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INTRODUCCION

El delgado limite entre el actuar de los diferentes poderes estatales,
pero principalmente entre el Poder Judicial —altamente criticado- vy el

Poder Legislativo, es el tema concreto que va a tratar esta tesis.

El fondo de la cuestion que desarrollaremos, actualmente cobra vital
importancia, por la constante intervencion en la problemética social del
tema y las palabras utilizadas por medios de comunicacion, politicos,
profesores, los ciudadanos, en definitiva en los distintos ambitos de la
sociedad. Los términos poder judicial, justicia, condena, delito, pena, y -
la frase mas mencionada- la modificacion al Codigo Penal, generan
discusiones y puntos de reflexiébn distintos, no solo en el ambito

jurisdiccional sino en todo el orden politico y social, desde la cabeza del



Poder Ejecutivo, pasando por Ministros hasta legisladores nacionales y
provinciales.

Basicamente intentaremos mediante el conocimiento adquirido en la
carrera y la realidad que nos toca en esta etapa, que en breve sera
historia, hacer un andlisis de lo que es, aquello que la gente cree que
es, y lo que quiza deberia ser, la division de poderes o funcion estatal
respectiva, especificamente el actuar de la justicia en el fuero penal,
demostrando puntos de contacto evidentes con el actuar legislativo, que

a nuestro criterio no resultan provechosos.

Asimismo haremos referencia al ambito social y politico, medios de
comunicacién, y personas influyentes que colaboran con la formacion
de opiniones, y dan una vision a veces acertada, y otras no tanto, que
generan en la poblacién una crisis constante, que se traduce en un
sentimiento de disconformidad, siempre en referencia al delito y lo que

el poder judicial hace al respecto.-

Por ultimo, nuestra intencion es reflejar el pensamiento de unas jovenes
estudiantes que piensan que aun hay muchas cosas por cambiar dentro
del ambito estatal, y por qué no social, y que anhelamos que la
sociedad logre comprender las funciones que cada uno de los poderes

debe cumplir, para luego de ello responsabilizar al funcionario que



corresponda, en el supuesto de que el sistema a su criterio no satisfaga

las necesidades planteadas.-

CAPITULO |

CONCEPCIONES DOCTRINARIAS

Resulta de vital importancia y previo elaborar un andlisis pormenorizado
del tema a desarrollar, hacer una breve resefia no solo histérica sino

también doctrinaria.

e Poder, Funciones y Organos. [1]

Muchas veces estos conceptos han sido utilizados confusamente,
habiendo sefialado BOSCH que “la famosa cuestion de la separacion
de los poderes se encuentra oscurecida como consecuencia de la

imprecision del lenguaje empleado por los autores”.

Asi el mencionado autor refiere que el propio Montesquieu no distinguio
bien las tres nociones, confundiendo el poder del estado propiamente
dicho con las funciones del Estado, y en algunos casos, también, con
los érganos de él; empleando las expresiones genéricas “poder

legislativo”, “poder ejecutivo” y “poder judicial’, para denominar con

[1] FARRANDO, Ismael (h) - MARTINEZ, Patricia R. “Manual de Derecho
Administrativo “, Ed. DEPALMA, Feb. 1999, pag. 14 y s.s.



ellas, sucesivamente cada una de las tres series de poderes, de
organos y funciones.

Por ende, sefiala el auto mencionado, que se debe eliminar “la
expresion genérica” o “amplia” de poder, para cefiirla a un sentido

restringido.

Continla expresando que al “dividirse” el Estado en distintas
“porciones” (poder ejecutivo, poder legislativo y poder judicial), éstas no
pueden diferenciarse por su naturaleza, pues son secciones de un
mismo poder. Entonces, la distinciéon por la “naturaleza” hace a las
funciones, las que si pueden ser calificadas con propiedad como

ejecutivas, legislativas o judiciales.

En sintesis, no podemos hablar de “poderes” legislativo, ejecutivo o

judiciales, sino de “funciones” legislativas, ejecutivas o judiciales.

En ese orden de ideas el poder es una capacidad, cualitativa y moral
del Estado, que se presenta como un medio para lograr el bien comadn.
Y este poder conlleva la facultad exclusiva del Estado de crear el

derecho, definirlo y aplicarlo, y si fuera necesario utilizar la coaccion.



El poder es como un imperium juridico, una capacidad que se proyecta

en normatividad.

Como el poder es uno solo, es Unico, no es correcta, por ende, la
expresion “division de poderes”, sino que, en definitiva, existe “division

de funciones” realizadas por distintos “6rganos” del Estado.

En base a lo expuesto, se reduce la brecha de conocimientos, y
podemos observar que el estado es un solo poder que se divide en

funciones, las cuales cumplen un rol determinado y especifico.

e Las Funciones Estatales vy la Doctrina de la Separacion de

los Poderes: su significado actual. [2]

Juan Carlos CASSAGNE sostiene que la concepciéon doctrinal de la
separacion de poderes reconoce, en general, su origen en Francia, a
raiz de la aparicion de la obra de Montesquieu, titulada “El espiritu de
las leyes”, que fue publicada en el afio 1748. La teoria constituye un
alegato contra la concentracion del poder en favor de los derechos
individuales, hallandose fundamentalmente orientada a la separaciéon
entre los Organos Ejecutivo y Legislativo. Parte del reconocimiento de
gue todo érgano que ejerce poder tiende naturalmente a abusar de él,

por lo cual se hace necesario instaurar un sistema de frenos y

[2] CASSAGNE, Juan Carlos “Manual de Derecho Administrativo “, Tomo I, Ed.
Abeledo Perrot, 1996, pag. 83 y s.s.



contrapesos sobre la base de la asignacion de porciones de poder
estatal (que siempre es unico) a diferentes o6rganos (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial), suponiendo que el equilibrio resultante entre

fuerzas antitéticas debe asegurar naturalmente la libertad del hombre.

Su formulacion ha sido objeto de diferentes aplicaciones, mientras en
Inglaterra ella se interpret6 en el sentido de reservar el juzgamiento de
los actos del Ejecutivo a los érganos judiciales, en Francia se sostuvo,
desde los comienzos de la Revolucién de 1789 que esa funcion

correspondia a la Administracion y, luego a tribunales administrativos.

Se ha dicho que esta doctrina procura la adjudicacion de cada una de
las funciones del estado a érganos distintos y separados dotandolos de
independencia orgéanica, pero lo cierto es que la separacion de las
funciones (desde un punto de vista basicamente material) ni siquiera
existe en aquellos paises que han pretendido aplicar la concepcion de

un modo mas estricto como Inglaterra.

¢, Qué ocurre en la realidad? ¢ Cual es el sentido actual de la teoria? A
parte de la funcidon gubernativa (que reviste un caracter superior y
excepcional), las funciones del Estado pueden clasificarse desde el

punto de vista material en administrativa (actividad permanente,



concreta, practica e inmediata), legislativa (actividad que consiste en el
dictado de normas generales obligatorias) y jurisdiccionales (actividad
gue se traduce en la decision de controversias con fuerza de verdad
legal)? Las tres funciones deben perseguir, primordialmente, en su
orientacion teleoldgica, la realizacion del bien comun, ya sea en forma

inmediata o mediata.

