 2009. spec. p. 16 et seq. Y FERNANDEZ
ARROYO, D. “Algunas reflexiones acerca de las relaciones entre el derecho internacional privado y
el derecho internacional publico” en Suplemento del Derecho Internacional Privado y de la Integra-
cion. Bs. As. Albrematica. 2012. Cita: eldia.com DC18BA.
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contacto con el mundo nacional, o “real.” Necesitan celebrar contratos para
cumplir sus fines, y pueden producir danos en el cumplimiento de esos
mismos fines. La inmunidad de jurisdicciéon en caso de un contrato de
alquiler de una oficina, o el dafo producido por un accidente automotor
pareceria, hoy dia, completamente fuera de lugar.

Existe ya una tendencia y una presion creciente para someter a las Ols
en ciertos casos a la ley y a los jueces nacionales. Pero en estos casos la pre-
gunta es: ;a cuales? El DIPR puede y debe dar aqui una respuesta también*.

7. ¢“Nacional” o “internacional” por la voluntad de las partes?

Ademas de los desafios presentados por los conflictos de leyes “inter-
nos,” otra cuestion relacionada pero al mismo tiempo diferente, esta tam-
bién sacudiendo las bases fundacionales del DIPR. Esta cuestion se refiere
a que es una ‘relacion internacional.” Aunque este es sin duda un viejo
debate®, en virtud de dos desarrollos mas o menos recientes el tema reque-
rirfa una nueva mirada.

Primero, el Articulo 3.3 del Reglamento de la UE, sobre la ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales (Roma I), establece que “cuando todos
los demas elementos pertinentes de la situaciéon estén localizados en el
momento de la eleccién en un pais distinto de aquel cuya ley se elige, la
eleccion de las partes no impedira la aplicacion de las disposiciones de la
ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo.” De este
modo, se permite la eleccion de una ley extranjera a un caso interno.

En forma similar, pareceria que es ahora posible caracterizar a un
contrato como “internacional” basado solo en la voluntad de las partes.
En este sentido, el Articulo 1.2 (c) de la Ley modelo de la Uncitral sobre
arbitraje comercial internacional establece que un “arbitraje es interna-
cional” si “c) las partes han convenido expresamente en que la cuestion
objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.”
(las negritas son mias).

Las leyes nacionales sobre arbitraje basadas en la ley modelo de la
Uncitral han copiado y pegado en los derechos nacionales esta postura.
Por ejemplo, el art. 2 (1) de la Nova Lei de Arbitragem of Brazil (1996) es

21 Sobre las organizaciones internacionales como sujetos del DIPR ver FERNANDEZ ROSAS. Op. cit.
p. 65.

22 Ver por ejemplo DELAUME, G. R. What is an International Contract? an American and a Gallic Dile-
mma, International and Comparative Law Quarterly. Volume 28. Issue 02 April 1979. pp 258-279.
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aplicable tanto a casos internos como internacionales, permitiendo libre-
mente a las partes elegir las “reglas” aplicables al caso. Esto es, con el sim-
ple artilugio de insertar una clausula compromisoria, las partes podrian
por simple voluntad “internacionalizar” un caso interno, y con ello esca-
par de la aplicacién de las normas juridicas establecidas por el legislador
(democratico) del pais. Sin embargo, el mismo caso, si no es sometido a
arbitraje, no permitiria la eleccién del derecho aplicable. La contradicen
valorativa y de politica legislativa es flagrante.

Es decir, como vimos mas arriba, uno de los fundamentos basicos del
DIPR es determinar el derecho nacional aplicable a un caso internacio-
nal, pero hoy dia la misma nocién de lo que debe considerarse internacio-
nal pareceria estar en crisis. Los limites entre lo nacional y lo internacio-
nal parecerian borrarse en muchos casos, sin que ello obste la generacién
de conflicto de leyes.

8. DIPR, lex mercatoria, derecho comunitario
y normas imperativas supra-nacionales

Mas o menos concurrentemente, tres nuevas fuentes del derecho estan
cambiando las bases y el contenido del DIPR.

En primer lugar, en la Unién Europea, la nueva normativa supra-nacio-
nal comunitaria esta cambiando substancialmente la forma de regulacién
de las relaciones privadas, las que quedan sometidas al derecho nacional
aplicable y las directivas supranacionales de la UE. Esto ademas de lo visto
mas arriba sobre el marco comtn cuasi federal donde se desarrolla el con-
flicto de leyes europeas.

Encontramos ademas a las fuentes trans-nacionales, es decir normas
que no son producidas por parlamentos nacionales, ni tampoco son nor-
mas de derecho inter-nacional. Estas normas trans-nacionales privadas
son heterogéneas. Algunas son originadas mas o menos espontaneamente
a través de usos y costumbres (y categorizadas como la nueva “lex merca-
toria”). Sin embargo, estos usos y costumbres transnacionales, son gene-
ralmente aplicados de una forma muy, demasiado, flexible. En general, ni
los arbitros ni los jueces prueban la existencia y validez de tales costum-
bres, no se establece si existe una practica generalizada en la poblacioén,
que viene seguida durante por largo periodo de tiempo. En si, tal criterio

23 \Ver supra capitulo 1.
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de flexibilidad no seria criticable, pero si una costumbre no probada puede
aplicarse sobre una ley formal, entonces serios cuestionamientos sobre la
validez de tales “costumbres” deberian responderse*.

Otro tipo de normas transnacionales son producidas deliberadamente
por organizaciones privadas como la Camara de Comercio Internacional,
u organizaciones intergubernamentales como la Organisation for Econo-
mic Co-operation and Development (y categorizas bajo el la denomina-
cion “soft law”)*:

Desde otra perspectiva, si bien las normas de policia o imperativas de
DIPR son normas tipicamente nacionales, tendientes a proteger las ins-
tituciones basicas del estado, hoy dia se puede observar un incremento
de normas imperativas de cardcter internacional o supranacional emana-
das de tratados (incluidos los tratados derecho humanos y los tratados de
derecho comercial), del derecho comunitario, e incluso de las resoluciones
de las Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Por ejemplo la Resolucion 1267 (1999) adoptada por el Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas, decide que todos los Estados

“b) Congelaran los fondos y otros recursos financieros, incluidos los fondos
producidos o generados por bienes de propiedad de los talibanes o bajo su
control directo o indirecto, o de cualquier empresa de propiedad de los taliba-
nes o bajo su control, que designe el Comité establecido en virtud del parrafo
6 infra, y velaran por que ni dichos fondos ni ningin otro fondo o recurso
financiero asi designado sea facilitado por sus nacionales o cualquier otra
persona dentro de su territorio a los talibanes o en beneficio de ellos o cual-
quier empresa de propiedad de los talibanes o bajo su control directo o indi-
recto, excepto los que pueda autorizar el Comité en cada caso, por razones de
necesidad humanitaria”.

“7. Insta a todos los Estados a que actien estrictamente de conformidad con
las disposiciones de esta resolucién, independientemente de la existencia de
derechos conferidos u obligaciones impuestas en virtud de un acuerdo inter-

24 Ver GIMENEZ CORTE, C. “Lex Mercatoria, International Arbitration and Independent Guarantees:
Transnational Law and How Nation States Lost the Monopoly of Legitimate Enforcement”. Transna-
tional Legal Theory. Volume 3. Number 4. 2012. pp. 345-370(26).

25 Ver en general ALL, Paula y ALBORNOZ, J. “Desarrollo del Soft Law e impacto de las normas inter-
nacionalmente imperativas en el comercio internacional” (con relacién a algunos instrumentos
contractuales”) en Anuario Argentino de Derecho Internacional XX, Revista de la Asociacion Argen-
tina de Derecho Internacional. Cérdoba. Lerner Editora. 2011. pp. 235-283.

