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Ancianidad, Discriminacion y Derecho. Reflexiones
bioéticas para la construccion de una ciudadania
humanista

Maria Isolina Dabove®

Sumario: Introduccion. I- Discriminacion y Derecho: un encuentro ambivalente. I1-
Ancianidad, discriminacion y Derecho: reflexiones bioéticas para la construccién de una
ciudadania humanista. Conclusiones.

1- A partir de 1988 se encuentra vigente en el Derecho Argentino una ley nacional,
destinada a sancionar la ejecuciéon de Actos Discriminatorios. Se trata de la Ley 23.592,
modificada por la 24.782. Es muy breve en su articulaciéon, apenas cuenta con 4 o0 5
apartados y su contenido principal puede verse sintetizado en el 1°. Alli se sefiala que:

Art. 1: Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algun modo
menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, serd obligado, a pedido del
damnificado, a defar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar
el dario moral y material ocasionados.

A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u
omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion,
nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicion economica,
condicion social o caracteres fisicos.

2- Ahora bien, una lectura rapida de este texto podria llevarnos a creer que
estamos ante una serie de preceptos normativos claros y plausibles desde el punto de vista
valorativo. Sentimientos de empatia parecen despertar de su contenido y una fuerte creencia
en su razonabilidad nos impulsa a mostrar una masiva adhesién a esta fuente del Derecho.
Sin embargo, una mirada mas atenta y pausada de esta ley nos advierte de lo contrario: que
nos hallamos, una vez mas, frente a postulados que presentan una textura linguistica franca
y tentadoramente “abierta” para el debate interpretativo?.

3- Asi, por ejemplo, nos preguntamos qué significa el término “discriminacion”. Que
entenderemos por “arbitrariedad”. ;Cuando se ejercen los derechos “de manera plena y
sobre bases igualitarias” y cudndo no? ;qué es, pues, la “igualdad” y la plenitud, para el
Derecho? ¢A quiénes esta dirigido el texto legal: SOLO a las personas fisicas, a las juridicas,
al Estado, tal vez; a todos juntos? ¢Cual es el alcance de la reparacién? ;Cémo se define el

! Investigadora del Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario (CIUNR). Directora del Centro de
Investigaciones en Derecho de la Ancianidad; profesora de Filosofia del Derecho y de Derecho de la Ancianidad, de la Facultad
de Derecho de la UNR y UNICEN. Doctora en Derecho por la Universidad Carlos |11 de Madrid. E.mail:
mdabove@fderec.unr.edu.ar.

2V. HART, H.A.L.; The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961 (trad. castellana de Genaro Carrid, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1963).
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dafio moral? ¢Y el material...? {Qué significado tiene esta normativa en el contexto de la
Bioética?

4- Pero, si ademas de todo ello observamos aun otras dos cuestiones Primero: que
el legislador en esta ley no tuvo en cuenta a la “edad” como causal de discriminacion. Tal
como ocurre en las situaciones que padecen las personas de 45 y mas afios en el mercado
de trabajo; o bien, como veremos, con los ancianos en general. Al tiempo que, en segundo
lugar, advertimos que la Convencion Constituyente del 94 —es decir, tiempo después-
incorpora a la “ancianidad” en calidad de movil legitimador del desarrollo de medidas de
accion afirmativa o de “discriminacién” —esta vez llamada- INVERSA en su art. 75 inc. 23;
nos dariamos cuenta con entusiasmo que urge realizar un estudio sistematico en la materia,
que nos permita comprender su complejidad.

5- Muchos son los aspectos que esta complejidad conmina a abordar. Pero, en este
trabajo tan so6lo esbozaré una serie de reflexiones filosoficas iniciales que, espero, habiliten
para pensar el impacto que esta legislacién tiene respecto de los principios constitutivos de
la Bioética. Dejo para una préxima oportunidad, el desarrollo de un tratamiento mas
completo de la materia. Asi, pues, dos seran las preguntas sobre las cuales les propongo que
pensemos: ;qué se entiende por discriminacién en el Derecho Argentino? Y, ¢por qué, a la
luz de la Bioética, la consideracion de la ancianidad en calidad de “causal juridica de
discriminacion”, podria contribuir significativamente a la construccion de una ciudadania
humanista?

I- Discriminacién y Derecho: un encuentro ambivalente

6- Lo primero que cabe decir respecto al concepto de discriminacion es que, en la
tradicion filoséfica occidental este término no existe. El prof. José FERRATER MORA en su
Diccionario de Filosofia nos ofrece una prueba contundente de lo dicho, al no incluirla en su
vastisimo repertorio. Sin embargo, nuestro autor hace alusion a otras palabras semejantes,
tales como distincién, diferencia o divisién®. Y en ellas s, podremos encontrar ideas que bien
pueden aplicarse por analogia a nuestro tema.

7- Por ejemplo, en referencia a “distincién” puede leerse, que ella se contrapone al
concepto de unidad o identidad; mas también al de confusion. Distinguir significa detectar lo
plural, lo no idéntico, lo diverso, tanto como observar con claridad cada elemento y las
relaciones que mantienen entre si. Con las nociones de “diferencia” y “division” sucede algo
parecido. Se oponen a la de unidad, pero a la vez, no pueden entenderse sin ella. Al tiempo
que ambas, ademas, denotan “especificidad”. Mucho ha sido lo escrito sobre el tema por
Platon, Aristoteles y la Escolastica. No entraremos en detalle®. Sin embargo, es pertinente
mostrar todavia que el diccionario de nuestra lengua castellana indica en sentido coincidente
que discriminar es: separar, distinguir, diferenciar.

8- De la interpretacion linguistica, entonces, es posible inferir una primera
afirmacion. Aquella que sostiene que la discriminacion constituye una operacion
I6gica. Esto es: una accion intelectual —una funcion racional o un proceso de razonamiento-
destinado a separar, distinguir o diferenciar, los elementos constitutivos de cualquier ente,
del cual pueda predicarse su unidad e identidad. De modo tal que a su vez, de esta
aseveracion pueden extraerse incluso otras dos: si la discriminacion es una operacion légica,
sus resultados son: o bien enunciativos; o bien, valorativos. Si son enunciativas, la

3 V. FERRATER MORA, J.; Diccionario de Filosofia, dir. Josep Maria Terricabras, Barcelona, Ariel, Tomo I, pags. 922 y ss.
4 V. FERRATER MORA, J.; op. cit., p4gs. 923 y ss.
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discriminacion no llevara implicita connotacién axiolégica alguna, tal como ocurre en el
campo de las ciencias formales (la matematica, fisica, geometria, etc.-). Mas, si los efectos
son valorativamente relevantes, entonces la discriminacion se torna una actividad
ambivalente. Sera o bien disvaliosa (discriminacion negativa); o bien, valiosa
(discriminacion positiva —o0 inversa). Es esta Ultima posibilidad interpretativa de la
discriminacién la que nos interesa analizar ahora, puesto que es ella la que ingresa sin mas,
a la esfera del Derecho.

9- La Historia del Derecho y de su Filosofia, por su parte, nos muestran que
el término “discriminacion” ingresa a la palestra juridica hacia la mitad del siglo XX. Entre las
décadas del 40 y del 50, numerosos movimientos politicos se originaran en Occidente,
tendientes a luchar contra los estragos de la desigualdad social. Ya se trate de casos
motivados por razones de raza, género o enfermedad; tanto como en virtud de preferencias
sexuales, politicas e ideoldgicas, o por la edad (nifiez y ancianidad). Particular importancia
cobraron estos hechos, creo yo, sobre todo en dos paises: en la Alemania nazi —responsable
del exterminio masivo de judios- y, en la “blanca” Norteamérica —racista ontoldgica, hasta
Martin Luther King y la bomba Atémica-.

10- Ademas, en concordancia con aquellos movimientos, el mundo de postguerra
fue dando lugar a un fendmeno juridico importante para nuestro tema: el proceso de
especificacion de los derechos humanos, que se desarroll6 en el marco del derecho
internacional sustentado por la ONU. Al respecto dice el profesor Norberto BOBBIO, que
este proceso normativo permitié introducir una rica variedad de catalogos juridicos que se
distinguian entre si, en funcion de sus “sujetos titulares”. Por ello, a partir de los afios '50,
podemos encontrar legislacion alusiva a grupos humanos discriminados, afectados en su
identidad (o especificidad compartida o uniforme). Tal es el caso de los textos referidos a
los derechos de los prisioneros de guerra, de las mujeres, los enfermos, discapacitados,
nifios, minorias sexuales, étnicas o religiosas, y a los ancianos, entre otros®.

11- En la actualidad, el problema de la discriminacion aparece vinculado a un
nuevo fenémeno: el de la diversidad, pluralidad y el multiculturalismo®. Razén por la
cual, cabe suponer que con la incorporacion de la discriminacion, el mundo juridico jjjse ha
vuelto heracliteano!!! Parece transformado en un eterno devenir, en un rio juridico siempre
cambiante, sorprendente y pluriforme. En el marco, entonces, de este entramado historico y
cultural trataremos de acercarnos un poco mas a la problematica de la discriminacion, a la
luz de los aportes de la Teoria general del Derecho. Utilizaré para ello, el enfoque
tridimensional’.

12- En el mundo juridico, la discriminacién constituye sin dudas, un fenémeno
complejo, de caracter relativo. Entre sus multiples rostros, hallamos elementos logicos,
sociolégicos y valorativos. Asi, la discriminacién puede ser entendida como un proceso légico
de distincion o diferenciacion, cuya puesta en practica genera siempre acciones autoritarias —
repartos autoritarios-, formalizadores de relaciones juridicas desiguales. Es, en suma, una
distincién autoritaria, constitutiva de relaciones juridicas desiguales, -valiosas o
disvaliosas- —pero nunca, en Derecho, seran neutras o indiferentes al valor-.

5 V. BOBBIO, N.; £/ tiempo de los derecho, trad. Rafael de Asis Roig, Madrid, Sistema, 1991; DABOVE, M.1.; Los derechos de los
ancianos, Bs. As., Ciudad Argentina, 2002.

V. WALZER, Michael; Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, trad. Heriberto Rubio, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1993.

" Respecto a la teoria trialista del Derecho que nos sirve de referencia puede verse: V. GOLDSCHMIDT, Werner; /ntroduccion
Filosdfica al Derecho, 6° ed., 5° reimp., Buenos Aires, Depalma, 1987; CIURO CALDANI; Miguel Angel; Panorama trialista de la
Filosofia del Derecho en la Postmodernidad, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N°©
20, 1997; Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho, Rosario, FIJ, 1994; La conjetura del funcionamiento de las normas
Juridicas. Metodologia Juridica, Rosario, FIJ, 2000.b
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13- De esta definicion cabe aun realizar algunas otras precisiones, socioldgicas,
valorativas y normativas. Desde el punto de vista socioldgico, la discriminacion NO ES un
acto de Violencia, pura y simple. Resulta mas bien el resultado de acciones autoritarias. De
manera que en toda discriminacion juridica nos hallaremos frente a relaciones de poder.
Ahora bien, estas adquieren Unicamente cardcter ordenancista, ya que el vinculo
discriminatorio que es establece entre las partes esta basado en el cumplimiento de
mandatos tipo o “estereotipados”. Pero si, para el cumplimiento de este mandato se necesita
del ejercicio de una fuerza fisica directa, la accién discriminatoria se tornaria lisa y
llanamente en situacion de violencia (materia propia de otro encuadre legal).

14- Por otra parte, al ser ésta una accion que se origina en una operacion mental,
las razones de la misma adquieren importancia vital. Cada acto de discriminacion se
construye sobre la base de ciertas presunciones (o moviles). Se esgrime en virtud de
argumentaciones o justificaciones alegadas individuales y se sostiene en el tiempo gracias a
las razones sociales®. Asi, pues, aunque parezca contradictorio, el anélisis ius-sociolégico nos
muestra que la discriminaciéon requiere de “actos “razonados”, o “razonables”, para su
configuracion. Claro esta que, a la luz de los criterios de justicia, o de verdad, o de utilidad,
observaremos que estas “razones” son prejuicios y estereotipos. Pero, que tienen la
virtualidad de provocar consecuencias —negativas o positivas-, en la esfera de la identidad
del recipiendario del acto discriminador-. Sobre ello volveremos en breve.

15- La discriminacién requiere, asimismo, de ciertos criterios de ordenacion social
gue sean masivamente compartido. Un hecho aislado, s6lo nos alerta acerca de los riesgos
de desarrollo de este fenédmeno (jjino hace verano!!!). Por ello, es muy probable que detras
de cada acto discriminador se encuentre agazapado algun tipo de planificacion junto a
costumbres, reputadas ejemplares por la sociedad. Es muy dificil sustentar la existencia de
discriminacion, reitero, sin contar con acciones precedentes mas o menos ordenadas, en la
materia.

16- En la esfera valorativa, tres criterios aparecen contrapuestos con el desarrollo
de actos de discriminacion: los derivados de la idea justicia, de verdad y utilidad. Y son los
tres los que intervienen de manera conflictiva en el campo de la identidad de la persona
receptora de la discriminacion y en su sentido de pertenencia a un grupo. El plano de la
identidad abarca, a mi juicio, aquel conjunto de caracteristicas especificas de la persona que
éste considera valiosas, porque constituyen su concepto de dignidad. Asi, por ejemplo, el
espacio de libertad, la idea de autonomia, su historia individual, sus creencias, preferencias,
etc., que le permiten desarrollar proyectos y vivir en plenitud. El sentido de pertenencia, a
su vez, incluye el abanico de creencias, reglas morales y éticas, que acercan a las personas
entre si, en el plano de la convivencia, la tolerancia y la igualdad.

17- Ambos conceptos generalmente se ven representados en todos los catalogos
derechos humanos vy personalisimos. Por ello, cuando estos elementos se ven
comprometidos en sentido negativo, se suelen desencadenar situaciones juridicas altamente
draméticas para la persona victimizada con la discriminacion. En este sentido, entonces, no
creo que resulte exagerado afirmar que la discriminacion es el nuevo nombre de la “miseria”,
el eufemismo que utilizamos en el siglo XXI, para hablar de las nuevas formas de opresion y
condena social.

18- No obstante, recordemos ademdas que la discriminacion constituye un
fendmeno ambivalente. Asi, si tomamos como referencia el criterio formal de justicia de

8 Al respecto puede verse: GOLDSCHMIDT; W.; op. cit., pags. 57 y ss.; PERELMAN, Ch. y OLBRECHTS TYTECA, L.; Tratado de
la argumentacion. La nueva retorica, trad. Julia Sevilla Mufioz, Madrid, Gredos, 1989;, pags. 122 y ss.; DABOVE, M.1.; Los
derechos... cit., pags. 443y ss.
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ARISTOTELES veremos entonces, que la discriminacion sera valiosa, cuando la desigualdad
sea proporcional a las desigualdades que sustenten las personas vinculadas. Mas se tornara
disvaliosa, cuando la desigualdad se mantenga entre sujetos calificados como semejantes
entre si°. La posicién social, juridica, cultural, de las personas, por ejemplo, nos indicaran
cuando dos personas son iguales o disimiles entre si.

19- El plano normativo también es propicio para analizar el caracter dual de la
discriminacion. En la legislacion que analizamos en el inicio de esta exposicion puede
advertirse el caracter disvalioso 0 negativo del fenémeno estudiado. ElI término
“arbitrariedad”, utilizado en el art. 1° constituye un indicador nitido de esta significacion. Sin
embargo en nuestro propio sistema normativo, contamos asimismo con preceptos que nos
muestran lo contrario. El art. 75 inc. 23 de la CN, atribuye a la discriminacién, un sentido
positivo, permitiendo la ejecucion de distinciones autoritarias (politicas, en su mayoria) a
favor de algunos grupos humanos desventajados. Tal es el caso de los nifios, enfermos,
mujeres, discapacitados y ancianos.

20- Por ello, llegados a esta instancia conviene recordar aun, que la discriminacion
es ademas, un conflicto de igualdad, que afecta —o dafa, en caso de ser negativa, segun
vimos-, la identidad de los sujetos mas fragiles de la comunidad juridica, poniendo en juego
el contenido del art. 16 de la CN. Pero, también pone en riesgo la construccién misma del
concepto de ciudadania, si no se respetan cabalmente los principios bioéticos y biojuridicos
de beneficencia, autonomia y justicia.

II- Ancianidad, discriminaciobn y Derecho: reflexiones bioéticas para la
construccion de una ciudadania humanista

21- En nuestro tiempo, tres problemas recurrentes padecen los ancianos, que los
coloca en el papel de “sujetos tentadores” de acciones autoritarias de discriminacion. La
vulnerabilidad fisica, la pobreza y el aislamiento. Y, por desgracia, en el Derecho argentino
no hallamos antidotos eficaces para su erradicacién. El anciano es, por ello, una persona
triplemente fragil en el mundo juridico. Es débil biol6gicamente, lo es desde el punto de vista
histérico y también, en el plano cultural.

22- En otra oportunidad, escribia que la ancianidad constituye una de las mayores
preguntas que el ser humano puede llegar a formularse acerca de si mismo y de sus
circunstancias. Y, continio aln pensandolo. Significa ni mas ni menos que preguntarse,
desde el presente, acerca del final de la vida, con toda la carga de un pasado que ya es
mayoritario. Significa interrogarse acerca del tiempo que podemos llegar a vivir, en ultimo
término. Significa, en suma, proyectar el cierre en base a un balance de conclusion vital.

23- Preguntarse sobre la vejez puede, incluso, llegar a ser mas dificil que
interrogarse respecto de la propia muerte. Llegar a viejo, en gran medida, también significa
aprender a convivir con la muerte. Aprender a convivir forzosamente con ella, puesto que se
trata de "habitar" el final sabiendo que lo es, sin ningun tipo de fuga posible. Significa, y
mucho, aprender a asumir plenamente el Gltimo riesgo vital profundo. Después de la vejez,
no hay otra vida terrena posible.

24- La ancianidad es, por ello, una pregunta exigente: requiere materialmente una
respuesta para seguir sosteniéndose. La muerte, en cambio, parece ser un dilema infinito,

9V. ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco, 5° ed., trad. y ed. bilingiie de Maria Araujo y Julian Marias, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, libro V; DABOVE , M.1.; op. cit., Capitulo I. Justo es dar lo igual a lo que es igual, y lo desigual a lo
desigual.
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para cada persona tanto como para la humanidad. Es la apertura total al misterio de la
existencia. Es, quizas por ello, o sélo pregunta o sélo respuesta™®.

25- Al Derecho y a la Bioética les interesa muy especialmente el desafio
“discriminatorio” que la vejez plantea puesto que, en gran medida, a ellos les corresponde
encontrar una respuesta. A ellos les corresponde establecer normativamente las condiciones
sociales y valorativas que deben ser respetadas en relacién con los ancianos. A ellos les cabe
reconocer al viejo en tanto sujeto. Y a ellos le cabe situar al anciano en un espacio y en un
tiempo comunitarios, fortaleciendo su posicién frente al gobernante, frente a los demés
ciudadanos, frente a lo demas y aun frente a si mismo**.

26- En el Derecho actual el lugar de los ancianos aparece bastante desdibujado,
sobre todo, por el profundo y contradictorio silencio en el que estan inmersos. Se dice, por
ejemplo, que las personas -en general- cuentan con un importante caudal de derechos que
todos los Estados democraticos deben garantizar si quieren ser tales, puesto que son
basicos. Se habla de derechos humanos civiles y politicos; de derechos econdmicos, sociales
y culturales; de derechos relativos al medio ambiente, a la paz y al desarrollo; y hasta de
derechos de las generaciones futuras.

27- Pero, de otro, ocurre también que todos los dias se nos informa impavidamente
acerca de la muerte de ancianos en espera de una plaza para ingresar en algin geriatrico.
Se nos informa acerca de situaciones de abandono a las que los exponen sus propios
familiares o algunos profesionales de la salud. O bien, simplemente, tenemos la "suerte" de
ser testigos cotidianos de sus magros salarios, de los abusos y maltratos que reciben las
personas mayores en la calle, en sus casas, en su ciudad, y hasta en las instituciones que
supuestamente deberian proteger su posicién. Por desgracia, en todas ellas aparecen
situaciones favorables para la discriminacion negativa.

28- Ahora bien, es importante que observemos que estas contradicciones no son
fruto de la falta de garantias eficaces o de planteos econdmicos Unicamente. Estas
contradicciones aparecen también invadiendo lo cotidiano por cuestiones juridicas de fondo.
A mi parecer, el principal problema que se presenta en este sentido parte de una tension
cultural, provocada fundamentalmente por la progresiva desintegracion de la idea de
comunidad en la consciencia de la vida postmoderna'®. Y ella se observa también, en las
dificultades para asumir los principios bioéticos en el campo de la politica juridica.

29- En esta tension, dos son los factores encontrados que se ponen en juego: la
igualdad y la unicidad o identidad. La igualdad, en tanto exigencia de homogeneidad vital*?,
necesaria para el sostenimiento de un sistema juridico coherente. Y, la unicidad, en cuanto
reclamo de diferenciacion valiosa y de respeto por la identidad de la persona®®.