En el orden de la realidad lo que acontece es que cada uno de los
organos entre los que se distribuye el poder estatal tiene asignada,
como competencia predominante, una de las funciones sefialadas sin
gue ello obste a la acumulacion (en forma entremezclada) de funciones
materialmente distintas (v.gr., el Organo Ejecutivo acumula actividad
administrativa en sentido material, la actividad reglamentaria, que

materialmente es legislativa).

Tal como quedé reflejado, Montesquieu fue un visionario, que supo
interpretar la naturaleza humana, en el entendimiento de que el poder
desea mas poder, y asi ide6 este sistema que intenta en su maxima
expresion evitar la concentracion de poder en pos del bienestar de la
sociedad en general; adjudicando asi a cada poder, como él lo llamé,

una funcién determinada.



Hemos reflejado a través de los autores mencionados todo lo relativo a
las tres funciones del Estado, interesa ahora hacer hincapié en las
funciones legislativas y judiciales, que tienen una estrecha relacion
dado que son los jueces los que deben aplicar las leyes que los

legisladores crean, siendo esas las funciones materiales de cada uno.

e Concepto organico-material de funcidn legislativa [3]

Conforme lo establece Agustin GORDILLO, en materia de funcion
legislativa el criterio objetivo o material no designa suficientemente a la

funcion y es necesario agregarle una referencia al érgano respectivo.

Sucede asi que el régimen juridico de la funcion legislativa se aplica
Gnicamente a los actos que sean materialmente legislativos y que
ademas hayan sido realizados por el 6rgano legislativo. Las
imperfecciones temporarias de nuestra actualidad politica, en que el
desvario que provoca la perpetua emergencia econdmico-financiera
lleva a un abuso de los reglamentos de necesidad y urgencia no puede
elevarse a nivel de principio tedrico. Seria tanto como proponer a nivel
tedrico que la emergencia sea la regla y la normalidad, la excepcion.

Una cosa es saber ver la realidad actual y otra construir una teoria

[3] GORDILLO, Agustin “Tratado de Derecho Administrativo y Partes Selectas®.
Parte General Capitulo IX, Ed. Macchi, 2009, pag. 10.



constitucional de ella. El llamado “derecho descartable” no es,

precisamente, derecho.

En efecto, aunque los otros poderes del Estado parecen ejercer
también, en ciertos casos, funcion legislativa, ello no es asi desde el
punto de vista juridico. En el caso del Poder Ejecutivo ello se advierte al
considerar los reglamentos: éstos estan integrados por normas juridicas
generales emitidas unilateralmente por la administracion. Su contenido
material es, pues, similar al contenido de las leyes: ambos contienen
normas juridicas generales. Sin embargo, ocurre aqui que el régimen
juridico aplicable a los reglamentos no es en modo alguno el aplicable a

la funcion legislativa.

a) En primer lugar existe una gradacion jerarquica entre la ley y el
reglamento, a resultas de la cual el segundo esta siempre sometido a la
primera y no puede contradecirla en ningdn caso, pues si lo hace es
considerado antijuridico; la ley en cambio puede contradecir lo que
expresa una ley anterior, sin ser por ello antijuridica: simplemente

deroga la ley a la que se opone.

b) Ademas, las atribuciones de regular los derechos individuales estan

conferidas por la Constitucién especificamente a la ley (cuando dice en
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el art. 14: “gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que
reglamentan su ejercicio”), mientras que el reglamento tiene sélo una
funcidon secundaria y supletoria con respecto a la ley. Esta notoria
diferencia de régimen juridico entre la ley y el reglamento demuestra
que el concepto juridico, formal, de funcidon legislativa, no puede
comprender a los reglamentos, a pesar de que por su contenido sean
similares. En un Estado de derecho democratico y liberal los 6rganos

administrativos, pues, no ejercen funcién legislativa.

En el caso del Poder Judicial la cuestion es idéntica: los reglamentos
gque en algunas oportunidades dicta la justicia para regir su
funcionamiento interno no tienen el mismo régimen juridico de las leyes
ni pueden oponérseles; estan pues en una gradacion jerarquica inferior
y no pueden ser considerados formalmente, desde el punto de vista
juridico estricto, como “funcién legislativa.” La jurisprudencia tampoco
puede considerarse como funcion legislativa (salvo por extension en el
caso de los fallos plenarios), pues ella no es siquiera una regla general,
sino tan sélo la reiteracion de un determinado criterio de interpretacion
del orden juridico, en cada caso concreto. Por lo demas, la Corte
Suprema ha declarado que “el ingente papel que en la elaboracion del

derecho incumbe a los jueces, comprensivo de la declaracion e
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interpretacion de las normas juridicas generales vigentes, de su
sistematizacion y de la suplencia de sus lagunas, con arreglo a
principios conocidos —art. 16 del Codigo Civi—, no llega hasta la
facultad de instituir la ley misma. No es licito a los magistrados
judiciales argentinos [...] atribuirse [...] facultades legislativas de que

carecen.”

En lo que respecta a los fallos plenarios y su obligatoriedad, hay que
distinguir dos aspectos: En lo que hace a las Salas que integran la

Camara respectiva y en lo que se refiere a los jueces inferiores.

En el primer punto hay simplemente un pronunciamiento jurisdiccional
concreto: Como las Salas no constituyen tribunales aislados sino que
son parte de la Camara, es perfectamente razonable que deban
ajustarse a la opinion de la mayoria. En cuanto hace a los jueces
inferiores, estimamos que es inconstitucional exigir de un juez que falle
de acuerdo a la interpretacion del derecho que hace un tribunal
superior. Ya ha dicho también la Corte Suprema que “la facultad de
interpretaciéon de los jueces y tribunales inferiores no tiene mas
limitacion que la que resulta de su propia conciencia de magistrados.”
Por ello pueden y deben poner en ejercicio todas sus aptitudes y

medios de investigacion legal, cientifica o de otro orden, para interpretar
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la ley, si la jurisprudencia violenta sus propias convicciones. La
inconstitucionalidad deriva de que viola la independencia del juez, lo
que hace a los principios fundamentales de nuestro sistema
institucional. Curiosamente, ese mismo argumento es invertido por
alguna Camara que no obstante un fallo de la CSJN declarando la
arbitrariedad de un plenario suyo, reclama esa independencia y reitera
en consecuencia el criterio, en un futil enfrentamiento cuyas

consecuencias solo las pagan los justiciables.

