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1.INTRODUCCION.

Traemos aqui a estudio una problemética que afectara cada vez mas a
nuestras sociedades: el acceso efectivo a la justicia. A la luz de las nuevas
realidades socioeconOmicas, tendremos en las proximas décadas mas y mas
ingentes problemas de inclusion social, y de necesidad de respuestas desde la
justicia. Los desplazamientos y las migraciones forzadas a gran escala, ya no
son fendmenos aislados, sino que constituyen una imparable ola que, frente a
las teorizaciones y planes de futuro, necesita y necesitara de eficaces
medidas. Sirva como ejemplo actual el drama de los refugiados que pugnan
por entrar en Europa, fendmeno que esta sobrepasando la capacidad de
reaccion de Occidente’. Ante ésta y otras realidades, es evidente que
aumentara la necesidad de respuesta de acceso a la justicia de los grupos en
estado de vulnerabilidad. Ello en el marco de la realizacion de los derechos,
recordando que los términos derecho y justicia no son solo conceptos
vertidos en un papel; como apuntaba IHERING?, un derecho que no se "realiza"

deja de ser un derecho.

A los largo de este trabajo, veremos que el término justicia no siempre reviste
del mismo significado tanto en el &mbito académico y doctrinario, como en el
trabajo de campo. Se advierte que el término "justicia" significa
"administracion de justicia" -instituciones del Estado encargadas de la
aplicacion de la ley, Poder Judicial o, mas llanamente "los jueces" al decir de
muchos entrevistados-, estudiandose en esa acepciéon las aristas
organizacionales de la justicia, su estructura y los procesos que la integran. En
esta acepcion, el "acceso a la justicia" significa la posibilidad de hacer uso de
los mecanismos y estructuras del que el sistema judicial del Estado provee

para la defensa de los derechos.

Otra acepcion del término “justicia”, es la contenida en los resultados del

! Incluisive, hoy dia las migraciones no tienen sélo su causa en razones socio laborales o en pedidos de
asilo por persecuciones y guerras; la pobreza extrema, o el desastre ecoldgico, son también causas de
asilo de cientos de miles de personas. Vid.: CARCOVA, C.M.:"La opacidad del derecho", pags 80/91. 2da.
Ed. Editorial Trotta, Madrid, 2006.

2 von IHERING, Rudolf: "La lucha por el derecho", Edicién Araujo, serie Universal. Buenos Aires, 1946.
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accionar del sistema judicial: es una de las dimensiones principales del
acceso a la justicia que, al decir de Cappelletti, debe conducir a resultados

social e individualmente justos.

Nos referiremos en este trabajo al acceso al uso de los mecanismos que el
sistema juridico provee para la defensa de los derechos, sin perder de vista
las acciones y modificaciones que en la vida de las personas provoca ese
“resultado social" que se consigue cuando se logra "acceder" al sistema; ese
sistema de justicia que nuestros entrevistados denostan, al que se refieren con
desdén, pero del cual aun, afortunadamente, claman su intervencién al ver

vulnerados sus derechos.

Sabemos que tema del acceso efectivo a la justicia de las personas en estado
de vulnerabilidad ha sido objeto de extensos y muy profundos estudios, asi
como de profusa legislacién constitucional y supranacional® . La base de la
presente investigacion se centra en iluminar dos cuestiones: las acciones de
la universidad publica y gratuita en pos del acceso efectivo a la Justicia de
grupos vulnerables, y la conexion de tales acciones con la ensefianza de la
practica profesional del futuro abogado. Por tanto, tres grupos de actores
confluyen en la solucién del problema: los alumnos futuros abogados, los
abogados ejercientes, y los grupos desaventajados que claman por ayuda

legal.

Para el estudio de estas cuestiones, se tomaran los casos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Republica Argentina y, a nivel
Suramericano el sistema Colombiano, desde la Escuela de Derecho de la
Universidad Industrial de Santander, Republica de Colombia. En ambos casos,
se plasmaran aqui los resultados recogidos a partir de estudios de campo y
experiencias directas en ambos lugares. El acceso a la Justicia a través de
estas experiencias, sera estudiado como garantia a la tutela judicial efectiva,
dado que la ensefianza préactica del Derecho a los alumnos de las carreras de

abogacia, resulta ser una eficaz herramienta de Acceso a la Justicia para

*Art. 8 ap. 1 de la Convencién Americana sobre Derecho Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-
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personas en condicion de vulnerabilidad, a la vez que sirve como Uutil
herramienta de concientizacion para los futuros abogados sobre esta
problematica. Los estudiantes de hoy, abogados de mafiana, seran letrados en
las Administraciones Publicas o en el sistema privado; seran legisladores,
funcionarios administrativos, gobernantes, jueces, docentes, diplomaticos;
seran los operadores a cargo del derecho en cada pais. Por tanto, es crucial
gue esos futuros profesionales estén tanto entrenados en la problematica del
acceso a la justicia de grupos en situacion de vulnerabilidad, como
sensibilizados acerca de la importancia de atender a la necesidades de este

colectivo frente a la justicia.

Los patrocinios Juridicos Gratuitos dependientes del sistema universitario
publico aqui estudiados, son formadores de la praxis del futuro abogado, al
mismo tiempo que brindan un servicio a la comunidad en el complejo contexto
actual de cambios sociales, que comportan nuevos desafios para el profesional
del Derecho. EI Departamento de Practica Profesional de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Republica Argentina, y el
Consultorio Juridico y Centro de Conciliacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad Industrial de Santander -Sede Bucaramanga, Republica de
Colombia-, son muestras cabales de la articulacion entre la ensefianza de la
praxis juridica y el Servicio para el acceso a la justicia de los grupos sociales
mas desfavorecidos.

Desde la experiencia universitaria se ha podido observar la incidencia de los
llamados obstaculos a la hora del acceso efectivo a la justicia del ciudadano
como lo son: la necesidad del justiciable de contar con asistencia letrada
especializada y de calidad; la falta de informacion sobre los recursos legales
para acceder al sistema; la existencia o no de canales que faciliten el acceso
al sistema, las barreras culturales y econ6micas. Ante estos obstaculos, se
considera fundamental el papel de las universidades que han dispuesto

sistemas de atencién legal para grupos desaventajados.

La garantia de acceso efectivo a la justicia, de raigambre constitucional, no

comporta " asistencialismo" ni "proteccion”, sino efectivo ejercicio de derechos.
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A su vez, la implementacion de sistemas de Asesoramiento, Consulta,
Patrocinio Juridico Gratuito, y Centros de Abordaje aternativo de conflictos,
gue velen por esta garantia a través de las Universidades Publicas, establece
una doble via socioeducativa: la Universidad Publica se mune de los recursos
que la sociedad vuelca a través del sistema impositivo que, en determinados
esquemas fuertemente regresivos, pagan todos los ciudadanos; a igual tiempo,
los ciudadanos que asi lo necesiten, tendran acceso a patrocinio letrado
especializado y de calidad. El alumno de la universidad puablica y, en el caso de
la republica Argentina, absolutamente gratuita®, se formara a través de un

servicio a la misma comunidad que ayuda a sostener sus estudios.

Observamos a lo largo de este trabajo, multiples soluciones y estrategias a los
fines del cumplimiento de la regla de igualdad ante la ley, y de acceso
"efectivo” a la justicia, muchas veces insuficientes e inconexos, y que, a
menudo, resultan un dispendio de recursos publicos con poco efecto sobre la

sociedad.

La base fundamental de esta propuesta se asienta en el estudio las garantias
constitucionales que los estados modernos consagran en pos del Debido
Proceso Adjetivo, y de la Garantia a la Tutela Judicial Efectiva. Consideramos
que el Acceso Efectivo a la Justicia, a través de sistemas universitarios de
formacion de futuros Profesionales del Derecho imbuidos en sdlidos principios
democraticos y republicanos, comporta en las sociedades modernas derecho
humano fundamental, cuyo ejercicio esta ligado al concepto de efectiva
igualdad ante la ley, y precisamente es susceptible de ser estudiado y tratado

en esa dimension: la de los derechos humanos.

Como antecedentes de la investigacion, se han realizado entrevistas a
profesores y alumnos de la carrera de Grado en Derecho de las Facultades
de Derecho de Salamanca, y de la Universidad Complutense de Madrid.

También se han realizado entrevistas a profesionales del "Turno de Oficio" del

4 R . .z R . . . . .

En la Republica Argentina, la educacion es absolutamente publica, laica, y gratuita inclusive en el nivel
de carreras de grado tanto terciarias como universitarias. Sin perjuicio de lo anterior, existen
instituciones publicas de gestion privada, que reciben aportes de dineros publicos.

16



llustre Colegio de Abogados de Salamanca y del llustre Colegio de Abogados
de Madrid.

Durante octubre y noviembre de 2013, se realizaron las siguientes entrevistas

en Salamanca:
Al Sr. Presidente de la Audiencia Provincial, José Ramén Gonzalez Clavijo.
Al Sr. Magistrado de la Audiencia Provincial, D. José Antonio Vega Bravo.

A la Sra. Secretaria de la Audiencia Provincial, Maria del Carmen Vicente

Giménez.
Al Sr. Fiscal de Menores de Salamanca, Juan José Perefia Mufioz.
Al Sr. Juez de Instruccion Don Gregorio Alvarez Alvarez.

A Dofa Alicia Vagquero Borrego, del Servicio de Asistencia Juridica Gratuita

del ilustre Colegio de Abogados de Salamanca.

A Dofia Maria Concepcion Romero Quintana, Jefa de la Unidad contra la

Violencia sobre la Mujer de la Subdelegacién del Gobierno de Salamanca.

A Miembros de la Oficina de Asistencia a las Victimas de Violencia de

Género.

Al Inspector Jefe Ramiro Herranz Latorre, Jefe del Departamento de Ciencias

Juridicas de la Escuela Nacional de Policia.

A Don Carlos Bermejo Lépez, Subteniente Jefe del Equipo de Delitos contra
las personas de la Unidad Organica de Policia Judicial de la Guardia Civil de

Salamanca.
A Dofia Maria Angeles Pérez Garcia, psicéloga de Ayuda a las Victimas.

A la Dra. Carmen Herrero Alonso, Profesora Titular de Psicologia Social y

especialista en Psicologia Juridica.

A Don Agustin Garcia Laso, Coordinador de Clases Practicas de la Facultad

de Derecho de la Universidad de Salamanca.
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A Doiia Jesica Joaguim Rodriguez, Psicologa de la ONG Asociacion de Ayuda

Integral a la Mujer "Plaza Mayor".

A Dofia Nieves Velasco Vicente, Abogada, de la ONG Asociacion de Ayuda

Integral a la Mujer "Plaza Mayor".

A Laura Martin Mendo, Socibéloga y Trabajadora Social, de la ONG Asociacion
de Ayuda Integral a la Mujer "Plaza Mayor"

Al grupo Semillero de Investigacion en Derecho Procesal de la Universidad de
Salamanca, con quien se ha trabajado también en 2014 y 2015, desde Espafia

y desde Argentina, via videoconferencias.

Al Sr. Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, Dr.

Ricardo Rivero Ortega.

A la Prof. Dra. Marta del Pozo Pérez.

A la Prof. Dra. Marta Leon Alonso.

A la Prof. Dra. Angela Figueruelo Burrieza.

A la Sra. Dra. Paula Isabel Crespo Alvarez, Magistrado- Juez del Juzgado de
Instruccion Nro. 3 de Salamanca, con competencia en causas de Violencia de

Género.

También durante octubre y noviembre de 2013, se realizaron asistencias a a
numerosos juicios en la Audiencia Provincial de Salamanca, en los que se ha
podido ver la actuacion de los abogados del "Turno de Oficio".
En esos meses fueron importantes las actividades de discusion y trabajo con

el Grupo Semillero de Investigacion en Derecho Procesal.

Se realizaron actividades de imparticion de clases a alumnos de 5to. Curso de
la Licenciatura en Derecho, sobre "Mediacién y Patrocinio: regulaciones en
Argentina y Espafia". -Noviembre de 2013-; dictado de la Conferencia sobre
Mediacién -noviembre de 2013-; y dictado de clase en el Seminario: "Derecho

Comparado en materia de igualdad y violencia de género”, en el Master en
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Estudios Interdisciplinares de Género.-Noviembre de 2013-

También tuve la oportunidad de ser ponente en los Il y Il Congresos
Internacionales sobre Sistemas Procesales Penales y Mediacion -noviembre de
2013, y noviembre de 2014.

Fui invitada a impartir una clase en la Maestria en Derecho Penal, en la

materia: "La cooperacion Judicial Internacional”.-Octubre de 2013-

También participé en los Seminarios Interdisciplinares sobre Derecho

Espafiol:"Epoca de Reformas: quo vadis?.-Noviembre de 2013-

En la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, participé del Seminario:

"Violencia de Género y Derechos Humanos".-Octubre de 2013-

A los efectos de intercambiar experiencias y saberes, se realizaron ATENEOS
y videoconferencias entre la Facultad de Derecho de la Universidad de
Salamanca y el Centro de Formacion Profesional de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires. (Aflos 2013 /2014) estos ATENEOS incluyeron

actividades con el grupo de Investigacion IUDICIUM-Salamanca.

En septiembre de 2013, en la Republica de Colombia, se realizaron entrevistas
y encuentros con los profesores de la Universidad Industrial de Santander -
UIS, Sede Bucaramanga-, Dres. Javier Acevedo, Decano, y Clara InésTapias
Padilla -Directora del Consultorio Juridico Gratuito y Cenro de Conciliacion -, y
con el profesor de la Universidad Catdlica de Oriente -UCO Sede Rio Negro,
Medellin-, Dr. Luis Fernando Rico Otéalvaro, Director del Consultorio Juridico
Gratuito UCO. Se dictaron seminarios y conferencias en ambas Universidades,
actividades que se continuaron con las Jornadas sobre Acceso a la Justicia
UIS- UBA - Noviembre 2014, Facultad de Derecho UBA, Buenos Aires-, la
Mesa redonda sobre acceso a la justicia UBA -UNC- UIS- (lll Congreso de
Practica Profesional, mayo 2015, Facultad de Derecho Universidad Nacional
de Cordoba, UNC, Argentina), y numerosas videoconferencias a lo largo de
2014 y 2015.

La UCO vy, particularmente, la UIS han posibilitado a esta doctoranda diferentes
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experiencias de campo en el ambito de sus Consultorios Juridicos Gratuitos.

En octubre de 2015, y continuando con los intercambios, celebramos en la
Facultad de Derecho de la UBA, la "Jornada sobre acceso a la justicia de las
mujeres adultas mayores victimas de violencia de género: Experiencia en
Argentina y Espafia”, con la participacion del Dr. Adan Carrizo Gonzéalez
Castell, de la Facultad de Derecho de la USAL.