26 Ver el curso de la Prof. BOSCHERINO, Merina. The Private International Law Dimension of the Secu-
rity Council’s Economic Sanction en la Academia de la Haya en 2012.
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nacional o un contrato firmado, o de cualquier licencia o permiso concedido
antes de la fecha de la entrada en vigor de las medidas previstas en el parrafo
4 supra.”

¢Cual es la naturaleza de estas resoluciones? ; Como ellas interactiian
con el derecho nacional y con el derecho internacional? ;Pueden estas
resoluciones contradecir el derecho nacional?.

Todas estas fuentes, que son efectivas, deben ser entendidas, su ambito
de aplicacién determinado, y su validez formal y legitimidad establecida.
Y, una vez mas, es el DIPR la ciencia juridica mejor preparada para respon-
der a estos desafios.

9. Derecho Internacional Privado y Tecnologias de la Informacién

Las tecnologias de la informacién (IT, segin su sigla en inglés) han cam-
biado y contintan cambiando dréasticamente la forma en que los abogados
trabajan. Entre todas las aéreas que han sido profundamente influencia-
das por las IT, incluyendo el e-commerce, el marco juridico de Internet,
el litigio on-line, propiedad intelectual, y muchos otros, este ensayo va a
analizar tres temas que impactan directamente la teoria general del DIPR.

9.1 El contenido del derecho extranjero

Como se desarroll6 antes, las normas de conflicto constituyen un par-
ticular tipo de normas desarrolladas para “indicar” la ley nacional aplica-
ble al caso. Dicho asi, el funcionamiento de la norma de conflicto es muy
facil de entender. Sin embargo, cualquier abogado practicante sabe que
el mecanismo de las norma de conflicto no es facil de implementar en la
realidad, ya que la determinacién del contenido del derecho extranjero es
extremadamente dificil de lograr.

Pongamos un caso extremo. Imaginemos el trabajo de un juez en Tokio
durante la década del “60 tratando de obtener una copia de la ley de matri-
monio de Jordania, que era la ley aplicable al caso. Esta blisqueda era muy
dificil, lenta, y cara. Se necesitarian exhortos pidiendo informes a ser dili-
genciados a través de la embajada de Jordania en Japén, traducciones,
legalizaciones, estampillados, y mucho mas. Ante semejante complejidad,
es probable que el juez haya encontrado alguna formalidad para no apli-
car derecho extranjero y aplicar en su lugar el derecho japonés. El caso,
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por supuesto, habria tenido una solucién distinta si el derecho jordano
hubiese sido aplicado.

Hoy dia, las cosas son totalmente diferentes. Internet permite el acceso
inmediato e ilimitado a todas las leyes, e incluso a todas las sentencias
judiciales del mundo, y con ello contribuye decisivamente a la aplicacién
concreta del DIPR?. La facilidad y rapidez de acceso al contenido del dere-
cho extranjero, y su consiguiente posibilidad de aplicacién en el foro, mul-
tiplica exponencialmente la cantidad de casos que pueden resolverse apli-
cando derecho extranjero.

9.1.1 Notificaciones Electrénicas

Normalmente, una notificacién al exterior ha sido extremadamente
dificil, lenta, cara, e incierta. Cualquier acto juridico que haya tenido que
ser notificado en el exterior ha tenido que seguir un proceso extremada-
mente burocratico de diligenciamiento de exhortos internacionales, lega-
lizaciones, autenticaciones, traducciones, visitas a consulados, embajadas
y autoridades centrales.

Como en el caso de la determinacién del contenido del derecho extran-
jero, las IT han cambiado las cosas de manera radical. Los actuales pro-
yectos de notificacion electronica de documentos juridicos, y en algunos
casos la directa aceptacion de notificaciones por e-mail, o los proyectos de
on-line dispute resolution (ODR) esta facilitando y acelerando estos pro-
cesos, y con ello haciendo mas comun, ordinario, facil, y barato el litigio
internacional, al punto que en algunos caso ya no habria diferencias entre
las notificaciones electrénicas domesticas con las internacionales?.

Tanto la facilidad de acceso al derecho extranjero, como la facilidad
generada por el litigio online, que parecerian ser inicialmente meros datos
técnicos, estan impactando en el centro del DIPR, transformando al DIPR
en una rama del derecho de aplicacion cotidiana, y por lo tanto forzando a
la ciencia del DIPR a proveer respuestas.

Sin embargo, Internet y las IT pueden también contribuir a complicar
las cosas, como se vera a continuacion.

27 Ver sobre el tema GERMAIN, Claire M. "Worldwide Access to Foreign Law: International & National
Developments Toward Digital Authentication". 2012. Working Papers. Paper 1. http://scholarship.
law.ufl.edu/working/1.

28 Ver sobre el tema BROWNING, John G. Served Without Ever Leaving the Computer, Service of Pro-
cess Via Social Media, Tex. Bar J. March 2010 en http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.
barjournals/texbarj0073&id=1&size=2&collection=texbarj&index=texbarj.
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9.1.1.1. Internet y la agravacion de la fragmentacién
del derecho aplicable

Como dijimos antes, existe una multiplicacién de los potenciales sis-
temas juridicos aplicables a una misma relaciéon juridica. Y si bien por
un lado Internet ha facilitado el acceso al derecho extranjero y con ello
la determinacion del derecho aplicable eliminado la incerteza sobre el
mismo, en otros casos Internet ha agravado el problema de la fragmenta-
cién del derecho aplicable.

Por ejemplo, si una persona domiciliada en México contrata online los
servicios de GoDaddy (uno de las mas grandes empresas de registro de
nombres de dominio en Internet) en Estados Unidos, este contrato va a
estar sujeto a las siguientes normas:

- los términos y condiciones del mismo contrato, celebrado por adhesién y
online entre el contratista y Godaddy,

- las leyes de Arizona, US, de acuerdo al parrafo 19 del contrato,

- a las leyes locales aplicables (en nuestro caso las leyes mexicanas aplica-
bles), de acuerdo al parrafo 18 del contrato,

- a las leyes donde los servidores de Godaddy estén ubicados, de acuerdo
al parrafo 3(2) del contrato.

- a las normas de copyright, marcas, y patentes de US y los paises extran-
jeros, y otras normas sobre propiedad intelectual de US o extranjeras, de
acuerdo al parrafo 5 (1) del contrato.

- alas “US Exports Law” de acuerdo al parrafo 17 del contrato.

- a las (no-nacionales) normas de la “Internet Corporation for Assigned
Names and Numbers ("ICANN")”, de acuerdo al articulo 1 de las reglas de
resolucion de disputas de Godaddy,

- alas leyes de Delaware, US, donde Godaddy esta incorporada,

- y finalmente a “all applicable local, state, national and international
laws, rules and regulations” de acuerdo al parrafo 4(1)) del contrato®.

Como se demostr6 antes, la globalizacién multiplica los posibles dere-
chos aplicables a un caso, como paradigmaticamente lo demuestra el con-
trato tipo de Godaddy, el que ni siquiera por aplicacion de la autonomia de
las partes en la aplicacion del derecho puede evitar que el contrato quede

29 Para los términos y condiciones estandar del contrato de Godaddy ver http://www.godaddy.com/
search/domains.aspx?isc=gofp2001eb
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sujeto a “all applicable local, state, national and international laws,
rules and regulations.”

El DIPR aqui también puede proveer su arsenal metodolégico para
determinar el derecho aplicable a un contrato en apariencia tan fragmen-
tado. Una mejor utilizaciéon de la autonomia de la voluntad, o la precisa
determinacién del derecho indicado por las normas de conflicto subsidia-
rias, y siempre teniendo en cuenta la normas imperativas, contribuiria sin
dudas a brindar un marco legal a dicho contrato.

10. Derecho Internacional Privado: democracia vs. nomocracia,
a modo de conclusion

La aplicacion del derecho extranjero en el foro ha sido explicada y justi-
ficada desde varias perspectivas. Sin embargo, todavia no ha sido convin-
centemente explicado porqué una ley extranjera que no fue sancionada
por el parlamento (democratico) nacional puede ser, sin embargo, aplicada
en el foro nacional.