Si por el contrario se admitiera la constitucionalidad de los fallos
plenarios, la solucion no varia, pues en tal caso habria obviamente una
delegacion del Congreso al Poder Judicial, delegaciéon que estaria
destinada a la fijacion del “recto” sentido de la ley dictada por el
Congreso. En tal alcance, el fallo plenario tendria la misma jerarquia
normativa que un reglamento delegado; se dicta en virtud de una ley
gque delega la facultad pertinente y obliga en la medida en que el
legislador asi lo ha dispuesto; con ello, resultaria que el fallo plenario,
por su caracter normativo delegado y no originario, tendria también

contenido de tipo administrativo reglamentario.
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Lo mismo cabe sostener de las acordadas que dictan los tribunales, que
constituyen tipicos actos reglamentarios, de contenido y régimen

administrativo: estan por debajo de la ley y si la violan son antijuridicos.

Desde el punto de vista juridico, entonces, el Poder Judicial no realiza
funcion legislativa. La conclusién a que arribamos es que la funcion
legislativa en estricto sentido juridico, es Unicamente realizada por el
Poder Legislativo. Podemos definir entonces a la funcion legislativa

como “el dictado de normas juridicas generales hecho por el Congreso”

En esta definicion hay dos elementos: Uno material, objetivo, referido a
cual es el contenido de la funcién (el dictado de normas juridicas
generales); otro organico o subjetivo, que aclara que esta funcion es

unicamente realizada por el Poder Legislativo.

e Concepto organico-material de funcidn jurisdiccional

En lo que respecta a la funcion jurisdiccional, el problema se repite
en sus partes principales; desde el punto de vista material u objetivo,
podemos considerarla como la “decision con fuerza de verdad legal
de una controversia entre partes.” De acuerdo con este primer
concepto objetivo, que atiende al contenido de la funcion, podria

parecer a primera vista que ella puede en ciertos casos ser ejercida
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también por el Poder Ejecutivo o por el Poder Legislativo. En efecto,
en ciertos casos el Poder Ejecutivo esta facultado por la ley para
decidir con fuerza de verdad legal algunas controversias entre
particulares, o entre ella misma y los particulares; pero advertimos
inmediatamente que lo que alli ocurre es sblo que la actividad
desarrollada por el Poder Ejecutivo es semejante, materialmente, a
la actividad jurisdiccional, sin tener en cambio igual régimen juridico

gque ésta.

El régimen juridico propio de la funcion jurisdiccional es que la
decision pueda ser definitiva y, fundamentalmente, que sea
producida por un organo imparcial (ajeno a la contienda; un tercero
desinteresado del proceso) e independiente. Independiente significa
no sujeto a ordenes o instrucciones de nadie: Por ello la primera
virtud de un juez ha de ser el coraje. Ello nace como exigencia
desde el art. 18 de la Constitucion, cuando expresa que es inviolable
la defensa en juicio de la persona y de los derechos. Lo reafirma el
art. 109 en cuanto prohibe al Poder Ejecutivo “ejercer funciones
judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o
restablecer las fenecidas.” Seria inconstitucional, a la luz de estas

normas, querer atribuir a la administracion la facultad de decidir
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controversias entre particulares en forma definitiva, sin posibilidad
de que éstos recurran ante la justicia. El particular puede renunciar,
si quiere, a plantear la cuestion ante la justicia, pero ello no altera la
naturaleza de la actividad desarrollada en tal caso por la
administracion, que sigue siendo tipicamente actividad
administrativa, sin participar del régimen juridico de la funcién

jurisdiccional.

Se concluye asi, que esas actividades de la administracion que
materialmente se asemejan a la actividad jurisdiccional, no tienen
sin embargo el mismo régimen juridico que ésta. Por lo tanto no
pueden ser juridicamente definidas como “funcién jurisdiccional.” El
concepto juridico atiende estrictamente al régimen juridico de que se
trata, para precisarlo y delimitarlo: si encontramos aqui que el
régimen juridico de la funcién jurisdiccional a cargo de los jueces no
se aplica a las actividades similares que realice la administracion,
entonces es obvia la conclusion de que ellas no constituyen,
juridicamente  hablando, funciones jurisdiccionales de Ia
administracion. Concluimos asi en que la administracion activa,
organizada jerarquicamente o a través de entes descentralizados

con igual jerarquia interna, no ejerce en ningun caso funcién
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jurisdiccional, en tanto no se instituyan en el sistema tribunales
administrativos realmente imparciales e independientes, como se ha
hecho en el modelo canadiense. Mientras tanto, si sus actos se
parecen en alguna hipotesis, por su contenido, a los de aquella fun-
cion, no tienen sin embargo el mismo régimen juridico; esto es, la

administracion activa no realiza funcion jurisdiccional.

A igual conclusion cabe arribar en el caso del Congreso, aunque
podria aqui haber lugar a algunas dudas. El Unico caso en que
podria decirse que el Congreso ejerce funcion jurisdiccional es en
realidad el del juicio politico. No compartimos tal criterio, por
considerar que se trata simplemente de la remocion de un funcio-
nario publico —acto eminentemente administrativo— sujeta a ciertas
garantias que salvaguardan el derecho de defensa del interesado;
pero a todo evento podria recordarselo como una hipotesis de

excepcion.

Con tal posible reserva, pues, concluimos aqui también en que el

Poder Legislativo no ejerce funcion jurisdiccional.

Nos queda finalmente por considerar el Organo especial vy

exclusivamente encargado por la Constituciéon de ejercer la funcién
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jurisdiccional: El Poder Judicial, integrado por 6rganos imparciales
en la contienda y no sujetos a Organos superiores, por lo tanto
independientes. Es a estos Organos que corresponde el ejercicio

exclusivo de la funcién jurisdiccional.

El régimen juridico de la funcién jurisdiccional, entonces, soOlo se
aplica a los actos materialmente jurisdiccionales realizados por
organos jurisdiccionales: No asi a los actos materialmente
jurisdiccionales realizados por 6rganos administrativos o legislativos.
En otros términos, el régimen juridico pertinente se aplica sélo
cuando el acto es materialmente el que corresponde y ademas ha
sido dictado por el 6rgano a quien compete realizar la funcion: El
juez. Bien se comprendera que no es ésta una mera cuestion de
clasificaciones ni definiciones: estamos ante uno de los pilares
basicos del Estado de Derecho. En un pais como el nuestro no

puede alimentarse la hoguera con indefiniciones semanticas.

Definimos entonces a la funcion jurisdiccional como “la decisién de
controversias entre partes con fuerza de verdad legal, hecha por un
organo imparcial e independiente.” Esta definicion comprende dos
elementos: Uno material (u objetivo) que se refiere a lo que la

funcion es en su contenido (decisién de controversias entre partes
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con fuerza de verdad legal) y uno organico (o subjetivo, formal), que
se refiere al 6rgano o poder que realiza la funcion (los jueces,

organos imparciales e independientes.).

A esta altura ya han quedado establecidas las funciones de cada

organo del estado, detallados sus roles y sus intervenciones.

En esa linea de pensamiento y en base a la cuestién planteada en la
introduccion, ¢cual es el punto en donde el poder legislativo y el
judicial se rozan de tal forma que llegan a entremezclarse? ¢ Sabe el
ciudadano cuales son las funciones que cada uno de ellos debe

cumplir?