Tambien, durante octubre de 2015, y en el ambito de la sede central del
Centro de Formacion Profesional del Departamento de Préactica Profesional de
la Facultad de Derecho -Universidad de Buenos Aires, Argentina-, se realizaron
talleres de intercambio de experiencias y contenidos con el Dr. Adan Carrizo
Gonzale Castell-USAL-

En cuanto al desarrollo de la presente tesis, el mismo se distribuye en seis
capitulos. En el primer capitulo, se abordan los diversos estudios sobre la
tematica de la Justicia y del Acceso a la Justicia; las concepciones de Sen,
aportan un marco de de mayor realidad a las teorias de Rawls y Dworkin. Sen
no viene de "sociedades perfectas" sino del llamado en su momento "tercer
mundo”. Analizando luego el "Proyecto de Florencia" de Mauro Cappelletti,
encontramos patentes los obstaculos al acceso a la justicia estudiados por
el autor en los trabajos de campo realizados. ¢Es entonces efectivo el
"acces0" una vez que se consigue?. Indagando estas cuestiones se estudiaron
diversos sistemas comparados y el plexo juridico internacional que pretende
proteger este derecho de acceso efectivo a la justicia, que ya se ha perfilado

como "derecho humano fundamental”.

En el segundo capitulo, abordamos las diversas soluciones al acceso a la
justicia en Espafa, y su fuerte raigambre constitucional. Las sentencias del
Tribunal Constitucional son esclarecedoras en cuanto a los alcances de la
garantia de la tutela judicial efectiva. En el mismo capitulo se incluyen los
estudios de abogacia en la Universidad -con analisis enfocado en la
Universidad de Salamanca- y el acceso a la profesion de abogado, segun la

nueva normativa. Vemos que ya no es incumbencia universitaria expedir titulos
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de derecho que habiliten para inscribirse en la matricula profesional de

abogado.

En el tercer capitulo, nos asomamos al sistema argentino de acceso a la
justicia, con su base constitucional y de tratados internacionales sobre
derechos fundamentales. Frente a tan importante raigambre constitucional
conspiran, en la practica, la falta de articulacion entre los diversos y profusos
programas, en pos de permitir el acceso a la justicia de grupos en estado de

vulnerabilidad.

En el cuarto capitulo, se trata de lleno el rol de las universidades como
agentes de formacién de los futuros abogados, al mismo tiempo que gestoras
de soluciones para brindar ayuda legal de calidad al justiciable en estado de
vulnerabilidad. Para el estudio del estado de situacion de los consultantes que
acuden al sistema universitario asistencia juridica gratuita, se han tomado las
bases de datos histéricas habidas en los registros del Centro de Formacién
Profesional -Facultad de Derecho UBA- y los proporcionados por el
"Consultorio” de la UIS, ambas Universidades publicas que brindan patrocinio

gratuito a grupos desaventajados.

En el quinto capitulo, se detecta la necesidad de acceso a la justicia de otro
subgrupo desaventajado y poco estudiado: las adultas mayores victimas de
violencia de género, problemética que ha dado inicio a una investigacion

paralela en la Universidad de Buenos Aires -Proyecto DeCyT 1438-

En el sexto capitulo, el estudio del problema del acceso a la justicia de
subgrupos desaventajados dispara la siguiente pregunta: ¢Cuales son los
canales de acceso a la justicia de los consultantes de grupos desaventajados?
Para buscar respuestas a ello, se realiz6 una muestra en los meses de agosto
y septiembre de 2015, que arroj6 llamativos resultados, y abrié la investigacion
al problema del canal de acceso a la justicia utilizado, asi como de la
posibilidad o no de eleccion del servicio juridico gratuito hallado mediante ese

canal de acceso.

Esta investigacion ha pretendido iluminar la conexion de la formacién del futuro
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abogado con el acceso a la justicia de los grupos desaventajados, en
interseccion entre la tarea de la Universidad, y la asistencia a esos grupos.
Encontradas ambas cuestiones en la encrucijada de proveer unos, y necesitar
otros, el acceso a la justicia, se avizora que es posible iniciar juntos, sociedad
y universidad, el camino hacia un efectivo acceso a la justicia de todos los

habitantes.

Desde estas paginas, quiero realizar un sentido agradecimiento a mi director de
tesis, el Prof. Dr. Lorenzo Mateo Bujosa Vadell, espiritu libre y creativo, y a sus
alumnos del Grupo de Investigacion ludicium, proactivos e inquietos, futuros

agentes de necesarios cambios.

Y vaya también una abrazo a todos los amigos de la preciosa Ciudad de

Salamanca, que me hubo de recibir como a una hija mas.
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CAPITULO |
EL ACCESO A LA JUSTICIA
1.Qué es lajusticia en las teorias de Rawls, Dworkin y Sen.

Al ingresar a esta primera aproximacion al estudio de lo que se ha dado en
llamar "acceso a la justicia”, nos encontramos con largas consideraciones y
arduas discusiones acerca de qué es la justicia. Ya en la introduccién
referimos que existen diferentes miradas, segun se trate de la justicia como
administracion o como resultado del accionar del 6rgano judicial. Por cierto, la
justicia se relaciona desde antiguo® con la dignidad de las personas, las
misiones y objetivos de los estados, y los valores que cada sociedad considera

fundamentales, vision que va mas alla de la dimensién juridico dogmatica.

Aqui haremos un paréntesis considerando una pregunta que se hace
ZAGREBELSKY: ¢podriamos afirmar que la justicia exige una experiencia
personal?, esto es: ¢de la experiencia de la injusticia nace la aspiracion a la
justicia?, y es que para el autor, ninguna politica es conforme a justicia si la
percepcion de su objetivo comporta el precio de la injusticia, "...del mal causado

al inocente...".®

Para la teoria rawlsiana, la justicia es un elemento determinante para el
funcionamiento de la "estructura basica de la sociedad", es una de las primeras
virtudes de las instituciones sociales. La justicia, aunada a la concepciéon
social de la misma, nos podria acercar a la llamada justicia distributiva. Al
respecto, y para RAWLS’ "...una concepcién de la justicia social ha de ser

considerada como aquella que proporciona, en primera instancia, una pauta

5 . . . o) o e . . ,
Las definiciones clasicas de Justicia fueron elaboradas por los estoicos y formuladas por Cicerén

:"...el habito del espiritu mantenido por utilidad comun que atribuye a cada uno lo suyo..." y por
Ulpiano: "...Ia constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo...".

® ZAGREBELSKY, G. Y MARTINI, C.M.."La exigencia de la justicia", pags. 26/27.Editorial Trotta S.A..
Madrid, 2006.

7RAWLS, John: "Teoria de la Justicia", (Traduccién de Maria Dolores Gonzalez), Editorial Fondo de
Cultura Econdmica, -FCE- Buenos Aires, 1993 [1971] . En 1971 el autor formula sus teorias
advirtiéndonos que sus dichos no plantean nada nuevo, y que su objetivo es generalizar y llevar la
teoria tradicional del contrato social -Locke, Rousseau y Kant- a un nivel mas elevado de abstraccion.
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con la cual evaluar los aspectos distributivos de la estructura basica de la
sociedad. Esta pauta no debe ser confundida, sin embargo, con los principios
definitorios de las otras virtudes, ya que la estructura basica y los arreglos
sociales en general pueden ser eficientes o ineficientes, liberales o no, y

muchas otras cosas, ademas de justos o injustos...."%. Por tanto "...el concepto
de justicia ha de ser definido por el papel de sus principios, al asignar derechos
y deberes, y al definir la divisibn correcta de las ventajas sociales. Una
concepcion de la justicia es una interpretacion de este papel...”*  El autor
propugna el acuerdo que se celebra en una posicion original que es necesaria
para hablar de JUSTICIA como concepto de IMPARCIALIDAD. De este
concepto es de donde devendrian los principios de justicia. Rawls distingue el
concepto de justicia en tanto que equilibrio adecuado entre pretensiones
enfrentadas, a partir de una idea de la justicia que es concebida como un plexo
de principios que interrelacionan entre si, identificando las consideraciones
pertinentes que hacen posible ese equilibrio. También caracteriza la justicia

como parte de un ideal social.

Deslindado el objeto de la justicia, debemos advertir las limitaciones que
muestran estas investigaciones, en tanto se fundan en los conceptos de de la
sociedad como un "sistema cerrado”, aislada de otras sociedades y la
sociedad como "sociedad bien ordenada..." en la que: 1) cada cual acepta y
sabe que los otros aceptan los mismos principios de justicia, y 2) las
instituciones sociales basicas satisfacen generalmente estos principios y se

nl0 _ fue

sabe generalmente que lo hacen. Esta idea de "sociedad bien ordenada
luego aceptada por el autor como "poco realista". A su vez, para la mayoria de
los contractualistas “clasicos” la apelaciéon al contrato legitima un orden
politico, o de obediencia a la autoridad. En cambio RAWLS pone la mira en
una igualitaria estructura basica de la sociedad, como la manera por la cual las

instituciones sociales mas importantes distribuyen los deberes y derechos

® Rawls, J. Ob. cit., pag 22.

° Rawls, J. Ob. cit., pag 23.

19 Al referir a sociedad bien ordenada, RAWLS la considera como una sociedad en que todos parten de
una concepcién aceptada de la justicia, una concepcién publica de la justicia. Ello siempre referido a
sistemas libres y democraticos.
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fundamentales, decidiendo determinar la division de las ventajas provenientes
de la cooperacion social. Para arribar a los principios de justicia que debieran
regir la estructura bésica de la sociedad, Rawls invoca un particular
contractualismo, un contrato que es hipotético™: en su modelo los sujetos no
son supuestos de “carne y hueso” sino sujetos hipotéticos.

RAWLS fija dos "principios " de la justicia politica para una democracia
constitucional cuyos ciudadanos son considerados como libres e iguales,
razonables y racionales. El primero de estos principios exigia la igualdad de
reparticion de derechos y obligaciones basicas; el segundo o0 "principio de
diferencia" sostenia que desigualdades sociales y econdmicas, s6lo eran
justas si producian beneficios compensadores para todos y, en particular, para
los miembros desaventajados de la sociedad. La teoria rawlsiana de la
justicia'? considera que un contrato social seré justo si garantiza el maximo de
libertades individuales para todos, y si asegura la equidad en la igualdad de
oportunidades para todos, incluyendo favorecer los intereses de los mas

desfavorecidos.

Sin perjuicio de lo anterior, no debe perderse de vista que, para el autor, la
maximizacion de la libertad tiene absoluta prevalencia. Asi, en un conflicto
entre distribucién de obligaciones y bienes, y la defensa de una libertad
individual, sera la libertad individual la que tenga la prioridad; por tanto, los

1 Rawls, J. Ob.cit., pag 33.

2 n El liberalismo politico presenta... una concepcion politica de la justicia para las instituciones
principales de la vida politica y social, y no para toda la vida. Por supuesto, debe tener un contenido que
histéricamente asociamos con el liberalismo: por ejemplo, debe afirmar ciertos derechos y libertades
bdsicas, asignarles cierta prioridad, etc. Como he dicho, lo justo y el bien son complementarios: una
concepcion politica debe basarse en varias ideas del bien...las ideas del bien incluidas deben ser ideas
politicas; esto es, deben pertenecer a una razonable concepcion politica de la justicia de manera que
podamos suponer: a) que son compartidas, o pueden ser compartidas, por ciudadanos considerados
libres e iguales, y b) que no presuponen ninguna doctrina plenamente (o parcialmente) comprensiva... En
la justicia como imparcialidad, esta restriccion se expresa con la prioridad de lo justo. Entonces, en su
forma general, esta prioridad significa que las ideas del bien admisibles deben respetar los limites de la
concepcion politica de la justicia, y representar en ella un papel importante...". RAWLS, J. "Conferencia
V. Prioridad de lo justo e ideas del bien". En "Liberalismo Politico", con traduccion de Sergio René
Madero Baez, Edicion del Fondo de Cultura Econdmica, UNAM, México D.F., 1995 [1993], pags.
172/173.
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derechos sociales estardn absolutamente subordinados a las libertades

individuales.

Afos después, Rawls reformuld parcialmente sus dos principios, estableciendo
que: “a. Cada persona tiene igual derecho a exigir un esquema de derechos y
libertades basicos e igualitarios completamente apropiado, esquema que sea
compatible con el mismo esquema para todos; y en este esquema, las
libertades politicas iguales, y sélo esas libertades, tienen que ser garantizadas
en su valor justo;..." y "... b. Las desigualdades sociales y econdmicas soélo se
justifican por dos condiciones: en primer lugar, estaran relacionadas con
puestos y cargos abiertos a todos, en condiciones de justa igualdad de
oportunidades; en segundo lugar, estas posiciones y estos cargos deberan
ejercerse en el maximo beneficio de los integrantes de la sociedad menos

privilegiados..."*.

La propuesta no es la de una sociedad de personas bajo el mismo perfil
ideoldgico en lo politico o filoséfico.  Para tener una idea compartida, la
sociedad necesitaria que los ciudadanos profesaran la misma concepcion
politica de si mismos como personas libres e iguales; y, ademas, que sus ideas
permisibles del bien necesitaran para su consecucion los mismos bienes

primarios.

La idea de de igualdad en los bienes primarios, es el caracteristico aporte de
RAWLS la teoria de justicia, vista como "imparcialidad".

¢Y qué son los bienes primarios?. RAWLS los define como cosas que
necesitan los ciudadanos en tanto que personas libre e iguales. Se propone
entonces una lista no taxativa de esos bienes, a saber: a) los derechos y
libertades basicas, que también se dan en una lista aparte; b) la libertad de
desplazamiento y la libre eleccion de ocupacion en un marco de diversas

oportunidades; c) los poderes y las prerrogativas de los puestos y cargos de

Bver: RAWLS, John:"Conferencia I: Ideas Fundamentales ", en "Liberalismo Politico", pag. 31.
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responsabilidad en las instituciones politicas y econdémicas de la estructura

béasica; d) ingresos y riqueza; y e) las bases sociales de respeto a si mismo.**

Sin perjuicio de las criticas que recibieran las ideas vertidas en "Teoria de la
Justicia" - reformuladas por el mismo autor afios mas tarde-'°, el gran aporte
del filosofo es la idea de la justicia como equidad, de que la equidad es
central para la justicia. RAWLS defiende claramente esta idea de equidad,
en una sociedad descripta como un sistema equitativo de cooperacion,
entendiendo que una de las metas realizables por la justicia como equidad es
la de proporcionar una base filoso6fica y moral aceptable para las instituciones
democréticas, y afrontar el tema de como se entenderan las demandas de la
libertad y la igualdad. Ello asumiendo que los ciudadanos de una sociedad
democratica tienen una comprension implicita de estas ideas, como por ejeplo

del significado de y sentido de los derechos y libertades.