Formalmente podria decirse que hay una habilitacién expresa del legis-
lador nacional, al precisamente promulgar la norma de conflicto que per-
mite la aplicacion de la ley extranjera, pero asiy todo resulta dificil justifi-
car la legitimidad de la aplicacién de esa ley foranea.

En particular, la aplicacién de la ley extranjera parece ir directamente
en contra del principio de publicidad, y, mas aun, del principio de legali-
dad, que son principios basicos del estado democratico modernos°.

Sibien el sistema juridico ha desarrollado ciertos mecanismos de con-
trol del derecho extranjero o internacional, estos mecanismos no pare-
cen suficientes.

Por ejemplo, un juez solo podria rechazar la aplicacién del derecho
extranjero si viola, flagrantemente, el orden publico nacional o una norma
internacionalmente imperativa. Y, asi mismo, el control que realiza un juez
al reconocer una decisién extranjera es solo un control procesal formal.

30 Como famosamente ha sostenido el Prof. CURRIE ... choice between the competing interests of co-
ordinated states is a political function of a high order, which ought not, in a democracy, to be com-
mitted to the judiciary, ... the court is not equipped to perform such a function; and the Constitu-
tion specifically confers that function to the Congress. CURRIE, Brainerd. "The Constitution and the
the Choice of Law: Governmental Interests and the Judicial Function," 26 University of. Chicago
Law Review 9. 1958. p.272. Sobre derecho global y democracia, ver en general GALGANO, F. “Los
caracteres de la juridicidad en la era de la globalizacion” en SILVA, J.A. (coord.). Estudios sobre la
lex mercatoria. Una realidad internacional. México. UNAM. 2005. pp. 123-135.
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Por otro lado, la ratificacion de un tratado internacional por el parla-
mento nacional es, también, solo un procedimiento formal.

Es decir, al momento de la aplicacién del derecho extranjero o del dere-
cho internacional en el sistema juridico nacional, no se realiza un control
sustancial sobre el contenido y la legitimidad originaria de ese derecho
extranjero o internacional. Estos derechos, se remarca, no han sido crea-
dos por el parlamento (democratico) nacional.

El déficit democratico es todavia mas profundo en el caso del derecho
comunitario, donde la cadena de delegaciones desde la autoridad nacio-
nal hacia la supranacional hace practicamente ficticio el original mandato
democratico.

Y el déficit democratico es definitivamente mas grave en el caso del
derecho “trans-nacional” que es el producto de normas privadas y no ofi-
ciales, y por lo tanto no sujeta a ninguna clase de control constitucional..

Los procesos de desnacionalizacion y privatizacion del derecho que
se analizaron antes, han recurrido a instituciones juridicas tales como el
arbitraje comercial internacional, para escapar de la jurisdiccién nacio-
nal, o a fuentes tales como los usos y costumbres, para escapar de la apli-
cacion de ley.

El DIPR, sin embargo, cuenta con las herramientas conceptuales nece-
sarias para controlar y limitar esa trans-nacionalizacion del derecho, y
asi crear legitimidad global. En otras palabras, asi como el DIPR provey6
herramientas legales que facilitaron las trans-nacionalizacion del derecho,
y su consiguiente deslegitimacion, el DIPR cuenta con las herramientas
para volver a vincular al derecho no-nacional con el nacional.

La primera herramienta esta dada por la forma de aplicacion de los pro-
cesos de reconocimiento y ejecucién de sentencias y laudos extranjeros,
los que deberian someterse a un escrutinio no solo formal, como actual-
mente acaece, sino también sustancial. Deberia abrirse la posibilidad de
revisioén del mérito de las decisiones extranjeras, y sobre todo de los lau-
dos arbitrales, asegurarse la aplicacién del principio de razonabilidad de
las decisiones para evitar la arbitrariedad de las mismas.

Las normas internacionalmente imperativas del foro como la de los
terceros estados, asi como la aplicaciéon de la excepcion del orden publico,
deben recobrar todo su potencial de aplicacion, precisamente en la defensa
de los intereses publicos que estos institutos intentan proteger.

31 Sobre el tema de la legitimidad democratica del derecho extranjero y el internacional ver BLACK,
Julia. “Constructing and contesting legitimacy and accountability in polycentric regulatory regi-
mes” en 2 Regulation and Governance 137. 2008.
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Mas aun, el DIPR, a través de las normas de conflicto, sirve para indi-
car la “ley” aplicable. Esto es, una norma de conflicto esta formalizada en
una ley dictada por el legislador democratico del foro, que llama a apli-
car otra ley, extranjera si, pero también, asumimos, dictada por el parla-
mento democratico del pais extranjero. La situacion juridica “internacio-
nal” queda asi regulada por alguna ley nacional, democratica3.

Esta funcion del DIPR debe reforzarse por sobre la aplicacion de vagos
usos y costumbres que en pocos casos son aplicados como tales. Si se van
a aplicar usos y costumbres por sobre una ley nacional y democratica, los
mismos deben probarse segun los criterios clasicos de determinacién de
las costumbres: una conducta practicada por una gran cantidad de per-
sonas, durante un largo periodo de tiempo, con la conviccién que es juri-
dicamente obligatoria. Si dichos supuestos no se dan, no se configuraria
entonces una costumbre juridica.

La globalizacién ha provocado al mismo tiempo fragmentacién y desle-
gitimacion del sistema juridico. E1 DIPR es la disciplina juridica mejor pre-
parada para reconstruir un sistema juridico global legitimo. E1 DIPR solo
tiene que aceptar el desafio.

32 Para un analisis sobre el tema ver RODI, F. “Private Law beyond the democratic order? On the legi-
timatory problem of “private law beyond the state”” 56 American Journal of Comparative Law 743.
2008.
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Rodrigo Martin Pellejero

RESUMEN
El problema de las consecuencias de la extin-
cién de un contrato por resolucién por via de
pacto o facultad comisoria ha quedado noto-
riamente influido por la doctrina del plenario
“Civit”, que limit6 la posibilidad de reclamar
indemnizaciones. La reforma del Cédigo Ci-
vil y Comercial permite evolucionar hacia una
flexibilidad mayor y una nueva mirada.

PALABRAS CLAVE

Resolucion contractual - pacto comisorio

- facultad comisoria - extincion - indemnizacion
de danos y perjuicios - restitucion

DANOS Y PERJUICIOS

EN LA RESOLUCION
CONTRACTUAL POR
INCUMPLIMIENTO.
REVISITANDO EL PLENARIO
“CIVIT”, MAS DE VEINTE
ANOS DESPUES, A LA LUZ
DEL NUEVO CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL

ABSTRACT

The matter about the consequences of the
termination of a contract for breach has been
widely influenced by the rule of the “Civit”
precedent, which limited the damages award-
ed to the non breach party. The reform of the
Civil and Commercial Code allows an evolu-
tion towards to a greater flexibility and a new
look into the matter.

KEY WORDS

Termination for breach of contract
- termination clauses - cancelation
- damages for breach - restituion
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1. Introduccién

Los temas relacionados con las consecuencias del incumplimiento y
la responsabilidad contractual son importantes tanto desde el punto de
vista teérico como practico. Desde el primero de estos puntos de vista,
la importancia radica en que las consecuencias del incumplimiento con-
tractual ponen en crisis la idea misma del contrato y sus efectos obligato-
rios'. Desde el punto de vista practico, los “casos” contractuales, es decir
los casos conflictivos o litigiosos, giran generalmente en torno a la proble-
matica del incumplimiento y sus consecuencias.