De lo antes expresado se desprende el motivo y fin de este trabajo,
las respuestas a esos interrogantes son el motor de este analisis
gue intenta dar una vision a la problematica que yace detras de cada

sentencia y de cada ley.

En ese sentido, y realizando un enfoque panoramico, cuando las
opiniones de periodistas o comunicadores conocidas a traves de los
medios, se hacen eco en la concepcion popular, se suele observar
el descontento con el desempefio del poder judicial a través de

frases como: “en este pais no hay justicia”’, “los jueces son unos
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corruptos”, “los chorros entran por una puerta y salen por la otra”,
‘los derechos humanos son solo para los delincuentes”, “nosotros
tenemos que vivir detras de las rejas por la inseguridad y nadie dice

nada’.

Todas y cada una de esas afirmaciones nos han impactado y
motivado a elegir este tema, ya que al ser ambas agentes del Poder
Judicial Provincial, nos enfrentamos al desafio de estar en contacto
con quienes pronuncian las frases aludidas, e intentamos en cada
oportunidad explicar a quienes acuden a “Tribunales” las funciones
de las distintas esferas del Estado, por lo que en este trabajo

brindaremos nuestra vision objetiva de la cuestion en analisis.

Si bien en la creencia popular, la inseguridad y la delincuencia,
surgen a consecuencia de la mala actuacion de los jueces, o de su
mal desempefio en el cargo, lo cierto es que los dos grandes hechos
mencionados, resultan ser parte de un conjunto de problematicas de
distintos ambitos, sociales, politicos, econdémicos, culturales, que

lejos estan de ser solucionados por el Poder Judicial.

En efecto, y no siendo posible la solucién de los mismos en el fuero,

resulta necesario advertir a la sociedad en general que el poder
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judicial no es el 6rgano encargado de hacer prevencion, ni mucho
menos trabajo social, educacional, y de formacion, sino por el
contrario y tal como fuera especificamente detallado, este 6rgano
resuelve controversias, siendo siempre una parte imparcial e
independiente en el proceso de que se trate. Ahora bien, lo
manifestado no impide que si ese poder advierte en sus legajos
(exptes. o causas) algun riesgo o situacion de vulneracion ponga en
conocimiento a las autoridades competentes- entiéndase Poder
Ejecutivo- para que con las herramientas adecuadas aborden el
caso y brinden a las partes involucradas una solucion de acuerdo al
marco de competencia otorgado por ley. Reiteramos, el juez en
materia penal actla luego de acaecido un hecho reprimido por una

norma.

En este momento resulta oportuno hacer referencia a un parrafo
muy interesante de la obra de la Dra. Maria Angélica GELLI (4), en
donde refiere: “El principio de Divisiéon de Poderes en el Estado
moderno mantiene su funcionalidad y razones. Pero el Estado
minimo, propio del primer liberalismo dio paso al Estado de

bienestar en que las funciones de éste se incrementaron a favor de

[4]GELLI, Maria Angélica. “Constitucién de La Nacién Argentina - Comentada y
Anotada “, Tomo I, Ed. La Ley 2008. pag. 25.
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multiples que aquel debia cumplir para garantizar los derechos de

segunda generacion o derechos sociales.

Por otro lado, las crisis econémicas y sociales con su secuela de
quiebras y desocupacion generaron mayores demandas sobre el
Estado. Este, entonces asumié un sin numero de funciones que no
cabian en la clasica triparticion del poder. De éstos, fue el Poder
Ejecutivo, por multiples razones, el que ensanché el ejercicio de sus

atribuciones”.

En concordancia con lo referido precedentemente, la Dra. GELLI en
su profundo analisis deja ver que las probleméticas que fueron
surgiendo a través de los cambios del estado, es decir su
participacion para con el pueblo, fueron privativas del Poder
Ejecutivo, confirmando de ésta manera lo que venimos sosteniendo
que el poder judicial no es a quien corresponde solucionar
problemas sociales, ni de otra indole que no sea la especifica de su

competencia — la solucién de controversias-.

Ahora bien, es de suma importancia en este punto preguntarnos,

¢, Como deben resolver los jueces las controversias planteadas?,
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¢ Qué deben tener en cuenta para hacerlo? ¢ Qué deben aplicar para

asi fundamentar sus sentencias?

Y es aqui donde esta el eje de este trabajo, los magistrados deben
actuar dentro de un marco legal, es decir en base a las normas o
leyes dictadas por el Poder Legislativo, cuestion fundamental a tener
en cuenta, ya que si bien el juez es quien juzga y sus sentencias
tienen fuerza de verdad legal, no debemos olvidar que ellos deben

hacerlo aplicando las leyes que crean los legisladores.

Por ello, y en el marco de la reflexion planteada, debemos hacer
referencia a la parte que nos corresponde a cada uno, como
ciudadanos, en donde quiza podamos apreciar el grado de
responsabilidad que nos toca en este aspecto, ya que tal como se
hiciera referencia el clamor popular a veces critica al poder judicial
por sus fallos, los que a su criterio resultan a todas luces erréneos y
deficientes para solucionar los problemas que nos aquejan, sin
embargo nos preguntamos si la sociedad en general, sin hacer
distinciones de estratos sociales o profesiones, se plantea el
siguiente interrogante: ¢las normas juridicas que el juez aplica y que
utiliza como fundamento de todas y cada una de sus sentencias son

las creadas por los legisladores, por el Congreso? Y alli es donde
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aparece el interrogante mas relevante ¢sabemos que como
ciudadanos somos los que con nuestro voto elegimos a los

legisladores que dictan las leyes que los jueces aplican?

Entonces vy, en consideracion a lo sefialado, cuando hablamos de
derecho tenemos que saber que todo se encuentra relacionado, y
gue aquél es uno solo, pero con distintas facetas que interactian
constantemente: como ciudadano tenemos el derecho constitucional
de elegir mediante el voto nuestras autoridades, tal es asi que
mediante el sufragio ejercemos ese rol, y de alli no solo surge el
Presidente de la Nacion sino también hacemos lo propio para con
Diputados y Senadores que integraran el Congreso, cuna de todas
las leyes. Luego seran ellos, quienes nos representen, es decir, le
damos el poder para que sean los representantes del pueblo y
actuen al efecto, cumpliendo la funcidbn que les corresponde,
concurriendo a las sesiones del Congreso, votando y dictando
normas generales, impersonales y abstractas de caracter imperativo
y permanente en el tiempo, creadas mediante el procedimiento
establecido por nuestra Constitucidon Nacional. Luego, pero recién

luego de todo ello, seran los jueces quienes juzguen y apliquen
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dichas normas emanadas del érgano estatal competente, en las

controversias planteadas y que deban resolver.