Las ideas rawlsianas en las que hombres y mujeres se rednen para establecer
un contrato social, en el cual, en la "posicidn original", y en un momento de
ignorancia de sus condiciones particulares, dan su consentimiento a un
contrato social antes de recuperar el conocimiento de si mismos, y mediante el
cual escogeran los dos principios rawlsianos de justicia, comportan para
DWORKIN un "contrato hipotético”, lo cual "lisa y llanamente no es un
contrato"*®. Para Dworkin, hay una serie de derechos basicos o fundamentales
que tienen que ver con la igualdad y dignidad de las personas: estos derechos
deontoldgicos, se determinan con base en consideraciones éticas y morales, y
luego sirven de justificacidbn a otra clase de derechos menos abstractos, los
derechos positivos o institucionales -teleolégicos-*’. Témese en cuenta que,
para DWORKIN, la politica utilitaria de los gobiernos norteamericanos de los
anos 70, que privilegiaba ciertos objetivos -ej: el desarrollo de la guerra de

Vietnam-, provocaba inaceptables desconocimientos de los derechos

YRAWLS, J, "Conferencia V. Prioridad de lo justo e ideas del bien". En "Liberalismo Politico",pag. 177.
B RAWLS,)."La justicia como equidad, una reformulacion", pdgs. 27/51.Ed. Paidds, Barcelona, 2002.

' DWORKIN R.: "Los derechos en serio" -pags 234/235-, con traduccion de Marta Guastavino.Editorial
Ariel S. A., Barcelona, 1989.

" DWORKIN R. Ob. cit. .
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individuales. En su concepcion "distributivista”, no hay verdadero desarrollo alli
donde los derechos individuales no son efectivamente respetados. Como
consecuencia, este respeto a los derechos tiene un costo que resulta alto en

cualquier contexto econémico.

Tanto RAWLS como DWORKIN, escriben desde sociedades desarrolladas, de
las llamadas del "primer mundo. Es interesante entonces abordar Ila
concepcion de AMARTYA SEN quien, frente a las teorias rawlsianas, realiza
diferentes consideraciones desde "liberalismo igualitario”, al cual adscribe,
pero con su impronta de pensador que viene del denominado en su época el

"Tercer Mundo*®".

Asi SEN, sin dejar de reconocer los méritos de la idea rawlsiana de la equidad
com precepto central de la justicia'®, considera las teorias de RAWLS como
sumamente abstractas, y apartadas del individuo real.

La formulacion rawlsiana de "la prioridad de la libertad", "...cobra especial
importancia en la teoria libertaria moderna, que en algunas formulaciones
considera que muchas clases de derechos que van desde las libertades
personales hasta los derechos de propiedad, tienen una prioridad politica casi
absoluta frente a la consecucion de objetivos sociales (incluida la eliminacion
de las privaciones y de la miseria)...".?°

Segun SEN, para que resulte razonable esta "prioridad de la libertad", aun en
paises pobres, es necesario "matizar" el contenido de esa prioridad. Ello no
quiere decir que la libertad no deba tener prioridad, sino que la forma de
demandar esa prioridad no deberia pasar por alto las necesidades
econdmicas. Para el autor, la prioridad no es la libertad absoluta, sino saber si
esa libertad debe tener la misma importancia que otros tipos de ventajas
personales (Ejemplo: las rentas, las utilidades).

18 Amartya kumar Sen nacié en la India, en 1933. En 1998 fue premio Nobel de Ciencias Econdmicas,
por sus contribuciones a la investigacion del bienestar econdmico.

Y SEN. A. "La idea de la justicia” pag. 91 y sigs. Taurus. Santillana Ediciones Generales S.L. Madrid, 2010.
20 SEN, A. K.: "Desarrollo y Libertad", Traduccion de Esther Rabasco y Luis Toharia. Pags. 86/89. Ed.
Planeta S.A. Barcelona, 2000.-
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Acepta SEN la prioridad de los derechos individuales, pero cuestiona los
enfoques distributivos. El autor llama a "tomarnos en serio la libertad”,
entendida esta libertad desde las diferencias: es por ello que critica las ideas
abstractas de RAWLS sobre el individuo. SEN se pregunta hasta dénde las
libertades  politicas de las personas estan interrelacionadas con las

posibilidades econdmicas, sociales y culturales.

En este punto, y desde la postura del autor, podriamos considerar que, nuestro
estudio del acceso a la justicia de las personas en estado de vulnerabilidad,
nos muestra cudn irrealizable puede ser la libertad de conseguir ayuda legal, si
ni siquiera se puede acudir hasta un centro de ayuda, u oficina de asistencia
y patrocinio legal para solicitar esa ayuda, atento carecer de los minimos
recursos economicos para trasladarse. Es entonces ingente tomarnos en serio
la libertad, resultando interdependiente ese derecho a la libertad con el derecho

a conseguir los medios para ejercitarla. %*

En la actualidad, estas ideas estan en constante debate, atento el fenémeno
de la expansion global de las comunicaciones que, ha borrado muchas
fronteras. Asi, RODOTA considera que debemos ir méas alla de las ideas de
SEN , quien muestra que existen raices culturales comunes en el entorno de
los valores fundacionales de los derechos. Los hombres y mujeres de hoy, se
movilizan a través de redes sociales, ocupan espacios publicos, y pueden

viralizar en internet las protestas por sus derechos a través de un teléfono

2L Al respecto, resultan interesantes algunos programas que han instalado oficinas de acceso a la
justicia e informacién al habitante, acercando el recurso de tal acceso a las personas vulnerables. En tal
sentido, la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, a través de su Departamento de
Practica Profesional, posee centros externos en la Ciudad y en el Gran Buenos Aires -Comisiones en
Centro de estudios Legales y Sociales, CELS, Defensa del Consumidor, etc.- También, y a nivel nacional
las llamadas Agencias Territoriales de Acceso a la Justicia (ATAJOS) se estan instalando en las principales
villas de emergencia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, fortaleciendo los vinculos comunitarios y
consolidando los canales de comunicacién entre el Ministerio Publico Fiscal de la Nacion y la
comunidad. A su vez, existen en todo el pais los llamados Centros de Acceso a la Justicia. A nivel local
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en lo que hace a la jurisdiccién y competencia de los asuntos
que han sido transferidos a la Ciudad, existen las denominadas Oficinas de Orientacion al habitante en
los barrios, dependientes del Ministerio Publico de la Defensa de la Ciudad. Estos y otros recursos seran
referenciados a lo largo del presente trabajo.
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celular. Es que para el autor "...una innegable necesidad de derechos, y de
derecho, se manifiesta por doquier , desafia cualquier forma de represion,

crispa la politica...".?

La realidad de la necesidad de los derechos atraviesa hoy todas las
sociedades. Existiendo en el mundo cientos de Estados y miles de diversos
sistemas que los regulan, las respuestas del arco de la justicia a la demanda de
derechos resultan multiples, diversas, y fragmentadas. Ante las realidades
socioeconOmicas que plantea el capitalismo actual es necesaria, como refiere
CASCAJO CASTRO, la tutela publica de algunos bienes juridicos al abrigo de
las exigencias del mercado, asi como también que el mercado debiera estar
sujeto a las reglas resultantes del proceso democratico; por tanto, los
derechos sociales aparecen como una connotacion ineliminable de la
democracia; en sistemas de elecciones libres, y libertad de expresion, surge

inevitablemente la preocupacion por la justicia social.?®

2. Mauro Cappelletti y el Proyecto de Florencia.

Abordaremos aqui el concepto de acceso a la justicia, desde su construccion
como un problema social, tal como surge del pensamiento de Mauro
Cappelletti.** El autor nos acerca al concepto del vasto movimiento por el

acceso a la justicia, denotando la existencia de tres corrientes fundamentales

2 RODOTA, S.: "El derecho a tener derechos", pags. 11/14. Editorial Trotta S.A., Madrid 2014.

. El mercado como institucién de integracion social debe estar sujeto a reglas verificadas a través del
procedimiento democrdtico. No es una cuestion de mds o menos Estado sino la comprobacion empirica
de que un mercado sin controles degenera irremediable-mente en un emporio de mafiosos... No
podemos ser complacientes con un eventual contexto donde sélo pueda reinar la ley del mds fuerte y del
mero beneficio econémico...No cabe olvidarse del equilibrio desigual que se produce entre las exigencias
econdomico-financieras y las exigencias sociales. De modo que debe insistirse en que el fin es la
satisfaccion de los derechos sociales de la persona y el medio es la eficiencia econdmica que debe valorar
también el cdlculo de los costes y de los beneficios sociales..." Vid.CASCAJO CASTRO, J. L. en "Los
Derechos Sociales, Hoy", Revista Catalana de Dret Public, nam. 38, afio 2009, pags. 31/32, nota 11.
Disponible en espafiol en: http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/rcdp/article/view/2173/2599.
Ultima entrada: 20/10/205.

** El Maestro Mauro Cappelletti fue ilustre disertante en el XI Congreso Nacional de Derecho Procesal,
brindando magistral conferencia sobre "Acceso a la Justicia” el 21 de octubre de 1981, en el Colegio
de Abogados del Departamento Judicial de la Ciudad de La Plata, Republica Argentina. Vid.:
CAPPELLETTI, M., GARTH, B: “El Acceso a la Justicia. Movimiento Mundial para el Efectividad de los
derechos. Informe General”. Edicidon del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de La Plata,
1983.
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de accién y pensamiento en los movimientos juridicos del siglo XX % como lo

son las llamadas "...tres dimensiones del derecho y de la justicia en el mundo

contemporéaneo...", a saber: la dimension constitucional, a través de las
normativas superiores de las leyes fundamentales modernas, en aras de la
proteccion jurisdiccional de la dignidad y libertad del hombre; la dimension
transnacional de la justicia, desde la creacibn de una primigenia "lex
universalis" y un primer "world government” -Arnold Tonbee-, ejemplo de lo
cual fuera la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre -1948-, y los
sucesivos instrumentos internacionales de integracion econdmica, social y
cultural de los paises; y la dimensién social de la justicia, que comporta la
concepcion de la equidad ciudadana a través del efectivo acceso a la justicia,
dimensiéon que no se debe considerar de manera aislada, ya que se agrega a

las otras dos dimensiones, la constitucional y la transnacional.

El acceso a la justicia como doble programa de reformas®, es un aspecto
central del welfare state, no limitAndose a los aspectos judiciales de los
sistemas sociales, sino que engloba también el acceso a la educacion, al
trabajo, al descanso, a la salud. Esta corriente ha propugnado un "doble
programa de reformas”, a los efectos de lograr: a) La efectividad de los
derechos sociales a través de un movimiento mundial hacia alli orientado, y b)
Intentar el "control" y "racionalizacion del aparato burocratico, y la "proteccion”

contra sus abusos.

Se han producido asi, las que Cappelletti llama "oleadas reformadoras"-waves.
La "primera oleada" ha intentado saltar las dificultades de la "pobreza”, con
intervencion estatal, a los fines de realizar la asistencia juridica a los pobres.

En una "segunda oleada" , se ha tratado de hacer accesibles a la tutela judicial
los derechos e intereses relacionados con los consumidores, el

medioambiente, y a todos aquellos que afectaban a "colectivos” sociales

> CAPPELLETTIi, M.: "Acceso a la Justicia. Programa de accidén reformadora y nuevo método de
pensamiento”, en "Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, Ano XVI, NiUmero 48, Septiembre-
diciembre 1983, pags. 707/814. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma
de México.

26 CAPPELLETTI, M., op cit..
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determinados".

La "tercera oleada" se ha relacionado con tentativas de control del llamado
"gigantismo jurisdiccional”, devenido de la renovacion y ampliacion de las
tareas sociales de la funcion judicial: descentralizacion, participacion, control

del aparato jurisdiccional y administrativo, simplificacion de los procedimientos,

soluciones "coexistenciales basadas en la "...conciliaciébn y mediacion, y

sobre criterios de equidad social distributiva..."*’.

La vision de sensibilidad social que ha acompafado la obra de Cappelletti se
advierte en importantes trabajos En este sentido, se destaca su monumental
direccién de la obra multidisciplinaria “Access to Justice”, publicada en cuatro
volumenes de seis tomos, editada con con Bryan Garth, John Weisner y

Klaus-Friedrich Koch?.

La dimension social del acceso a la justicia propuesta por Cappelletti, es parte
de un movimiento intelectual, de investigacion y programa de reformas
legislativas. En su visionaria concepcion, el acceso a la justicia debia combatir
la “pobreza econdmica’ y la “pobreza organizativa” de las partes, poniendo el
foco en la perspectiva del consumidor del derecho y de la justicia. Los
individuos, los grupos, la sociedad en conjunto, con sus reclamos y
necesidades debian vencer diferentes barreras - econdmicas, sicolbgicas,

culturales- en aras de llegar a un genuino acceso a la justicia.

El movimiento de “Acceso a la Justicia”, como movimiento intelectual ha sido
una reaccion a la postura dogmatico formalista que trataba el fendmeno juridico
en el plexo de las normas de un determinado sistema estatal. La postura
formalista, identificaba el derecho positivo con la justicia, eludiendo otros
elementos: sujetos, instituciones, procedimientos. La primera corriente que

rompié en parte con esta postura, provino de la “jurisprudencia de los

*” CAPPELLETTI, M., Ob. cit.

%8 \/id:" CALABRESI,G. Acces to justice", Volumen Il “Emerging Issues and perspectives. Acces to Justice
and substantive law reform: Legal aid for the lower middle class”, pags 169/187; Giufre Editore, Milan,
Sijthoff and Noordhoff, 1979. También CAPPELLETTI, M. y WEISNER, J "Access to Justice", Volumen II:
"Promissing Institutions", Book 1 Part one, | "Access to Justice. The problem defined", pag. 5, Milan : A.
Giurffre; Alphennandernrijn: Sijthoff and Noordhoff, 1978.
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intereses”, que estudiaba las complejas tramas de la sociedad real, en la que

los juristas podian tener “margenes irreductibles de eleccion”.

El movimiento de acceso a la justicia no ha renegado del aspecto normativo
del derecho; “...el derecho no es visto ya como un sistema separado,
autonomo, autosuficiente, “autopoyético”, sino como parte integrante de un
ordenamiento social mas complejo, en el que no puede ser aislado
artificialmente de la economia, de la moral, de la politica...se afirma asi la que

se ha llamado concepcién “contextual del derecho...”?

. Por tanto, en lugar de
una concepcion unidimensional del derecho, -determinacion de la norma-

propone una concepcion tridimensional del derecho y su analisis, investigando:

1) el problema o necesidad o reclamo social puesto a consideracion de la
intervencion juridica;

2) la respuesta o solucion del plexo normativo, institucional y procesal, en aras
de la resolucion del problema planteado;

3)el examen critico de los resultados habidos sobre el plano social, derivados
de la respuesta dada al problema planteado.*°

El analisis del jurista no se limita al aspecto formal del proceso, sino que
también, segun esta postura, deberd realizar un analisis de los tiempos,
costos y dificultades por superar al abordar tal proceso, asi como de los

beneficios a obtener en el mismo.

La idea de igualdad esta presente en este movimiento, aunque no se trata aqui
de una igualdad meramente formal, sino una "efectiva" igualdad, como igualdad
de oportunidades. Esta nocion de igualdad diferencia el Estado de Derecho del
Estado "Social" de Derecho. Las libertades civiles y politicas son, aun en la
actualidad, inalcanzables para quienes, por diversas razones -econémicas,
culturales, sociales, etc.- no "acceden” a ellas.