Cuando como consecuencia del incumplimiento de una de las partes la
otra parte del contrato opta por la resolucién contractual, sea por via de
la existencia de un pacto comisorio o por via de la facultad comisoria con
base en el art. 1204 del Coédigo Civil o del art. 216 del Cédigo de Comercio,
se produce la extincion del contrato con efectos retroactivos. Frente a este
supuesto se plantea la duda respecto de los efectos de la resolucién con-
tractual, tanto en cuanto al régimen de la restitucién como a la posibili-
dad de reclamar la indemnizacién de danos y perjuicios. Es precisamente,
respecto de este ultimo punto que existe una controversia con opiniones
disimiles que van desde quienes piensan que en estos casos la parte “in
bonis” no tiene derecho a reclamar danos y perjuicios, pasando por quie-
nes sostienen que puede reclamarlos pero dentro de ciertos limites estre-
chos, hasta quienes consideran que no existen limitaciones especiales en
este caso que acoten el derecho a la indemnizacion.

En el subtitulo de este trabajo hago referencia al pleno “Civit” que ha
abordado puntualmente la cuestién, siendo un fallo insoslayable en la
cuestion, aunque ha sido objeto de interpretaciones disimiles.

2. La opinién de Llambias y el fallo “Firpo c. Hahn”

Jorge J. Llambias de manera muy sucinta se refiere al tema de este arti-
culo en su obra sobre Obligaciones? para sostener que en el caso puede

1 Desde el Derecho y Economia, POSNER, Richard A. Economic Andlisis of Law. 5° ed. Nueva Cork.
Ed. Aspen Law. 1998. p. 101, explica que la funcién del derecho contractual es, precisamente,
asegurar remedios eficientes para evitar que el comportamiento oportunista de alguna de las par-
tes haga que pierda sentido confiar en los co-contratantes.

2 LLAMBIAS, Jorge J. Tratado de Derecho Civil Obligaciones, T |. 5° ed. Buenos Aires. Ed. Perrot. p.
296.
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reclamarse la indemnizacion del “dano al interés negativo”. Como funda-
mento de esta conclusion remite al fallo que dictara como integrante de la
Sala A de la Camara Nacional Civil3.

El fallo en cuestién es relativo a una disputa originada en el incum-
plimiento de las obligaciones derivadas de un boleto de compraventa. El
vendedor entendi6é que el comprador estaba en mora en su obligacién de
escriturar y le notifico la resolucién del contrato, a lo que el comprador se
opuso. Posteriormente el comprador notificé la designacién de un escri-
bano para el otorgamiento de la escritura y lo cit6é al vendedor para otor-
garla. Este Gltimo se neg6. Finalmente, el comprador inicia juicio de escri-
turacion, introduciendo de manera subsidiaria la pretension de que, para
el caso que la escrituracion fuera imposible, se rescindiera el contrato con
mas todos los danos y perjuicios acarreados por la pérdida del inmueble.
Estos son los hechos relatados en el fallo.

En su voto* Llambias entendi6é que la pretension del actor era contra-
dictoria, porque

...si se reclamaba la extincién del contrato por la via de su rescisién, o mejor
dicho su resolucion, no podia aspirarse a obtener el resarcimiento patrimo-
nial tendiente a cubrir el incremento que el cumplimiento del contrato le
habria reportado al actor. La indemnizacién de danos y perjuicios es via-
ble en uno u otro supuesto, pero su cuantia sera diferente segin que se trate
de la resolucién, o rescision del contrato, o que se trate del cumplimiento
del mismo por la via sustitutiva de la condigna reparacién de los perjuicios
causados. En el primero de los casos se tratara de restituir a las partes a la
situacién anterior a la celebracion del contrato, de manera que una de ellas
no sufra menoscabo por la celebraciéon de ese contrato que ha resultado
disuelto por culpa de la otra. En el segundo de los casos se tratara de colo-
car a las partes en la situacién en que habrian quedado si se hubiese cum-
plido realmente el contrato. En el primer caso se reintegrara a la parte ino-
cente de la rescision, los gastos que ella ha efectuado con motivo y en vista
de un contrato que ha resultado desvanecido, es decir, el “interés negativo” de
que hablaba Ihering (Ouvres Choisies, Paris, 1893, T. II, pp. 1 sgtes.). En tanto
que en el segundo caso, sin atender a las erogaciones efectuadas por la parte

3 CNCiv. Sala A, agosto, 7, 1958, Firpo ¢/ Hahn, La Ley 93, p. 685

4 Aun a riesgo de ser tedioso, me parecié oportuno transcribir literalmente una parte importante
de ese voto, porque alli esta la explicacion tedrica de la posicion, que no se encuentra en la obra
doctrinaria del autor.
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inculpable del incumplimiento del contrato, se resarcira a ella en forma tal
que su situacién patrimonial quede como si el contrato se hubiere realizado.

Es notable que el fallo, pese a tan clara toma de posicion, finalmente
decide en contra de dicha postura teérica. En efecto, la solucién concreta del
caso es que se reconoce al actor, frente a la extincién del contrato, el dere-
cho de ser indemnizado de la diferencia del mayor valor que el inmueble
adquirio6 entre la fecha de compra y el momento de la sentencia (este Gltimo
valor surgia en el caso del hecho que el inmueble habia sido vendido a un
tercero por un valor superior al del contrato originario). Y esto lo justifica
explicando que la accién resarcitoria “...se referia, no a la rescisiéon impro-
piamente mentada, sino al intencionado incumplimiento del contrato...”.
Pareciera que en concreto el fallo pasa a indemnizar este supuesto claro de
extincion del contrato de manera idéntica a como indemnizaria en un caso
de incumplimiento de un contrato no resuelto, en el que se condena a pagar
la indemnizacion sustitutiva de la prestacion. Para esto invoca el art. 889 del
Cédigo Civil, que no es otra cosa que un caso de indemnizacién del dario al
“interés positivo” o de cumplimiento. Advertimos, en suma, que este prece-
dente en el que se sienta una idea restrictiva respecto de la indemnizacién
de los danos y perjuicios en caso de resolucién contractual, a los fines prac-
ticos se aparta de ese criterio tedrico para conceder una indemnizacién de
lucro cesante del interés positivo o de cumplimiento.

3. civitc. Progress y sus circunstancias

El pleno de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil del 22/2/1990,
dictado en la causa “Civit, Juan ¢/ Progress S.A. y Ot.”s resulta un hito
insoslayable en esta tematica.

Ese plenario sent6 como doctrina legal aplicable la siguiente: "Al decla-
rarse la resolucién del contrato por el ejercicio del pacto comisorio, es via-
ble el resarcimiento del lucro cesante por los dafnos y perjuicios ocasiona-
dos durante el tiempo en que perdur6 la mora del contratante incumplidor”

Vazquez Ferreyra®, confirmando la trascendencia del pleno, nos
advierte que este es un fallo que no puede ser pasado por alto por el estu-
dioso o el practico del derecho de danos.

5 Laley1990-D, 474
6 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto. “Incumplimiento Contractual y Responsabilidad por Dafios” en La
Ley Litoral. 1997. p.185.
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El fallo viene a superar algunas estrecheces en la interpretaciéon del
derecho en cuanto a la indemnizacién de las consecuencias del incum-
plimiento. Este fallo, sin embargo, muchas veces ha sido entendido como
ratificando el criterio de que en estos supuestos el acreedor que resuelve
el contrato soélo tiene derecho a la indemnizacién del dano al interés nega-
tivo, tal como en teoria lo sostenia Llambias. Precisamente, el primer apar-
tado de los fundamentos de la mayoria hace expresa referencia a la opinién
doctrinaria del mencionado autor y al fallo que hemos visto, para sostener
que esa postura “..no se ajusta a los términos de la ley civil”. Entonces, cla-
ramente, “Civit c. Progress” es una superacion del criterio antes expuesto.