30- Sabemos que, cuando la igualdad y la unicidad funcionan dialégicamente, la
comunidad logra sustentar un Estado de Derecho con sentido humanista. Es decir, deja
espacio a la consolidacién de un sistema democratico que puede ser calificado de tolerante.
En este marco, nuestra condicion humana es respetada como fin en si, al tiempo que se nos
sitla igualitariamente frente a la ley en atencién al grupo humano y cultural del cual

10 Al respecto puede verse: NAGEL, Thomas; La muerte en cuestion. Ensayos sobre la vida humana, trad. Carlos Valdés, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1981, pags. 19 y ss.

V. GOLDSCHMIDT, W.; /ntroduccion... cit., pags. 446 y ss.; Justicia y Verdad, Bs. As., La Ley, 1978.

12 Respecto al concepto de comunidad ver: GOLDSCHMIDT, W.; /ntroduccion... cit., pags. 444 y ss.; CIURO CALDANI, Miguel
Angel; Derecho y Politica, Buenos Aires, Depalma, 1976, pags. 103 y ss.; HELLER, Agnes; Sociologia de la vida cotidiana, 3° ed.,
prefacio Gyorgy Luckacs, trad. J.F. Yvars y E. Pérez Nadal, Barcelona, Peninsula, 1991, pags. 67 y ss.

3 Entendiendo por homogeneidad vital, la calidad de pertenecer a un mismo género, en nuestro caso: a la humanidad. En este
sentido puede verse el concepto descriptivo de igualdad propuesto por WILLIAMS, Bernard, La /dea de igualdad, en "Conceptos
morales", comp. Joel Feinberg, trad. José A. Pérez Carballo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1985, pags. 267 y ss.

14\, GOLDSCHMIDT, W.; op. cit., pags. 438 y ss.
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formamos parte'®. Estaremos, en definitiva, ante una verdadera sociedad pluralista, donde lo
diverso puede ser solidariamente integrado, haciéndose acreedor de un trato igualitario
H 16
justo™.

31- Sin embargo, ya hemos observado como, en la actualidad, la posicion juridica
del anciano dista mucho de ser la propia de un régimen humanista. Entre otras razones,
porque la condicion de los mayores vive atravesada por exigencias iusvalorativas que se han
vuelto profundamente autistas. Vive, envuelta en exigencias valorativas que se sitlan de
manera tan distante de la realidad, que terminan configurando un ambito juridico de
actuacién poco vinculante, o incluso, hasta perverso, para los ancianos implicados.

32- Esta falta de consciencia del sentido de comunidad hace que los requerimientos
de igualdad y unicidad parezcan funcionar sin conexion, como fundamentos juridicos
trazados en paralelo. Por ello, si una sociedad no comprende el alcance de la fraternidad
como ideal politico-juridico, dificilmente podra establecer un Estado de Derecho sensible a la
posicion desventajosa de los débiles'’. Dificilmente podra promover la instauracion de
medios de proteccion que fortalezcan la posicién cultural del anciano contra la fragilidad de
su naturaleza. Asi como tampoco sera capaz de establecer asociaciones constructivas, que
respeten nuestra condicion humana de manera finalista®®.

33- En este sentido, recordemos si no, la importancia que le atribuia
ARISTOTELES a la philia y a la amistad como base de la ética social. Con la amistad -
observara el estagirita-, devienen la justicia y la concordia, la igualdad y la benevolencia. La
amistad, -dirdA también- parece vincular las ciudades; y de su falta o desviacion
irremediablemente se derivan las formas corrompidas de gobierno®.

34- Aunque la fraternidad hoy se haya convertido en la pariente pobre de la triada
democratico-republicana moderna, como le gusta decir a Toni DOMENECH. Aunque hoy
esta palabra suene vacia o parezca ingenua, creo que conviene rescatarla en favor de la
integridad de la convivencia. Sin sentido de fraternidad, no puede haber comunicacion
intergeneracional, ni identidad comunitaria en los pueblos. Como tampoco podran ser
eficaces los consensos culturales que recoja cualquier sistema juridico?. Es precisamente a
partir de la idea fraternidad, desde donde se puede concretar el valor de la solidaridad. En
particular, porque la fraternidad constituye un principio politico que funciona a partir de la
existencia de un vinculo real comudn entre las personas que integran una sociedad. En tanto
que la solidaridad funciona entonces como valor instrumental, relativo al vinculo creado por
ellas.

35- En el Derecho, la carencia de vinculos sociales solidarios genera una peligrosa
escision entre la realidad social por un lado, y los valores y normas consagrados, por otro. A
causa de esta grieta creciente, la realidad juridica "gira en descubierto” como realidad
andmica y flotante, librada al juego distorsionador del poder de turno. En este marco, pues,

'5 Esta integracion sélo sera posible sobre la base de los valores que cada sociedad comparte. Al respecto ver: HELLER, A.;
Sociologia... cit., pags. 79 y ss.. Y también ver: GOLDSCHMIDT, W.; /ntroduccion Filosofica al Derecho... cit., pags. 438y ss.

8 v. PRIETO SANCHIS, Luis; /gualdad y minorias, en "Derechos y Libertades", revista del Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de Las Casas, N° 5, afio 11, julio - diciembre de 1995, pags. 112y ss.

7 Acerca de la idea de fraternidad como concepto base, organizador de la comunidad, puede verse el interesante trabajo del
profesor DOMENECH, Toni; ... y fraternidad, en "Isegoria. Revista de Filosofia Moral y Politica”, N° 7, Madrid, abril de 1993, pags.
49y ss.

18 \/. CIURO CALDANI, M. A.; Derecho y Polltica... cit., pags. 103 y ss.

® De la monarquia, la tirania; de la aristocracia, la oligarquia; y de la timocracia se pasa a la democracia... Como sabemos, para el
filésofo del Liceo, la amistad era el grado mas perfecto de relacién intersubjetiva, que va mas alla de la relacion afectiva particular.
V. ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, 15° ed., trad. Antonio Gdmez Robledo, México, Porriia, 1996, Libros VIIIl y I1X "De la amistad",
pags. 102 y ss. Y ver también: DOMENECH, T.; op. cit., pags. 52 y ss.; CIURO CALDANI, M.A.; gp. cit., pags. 125, cuando se
refiere a la importancia del amor como base de la convivencia politica.

20\/. DOMENECH, T.; op. cit., p4gs. 52 y ss.. Y también: HELLER, A.; Sociologia... cit., pags. 35y ss.; CORTINA, Adela; Razon
comunicativa y responsabilidad solidaria; 2° ed., Salamanca, Sigueme, 1988, pags. 155y ss.
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solo regira la fuerza de lo factico, convertida en Unica norma de coexistencia. Fuerza que,
por cierto, no admitira criticas, ni ajustes racionales o valorativos, generando, por cierto,
situaciones de vulnerabilidad para los ancianos en general®.

36- Asi, en este espacio fracturado por la discriminacion negativa no resultara
extrafio que se elaboren soluciones normativas respaldadas soélo por la igualdad, que rayen
en el igualitarismo masificador®. O bien que se opte ideolégicamente por el respeto a la
individualidad con caracter excluyente. Opcién ésta que sélo nos conducird a una
fragmentacion indebida de nuestra calidad de sujetos y a la méas profunda alienacién?.

37- El resultado de esta dinamica juridica no puede ser otro que la discriminacion
arbitraria de los sujetos que intervienen en el caso a resolver?. Y es por causa de esta
discriminacion por la que numerosos ancianos quedan situados ilegitimamente en la mas
profunda indefensién, en el silencio que los "invisibiliza", en la condicion incorpérea del que
no tiene cabida ni lugar, como veremos con el devenir de este trabajo®.

38- Por este juego perverso de discriminacion ilegitima, los mayores cada vez estan
mas expuestos a un doble riesgo. A la prevalencia de soluciones juridicas igualitaristas, que
no suelen considerar a la ancianidad como un dato diferenciador relevante®. Asi como
también, a las respuestas particularistas que, por atender a una especificidad ciega,
terminan estableciendo un "sistema de privilegios o castigos" -segun los casos- mas que de
verdaderos derechos y obligaciones12?’. Dentro de este escenario, entonces, tan necesario
sera interpretar los postulados de la Ley Antidiscriminacion con caracter extensivo, de
manera de poder incorporar a su articulado a la “edad”, como causal de imputacion; como
desarrollar politicas de discriminacién inversa o positiva. Pues, en este Ultimo caso, se
trabajard juridicamente con finalidad preventiva de lo anterior.

2L Acerca de la solidaridad puede verse, basicamente: PECES BARBA, G.; Seguridad juridica y solidaridad como valores de la
Constitucion Espariola, en "Derecho y Derechos Fundamentales", Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pags. 294
y ss.; CORTINA, A.; op. cit., pags. 15y ss.; GOLDSCHMIDT, W.; op. cit., pags. 90 y ss. Respecto de la posicion del anciano en
el seno de la comunidad puede verse: SLUTZKY, Leonardo; Hacia una gerontologia comunitaria, en revista "Geriatria Practica”,
Vol. V, N° 1, 1995, pags. 14 y ss.

22\, RAZ, Joseph; Principles of Equality, en "Mind", vol. LXXXVII, N° 347, July 1978, pags. 322 y ss.; DWORKIN, Ronald; Etica
privada e igualitarismo politico, trad. Antoni Domeénech, intr. Fernando Vallespin, Barcelona, Paidds, 1993, pags. 13 y ss.

%y, BOBBIO, Norberto; /lgualdad y libertad, int. Gregorio Peces Barba, trad. Pedro Aragén Rincén, Barcelona, Paidds, 1993, pags.
83y ss.; PECES BARBA, Gregorio; Curso de Derechos Fundamentales, Madrid, Eudema, 1991, pags. 242 y ss.; DWORKIN, Ronald;
Etica privada e igualitarismo politico, int. Fernando Vallespin, trad. Antoni Domeénech, 1993; RAILTON, Peter; Alienation,
consequentialism, and the demands of morality, en "Philosophy and public affairs", vol. 13, N° 2, Spring 1984, pags. 134 y ss.
24y, BOBBIO, N.; /gualdad y libertad... cit., pags. 74y ss.

% V. BUCK, Trevor; Ageism and legal control. en "Discrimination: the limits of Law", ed. por Bob Hepple y Erika M. Szyszczak,
London, Mansell, 1992, pags. 240 y ss.

%6 \/. PECES BARBA, G.; Curso de Derechos Fundamentales... cit., pags. 247 y ss.; BOBBIO, N.; Fguaglianza ed Egualitarismo, en
"Revista Internazionale di Filosofia del Diritto", N°3, pags. 330y ss.

27 Acerca de la problematica de la discriminacion desde perspectivas diferentes, puede verse basicamente: RODRIGUEZ
PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Marfa Fernanda; /gualdad y discriminacion, Madrid, Tecnos, 1986, pags. 79 y ss.; VV.AA,
Discrimination. the limits of Law, ed. por Bob Hepple y Erika M. Szyszczak, London, Mansell, 1992; DABOVE, Maria Isolina y
SOTO, Alfredo M.; Algunas ideas en torno a la igualdad en relacion a la discriminacion y a la especificidad, en "Investigacion y
Docencia", N° 20, 1992, péags. 111 y ss.; CIURO CALDANI, Miguel Angel; Notas para una comprension dikelogica de la
discriminacion, en "Bioética y Bioderecho", N° 1, 1996, pags. 35y ss.; FERNANDEZ GARCIA, Eusebio; La dignidad de /a
persona, en "Libro de ponencias del Congreso Internacional sobre La Persona y el Derecho en el Fin de Siglo"”, Santa Fe,
Universidad Nacional del Litoral, 1996, pags. 59 y ss.; GARCIA AMADO, Juan Antonio; /gualdad y discriminacion, en "“Libro de
ponencias... cit.", pags. 21 y ss.; ALVAREZ GARDIOL, Ariel; La discriminacion y la tolerancia, en “Libro de ponencias... cit.",
pags. 55y ss.; TIETJENS MEYERS, Diana; Social exclusion, moral reflection and rights, en "Law and Philosophy"”, vol. 12, N° 2,
May 1993, pags. 217 y ss.; BLOCK, Walter; Discrimination: an interdisciplinary analysis, en "Journal of Bussiness Ethics", N°© 11,
1992, pags. 241y ss.; BIRKELUND, Gunn Elisabeth; Stratification and segregation, en "Acta Sociologica de la Scandinavian
Sociological Association”, N° 35, 1992, pags. 47 y ss.
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Conclusiones:

39- A lo largo de este trabajo hemos visto que, la discriminacion es un fenémeno
complejo, propio de este tiempo y de caracter relativo. La hemos definido como una
operacion légica, de la cual derivan distinciones y acciones, constitutivas de relaciones
juridicas desiguales, -valiosas o disvaliosas. Pero nunca, en Derecho, serdn neutras o
indiferentes al valor. Hemos visto también que, la discriminaciéon funciona en un marco de
relaciones de poder que se ejerce, sin llegar a expresiones de violencia. Dijimos ademas que
la discriminacién afecta de manera ambivalente la esfera de la identidad de la persona y su
sentido de pertenencia a una comunidad. Razén por la cual, cuando la discriminacion es
disvaliosa, estaremos pura y simplemente ante situaciones “miserables de condena social”.
Los ancianos, constituyen hoy una de los grupos humanos mas fragiles del mundo juridico.
Por ello, desde la Bioética y el Bioderecho, urge pensar sobre ello y, trabajar en
consecuencia.

40- Asi, pues, como dice Victor HUGO en Los miserables:

Mientras, a consecuencia de las leyes y de las costumbres, exista una condenacion
social, creando artificialmente, en plena civilizacion, infiernos, y complicando con una
humana fatalidad el destino, que es divino,;

mientras no se resuelvan los tres problemas del siglo: la degradacion del hombre
por el proletariado, la decadencia de la mujer por el hambre, la atrofia del nifio por
/as tinieblas;

en tanto que en ciertas regiones sea posible la asfixia social;

en otros términos y bafo un punto de vista mas dilatado todavia, mientras haya
sobre la tierra ignorancia y miseria,

los “libros -en este caso, un pequerio texto- de la naturaleza del presente, podran
no ser indtifes....*%

B\, HUGO, V.; Los miserables, trad. H.G. Simon, prél. M. Vargas Llosa, Bs. As., Suma de Letras Argentina, 2005, pag. 19.
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Sobre las causas de la inefectividad del derecho
social; el caso argentino®

Adrian Goldin
1. El contexto institucional, regional y cultural

El enfoque del tema de la efectividad del derecho del trabajo y de la seguridad
social®* desde la Argentina exige tener en cuenta una triple aproximacion contextual: a. el
derrotero mas reciente del derecho social como categoria historica; b. una cierta tradicion
latinoamericana que le caracteriza y c. un fendmeno cultural especificamente argentino.

Desde una perspectiva que trasciende limites regionales y, con matices e
intensidades diversas parece tener dimensién universal, es necesario, en primer lugar,
considerar el fendbmeno de un cierto debilitamiento del derecho social, que admite tres
aproximaciones:

i. Debilitamiento normativo, producto de las demandas de flexibilidad laboral,
desregulacién, reduccién de la intensidad de la proteccién. En pocas palabras, una situacion
de pérdida de recursos de proteccion.

ii. Debilitamiento subjetivo, derivado de fendmenos como el de la informalidad
creciente, la desintegracion vertical de las empresas y las tendencia de descentralizacion
productiva, fraude evasivo y diversas manifestaciones de la denominada “huida del derecho
del trabajo”, politicas publicas que admiten el tratamiento de trabajadores dependientes
como si no lo fueran (i.e. trabajadores a domicilio, transportistas, aprendices, etc.),
relaciones ambiguas en las que se torna altamente dificil establecer la naturaleza
(dependiente o auténoma) de los vinculos®. En pocas palabras, una situacion de pérdida de
ambito personal del derecho social.

iii. Debilitamiento aplicativo, derivacion indirecta de los fendmenos evocados en los
apartados anteriores y de la de otros tales como la disminucion de la significacion politica o
limitacion de las competencias de los actores politicos que son agentes de aplicacion del
ordenamiento de la proteccion laboral y social (Ministerio de Trabajo, inspeccién del trabajo,

2 En su versién en francés, este trabajo documenta la presentacion del autor en el Séminaire International de droit comparé du
travail, des relations profesionnelles et de la sécurité sociale, organizado por la Université Montesquieu, Bordeaux IV en
Bordeaux, Francia, del 4 al 15 de Julio de 2005, juntamente con los departamentos y centros de investigacion europeos de las
universidades de Bruselas, Francfort, Hull, Lisboa y Lodz. El tema del seminario fue “La efectividad del Derecho Social: ¢bajo
gué condiciones?”

%0 La efectividad, sostuvo Antoine Jeammaud en su presentacion en el mismo seminario, “...es una relacién cuantitativa de
conformidad de los datos del mundo social (situaacién de personas o de cosas, relaciones sociales, conductas, operaciones de
los actores, etc) a los modelos que constituyen las reglas que componen el sistema de derecho considerado o, en el caso de
una regla juridica particular, de conformidad de las situaciones empiricas a las cuales ella es aplicable, al modelo que ella
instituye. En un sentido derivado del precedente — continla Jeammaud — es la calidad de un sistema de derecho o de una regla
gue pertenece a ese sistema que se beneficia de un grado elevado de conformidad de los estados del mundo social que le toca
regir’.

3L Cfr, Rodriguez Pifiero, Miguel “La huida del derecho del trabajo” en Relaciones laborales, Madrid, 1992-1 pag. 85

2 por toda la extensisima y muy reciente bibliograffa sobre este tema, ver el enfoque descriptivo en el informe V (1) de la
Oficina Internacional del Trabajo para la 952 reunion de 2006, OIT, Ginebra 2005.
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tribunales del trabajo®, etc.) o su lisa y llana supresion, junto a la dispersion de sus
atribuciones*, asi como de los actores sociales (debilitamiento y pérdida de influencia de los
sindicatos), todo lo cual va frecuentemente acompafiado por la devaluacion ideolégica del
derecho del trabajo y otras formas de proteccion social execradas como manifestaciones de
paternalismo anacrénico, etc. En otras palabras, una pérdida de efectividad en sentido
estricto del derecho social.

En segundo lugar, serd necesario evocar la histérica dicotomia entre derecho y
realidad que se ha constituido en una de las notas caracterizantes del derecho social
latinoamericano. Un ordenamiento en el que con harta frecuencia se consagran
normativamente derechos de naturaleza social que se esgrimen y declaman, pero que en
verdad no se gozan y que, como recuerda Ermida®, algunos juristas denominaron “crisis de
autenticidad” de la legislacion. En las palabras del autor citado, “...pareceria que en nuestra
region, las relaciones de trabajo que se registran en los hechos no siempre coinciden con las
descritas en las normas. El “sistema de relaciones industriales” pareceria tender a funcionar

de manera bastante diferente a lo previsto en una legislacién destinada a regularlo™®.

En tercer lugar, habra que tener en cuenta que, como se postulara en un recordado
ensayo®’, la sociedad argentina, y los factores de poder, incluidos los gobiernos, tienen una
tendencia recurrente a la anomia en general y a la ilegalidad en particular, lo que se vincula
con los factores que se sefialan como relevantes para explicar la involucidon del desarrollo
argentino, ademas de su poder causal independiente. La Argentina es pues un pais que
alberga tendencias andémicas que se manifiestan en un generalizado desapego a la ley.

La percepcion de este ultimo fendbmeno, no obstante, suele ser sesgada y facciosa. A
modo de ejemplo, mientras innumerables empleadores se sustraen al cumplimiento de las
normas de proteccion del trabajo y al de las de la proteccion social y hasta lo justifican
desde la légica de los costos y de los mercados, otros — en este caso, trabajadores o
sindicatos en conflicto — son renuentes a someterse a las reglas de juego a las que el
ordenamiento sujeta el ejercicio de la accién directa, y alegan también una hipotética
legitimidad del incumplimiento de la ley (de otro modo, no nos escuchan...). De ningun
modo creo que las necesidades que se alegan en sustento de unas y otras perspectivas sean
axiolégicamente  equiparables. Va sin decirlo, no obstante, que en una secuencia
ciertamente multicausal, esas tendencias a la anomia y la ilegalidad tienen también un alto
poder explicativo de las carencias de efectividad del ordenamiento juridico en general y, en
especial, del derecho social®®.

En los apartados que siguen procuraré presentar sucesivamente, de modo
muy breve, algunos de los diversos factores que, en el marco de aquellos condicionamientos
contextuales, comprometen la efectividad del sistema argentino de proteccion sociolaboral o

% Es el caso, en la Argentina, del traslado de competencias otrora laborales a otros fueros (sefialadamente, el comercial, en el
caso de las quiebras), asi como el de la adjudicacién a los tribunales laborales de competencias ajenas (la atencion de los
amparos a que diera lugar la restriccién de la disposicion de los depdsitos bancarios).