CAPITULO I

SITUACIONES FACTICAS

Habiendo centrado el tema y hallandonos en el punto algido de
nuestro analisis vamos a proponer tres supuestos en los que se
observa con mayor profundidad el dilema planteado, es decir el
actuar del poder legislativo, el reclamo popular por la intervencion

del Estado, y la imposibilidad judicial de brindar una solucién.

e Modificacién del Cddigo Penal, la llamada Ley Blumberg [5]

Como es de publico conocimiento, el caso del secuestro extorsivo
seguido de muerte de Axel BLUMBERG, originé una serie de marchas
organizadas por su padre con el objeto de reclamar a las autoridades -
legislativas, judiciales y ejecutivas- que se adopten en forma urgente

medidas contra la inseguridad.

Con una convocatoria realmente impactante, luego de reunir miles de
personas frente al Congreso de la Nacion y de entregar un petitorio de

modificaciones legislativas, caracterizado por un grosero Yy

[5] www.derechopenalonline.com , TROPEA, Federico L, “La Ley 25.886 y La
ruptura con los principios de la penalidad moderna “,30/11/2007
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desproporcionado aumento de las penas privativas de libertad vy, al
mismo tiempo, por gran cantidad de restricciones tendientes a
obstaculizar o impedir la libertad en las etapas finales de la ejecucion de
aguellas sanciones, el Sr. Juan Carlos Blumberg, logré obtener una
rapida respuesta por parte de los diputados y senadores, lo cual llevo a

conseguir su objetivo: la sancién de la ley 25.886.

Asi, el diario Clarin informaba el dia 8 de abril de 2004 que “Senadores
y diputados reaccionaron rapidamente y ayer, seis dias después de la
masiva movilizacion que reclamé mas seguridad frente a los secuestros
extorsivos, votaron un paguete de leyes para endurecer las penas
frente al delito. Las sesiones en las dos Camaras fueron fiscalizadas
atentamente por Juan Carlos Blumberg -padre de Axel, el joven
secuestrado y asesinado- y un grupo de ayudantes, que desde los
palcos anotaron los discursos en papeles con la foto de cada uno de los
legisladores...En Diputados, Blumberg se sent6 en el palco bandeja -
algo que no les fue permitido a las madres de los jovenes asesinados
en Flores, ni a los padres de José Luis Cabezas- y en un momento del
debate hasta levanté la mano para pedir la palabra como si fuera
legislador...En una y otra Camara, los legisladores reconocieron que

actuaron impulsados por la impresionante movilizacion del jueves
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pasado en apoyo a Blumberg...” (Clarin, edicién de fecha 8 de abril del
afo 2004, nota titulada “El Congreso aumento las penas por robo con

armas y apura nuevas leyes”).

De igual manera, en el diario Pagina 12 se sostenia que “El Senado,
cuando se trata de aumentar penas, sigue haciendo méritos para
llevarse la medalla a la buena conducta. El reconocimiento de Juan
Carlos Blumberg ya lo obtuvo. En una sesion en que la voluntad
oficialista logré imponerse con comodidad, se convirtieron en ley dos
proyectos incluidos en la Cruzada Axel...”No tenemos conflicto moral, ni
etico. No tengo prejuicios politicos ni ideolégicos. Aqui no dudamos. No
me preocupa la resocializacion de esta gente”, dijo con todo su énfasis
el titular de la bancada oficialista, Miguel Angel Pichetto, al momento de
hablar de los violadores-homicidas...Tampoco le preocupé mucho el
precepto constitucional que le otorga a los detenidos el derecho a su
resocializacion. Algo también previsto por el Pacto de San José de
Costa Rica, con rango constitucional, luego de la reforma de 1994.
“Estos tipos no se resocializan”, concluyd” (Pagina 12, edicion del dia 6
de mayo del afo 2004, nota titulada “Blumberg cosechd en el Senado

dos nuevas leyes para aumentar penas”).
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No puede haber duda alguna, sobre la “emotividad” con la que fue
aprobada la ley analizada. El contexto en el que fue sancionada, su
origen en el reclamo de la opinion publica -encabezada por el Sr.

Blumberg-, la rapidez con la que fue sancionada, asi lo demuestran.

A ello debemos sumar, las groseras afectaciones constitucionales que

produce a aquellos que resultan imputados.

Como gquedara demostrado -por si hace falta- en el presente, nuestros
legisladores sancionaron en tiempo récord una ley como respuesta al
reclamo de mayor seguridad de la opinidbn publica, pero ademas v,
como fruto de la liviandad con la que se trataron esos reclamos -
encabezados por Blumberg-, instrumentaron penas y agravantes,

absolutamente desproporcionadas.

En efecto, la ley 25.886 introdujo una serie de reformas a las figuras
gue sancionaban penalmente la portacion y tenencia de armas,

elevando a niveles inéditos las escalas penales.

Como muestra, podemos tomar la tenencia de arma de fuego de uso
civil. Hasta la sancion de la ley, era una contravencion sancionada con

una pena maxima de noventa dias de arresto y, luego paso a ser un
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delito con una pena maximo de dos afios de prision. Es decir, la pena

maxima, se incrementdé en mas de un 800 %.

Por ejemplo, si aplicamos el brutal criterio de nuestros legisladores para
satisfacer la demente demanda de aumento de las penas de Blumberg
al delito de homicidio, implicaria elevar su pena maxima de 25 a méas de

200 afios de prision.

Incluso, se incorporé un nuevo agravante a la figura de portacion de
arma de fuego, de evidente inconstitucionalidad, que reza “El que
registrare antecedentes penales por delito doloso contra las personas o
con el uso de armas, o0 se encontrare gozando de una excarcelacion o
exencion de prision anterior y portare un arma de fuego de cualquier

calibre, sera reprimido con prision de cuatro (4) a diez (10) afios".

Es decir que, a partir de la presion ejercida por un sector altamente
sensibilizado de la sociedad, representada por el Sr. Blumberg, se
sanciond una ley que ademas de agravar notoriamente las penas para
delitos de peligro abstracto -cuya constitucionalidad ya es de por si
discutible-, agrava injustificadamente esa sancion, no por la existencia
de una mayor culpabilidad o afectacién a un bien juridico, sino por el

modo en que la persona imputada condujo su vida.
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Mas alla de las cuestiones constitucionales que la norma en si misma
pueda suscitar, lo relevante en relacion al tema propuesto, es que el
origen del precepto legal esta dado por la gestion del Sr. Blumberg, a

partir del conocido caso de secuestro de su hijo.

No hace falta un profundo analisis dogmatico para advertir que la pena
es absolutamente desproporcionada pues, a pesar de que estamos
ante un delito de peligro abstracto que no exige ningun resultado
material, se ha estipulado una pena mayor que la prevista con respecto
a ciertos delitos que afectan de manera directa bienes juridicos

fundamentales (lesiones, abuso de arma, etc.).

En una situacion similar, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
declarado la inconstitucionalidad del dec. 6582/58, por infringir los
principios que se desprenden de los arts. 16, 28 y 33 CN. (CSJN,

“Cuvillana”, “Martinez” y “Gomez” F, 312: 809, 826 y 851).