4. La mayoria de manera impersonal
y los fundamentos de Bueres

Mosset Iturraspe’ critica la oscuridad de los diversos fundamentos
expuestos por los camaristas, tanto a favor como en contra de la solucién
mayoritaria y destaca la claridad con que se expresa la mayoria en forma
impersonal. Esta mayoria descarta claramente que en el caso de resolucion
contractual la indemnizacién deba limitarse al dafio emergente o al interés
negativo y admite que debe indemnizarse el lucro cesante.

El principal argumento normativo para sostener esta interpretacion
se basa en que el art. 1204 del Cédigo Civil, prevé que el acreedor puede
reclamar al incumplidor el cumplimiento del contrato o la resolucién y, en
ambos casos, con “..el derecho a reclamar el resarcimiento de los danos
y perjuicios”. Por otro lado entienden que la solucién que proponen es la
que mejor se concilia con el principio de la reparacion integral de los per-
juicios y en la idea de que no debe dar lo mismo que el deudor cumpla o
que no lo haga.

Alberto Bueres formo parte de esa mayoria, pero consideré necesario
explicar sus propios fundamentos. A diferencia de la mayoria impersonal,
Bueres rescata el distingo entre el “dano al interés positivo” y el “dano al
interés negativo”, para sostener que cuando el acreedor pide la ejecucion
directa de la obligacién o su sustituto indemnizatorio (art. 505 inc. 3, C.
Civil) su reclamacion se ubica dentro de la categoria del “dano al interés
positivo”. “Muy distinto —sostiene- es el panorama que se presenta cuando
se produce la resolucion del contrato, pues en estos casos el reclamo resar-

7  MOSSET ITURRASPE, Jorge. “Incumplimiento, resolucién y lucro cesante” en La Ley 1990-D,
1064.
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citorio ha de encasillarse en el “interés negativo o interés de confianza””.
Pero a renglon seguido explica que este ultimo concepto no debe limitarse
al dano emergente (gastos) sino también al lucro cesante que explica como
el caso en que el acreedor “...tiene en vista la realizaciéon de un negocio con-
creto (lucro cesante) y espera que el co-contratante —-incumplidor- cumpla,
o cuando ese acreedor posee la “chance” de obtener una ganancia...”

El concepto de dano al interés negativo que maneja Bueres es amplio,
no esta basado en la mirada hacia atras o hacia el futuro, no se limita a
lo que sea anterior o posterior a la celebracién del contrato, sino que se
extiende “..a todos los danos sufridos por el acreedor a causa de haber
confiado en la vigencia de un contrato que no se concreté o que se extin-
guid” Es decir, que la opinién de Bueres, a los fines practicos, coincide con
la de la mayoria en el sentido que si bien entiende que en casos de resolu-
cién del contrato el acreedor tiene una pretensién indemnizatoria limitada
por el “interés negativo”, este es suficientemente amplio como para abar-
car tanto el dafio emergente como el lucro cesante. Y este tltimo rubro del
dano no lo entiende Bueres limitado a la mera pérdida de chance, sino tam-
bién a la concretar pérdida de ganancias esperadas.

Con lo que venimos diciendo se ve la solucién propuesta por Bueres en
realidad no dista mucho de la solucién concreta propuesta por Llambias
en el fallo antes recordado.

5. La tesis restrictiva

Hay una tesis restrictiva, que también podriamos llamar “negatoria”
que llanamente niega que el acreedor que opta por la resolucién tenga
derecho a ser indemnizado. Esta ha sido la posicién del voto en disiden-
cia de los doctores Sans6, de Mundo, Lozano y Gargano, en el recordado
plenario “Civit”. Parecieran basar su postura en el hecho de que el contra-
tante no tendria asegurado un resultado positivo derivado de la contrata-
cion, por lo que si decide dejar si efecto esta (resolviéndola) no tiene dere-
cho a indemnizacién de eventuales danos y perjuicios.

En el derecho comparado, los paragrafos 325 y 326 originales del BGB
aleman sostenian escuetamente esta tesis, aunque puesta en duda por sus
intérpretes.® Como veremos luego, la reforma del derecho de obligaciones
de ese pais del ano 2001 modific6 drasticamente esta solucién.

8  PANTALEON, Fernando. “Resolucién por Incumplimiento e Indemnizacién” en Anuario de Derecho
Civil 1989. IV. p. 1150

112 - DANOS Y PERJUICIOS EN LA RESOLUCION CONTRACTUAL POR... / Rodrigo Martin Pellejero



6. La tesis del dafo al interés negativo

Esta tesis tiene en la recordada opinion de Llambias a su gran defensor.
En el plenario “Civit” el voto del Dr. Greco magistralmente defiende esta
tesis. La misma tiene gran cantidad de prestigiosos adherentes en la doc-
trina autoral nacional.

Esta tesis ve una contradiccion entre la extincién del contrato con efecto
retroactivo y la posibilidad de reclamar la indemnizacién de danos y per-
juicios contractuales en base a dicho contrato extinguido. Greco entiende
que de este modo se evita que el contrato para uno “..queda resuelto; para
el otro queda vigente. O sea que se resarce dos veces”. El ntcleo de este
razonamiento pareciera radicar en el efecto retroactivo que se atribuye
a la resolucién contractual. Si el contrato se extingue con efectos hacia el
pasado, de manera de colocar a las partes en la misma situacién en que
estaban al momento inmediatamente anterior a contratar: cémo puede
explicarse que el acreedor tenga derecho al resarcimiento de lucro que
hubiera obtenido del contrato extinguido?.

Jordano Fraga'® expone esta idea con gran precisiéon

Para mi resulta claro que aquello que se indemniza es el interés contractual
negativo, los danos causados por la resolucién, por la celebracién del con-
trato invalido. Si hablando de otras causas de ineficacia (nulidad, anulabi-
lidad) se afirma la responsabilidad por el interés contractual negativo (...),
podemos aplicar esos mismos principios a la particular causa de ineficacia
del contrato constituida por la resolucion.

La logica de esta posicion descansa en el énfasis en el efecto extintivo
retroactivo propio de la resolucién: si la resolucién borra con efecto retro-
activo el contrato como si éste no hubiera existido, parece incoherente que

9 TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo J. Tratado de la Responsabilidad Civil. T. Il. Ed.
La Ley. p. 154
...frente al incumplimiento de obligaciones nacidas de un contrato, el acreedor tiene en algunos
supuestos la posibilidad de resolver el negocio -doctrina de los arts. 1204 del Cod. Civil y 206 del
de Comercio y concordantes-, quedando entonces enmarcada su pretension resarcitoria dentro del
dano al interés negativo” En el mismo sentido, Nicolau, Noemi, Fundamentos de Derecho Contrac-
tual, T. |, ed. La Ley, 2009, p. 357: “La parte no incumplidora puede reclamar dafnos y perjuicios, pero
como el contrato se resuelve y los efectos son retroactivos no se puede exigir el dafio al interés posi-
tivo, que es el de cumplimiento, sélo se reclama el dafno al interés negativo.

10 Citado por PANTALEON. Op. cit. p. 1166. FRAGA, Jordano. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil. 15. 1987. p. 5194.
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una de las partes tenga derecho a la indemnizacién del lucro (frutos, aumen-
tos de valor, etc.) que hubiera obtenido como consecuencia del contrato.

Manuel Cornet, en una obra especifica sobre el tema”, adhiere puntual-
mente a la tesis que limita el resarcimiento al “dano al interés negativo”. Lo
hace con estas elocuentes palabras

No es posible que el acreedor resuelva el contrato y obtenga lo que esperaba
si el contrato se cumplia; le estariamos restituyendo lo que entregé y ademas
le dariamos la prestacion de la otra parte, con lo cual se estaria enriqueciendo
sin justa causa a costa del culpable. ... Si se resuelve, se esta descartando el
exigir el cumplimiento, de alli que se trate de una opcidn y es el contratante
inocente quien estimara lo que le conviene...