34 Proceso descripto por Harry Arthurs (de la York University, Toronto, Canada) en su aporte adn inédito al seminario THE SCOPE
OF LABOR LAW: RE-DRAWING THE BOUNDARIES OF PROTECTION que tuviera lugar del 23 al 27 de mayo de 2005 en el Bellagio Study
Center de la la Rockefeller Foundation, trabajo que lleva el sugestivo titulo “What inmortal hand or eye? Who will redraw the
boundaries of labour law?”

3 Cfr. Ermida Uriarte, Oscar, “Las relaciones de Trabajo en América Latina”, en “Temas Laborales”, Revista Andaluza de
Trabajo y Bienestar Social, Junta de Andalucia, 18/1990, pag. 70.

% Idem, nota anterior.

37 Cfr, Nino, Carlos, “Un pais al margen de la ley; estudio de la anomia como componente del subdesarrollo argentino”, EMECE
editores, 1992

% Hay que decir que, sin embargo, aquellos genéricos sesgos de debilitamiento normativo, subjetivo y aplicativo del derecho
social, la brecha latinoamericana entre derecho y realidad y nuestras tendencias a la anomia y la ilegalidad, no conducen de
modo necesario a una visién pesimista acerca de su futuro; es que con esos factores criticos coexisten otros gravitantes
factores de contrapeso — institucionales, politicos, ideol6gicos, econémicos, productivos y técnicos — que aun dan respaldo a la
I6gica de la proteccion.
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ponen en evidencia ese problema: el alto desempleo, la informalidad creciente, los rasgos
del debate laboral y de las tensiones reformistas, ciertas notas de nuestro sistema de
relaciones colectivas del trabajo — el régimen sindical, la negociacion colectiva y el conflicto -,
los limites instrumentales e ideoldgicos de la inspeccion del trabajo, la inspiracion de algunos
de los regimenes de la seguridad social. Haré referencia, finalmente, a otros factores de
inefectividad del derecho social de mas generalizada presencia en la experiencia comparada,
gue no trataré en esta oportunidad para no exceder las limitaciones de espacio propuestas
por los organizadores de este seminario.

2. El desempleo

| G00¢ 8p aiquuaidig — 11 0JsWnNN — | ouy

La Argentina padece a partir de de los Gltimos afios de la década de los '80 un
crecimiento notable de sus indices de desempleo® que la inédita crisis econémica y social
que se desencadena a partir de los dltimos meses de 2001 exacerba hasta niveles sin
precedentes: en el 4to trimestre de 2002 habia unos 3 millones de desocupados y otras 900
mil personas se registraban como ocupados en planes sociales financiados con fondos
publicos; de ese modo, el desempleo alcanzaba al 26 % de la PEA*. Esa situacién comienza
a mitigarse a partir de comienzos de 2003; desde entonces, se generaron aproximadamente
1 millon y medio de empleos (sin incluir planes sociales). El empleo asalariado privado
formal creci6 en el total urbano en 610 mil nuevos puestos de trabajo*. El déficit de
empleos hacia el tercer cuatrimestre de 2004 alcanzaba a 2765000000 (de nuevo, 18 % de
la poblacion activa)* situacion que continudé mejorando y que a la fecha de elaboracion de
este documento afectaba a 2.500.000 de trabajadores (algo mas del 16 % de la PEA).

Se trata, ciertamente, de una situacion sumamente critica, aunque en proceso
de recuperacion, que tiene marcada influencia sobre el grado de efectividad del
ordenamiento en la instancia aplicativa. La situacién critica del mercado de trabajo genera
condiciones que mellan, de un lado, la limitada capacidad de autotutela individual; el
trabajador teme perder su trabajo sin perspectivas de lograr su reemplazo en un tiempo
razonablemente corto. En ese marco, tiende a tolerar las condiciones que impone el
empleador — i.e. jornada excesiva, salario inferior a los minimos de aplicacion, condiciones
de higiene y seguridad insatisfactorias — que solo atina a reclamar en oportunidad de
producirse la ruptura del vinculo laboral. Adn arribado a esa instancia terminal,
frecuentemente se abstiene de formular reclamos en instancias judiciales o administrativas,
pues teme que ello se constituya en un factor determinante para la produccién de informes
negativos por parte de su empleador anterior, en el proceso de busqueda de nuevo
empleo®. En una u otra circunstancias, las normas laborales aparecen postergadas cuanto
menos transitoriamente y, en muchos casos, de modo definitivo.

El alto nivel del desempleo tiende también a debilitar notablemente la accion
sindical y el poder de conflicto de los sindicatos — los trabajadores no estan dispuestos a
acompafar acciones que puedan poner en riesgo los puestos de trabajo que en contexto de

% La tasa de desocupacion, que hacia fines de los 80 no superaba adn el 8 % de la PEA, habria de alcanzar en la medicion de
mayo de 1995 al 18.4 %.

0 Del “Newsletter sobre la situacion laboral y social de la Argentina” de SEL Consultores, febrero de 2005

“I Incluyendo empleadores y trabajadores independientes con capital, el aumento del empleo privado formal alcanzé a unos
900 mil puestos.

2 E| desempleo abierto abarcaba a 1 millén 975 mil trabajadores, ademas de 790 mil planes sociales.

43 Temen, en pocas palabras, quedar incorporados a /istas negras mas o menos explicitas.
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escasez aun detentan — por lo que poco pueden hacer sus representantes para reivindicar la
aplicacion de las normas que no se cumplen.

Hasta los actos de intervencion de la inspeccion del trabajo pierden eficacia en
la recuperacion de la efectividad de las normas. Los trabajadores se tornan reticentes ante
los inspectores por temor a la represalia de sus empleadores; en la concreta experiencia de
los funcionarios, se describen situaciones en la que los trabajadores involucrados en
relaciones de menguada legalidad imploran el retiro de la inspeccion para evitar que la
misma ponga en riesgos sus puestos de trabajo.

Es desde esa perspectiva que he sostenido en mas de una oportunidad que el
pensamiento de los juristas comprometidos con las normas laborales no puede considerar a
la problematica del empleo como ajena a sus competencias, pues uno de los métodos mas
atinados para asegurar la efectividad de las normas laborales, es el desarrollo de una
adecuada politica de empleo™.

3. La informalidad laboral

El fenémeno y sus causas

Como manifestacién conspicua de inefectividad del sistema de proteccion del
trabajo — consecuencia, entonces, y no factor causal - casi 2.800.000 personas trabajan “en
negro” (sin registracion formal y, por lo tanto, al margen de la legislacién laboral y de la
seguridad social)*. A criterio de Ernesto Kritz, ese fendmeno no es nuevo y, contrariamente
a lo que suele sostenerse desde perspectivas que cuestionan las intervenciones tutelares del
Estado, no es atribuible a la legislacion laboral, ni al costo de la seguridad social. Est4 a su
juicio, por el contrario, intimamente ligado a la evasién impositiva*®, que genera ingresos al
margen del circuito legal cuya ilegalidad®’.

Si bien puede argumentarse que esa generalizada evasion procura compensar la
baja productividad de las pequefias empresas en las que mas intensamente se radica, de lo
que no cabe duda es que obra en la practica como un factor de la mas severa inefectividad
de las normas laborales y de la seguridad social, que se expresa en el trabajo no registrado

44 Conviene evitar la trampa conceptual de aquellos que impugnan las instituciones laborales con el argumento de que de ese
modo contribuyen a la recuperacion del empleo, cuando en verdad esa finalidad es totalmente ajena a sus preocupaciones
sustantivas (ver mi “Regulaciones Laborales y Empleo” en “Libro Blanco del Empleo en la Argentina”, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Buenos Aires, 1995).

5 Ssuma que no incluye a los ocupados en el servicio doméstico (1 millén), ni los beneficiarios de los planes de asistencia social
(650 mil), ni los trabajadores por cuenta propia no regulares sin capital (800 mil) (conf. SEL, consultores, loc. cit en nota 9,
abril de 2005).

46 Cuya importancia econdmica es tres o cuatro veces mayor que la de la evasion de las obligaciones de seguridad social, a la
que da lugar (idem, nota anterior)

“"En los '80, antes de cualquier intento de flexibilizacién, el trabajo no registrado habia crecido del 18 % al 26 %; en los 90,
con contratos flexibles y una baja del 50 % en los costos laborales no salariales, aument6 del 26 al 34 %. Si es reconocible una
relacion estrecha e inversa con el tamafio de la empresa (a menor tamafio, mayor informalidad): el 52 % de los no registrados
trabajan en establecimientos que ocupan hasta 5 personas; en los que trabajan hasta 10 personas, estan el 70 % de los no
registrados. En esas empresas, la evasion del impuesto al valor agregado, a los ingresos brutos y a las ganancias es fuente
principal de recursos; los ingresos “en negro” asociados a la evasién de tributos inducen a contratar trabajadores en negroy a
pagar en negro una parte de los salarios de los que si estan registrados (del Newsletter de SEL Consultores, citado en nota
anterior). Se afirma alli mismo que la relacién entre empleo en negro y evasion del VA pone en evidencia los limites de una
politica contra la informalidad basada en los controles del registro de los trabajadores. No hay manera de terminar con e/
empleo informal, se concluye, si sigue habiendo evasion impositiva en los ingresos. El combate a la informalidad pasa en gran
medida por la disminucion de la evasion del IVA y otros tributos.
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del 47,5 % de los asalariados. Segln da cuenta SEL* de esos trabajadores la mitad tiene

empleo precario, su remuneracion es la mitad de la de los formales y su tasa de desempleo
es casi el doble que el promedio y cinco veces mas alta que la de los formales.

Las respuestas punitivas

La seriedad del problema indujo al legislador a tratar ese fendbmeno mediante
sanciones punitorias que al hacer potencialmente costosa la contratacion de trabajadores al
margen de la ley, la desalentara y redujera consecuentemente su implantacion.

De ese modo, la Ley Nacional de Empleo de 1991 estableci6 que aquel
empleador que es requerido por un trabajador para que regularice un vinculo no registrado y
no lo hace dentro de los 30 dias de aquel requerimiento, queda obligado a pagar al
interpelante — a titulo de sancion — el 25 % de todas las remuneraciones percibidas desde su
ingreso*. Complementariamente, y para evitar una represalia por parte del empleador
interpelado, se establecié que el despido sin justa causa producido dentro de los 2 afios
posteriores al requerimiento de regularizacion da lugar al pago de una indemnizacion
equivalente al doble de la prevista para ese despido incausado. Posteriormente, otra norma
(ley 25323) establecié que, aln no mediando requerimiento alguno, el despido de un
trabajador no registrado determina la duplicacién de las indemnizaciones a que tiene
derecho en caso de despido sin justa causa.

Salvo que en una cuestionable alegacion contrafactual se pretendiera que el
crecimiento del trabajo informal hubiera sido mucho mayor en caso de no haberse
establecido esas sanciones, sera necesario admitir que la técnica sancionatoria — cuya
inspiracién comparti en sus origenes - no tuvo éxito; desde la imposicién de la primera de las
normas mencionadas hasta la fecha en que se elabora este documento, el trabajo informal
no se redujo sino que, por el contrario, se increment6 desde el 26 % hasta el actual 47,5%.
Segln parece, contradiciendo el criterio de eficacia®, el régimen sancionatorio se usa
menos para lograr la regularizacion de vinculos puestos al margen de la ley, que para
incrementar los montos de los reclamos indemnizatorios mediante su invocacion al momento
en que, por iniciativa de una u otra parte, se plantea la extincion de la relacién.
Obviamente, la propuesta sancionatoria parece haber carecido del efecto disuasivo (de la
contratacion ilegal) que fuera su explicita motivacion.

8 Loc. cit en nota anterior

49 Analoga solucion se prevé para aquellos que hubieran registrado debidamente a sus trabajadores pero atribuyéndoles una
remuneracion inferior a la realmente pagada, o les inscribieran como si hubieran ingresado en una fecha posterior a la del real
inicio de la vinculacién.

% Siguiendo una vez mas a Antoine Jeammaud (ver nota 1), “...por eficacia de un instrumento cualquiera, se entiendo su
aptitud para procurar el resultado en cuya satisfaccion ha sido concebido y fabricado. En el caso de una regla de derecho, o de
un cuerpo de reglas, o aun de un dispositivo juridico constituido por esas reglas, sera su aptitud para obtener el resultado
perseguido por su autor (por ejemplo, el 6rgano que ejerce el poder de legislar), o que le asignan los actores sociales o un
cierto observador que se interroga sobre esa aptitud. La eficacia se revela, por consecuencia fuera del orden juridico mismo, en
consideracién de un objetivo o de resultados metajuridicos, es decir, en el campo socio-econémico, politico o ético, y mas o
menos globales y distantes de la produccién de las reglas juridicas de las que se trata: realizacion de un cierto orden, de la
seguridad, de una vida politica democratica, de relaciones sociales justas, de una cierta libertad concreta de individuos y de
grupos, o bien de la satisfaccién de ciertas necesidades, de la adecuacién de la oferta de un bien (o de la mano de obra) a su
demanda, de una estabilizacion del empleo, de la baja de la tasa de desempleo, de una disminucion de los accidentes del
trabajo, de un desarrollo de la negociacion colectiva, de una elevacion del nivel de calificacion profesional, etc”.
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4. Transformaciones productivas y reformas institucionales

También las economias “en desarrollo” — la Argentina entre ellas — estdn sometidas a
procesos de transformacion que afectan sus relaciones de produccion. Les afectan
ciertamente las tendencias de internacionalizacién de los flujos del comercio, las finanzas y la
inversion directa, los cambios en las bases tecnoldgicas de los procesos de trabajo, en la
ordenacion del trabajo, en la organizacion de la produccion.

Les afectan también los debates ideoldgicos y el enfrentamiento comparativo de los
modelos en vigencia; muy particularmente, del “modelo social europeo”, “vis a vis” el
denominado “modelo americano”. La Argentina - es también el caso, a nuestro juicio, de
otras naciones latinoamericanas - adscribe histérica y culturalmente al modelo social y
cultural continental, del que ha recibido rasgos institucionales y juridicos valiosos y - también
hay que decirlo - adherencias autoritarias de los regimenes en boga en la primera mitad del
siglo XX de las que no le ha resultado sencillo desprenderse. Como he sostenido en otras
oportunidades, esa es, sin embargo, una pertenencia continental “débil” que le hace mas
fragil ante los embates ideol6gicos de diversa procedencia: unas veces, desde las mas duras
perspectivas neoclasicas; otras, desde visiones que no logran disimular sus anacrénicos
rasgos populistas, en un continuum cuyas variantes se suceden aun al interior de las mismas
gestiones de gobierno.

En ese marco, el debate laboral enfrenta posiciones muy marcadas: de un lado, la de
quienes propician una desregulacion tan amplia como lo permita el mercado politico; de otro,
la de aquellos que atribuyen una significacion regresiva a toda propuesta de reforma
institucional. En la arena politica, una secuencia de vencimientos reciprocos se traduce en
una sucesion de marchas y contramarchas: entre otras, de la proteccion a la desregulacion
y la flexibilidad, y luego vuelta a la institucionalidad tradicional; de la intervencién estatal a
féormulas mas abstencionistas, y luego el regreso al intervencionismo del modelo historico;
de la centralizacion inducida por la ley a la descentralizacion forzada para volver luego
nuevamente a la centralizacion impuesta, etc.

Ni que decir hay que ese transcurrir tan pendular impide una actualizacion pausada y
progresiva de las instituciones laborales, les desvincula de las cambiantes manifestaciones
del mundo del trabajo y les condena a una ineludible inefectividad, a veces por exceso, otras
por defecto, las mas de las veces por dogmatica negaciéon de las demandas de la realidad.

Inefectividad cuya correccion demanda aptitud para distinguir entre los desafios
puramente politicos e ideoldgicos que afronta el derecho social y otros que derivan de
fendmenos objetivos que suscitan las nuevas formas que asume el trabajo en si — el trabajo
que cambia, en palabras de Supiot — asi como sus nuevos basamentos tecnoldgicos y
organizativos. Y asi como las desvalorizacién ideoldgica de la proteccién exige una correlativa
respuesta en ese mismo terreno (el debate, la accion politica, la formacién de una
conciencia de compromiso con la Iégica de la proteccion social), los otros desafios, producto
esta vez de innegables transformaciones que afectan las relaciones de produccién, reclaman
una predisposicion inteligente orientada a la revision de las normas y la reforma de algunas
de las instituciones laborales.
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5. La organizacion sindical, la produccion de normas colectivas y el conflicto

Los sindicatos

Es por cierto una obviedad afirmar que los sindicatos pueden hacer aportes
relevantes para el fortalecimiento del derecho social y la efectividad de sus normas e
instituciones. S6lo a modo de ejemplo, ademas de su indiscutible protagonismo en la
reivindicacion colectiva y la tarea de produccién de normas (a esta funcion me referiré luego
de modo especial), hay que evocar su rol de accién y representacion al interior de las
empresas, cuando coprotagoniza la gestion misma de las relaciones laborales, insta la
aplicacion y cumplimiento efectivo de las normas (de modo directo o actuando como
denunciante ante la inspeccion del trabajo), asume la representacion de los trabajadores en
las reclamaciones individuales o pluriidividuales; cuando se sirve, en suma, de las técnicas de
la participacion, la negociacion y el planteo del conflicto en el nivel de la empresa.
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No menos significativa es la labor que compete a las organizaciones sindicales en
niveles supraempresariales y, en especial, en las instancias politicas superiores en las que se
materializan las formas mas abarcativas de didlogo social, se formulan las politicas publicas y
se definen las opciones legislativas. Va de suyo que cudnto mas eficaces se muestren las
organizaciones sindicales — especialmente las de los niveles superiores — en la ejecucion de
esos cometidos, mayor ha de ser el grado de correlativa efectividad y eficacia de los
acuerdos, las politicas, las normas y las instituciones que de tal modo se produzcan.

Esa brevisima introduccién acerca de lo que en verdad es obvio, no se propone sino
poner en contexto una perspectiva critica acerca de los modos de organizacion y accién
sindical imperantes en la Argentina. Por expresar en muy pocas palabras lo que demanda un
debate mucho mas profundo y extendido®, hay que decir que el ordenamiento que regula la
organizacion sindical vigente en la Argentina ha dado lugar un régimen de sindicato Unico
impuesto por la ley y habilitado en cada caso por el gobierno, basado en una estrecha
relacion con el Estado, una fuerte concentracion sindical, un excluyente ejercicio de la
representacion al interior de la empresa y una estructura interna cupular y rigurosamente
verticalizada.

Conviene agregar que, ademas, el sistema argentino de relaciones laborales no se ha
estructurado a partir de la representacion sindical en las empresas ni, por ende, a partir de
las relaciones que se sustancian en en ese ambito, sino desde la instancia de la formacién de
sindicatos supraempresariales y del acto individual de afiliacion a los mismos.

Esa configuracion organizativa, junto a otros factores causales, define un estilo de
accion sindical que no ha contribuido en medida suficiente a mejorar el grado de efectividad
del derecho social y la consiguiente satisfaccion social que habilitan sus normas. En un
ejercicio de inevitable y extrema simplificacién®® — no es esta la oportunidad para dedicar a
esta cuestion el tratamiento minucioso que sin duda requiere — me parece pertinente
formular unas pocas inferencias relativas a la cuestion del débil aporte sindical para

51 Debate al que he dedicado buena parte del libro “El trabajo y los mercados; sobre las relaciones laborales en la Argentina”,
Editorial Universitaria de Buenos Aires,1997.

52 Se trata de un tema altamente polémico y soy bien consciente de los riesgos de debilidad argumental y empirica a los que
pueden dar lugar simplificaciones como las que aqui se proponen; para quien desee dar un primer paso en una incursion algo
mas sustantiva en este tema, me remito a una documento muy accesible para quienes estan participando en esta reunién
convocada por la Université Montesquieu (Bordeaux 1V); se trata de mi “Continuité et chagement dans le systeme des relations
professionnelles argentin”, en el Bulletin de Droit Comparé du Travail et de la Sécurité Sociale” COMPTRASEC, Université
Montesquieu Bordeaux 1V, 2001pag. 29 y sgtes. Un desarrollo mas completo en op. cit en la nota anterior.
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incrementar la efectividad del sistema de proteccion socio-laboral. Inferencias para las que
no pretendo en esta oportunidad, precisamente por la precariedad de su presentacion, otra
condicion que la de meras hipétesis:

i.El modo de construccion del sistema argentino de relaciones laborales y la
estructura de su modelo de representacién sindical no reconoce su eje matriz en el nivel de
la empresa lo que, sin perjuicio de las ventajas representativas que cabe atribuir a los
criterios supraempresariales de organizacion®?, lo cierto es que ha limitado la aptitud de los
sindicatos para instar desde alli la efectividad en la aplicacién de las normas e instituciones
del trabajo.

ii.La estrecha relacién que el sindicalismo mantiene con el Estado (por adhesion o por
rechazo)>* compromete su autonomia y por ende la eficacia tutelar de su intervencion a la
hora del ejercicio del didlogo social y otras formas de participacion en el disefio de las
politicas publicas®.

| G00¢ 8p aiquuaidig — 11 0JsWnNN — | ouy

iii. ElI régimen de organizacién sindical favorece un estilo de conduccion verticalizado
y cupular que limita la participacion de los afiliados en la vida sindical, dificulta el acceso a
los congresos 0 asambleas, restringe la participacion en los procesos electorales, debilita las
representaciones sindicales en las empresas y compromete el control social de la conducta
de los dirigentes. La natural y tantas veces descripta tendencia a la oligarquizacion de las
conduccciones no encuentra atenuantes sino exaltacion en el régimen sindical argentino y
profundiza las carencias de las que dan cuenta los apartados anteriores.