Una de las exigencias fundamentales del Derecho Penal en un Estado
Democrético es que la pena nunca puede superar la gravedad de lo
injusto y la culpabilidad del autor. Como expresa Roxin, “la pena no
puede sobrepasar en su duracion la medida de la culpabilidad aunque

intereses de tratamiento, de seguridad o de intimacion revelen como
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deseable una detencidbn mas prolongada. La intervencion coercitiva
estatal se quiebra en un caso asi ante el interés de libertad del
procesado, que debe someterse a las exigencias del Estado, pero no al
arbitrio de éste, sino so6lo en el marco de la culpabilidad del sujeto”.
(Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General, trad. Por Diego Manuel
Luzon Pefa, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente

Remesal, Civitas, Madrid, 1997, T. |, p. 99).

No es admisible tampoco invocar razones de prevencion general para
admitir una pena desproporcionada a la gravedad de lo injusto o la
culpabilidad del autor. En palabras de Cerezo Mir, “si la pena rebasa la
gravedad del delito, en virtud de las exigencias de la prevencion
general, el delincuente es utilizado como medio o instrumento para el
mantenimiento del orden social. Esto implica un desconocimiento de su
dignidad humana” (Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espafiol

parte general, 5ta. edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 1996).

De lo referenciado se desprende, el siguiente interrogante: ¢toda ley
creada por el legislador, es justa? quizd no podamos responder la
pregunta planteada, dado que su complejidad traspasa el fin de este
trabajo, sin embargo y para acercarnos a una posible respuesta

podemos decir que siendo el juez quien debe aplicar dicha norma, no
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podemos pretender una solucion justa al conflicto planteado, ya que es
el propio legislador quien con una vision equivocada de su funcidén —la
cual no es social, ni sentimental, ni emotiva- creo una ley modificatoria
del Cédigo Penal que no solo resulta a todas luces inconstitucional, sino
gue provoco un desorden acabado en la penalizacion de distintos tipos
tal como mencionara “ut supra”, haciendo del derecho penal de acto
regido en el codigo de fondo un evidente cambio de sistema hacia un
derecho penal de autor, el cual resulta violatorio del derecho
internacional al cual nos hemos acogido con la reforma constitucional

de 1994 (arts. 18 C.N., 13.3. C.C.B.A.,, 9 C. AD.H.y 15 P.I.D.C.P.).

e La sancion de la ley 26.485: Ley de proteccion integral para

prevenir, sancionar vy erradicar la violencia contra las mujeres.

Esta ley del afio 2012, responde a una problematica cada vez mas
preocupante ya que, los casos de violencia de género crecen en forma
asombrosa y a decir verdad parece no haber forma de detener esta

brutal tendencia.

Resulta importante mencionar la opinién de un sector de la sociedad, en

este caso recurrimos a dos ambitos, el periodistico y el académico:

“La violencia de género no se detiene en la Argentina” (6)

[6] www.infobae.com , BLANCO, Daniela, “La Violencia de Género no se detiene
en Argentina “, 05/10/2013.
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A pesar de las cifras desgarradoras: muere una mujer cada 35 horas
por violencia de género y desde 2008 hubo 1236 femicidios, se logré
mas concientizacion social y una ley nacional. Pero adn no es
suficiente: la justicia no actia acorde a los tiempos. Los casos
paradigmaticos. Una investigacion de la Universidad UADE actualiza el

tema.

Uno de los aspectos mas siniestros que conlleva la violencia de género
es que el mayor problema esta justamente en el seno donde alli ocurre.
El peligro estd muy cerca y generalmente "ronda” la propia casa de la
victima, ya que la mayoria de los casos tienen como victimarios a las
relaciones cercanas. El caso argentino muestra un triste ramillete de
casos resonantes en la opinidén publica y cada uno con su drama a
cuestas colabor6 a poner el tema en alerta rojo. Y evidencian también,
por diferentes motivos, que la justicia muchas veces no actia ni

sentencia acorde a la gravedad de las circunstancias.

Lentamente, el tema logré visibilizacion y las victimas comprendieron-

de vuelta, lentamente- que la violencia no hay que soportarla.
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Elegimos tres casos paradigmaticos que ayudaron a generar
conciencia nacional sobre la violencia de género: el caso de Fabian
Tablado y sus 113 pufaladas destinadas a su novia adolescente,
Carolina Al6, en 1996. Actualmente Tablado cumple una condena de 24
afios en una carcel de régimen abierto en Baradero (muy abierto segun
denuncia constantemente el padre de AlG). Fue hallado culpable pero
las 113 pufialadas no fueron suficientes para calificarlo como asesinato

y lo acusaron por homicidio simple.

En febrero de 2003 estallé el caso de la bailarina Lorena Paranyez,
guemada con &cido muridtico el dia que cumplia 27 afios, cuando un
joven se presentd con un frasco de acido y un regalo, en la puerta de la
casa de sus padres de parte de Jorge Villejas, quien habia sido su
pareja los ultimos 5 afios y habia jurado que la iba a quemar. Lorena ya

lleva mas de 18 operaciones y tuvo una hija.

Y el mas reciente, el caso de "Wanda Taddei" en 2010, cuyo crimen
derivdé en una condena "ejemplar”" de prision perpetua para su esposo,
Eduardo Vazquez, ex baterista del grupo Callejeros, de parte de la

Camara Federal de Casacion Penal después de varias apelaciones por
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parte de la familia de la victima. A partir de ese homicidio fueron
registrados mas de 50 casos similares, bajo la modalidad de violencia

de género incendiaria.

Laley que cambi6 todo

Una reciente investigacion sobre Violencia de género realizada por el
Observatorio de Opinion Publica de la Universidad Argentina de la
Empresa (UADE) en CABAy GBA revela cuestiones medulares para

precisar el tema. Antes repacemos el marco legal en la Argentina.

El fendbmeno no se restringe a un sector social o nivel educativo.
Cualquier mujer puede ser victima de violencia de género. En este

sentido, es un problema social que atafie a toda la sociedad.

En la Argentina la sancion de la ley 26.485 de marzo del 2009 cambio el
tema para siempre. El texto de la ley define a la violencia contra la
mujer como "toda conducta, accién u omision, que de manera directa o
indirecta, tanto en el @&mbito puablico como en el privado, basada en una
relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad
fisica, psicologica, sexual, econdmica o patrimonial, como asi también
su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el

Estado o por sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los
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efectos de la presente ley, toda conducta, accion u omision, disposicion,
criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja

con respecto al varén".

"Esta ley no sélo define la violencia contra la mujer sino que se
establecen y disponen mecanismos de proteccion integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres. Ademas
de la creacion del Observatorio de la Violencia contra las Mujeres, el
Consejo Nacional de la Mujer se constituye como consejo consultivo y
organismo encargado del disefio de las politicas publicas para
efectivizar las disposiciones de la ley", plantea Cecilia Murata, Profesora

de la Licenciatura en Psicologia de UADE.