No se trata entonces de eliminar tales libertades, sino de "integrarlas" con los

2 “CAPPELLETTI, M.: “Dimensiones de la Justicia en el mundo contempordneo” (cuatro estudios de
derecho comparado), pags. 87/88. Traduccidn de Héctor Fix Fierro. Editorial Porrda S.A. México, 1993.
3 CAPPELLETTI, M., "Dimensiones...", pags 88/89.
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derechos sociales, de los cuales el acceso a justicia es el aspecto primordial

de los demas derechos sociales.

3. El "efectivo™ acceso a lajusticia.

Siendo la igualdad absoluta entre litigantes una utopia, cabe analizar cémo

31 entre ellos.

superar los obstaculos que se oponen a la "igualdad de armas
Identificando los "obstaculos" que se oponen a esta igualdad, CAPPELLETTI y

GARTH?* . Asi, los obstaculos que se presentan son:

1) Las costas del juicio, incluidos los honorarios profesionales de los abogados;

2) las "ventajas personales” de las partes, las cuales se traducen en:
a)Situacion econdémica: las personas en aceptable posicion econémica, tiene
algunas ventajas a la hora de litigar, dado que poseen recursos para afrontar el
juicio y, ademas, estan en condiciones de soportar la demora judicial.

b)Conocimiento del derecho: en la clinica juridica se observa que, no sélo las
personas de escasos recursos econdmicos tienen menos chances de acudir a
la defensa de sus derechos. Muchas veces el consultante, de cualquier
extraccion social que fuere, parece haber desconocido que una garantia o
derecho lo amparaba, acudiendo tarde a la consulta, cuando ya no es posible o

resulta harto dificil remediar el conflicto.

c) La diferencia entre el litigante ocasional y el litigante habitual. Este ultimo
tendra mayor experiencia en los estrados judiciales, pudiendo estar en mejor
situacion para planificar la litis, a la vez que la mayor cantidad de pleitos le
permite economizar recursos y trasladar los riesgos de litigiosidad. También,
los litigantes frecuentes se relacionan con el personal judicial y canalizan la

experiencia anterior en el proximo litigio.

31 CAPPELLETTI, M. GARTH, B.: "El Acceso a la Justicia" Movimiento Mundial para el efectividad de los
derechos. Informe General", p. 23..
32 CAPPELLETTI, M. GARTH, B., Ob cit.
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3) Los autores describen a su vez, los problemas especificos de los que hace
treinta aflos eran llamados "intereses difusos”, procesalmente colectivos, hoy
consagrados en textos constitucionales y procesales, con suficientes

herramientas para su proteccion.

Asimismo, tanto la excesiva onerosidad del proceso como la lentitud en los
procedimientos, han sido los dos grandes problemas condicionantes de la
adecuada prestacion de justicia®® . Y en este punto, la excesiva onerosidad se
configura no solo en cuanto a costos y costas, sino que, asociada a la lentitud
apuntada, comporta una desigual transferencia de recursos, cuando el

justiciable més desfavorecido acude a la justicia.

Por caso, los largos procesos por resarcimientos en materia de dafios y
perjuicios, cuyos montos de condena, de resultar victorioso el damnificado,
quedan sujetos a bajisimas tasas de interés, comportan una transferencia de
recursos del damnificado al civilmente responsable. EI monto de condena
resulta descapitalizado para el resarcido, quien mientras duré el proceso
debié solventar gastos y quebrantos (Ej: tratamientos médicos, pérdidas de
capacidad de trabajo, discapacidades, pérdidas de chance, etc). Si el resarcido
es una persona desfavorecida la desigual transferencia de recursos, se agrava
aun mas. Y ni qué hablar del agravamiento del problema en contextos de

inflacion y desvalorizacion de la moneda.

Por tanto, insistimos en que, en nuestros dias, aun se encuentra pendiente de
resolver el tema de la asistencia juridica a las personas de escasos recursos
econdémicos. El fendmeno sigue empeorando cuando, como decia MORELLO,
los jueces se encuentran "sitiados", agobiados por una presion en cantidad y

calidad de conflictos, muchos de los cuales..."no revisten el caracter de

33 MORELLO, A., BERIZONCE, R. O., HITTERS, J. C., NOGUEIRA, C. A. "La justicia entre dos épocas" pags.
111/116 Libreria Editorial Platense SRL; La PLata, Argentuna, 1983.
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verdaderas controversias...">*.

De esta manera, el aparato judicial se
encontraria sobreexigido fuera de sus capacidades y, por tanto, lejos de brindar
un adecuado servicio de justicia. Esta circunstancia afecta en mayor medida a
los grupos vulnerables -econdémicos, sociales- quienes tienen menos

herramientas para soportar el peso de demoras y costos.

La primigenia experiencia, aun hoy vigente en muchas legislaciones, de
imponer a los Colegios de Abogados la asistencia gratuita de las personas sin
recursos econdomicos, no ha resultado en mejoras al acceso a asistencia
letrada de calidad. El imponer a los abogados de la matricula un trabajo ad

honérem resulta pesada carga para el letrado.

Por otro lado, en numerosos sistemas rige la defensa publica oficial a de
ausentes, incapaces, y personas Si recursos economicos. -Ministerio Publico

de la Defensa-*

En general, los servicios juridicos gratuitos pueden centrar su actividad tanto
en el mero "asesoramiento”, como en el brindar el patrocinio letrado para llevar
adelante una causa judicial.

En esta tematica, muchas Facultades de Derecho del sistema publico
universitario de Suramérica han evolucionado en la educacion juridico-practica
del futuro abogado, en concordancia con la asistencia y patrocinio letrado de

consultantes sin recursos econémicos.

En todos los casos, lo que sera necesario para encarar la tarea de promover

> MORELLO, A. M.. "La reforma de la Justicia", pags. 9/11.Libreria Editora Platense-Abeledo Perrot.
Buenos Aires, Argentina. 1991

* Enla Republica Argentina, el Ministerio Publico es un érgano extra poder, que ha sido consagrado en
el articulo 120 de la Constitucion de la Nacidn Argentina, que dispone: "El Ministerio Publico es un
organo independiente con autonomia funcional y autarquia financiera que tiene por funcion promover la
actuacion de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad en
coordinacion con las demds autoridades de la Republica. Estad integrado por un Procurador General de la
Nacidn y un Defensor General de la Nacion y los demds miembros que la ley establezca. Sus miembros
gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones..." El ministerio Publico esta
compuesto por el Ministerio Publco Fiscal, y por el Ministerio Publico de la Defensa.
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el efectivo acceso a la justicia, sera no perder el rumbo de la realidad. Los
operadores juridicos deben asumir la realidad econdémica, factica, de habitos,
de constantes cambios. El derecho procesal deberia ser cada vez mas
"realista"; para llegar a conformar el "proceso justo"(MORELLO), deberan

vencerse las dificultades que obstruyen el acceso "real" a la jurisdicciéon®® .

En el marco de las modernas constituciones politicas y tratados
internacionales, los estados democraticos han construido el sistema de
medios individuales y colectivos de defensa de los derechos humanos
fundamentales. Esta defensa no incumbe hoy soélo a los tribunales, sino que ha
sido desarrollada por diversas organizaciones no jurisdiccionales, como
comisiones de derechos humanos, defensores del pueblo, centros de acceso a

la justicia, Ministerio Publico de la Defensa, patrocinios juridicos gratuitos, etc.

La eficacia de este entramado, en bien del efectivo acceso a la justicia,
dependera tanto de las condiciones de calidad del plexo organizacional, como
de las condiciones de desarrollo de la sociedad toda. Baste decir por el
momento que, sin desarrollo politico, econémico y social, el acceso efectivo a

la justicia se convertira en un mero "desideratum", sin sustento real.

4. Acceso a lajusticiay sistemas de asistencia juridica gratuita.

4.1. Algunos ejemplos en el derecho comparado.

Desde los afios 60 del siglo pasado, occidente comienza una renovacion del
sistema legal tendiente a dar respuestas a la necesidad de asistencia legal a
sectores desfavorecidos. Los clasicos sistemas caritativos de auxilio, dieron
paso a mas modernos sistemas a cargo de asociaciones de abogados y otras
organizaciones.

En el derecho convencional, la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional privado abordd desde el primer momento la cuestion de los litigios

** MORELLO, A. M. ,"La reforma de la justicia" pags. 51/53.
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internacionales, redactandose el Convenio sobre Procedimiento Civil, de 14 de
noviembre de 1896, que luego fuera sustituido por el Convenio del 17 de julio
de 1905.

El Convenio de 1905, como su precedente, regulaba las siguientes cuestiones:
1) notificacién y traslado de documentos judiciales y extrajudiciales en el
extranjero; 2) obtencion de pruebas en el extranjero; 3) «cautio judicatum
solvi»; 4) asistencia judicial gratuita, y 5) prisién por deudas. Dicho Convenio
fue a su vez sustituido por el de 1 de marzo de 1954 sobre procedimiento civil,

gue regulé la asistencia judicial gratuita en su titulo 1V (articulos 20-24).

Finalmente, el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, trajo medidas
tendentes a facilitar el acceso internacional a la justicia, consagrando el
principio de igualdad de trato, estableciendo que los nacionales de un Estado
contratante, asi como las personas que tengan su residencia habitual en un
Estado contratante, tendran derecho a disfrutar de asistencia judicial en cada
uno de los Estados contratantes, en las mismas condiciones que sus propios

nacionales residentes en él habitualmente (articulo 1).

En Gran Bretafia, Francia, Estados Unidos, en la Alemania Federal, Suecia,
Canada, Austria, entre otros paises, se adoptaron diversas soluciones como
el Judicare System (Sistema Judicial de las Legislaciones Europeas), el "Public
Salaried Attorney Model (Defensa Oficial de Estados Unidos), o sistemas

mixtos, (Suecia, Quebec, Gran Bretafia).

4.1.1. Inglaterra y Gales.

Mediante la ley de acceso a la Justicia -de 1999- se ofrece servicio juridico
gratuito desde el Community Legal Service (CLS) para asuntos civiles: en los
casos en que el CSL no puede atender un asunto concreto, tiene la obligacion
de brindar informacién al solicitante de la asistencia, asi como también suele

derivarse el caso a los estudios de abogados que brindan el servicio pro
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bono®’.
4.1.2. Estados Unidos de Norteamérica.

En los Estados Unidos de Norteamérica es particularmente complejo el acceso
a la justicia de las personas de escasos recursos. Tal como nos refiere el Prof.
Dr. Alejandro Garro®®en los EEUU, la funcién primordial de las clinicas juridicas
de las universidades, que incluyen consultorios gratuitos para indigentes, es la
de entrenar a los estudiantes a ser mejores abogados, y no cubrir un vacio

para la defensa de las personas de escasos recursos econémicos.

También existe una gran diferencia entre la funcion asignada al Ministerio
Publico de la Defensa en el esquema continental, latinoamericano y europeo, y
el sistema norteamericano; asi, en EEUU no existe la institucion del "Ministerio
Publico™® y la defensa gratuita y -solamente desde la década del 60 en
adelante, después del famoso caso "Gideon"- el sistema se limita a la defensa
penal de indigentes. En todo lo que concierne la representacion de indigentes -
tanto a nivel federal como de los 50 estados-, no es el Estado quien ocupa este
lugar, sino las organizaciones no-gubernamentales privadas, las barras de

abogados (con muchas limitaciones)*® y, en algunos casos, como el de la

% http://www.barprobono.org.uk/; http://www.thefru.org.uk/; http://lawworks.org.uk/. Consultados el
4/09/2015.

3 Alejandro Garro es Profesor de Comparative Law en la School of Law de Columbia University.
Egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de La Plata, Republica Argentina. Ha
sido nombrado recientemente Doctor Honoris Causa, por la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires. En el otofio de 2012 tuvimos el honor de compartir una de sus clases, e intercambiar
visiones y opiniones.

** Tampoco existe la figura del "beneficio de litigar sin gastos", que encontramos en el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

** En cuanto a las barras de abogados, la American Bar Association les recomienda a los abogados
realizar al menos 50 horas pro bono anuales. La ABA recomienda que los servicios pro bono, sin paga y
sin la expectativa de una paga, sean destinados a personas con recursos e€scasos U organizaciones de
caridad, religiosas, civicas comunales gubernamentales o educativas en materias relacionadas con
personas de escasos recursos, y también sugiere proveer servicios legales adicionales a individuos,
grupos u organizaciones buscando la proteccién de sus derechos civiles, libertades civiles, u
organizaciones de caridad, religiosas, civiles, comunales, gubernamentales o educativas que busquen
afianzar sus propdsitos, cuando el pago de un abogado significaria un perjuicio econémico considerable
de la organizacion o seria inapropiado. También se propicia la provisién de servicios legales a una tarifa
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Ciudad de Nueva York y otras grandes urbes, es la municipalidad la que
mantiene oficinas publicas para atender a indigentes, pero sélo en casos muy
importantes de interés publico.

En este sistema, es de destacar la accion de la innovadora Interest on
Lawyer Trust Account (IOLTA). Los fondos disponibles en IOLTA*, para la
atencion de asuntos civiles de personas de escasos recursos, provienen de
los intereses que rinden los depdsitos a la vista que tradicionalmente
efectuaban los clientes, y que no generaban intereses. Con la accién sinérgica
de asociaciones profesionales, legislaturas, y cortes estaduales, esos depositos
comenzaron a generar una tasa de interés, cuyo producido es destinado al

financiamiento de programas de asistencia juridica en los estados.

4.1.3.Francia.

La Ley 72-11 del 3 de enero de 1972, y su decreto 72-809 de 1ro. de
septiembre de 1972, modificada en 1974, 1975, 1982, y 1984, instituyo la
ayuda judicial, sustituyendo la ley de 1851.

Segun la antigua legislacion -1851- la llamada "asistencia judicial" estaba
supeditada a la buena voluntad de los "honorables miembros de las
corporaciones judiciales”, comportando mas bien un sistema de caridad

paternalista de escasa eficacia, al que pocos acudian.

La Ley Francesa de 1972 consagré un sistema solidarista de ayuda judicial,
sustituyendo la denominacion de "assistance judiciaire” por la de "aide
judiciaire” -"ayuda" en lugar de "asistencia”, aunque omitié la organizacion de
un servicio publico de consulta extrajudicial-. En 1982, René DAVID, en su
Prefacio a la obra "Accés a la Justice et Etat-Providence", -traduccion del

sustancialmente reducida a personas de escasos recursos, o participacién en actividades que mejoren
las leyes, el sistema legal, o la profesion legal.

Vid: http://www.americanbar.org/groups/probono_public-service/research-pro-bono.
También:http://www.americanbar.org/groups/probono_public_service/policy/aba _model rule 6 1.ht
ml. Ultima fecha de consulta: 1/10/2015

*! http://www.iolta.org/, consultado el 4/09/2015.
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inglés de la obra del Proyecto de Florencia, de CAPELLETTI- considerd que la
asistencia juridica, la misma que en Francia habia sido rebautizada como
“ayuda juridica” -"aide judiciaire"-, no era suficiente para lograr la igualdad de

todos ante la justicia, dada la falta de opciones de consulta extrajudicial.*?