La negociacién colectiva

Distorsiones operativas

Esa carencia representativa se proyecta también sobre la negociacién colectiva
ensombreciendo su aptitud regulatoria y tutelar. También este tema, como el anterior,
requeriria un despliegue harto mas cuidadoso y complejo. Trataré, no obstante, de ponerlo

3 Ver mi “Estructura de la negociacién colectiva” publicado en DT 1994 — B pag 1347 y siguientes, en especial, ap. 3.2
“Centralizacién o descentralizacién; ventajas y disvalores” (pag. 1361).

54 Ese modo de construccion del modelo sindical y el fuerte intervencionismo estatal consecuente, habrian de dar lugar a un
sindicalismo caracterizado por una intima viculacién de pertenencia con el Estado, en el que se inserta (segln la contingente
relacion de fuerzas) como dominante o dominado, pero al que en todo caso necesita "propio” y adicto. Se trata, pues, de un
sindicalismo estatalista, condicion que se manifiesta tanto cuando confronta con un gobierno al que no considera “propio" -
porque esta confrontacion se dirige centralmente a acceder con "su" partido al ejercicio del poder - como cuando se incorpora y
mimetiza con el aparato esta vez "propio" del estado, sometiéndose - y depreciandose - como protagonista dominado o, por el
contrario, si la relacién de fuerzas lo permite, ocupandolo en posicion dominante. Esa condicién y, como derivacion de ella, su
propia historia, contribuyen a explicar que el sindicalismo argentino haya priorizado la accion politica en los maximos niveles de
decisién, que centre el grueso de sus expectativas en los resultados que gestiona en esa instancia y, en consecuencia, que
asigne una trascendencia menor a las diversas manifestaciones de la accién sindical en los niveles inferiores. Jean Bunel, en
"Pactos y Agresiones . El sindicalismo argentino ante el desafio neoliberal". Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires 1992,
con cita de Pizzorno, atribuye ese exceso de compromiso “estatalista” del sindicato a la inseguridad e inestabilidad de la
condicién salarial y a la ausencia de poder obrero en el taller. En ese marco, sostiene, es probable que los trabajadores
organicen un sindicalismo muy estructurado en el cual los dirigentes tienen gran ascendiente sobre las bases. Es en virtud de
esa funcién politica del sindicalismo argentino, agrega Bunel, que los dirigentes sindicales se sienten cuestionados y
amenazados cuando la movilizacion de los trabajadores se apoya en la conciencia de clase, en la confrontacién con los
empresarios o en las realidades laborales. Esto, dice el socidlogo francés, se siente como una subversion de la funcién politica
del sindicato argentino. Cabe, sin embargo, preguntarse — y yo me lo pregunto - si la debilidad en el lugar de trabajo estd entre
las causas o, por el contrario, entre las consecuencias del régimen de organizacion sindical imperante en la Argentina.

% Di cuenta de algunos de los efectos negativos de los intercambios a que da lugar esa intima relacién con el estado (en los
términos sintetizados en la nota anterior), en ops. cits en notas 23 y 24.
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en evidencia mediante un par de ejemplos suficientemente expresivos de esa menor aptitud
de representacion y gestion de los intereses colectivos.

a.Subsistencia de antiguos convenios ultraactivos. En el régimen legal de los
convenios colectivos de trabajos, la vigencia temporal de un convenio colectivo se extiende
hasta su reemplazo por un nuevo instrumento convencional (ultraactividad). Esta técnica
tiene por objeto evitar la generacion de un vacio regulatorio entre el vencimiento de un
convenio y la entrada en vigencia del que lo sustituye; funcién que se supone ha de operar
durante un tiempo no demasiado extenso pero que la ley no define. En la Argentina, la
negociacion colectiva quedd suspendida durante la dictadura y los primeros afios tras la
recuperacion de la democracia (entre 1976 y 1988). Reanudada la actividad negocial,
muchas unidades de contratacién permanecieron inactivas, excepto en relacién con la tarea
de actualizar las remuneraciones. Gravitaron para que asi ocurriera, los profundos cambios
en la economia y los sistemas de produccion ocurridos en el interregno de pardlisis negocial
y la consiguiente necesidad — que muchos sindicatos prefirieron no asumir — de afrontar una
negociacion de concesiones reciprocas ajena a la cultura histérica de la negociaciéon
colectiva. Pero oper6 también en el mismo sentido el interés de cierta dirigencia sindical por
mantener la vigencia de un sistema de contribuciones de los empleadores y de los
trabajadores no afiliados a los sindicatos, subsistente por ultraactividad en los viejos
convenios®®. Por unas u otras razones, siguen hasta hoy en vigencia (excepto en las
estipulaciones expresadas en dinero, que han sido actualizadas una y otra vez) convenios
concertados en 1975, en un contexto econdmico, social, tecnolégico y productivo muy
distinto del actual, y cuya cobertura alcanza a cerca del 50 % de la poblacién asalariada
susceptible de regulacién colectiva. Esa anacronica divergencia, producto, entre otras
razones, de las sefaladas carencias representativas, determina la inevitable inaplicacion -
la inefectividad — de buena parte de las normas de los viejos convenios. En su reemplazo
operan acuerdos informales concertados entre las empresas y las comisiones internas
actuantes en ellas, o bien el liso y llano ejercicio de la unilateralidad patronal.

b.Aportes empresarios a favor de los sindicatos. En buena parte de los convenios
colectivos que se conciertan en la Argentina se pactan aportes empresarios en favor de los
sindicatos. Esa estipulacion esta genéricamente prohibida por el ordenamiento legal, que por
via de excepcién autoriza “...los aportes que los empleadores efectien en virtud de normas
legales o convencionales” (ley 23551, art. ) y que deben estar destinados a “...obras de
caracter social, asistencial, previsional o cultural, en interés y beneficio de los trabajadores
comprendidos en el ambito de representacion de la asociacion sindical” (dec. 467/88). .Esta
restriccion suele ser desoida, y en muchos casos los aportes empresarios se destinan a fines
distintos de los que la ley autoriza. Los defensores del régimen sindical convalidan esa
situacién argumentando que “los sindicatos necesitan recursos para llevar adelante su
actividad representativa”’. Como expresé en otra oportunidad, no cualquier dinero es bueno
para sostener la legitima y esencial actividad reivindicativa, y el de quien es contraparte en
esa reivindicacion, seguro que no lo es*’. Nadie puede ignorar, en efecto, que los aportes de
los empresarios a los sindicatos expresan un tipo de intercambios que debilitan la energia
reivindicativa de estos ultimos (v.g., mas aportes a cambio de menos condiciones de
trabajo). Si se aspira a promover el equilibrio de los poderes de negociacion vy,
consecuentemente, una negociacion de verdad orientada a mejorar la proteccion de los

% Durante el debate de la reforma de la negociacion colectiva, instada en el afio 2000 por el gobierno de la Alianza (radicales y
sus aliados de centroizquierda) y dejada sin efecto por el gobierno justicialista en el 2004, la central sindical CGT, inicialmente
en contra de aquella propuesta que ponia fin a la ultraactividad de los viejos convenios de 1975, terminé concediéndole su
apoyo cuando el gobierno de entonces accedié a exceptuar al sistema de aportes de los trabajadores no afiliados a los
sindicatos de la sefialada caida de la ultraactividad (véase diario Clarin de los dias 23 y 24 de febrero de 2000).

5" Mi intervencién en un debate realizado el 29 de marzo de 2005 en el marco del Proyecto Mariano Moreno de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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trabajadores no puede haber en la negociacion colectiva recursos de los empresarios
aplicados a la financiacion de la accién sindical.

Obstaculos normativos

También el marco normativo imperante interpone hoy obstaculos para que la
autonomia colectiva cumpla a cabalidad su cometido regulatorio. En la necesidad, por
razones de espacio, de ilustrar brevemente esta afirmacion, sirva de ejemplo la disposicion
que establece que un nuevo convenio colectivo que se concierte en un ambito distinto al del
convenio anterior al que se propone reemplazar, debe contener condiciones mas favorables
a los trabajadores en cada una de las instituciones que contempla (criterio de la
comparacién organica o por instituciones). Va de suyo que norma semejante lesiona de
modo insanable el principio de la preservacién del equilibrio interno de cada convenio v,
como su consecuencia, hace inviable todo intento de negociacion de concesiones reciprocas;
ningin empleador aceptaria hacer concesiones, que deberd cumplir, a cambio de
concesiones sindicales cuyo cumplimiento, por expresarse en normas menos favorables que
las correlativas estipuladas en el convenio anterior, no podra requerir.

Como es natural, disposiciones de ese tenor exacerban la resistencia y el desinterés
empresario “vis a vis” la negociacién colectiva y contribuyen a explicar la escasa aptitud de
esa instancia normativa para dotar de mayor efectividad al derecho social.

El conflicto

La Argentina atraviesa una etapa de alta conflictividad laboral. Es natural que asi sea:
tras un crisis econdmica profunda y de curiosa apariencia terminal, signada por la recesion y
la caida del empleo, hoy crecen de modo significativo el producto y el empleo a tasas
parejas (entre el primer trimestre del 2003 y el tercero del 2004, el Producto Interno Bruto
creci6 14,5 % a valores constantes y el empleo el 14,6%, con una elasticidad empleo-
producto casi igual a 1, la méas alta desde el inicio de los '90)*®. Ese trayecto de recuperacion
fue precedido por una acentuada devaluacién, que se proyectd de modo muy negativo
sobre la relacion entre precios y salarios, reduciendo notablemente su poder adquisitivo.

Esa alta conflictividad, consecuencia légica de un contexto semejante — crecimiento
del producto y del empleo, pérdida del poder adquisitivo de los salarios - exhibe perfiles muy
traumaticos, circunstancia que también da cuenta de un problema de inefectividad del
ordenamiento laboral, esta vez en relacién al cometido de regulacion y gestion del conflicto.

Con la inevitable ligereza que es propia de estas lineas, me limitaré a formular la
hipotesis de que esa traumatica condicion del conflicto laboral obedece a dos rasgos
culturales que, con matices, afectan tanto a sus dos protagonistas como al propio Estado:

A. De un lado, una histérica concepcion ni democratica ni pluralista del conflicto, que
tiende a percibirle como un fendémeno patoldgico, contestatario y distorsivo, y por lo tanto,
le niega y reprime. Sirva s6lo a modo de ejemplo el régimen de arbitraje obligatorio en los
conflictos laborales — incompatible con el principio de la libertad sindical y en particular con
el texto del Convenio 87 de la OIT y la “jurisprudencia” de sus dérganos de control - que
fuera introducido a fines de los '60 por una dictadura militar (aunque sélo para ciertos

% Cfr. SEL Consultores, loc. cit. en nota 12.
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conflictos de particular gravedad), generalizado luego en la primera mitad de los '70 en el
marco de la débil democracia por entonces en ejercicio, y cuya vigencia subsistiera hasta su
derogacién mediante una ley dictada en el afio 2000 (jmas de 30 afios de tolerada
vigencial!). Respondieron a esa misma légica, muchos otros textos legislativos sancionados
tanto en etapas dictatoriales como en otras de vigencia de las instituciones republicanas.

B. De otro lado, la marcada tendencia a sustraerse a la observancia de las reglas
de juego que el sistema juridico fija para enmarcar los conflictos y hacer reciprocamente
compatibles los diversos intereses que resultan afectados durante su transcurso (actos de
violencia, inobservancia de guardias o servicios minimos, violacion de los derechos de
empleadores y trabajadores no huelguistas, incumplimiento de los términos de los
mecanismos de composicién reglados, represalias, despidos, etc.).

Aquella concepcién vy estas conductas — a mi juicio, no desvinculadas de la evocada
propension cultural a la anomia y la ilegalidad — tifien al conflicto laboral de esa critica y
traumatica tonalidad que expresa la correlativa inefectividad del régimen legal que le regula.

6. La inspeccidn del trabajo

Va sin decirlo que la inspeccion del trabajo es un actor insustituible en la tarea de
asegurar la efectividad de buena parte de las normas del Derecho Social En la Argentina, sin
embargo, no cumple ese rol de modo satisfactorio.

El ejercicio de la inspeccidén del trabajo es, en principio, competencia de los estados
provinciales, aun cuando corresponde al gobierno federal desempefar el rol de autoridad
central del sistema (tal como lo prescribe el Convenio 81 de la OIT, ratificado por la
Argentina). En la mayoria de las jurisdicciones, prevalecen condiciones de extrema escasez
presupuestaria: nuamero harto insuficiente de inspectores, bajas remuneraciones,
insuficiencia de medios de transporte, falencias formativas. El servicio de inspeccién a cargo
del gobierno federal no esta libre de esas privaciones y, en todo caso, carece de medios
para suplir de modo razonable aquellas carencias™. Aunque pueda sorprender, en el caso de
alguna administracion provincial esas limitaciones forman parte de deliberadas politicas de
flexibilizacion “de hecho” del mercado de trabajo; de lo que se trata en ciertos casos es de
atraer la inversion ofreciendo a las empresas una reduccion de sus costos basada en el
ejercicio tolerado de la ilegalidad.

Es cierto que en los ultimos afios se ha trabajado intensamente en el area de las
administraciones del trabajo en actividades de fortalecimiento institucional de la inspeccion
del trabajo. Con el auxilio y la cooperacion técnica de la OIT se han llevado a cabo estudios -
en el ambito del Ministerio de Trabajo de la Nacién y en las administraciones provinciales -
acerca del estado de situacidn de la inspeccidon del trabajo y de las acciones necesarias para

% Aunque debiera hacerlo, como lo establece actualmente el articulo 30 de la ley 25877 que dice: “... Cuando un servicio local
de inspeccion del trabajo no cumpla con las exigencias de los Convenios 81 y 129 de la Organizacién Internacional del Trabajo
o con las que se deriven de este capitulo, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social previa intervencion del Consejo
Federal del Trabajo, ejercera coordinadamente con éste y con las jurisdicciones provinciales las correspondientes facultades”. El
articulo siguiente se refiere a los servicios provinciales de inspeccion, y establece que “... Los servicios de inspeccién
comprendidos en el Sistema Integral de Inspeccién del Trabajo y de la Seguridad Social (SIDITYSS) deberan contar con los
recursos adecuados para la real y efectiva prestacién del servicio y llevaran un Registro de Inspeccién, Infracciones y
Sanciones. Deberan informar a las organizaciones empresariales y sindicales acerca de las actividades realizadas y de los
resultados alcanzados. Los representantes sindicales de los trabajadores tendran derecho a acompafiar al inspector durante la
inspeccién y a ser informados de sus resultados”. Una y otra norma expresan de modo elocuente la ancha brecha
latinoamericana entre derecho y realidad a que hice referencia en las primeras lineas de este documento.
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reorientar en sentido positivo ese critico punto de partido. Como consecuencia de ello, el
sistema de inspeccién de trabajo ha estado una y otra vez presente en las propuestas de
reforma legal e institucional®®, se han celebrado acuerdos entre la Nacién y las provincias
para su gestion y coordinacion, se ha unificado el régimen de sanciones por infraccion de
normas laborales, se ha creado el Consejo Federal del Trabajo, se ha lanzado el Programa
Nacional de Acciéon en Materia de Trabajo infantil (con un importante componente en
materia de inspeccién del trabajo).

Pese a todo ello, el sistema de inspeccién del trabajo (Sistema Integrado de
Inspeccion del Trabajo y la Seguridad Social, segiun se le designa en la ley 25877 que
actualmente lo regula) sigue sin dar respuestas apropiadas en la tarea de asegurar el
efectivo y regular cumplimiento de las normas laborales. Podria formularse la hip6tesis de
gue, aun afirmada su legitimidad en el &mbito especializado de la administracion del trabajo,
la inspeccién del trabajo padece sin embargo (quizas incluso de modo exacerbado) la
desvalorizacion ideolégica que ciertos dominantes sectores del pensamiento econémico — de
alta influencia sobre las decisiones de gobierno - vuelcan sobre la propia legislacion del
trabajo, circunstancia que limita la decisiébn politica y la inversiébn presupuestaria que
permitiria una recuperacion consistente de la actividad inspectiva®.
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Hay que decir, finalmente, que la aportacion sindical en la tarea de prestar asistencia
a la actividad inspectiva es muy limitada, pese a que, como surge del articulo 31 de la ley
25877%, ademas de ser un cometido que no es ajeno a la naturaleza misma de la accién
sindical, ese — el de asistir al servicio de inspeccion del trabajo — es un derecho
expresamente reconocido a las representaciones sindicales. A mi juicio, esa carencia no esta
desvinculada de las debilidades representativas a las que dediqué péarrafos anteriores.

7. La seguridad social

Tampoco las normas de la seguridad social gozan de aceptable efectividad.
Como lo argumentaramos en relacion con otros espacios de inefectividad del ordenamiento,
no estamos ahora en condiciones de abordar la vastisima causalidad de ese fenomeno®.
Ante esa limitacion, haré sélo una breve referencia a relevantes factores de inefectividad de
las instituciones de la seguridad social como lo son, a mi criterio, la presencia y hasta el
predominio de motivaciones ajenas a la finalidad especifica de cada una de las instituciones
de este sector del ordenamiento en la concepcion, disefio o gestion del régimen especifico
del que se trata. Servirdn de ejemplo para este enfoque el régimen de jubilaciones y
pensiones y el de prevencion y cobertura de los riesgos del trabajo.

% De tal modo, en las leyes 25212, 25250 y 25877.

%1 paradéjicamente, no es inhabitual que desde cierta perspectiva del pensamiento o de los intereses se impute el
incumplimiento de la legalidad a la ineficacia de la actividad inspectiva — es esa, afirman, (y de ello no cabe duda) una
responsabilidad del Estado — mientras desde las mismas usinas de pensamiento se desalienta toda inversién adicional dirigida a
fortalecer esa capacidad estatal. En todo caso, sélo renace en esos ambitos cierto interés en la inspeccion del trabajo y de la
seguridad social cuando de lo que se trata es de asegurar la recaudacion de las cotizaciones con destino a la financiacion de
las instituciones de la seguridad social. Lo que entonces interesa es el estado de las cuentas publicas y no, por cierto, la
garantia de efectividad de las normas del proteccién del trabajo.

2 \Ver su texto en nota 31.

% En la que coexisten o se suceden histéricamente fendmenos tales como la desviacién de recursos durante las etapas de
capitalizacion de los regimenes (en ellas, los ingresos superan a las prestaciones y consecuentemente a los egresos del
sistema), las crisis econémicas y las bruscas alteraciones en los sistemas de precios relativos, las politicas legislativas
dispendiosas, demagdgicas, clientelares o simplemente desprovistas de realismo, la modificacién de la condiciones
demogréficas (v.g., envejecimiento de la poblacién) y consiguiente reduccion del nimero de activos y ampliacion del de
pasivos, el crecimiento del desempleo, de la informalidad, de otras formas de evasion, etc.
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Jubilaciones y pensiones

De ese modo, como se hizo evidente durante su debate politico y legislativo, el
disefio del hoy vigente régimen de jubilaciones y pensiones - producto de la sustitucion de
un régimen de reparto con prestaciones definidas seriamente desfinanciado®, a otro con un
predominante pilar de capitalizacién individual con contribuciones definidas - la principal
motivacion de la reforma del sistema fue la de posibilitar la formacion de un mercado de
capitales, contexto en el cual la eficacia de la cobertura de las contingencias de vejez,
invalidez y muerte quedo6 relegada a un distante segundo plano. Fue desde esa misma
perspectiva que los mismos que concibieron en la primera mitad de los ‘90 ese régimen de
pensiones, estando nuevamente al frente del manejo de la economia argentina al
desencadenarse la gravisima crisis que la asolé (fines de 2001), impusieron a las empresas
administradoras de fondos de pensiones la compra de titulos publicos en medida superior a
la originariamente permitida, titulos que poco después dejarian de pagarse como
consecuencia del “default” en que incurri6 la Argentina®.