"Esta ley sirvi6 para que se pueda avanzar judicialmente en la
penalizacion de un delito que hasta entonces estaba totalmente vacio
de contenido en materia judicial. En la Argentina aument6 un 200% la
cantidad de denuncias sobre actos de violencia de género, sobre las
gue, al existir la ley de proteccion, hoy se puede trabajar en ellas.
Considero que falta ain més discusion del tema en los medios, lo que
lograria una mayor concientizacion con alcance a una parte mas
importante de la poblacion”, explica Daniela Scotto D"Abusco, Profesora

investigadora del Instituto de Ciencias Sociales de UADE.
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La violencia de género es un tema alarmante en el mundo entero. A la
hora de analizar el estatus del tema en la Argentina. ¢Sigue

“invisibilizado" para la sociedad y las victimas?

“La investigacion realizada desde el Instituto de ciencias Sociales de la
UADE destaca que cerca del 50% de la poblaciéon indagada conoce
directamente alguna victima de violencia de género. Asimismo, en el
mismo trabajo se advierte que el 22% se reconoce como victima de
violencia de género”, puntualiza Murata.
"En los ultimos tiempos, junto con el mayor reconocimiento de derechos
a las mujeres se viene observando una considerable difusion del tema
gue produce, la concientizacion de la gravedad del problema. En cuanto
a las victimas, todavia el silencio, la ocultacion (tanto dentro del entorno
familiar como fuera de él) imposibilitan poder actuar a tiempo.
Considero que siempre hace falta mayor compromiso social y ain mas
divulgacion sobre este tema que afecta a la mayor parte de la poblacion

femenina argentina”, explica Scotto D"Abusco”.

Consideramos importante aportar de manera textual esta nota dado que
si bien hace referencia a casos reales y resulta interesante el estudio
realizado desde la rama de la cual las profesionales son parte, se

denota que el trabajo efectuado por el legislador no dista mucho del
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acaecido con la Ley Blumberg, ya que la presente ley, es una respuesta
a la problematica de la mujer en situacion de desproteccion ante el

Estado.

A nuestro entender la sanciébn de esta norma resulta de gran
curiosidad, llegando por qué no, a sorprender ya que se dio en un
marco de propaganda politica -por asi decirlo-, se le brind6 gran
difusion periodistica , pero siempre desde un conocimiento parcial de la
misma, ya que en ningun momento se le dijo a la mujer victima de
violencia de género, aquella que resulta agredida verbal y fisicamente
no solo por su pareja o la persona que la acompafa, sino ademas por el
ambito en el que se desenvuelve, que esta ley, la 26.485 que tanto es
pregonada por el Estado, no crea delito alguno, es decir no hay un
nuevo tipo penal en la norma mencionada, sino que en realidad lo que
se hizo fue crear en el Estado un rol de prevencion y ocupaciéon urgente
de los casos 0 personas que se encuentran en peligro, proporcionando
nuevos conceptos como asi también una serie de medidas a tomar,
pero nada especifico que la justicia penal pueda utilizar para condenar

este tipo de conductas de violencia hacia la muijer.

De esta manera la sociedad, y, mas aun aquellas mujeres que

defienden con impetu al género, reclaman a jueces penales y solicitan
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la aplicacion de la ley en cuestion, cuando en realidad nada ha
cambiado para la justicia —penal- respecto del tema de violencia de
género, ello asi solo podra intervenir cuando esté en presencia de delito
alguno tipificado por el codigo de fondo o leyes complementarias

vigentes.

Queda en evidencia que la creencia popular y la desinformacién pueden
ser armas letales para un sistema de justicia penal, el cual en este caso
se encuentra atado de pies y manos para brindar solucion a la
problematica planteada, ya que como bien se dijo no corresponde al
poder judicial hacer prevencion ni trabajo social siendo en todo caso
tarea del Poder Ejecutivo y sus ministerios brindar solucion a ésta

situacion que desafortunadamente crece en forma sorprendente.

e Modificacion al Cdédigo Penal e incorporacién de nuevo tipo

penal: Art. 193 bis delito de “picadas ilegales”.(7)

Mediante la sancion de la ley 26.362 se ha incorporado al Codigo
Penal de nuestro pais, un nuevo delito que sanciona la conducta de
practicar competencias de velocidad o de destreza con un vehiculo
automotor poniendo en riesgo la vida o la integridad personal de una o

mas personas, tipificandose tal ilicitud en el ahora articulo 193 bis del

[7] www.penal2mdg.blogspot.com.ar , TAZZA, Alejandro “El Delito de Picadas
Ilegales (art. 193 bis del C.P) “,30/09/2010.
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Caodigo Penal, que fuera ubicado dentro del Capitulo Il (delitos contra la
seguridad de los medios de transporte) del Titulo VII del texto punitivo

como forma indirecta de atentar contra la Seguridad Publica.

El articulo 1° del proyecto original contenia el cambio de denominacién
del Capitulo 2, Titulo 7 del Libro Segundo del Cdédigo Penal,
incluyéndose la denominacion Delitos contra la Seguridad del Trafico
(modificado por “Transito” en su redaccion definitiva) y de los Medios de
Transporte y de Comunicacion, y el articulo 2° el cual consiste en la

inclusion del art. 193 bis con la siguiente redaccion:

“Sera reprimido con prision de SEIS (6) meses a TRES (3) afios e
inhabilitacién especial para conducir por el doble del tiempo de la
condena, el conductor que creare una situacion de peligro para la vida o
la integridad fisica de las personas, mediante la participacion en una
prueba de velocidad o de destreza con un vehiculo automotor, realizada

sin la debida autorizacion de la autoridad competente.

La misma pena se aplicara a quien organizare o promocionare la
conducta prevista en el presente articulo, y a quien posibilitare su

realizacién por un tercero mediante la entrega de un vehiculo de su
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propiedad o confiado a su custodia, sabiendo que sera utilizado para

ese fin”

Huelga aclarar que el anteproyecto que se iniciara en la Camara de
Diputados fue profundamente modificado en su estructura,
incorporandose casi una figura totalmente distinta en el sentido y

alcance de la primigenia idea de reforma. [8]

Como vemos, la accién reprimida por la norma consiste en “crear una
situacion de peligro” para la vida o integridad fisica de la personas
mediante la participacion en una prueba de velocidad o de destreza con

un vehiculo automotor.

Es decir que no completa la exigencia tipica el hecho de solamente
participar en una prueba de destreza con un vehiculo sin que con esta
accion se haya puesto concretamente en peligro la vida o integridad
fisica de las personas. A diferencia de otros ordenamientos (Espafiol,
Aleman o Paraguayo) la conduccion temeraria, imprudente o por
encima del limite de velocidad permitido, bajo el efecto de bebidas
alcohdlicas o estupefacientes, no constituye delito alguno en nuestro

derecho positivo, siempre que no se suprima la vida de una persona

[8]www.pensamientopenal.com.ar , BENITEZ, Victor Hugo .”Delitos contra la
Seguridad de Transito”,01/07/2008
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(Art. 84 del CP) o se afecte directamente la integridad fisica de estas

(Art. 94 2° parrafo del CP).