Se define la ayuda jurisdiccional “aide juridictionelle” como aquella que permite,
a las personas de escasos recursos, beneficiarse de una eximicion parcial o
total de los costos del proceso (honorarios, tasa de justicia, etc...).

La ayuda jurisdiccional se puede obtener en los siguientes procesos: en un
proceso judicial, por un recurso, por una transaccion, para la ejecucion de una
sentencia judicial, en un proceso en el que se involucre un menor, para un
procedimiento de comparecencia con admision previa de culpabilidad, para un
proceso judicial que involucre a otro pais de la Union Europea, excepto
Dinamarca. Si la persona tiene un contrato de proteccion legal que abarca todo

el procedimiento no podra beneficiarse de la ayuda jurisdiccional.

En cuanto a la Declaracion Jurada: no es necesaria si la persona es
beneficiaria del subsidio de solidaridad para las personas mayores (Aspa), RSA

o subsidio de espera temporal (ATA). O si la persona ha sido victima de

42 DAVID, R: Prefacio a la obra "Accés a la Justice et Etat-Providence", -traduccién del inglés de la obra
del Proyecto de Florencia, de CAPELLETTI, M. Ed. Instituto Universitario Europeo, Ed Econdmica, Paris
1984, pags. 3/4. En este prefacio, René David realizaba consideraciones sobre el doble problema que
representaba en acceso a la justicia. Para DAVID, el primero de los problemas preocupaba
especialmente a los juristas, preguntandose si los particulares entre los que se presenta un conflicto de
todos los dias tienen una oportunidad real de llevar su litigio a un tribunal. El acceso a la justicia
requeria, como primer aspecto, una reforma de la ayuda judicial, que habia sido recientemente
realizada en Francia, pero que se mantenia como proyecto en la agenda de muchos paises. El segundo
problema era saber si, en las nuevas condiciones que ha creado el capitalismo de las grandes empresas
y el desarrollo de las actividades del Estado, permitir a todos entrar en un tribunal es un modo suficiente
para garantizar el cumplimiento del derecho y hacer reinar a la justicia. El autor consideraba que la
asistencia juridica, la misma que en Francia habia sido rebautizada como “ayuda juridica”, no era
suficiente para lograr la igualdad de todos ante la justicia. Resultaba importante ciertamente abrir las
puertas de los tribunales y de dar a todos, tanto a pobres como a ricos, la posibilidad de actuar o de
defenderse ante la justicia. Sin embargo, una gran desigualdad permanecia que, en particular, se debia
al desconocimiento de las personas respecto de sus derechos y, asimismo, de los remedios que se
podrian llegar a obtener en tribunales. Informando a las personas sobre sus derechos y sus posibilidades
de accidn, se podria conseguir la modificacidn de ciertos comportamientos contrarios a derecho. DAVID
apuntaba a que: recurrir a los tribunales dejara de ser necesario si el respeto de los derechos pudiera ser
obtenido mediante la introduccién de diversos organismos extrajudiciales, publicos o privados, cuyas
funciones fueran las de informacion y consejo.
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crimenes graves como tortura o barbarie.

Para el resto de los casos, el nivel de la ayuda dependera de los recursos de la
persona y de la cantidad de personas que tiene a cargo. Se considera que
estan a cargo las personas que viven habitualmente en su casa, a saber:
esposo/a, concubino/a o pareja sin recursos; hijos de menos de 25 afios si son
estudiantes o tienen capacidades especiales (invalidez) y ascendientes cuyos

recursos no sobrepasen los tenidos en cuenta para el Aspa.

Si la persona no cumple con estas condiciones, la ayuda excepcional puede
ser otorgada respecto a ciertas partes del litigio, como por ejemplo la prueba.

En cuanto al tema de la retribucién de los abogados, que eran designados por
el presidente del colegio profesional al cual pertenecieran, los letrados
percibian una indemnizacion forfataria del Estado -dentro de los limites de un
baremo- por los servicios juridicos prestados a personas de escasos
recursos.*® Esta legislacién fue sustituida por la ley 91-647 de 1991*, que
quedd completada mediante el Decreto n° 91-1266 de 18 diciembre 1991, y
que permite obtener una asistencia economica total o parcial para pagar los
servicios de un abogado para los ciudadanos que carecen de recursos ("aide
juridictionnelle™), y ante una jurisdiccién cualquiera, incluyendo la asistencia
para obtener la representacion letrada en procedimientos penales que
pudieren ser alternativos -conciliacion, mediacion- a los procesos judiciales,
la intervencion del letrado durante la detencidén preventiva; y, en el contexto
penitenciario, en la Comisidon de disciplina, asi como el acceso al derecho

(informacion, orientacion, consulta juridica gratuita).

La asistencia juridica gratuita exonera a su beneficiario de las costas judiciales.
El beneficiario de la asistencia conserva la posibilidad de escoger su abogado:

debe indicarlo en el formulario de pedido de atribucién de la asistencia juridica.

43 OPETTIT, Bruno, "La ayuda judicial", Recueil alloz Sirey, Paris, 1ero de Marzo de 1971, trad, Héctor Fix
Zamudio Director de Investigaciones, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.

* La ayuda juridica comprende a la ayuda jurisdiccional, la ayuda al acceso a derecho y la ayuda
respecto de la intervencién de abogados en procesos no judiciales. Loi n® 91-647 du 10 juillet 1991,
relative a I'aide juridique.
Véase:http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006077779 Ultima entrada:
01/10/2015.
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Para acceder al beneficio, el abogado debe prestar su conformidad.

De acuerdo a los niveles de ingreso que se determinan en un decreto, el
beneficiario podra obtener la asistencia juridica total o parcial. El peticionante
podra obtener la asistencia juridica gratuita, cuando la media de los recursos
de cualquier naturaleza percibidos durante el afio civil anterior (excluidos los
subsidios familiares y determinadas prestaciones sociales®) no supere un
determinado importe méaximo fijado cada afio por la ley*®. Los recursos que se
tienen en cuenta son los de las declaraciones juradas para el periodo del
primero de enero al treinta y uno de diciembre del afio anterior. Para el caso de
que la situacion de la persona hubiera cambiado, el sistema prevé que se
podria dejar de recibir la ayuda.

En el caso de una asistencia juridica total, el beneficiario no tendra que pagar
honorarios a su abogado. Este percibira una indemnizacion pagada por el
Gobierno.

En caso de una asistencia juridica parcial, el saldo de los honorarios debe ser
negociado entre el abogado y su cliente y determinado por un convenio
sometido a la aprobacion del Decano del Colegio de Abogados de Paris.
Pueden beneficiarse de la asistencia juridica aquellos que detenten la
nacionalidad francesa o fueren nacionales de uno de los Estados miembros de
la Union Europea o bien el nacional extranjero que resida habitualmente en

Francia y se encuentre en situacion regular. El extranjero no residente en

*Los recursos que se tienen en cuenta son: los de la persona que solicita la ayuda jurisdiccional, los de
su cényuge, siél o ella tienen sus propios ingresos. También se tienen en cuenta los ingresos de otras
personas que viven en el hogar, inclusive sus dependientes. Los ingresos o recursos que se tienen en
cuenta son los recursos brutos, antes de que se lleven a cabo las deducciones. Otros elementos, como
bienes raices, también pueden ser considerados. Son excluidos como recursos: las prestaciones
familiares, compensacién por incapacidad (PCH), pero la asignacién de los adultos con discapacidad
(AAH) es tomada en cuenta. Se excluyen ciertos beneficios como la asistencia de reempleo
personalizada (APRE) y el subsidio complementario del Fondo Nacional de Solidaridad. También se
excluye la ayuda a la vivienda personalizada (APL) y la asignacién de vivienda de interés social (ALS) y
RSA. Ver: https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F18074. Ultima entrada: 1/10/2015.

A partir del 1 de enero de 2004, el importe maximo de los recursos mensuales tenidos en cuenta para
la concesion del beneficio fue, para el caso de una sola persona, de 830 euros -para la asistencia juridica
total o justicia gratuita- Para la concesidn de la asistencia juridica parcial, el nivel maximo de ingresos
mensuales fue fijado en 1.244 euros. Si el solicitante superara esos maximos, puede ser admitido a
titulo excepcional al beneficio de justicia gratuita si su demanda judicial es considerada especialmente
digna de interés a la luz del objeto del litigio o el coste previsible del juicio (articulo 6 de la Ley de 1991)
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Francia puede beneficiarse de asistencia juridica, para los casos de asuntos en
los que conozca la jurisdiccidn francesa, si posee la nacionalidad de un Estado
vinculado a Francia por un acuerdo internacional o bilateral que reconoce a sus

nacionales el beneficio de la justicia gratuita.*’

La asistencia juridica se concede también sin condicién de residencia a los
extranjeros cuando son menores, testigos asistidos, imputados, reos,
acusados, condenados o0 partes civiles o cuando son objeto de un

procedimiento relativo a las condiciones de entrada y estancia en Francia.

En cuanto a las condiciones de admisibilidad, la demanda de quien pretende el
beneficio de la justicia gratuita no debe ser manifiestamente inadmisible, o
carente de fundamento.

Es posible una admisién provisional cuando el procedimiento pone en peligro
las condiciones esenciales de vida del interesado y, mas concretamente, en el
caso de una ejecucion forzosa que conlleva el embargo de los bienes o la
expulsion. En materia penal, se puede ofrecer la asistencia juridica en casos
urgentes (como, por ejemplo, cuando se produce una detencion, en casos de
interrogatorio antes de la posible imputacibn o en caso de comparecencia
inmediata ante el juez). Concedida durante el proceso, cubre la totalidad de los

actos del mismo.

En cuanto a costes de la justicia, desde el mes de enero de 2014, Francia ha
eliminado las tasas judiciales de 35 euros que se cobraban a las personas

fisicas.*® En su momento, la ministra de Justicia, Christiane Taubira, manifesto

47 . . . s e . . < ey . .

La asistencia juridica se concede a los extranjeros sin condicién de residencia cuando son menores,
testigos asistidos, imputados, reos, acusados, condenados o partes civiles o cuando son objeto de un
procedimiento relativo a las condiciones de entrada y estancia en Francia.

*® Tasas impuestas por la Ley de Finanzas de 29 de Julio de 2011, durante el gobierno de Nicolas Sarkozy.
Afectaban principalmente a los ciudadanos que debian abonarlas para iniciar actuaciones judiciales en
materia de civil, laboral, familia, vivienda y contencioso administrativo. En principio, estas tasas fueron
pensadas para solventar la asistencia juridica gratuita, comportando un ingreso para la Hacienda
francesa 60 millones de euros en 2013. En Francia, el umbral para acceder al a un abogado gratuito es
de 929 euros mensuales. El Consejo Nacional de Abogados de Francia ha opinado que tales
emolumentos “constituyen un obstdculo al acceso a la Justicia de los ciudadanos”.
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que las tasas judiciales comportaban una “penalizacion a las personas mas
vulnerables y una restriccion de su acceso a la Justicia”, dado que “esta tasa

de 35 euros es injusta”.

4.1.4. ltalia.

La disciplina del patrocinio gratuito estuvo contenida en el antiguo Decreto-Ley
de diciembre de 1923, basada en el "deber honorifico" de la profesion abogadil
de defender gratuitamente a la parte pobre. Este sistema, al decir de
CAPPELLETTI*, tendfa a los pobres las llamadas "trampas" o "engafios”, del
sistema: la falta de una consultoria extrajudicial para que las personas pobres
buscaran consejo legal; las engorrosas condiciones en la redaccion de la
soliucitud de admision al patrocinio gratuito; la imposibilidad de que la parte
pobre eligiera abogado; el examen, ademas del estado de pobreza, del "fumus
boni iuris" en el planteo del solicitante; y el agravante del articulo 13 que
disponia que si la parte admitida al patrocinio gratuito era vencida en el juicio
de primer grado, no podria presentar una impugnacion "...sin haber obtenido

nueva admision de la Comision competente..."

Modernamente, el gasto de los procedimientos judiciales, asi como la
asistencia juridica gratuita con cargo al Estado italiano, se encuentran
regulados en el Decreto del Presidente de la Republica de 30.5.2002 n° 115
(G.U. n° 139/2002), por el que se aprueba el Texto Unico en materia de gastos
judiciales®. En cuanto a los honorarios de los abogados en materia mercantil,
civil, administrativa, y tributaria, aun esta vigente la Ley de 13 de junio de

1942, n° 794, y sus modificaciones sucesivas®'.

Los costes de un procedimiento judicial civil y mercantil, incluyen las costas del

*CAPPELLETTI, M. "Proceso, Ideologias, Sociedad",pags. 142-145. Traduccidn de Santiago Sentis
Melendo y Tomas A Banzhaf, Ediciones Juridicas Europa- América . Buenos Aires 1974.
*% La contribucién unificada prevista en el T.U. 2002, n2 115, se adeuda por cada instancia de juicio y por
cada procedimiento civil, incluidos el concursal y el de jurisdiccion voluntaria, salvo en los casos de
exencion previstos por la ley.
51 . .z " . . .

Los honorarios para cada prestacion ante los tribunales se liquidan conforme a la tarifa aprobada por
orden ministerial 1994, n2 585.
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procedimiento y los gastos y honorarios correspondientes a la asistencia legal.
Las costas del procedimiento comprenden la contribucion Unica para la
inscripcion de la causa en el registro y de otros capitulos de gasto que pueden
ser eventuales (gastos de peritaje técnico, aranceles por copia de
documentos). Estan exceptuados de esta contribucidon unificada los
procedimientos que afectan al derecho de familia y al estado de las personas a
que se refiere el libro IV del Codigo de Enjuiciamiento Civil (separacion de los
conyuges; disposiciones correspondientes a los menores; relaciones
patrimoniales entre cényuges); los procesos cautelares, el procedimiento
registral del Alto Adigio y el procedimiento ejecutivo de entregas; también las
resoluciones de competencia y jurisdiccidbn. En general, el procedimiento
referente a los hijos vy la patria potestad, se encuentra exceptuado de la

contribucién unificada®.

En lo referente a la obligacion de pago,la contribucién unificada debe abonarla
la parte actora o la recurrente, o aquella que, en los procedimientos ejecutivos,
inste a la asignacion o a la venta de un bien.

El principio general es que el juez condene a la parte perdedora, al reembolso
de las costas procesales de la parte vencedora.

La asistencia juridica gratuita, llamada "patrocinio a spese dello Stato"*® para
la defensa del ciudadano sin recursos economicos, conlleva la exencion del
pago de algunos gastos (los llamados "spese prenotate a debito” o adeudados

al Estado con caracter previo) y el adelanto de otros por parte del Estado.

>? Los motivos de las exenciones deberan resultar de una declaracién de la parte al efecto incluida en las
conclusiones del acto introductivo. Tampoco se somete al pago de la contribucion unificada el ejercicio
de la acciodn civil de indemnizacidn por dafios en el proceso penal, siempre que Unicamente se solicite la
condena del responsable en términos genéricos. En caso de que se solicite, incluso a titulo provisional, la
condena al pago de una cantidad en concepto de indemnizacidn por dafios, se adeudara la contribucién
si la peticidn es aceptada. La contribucién varia entre un minimo de 62 a un maximo de 930 euros, de
acuerdo al valor de la causa y su naturaleza.