Régimen de los riesgos del trabajo

En materia de riesgos del trabajo, el régimen vigente hacia mediados de los ‘90
distaba de ser socialmente eficaz y econdmicamente sustentable. Basado en la
responsabilidad individual del empleador, sin un seguro obligatorio, cada siniestro daba lugar
a una accion judicial de consecuencias impredecibles. Por lo tanto, el trabajador accidentado
no tenia acceso oportuno ni suficiente a la cobertura, que sélo podria alcanzar o no
(dependiendo de las alternativas del debate judicial) tras un largo pleito. Mientras tanto, el
empleador debia afrontar un proceso de costo incierto vy, por lo tanto, de aseguramiento
imposible de obtener o de pagar®®.

Habia pues que disefiar un régimen que garantizara una cobertura suficiente y
oportuna de la contingencia, a un costo econémicamente sustentable. No obstante, no fue
este el enfoque de la reforma. La resultante Ley de Riesgos del Trabajo tuvo como su
principal cometido el de reducir el costo de la accidentalidad proveniente del trabajo y limitar
la posibilidad de que se reclamaran resarcimientos por afecciones dudosamente referidas al
cumplimiento del débito laboral. Esos objetivos se alcanzaron mediante un régimen
altamente restrictivo y de aseguramiento obligatorio en entidades privadas con fines
lucrativos, cuyo costo se redujo practicamente a una tercera parte del que impera en los
paises que cuentan con una razonable cobertura. Ausente estaba en cambio el que hubiera
debido ser objetivo dominante del sistema: la garantia de una cobertura suficiente y
oportuna de la contingencia. Prestaciones increiblemente mezquinas — que, precisamente
por ello, debieron ser prontamente incrementadas — dieron lugar a masivos ataques
judiciales y a un sistematico cuestionamiento de la constitucionalidad del nuevo régimen

54 Los cambios demogréficos, el desempleo y la informalidad crecientes habian alterado la relacion histérica del reparto
intertemporal, segun el cual 4 activos daban sustento a un pasivo; Ultimamente esa relacion habia quedado reducida a 1,4
activos por cada pasivo, obligando al Estado a financiar el grueso de las prestaciones.

% “Default” que la Argentina habia dejado atras al momento de la elaboracion de este documento, luego de alcanzar un
acuerdo en relacion con algo més del 76 % de su deuda impaga

% Se trataba de un régimen que daba lugar a una litigiosidad vastisima — cada accidente, un juicio — sélo rentable para los
profesionales que patrocinaban a unos u otros, asi como a los peritos técnicos — medicos, contadores, ingenieros, etc — que
debian inevitablemente ejercer su “expertise” para contribuir a la solucién judicial.

| G00¢ 8p aiquuaidig — 11 0JsWnNN — | ouy

Pagina | 24



Revista electronica de Teoria y Practica de la Elaboracion de Normas Juridicas ©

legal. Inadecuada cobertura, alta incertidumbre, fueron expresiones de la inefectividad del
sistema, que culminaron con la reciente declaracién de inconstitucionalidad de algunas de
sus normas basicas; habida cuenta de ello, no ha quedado hoy disponible otra alternativa
que la de su reforma.

8. Otras causas de inefectividad de las normas laborales

En las lineas que anteceden, sujetas a las limitaciones de tiempo y espacio que
evoqué de modo recurrente, procuré tratar aquellos factores de inefectividad del derecho
social argentino que a mi juicio exhiben algun grado de singularidad.

Ciertamente, inciden también en la realidad Argentina — tanto o mas que aquellos -
otros, “universalmente” extendidos que me abstuve de tratar en razon de aquellas
limitaciones. Tal el caso — el listado que sigue no es taxativo - de los que derivan de los
fendmenos de la descentralizacién productiva y la desintegracion vertical de la empresas, el
“outsourcing”’, la discontinuidad creciente de las carreras laborales®, la pérdida de nitidez
del centro de imputacién del derecho del trabajo (la relacién de dependencia o, “en clave”
anglosajona, el contrato de empleo), la difundida presencia de manifestaciones de lo que
hace no tanto tiempo Rodriguez Pifiero®® denominara “huida del derecho del trabajo”, bajo
las formas del fraude, la interposicion de personas, o la simulacién de otras figuras
contractuales y el recurso deliberado y creciente (real o también simulado) al trabajo
autonomo o independiente, asi como los fendmenos de deslaboralizacion instados desde
las propias politicas publicas’.

5" Esas modalidades implican, en efecto, una creciente segmentacion de atributos y responsabilidades propios de la condicién
del empleador, por obra de la cual el poder de direccién, la apropiacion de los frutos, la determinacién del lugar de trabajo, la
titularidad del interés econdmico a cuyo servicio se aplica la prestacién, la facultad de organizar el trabajo, la responsabilidad
por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la prestacién, entre otros atributos y responsabilidades, aparecen
repartidos o fragmentados entre diversos sujetos contractuales de no siempre facil aprehension.

% Que examiné en mi “Las tendencias de transformacion del Derecho del Trabajo”. Lexis-Nexis 2003.

59 Cfr. Rodriguez Pifiero, Miguel, “La huida del derecho del trabajo” en Relaciones laborales, Madrid, 1992-1 pag. 85

™ En la Argentina, la ley 24.700 priv6 de naturaleza salarial a diversas prestaciones accesorias, mientras los transportistas o
fleteros fueron “deslaboralizados” — tratados como-si-no-fueran-dependientes - por el decreto 1494/92 y el contrato de
aprendizaje por la ley 24.465 (“relaboralizado” luego por la ley 25.013). A la misma logica responde el recurso normativo a
mecanismos como las becas y pasantias. A partir de 1994, el Estatuto de los Trabajadores espafiol (art. 1.3 g) excluyé “...del
ambito laboral la actividad de las personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones administrativas
de las que sean titulares, realizadas mediante el correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio publico cuya
propiedad o poder directo de disposicion ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo
cargador o comercializador”. Comentando esa norma, Tovillas Zorzano, José Julian (en ‘La figura del transportista autonomo”,
Relaciones laborales 1994 Il pag. 1469, con cita de De la Villa, afirma que “...para delimitar el objeto del Derecho del Trabajo
no basta la concurrencia de los elementos materiales o sustantivos que sirven para determinar la existencia de ese objeto
(subordinacion laboral) sino que, presentes éstos, alin es menester comprobar si respecto al colectivo de personas en cuestion
existe alguna norma de rango suficiente que lo haya excluido”.
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Etica judicial e interpretacion juridica
Rodolfo Luis Vigo

1. Del juridicismo y la aplicacion mecéanica de la norma legal, a la moralizacion del
derecho y la creacion interpretativa:

La vinculacién entre la ética y la actividad judicial no es una tesis defendida
pacificamente. Entre sus detractores estdn fundamentalmente aquellos que postulan que al
juez, para cumplir con la funcién que se le ha encomendado, le basta con conocer el derecho
y decirlo silogisticamente para cada caso. Desde esa perspectiva es perfectamente posible y
no ofrece ninguna dificultad, que alguien sea una mala persona desde el punto de vista de
una moral critica o social, y al mismo tiempo sea un buen juez. Por supuesto que el modelo
de teoria juridica decimononica europea (forjado y auspiciado por la exégesis francesa,
Savigny y el primer lhering) confia en sintonia con Montesquieu- en un juez inanimado que
sea boca de la ley para cada caso, y por consiguiente, su tarea era totalmente objetiva y
aseptica en tanto se limitaba a identificar la norma legal en la que podia subsumir en su
hipotesis factica el caso que debia resolver y deducir la respectiva consecuencia juridica
prevista en aquélla. En ese paradigma, como es suficientemente sabido, las soluciones
juridicas las brindaba en exclusividad el legislador y a tenor de la presuncién de un legislador
plena y perfectamente racional la tarea judicial carecia de toda dimensiéon creadora y se
reducia a transitar formalmente el camino del silogismo. Recordemos que el objeto de la
interpretacion juridica era reconstruir el pensamiento del legislador insito en la ley (Savigny)
0, mas vulgarmente, desentrafiar el sentido de la ley segun lo pretendido por el legislador; y
a tales fines debia valerse de los métodos interpretativos (gramatical, l6gico, sistematico e
historico) que aseguraban un cumplimiento fiel del juzgador a su mandato. EI momento
creador del derecho se subsumia en la voluntad del legislador y luego el modelo de saber
juridico se cefiia a los postulados propios de la ciencia fisico-matematica que se limitaba a
describir y sistematizar sin ningdn compromiso con valores. También recordemos que el
modelo politico europeo decimonénico reforzaba ese cumplimiento con la amenaza penal al
juez que se apartaba del sentido de la ley, dado que tal comportamiento se tipificaba con el
delito de prevaricato. En definitiva, al voluntarismo del legislador europeo fuera de cualquier
control de racionalidad y capaz de juridizar cualquier contenido en tanto previsto dentro de
la ley, le seguia la tarea del doctrinario y del juez que se circunscribia a un saber teérico en
tanto pretendia una descripcion absolutamente objetiva y sin preferencias axiol6gicas de
aquel contenido legal (1).

Por supuesto que la perspectiva juridicista implicita en el referido paradigma
decimondnico fue sido puesta en crisis a lo largo de la segunda mitad del siglo XX, y
particularmente, al hilo del movimiento rehabilitador de la razén practica. En efecto, aquella
pretension de que era posible entender y operar el derecho sélo con derecho, o sea sin
apertura a las dimensiones éticas, econdmicas, politicas, culturales, etc., terminaba
disefiando un derecho que mas que reflejo de la realidad se convertia en una especie de
caricatura de la misma. Es que el derecho es inescindiblemente ético o moral (2), de manera
gue cualquier comprension del mismo que margine esa dimension estara condenada a hablar
de un derecho sin correspondencia con la realidad juridica o de un derecho que puede
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volverse groseramente contra el mismo hombre. Esa carga ineludible ética o moral del
derecho ha recibido distintos nombres: asi el tradicional de derecho natural (dikaion
physikon o ius naturae) o los mas actuales de principios (exigencias de justicia, equidad u
otra dimension de la moral en Dworkin), derechos humanos o moral rights (Nino), bienes o
valores humanos basicos (Finnis), umbral de injusticia o injusticia extrema (Alexy) o
equidad (Rawls). Pero ese coto indisponible o vedado (Garzon Valdés) no queda como un
mero postulado tedrico sino que se proyecta al campo operativo propio de los juristas de
muy diversas formas: asi, por ejemplo, a la hora de analizar la validez y consiguiente
obligatoriedad de las normas juridicas en tanto aquella dimension ética exigia no soélo
comprobar la satisfaccion del cumplimiento de los requisitos previstos en el sistema juridico
positivo sino también confirmar su conformidad a ciertas exigencias éticas o morales. La
formula de la injusticia extrema no es derecho, propuesta por Radbruch y difundida por
Alexy (3), resume en buena medida aquel rechazo al juridicismo y una asuncién de la
dimension ética que hoy distintas corrientes pregonan respecto al derecho. Por supuesto que
el Estado Constitucional de Derecho que sucedié al Estado Legal de Derecho también ha
contribuido decididamente a superar aquel modelo de ciencia juridica de saber tedrico cuyo
paradigma eran las ciencias fisico-matematicas, y a afrontar el desafio de un saber juridico
practico que inevitablemente apele a valores y que debe resignarse a certezas
excepcionables ligadas a la prudencia y a la contingencia de los casos (4).

Esa moralizacién, eticidad, principialismo, constitucionalizacion o humanizacion del
derecho no sélo ha puesto en crisis el juridicismo del modelo decimondnico sino también a
su misma teoria juridica interpretativa, que postulaba jueces inanimados sometidos a la
Unica solucién prevista en la ley que debian aplicar dogméticamente silogisticamente a cada
caso. Roto el espejismo juridicista se advierte que el derecho es indisolublemente ético y que
la alternativa de su purificacién supone desfigurarlo hasta hacerlo irreconocible o asumir el
riesgo de su des-humanizacion. Ese juego de valores, principios, derechos fundamentales o
naturales implica cierta indeterminacion acentuada, porque en definitiva pone al desnudo la
posibilidad de una pluralidad de respuestas juridicas frente al mismo caso segun que el
intérprete ponga el acento en uno u otro de los elementos axiologicos presentes en el
derecho. Es que la aplicacién de éstos ultimos conlleva que el intérprete deba construir o
reconstruir un juicio normativo que seré la premisa mayor de su silogismo practico en orden
a la solucion del caso, dado que sélo a través de esa mediacién normativa se puede resolver
0 concluir una norma para ese particular caso en base a aquel principio o valor o derecho
natural. Asi por ejemplo el principio de buena fe tiene muy variadas proyecciones posibles en
las mas diversas materias (laboral, procesal, contractual, relaciones internacionales, etc.),
pero si el intérprete pretende resolver un caso concreto invocando dicho principio debera
construir una norma en donde pueda subsumirse dicho caso. Segun las clasicas reglas del
silogismo se requieren de tres términos: mayor, menor y medio, y asi mientras en la premisa
mayor se incluyen el mayor y el medio, en la premisa menor apareceran el término menor y
se repite el medio que es el que garantiza la conexion entre las premisas y la respectiva
conclusion. Precisamente los principios, valores o derechos carecen de esa estructura propia
de los juicios, por eso el intérprete debe explicitar o construir uno en base a algunos de
aquellos y asi habilitar la posibilidad de transitar un silogismo practico (no teérico) en donde
pueda subsumirse en la hipétesis factica de la premisa mayor el caso que debe resolver
aplicAndole las consecuencias respectivas. En definitiva, la presencia de esos elementos
éticos ponen en juego una teoria interpretativa que partiendo de la indeterminacion del
principio o valor apela a la formulacion de una norma por parte del intérprete en donde
resulte subsumible el caso, todo lo cual torna absolutamente inviable el objeto de la
decimondnica teoria interpretativa (desentrafar el sentido de la norma) y los cuatro métodos
interpretativos postulados por Savigny.

| G00¢ 8p aiquuaidig — 11 0JsWnNN — | ouy

Pagina | 27



Revista electronica de Teoria y Practica de la Elaboracion de Normas Juridicas ©

La referida indeterminacion y moralizacion que conllevan valores, principios o eticidad
y la consiguiente creacion juridica por parte del intérprete exige la superacion del juridicismo
y la ficcion de que para cada caso habia una solucion proporcionada por el legislador. Mas
aun, esa crisis del juridicismo se acentla cuando se advierte con la escuela hermenéutica
que el enunciado normativo general sin el caso que regula esta incompleto, por eso s6lo con
éste puedo comprender el significado de aquél. El intérprete crea en base a los principios,
valores o derechos fundamentales el enunciado normativo o la norma general o universal en
donde se subsumird el caso, precisamente ese precedente serd objeto de vivo interés por
parte de los operadores del derecho a los fines de prever la solucién que tendran sus casos
analogos, y por eso la necesidad de su publicidad o difusién de la jurisprudencia haciéndola
conocer a los juristas fundamentalmente a través de las revistas especializadas. Pero ese
protagonismo creativo del intérprete se ve agravado si pensamos que habitualmente frente a
un caso aparece la posibilidad de recurrir a mas de un principio, valor o derecho humano, lo
que supone enfrentar el problema del conflictivismo de principios o derechos fundamentales
(5). En torno a este problema interpretativo aparecen distintos propuestas (6): basicamente
aquella que plantea una jerarquizacion aprioristica de los principios que guie la opcion del
interprete (Dworkin), la propuesta consolidada en la jurisprudencia norteamericana de check
and balances que obliga al intérprete a ponderar los principios y las respectivas soluciones
en tensién, y la propuesta de raigambre constitucional alemana que confia en la superaciéon
del conflicto a través de una apropiada definicion del contenido esencial de cada uno de los
derechos o de los valores o principios en juego que evita el darwinismo de principios (7).

Més alla de propuestas tedricas, lo que queda consentido es la presencia
normalmente de varias respuestas juridicas que el intérprete puede encontrar en el derecho
vigente. En efecto, frente a la confianza decimondnica de una y s6lo una respuesta juridica
para cada caso, se acepta la alternativa de méas de una respuesta para el mismo caso como
lo refleja la jurisprudencia contradictoria y los votos mayoritarios y minoritarios de los fallos.
Seguramente resultaria disparatado, amén de improcedente, acusar del delito de prevaricato
a alguno de los jueces responsables de esas diferentes respuestas jurisprudenciales, no
obstante que en estricta légica decimonédnica habria que suponer que alguna de ellas se
apartd del sentido de la ley porque de lo contrario entraria en crisis la presuncién del
legislador racional. Ejemplificando lo que llevamos dicho con el art. 43 del Estatuto del Juez
Iberoamericano que aprobaran las 22 Cortes Supremas de Iberoamérica en Canarias en
2001, puede constatarse que ahi se indica a los jueces fallar teniendo siempre presente el
trasfondo humano de dichos conflictos y procurando atemperar con criterios de equidad las
consecuencias personales, familiares y sociales desfavorables; pero puede ocurrir que no
resulten coincidentes las soluciones judiciales segin se basen en una u otra de esas
consecuencias por lo que solo cabe el recurso a la discrecionalidad judicial que debera optar
por alguna de aquellas posibles derivadas todas ellas del derecho vigente.

2. La ética frente a la ineludible discrecionalidad judicial:

El punto anterior ha permitido concluir en la hoy visible y creciente creacion
jurisprudencial, lo cual termina potenciando la importancia y trascendencia de la actividad
judicial. Esa judicializacion de la vida social genera inexorablemente un Poder Judicial muy
activo y presente que incluso tiene encomendada la poderosa misién de hablar en ultima
instancia en nombre del poder constituyente. Por ese camino se tensa la division de poderes,
pero sobre todo se pone en riesgo la previsibilidad juridica a la que aspiran legitimamente
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todos los destinatarios del derecho vigente. No se trata de auspiciar una seguridad juridica
ficticia e imposible a tenor de la referida moralizaciébn o principialismo juridico y la
importancia que tienen los contingentes hechos. Pero tampoco se trata de renunciar a la
previsibilidad posible y confiar dogmaticamente en la solucién que so6lo conoce el juez que
decidira el caso. Precisamente frente a esa inevitable discrecionalidad uno de los remedios lo
constituye la ética judicial. De esa derivacion final en la ética del juzgador también se hace
cargo Perfecto Andrés Ibafiez cuando afirma: la legitimacion del juez es legal, pero la forma
necesariamente imperfecta en que se produce su sujecion a la ley, tifie de cierta inevitable
ilegitimidad las decisiones judiciales (Ferrajoli),en la medida en que el emisor pone en ellas
siempre algo que excede del marco normativo y que es de su propio bagaje; creo que una
Gltima exigencia ética dirigida al juez de este modelo constitucional es que debe ser muy
consciente de ese dato, para ponerse en condiciones de extremar el (auto) control de ese
plus de potestad de decidir (8). Por supuesto que la ética judicial no es la Unica alternativa a
la discrecionalidad (por ejemplo resultan importantes también las teorias que apelan a la
argumentacion juridica), pero es a ella que queremos referirnos ahora.

Aunque resulte extrafio o paradojal recordemos que la ética judicial como sucedaneo
de la discrecionalidad judicial es una tesis que defendié Hart al afirmar: en este punto los
jueces pueden hacer una eleccién que no es arbitraria ni mecanica; y aqui suelen desplegar
virtudes judiciales caracteristicas que son especialmente peculiares de la decision juridica, lo
que explica por qué algunos se resisten a calificar de legislativa a tal actividad judicial. Estas
virtudes son: imparcialidad y neutralidad al examinar las alternativas; consideracion de los
intereses de todos los afectados; y una preocupacion por desarrollar algin principio general
aceptable como base razonada de la decision (9).También va a hablar de virtudes judiciales
Manuel Atienza como ciertos rasgos de caracter que deberian poseer y quizd posean- los
jueces que posibilitan cierta anticipacion o previsibilidad de las soluciones juridicas para los
casos concretos (10). El catedratico de Alicante apoyandose en Maclntyre vincula el buen
juez con esas virtudes judiciales en cuanto cualidades adquiridas cuya posesién y ejercicio
posibilitan modelos de excelencia y la obtencion de ciertos bienes internos para toda la
comunidad que participa en la practica del derecho. El nicleo de la tesis acerca de las
virtudes judiciales es que hay ciertos rasgos adquiridos en el caracter o la personalidad de
algunas personas que los hacen més idéneos para cumplir la funcién judicial; aunque aclara
Atienza que las virtudes de los jueces no pueden ser muy distintas de las que caracterizan a
otras profesiones o practicas sociales, las virtudes basicas (las virtudes cardinales de origen
griego) reciben una cierta modulacién en razén de las peculiaridades de la practica judicial
(11). Esas personas que tienen un modo habitual de decidir, comportarse, de hablar, de
pensar, de escuchar, de razonar, de conducir a otros, de enfrentar dificultades, etc. lo que
constituye una especie de personalidad ética que permite suponer que van a cumplir la
funcion del modo mas perfecto posible o también permite suponer que los destinatarios de
sus decisiones la aceptardn mas facilmente en razdn de esas cualidades y calidades
personales. Esas presunciones juris tantum tienen que ver con los requerimientos de la
actividad judicial misma y con la vision de aquellos a los que se dirige dicha actividad
judicial. Asi por ejemplo si el juez debe decir el derecho ello exige que lo conozca, por eso el
hecho que ese juez efectivamente esté en posesion del conocimiento juridico permite
suponer que cuando hable dira el derecho y los destinatarios confiardn que lo que le asignan
juridicamente es lo que corresponde segun el derecho; si por el contrario es visible su
ignorancia juridica sera practicamente imposible que pueda decir el derecho y sus
pronunciamientos padeceran de un rechazo o presuncion en contrario de su validez. Dicho lo
mismo aunque de manera mas completa y categorica: la ética judicial y sus exigencias
tienen gque ver con ciertos bienes o intereses en juego en la tarea judicial, de manera que
segun la calidad con la que ésta es prestada o ejercida aquellos bienes, intereses o

| G00¢ 8p aiquuaidig — 11 0JsWnNN — | ouy

Pagina | 29



Revista electronica de Teoria y Practica de la Elaboracion de Normas Juridicas ©

perfecciones seran satisfechos o perjudicados en mayor o menor medida. Esos bienes y sus
respectivos titulares reclaman ciertos comportamientos o habitos para posibilitar o facilitar su
cobertura o para aventar sospechas o para aceptar la discrecionalidad judicial. Los deberes
negativos o positivos incluidos en la ética judicial son parasitarios de esos bienes, a punto
gue si uno no ve la relacién entre aquellos y los bienes en juego en la tarea judicial puede
concluirse que esos deberes no estan justificados racionalmente. El criterio de justificacion
racional de los deberes o exigencias éticas lo marcan los bienes comprometidos en la
actividad del juez, por eso resulta inapropiada la denominacién deontologia judicial en tanto
ella apela etimolégicamente a un catdlogo de deberes (deon=deber), mientras que la ética
remite a esos bienes que hay que procurar alcanzar (12).