En definitiva esta tesis entiende que el acreedor, si pudiera reclamar
el interés positivo o de cumplimiento en caso de resolucion, estaria acu-
mulando lo recibido por restitucién con la prestacion a cargo de la contra-
parte y, al mismo tiempo, liberandose de la obligacion.

7. La tesis del daiio al interés positivo

Entiendo que “Civit” debe interpretarse como la consagraciéon de la
tesis de la resarcibilidad del lucro cesante, como parte del interés posi-
tivo. Como hemos visto supra, esa es la posicion que define la mayoria de
manera impersonal.

En la doctrina nacional esta posiciéon cuenta con el importante apoyo
de Atilio Alterini*=

Entendemos que los autores como Bueres o Cornet' que sostienen la
posicién de la limitacion de la indemnizacion al dano al interés negativo
pero, que al mismo tiempo, admiten sin limitaciones la indemnizacién del
lucro cesante sufrido por el contratante cumplidor, no estan en los hechos

11 CORNET, Manuel. Efectos de la Resolucion de los Contratos por Incumplimiento. Ed. Marcos Lerner.
p. 203.

12 ALTERINI, Atilio A. Contratos. Abeledo Perrot. p. 512: “La parte no incumplidora tiene derecho a
ser indemnizada por la parte incumplidora, tanto en el caso de cumplimiento tardio (art. 1204, 3er.
parr., Cod. Civil, dano moratorio) como en el caso de resolucion del contrato (art. art. 1204, 2do.
parr., Cod. Civ., dano compensatorio). El dano compensatorio comprende todos los rubros del la
reparacion plena...

13 CORNET, Manuel. Op. cit. p. 206: donde asume que si se admite en el interés negativo la proce-

"o

dencia del “lucro cesante”, “...la diferencia entre una y otra postura se achica”.
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demasiado lejos de las posturas que admiten la resarcibilidad del dano al
interés positivo.

Ahora bien como ensena Brebbia', la misma nociéon de dano al inte-
rés negativo introducida por Ihering, es interpretada por muchos autores
como comprensiva del danno emergente y también del lucro cesante, aun-
que también otros interpretan que debe limitarse solo a los gastos (dano
emergente). El citado autor, sin embargo, explicita la idea de que el lucro
cesante puede comprender tanto los casos de interés negativo como los de
interés positivo, aunque en el primer caso esta limitado por aquello que “...
el acreedor hubiera tenido si no hubiese confiado en los tratos prelimina-
res frustrados...”’s.

Esta tesis, para evitar caer en situaciones en las que el acreedor se enri-
quezca con la indemnizacidn, tiene que admitir que frente a la resolucién
del contrato el acreedor puede reclamar el dano al interés positivo, pero
obviamente no la prestacion especifica ni tampoco el equivalente dinera-
rio de ésta. Esto es asi porque en todos estos casos nos encontramos frente
a contratos bilaterales, o con prestaciones reciprocas, en los que la presta-
cién a que se obliga una parte tiene su correlato en la del otro, con lo que
ese equilibrio se romperia injustamente si una parte pudiera liberarse de
su obligacién (u obtener la restitucién de lo dado) y, al mismo tiempo, obte-
ner de la otra la prestacién especifica o su equivalente en dinero. Lo que
el acreedor puede reclamar como indemnizacién es la ganancia que espe-
raba obtener del contrato (intereses moratorios, mayor valor de reventa de
la cosa, utilidad que hubiera obtenido de la misma, etc.), siempre que no
reclame la prestacion en si o su equivalente. Esto indica, como intentaré
explicar mas abajo, que existe una clara correlacion entre el efecto restitu-
torio (y la consiguiente liberacién de obligaciones pendientes) y la posibi-
lidad de reclamar danos y perjuicios™.

Los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (PECL, por sus
siglas en inglés) expresamente establecen (art. 9:305, efectos de la extin-
ciéon en general) como consecuencia de la resolucién del contrato por

14 BREBBIA, Roberto. Responsabilidad Precontractual. Ed. La Rocca. 1987. p. 49.

15 BREBBIA. Op. cit. p. 221.

16 GOMEZ POMAR, Fernando. “El incumplimiento contractual en Derecho Espafiol” en Revista para
el Andlisis del Derecho. Barcelona, Julio de 2007, p. 30: “El contratante insatisfecho que resuelve
el contrato podra igualmente obtener la indemnizacion de aquellos perjuicios que la restitucion
de prestaciones que, normalmente, acompafara a la resolucion, no esté en condiciones de elimi-
nar para colocar al contratante en la situacion de utilidad que tras la plena realizacién del contrato
hubiera podido aprovechar.”
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incumplimiento la liberacién de las obligaciones pendientes de ambas
partes, pero dejando a salvo el derecho de exigir las indemnizaciones
que se hubieran originado hasta el tiempo de la extincién. En todo caso,
estas normas no dejan lugar a dudas de la posibilidad para el acreedor
de obtener el resarcimiento de la ganancia que hubiera obtenido ya sea
de un negocio concreto o por diferencia con el valor de mercado (market
rule)?, lo que incuestionablemente excede el estrecho marco del dano al
interés negativo.

8. Conclusién sobre la indemnizacién de dafios
ante la resolucion

Habiendo pasado revista a las distintas posiciones sobre el punto, es
hora de intentar sacar algunas conclusiones.

La tesis negatoria, que encontro6 su criticado antecedente mas lejano en
el BGB, pareciera no tener andamiaje frente a los claros textos de los arts.
1204 del C. Civil y 216 del C. de Comercio que expresamente refieren a la
posibilidad de que el acreedor reclame la indemnizacién. Por lo demas, no
existe norma alguna que expresamente lleve a la conclusién de que el cum-
plidor que opta por la resolucién no pueda exigir la indemnizaciéon de los
danos sufridos.

La tesis de la limitacién de la indemnizacién al “dano al interés nega-
tivo” parece criticable, por cuanto traslada al momento del cumplimiento
(o incumplimiento) de un contrato ya perfeccionado, conceptos que fue-
ron pensados para la etapa previa a la celebracion del contrato. Es que,
precisamente, la propia idea de Ihering del “dano al interés negativo” dife-
renciado del “dano al interés positivo” se basa en poder distinguir la res-
ponsabilidad precontractual, que por definicion refiere a un contrato aun
no celebrado o celebrado invalidamente, de la responsabilidad contractual,
que toma como punto de partida un contrato celebrado y valido. Entonces
el concepto de “dano al interés negativo” (ain abarcando el lucro cesante)
aparece como demasiado estrecho para el caso que nos ocupa, como para
dar una respuesta satisfactoria. Entiendo que la posicién que critico hace
una equiparacion entre los contratos no celebrados o celebrados invali-
damente, con los contratos ineficaces por ineficacia sobrevenida (resolu-
cién), en los que la extincion se produce de manera retroactiva. Se trata

17 SOLER PRESAS, Ana. “La indemnizacién por resolucion del contrato en los PECL/DCFR” en
Revista para el Analisis del Derecho. Barcelona, mayo de 2009.
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de la idea de que la resolucion extinguiria el contrato “como si este nunca
hubiera existido”, 1o cual no es del todo cierto por cuanto: a) las presta-
ciones divisibles y equivalentes que se hubieran cumplido quedan fir-
mes y no son alcanzadas por el efecto restitutorio (arg. art. 1204 C. Civil);
b) si algtn tercero hubiera adquirido un derecho en relacién con el con-
trato, éste derecho no caera automaticamente; c) si en el contrato hubie-
ran existido previsiones como el mismo pacto comisorio o sobre conflic-
tos como clausulas penales, prérrogas de competencia, etc., las mismas
seguiran operando atun con el contrato extinguido por resolucién. Es
decir, que la continuacién de algunos efectos del contrato extinguido por
resoluciéon demuestra que es una exageracion sostener que debe conside-
rarse que el contrato se extingue como si no hubiera existido y que resul-
taria contradictorio admitir el derecho a reclamar indemnizaciones en
base al contrato.