>3 "Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia — Testo A (con
le note della relazione tecnico- illustrativa)" - D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 In suppl. ordinario n. 126/L
alla G.U. n.139 del 15 giugno 2002 .Serie generale. Vid.: http://www.asteringegneria.com/riferimenti-
normativi-calcolo-parcelle/33-norme-nazionali-in-vigore/57-testo-unico-dpr-115-2002-delle-
disposizioni-legislative-e-regolamentari-in-materia-di-spese-di-giustizia-asteringegneria-onorario. Ultima
entrada 8/10 2015.
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La concesion de la asistencia juridica gratuita, exime al interesado del pago de
la contribucién unificada, los gastos fijos por notificaciones de oficio, algunas
tasas (de registro, hipotecaria y catastral) y los derechos de copia. El Estado
adelanta los honorarios y gastos de abogado, las dietas y gastos de viaje
correspondientes a magistrados, funcionarios y funcionarios judiciales para el
cumplimiento de actos fuera de la sede en la que tenga lugar el proceso, y las
dietas y gastos de viaje que correspondan a los testigos, auxiliares del
magistrado y peritos de las partes, asi como los gastos que estos ultimos
tengan para el cumplimiento de sus encargos. También es a cargo del Estado
el gasto de publicidad legal correspondiente a los actos del magistrado que
requieran tal publicidad, y los gastos por notificaciones de oficio.

Por otro lado, el Estado tiene derecho al resarcimiento. Si no es posible
recuperar lo debido de la condenada en costas, puede ejecutar a la parte
beneficiaria de la asistencia juridica gratuita, siempre que ésta haya obtenido
una cantidad equivalente a un minimo de seis veces el importe de los gastos o
en los casos de renuncia a los actos o de extincion del juicio, como

consecuencia de la victoria en el juicio o de la solucion del litigio.

El "patrocinio a spese dello Stato" puede otorgarse al ciudadano, siempre que
sus razones no resulten manifiestamente infundadas, en procedimientos civiles
y en los de jurisdiccion voluntaria (por ejemplo, la separacién personal, la
determinacion de la custodia de menores, disposiciones en materia de patria
potestad), y sus ingresos anuales imponibles a efectos de impuesto general
sobre la renta no superiores a los 9.269,22 euros, de acuerdo con la ultima

declaracién®*. La asistencia juridica gratuita puede obtenerse para cualquier

>* Sj el interesado convive con otros familiares, o con su cényuge, la renta estarda compuesta por la suma
de las devengadas por cada componente de la familia, incluido el solicitante. Se tiene en cuenta
Unicamente la renta personal cuando son objeto de litigio derechos del individuo, es decir, en aquellos
procesos en que los intereses del solicitante estén en conflicto los de los demas componentes del nicleo
familiar que convivan con él. El tratamiento previsto para el ciudadano italiano esta asegurado también
para el extranjero, y para el apatrida y residentes regulares en el territorio nacional en el momento en
que surja la relacidn o el hecho objeto del procedimiento que vaya a ponerse en marcha. También rige
para las entidades o asociaciones que no persigan fines lucrativos y no ejerzan actividades econdmicas.
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tipo de litigio civil y para las cuestiones de jurisdiccion voluntaria. Se excluyen
de la asistencia juridica gratuita los procesos por cesiones de créditos y deudas
de terceros, excepto para el caso de que la cesion se hubiere efectuado como
pago de créditos o deudas previamente existentes.

Es necesario completar una "instancia” para la presentacion de la peticion de
asistencia juridica gratuita en todas las fases de un proceso, con la firma del

solicitante.

La "instancia” consta de:

1) la peticion de asistencia juridica gratuita y la indicacion del proceso al que
vaya referida, si éste ya se ha iniciado;

2) los datos del interesado y de los componentes de su familia legal, junto con
los cadigos fiscales correspondientes;

3) la declaracién del interesado que certifique que subsisten las condiciones de
renta previstas para la concesién, con indicacion especifica de la renta total
gue pueda tenerse en cuenta al efecto;

4) el compromiso de comunicar, hasta la conclusion del proceso,las variaciones
importantes de renta que se hubieren producido en el afio anterior, en el plazo
de 30 dias entre el final del plazo de un afio desde la fecha de presentacién de
la instancia o, en su caso, desde la anterior comunicacion de variacion;

5) las alegaciones de hecho y de derecho pertinentes para valorar que la
pretensidn que se va a sostener no esta manifiestamente infundada, -indicando
especificamente las pruebas con las que se va a solicitar el beneficio-. La
instancia de asistencia juridica gratuita, puede ser enviada por correo
certificado al Colegio de Abogados de la sede del juez ante el cual se siga el
proceso, o si el proceso aun no estd iniciado, se enviara al de la sede que
corresponda al juez competente para conocer de la causa. En instancia de
casacion, serd competente el Consejo del Colegio correspondiente al lugar
donde tenga sede el magistrado cuyas disposiciones hayan sido recurridas. Si
el Consejo del Colegio de Abogados considerara que el interesado no dispone
de la renta superior al limite establecido, se admitird su asistencia con caracter

previo y provisional, siempre que las pretensiones fueren fundadas.
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El beneficiario de la asistencia juridica gratuita podra nombrar a un defensor de
las listas existentes al efecto en los Colegios de Abogados correspondientes al
distrito del Tribunal de Apelaciones donde tenga sede el juez competente para
conocer del fondo de la causa, o de aquel ante quien esté pendiente el
proceso. Los abogados pertenecientes a la asistencia juridica gratuita son los
profesionales que soliciten formar parte de las listas, y que cumplan con los
requisitos necesarios para ejercer esa asistencia. Es el Consejo del Colegio de
Abogados quien decide sobre la admision a la lista que se confeccione al
efecto, la cual es revocable en cualquier momento, y renovable cada afio. La
concesion de la asistencia juridica gratuita es valida para todos los grados y
todas las fases del proceso y para todos los procedimientos que se deriven del
mismo, sea cual fuere la relacion que guarden con él.

Sin embargo, la parte beneficiaria de la asistencia que haya sido condenada no
puede invocar su situacién para presentar un recurso, excepto para la accién
de indemnizacién por dafios en el proceso penal. Si durante el procedimiento
sobrevinieren modificaciones de las condiciones de renta del interesado, 0 no
subsitieran los requisitos que dieran lugar a la concesion del beneficio, el juez

competente revocara la concesion.

También, la asistencia puede ser revocada en cualquier momento por el juez
competente si el interesado ha actuado o ha planteado su oposicion en el juicio

con mala fe o culpa grave.

4.2 Tratados Internacionales.

Antes de abordar el texto de los méas trascendentes documentos
internacionales en materia de Acceso a la Justicia, no podemos dejar de
recordar las palabras de MORELLO™ quien, en el afio 2003 ya nos recordaba

gue los abogados habiamos entrado al nuevo siglo "...en estado de gracia con

>3 MORELLO, A. M. "El Estado de Justicia", pags. XVIIl a XXV. Libreria Editorial Platense, La Plata,
Argentina. 2003. Morello escribe esta obra en el marco de la crisis del 2001 en Argentina.
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la grata y segura compafiia del Tratado de Roma (1950), de las lineas
jurisprudenciales del tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, y la
Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa
Rica (1969)...". Pero, que esos derechos sélo "...resplandecen, nada mas que
en las solemnes declaraciones internacionales, en los congresos mundiales
que los celebran, y en las exposiciones cientificas que doctamente los

comentan...".

Hoy como en ese entonces, y como también ensefiara CAPPELLETTI sobre
la dimensién transnacional del derecho y de la justicia, fendmenos como las
grandes migraciones®®, el turismo, la contaminacién , etc, no conocen las
barreras de las fronteras artificiales entre los estados, por lo que se hace cada
vez mas necesaria "...la expansion transnacional del derecho..."’. Y a pesar de
los avances habidos en la materia, sobre todo en el ambito de los Derechos
Humanos, debemos reconocer que este plexo internacional no se corresponde
con la realidad, en la cual se observa la exclusion del ejercicio de estos
derechos en amplias franjas de poblaciones desaventajadas de todo el mundo.
Es por ello que mantiene su absoluta vigencia aquello de que "...es estrecha la
liga entre la dimensién transnacional , de un lado y, por el otro, la "social", de la

cual es nicleo central la idea del acceso a la justicia..." *®

No hace falta mas que observar la larga fila de personas que mafana tras
mafiana nos esperan en el Centro de Formacién Profesional de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires®, para darnos cuenta de la
creciente necesidad de respuesta de acceso a la justicia de los grupos

desaventajados que buscan nuestra ayuda juridica. Esta realidad,

*® Estamos en septiembre de 2015. Mientras terminamos nuestro trabajo, el dolor de la tragedia de los
emigrados y refugiados desde Medio Oriente y Africa golpea cada vez mas fuerte a las puertas de
Occidente.

>’ CAPPELLETTI, M."Dimensiones...", pags. 108/111.

>8 CAPPELLETTI, M. "Dimensiones..."pag. 109. El autor advertia sobre las "recomendaciones" directas
que el Consejo de Europa emitia a los estados miembros, en las que el "acceso a la justicia se declaraba
como una "obligacién legal de los mismos Estados".

>° Esto sucede, a pesar de la gran profusién de servicios de asesoramiento y patrocinio gratuitos
existentes.
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contrastante con lo declamado por el Estado de Derecho, nos lleva a avanzar
sobre el llamado Estado de Justicia "...conexo, absorbente y superador del
Estado de Derecho, a fin de que en él la sociedad habite con verdadera
fraternidad..."(MORELLO ®°). El Estado de Justicia comprende ir mas alla del
presente estado de Derecho , significa "...bregar por una nueva dimension,

forma de actuar o efectividad de la justicia..."(MORELLO®).

Dicho lo anterior, mencionaremos los documentos del espacio internacional
relevantes a este estudio, comenzando por la Declaraciéon Universal de los
Derechos del Hombre®?, que consagra el derecho a la tutela judicial efectiva

en el texto de sus articulos 8 a 11 que rezan:

"...Articulo 8.Toda persona tiene derecho a un
recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion o por la ley.

Articulo 9. Nadie podra ser arbitrariamente detenido,
preso ni desterrado.

Articulo 10. Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de
sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal.
Articulo 11. 1. Toda persona acusada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie
serd condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos segun el
Derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito..."

En cuanto a las concepciones acerca de estos derechos fundamentales,

encontramos una doble regulacion segun se tratare de derechos civiles o de

% MORELLO, A.M. , "El Estado de Justicia." pag XXII.
61 MORELLO, A.M. El Estado de Justicia, pag 5.
62 Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.
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derechos sociales. Se ha dicho con razén que la diferenciacion podria tener

algun sentido "...si con ello se pretende sefialar la distinta matriz regulatoria a

la que responde la posivitizacion de cada derecho..."-ABRAMOVICH-
COURTIS-%. La categoria de "derechos sociales" podria informar sobre la
correspondencia de una solucion técnico juridica a un modelo juridico-
politico.®*. Resulta por tanto relativa la distincién apuntada, pese a lo cual, en el
ambito internacional contamos con dos pactos que refieren a tal posible

dicotomia.

Asi el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®®-PIDCP-,
enuncia:

"...Articulo 2 .

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente
Pacto y que no estuviesen ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caracter.

Vale decir que se consagra de manera incondicional la obligacion de los
estados de adoptar medidas que hagan efectivo el ejercicio de estos derechos.
En cambio, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos , Sociales

y Culturales, -PIDESC-se establece que:

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente
econOmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcidén de medidas

$3ABRAMOVICH, V., COURTIS, C.: "Los derechos sociales como derechos exigibles", pag. 64 Con prélogo
de Luigi Ferrajoli, Editorial Trotta S.A., Coleccidn Estructuras y Procesos, Serie Derecho. Madrid, 2004.
 ABRAMOVICH, , COURTIS, C. Ob. cit., pags.56/57.

6 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigencia el 23 de marzo de 1976.
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legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos.

Por tanto, la obligacion de adoptar las medidas de acuerdo a los derechos alli
consagrados, se encuentra condicionada por la implementacion progresiva de
tales medidas, en concordancia con los recursos de que cada Estado disponga.
Ello nos hace reflexionar sobre lo que COURTIS® rechaza como posicion
simplista sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales: aquella
posicidbn que ve estos derechos como los que establecen exclusivamente
obligaciones positivas. El autor destaca que, tanto los derechos civiles y
politicos, como los econdmicos, sociales y culturales comportan un plexo de
obligaciones negativas y positivas de los Estados. Asi, las obligaciones
negativas, comportarian obligaciones de abstenerse de realizar cierta actividad
por parte del Estado®’, en tanto que las obligaciones positivas no sélo
comportarian la disposicion de fondos para determinadas acciones, sino que
también conllevarian la obligacion del Estado de establecer normas que den
relevancia a ciertos derechos® o, en otros casos, esta obligacién exigiria
regulaciones estatales que limiten o restrinjan las facultades de las personas,
como es el caso de las regulaciones referentes a derechos del consumidor, del

trabajo.

También, el Estado puede cumplir con su obligacién proveyendo servicios a la
poblacion: administracion de justicia, defensa oficial para que las personas sin
recursos accedan a la justicia, educacién publica, laica y gratuita de calidad,

subsidios y actividades de fomento, inversion en obra publica, etc.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha apuntado que, la

oblilgacién de los Estados, con relacion a los derechos sociales y el acceso a

66 COURTIS, Christian, " IV.2. Los Derechos Sociales como Derechos", en "Los Derechos Fundamentales",
AA.VV. SELA 2001. Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, pags. 206 a 210,
Editores del Puerto S.R.L. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2003.
67 . . . . . . . . .z .

Por ejemplo: no detener arbitrariamente, no violar correspondencia, no impedir la difusion de ideas,
no impedir el acceso a la salud o a la educacién.
®8si: el derecho de asociarse libremente, supone la obligacién estatal de dar reconocimiento juridico a
la asociacién que en consecuencia se forme.
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la justicia, no es s6lo negativa, en el sentido de no impedir disfrutar de
recursos judiciales vy de diversa indole que resulten idéneos Yy efectivos para
relamar por la vulneracion de los derechos fundamentales, sino que es
positiva, en el sentido de "...organizar el aparato institucional de modo que
todos los individuos puedan acceder a esos recursos, para lo cual los Estados
deben remover los obstaculos normativos, sociales o econdémicos que
impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia..."®® La Comisién sefiala
la necesidad de contar con determinadas capacidades estatales, a los fines de
remover obstaculos  estructurales. Estas capacidades comportarian el
establecimiento de servicios juridicos gratuitos e integrales para la proteccion
de derechos sociales, organizados por el Estado, la disponibilidad y existencia
de servicios juridicos gratuitos organizados por actores no estatales, la
organizacion de planes o politicas para remover obstaculos financieros,
materiales o culturales que impidan el acceso a los tribunales, agencias
estatales que provean de informacion, diagnéstico, y y politicas de acceso a la

justicia.”®

Retomando el texto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

observamos que se consagra el derecho a la igualdad y al debido proceso.

Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales
y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a
ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion
de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos
u obligaciones de caracter civil..."

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un
delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de su

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, "Lineamientos para la elaboracién de indicadores de
progresos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales"”, 19 de julio de 2008, parrafo 68,
pag. 26. Disponible en: https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/Lineamientos%20final.pdf
70 "y . n .

CIDH:"Lineamientos...", pags. 29 y 30.
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eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el
interés de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de
medios suficientes para pagarlo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no
comprende o no habla el idioma empleado en el
tribunal;

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™,
establece el reconocimiento del derecho al trabajo, liboremente escogido, al
salario equitativo, y a condiciones de existencia dignas para los trabajadores y
para sus familias.

En lo referente al derecho a la educacion, se estipula que:

Articulo 13

1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la
educacion. Convienen en que la educacion debe
orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad, y
debe fortalecer el respeto por los derechos humanos
y las libertades fundamentales. Convienen asimismo
en que la educaciéon debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una
sociedad libre, favorecer la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos,
y promover las actividades de las Naciones Unidas
en pro del mantenimiento de la paz.

A riesgo de resultar reiterativos, apuntamos las consideraciones ya conocidas
acerca de que el derecho a la educacion comporta uno de los ejes basicos del
desarrollo de una sociedad, dando a la poblacion las herramientas
fundamentales para el ejercicio de otros derechos. Desde el trabajo de

campo’?, hemos observado la importancia de la educacién en el ejercicio del

& Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de
conformidad con el articulo 27.

2 En mi trabajo como Profesora Adjunta Regular del Departamento de Practica Profesional de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, observo que se recibe un promedio de setenta
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acceso efectivo a la justicia para concretar aquello que HANNA ARENDT

proclamaba como "el derecho a tener derechos..."’>.

Como ensefiaba CAPPELLETTI -en lo referente al efectivo acceso a la
justicia, y los obstaculos a superar en esta concepcién-,”* una de las "ventajas
personales” de los litigantes relacionadas con la concesién o denegacion del
"acceso efectivo" a la justicia, era la "posibilidad de conocer el derecho y
defenderlo en juicio”. Son asi importantes para determinar la accesibilidad de
las personas a la justicia, el conocimiento del derecho que esas personas
tienen, tanto como las ventajas econdmicas, las diferencias de instruccion, de

posiciéon social, y de educacion familiar.

En el sistema argentino es principio que el derecho se presume conocido por
todos. A mas de que el sentido comdn nos alerte sobre esta ficcion, es
indispensable propiciar y mantener un sistema de educacion juridica en donde
la existencia de los derechos fundamentales se presuma conocida por todos.
En este punto nos preguntamos: ¢Podria inferirse que, aln mas grave que
estar pobre, lo es estar sin educaciéon o con una educacién incompleta o
ineficiente a los efectos de defender nuestros derechos?. La falta de

conocimiento o educacion en derechos puede ser consecuencia de la pobreza

consultantes por dia, cuatro dias a la semana -los miércoles no se reciben consultas, porque es dia
dedicado exclusivamente a mediacidn-, entre el lero de febrero y el 30 de diciembre de cada afo, con
un breve receso de dos semanas en julio -invierno en el Hemisferio Sur- y un mes en enero -verano en el
Hemisferio Sur-. En los recesos judiciales de invierno -julio-, y de verano -enero- el Departamento
conserva guardias para las comisiones de derecho penal. Dada la gran cantidad de personas sin recursos
econdmicos que anualmente solicitan nuestro asesoramiento, se observa con nitidez que el fendmeno
de la falta de acceso a una completa educacién -sobre todo educacidn juridica-, redunda no tanto en la
falta de conocimiento de que se tienen derechos, sino mas bien en la falta de conocimiento de que
existen mecanismos para ejercerlos, para acceder a esos derechos. Los consultantes conocen que sus
reclamos estdn amparados por el sistema, mas no encuentran el camino para hacer valer esos reclamos.
& "...Llegamos a ser conscientes de la existencia de un derecho a tener derechos (y esto significa vivir
dentro de un marco donde uno es juzgado por las acciones y las opiniones propias) y de un derecho a
pertenecer a algun tipo de comunidad organizada, solo cuando emergieron millones de personas que
habian perdido y que no podian recobrar estos derechos por obra de la nueva situacion politica
global..."ARENDT, H.: "Los origenes del totalitarismo", pag. 247. Version espaiiola de Guillermo Solana.
Ed. Taurus. Grupo Santillana de Ediciones, S. A., 1974, 1998, Madrid . Aguilar, Altea, Taurus, Alfaguara, S.
A. Buenos Aires, 1998.

7 CAPPELLETTI, M. El Acceso a la Justicia. Movimiento Mundial para el Efectividad de los derechos... ",
pags. 30/33.
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mas, como apuntaba CAPPELLETTI, en el camino hacia el acceso a la justicia,
el primer problema y obstaculo era "...ignorar que se tiene un derecho, lo
cual no les sucede Unicamente a los pobres, sino a toda clase de gente...".
Por tanto, esta falta de educacion juridica es el obstaculo en el acceso a la
justicia que no se daria solamente entre los grupos econémica o socialmente

desaventajados, sino que atravesaria todas las clases sociales.

En cuanto al derecho al proceso, el Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales’, establece reglas
minimas en aras del derecho al "proceso equitativo”, y en su articulo 6 dispone
que:

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidira los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre
el fundamento de cualquier acusacién en materia
penal dirigida contra ella...

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes
derechos:

c) A defenderse por si mismo o a ser asistido por
un defensor de su eleccion y, si no tiene medios
para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente
por un abogado de oficio, cuando los intereses
de lajusticia lo exijan.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete,
si no comprende o0 no habla la lengua empleada
en la audiencia.

A su vez, el articulo 13, reza:

Derecho a un recurso efectivo. "...Toda persona
cuyos derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio hayan sido violados tiene
derecho a la concesion de un recurso efectivo ante

7 Roma, 4 de noviembre de 1950. Publicado en Espafia: BOE numero 243, de 10 de octubre de 1979.
Texto refundido publicado en el BOE n. 108 de 6/5/1999 mediante RESOLUCION de 5 de abril de 1999,
de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores, por la que se hacen publicos los
textos refundidos del Convenio para la proteccién de los derechos y de las libertades fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, el protocolo adicional al Convenio, hecho en Paris el 20 de
marzo de 1952, y el protocolo nimero 6, relativo a la abolicién de la pena de muerte, hecho en
Estrasburgo el 28 de abril de 1983.
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una instancia nacional, incluso cuando la violacion
haya sido cometida por personas que actien en el
ejercicio de sus funciones oficiales..."

Al respecto, la Corte Europea de Derechos Humanos, (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, TEDH) se pronuncido en el caso Airey v. Irlanda,
estableciendo que Irlanda habia violado el articulo 6.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, -violacion del derecho a tener acceso al sistema
judicial para que se dictamine sobre derechos y obligaciones civiles- y el
articulo 8 de la misma Convencion, -respeto a la vida familiar-, a causa de la
existencia de requisitos legales onerosos, que impidieron a una persona de

fragil condicion socio-econdmica iniciar un juicio de divorcio.

En el caso, la Sra. Airey reclamaba, en base a los derechos a un juicio justo, el
respeto por la familia, la no-discriminacién, y el derecho a recibir asesoramiento
juridico gratuito en su juicio de divorcio.”

A pesar de esta condena, el TEDH dictamin6 que no existia un deber concreto
de Irlanda -como parte del Convenio Europeo de Derecho Humanos-, de

proveer asistencia gratuita en materia civil. En el caso, no existia: "... un
obstaculo positivo del Estado, ni un propésito deliberado de impedir ese
acceso: la alegada falta de acceso a un tribunal no deriva de un acto de las
autoridades, sino tan solo de las personales circunstancias de la sefiora Airey,
de lo cual no cabe deducir responsabilidad de Irlanda segun el convenio...".

No obstante se dictaminé que: "...un impedimento féactico puede violar el
Convenio tanto como uno juridico...el cumplimiento de un deber impuesto por el

Convenio en ocasiones implica acciones positivas por parte del Estado. En

76Airey sufria de violencia fisica por parte de su marido. Para terminar con el matrimonio, la Sra. Airey
buscé la separacidn judicial. Al no poder llegar a un acuerdo de separacion con él, solicité al juez que
ordenara la separacion, acceso a la justicia imposible para ella, dado que no contaba con medios
econdmicos para solventar la contratacidon de un abogado, atento no existir asesoramiento juridico
gratuito. En el caso, la autorepresentacidn no resultaba efectiva a causa del complejo procedimiento de
la Alta Corte irlandesa, el plexo legal del pais, y las implicancias emocionales del conflicto conyugal. Por
otro lado, el esposo de la Sra. Airey si contaba con representacion legal, lo cual ponia a la reclamante en
real desventaja. El Tribunal también dictamind que se habia violado el Articulo 8 (respeto de la vida
familiar). Este derecho podia implicar obligaciones positivas del Estado respecto del acceso efectivo a los
mecanismos de proteccion relacionados con la vida familiar, en el caso, la posibilidad de peticionar
efectivamente la separacién judicial.

Vid: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57420#{"itemid":["001-57420"1}. Entrada: 7/20/2015.-
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esos casos, el Estado no puede permanecer pasivo Yy no hay lugar para
distinguir entre actos y omisiones...El deber de asegurar el derecho a un

efectivo acceso a los Tribunales entra en esa categoria de deberes..."”’

Con posterioridad a este caso, Irlanda reguldé un sistema de asesoramiento
juridico gratuito, al que Airey no tuvo acceso, atento no cumplir con los
requisitos de admisibilidad, dado que habia conseguido trabajo. Tiempo
después, el gobierno irlandés acepté asumir el costo de su separacion judicial

en la Alta Corte, con lo que Airey pudo resolver su situacién’®.

El caso Airey patentizd la privacion de defensa de derechos de las personas
que "estan" en condiciones de vulnerabilidad. Esta situacion tiene relacién
directa con lo que se ha llamado el "principio de igualdad de armas", que esta
reconocido en el articulo 6.1 y 6.3. de la citada Convencion Europea de
Derecho Humanos, asi como también en el articulo 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en el articulo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. El principio de "igualdad de
armas" es el elemento constituyente de todo "proceso equitativo o justo” -
Europa-, y factor indispensable de la construccién del "debido proceso legal” -

sistema interamericano-.

Mas recientemente, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon

Europea’ en el Titulo VI- Justicia, articulo 47, consagra el derecho a la tutela

77 "Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 25 afos de jurisprudencia 1959-1983", pags 563-577, citado
en: ABRAMOVICH, V. COURTIS, C.: "Los derechos sociales como derechos exigibles", pags.- 218/219. Con
prélogo de Luigi Ferrajoli, Editorial Trotta S.A. , Coleccidon Estructuras y Procesos, Serie Derecho. Madrid,
2004.

78 Irlanda crea en 1980, Sistema de Asesoramiento y Asistencia Juridica Civil Gratuita. En 1995 se
sanciona legislacion concordante. No obstante, el sistema ha sido criticado por la escasez de fondos y su
casi exclusiva admisidn de temas de familia.

79 Estrasburgo, 12/12/2007. Diario Oficial de la Unidn Europea N@. C. 303, de 14/12/2007. Entrada en
vigor: 1 de diciembre de 2009. Texto vigente desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el
1/10/12/2009 que sustituye a la Carta proclamada el 7 de diciembre de 2000. En Espafia, y con
anterioridad a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el articulo 2 de la Ley Organica 1/2008, de 30
de julio, establecia que: "A tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la Constitucidon
Espafiola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa, las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretaran también de conformidad
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judicial efectiva cuando dispone:

Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial

Toda persona cuyos derechos vy libertades
garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva
respetando las condiciones establecidas en el
presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo
razonable por un juez independiente e imparcial,
establecido previamente por la ley. Toda persona
podra hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no
dispongan de recursos suficientes siempre y cuando
dicha asistencia sea necesaria para garantizar la
efectividad del acceso a la justicia.

Como se dijera, encontramos regimenes de asistencia juridica gratuita en la
Union Europea, con diferentes matices en cuanto a su organizacion y gestion.
En lo referente al planteamiento de los derechos, en algunos Estados se
garantiza el acceso a la justicia; en otros la asistencia juridica gratuita soélo se

reconoce a los mas pobres.

En materia mercantil y civil, la Directiva sobre Asistencia Juridica Gratuita en
los Litigios Transfronterizos® consagré el asesoramiento previo al litigio para
buscar un acuerdo prejudicial, la asistencia juridica para acudir a los tribunales,
la representacion de abogado en juicio, y la cobertura parcial o la exencién total
de las costas procesales. Corresponde a todo procedimiento en materia civil
(incluido el derecho mercantil, laboral y de consumo) cualquiera que sea la
jurisdiccion ante la cual se dirima el litigio. La justicia gratuita comprende la

asistencia de un abogado o de otra persona habilitada por la ley para

con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea de 14 de diciembre de 2007".

% Directiva 2003/81/CE. Entrada en vigor el 31/01/2003. Prevé el derecho a la justicia gratuita para las
personas que no disponen de recursos suficientes, ya se trate de un ciudadano de la Unién Europea o
de un nacional de un pais tercero que resida regularmente en uno de los Estados miembros. La
Decision no comporta un obstdculo a disposiciones mas favorables que pudieren preverse en los
Estados miembros.
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desempenfar la representacion en juicio,

Estado de las costas judiciales, la cobertura, en determinadas condiciones, y

la exencién o la asuncién por el

de los gastos suplementarios vinculados al caracter transfronterizo del litigio

(interpretacion, traduccién, gastos de desplazamiento, etc.). El beneficio de

justicia gratuita deberd extenderse a los procedimientos extrajudiciales de

resolucion de litigios, siempre que se cumplan determinadas condiciones.

En el espacio americano,

la Convencidbn Americana sobre Derechos

Humanos® en el articulo 8, -Garantias Judiciales-, dispone en su parte

pertinente:

"..1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro carécter..."

"...2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o
tribunal;

d) derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de
su eleccién y de comunicarse libre y privadamente
con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el Estado, remunerado o
no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor
dentro del plazo establecido por la ley;..."

En cuanto a la Proteccion Judicial, el 25 dispone que:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo

8 También denominado "Pacto de San José". San José (Costa Rica), del 7 al 22 de noviembre 1969.

Suscripta en la Conferencia especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida
por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista
por el sistema legal del Estado decidird sobre los
derechos de toda persona que interponga tal
recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial,
y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

Con respecto al derecho de acceso a la justicia y la proteccién judicial, la
Corte Interamericana tiene establecido que, al consagrar la Convencion el
derecho de acceso a la justicia, "...de ella se desprende que los Estados no
deben interponer trabas a las personas que acudan a los jueces o tribunales
en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos...". Estos
fundamentos han sido expuestos en el caso CANTOS Vs. Argentina”, en el que
se dirimi6 la la responsabilidad internacional del Estado por la denegacion de
justicia de José Maria Cantos por parte de las autoridades argentinas, quienes
se abstuvieron de reparar de manera efectiva los graves perjuicios que le

fueran ocasionados por agentes del Estado.??