Resumiendo, podemos decir que la ética judicial requiere de ciertos
comportamientos, aun mejor, de una cierta personalidad o idoneidad ética; pues hablamos
de comportamientos o habitos que presumiblemente facilitan o se necesitan para la
obtencién de los bienes comprometidos en esa actividad o que favorecen la aceptacion de
las decisiones judiciales fruto de cierta discrecionalidad por parte de sus destinatarios. Para
decirlo en negativo: la ausencia de esa personalidad o idoneidad ética, o sea esos
comportamientos o habitos opuestos a aquellos comprometen ab initio esa posibilidad,
presuncién o aceptacion de los destinatarios.

3. Los bienes que fundan las exigencias éticas judiciales:

Recordemos que contemporaneamente el juez cumple un servicio remunerado que le
ha encomendado la sociedad, la que ademas le ha otorgado un cierto poder o imperium y le
ha puesto a su disposicién el auxilio de ciertos colaboradores, pero todo ello para derivar
racionalmente desde todo el derecho la solucién justa que corresponde determinar para los
casos gue han sido asignados a su jurisdiccion. Recalquemos algo ya dicho: derivacién de la
razon practica que incluye cierta indeterminacién o discrecionalidad judicial. Segun esa tarea
se cumpla bien o mal, mejor o peor, va a ver ciertos bienes satisfechos, insatisfechos o
perjudicados. La nocién de bien se asocia analégicamente a perfeccion, excelencia,
completitud o acabamiento, y en consecuencia, podemos identificar diversos bienes o
intereses o perfecciones implicados en la tarea judicial, a saber: el bien de los justiciables, el
bien de la sociedad, de los abogados, el bien de los colegas, el bien de los auxiliares, el
propio bien del juez implicado y el bien del derecho. En definitiva, las consecuencias de un
buen, mal o mediocre juez impactan directamente sobre algunos o todos esos bienes vy,
consecuentemente, resultaran beneficios o perjuicios. Esos resultados de la actividad judicial
que se traducen en perfecciones o frustraciones generaran, consiguientemente, una mejor o
peor situacion lo que conllevara felicidades o realizaciones, o frustraciones o infelicidades en
relacion directa a los mismos resultados. Por detrds de una exigencia ética hay siempre
alguien que espera o algo que resulta para bien o para mal lo cual sera fuente de felicidad,
gozo o infelicidad o lamento (13). Este resultado muchas veces es racional u objetivo pero
en otras la certeza probable o excepcionable que provoca se ve corroborada o puesta en
dudas, la que en buena medida se despeja 0 se agrava en base a la confianza o
desconfianza que suscita el agente responsable de la decision. Advirtamos que esa confianza
o desconfianza de los destinatarios judiciales, si bien puede ser irrazonable o patoldgica,
también puede ser razonable o justificada. Sera razonable o justificada cuando se apoya en
exigencias reclamados al juez que tienen que ver con las caracteristicas de esa funcion, y
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con la mejor o peor disposicién para cumplirla del modo mas completo posible aventando las
dudas respectivas.

Ejemplificando lo dicho en el parrafo anterior con la exigencia ética del conocimiento
del derecho podemos visualizar los bienes comprometidos en la misma segun el listado de
bienes o destinatarios sefialado arriba. Indiquemos en primer lugar el bien de las partes que
pueden confiar o presumir que lo dicho por el juez es efectivamente el derecho dado que les
consta su conocimiento aquilatado, e incluso esa autoridad académica que inviste el juez les
hace aventar desconfianza o les facilita la aceptacion de lo dicho como derecho. Pero
ademas del bien de las partes, también el de los abogados esta presente dado que
argumentar juridicamente frente a un juez ignorante o no actualizado sobre el derecho
aplicable es casi una pérdida de tiempo o un esfuerzo indtil. El bien de la sociedad, en tanto
sus miembros o las autoridades pueden esperar confiadamente si algun dia les toca ir a
tribunales dado que los jueces conocen el derecho, y también porque se evitan gastos
innecesarios 0 se genera la confianza indispensable como para que la economia funcione
apropiadamente. El bien de los colegas, dado que el juez ignorante proyecta su
descalificacion o falta de confianza sobre los otros colegas atento a que los ambitos
profesionales generan un cierto bien corporativo o sectorial que se construye, protege o
potencia entre sus integrantes y lo que hace uno repercute de alguna manera en los otros.
El propio bien del juez, atento que al exigirsele conocimiento juridico se esta favoreciendo su
autoestima, prestigio o reconocimiento que deriva de esa capacitacion, amén de evitarle
eventuales perjuicios, frustraciones o inquietudes por interrogantes sin respuestas. El bien
de los auxiliares en tanto ellos también se benefician o perjudican segun presten servicios a
jueces ignorantes o capacitados en el derecho. Finalmente, el bien del derecho, dado que
analégicamente también él resulta mejorado o empeorado segun lo opere un juez capacitado
o ignorante del derecho.

Esas exigencias éticas que apuntan a la persona del juez se determinan en orden a
lograr el mejor 0 més excelente juez para esa sociedad de ese tiempo y lugar. Es ésta la
perspectiva formal de la ética judicial: el mejor juez histéricamente determinado. En aquellas
exigencias habra algunas universales (por ejemplo: independencia) en tanto son
constitutivas de la esencia misma de ser juez, aunque no se excluye el contenido histérico
gue ellas legitimamente asumen sin violentar los respectivos nulcleos constitutivos o
definicionales. Pero ademas de exigencias universales hay otras totalmente contingentes que
se explican en funciéon de tiempo y lugar, por ejemplo establecer el requerimiento de una
cierta austeridad republicana para los jueces argentinos de la actualidad replicando lo
previsto en la ley de ética de la funcién publica. Remitirnos al mejor juez implica pensar en
que lo que ellos hacen resulte ser lo mas perfecto posible, por eso las exigencias éticas
pretenden generar las condiciones para que se logre aquel completo resultado y se evite
suscitar temores sobre la calidad del trabajo judicial. Logrando por el camino de la ética
judicial el mejor juez posible, los bienes o intereses implicados quedaran cubiertos o
satisfechos.

La ética judicial al pretender el mejor juez no solo rechaza el mal juez sino también el
juez mediocre, o sea no solo aquel que hace lo contrario de lo exigido sino aquel que lo
cumple en menor medida de lo que él podria o se pretende. Siguiendo con el ejemplo del
conocimiento del derecho, es obvio que el mismo se puede satisfacer de manera muy
diferente, y asi no s6lo encontraremos el que ignora el derecho sino también aquel que no
se esfuerza en conocerlo y se limita a consultar sélo a alguna fuente doctrinaria porque esta
a su facil alcance. La ética reclama vocacion de excelencia o magnanimidad, y por sobre la
decisién personal del juez, ella estd implicita o requerida en el mandato otorgado por la
sociedad para cumplir con su importante tarea que la lleve a cabo del mejor modo.
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Seguramente la sociedad no le brindaria ese poder a quien confiese inicialmente que lo
cumplird mal o mediocremente, por eso, no seguir la ética es un modo de defraudar aquella
condicion implicita que conlleva el privilegio de la funcién

4. Una ndmina de las exigencias éticas judiciales:

Conforme a lo sefialado, el objeto material de la ética judicial sera el juez, y la
definicién de quién y como efectivamente se alcanza la funcién judicial es un tema que nos
remite al derecho y a la cultura de cada sociedad (asi por ejemplo: qué edad se exige, qué
conocimientos, quién designa, etc). El objeto formal de la ética judicial es qué le exigimos a
ese juez para que llegue ser el mejor; se trata de exigencias que constituyen pre-requisitos o
condiciones para esa excelencia y también exigencias que se vinculan a un modo apropiado
de cumplir la actividad; el hecho de que el juez cuente o satisfaga esas exigencias genera
presunciones de excelencia a favor de la actividad cumplida por el mismo, amén de ponerlo
en posesion de aquella capacidad para cumplirla excelentemente, y asi logra cierta autoridad
gue facilita la aceptacion de sus decisiones. El justificativo principal de esas exigencias son
los bienes o intereses implicados, aunque su racionalidad también descanse en cierta
antropologia o psicologia apoyada en la experiencia humana consolidada. Son precisamente
esos bienes los que se constituyen en los fines mismos de la actividad judicial, de donde su
insatisfaccion genera lo que en la terminologia de MacIntyre se llama corrupcion dado que se
estaria prestando la funcién no buscando los fines que justificaron su creacion legitima sino
poniéndola al servicio de fines externos a la misma como el placer, el dinero o la fama (14).
De todas maneras en la ética judicial como en cualquier ética profesional, serd inevitable el
discurrir por exigencias muy generales cuya aplicacion concreta puede generar mil
particularidades, por eso, a los fines de cubrir esa distancia entre lo general y lo concreto y
cubrir las inquietantes indeterminaciones de las exigencias en sus destinatarios, existe la
posibilidad de establecer Comités u Organos de consultas para las dudas éticas.
Precisamente, los interesados, que nunca serdn buenos jueces en propia causa ética, tienen
la posibilidad de recurrir a ellos para plantear anénimamente sus incertidumbres en torno al
comportamiento que corresponde adoptar éticamente, y asi despejar dudas y cubrirse por
eventuales futuros problemas.

4.1. Independencia: toda ética profesional requiere que el profesional preste su
servicio seglin su ciencia y conciencia, en consecuencia, resulta incompatible la misma con
un profesional que aparezca sometido a las directivas del cliente mientras presta su trabajo.
No se trata del deber de informar lo que se va a hacer, sino que aceptado el servicio y sus
caracteristicas, estard en manos del profesional la prestacion del mismo. En el caso del juez
lo que se pretende es que €l y so6lo él sea quien derive desde el derecho la solucion justa
para el caso, 0 sea se reclama la auto-determinacion judicial en cuanto no hay un tercero
que le indique qué debe decir en el proceso o en su sentencia. Dado que estamos hablando
de ética judicial concentraremos nuestra atencion en la independencia subjetiva o personal
Yy, en consecuencia, no aludiremos a esa otra dimension de la independencia que es la
estructural, institucional u objetiva, o sea a las definiciones en torno a: las relaciones entre el
poder judicial y los otros poderes; al modo en que se designa, sanciona o destituye al juez;
al presupuesto judicial; al nivel remuneratorio; etc. En la conciencia social de nuestros dias
quizas el mayor riesgo para la reclamada independencia se vincule al Poder politico, en tanto
se puede suponer que el mismo ejerce una influencia decisiva sobre el juez atento a que lo
ha constituido como tal, le permite mantenerse en la funcion o lo puede remover. Sin
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embargo en ese terreno de la independencia subjetiva o personal hoy existe una difundida
opinion entre los jueces de que uno de los mayores desafios a su independencia es el poder
de los medios de comunicacion social capaces de generar en la poblaciéon la conviccion
acerca de ciertas respuestas juridicas, lo que luego torna tremendamente complicada la
decisién judicial en tanto sea contraria a aquél prejuzgamiento periodistico.

En la presente exigencia ética como todas las restantes no so6lo se pretende que un
juez efectivamente la cumpla sino que también genere la impresion que ello es asi; pues la
ética judicial en funcion de los bienes o intereses comprometidos exige tanto el ser como el
parecer. Entonces el juez para decidir lo que éticamente le corresponde hacer, no sélo debe
atender a su conciencia sino también a las posibles lecturas que los otros haran de su
comportamiento. Ademas también vale para ésta y las restantes exigencias que cuando la
ética judicial impone un deber esté implicito el derecho de exigir la posibilidad de cumplir con
el mismo, y es desde esta ldgica bifronte que el Estatuto del Juez Iberoamericano contempla
el derecho de un juez amenazado a pedir al Estado proteccion policial.

Considerando algunos problemas éticos especificos, mencionemos el de la relacion de
los jueces con los partidos politicos. En particular aparece la cuestion de la afiliacién a los
mismos, y la indicacidn ética al respecto es que el juez no sélo suprima toda relaciéon con los
partidos, sino que suspenda su afiliacion o, mejor aun, se desafilie como un gesto simbolico
de compromiso publico con la independencia. Esa desvinculacion es hacia las instituciones
partidarias pero también hacia las personas o dirigentes politicos que las representan.

4.2. Imparcialidad: el juez por definicion es un tercero equidistante respecto a las
partes que traen su problema juridico para que lo resuelva. Esta exigencia guarda relacion
con la anterior aunque apunta a una de las caracteristicas de la funcion judicial en la que
hay partes enfrentadas en su reclamo. La humanidad dio un gran salto civilizador o racional
cuando abandond la resolucion de los problemas juridicos a través de la fuerza, la astucia o
el azar y los puso a tales fines en manos de un tercero imparcial. Es contraintuitivo suponer
gue alguien pueda consentir que su caso sea resuelto por un amigo de la contraparte, mas
bien lo evidente es que pretenda la intervencion de un imparcial tanto en la realidad como
en las apariencias. La respuesta juridica a la reclamada imparcialidad transita por el camino
de las excusaciones y recusaciones, aunque hay causales mas vinculadas a la interioridad del
juez (por ejemplo la violencia moral) que resultan dificiles de ser controladas y que en
consecuencia requieren de un manejo ético no abusivo por parte de quien la invoca.

Entre los problemas éticos que conlleva la imparcialidad estd el modo éticamente
tolerado o aconsejado de reunirse el juez con las partes y/o sus abogados. Al respecto son
posibles distintas propuestas, por ejemplo las siguientes: 1.que se rechace la posibilidad de
esas reuniones atento a que si alguna parte o abogado tiene algo para decir al juez lo debe
hacer por medio de un escrito o a través de la secretaria: 2.la reunion sélo puede efectuarse
en la medida que comparezcan ambas partes o abogados (solucién adoptada por la Corte
Suprema nacional); 3.la parte interesada en la reunion efectia el pedido por escrito el que
es resuelto por el juez previa vista a la contraparte; 4.el juez puede recibir a una de las
partes pero luego debe anoticiar de tal entrevista a la contraparte ofreciéndole un trato
equivalente; y 5.el juez recibe a quien lo solicita pero en su despacho y en presencia de un
colega o el secretario. Nos parece éticamente desaconsejable que el juez reciba a la parte
sin el abogado apoderado.

Otro problema es el de los regalos. En principio cabe una respuesta negativa en torno
a la posibilidad de los mismos al juez por parte de los litigantes. Sin embargo, puede haber
situaciones complicadas; como por ejemplo cierta costumbre de regalar comestibles o
bebidas con motivo de las fiestas de fin de afio; o también el regalo del libro escrito por el
abogado que litiga en ese juzgado; o asimismo el regalo para el dia del cumpleafios del juez;
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etc. De todas maneras el establecimiento de una norma ética precisa al respecto brinda la
posibilidad de saber qué conducta adoptar y con ese respaldo evitar las molestias de
abogados o eventuales incomprensiones por cambiar criterios que se venian aplicando.

Aqui, y también en la exigencia anterior, entra la cuestion del comportamiento judicial
respecto a los medios de comunicacion social. Mas alla de la necesidad de informar y del
derecho de los medios a recabar esa informacion, el juez debe ponderar otros intereses, y
ademas, no puede incurrir ni dar la impresion de que hay un tratamiento desigual a las
partes o existe una intencionalidad respecto a la causa judicial en tramite. Los Cédigos de
Etica judicial se han detenido en este punto dando algunas pautas especificas al respecto,
asi por ejemplo el de la provincia de Santa Fe en sus arts. 5.2 y 6.13 ,el de Costa Rica en
los arts.3 y 8 o el de Italia en el art.6.

4.3. Conocimiento: cualquier profesion supone un cierto conocimiento vinculado al
servicio que se presta, y esa indicacion ética también abarca al juez. En este caso advirtamos
que no es solo el conocimiento de la rama juridica implicada en la competencia jurisdiccional
respectiva, sino también el conocimiento del sustantivo A derecho a secas y de aquel
derecho requerido para cualquier juez, por ejemplo el constitucional, el humanitario, el de
los derechos humanos, el internacional, la teoria interpretativa, etc.. Pero también el
conocimiento judicial requerible es acerca de ciertos saberes no estrictamente juridicos
referidos a los hechos que necesitan ser conocidos para decir el derecho al respecto.

Mas alla de la materia del conocimiento, una de las discusiones éticas es acerca de la
capacitacion obligatoria u optativa, y pareciera consolidarse la alternativa de la obligatoria:
asi, el Estatuto del Juez Iberoamericano la impone en casos de ascensos, traslado que
impligue cambio de jurisdiccién, reformas legales importantes y otras circunstancias
especialmente calificadas (art.28). Incluso ese Estatuto en el art. 23 avanza sobre la
posibilidad de imponer la capacitacion judicial como medida correctiva o disciplinaria. Por
supuesto que aun cuando se establezca la capacitacion como obligatoria siempre sera
razonable brindar la alternativa que se acredite estar capacitado como para evitar la
asistencia innecesaria a los Cursos correspondientes.

Recordemos aqui que si existe el deber a la capacitacion también cabe reconocer el
derecho a reclamarla o recibirla, dado que la ética no puede exigir algo de imposible
cumplimiento.

Un juez que ignora el derecho no tiene capacidad para decirlo, 0 sea carece de una
especifica para ser juez, por lo que pesaran sobre él todas las dudas en torno a cada una de
sus decisiones, especialmente aquellas dificiles.

4.4. Prudencia: en una terminologia clasica de ética profesional se habla de la ciencia
y también de la conciencia, es decir, ésta Ultima apela a la capacidad como para operar con
aquella ciencia determinando racionalmente la conducta que ella exige para cada caso. Asi
no basta para el buen médico que sea capaz de dar una clase sobre apendicitis sino que sea
capaz de realizar la respectiva cirugia. En el caso del juez resulta particularmente visible su
conexién con la prudencia en tanto su objeto coincide con el mismo objeto de la funcion
judicial, es decir, determinar racionalmente la conducta justa debida o prohibida segun el
derecho. Incluso esa conexién se revela en la misma terminologia de la iuris-prudentia en
tanto obra de los iuris. prudentes.

La prudencia es mucho mas que conocimiento, es -al decir de Ciceron- el arte de
vivir y de vivir conforme al bien o lo mejor. En el campo de lo juridico seria conocimiento en
accién o proyectandolo en los casos concretos que requieren una respuesta juridica. Pero a
su vez desde la filosofia clasica esa capacidad racional acerca del bien en las cosas de la vida
circunstanciada se la conecta con ciertas cualidades en el razonamiento o condiciones
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personales, asi por ejemplo: 1. experiencia: decia Aristoteles que era posible encontrar un
joven brillante en matematicas pero era improbable que existiera en materia de prudencia,
es que ésta requiere de haber vivido y la memoria respectiva; 2.capacidad de dialogo:
tratandose de conductas humanas donde la certeza no es absoluta, es importante contar con
esa disposicién a escuchar otros puntos de vista y poder ponderar razones; 3.humildad:
como para cambiar posturas y acudir a aquellos que mas saben; quien cree estar en
posesion absoluta de la verdad y s6lo dispuesto a brindarla a los otros dificilmente llegara a
ser prudente; 4.circunspeccién: o sea preocupacion por leer detenida y completamente las
circunstancias en las que se desenvuelve la conducta objeto de la prudencia; 5.prevision: es
gue la prudencia requiere no solo el caso en el que corresponde pronunciarse sino también
las consecuencias que a partir del mismo se pueden derivar mas alla del mismo;
6.coherencia: la racionalidad esta refiida con las incoherencias de toda indole, por ejemplo la
lingUistica, la logica, la insinceridad, tratamiento desigual de lo igual; 7.tiempo: en tanto
seguramente no habra razonamiento prudencial sino estamos dispuestos a disponer de un
tiempo necesario para ello, pues los apresurados dificilmente seran prudentes; etc. Quien
carece de esas condiciones para ser prudente debera procurarlas, porque de lo contrario sus
decisiones judiciales dificilmente seran prudentes, y por ende, resultardn imposibles sus
posibilidades de excelencia.