Por lo dicho, la propuesta de este trabajo, a manera de conclusion,
es abandonar los conceptos “interés positivo” o “interés negativo” para
analizar al problematica aqui planteada, ya que dicho conceptos —que
resultan utiles y adecuados para distinguir la responsabilidad precon-
tractual de la contractual- crean confusién en este tema y ademas oca-
sionan artificiosas limitaciones a la hora de resarcir los danos sufridos
por la parte cumplidora.

Creo que lo mas adecuado sera volver a los conceptos de dano emer-
gente y lucro cesante, para aplicarlos a los casos de pretensiones de indem-
nizacién derivadas de un contrato resuelto por incumplimiento. Ahora
bien, coincido con los autores que mayoritariamente se enrolan en la tesis
del “dano al interés negativo” en que no es lo mismo desde el punto de
vista de la indemnizacién que el contratante cumplidor exija el cumpli-
miento especifico del contrato con mas danos y perjuicios moratorios (o
el cumplimiento por equivalente cuando el especifico no puede obtenerse
o ha perdido utilidad o interés para el acreedor), que opte por la extincién
del contrato por la via de la facultad comisoria o el pacto comisorio. Pero
en este ultimo caso, la diferencia con los anteriores no radicara tanto en
considerar que “el contrato nunca hubiera existido”, como en los limites
que impone de hecho el efecto restitutorio.

Por lo demas, no debemos olvidar que nos encontramos frente al caso
de un contrato que se ha extinguido por un incumplimiento que es repro-
chable al deudor (sea a titulo de culpa o de algtn factor objetivo de atri-
buciodn), por lo que ese reproche trae como consecuencia que deba indem-
nizar las consecuencias negativas que el acreedor ha experimentado,
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derivadas como consecuencia de ese incumplimiento. No puede dar lo
mismo que el contrato esté o no celebrado (por mas que se extinga retro-
activamente) o que el mismo se cumpla o se incumpla.

9. Los limites que impone el efecto restitutorio

Se ha sostenido la independencia entre los efectos restitutorios propios
de la resolucion y los efectos indemnizatorios'. Esto es asi, en el sentido
de que no es valido “retener” bienes o dinero que deberian ser restituidos,
a cuenta de danos y perjuicios que no estén debidamente reconocidos. Sin
embargo, la relaciéon entre los efectos restitutorios e indemnizatorios es
intima, como hemos dicho antes, por cuanto quien recupera todo o parte
de la prestacion entregada, reduce los danos a reclamar en la medida del
valor actual de esos bienes.

La extincién del contrato por resoluciéon por incumplimiento pro-
duce: a) la liberacién de las partes de las obligaciones atin no cumplidas;
b) la obligacién de restituirse mutuamente lo que hasta ese momento se
hubiera entregado en virtud de las obligaciones contractuales; y c) la obli-
gacion para el culpable de indemnizar los danos y perjuicios causados.

El primero de estos efectos, pone un limite al efecto indemnizatorio,
ya que al producir la “liberacién” de los contratantes, les permite dispo-
ner de los bienes por otros titulos®, produciendo una mitigacién de los
danos. El culpable respondera de los danos en la medida en que los mis-
mos se encuentren en relaciéon adecuada de causalidad, lo que necesaria-
mente implica que se encuentre dentro de los limites de la previsibilidad*
Este criterio de la previsibilidad impide que el contratante que puede dis-
poner libremente de los bienes que deberian haber estado comprometi-
dos en el contrato frustrado, reclame una indemnizacién sustitutiva de
su valor total si puede colocarlos en el mercado. Esta regla de mercado o
“market rule”” permite, entonces, al contratante perjudicado reclamar la
indemnizacién al culpable, deduciendo el valor de la colocacion de esos

18 MENDEZ SIERRA, Eduardo Carlos. “La Resolucién por Incumplimiento y su Efecto Restitutorio” en
La Ley.

19 MENDEZ SIERRA. Op. Cit.

20 ACUNA ANZORENA, Arturo. “La Previsibilidad como Limite de la Obligacién de Resarcimiento en la
Responsabilidad Extracontractual” en Estudios sobre la Responsabilidad Civil. Ed. Platense. 1963.
p. 41 y MENDEZ SIERRA, Eduardo Carlos. “El Dafios Contractual Resarcible “Hadley v. Baxendale”
y nuestro art. 520 del C6d. Civil” en El Derecho. T. 200. p. 38

21 SOLER PRESAS. Op. Cit. p. 5
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bienes en el mercado (alli entrara a jugar la cuestiéon del mayor o menor
valor de esos bienes de acuerdo a las oscilaciones de mercado). Asi, la libe-
racion de la obligacion pendiente de entrega de la totalidad o parte de las
cosas vendidas, frente a un contrato resuelto por incumplimiento del com-
prador, le permitira al vendedor volver a disponer de estas cosas por otro
contrato, lo que implicara una mitigacién de sus danos, reduciendo éstos
solo a la diferencia con ese valor de mercado o colocacién.

Algo similar ocurrira con el efecto restitutorio de los bienes entrega-
dos antes de la resolucion. Es que al obtener la restitucién de los bienes
entregados, el valor de éstos (sea por la propia utilidad que representan
o por su valor de mercado) operara como un limite a la hora de preten-
der la indemnizacién de danos y perjuicios, la que quedara reducida a su
menor valor actual o al resarcimiento de la pérdida del uso hasta la res-
titucion, etc. Recuérdese que aun Llambias en el recordado caso “Firpo
c. Hahn” en definitiva, mas alla de los rétulos tedricos, llega a esta solu-
cién indemnizatoria.

10. La reforma del BGB

“En un contrato bilateral, el derecho de exigir la reparacién de danos,
no quedara excluida en caso de resolucién”*. Este es el actual texto del
paragrafo 325 del BGB aleman, desde que su reforma entrara en vigor el 1
de enero de 2002.

Con la reforma de esta norma desaparece el texto normativo funda-
mental que en el derecho comparado daba pabulo a la tesis negatoria®,
como hemos visto mas arriba.

Ya antes de esta reforma la doctrina alemana®* relativizaba la limita-
cién impuesta por su Cédigo Civil, excluyendo de su aplicacién los casos
en que el contrato se extinguia sin cumplimiento de las prestaciones y
admitiendo la indemnizacién por culpa in contrahendo.

La mencionada reforma ha alterado el panorama de modo tal que no
quedan duda que una vez extinguido el contrato y concurriendo los requi-
sitos que hacen posible la reparacién de danos y perjuicios, estos son

22 Agradezco a Lissi Geiger, paciente y esforzada Profesora de Aleman, haber colaborado en la tra-
duccion del texto y haber esclarecido otras nociones en ese idioma.

23 LAMARCA Y MARQUES, Albert. “Entra en vigor la ley de modernizacion del derecho aleman de obli-
gaciones” en Revista para el Analisis del Derecho, 10/1/2002. Puede verse en www.indret.com/es/

24 PANTALEON, Fernando. Op. Cit. p. 1150.
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admitidos sin siquiera la limitacién al dafo al interés negativo.?s De este
modo el derecho aleman parece haber superado definitivamente la dicoto-
mia entre la resolucién del contrato por incumplimiento y la posibilidad
de reclamar la indemnizacién de los danos y perjuicios sufridos. La crea-
tividad de la doctrina y jurisprudencia de ese pais habia superado estas
deficiencias en la practica mediante la creacion de la “Differenztheorie”.
Sin embargo, la reforma reconcilia el texto legal con el pensamiento cien-
tifico y la practica de los tribunales.