Otra critica a la labor legislativa es que el tipo no solo exige la
participacion en una prueba de velocidad o destreza y la puesta en
peligro de la vida e integridad fisica de las personas, sino, que esta
prueba de velocidad o destreza debe haberse realizado sin la debida
autorizacion de la autoridad competente. La autorizacién otorgada por
la autoridad componente (Direccion de Transito, Municipalidad, etc.),
como elemento normativo del tipo, excluye la punibilidad de la prueba
de velocidad o destreza, y la puesta en peligro de la vida o integridad
fisica de las personas, deviene atipica, solo siendo punibles las
conductas lesivas de estos bienes juridicos (vida; integridad fisica) lo
gue traslada dichas acciones a los tipos penales especificos (Lesiones,

homicidio, etc.).

Por dltimo, y a nuestro criterio tampoco completa la exigencia tipica el
hecho de participar de una prueba de velocidad a bordo de un
motovehiculo, dado que especificamente la norma hace alusion a

prueba o destreza de velocidad en vehiculo automotor.
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Este punto es de especial importancia dado que el delito en cuestion es
de peligro abstracto con lo cual queda en evidencia que el mismo no
solo puede acaecer al utilizarse un automotor sino también al mando de
una motocicleta o ciclomotor, lo cual en la actualidad es mas propenso
a que suceda (debido al auge de dichos rodados). Por otra parte debe
tenerse en cuenta que en el debate parlamentario previo a la sancion
de la ley referida, se hablé de las motocicletas o ciclomotores como
armas letales para el tipo, y se lo consideré siempre elemento de la
figura, con lo cual la redaccion definitiva deja mucho que desear y un
vacio legal importante a la hora en que los jueces deban aplicar el
referido articulo, ya que como bien es sabido el juez no puede crear
derecho y debe atenerse a la ley positiva, cumpliendo a raja tabla su
precepto, entendiéndose como aquélla el bloque de legalidad
conformado por la Constitucion Nacional, tratados y convenciones
internacionales con igual jerarquia que Argentina ha incorporado al

derecho interno, como asi demas tratados y leyes comunes.
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CONCLUSION

Habiendo realizado un paneo general desde la historia, la doctrina, y la
realidad, corresponde ahora concluir acerca de las situaciones facticas

planteadas.

Considerando el tema elegido y realizado el analisis sobre algunos
aspectos en que el Poder Legislativo y el Judicial se entrecruzan, es
dable destacar que los tres interesantes puntos elegidos en esta tesis
(no son los Unicos, ni lo seran) ponen en evidencia que el Poder Judicial
no puede resolver las probleméticas de tinte social que surgen en la
poblacién, que en todo caso, como ya mencionaramos, debera tener
sus alarmas activadas para detectar situaciones de vulnerabilidad y
poner en conocimiento a los demas organismos competentes para que
aborden la situacién, pero en ningln supuesto podra —porque no es su

funcién- abordar tales conflictivas.

Antes de continuar, debemos puntualizar que no es nuestro deseo ni el
centro de este trabajo dejar plasmada una imagen negativa de la labor
parlamentaria, ya que no se esta efectuando un analisis critico de las
normas vigentes en nuestro pais. No obstante ello, nos motivo a escribir

estas lineas la confusién que observamos en la sociedad respecto a
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las funciones que cumple cada organo del Estado, lo cual en muchas
oportunidades -a veces de forma malintencionada, otras por
desconocimiento- es desvirtuado por los medios de comunicacion y
operadores sociales. Esto provoca que el ciudadano que busca
“justicia” y que no comprende de procesos y del funcionamiento del

Poder Judicial elabore una concepcion desacertada de la realidad.

Nuestra principal preocupacion y razon de la eleccion del tema de esta
tesis, es que observamos- en ciertos casos- que se intenta calmar la
desesperacion popular a través de reformas en el Codigo Penal que
surgen para “tapar baches” que nada tienen que ver, en la mayoria de
los casos, con aspectos penales, es decir a nuestro criterio y sin querer
abarcar el ambito politico, tienen que ver con otros aspectos de la
sociedad como por ejemplo el social, educacional, -y en este resulta
fundamental que el gobierno, y no nos referimos al de turno sino en
forma general, vea a la educacion como una inversién y no como un
gasto-, lo cultural, dar posibilidad de trabajo para crear en el pueblo el
valor de ganarse lo suyo con esfuerzo, pautas generales de convivencia
gue no pueden ser llevadas a cabo mediante reformas constantes al

Cadigo Penal.



45

En ese sentido, compartimos las reflexiones de Victor BENITEZ , quien
refiere que todo lo analizado nos lleva a la discusion que se ha
planteado en referencia a las constantes reformas penales de corte
populista que se estan desarrollando en nuestros dias y que han
llevado a catalogar a nuestro cédigo como una especie de semanario al
cual los penalistas estan esperando cada jueves para ver queé

novedades trae.

Por otra parte y recogiendo un término utilizado por el citado autor, la
‘reformania” que impera en nuestro pais desde principios de este siglo
ha transformado a nuestro codigo de fondo en un ilégico recipiente de
penas graves para delitos leves, las cuales no contienen ni el mas

minimo criterio de utilidad o justicia.

En ese orden de ideas y tal como se hiciera referencia las
modificaciones sin conciencia, y sin hacer un analisis globalizado
respecto de la materia en que la reforma se va a llevar a cabo, y en el
caso planteado especificamente en el a&mbito penal, atenta contra la
sistematizacion del cédigo; sin tener en cuenta que a lo largo de la
historia de la humanidad ha quedado comprobado que el
endurecimiento de penas no va a resolver los conflictos de naturaleza

social.-
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De esta manera queda desdibujado el derecho penal, al cual se lo
utiliza como un medio para calmar los reclamos sociales, sus reformas
lo promocionan como el salvador de todos los flagelos y sufrimientos
de la sociedad, poniendo en cabeza de los jueces atribuciones que
escapan del marco de su competencia, y provocando la apatia para con

la funcion que éstos desempefian.

Por ultimo, queremos expresar desde nuestro humilde lugar- empleadas
del Poder Judicial-, nuestro pequefio aporte, el cual por ahora, consiste
en informar a las personas que atendemos a diario, cuales son sus
derechos, donde reclamarlos, mediante cuales mecanismos hacerlo y
quiénes son las autoridades que le deben brindar la solucién y sus

correlativas funciones.

Ademas de intentar brindar una correcta informacion respecto a la
legislacién vigente, y a la posibilidad de una adecuada intervencién
judicial, siempre respetando el derecho de acceso a la justicia y tutela

efectiva de los derechos reclamados.

Ello asi, nos deja una tarea dificil, pero no imposible y aunque si bien

sabemos que no es demasiado, es un buen comienzo.-
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