4.5. Justicia: al ser la medida de todos los actos buenos y de las virtudes respectivas,
se requiere de la prudencia juridica para discernir lo justo pero también se necesita el querer
darlo. Conocida es la clasificacion de las cuatro virtudes cardinales, y segun ella la prudencia
inhiere en la razén practica y la justicia en la voluntad. Desde esta perspectiva hubiese
bastado exigir prudencia dado que el juez estrictamente cumple una funcién de
discernimiento racional, pero la justicia apela a ese apetito espiritual cuyo objeto es lo suyo
de cada uno y el querer que éste sea recibido por su titular. Quien es justo seguramente
cuenta con la mejor matriz para que la razén prudencial logre determinar lo justo en cada
caso, por eso Aristoteles llama al juez A justicia viviente o animada (dikasterion) en tanto los
hombres llevan a él sus diferencias porque estan convencidos que ir al juez es ir a la justicia
(EN 1132 a,19-22)(15).Un juez prudente es capaz de decir lo justo, pero si ademas B precisa
Tomas de Aquino- es justo lo dird con prontitud y agrado (S.Th.I-11,107,4),en definitiva,
quien quiere y logra la justicia en sus actos vive en un compromiso verdadero con el otro
(16).

Quizas un modo apropiado de recuperar esa exigencia ética de justicia para el juez es
recordarle que tome conciencia de su funcion y quiera determinar lo justo desde el derecho,
por eso su preocupacion para respetar y querer dar la justicia. Acertadamente insiste
Gabald6n Lopez: no cabe, pues, en el juez una actitud de neutralidad moral, porque las
normas éticas le exigen una actuacion que tienda a conseguir la justicia como meta de sus
actos (17). Méas aun, desde Antigona aparece el riesgo de que lo dispuesto por la autoridad
sea injusto, y lo sea de una manera extrema y evidente, por eso quien debe decir el derecho
necesita de ese propdsito de justicia. Seguramente quien no quiere dar lo justo o carece del
hébito respectivo le costard asumir la tarea de discernimiento atento a que la razon humana
no es algo desencarnado o desvinculado del apetito. En la confianza del ciudadano que
asiste a un despacho judicial pesar4 de manera significativa cudl es la imagen que el juez se
ha forjado en torno a la justicia, y no sélo mirada en términos juridicos o judiciales, sino
principalmente en cuanto a sus comportamientos como ciudadano respecto a lo que confiere
o0 respeta de los demas.

No esta de mas recordar la dimensién analdgica o los distintos modos de la justicia,
por eso de ella se habla tanto en la distribucion en beneficio de los particulares, en la
conmutacion que procura equivalencia en las contraprestaciones y en la imposicion de
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débitos en beneficio del todo social, pero tratdndose del juez sin olvidar que lo justo y lo
equitativo son ambos valiosos, es la equidad preferible en cuanto perfeccion de la justicia en
funcién del caso en que se pronuncia el juicio prudencial del juez..

4.6. Fortaleza: en la vision clasica también era ésta una de las virtudes cardinales que
tenia por objeto el bien arduo (bonum arduum) en tanto permite la adhesién al mismo
resistiendo o asumiendo los riesgos respectivos. Hablando del juez aparece como evidente la
exigencia de la fortaleza o valentia, en tanto un juez cobarde es susceptible de facil pérdida
de su independencia o imparcialidad. Por supuesto que no estamos hablando de temeridad,
0 sea de alguien que busque o se deleite en el peligro, sino de aquel que es capaz de decir
el derecho que corresponde aun con miedo pero nunca por miedo.

Se trata de una exigencia ética intimamente vinculada con un cierto talante
psicoldgico frente a los riesgos y las incertidumbres, que reclama el perseverar a pesar de
los mismos y también el enfrentarlos. Seguramente si la ciudadania percibe en un juez esas
personalidades débiles, dubitativas o incapaces de hacerse respetar, asociard esas
cualidades a la funcién profesional y sentird temor de coémo sera juzgada su causa si la
contraparte es alguien poderoso. A la hora de los test sicoldégicos o0 entrevistas para
candidatos a jueces aparece esta exigencia como una de aquellas que interesa vislumbrar en
qué medida la pueden cubrir si llegan a estar como juez en situaciones riesgosas.

Una vez mas recordemos la bifrontalidad de estas exigencias en tanto si bien existe el
deber a ser fuerte o valiente (no temerario), también cuenta el destinatario con el derecho a
que se le provea de medios razonables (como por ejemplo de proteccion policial) a los fines
de facilitar o posibilitar el cumplimiento de la misma.

4.7. Honestidad: contemporaneamente el profesional es alguien que cuenta con su
profesion para obtener los recursos econémicos que necesita para vivir, y precisamente la
honestidad tiene que ver con esa legitima posibilidad que reciba lo que le corresponde como
retribucion de sus servicios. Yendo al juez la honestidad consiste precisamente en que reciba
lo que le corresponde, ni mas ni menos; y ello no implica obviamente la alternativa grotesca
y delictual de la coima o sus analogos, sino la mas sutil que exige que use para la funcion
judicial los bienes o recursos que el Estado o la sociedad han puesto a su disposicion.
Advirtamos que en cuanto a la alternativa de una prohibicion absoluta de utilizar bienes
publicos en beneficio privado cualquier ciudadano espontaneamente puede verse inclinado a
suscribirla; pero sometida a un control de razonabilidad tal opinibn seguramente puede
advertirse que resulta exagerada en tanto su seguimiento estricto corre el riesgo de ser mas
perjudicial que beneficiosa: asi por ejemplo no parece inteligente que se prohiba a un juez
llamar a su casa para ver como sigue su hijo enfermo o que se le impida usar un lapiz o
papel para hacer anotaciones particulares. En sintonia con esta preocupacion algunos
Cdbdigos de Etica judicial han optado por establecer restricciones de bienes publicos en la
medida que resulten abusivas, irrazonables o desproporcionadas. De todas maneras la idea
directriz es que aquellos medios han sido puestos en manos del juez para el cumplimiento de
su funcion y cualquier afectacion distinta genera una presuncion de falta ética que luego
puede llegar a diluirse o justificarse.

En sintonia con el ser y el parecer, como asi también con el legitimo control social
sobre los funcionarios que la representan o que ejercen el poder que se les ha delegado,
aparece la necesidad de efectuar declaraciones juradas de bienes que puedan evidenciar la
evolucién razonable o no sospechosa del patrimonio. No obstante las polémicas suscitadas
en torno a dichas declaraciones en cuanto a la resistencia que ha generado en algunos
jueces para efectuarla, lo cierto es que los fundamentos para ese rechazo lucen
particularmente débiles y exclusivamente argumentados desde el interés personal del mismo
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juez, pero marginando totalmente los otros intereses o bienes comprometidos y aducidos por
los destinatarios de su actividad.

Quizas sea la templanza la via para vincular esta exigencia ética con el cuadro de
virtudes cardinales. Recordemos que aquella tiene por objeto cierta moderacion en la
posesién y el uso de bienes externos o aquellos vinculados con el apetito concupiscible. Esa
falta de medida propia del destemplado termina afectando advierte Santo Toméas de
Aquino- su tranquilidad de espiritu (quies animi) en tanto se compromete el autodominio o
deja de ser duefio de si mismo (11-11 157,4).

4.8. Decoro: esta palabra se vincula a la arquitectura, mas especificamente al ornato
en tanto cada profesién tiene un modo de vestir, de hablar, de comportarse, de arreglar el
espacio en donde se presta la profesion, etc.,y en consecuencia, también la actividad judicial
tiene un decoro particular. Obviamente que es muy distinto el decoro de un arquitecto, de
un encargado de un taller mecanico, de un médico o el del juez, por eso hay cosas que en
relacion a una de esas profesiones puede resultar decoroso mientras que para otra no lo sea
(por ejemplo respecto a la limpieza de la ropa o de las manos, el decorado en las paredes o
el estilo lingtiistico).

Uno de los problemas implicados en torno al decoro es respecto a la vida privada o
no profesional desplegada por el profesional en el espacio publico, concretamente si la ética
profesional avanza sobre aquélla. El problema, entonces, es si resulta legitimo pretender que
el profesional conserve un cierto decoro cuando no presta sus servicios, asi por ejemplo si la
ética le prohibe que se emborrache en algun bar de su ciudad, que concurra a ciertos
lugares donde se practique la prostitucién, que forme parte del elenco de un teatro de
revistas, que como espectador de un partido futbol reaccione descontroladamente insultando
o subiéndose al alambrado contra el referi o contra el equipo contrario, etc. Al respecto la
linea consolidada en los cédigos de ética profesional es que no prescinden de ese espacio en
donde no se presta la profesién, y mas bien coinciden en avanzar también sobre la vida
privada no profesional poniendo normalmente el limite de la dignidad de la profesion. Mas
aun hay, algunas prohibiciones tradicionales en las leyes organicas de tribunales que son
ejemplo de ello, asi la que prohibe a los jueces a concurrir a salas de juego. Frente al
eventual reparo que se puede hacer a esos avances éticos invocando el articulo 19 de la
Constitucién nacional, se responde entre otras razones- que ahi se habla del ciudadano
comun que no es asimilable sin mas al profesional dado que éste presta una funcién publica
0 un servicio contando para ello con cierto respaldo o monopolio otorgado por la ley, amén
de la invocacion al orden y a la moral publica.

De todas maneras el problema mas grave es quién fija el contenido del decoro,
atento a que podemos encontrarnos con ciertas sociedades dominadas por tradiciones poco
racionales que impongan exigencias éticas profesionales inequivocamente contrarias a los
derechos naturales o fundamentales, por ejemplo la prohibicién de que las mujeres ejerzan
ciertas profesiones con el pretendido fundamento de que no estan acordes con su dignidad.
Al respecto las soluciones que se ofrecen a ese problema serian tres:1.el decoro lo fijan
ciertos ambitos o sociedades ajenos al lugar donde se presta la profesién pero que se
consideran mas aptos para establecerlo, por ejemplo atenernos a lo que se piensa en Paris,
la Universidad de Berkeley o San Francisco; 2.el decoro lo establece la sociedad a la que se
le presta el servicio y que ha brindado la posibilidad para ello; y 3. se parte del decoro
pretendido por la sociedad de ese profesional pero se someten esas exigencias a un control
de racionalidad, dado que si bien es legitima aquella primera aproximacion es peligroso un
sometimiento dogmatico a la misma (pensemos lo que pudo haber establecido respecto a los
judios la ética profesional de la Alemania nazi). Sin duda que ésta Ultima propuesta deja un
cumulo de dudas e incertidumbres, pero recordemos que atento a la materia en que
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estamos no hay posibilidad de encontrar una féormula inequivoca que permita resolver todas
las situaciones y evite la necesidad del juicio racional o prudente en concreto. Para esas
inevitables indeterminaciones estaran entre otros antidotos- un dialogo racional que brinde
contenido mas concreto al decoro y una apropiada integracion y funcionamiento del Tribunal
de Etica y de la Comision de Consultas éticas.

4.9. Secreto o confidencialidad: el profesional, al hilo del servicio que presta, accede
a un conocimiento de aspectos variados respecto a su cliente o usuario, y por supuesto, que
éste parte de la base que esa informacién sélo sera usada a los fines del mejor trabajo
profesional. La ética exige esa reserva y consiguientemente prohibe que sea difundida
deliberadamente o sin propdsito alguno a terceros ajenos a la relacién profesional; ello
reclama del profesional una actitud positiva 0 activa como para evitar esas infidencias y
reaccionar apropiadamente al detectarlas.

La funcion judicial es fuente de mucha e importante informacion respecto a las
partes, y frecuentemente hay intereses comerciales o de otra indole, ansiosos como para
obtenerla; por eso la ética exige no sélo que el juez esté conciente de este deber de
confidencialidad sino que también lo asuma adoptando medidas eficaces para neutralizar
eventuales fugas de informacion y para investigar o sancionar a los responsables en caso de
producirse. Esa exigencia de reserva judicial se extiende a sus familiares, colegas,
periodistas, alumnos, etc., 0 sea respecto de todos aquellos que resultan terceros en la
relacion profesional. Los cddigos de ética contemplan normalmente situaciones que eximen
al profesional de mantener ese secreto profesional, asi por ejemplo hablan a los fines de la
propia defensa frente a un reclamo o demanda, y también para evitar la comision de un
delito o de un dafio.

Para explicar la racionalidad de la presente exigencia hay que recurrir al objeto
mismo de la funcion judicial, pues ésta supone un servicio concreto que se presta a las
partes en relacién al problema juridico que las enfrenta, y en consecuencia, rechaza
eventuales beneficios -importantes o casi intrascendentes - para el juez en base al uso que
pueda hacer de la informacion obtenida en la tramitacion de la causa.

4.10. Cortesia o afabilidad: el servicio profesional se presta a un semejante o préjimo,
es decir se canaliza a través de una relacibn humana en donde estd comprometida
reciprocamente la dignidad y el respeto de las partes. No hay sometimiento ni subordinacién
personal alguna, sino mas bien una relacidon que transita en un plano de igualdad intrinseca.
Consiguientemente el profesional debe estar dispuesto a brindarle al cliente o usuario las
explicaciones o informaciones que oportuna y justificadamente le requiera, y debe hacerlo a
través de un trato respetuoso y cortés.

Por supuesto que también sobre el juez pesa ésta exigencia en sus relaciones con las
partes, abogados, colegas y auxiliares, quién ademas debe recordar que la autoridad no se
construye en base a desplantes, impuntualidades o gritos. Cualquier ciudadano en base a
una experiencia humana consolidada puede legitimamente asociar esa beligerancia o
indisposicion para el trato respetuoso a cierta personalidad desequilibrada o descontrolada
incapaz de analizar pausada, racional y dialégicamente los problemas complicados propios
de la tarea judicial. La autoridad preocupada por obtener el mejor premio al que puede
aspirar segun Santo Tomas de Aquino- que es el “afecto”, “amistad” o “amor” de los
ciudadanos debe tratarlos del modo idoneo a tales fines, pues s6lo un masoquista puede
apreciar o respetar a aquél que lo maltrata.

4.11. Diligencia: todo cliente o usuario pretende que el profesional le preste el
servicio en tiempo y forma y que para ello debe poner los medios adecuados y procurar
alcanzar el resultado que busca al recurrir a sus servicios. Mirado desde el profesional esta
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exigencia implica evaluar los medios disponibles para el resultado pretendido, escoger el
mejor y esforzarse para conseguirlo. Su obligacion es poner los medios para el fin buscado
por el cliente, pero no le es indiferente la obtencién o no del mismo, pues ello repercutira
directamente a la hora de su responsabilidad.

En el caso del juez su funcion le impone resolver de la mejor manera y en el menor
tiempo posible el problema bajo su jurisdiccion, por eso aparece la exigencia de privilegiar el
trabajo judicial frente a otros posibles servicios. Se inscribe aqui lo referente a las
incompatibilidades laborales del juez que entre otras razones se justifican para que el juez
no distraiga su tiempo en aquello que le es lo més importante. Esas incompatibilidades, méas
alla de las previsiones legales, tienen esa razén de ser y en consecuencia se tornan
plenamente justificadas desde un punto de vista ético cuando el juez no resuelve sus
asuntos en tiempo y forma. También aparece aqui la obligacion del juez de concurrir a su
despacho, especialmente respecto de aquel que lleva el despacho diario, como un modo de
aparecer o mostrar a los ojos de la sociedad su compromiso con la diligencia.

Es cierto que las leyes orgénicas y también la cultura forense han brindado contenido
bastante concreto respecto a la presente exigencia de la diligencia. Asi en la provincia de
Santa Fe la Ley Organica exige a los jueces de primera instancia el concurrir diariamente a
su despacho (sin fijarle horarios) y a los camaristas el concurrir el dia del acuerdo aunque
aquel que lleva el tramite deberd hacerlo diariamente. Seguramente el mejor modo de
satisfacer esta exigencia, sin que provoque el reclamo pertinente de los usuarios del servicio,
es que efectivamente las decisiones judiciales se produzcan en tiempo y forma oportuna.

4.12.Transparencia, coherencia o buena fe: alguien que mantenga una doble vida, un
doble discurso o falte a la correspondencia entre lo que dice y lo que hace, se torna una
persona poco confiable con respecto a aquellos con los que trabaja o para aquellos a los que
trabaja. Mas alla del modo en que efectivamente se preste la profesion, el buen profesional
supone y requiere que el cliente o usuario, como asi también sus auxiliares y colegas,
confien en él de manera que el trabajo con toda la carga de conexiones, independencia y
discrecion que encierra inevitablemente, no quede sumido en un marco de desconfianza
motivado en aquella falta de transparencia o incoherencia.

En el caso del juez en tanto cabeza de un grupo humano y una tarea que conlleva
marcada discrecibn se torna importante esta exigencia. Para decirlo negativamente, si
pensamos en un juez que conduce a sus empleados en base a la mentira, la sospecha, la
palabra que no respeta, etc., seguramente le resultard mas dificil imponer un espontaneo y
confiable seguimiento. Cualquier elemental manual de management y basica experiencia
humana confirma cuanto se facilita la direccion de otros en la medida que ellos vean
coherencia y transparencia. Principalmente los abogados y colegas saben o tienen presente
alguna opinién en torno a la presencia o ausencia de esta exigencia ética a la hora de
entablar relaciones personales y profesionales, pues se trata de una nota que incide
fuertemente en la visibn ética de los otros y, por ende, resulta ser favorecedora o
entorpecedora de esos contactos.

4.13. Austeridad republicana: es ésta una exigencia que tiene intima conexién con las
circunstancias de tiempo y lugar. Asi en la Argentina en el contexto de las serias dificultades
econdmicas y sociales que ha vivido en estos Ultimos tiempos resulta razonable la
exigencia prevista en la ley de ética de la funcién publica de austeridad republicana para
sus funcionarios. Se trata de que éstos exhiban ciertos bienes externos que guarden
correspondencia con el nivel de limitaciones que padece la ciudadania en general al
respecto. Parece poco razonable que haya funcionarios que aparezcan ricos en medio de
ciudadanos pobres que, al mismo tiempo y paradojalmente, son los que le pagan
mensualmente sus salarios.
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Esa exigencia prevista para los funcionarios publicos en general se proyecta
innegablemente para los jueces, mas aun, la ciudadania seguramente veria con malos ojos a
aguel juez que se preocupa desmedidamente por los bienes externos procurando lucir
aquellos que resulten ser los mas onerosos. No se trata de deshonestidad dado que puede
tratarse de un juez privadamente muy rico, pero lo que se le pide es que a la hora de
adquirir bienes procure computar el nivel de problemas econémicos y sociales que padece la
sociedad a la que les prestara sus servicios judiciales. Incluso puede resultar comprensible
que alguien vea en esa restriccion algo incompatible con sus gustos y por ende opte por
renunciar o no aceptar el cargo de juez. El contenido de esta exigencia tiene esa dimension
histoérica que remite a una sociedad particular, por eso no queda sélo librada a la mera
conciencia ética del juez implicado.