11. El common law

Las soluciones que sobre el punto brinda este sistema son algo difici-
les de comparar con las de la familia del derecho romano continental, en la
medida en que el common law frente al incumplimiento contractual posee
un planteo totalmente diferente. Este planteo se centra en los “remedies”,
es decir, en las herramientas que el derecho brinda el acreedor frente al
incumplimiento de su co-contratante. Entre esas herramientas, el cumpli-
miento especifico (“specific performance”) es solo una de las soluciones
posibles y ciertamente, la Gltima de ellas, prevista para casos especiales.
Por ello, la cuestiéon que origina este trabajo no se plantea puntualmente
en este derecho. Frente al incumplimiento el acreedor en primer término
tiene derecho a la indemnizacién de danos y perjuicios. Esto se da asi
tanto frente a un incumplimiento total como parcial®’.

Calamari y Perillo® ensenian que frente al incumplimiento del deman-
dado los derechos contractuales primarios del actor son desechados y en
sustitucion la ley concede derechos secundarios. Estos son los “remedies”.
En este sentido la parte no incumplidora tiene derecho o bien a danos “no
compensatorios” (como son los nominales que conceden indemnizacio-
nes simbolicas o los punitivos que conceden indemnizaciones ejemplifi-
cadotas) o a danos “compensatorios”. En estos ultimos se busca colocar a

25 MEDICUS, Dieter y LORENZ, Stephan. Schuldrecht I. Ed. C. H. Beck. 19 ed. 2010. p. 272.

26 LAMARCA Y MARQUES, Albert. “La Modernizacién del Derecho Aleman de Obligaciones: la
Reforma del BGB” en Revista para el Analisis del Derecho, Abril 2001, p. 6, contiene un pormenori-
zado relato del origen de la solucién del BGB original, su interpretacion y su reforma. Puede verse
en www.indret.com/es/

27 FARNSWORTH, E. Allan. Contracts. 3ra. ed. Aspen Law & Business. p. 581.

28 CALAMARI, John D. y PERILLO, Joseph M. The Law of Contracts. 4ta. ed. Ed. West Group. 1998. p.
540.
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la parte en la misma posicion econémica que hubiera alcanzado si el con-
trato se hubiera cumplido®.

Es decir que en este derecho las reglas legales no apuntan al cumpli-
miento del contrato (“enforcement”) sino al establecimiento de reglas
(“remedies”) para compensar el incumplimiento. Tan es asi que el reco-
nocido jurista norteamericano E. Allan Farnsworth sostiene que junto a la
libertad contractual existe una “considerable libertad para incumplirlos”.

Por su parte el Restatement Second of Contracts, en su numeral 345
al citar los remedios disponibles judicialmente, cita en primer lugar a la
indemnizacién dineraria de los dafos. Para este derecho (numeral 344)
el interés a reparar puede ser el de expectativa, es decir las ganancias que
esperaba obtener del contrato, el de confianza, limitado a los gastos incu-
rridos en atencion al contrato celebrado o la restitucién de lo dado. Con lo
que se ve que la indemnizacién en el interés de expectativa (“expectation
interest”) en modo alguno limita la reparacién al dafo al interés negativo,
concepto que seria mas afin al “reliance interest’.

El Uniform Commercial Code de Estados Unidos de Norteamérica en
el numeral 2-703 prevé, entre los remedios a que puede acudir el vendedor
frente al incumplimiento del comprador, que éste puede extinguir el con-
trato (“cancel”’) y ademas que puede reclamar indemnizacién de danos.
Similares derechos corresponden al comprador frente al incumplimiento
del vendedor, acorde al numeral 2-711 de ese cédigo.

12. Resolucién en las normas del Codigo Civil

A esta altura de la argumentacién, me parece oportuno recordar algu-
nos textos basicos de nuestro Cédigo Civil. En este sentido, aparece como
central lo dispuesto en el art. 519 en el que el concepto de “danos e intere-
ses” se extiende a las pérdidas y a “la utilidad que haya dejado de percibir
el acreedor...” (lucro cesante).

Como dijimos en el caso de la extincién del contrato por via del pacto
o la facultad comisoria ex art. 1204 del C. Civil, el deudor ha obrado de
manera culposa (en sentido amplio). Por tanto, aparece oportuno recor-
dar lo que establece el art. 511 de ese Cédigo: El deudor de la obligacién es
también responsable de los danos e intereses, cuando por culpa propia ha

29 CALAMARI y PERILLO. Op. Cit. p. 543.
30 FARNSWORTH, E. Allan. (1970, 1147) citado por MACNEIL, lan. The Relational Theory of Contract.
Sweet & Maxwell. 2001, p. 266. Véase también FARNSWORTH. Op. Cit. p. 756.
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dejado de cumplirla, el que en gran medida coincide con la solucién esta-
blecida en el art. 506 para el deudor que actia dolosamente. La solucién
es muy distinta, también frente al caso de extinciéon del contrato, pero sin
culpa, como es el caso fortuito o la fuerza mayor. El art. 513 expresamente
prevé que en este caso el deudor no sera responsable de danos e intere-
ses. Lo mismo sucede frente a los casos de imposibilidad de ejecuciéon de
la obligacién (arg. arts. 627 y 628) en los que se produce la extincién -sin
culpa- y no hay obligacién de indemnizar.

Con lo que decimos, reforzado por el propio texto del art. 1204 del C.
Civil, lleva a la conclusién indudable de que cuando el deudor incum-
ple y ese incumplimiento puede atribuirsele (ain objetivamente), debera
indemnizar las consecuencias que se encuentren en relaciéon adecuada de
causalidad, lo que comprende el dano emergente y el lucro cesante real-
mente sufrido y probado, con las limitaciones que hemos visto derivadas
de los efectos restitutorios.

13. El nuevo Codigo Civil y Comercial Unificado, Ley 26.994

El nuevo Cédigo contiene un Capitulo 13 en la teoria general del con-
trato, dedicado exclusivamente a la extincién, modificaciéon y adecuacion
del contrato. Sobre el tema que nos ocupa aparece claro que la nueva nor-
mano supera todo prejuicio acerca de la cuestién de la subsistencia de los
efectos de un contrato extinguido, incluso retroactivamente. Esto se deja
ver claramente en el inc. h del art. 1078 que establece que “la extincion del
contrato deja subsistentes las estipulaciones referidas a las restituciones,
a la reparacion de los danos, a la solucion de controversias y a cualquier
otra que regule los derechos y obligaciones de las partes tras la extincién”.

Por lo demas, el art 1082 del Cédigo se refiere especificamente al tema
de la reparaciéon del dano ante la extincién del contrato. Alli realiza una
remision a la regulacién unificada que el mismo cuerpo realiza de la res-
ponsabilidad civil. Esto nos permite inferir que la ante la extincion del
contrato corresponde la reparacién integral, siempre que se encuentren
reunidos los demas recaudos de la responsabilidad civil. Adicionalmente
el Cédigo aclara que la reparacién incluye —pero no se limita a ello- el
reembolso de gastos y, siendo que el Nuevo Cddigo, no recibe expresa-
mente la categoria del “dano al interés negativo” ni siquiera para el &mbito
especifico de la responsabilidad precontractual (arts. 99o y cc.) no cabe
traerla anal6gicamente a un &mbito como el de la responsabilidad contrac-
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tual que deberia ser extrano a él. Los arts. 1740 y 1747 del nuevo cuerpo
parecen orientados en el sentido de la no limitacién de los dafios indem-
nizables, al consagrar el principio de la reparaciéon plena y de la acumula-
cién del dafnio moratorio con el compensatorio o el valor de la prestacion.
La nueva legislacion coloca al tema en lo que entendemos es la senda
correcta y no limita la reparacién de dafnos cuanto un contrato se extingue
por resolucién, como consecuencia del incumplimiento, ya que como diji-
mos al hacer en el inc. a) del nuevo art. 1082 una remisién a la responsabi-
lidad civil general, nada pareciera indicar en el sentido de la aplicacion del

concepto restrictivo del dano al interés negativo.
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