4.14. Responsabilidad: en toda ética profesional se incluye esta exigencia que implica
gue el profesional esté dispuesto a responder por lo que ha hecho respecto de todos
aquellos interesados o implicados -directa o indirectamente- en el trabajo prestado. Es decir
que esta exigencia conlleva que el profesional no eluda, ni transfiera, ni entorpezca ese
momento incluido en su servicio en el que debera brindar explicaciones, pedir disculpas,
otorgar reparaciones, aceptar reproches, etc. En el caso del juez es posible discernir distintos
ambitos de la responsabilidad profesional: 1. penal: frente al juez competente respecto a su
conducta tipificada como delito; 2. civil: por los dafios reclamados por alguna de las partes
ante el juez competente; 3. administrativa o disciplinaria: que discernird la autoridad
administrativa por los incumplimientos a las reglamentaciones administrativas aplicables; 4.
cientifica 0 académica: en tanto le corresponde al mundo académico juzgarlo principalmente
por medio de criticas o elogios acerca del modo en que oper6 el derecho y como ha quedado
el mismo; 5. corporativa o colegiada: frente a sus colegas y miembros de un eventual
Colegio o Asociacion de acuerdo a los Estatutos respectivos; 6. social: respecto a la sociedad
en la que presta servicios y la cual lo juzgard por medio de la opinién ciudadana en tanto
comprenda y tenga presente sus caracteristicas, necesidades y pretensiones; 7. politica o
constitucional: los otros poderes del Estado, segun la distribucién efectuada por la Carta
Magna, velan por el buen cumplimiento de la funcién y tienen la competencia de remover al
juez en casos graves de incumplimiento; y 8. ética: su objeto es el mejor cumplimiento de la
funcion, por eso, de algin modo, esta responsabilidad es un género en tanto al incurrir el
juez en cualquiera de las responsabilidades arriba mencionadas esa falta tiene incidencia
sobre esa pretension del A mejor juez, pero también es una especie de responsabilidad
particular o remanente en tanto ante cualquier falta a ese propdsito que no aparezca
respondida en las anteriores serd la responsabilidad ética la que la asuma (por ejemplo el
desorden en el juzgado o cierta descortesia para los abogados) y también puede asumirla si
algunos de los interesados en la excelencia judicial encuentran insatisfecha su legitima
pretension al efectivizarse algunas de las otras responsabilidad (por ejemplo sin perjuicio de
la responsabilidad civil o penal puede por el mismo comportamiento delictivo o dafioso
exigirsele al juez una responsabilidad ética, pero si hay una remocién por via de la
responsabilidad politica pareciera que se agota ya la responsabilidad ética dado que no
guedaria remanente en tanto dejara de desempefiarse como juez).
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5. Etica de comportamientos o ética de virtudes:

Las exigencias resefladas reclaman ciertos comportamientos pero no llegan a
pretender necesariamente virtudes. En definitiva ellas quedan satisfechas si las cumplimos,
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no obstante que nos falte la intencion, la habitualidad, y cierto agrado y facilidad. Aunque
también es cierto que es probable que a fuerza de reiterar los comportamientos respectivos
se llegue a adquirir el habito de los mismos y, en consecuencia, comiencen a realizarse con
agrado y facilidad. Ademas, de alcanzarse la virtud se fortalecen las posibilidades del mejor
trabajo y las presunciones de que efectivamente se ha hecho “bien” el trabajo. Recordemos
que virtud significa fuerza y ellas efectivamente pueden significar una fuerza especial que
nos inclina al bien. Precisamente Aristételes reconoce en la adquisicion de los hébitos una
especie de “segunda naturaleza” que sobreponemos a la dada a cada uno, pues a fuerza de
repetir un acto se va arraigando una cierta inclinacion y facilidad para hacerlo.

Por otro lado, la obtencion de la virtud avanza sobre actos ajenos a la vida
profesional que tengan el mismo contenido u objeto, pues seria contradictorio con la
afirmacion de su existencia si al mismo tiempo decimos que ella se circunscribe a los actos
profesionales pero esta ausente en los actos no profesionales que también entran en la
materia de esa virtud. Asi seria casi violatorio del principio Iégico de no contradiccion afirmar
de alguien que es “honesto” o “afable” dentro de tribunales pero al mismo tiempo es
“deshonesto” o “descortés” fuera de ese ambito, y de existir esa persona que “es” y “no es”
al mismo tiempo en torno a esa particular virtud lo mas probable es que oculte alguna
enfermedad psicolégica vinculada a personalidades esquizofrénicas o algo parecida. Exigir,
en consecuencia, solo comportamientos buenos o excelentes y no virtudes es plantear
exigencias minimas realistas, aunque una ética de maximos o de virtudes sera bienvenida y
potenciadora de la confianza suscitada en torno a la tarea judicial. Pues la virtud precisa
Pieper -siguiendo al Aquinate- es lo maximo a lo que puede aspirar el hombre (ultimum
potentiae) (18), pero mas alld de aspiraciones que es auspicioso que el juez personalmente
las asuma, lo que queremos insistir es en exigencias indisponibles para el juez.

Por sobre comportamientos y virtudes nos interesa llamar la atencién en torno a que
la vida humana no es una mera sumatoria desagregada de actos sino que ella reclama cierta
unidad o coherencia. En efecto, la ética desde Aristiteles tiene como objeto material no sélo
actos y virtudes sino el ethos, caracter o personalidad moral, o sea aquello que
parafraseando a Aranguren - va quedando a medida que va pasando la vida. Por supuesto
que mientras dura la vida ella permanece siempre abierta y modificable hasta el momento
final o definitivo de la muerte; pero la sucesién de la vida tiende y es saludable que se
asuma con un cierto sentido o unidad que permita identificarla con esa vida 0 modo de
conducirla. Mas correcta y sintéticamente, esos actos, virtudes, talante o pathos configuran
una irrepetible vida que asume, principalmente a la mirada de los otros, una cierta
personalidad ética o ethos conforme al cual vivimos. En sintonia con Leclerq, Aranguren
escribe: “la vida del hombre forma un todo, de tal modo que cada uno de nuestros actos
lleva en si el peso de la vida entera”(19), y este caracter unitario aunque siempre cambiante
-que procura la vida humana- corresponde a lo que los griegos llamaban bios, que no era
simplemente la sucesion de la vida sino ese proyecto vital en donde se insertaban los actos.
En definitiva el bios apela a la experiencia humana que nos confirma que la vida moral no es
una mera sumatoria desagregada de actos, sino que -no obstante todas las modificaciones
que en ella se suceden- ella reclama cierta unidad o coherencia.

Esa riqueza y variedad de la ética profesional en general es puesta de relieve
inteligentemente por Andrés Ollero cuando al respecto distingue tres campos: el de las
exigencias éticas maximalistas destinadas a dar paso a una persona modelo, perfeccionada
en el ejercicio de su profesion; el de las exigencias éticas capaces de preservar la confianza
de los ciudadanos, mediante el respeto de sus justas expectativas sobre el desenvolvimiento
de un razonable modelo profesional; el de las exigencias éticas que, por hallarse mas
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directamente vinculadas a valores y derechos constitucionales, se verian llamadas a gozar de
la proteccién de las normas juridicas, o incluso la sancién penal (20).

6. Conclusion:

La Comision sobre el Perfil del Juez creada en el seno de la Mesa del Dialogo
Argentino alcanz6 importantes conclusiones (21),y entre ellas cabe destacar Ila
puntualizacion que para ser juez se requieren de cuatro idoneidades: la fisica-sicologica, la
técnica-juridico, la gerencial y la ética. Precisamente ese perfil supone una superacion de la
mirada tradicional centrada s6lo en el conocimiento y las habilidades juridicas, y remite a un
complejo de requerimientos para ejercer la funcion judicial. Es que en definitiva, a la
sociedad lo que le interesa es contar con “buenos” o los “mejores” jueces, y ésta es una
definicion que excede a lo juridico e instala la consideracion en el campo de la ética
profesional o ética aplicada. Responder a esas exigencias supondra inevitablemente
determinar el fin especifico o el bien interno por el que cobra sentido y legitimidad social la
actividad judicial, averiguar cuales son los medios adecuados para generar racionalmente
ese bien en la sociedad respecto a la cual hablamos e indagar que comportamientos,
virtudes o personalidad ética se requiere para alcanzar ese bien interno (22). Pretender
sectorizar o reducir aquella preocupacion a algunas de las actividades que cumple el juez,
como por ejemplo la interpretacion juridica, es ir contra la realidad humana y siglos de
experiencia en ese terreno.
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Acto de cierre de cursos 2005

El pasado 19 de diciembre a las 20 se llevé a cabo en el aula 372 de la Facultad el
acto de fin de cursos 2005 de la Maestria en Teoria y Practica de la Elaboracion de Normas
Juridicas. El mismo cont6 con la presencia de los maestrandos de las cohortes 2004 y 2005
y fue presidido por el director de la carrera Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani junto con el
coordinador, el Abog. Lucas Bettendorff. También asistio la profesora. Dra. Noemi L.
Nicolau.

El Dr. Ciuro Caldani expuso el significado de los cursos recorridos por los
maestrandos, desde su comienzo a la situacion actual. Destac6 la importancia de la
formacién que propone la carrera, que se divide en un nucleo de formacion basica y otro
focalizado, procurando de esta manera obtener la profundidad que se requiere para la
comprension de los aspectos tedricos y practicos incluidos en la elaboracién de normas.
Sostuvo también que la maestria se propone formar graduados capacitados para la
formulacion y el asesoramiento en esta disciplina e investigadores y docentes, idoneos para
ampliar las perspectivas con un nivel elevado de autonomia en este campo, a la vez que dar
mejores cauces al desenvolvimiento de la vida institucional publica y privada.

Entre los objetivos alcanzados se cuentan la culminacion de los cursos de la primera
cohorte, la docencia, la investigacion, la extension y la formaciébn de una biblioteca
especializada; ademéas se logré la consolidacion cientifica de la maestria, con base en la
valiosa experiencia adquirida. El Dr. Ciuro Caldani manifest6 también que la carrera
constituye un aporte importante para la vida juridica del pais.

Entre las tareas pendientes se encuentran la elaboracion y aprobacion de las tesis y
el crecimiento de la articulacion entre materias. Restan concretarse, a su vez, el seminario
de profesores y otro de los alumnos y ex alumnos, para continuar mejorando el trabajo que
viene realizdndose.

Posteriormente se hizo entrega de placas recordatorias con sus nombres grabados a
los maestrandos que culminaron los cursos del segundo afio; a los cursantes del primer afio
el director de la carrera les obsequi6é un recuerdo para que quede plasmado el espiritu de la
Maestria. A continuacion tuvo lugar el brindis de fin de afio.
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Informacion general Maestria en Teoria y Practica
de la Elaboraciéon de Normas Juridicas

Director: Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani

Comisioén de la Maestria: Dr. Atilio A. Alterini, Dra. Cecilia Grosman, Dr. Ricardo Guibourg,
Dr. Daniel Sabsay y Dr. Ramén Brena (Miembros Titulares). Dra. Noemi Nicolau, Dr. Enrique
Zuleta Puceiro y Dr. Daniel Altmark.
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Coordinador: Abog. Lucas Bettendorff

Cuerpo Docente: Dr. Daniel Altmark, Dr. Eduardo Barbarosch, Emb. Horacio Basabe, Dr.
Ramén Brena, Dr. Eugenio Bulygin, Dr. Rubén Calcaterra, Dra. Nancy Cardinaux, Dr. Mario
Chaumet, Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani, Lic. Alicia Corvaldn de Mezzano, Dra. Maria I.
Dabove Caramuto, Dra. Lelia Devia, Dr. Remo Entelman, Dr. Adridan Goldin, Dr. Ricardo A.
Guibourg, Dra. Graciela Guidi, Dr. Carlos Hernandez, Dra. Graciela Medina, Dra. Noemi
Nicolau, Dra. Alicia Perugini, Dr. Daniel Sabsay, Dr. Alfredo Soto, Ing. Abraham Stein, Lic.
Angel Tello, Dr. Rodolfo Vigo, Dra. Inés Weinberg de Roca, Dr. Enrique Zuleta Puceiro.

Diversas causas, entre las que se encuentra la reduccién deductivista sostenida por la
escuela de la exégesis, han conducido al alejamiento de los juristas del papel de la
elaboracion de normas. La elaboracion de normas, llamada a nutrirse de la larga experiencia
cientifica y técnica que confluye cuando se hace un planteo juridico amplio, es una de los
espacios que el jurista debe recuperar, con particular intensidad ante la ocupacion de los
ambitos respectivos por otros especialistas en ciencias sociales.

De la adecuada elaboracion de las normas depende su conveniente insercion en la
vida social, con importantes significados para el desarrollo democratico y republicano y para
el desenvolvimiento econdmico. La tarea requiere aportes multidisciplinarios e
interdisciplinarios, pero no puede desenvolverse de manera completa sin la destacada
intervencion de los juristas. Mdultiples despliegues juridicos de relevante complejidad,
sociolégicos, normoldgicos y axioldgicos; econémicos, histdricos, etc., que al fin movilizan a
la cultura toda, intervienen en la elaboracion de las normas.

Las distintas fuentes formales de las normas plantean una problematica comun y
otras particulares que es imprescindible resolver en la vida cotidiana, sea que se trate de
constituciones formales, tratados, leyes, decretos, resoluciones administrativas, sentencias,
fuentes especificas de la integracion, contratos, testamentos, etc.

A la Universidad publica le cabe un papel importante en la formacion respectiva, en
los niveles de grado y de posgrado, de modo especial atendiendo a la significacion que
suele tener la elaboracion de las normas gubernamentales.
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Hoy la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires tiene en esta carrera
de su Departamento de Posgrado, aprobada por Resolucion del H. C. S. N® 1771/03, un
importante instrumento para el cumplimiento de dicha tarea.

Objetivos: a) formar graduados para la comprension de los aspectos teoricos y
practicos incluidos en la elaboracion de las normas, b) formar agentes para la formulacion y
el asesoramiento en la elaboracién de normas, ¢) formar investigadores capaces de referir su
tarea, con un nivel elevado de autonomia (investigador adjunto o equivalente), a la
elaboracion de normas, d) contribuir, a través de las investigaciones destinadas a la
elaboracion de las tesis de Maestria, al acrecentamiento y acumulacion de los conocimientos
sobre la elaboracion de normas, €) ampliar las perspectivas y elevar el nivel de la docencia
de grado en relacién con la elaboracion de normas; f) incrementar la presencia y la
cooperacion de la Universidad en los &mbitos de elaboracion de normas; g) dar mejores
cauces al desenvolvimiento de la vida institucional, por ejemplo, en las perspectivas
representativas, republicanas y federales, y de los derechos humanos; h) permitir que el pais
desarrolle sus normatividades atendiendo de la mejor manera posible a sus particularidades,
para que participe de los modos mas satisfactorios en los procesos de integracion y de
constitucion de una universalidad superadora de la mera globalizacién; i) facilitar el
desenvolvimiento de la vida privada a través de la elaboracién de normas especialmente
adecuadas a sus necesidades.

Requisitos de Admision: a) Ser graduado de la Universidad de Buenos Aires o de otra
Universidad argentina o extranjera con titulos de abogado, licenciado en Filosofia, Ciencia
Politica, Sociologia, Economia, Historia o equivalentes. b) Presentar un curriculum vitae y una
fundamentacion de los objetivos académicos de la inscripcién en la Maestria, que seran
evaluados por la Comision de la Maestria. ¢) En los casos excepcionales de aspirantes con
antecedentes de investigacion o profesionales relevantes, pero sin titulo de grado
universitario, la admision requerird una entrevista con la Comisién de Maestria en la cual
podran determinarse requisitos complementarios. Las admisiones segun este péarrafo seran
aprobadas por el Consejo Directivo. d) El aspirante debera acreditar el conocimiento de un
idioma extranjero de su eleccién entre inglés, francés, portugués e italiano. €) Todos los
postulantes que no tengan el castellano como lengua materna deberan acreditar un dominio
suficiente de él.

Requisitos para la Graduacion: La formacion de la Maestria concluird con la
presentacion y aprobacion de una tesis que constituird un trabajo original producto de una
investigacion cientifica que haga un aporte significativo a la elaboracion de las normas. La
tesis se elaborara con la direccion de un profesor titular o asociado, regular, ordinario,
consulto o emérito de una Universidad Nacional o investigador superior, principal o
independiente del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas,
preferentemente con titulo de doctor o magister, y se defendera ante un jurado constituido
para la evaluacion, cuyos integrantes reuniran las mismas calidades exigidas para la
direccion de tesis.

Perfil del Egresado: Al concluir la Maestria el estudiante podra comprender los
aspectos tedricos y practicos incluidos en la elaboracion de las normas. Estard capacitado
para la formulacion y el asesoramiento en la elaboracion de las normas en los mas diversos
campos del desenvolvimiento de la vida juridica, publicos y privados.

El egresado de la Maestria en Teoria y Practica de la Elaboracion de Normas Juridicas
tendra las siguientes habilidades: a) Emplear adecuadamente las herramientas sociol6gicas,
valorativas, logicas y linglisticas disponibles para la elaboracion de normas juridicas. b)
Situar su tarea dentro del desenvolvimiento general de la vida del Derecho. c) Analizar y
sintetizar los datos de la realidad con miras a la tarea de elaboraciéon para la que se lo forma.
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d) Difundir las ventajas que resultan de la capacitacion para la elaboracién de normas

juridicas.

Duracién Total de los Cursos: 628 hs.

Seminario y Talleres para la Preparacion de la Tesis: 160 hs.

Duracion de la Maestria. 788 hs.

Horarios: Lunes de 9 a 13 hs. y de 15 a 19 hs.

Informes: Departamento de Posgrado — Av. Figueroa Alcorta 2263 2° Piso — Ciudad
Auténoma de Buenos Aires — (011) 4809-5606/07 — posgrado@fder.uba.ar

1° Afo
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Asignatura Horas Docente
Epistemologia para la Elaboracion de normas. 16 Ricardo Guibourg
Filosofia, ciencia y técnica del derecho.
La nocion de derecho y su relaciébn con la 58 Miguel A. Ciuro Caldani
elaboracion de las normas
La elaboracion de las normas en la Filosofia 16 Eduardo Barbarosch
politica en general
Logica y metodologia de la investigacion cientifica 16 Nancy Cardinaux
Sociologia juridica para la elaboracion de las 24 Enrique Zuleta Puceiro
normas
Economia politica para la elaboracién de normas 32 Abraham Stein
Psicologia para la elaboracion de normas 16 Alicia Corvalan de

Mezzano
Historia del derecho para la elaboracion de 32 Miguel A. Ciuro Caldani
normas
Teoria del conflicto, prospectiva y teoria de la 20 Remo Entelman
decisién para la elaboracién de normas
Negociacion para la elaboracion de normas 16 Rubén Calcaterra
Estrategia para la elaboracion de normas. 16 Angel Tello
Logistica.
Logica para la elaboracion de normas. 24 Eugenio Bulygin
Informética y elaboraciéon de normas. Logimética. 16 Daniel Altmark
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2° Ano
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£
Asignhatura Horas Docente 3
Linguistica para la elaboracién de normas. 24 Ricardo Guibourg ;
Teoria de la argumentacion para la elaboracion 24 Rodolfo Vigo I
de normas ;?;
Axiologia para la elaboraciéon de normas. 20 Maria Davobe Caramuto %
Elaboracion de normas constitucionales. 32 Daniel Sabsay 3
Elaboracion de normas de los tratados 16 Horacio Basabe &
internacionales. §
Elaboracion de las normas legales. 32 Ramon Brena i
Elaboracion de las normas administrativas. 48 Graciela Guidi
Ramdn Brena
Elaboracion de las normas universitarias 8 Alfredo Soto
Elaboracion de las normas especificas de la 16 Alicia Perugini
integracion.
Elaboracion de las normas de las sentencias y los 32 Mario Chaumet
laudos.
Elaboracion de las normas contractuales. 16 Noemi Nicolau
Carlos Hernandez
Elaboracion de las normas testamentarias. 10 Graciela Medina
Elaboracion de las normas del “derecho débil” 16 Inés Weinberg de Roca
Elaboracion de las normas en cuestiones técnicas. 16 Lelia Devia
Elaboracion de las normas negociales relativas a 8 Noemi Nicolau
los derechos personalisimos en la relacion
médico- paciente.
Normas de la negociacion colectiva. 8 Adrian Goldin
Asignatura Horas Docente
Epistemologia para la Elaboracion de normas. 16 Ricardo Guibourg
Filosofia, ciencia y técnica del derecho.
La nocion de derecho y su relaciébn con la 58 Miguel A. Ciuro Caldani
elaboraciéon de las normas
La elaboracion de las normas en la Filosofia 16 Eduardo Barbarosch
politica en general
Logica y metodologia de la investigacion cientifica 16 Nancy Cardinaux
Sociologia juridica para la elaboracion de las 24 Enrique Zuleta Puceiro
normas
Economia politica para la elaboracién de normas 32 Abraham Stein
Psicologia para la elaboracion de normas 16 Alicia Corvalan de
Mezzano
Historia del derecho para la elaboracion de 32 Miguel A. Ciuro Caldani
normas
Teoria del conflicto, prospectiva y teoria de la 20 Remo Entelman
decisién para la elaboracién de normas
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Comuniquese con Nosotros

Departamento de Posgrado — Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
Av. Figueroa Alcorta 2263 2° Piso (1425) - Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.
Teléfono: (011) 4809-5606/07

Correo electrénico de la maestria: mtpenj@derecho.uba.ar

Correo electronico del Depto. de Posgrado: posgrado@derecho.uba.ar

Sitio web de la facultad: www.derecho.uba.ar

La Revista de Teoria y Practica de la Elaboracion de Normas Juridicas no
comparte necesariamente las opiniones que sustentan los autores de los trabajos
incluidos en ella.

Hecho el depésito de ley. Expte. Nro. 459064

Facultad de Derecho

Decano: Dr. Atilio A. Alterini

Vicedecano: Dr. Tulio Ortiz

Secretario Académico: Abog. Gonzalo Alvarez
Director de Posgrado: Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani.
Coordinador: Abog. Lucas Bettendorff

Pasante encargado: Roberto Campos
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