82 | os hechos del caso tuvieron lugar a comienzos de la década de 1970, cuando el sefior José Maria
Cantos era dueio de un importante grupo empresarial en la Provincia de Santiago del Estero, en
Argentina. En marzo de 1972, -bajo un gobierno de facto- la Direccién General de Rentas de la
Provincia, con base en una presunta infraccién a la Ley de Sellos, realizd una serie de allanamientos en
las dependencias administrativas de las empresas del sefior Cantos, retirando la totalidad de la
documentacién contable, libros y registros de comercio, comprobantes y recibos de pago, asi como
también numerosos titulos valores y acciones mercantiles. Esta accion causoé un perjuicio econémico a la
empresa. A partir de Marzo de 1972, el sefior Cantos planted distintas acciones judiciales en defensa de
sus intereses. Con motivo estas acciones intentadas por el sefior Cantos, éste fue objeto de sistematicas
persecuciones y hostigamientos por parte de agentes del Estado. El 17 de septiembre de 1996 la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién dictd sentencia rechazando la demanda presentada por el sefior
Cantos y le ordend pagar las costas del proceso. En el andlisis de fondo del asunto, y en cuanto a los
aspectos procesales del caso, ademas del fundamento sobre el derecho a de acceso a la justicia ya
consignado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié que: "...El articulo 25 de la
Convencion también consagra el derecho de acceso a la justicia. (...) La Corte ha sefialado que éste
establece la obligacion positiva del Estado de conceder a todas las personas bajo su jurisdiccion un
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En el espacio iberoamericano, cobra trascendencia el documento denominado
"Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad"®® -Reglas de Brasilia- elaboradas por un Grupo
de Trabajo surgido de la Cumbre Judicial Iberoamericana en su XIV edicién,
con la participacion de la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos
(AIAMP) Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF), la

recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales. (...) la garantia alli
consagrada se aplica no solo respecto de los derechos contenidos en la Convencion, sino también de
aquéllos que estén reconocidos por la Constitucion o por la ley. (...) La garantia de un recurso efectivo
“constituye uno de los pilares bdsicos, no sélo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de
Derecho en una sociedad democrdtica en el sentido de la Convencion”, y que para que el Estado cumpla
con lo dispuesto en el articulo 25 de la Convencion no basta con que los recursos existan formalmente,
sino que los mismos deben tener efectividad (...)."... Esta Corte considera que si bien el derecho al acceso
a la justicia no es absoluto y, consecuentemente, puede estar sujeto a algunas limitaciones
discrecionales por parte del Estado, lo cierto es que éstas deben guardar correspondencia entre el medio
empleado y el fin persequido y, en definitiva, no pueden suponer la negacion misma de dicho derecho.
En consecuencia, el monto por cobrar en el caso en estudio no guarda relacion entre el medio empleado
y el fin perseguido por la legislacion Argentina, con lo cual obstruye, evidentemente, el acceso a la
justicia del sefior Cantos, y en conclusion viola los articulos 8 y 25 de la Convencion.... Este Tribunal
estima que para satisfacer el derecho de acceso a la justicia no basta que en el respectivo proceso se
produzca una decision judicial definitiva. También se requiere que quienes participan en el proceso
puedan hacerlo sin el temor de verse obligados a pagar sumas desproporcionadas o excesivas a causa
de haber recurrido a los tribunales...". En orden a los aspectos sustanciales del caso planteado, la Corte
establecié que: "...En cuanto a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, dictada el 7
de septiembre de 1996, resulta dificil establecer que constituya per se una infraccion a la Convencion.
Esto ocurriria sélo si dicha sentencia fuera en si misma arbitraria. (...).En el presente caso, la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia Argentina se funda en las normas sobre validez y nulidad de los actos
juridicos, principalmente en el andlisis del convenio suscrito en 1982, y en la prescripcion liberatoria que
debe aplicarse en la razon de la invalidez de aquél. A criterio de esta Corte, ese acto no puede ser
considerado como una sentencia arbitraria...". No obstante lo anterior, y con fundamento en el
derecho de acceso a la justicia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictamind, entre otras
reparaciones, que "... El Estado [argentino] debe de abstenerse de cobrar al sefior José Maria Cantos la
tasa de justicia y la multa por falta de pago oportuno de la misma...".Entre los puntos resolutivos, la
Corte declard entonces que: "..el Estado viold el derecho de acceso a la justicia consagrado en los
articulos 8.1y 25 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, en relacidn con el articulo 1.1

de la misma, en perjuicio del sefior José Maria Cantos... " Vid.: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Cantos Vs. Argentina. Sentencia de 28 de noviembre de 2002 (Fondo, Reparaciones y
Costas) paradgrafos 50, 52, 54, 55 63, 70 vy concordantes. Disponible en

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_97_esp.pdf. Ultima entrada 7/10/2015.

% Han sido aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en Brasilia los dias 4 a 6 de
marzo de 2008. Las "Reglas..." estan siendo sometidas a la aprobacién de los respectivos érganos de
gobierno de las restantes Redes iberoamericanas del sistema judicial. Esta iniciativa ha sido apoyada
por el “Proyecto EUROSOCIAL Justicia”, prestando su soporte al funcionamiento del Grupo de Trabajo, y
asumiendo la financiacion de la participacion de los Expertos y de los representantes de las otras Redes
Iberoamericanas del sistema de justicia.
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Federacion Iberoamericana de Ombudsman (FIO) y la Unidon Iberoamericana
de Colegios y Agrupaciones de Abogados (UIBA). Las "Reglas..." amplian los
principios recogidos en la “Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia
en el Espacio Judicial Iberoamericano” (Cancuin 2002)%*, especificamente los
que se incluyen en la parte titulada “Una justicia que protege a los mas

débiles”®,.

De este modo, se dice que Las "Reglas..."

"...tienen como objetivo garantizar las condiciones de

acceso efectivo a la justicia de las personas en

condicion de vulnerabilidad, sin discriminacion

alguna, englobando el conjunto de politicas,

medidas, facilidades y apoyos que permitan a dichas

personas el pleno goce de los servicios del sistema

judicial..."
Las "Reglas..." disponen estandares basicos a los efectos de garantizar el
acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad,
recomendando la elaboracion, aprobacién, implementacién y fortalecimiento de
politicas publicas para garantizar el acceso a la justicia de esos grupos. Se
establece que la condicion de vulnerabilidad esta dada por razon de edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econoémicas,
étnicas  y/o culturales, que provocan que las personas encuentren
"...especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia

los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico...".

La vulnerabilidad asi entendida, es un impedimento que hace que
determinados grupos no puedan acceder a sus derechos en el plexo de justicia

8En sus inicios, la Cumbre Judicial se ocupd de cuestiones concretas referidas a la situacién de la
magistratura. . En la VI Cumbre, se formuld el documento llamado: "Carta de Derechos de las Personas
ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano”, el cual expresa que el acceso a la justicia "...Es el
derecho fundamental que tiene toda persona para acudir y promover la actividad de los dérganos
encargados de prestar el servicio publico de imparticion de justicia, con la finalidad de obtener la tutela
juridica de sus intereses a través de una resolucion pronta, completa e imparcial...". En esta "Carta..." se
identifican los derechos que estan presentes en este concepto, consagrando que: toda persona tiene
derecho a una justicia transparente, comprensible, atenta, responsable ante los ciudadanos, agil y
tecnolégicamente avanzada, y que proteja a los débiles.

8 Apartados 23 a 24.
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de un Estado. Alguien es vulnerable en relacion a un riesgo o un dafio y, en
mayor o0 menor medida, todos los seres vivos lo somos.

Ahora bien, fuera del riesgo natural que presupone la vida misma, en
determinadas circunstancias las personas vulnerables estan en situacién de
vulnerabilidad, debido a ciertas condiciones sociales que hacen vulnerables a
estos grupos. Valga como ejemplo el caso de los adultos mayores, quienes
son vulnerables dada su condicion natural de edad, pero que pueden sufrir
mayores dafios y vulneraciones de sus derechos en razon de las
contingencias derivadas del tratamiento que cada sociedad da a este grupo.
Asi, la falta de reconocimiento de sus derechos previsionales, la falta de
apoyo familiar, el aislamiento, la situacién de pobreza econémica, o la falta de
acceso a derechos bésicos, agravan la situacion de vulnerabilidad propia de la
edad avanzada, por lo que se podria considerar que, mas alla de su condicion
natural, el anciano "esta" en condiciones de vulnerabilidad que comportan

agravantes a su situacion, porque es alli donde lo ha puesto la sociedad.

Cobra especial relevancia en el texto en estudio, la consideracion de la
pobreza como obstaculo que amplifica la vulnerabilidad de las personas que se
hallen ya afectadas en precaria situacion por alguna otra causa que hubiere
generado vulnerabilidad anterior. Asi, se establece que:

Regla 15. La pobreza constituye una causa de
exclusion social, tanto en el plano econémico como
en los planos social y cultural, y supone un serio
obstaculo para el acceso a la justicia especialmente
en aquellas personas en las que también concurre
alguna otra causa de vulnerabilidad.

Regla 16. Se promovera la cultura o alfabetizacion
juridica de las personas en situacion de pobreza, asi
como las condiciones para mejorar su efectivo
acceso al sistema de justicia.

Sobre las consideraciones acerca de la pobreza y su significado, SEN®

8 SEN, A. K. Ob. cit. pags. 114/120. En particular, SEN ilustra que: "...Por ejemplo, las dificultades que
tienen algunos grupos de personas para «participar en la vida de la comunidad» pueden ser cruciales en
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entiende la pobreza como: la privacidon de capacidades basicas y no
meramente como la falta de ingresos, que es el criterio habitual con el que se
identifica la pobreza...". Para el autor, la concepcion de la pobreza en base a
las "capacidades” no rechaza la idea de que "...la falta de renta es una de las
principales causas de la pobreza, ya que la falta de renta puede ser una
importante razon por la que una persona esta privada de capacidades...". SEN
explica estas capacidades como "capacidades-funcionamientos”, que son
intrinsecamente importantes. En cambio la renta, soélo seria instrumentalmente
importante. El autor ubica la atencion desde los recursos -los medios- a los
fines que los individuos persiguen y, por consecuencia, a las libertades

necesarias para satisfacer esos fines.

De este modo, la carencia o insuficiencia de ingresos es un factor esencial en
la privacion de capacidades, y predispone y conduce a una vida pobre; sin
embargo, hay otros factores que muestran mas patentemente las situaciones
de pobreza real. El resultado de las privaciones en que viven las personas,
también dependera de sus caracteristicas personales, de las condiciones
sociales, el reparto de recursos en el esquema familiar, la situacién geogréfica,
las diferencias de clima social, la situacién cultural, politica e historica; la
realidad sanitaria de una sociedad.

Por tanto, la pobreza no seria un asunto relativo al escaso bienestar, sino una
condicion asociada a la incapacidad para conseguir ese bienestar, por existir
ausencia de medios; entre éstos, la falta de recursos comporta un factor
principal, aunque no siempre decisivo. Lo decisivo no es lo reducido de los
ingresos, sino lo insuficiencia de esos ingresos para generar capacidades

minimas en cada realidad social.

cualquier estudio de la «exclusion social». La necesidad de participar en la vida de una comunidad puede
provocar la demanda de equipo moderno (televisores, magnetoscopios, automoviles, etc.) en un pais en
el que esos servicios sean mds o menos generales (a diferencia de lo que se necesitaria en los paises
menos ricos), y eso provoca tensiones a las personas relativamente pobres que viven en los paises ricos
incluso cuando tienen un nivel de renta mucho mas alto que el de los habitantes de paises menos
opulentos. De hecho, el fendmeno paraddjico del hambre de los paises ricos -incluso de Estados Unidos-
tiene algo que ver con la exigencia de realizar estos gastos..."
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En el Capitulo Il: EFECTIVO ACCESO A LA JUSTICIA PARA LA DEFENSA
DE LOS DERECHOS, las Reglas establecen su aplicacion a aquellas
personas en condicion de vulnerabilidad que han de acceder o han accedido a

la justicia, como parte del proceso, para la defensa de sus derechos.

El estudio de Las Reglas, consagra principios que implican el resguardo del
derecho de acceso a la justicia, desde el reconocimiento de: el respeto a las
garantias del debido proceso, -proceso justo, segun el Convenio Europeo de
Derechos Humanos- y el derecho a la tutela judicial efectiva en caso de
violacion de un derecho fundamental. Esta es doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que se reitera en los fundamentos del

caso "Cantos Vs. Argentina"87.

Al respecto, la Regla 25 propugna la "...promocion de las condiciones
necesarias para que la tutela judicial de los derechos reconocidos por el
ordenamiento sea efectiva, adoptando aquellas medidas que mejor se adapten

a cada condiciéon de vulnerabilidad..."

En la Seccion 12.- Cultura juridica, la Regla 26 consagra la promocién de la
informacion basica sobre derechos, procedimientos y requisitos para

garantizar el efectivo acceso a la justicia de las personas vulnerables.

En la Seccidn 23, se trata Asistencia legal y defensa publica de la persona en
condiciéon de vulnerabilidad. Por lo anterior, es claro que, partiendo de la
educaciéon general, se impone como necesidad la alfabetizacion juridica como

herramienta de combate contra la vulnerabilidad.

En cuanto a la asistencia juridica de calidad, especializada y gratuita, la Regla
nro. 28 establece que:

"...Se constata la relevancia del asesoramiento
técnico-juridico para la efectividad de los derechos
de las personas en condicién de vulnerabilidad.

¥Vid. Caso "Cantos".
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En el ambito de la asistencia legal, es decir, la
consulta juridica sobre toda cuestion susceptible de
afectar a los derechos o intereses legitimos de la
persona en condicion de vulnerabilidad, incluso
cuando aun no se ha iniciado un proceso judicial;

En el &mbito de la defensa, para defender derechos
en el proceso ante todas las jurisdicciones y en
todas las instancias judiciales;

Y en materia de asistencia letrada al detenido..."

En la Regla 29, se destaca la conveniencia de promover la politica publica
destinada a garantizar la asistencia técnico-juridica de la persona vulnerable
para la defensa de sus derechos en todos los 6rdenes jurisdiccionales. En esta
redaccion, a mas de considerarse la ampliacibn de las funciones de
Defensoria Publica en todos los érdenes jurisdiccionales, se integra en la tarea
a otros operadores, "...a través de la creacion de mecanismos de asistencia

letrada: consultorias juridicas con la _participacion de las universidades, casas

de justicia, intervencion de colegios o barras de abogados..." -el subrayado me

pertenece-.

Encontramos aqui una mencidén expresa al rol de las Universidades en el
desarrollo de las acciones hacia el acceso a la justicia de las personas

vulnerables.

La participacion universitaria, no solo a traves de la formacién de los abogados,
sino desde el asesoramiento y patrocinio letrado gratuito en todas las ramas del
derecho a estos grupos, comporta uno de los elementos integrantes de lo
que hemos dado en llamar "el plexo necesario para el acceso a la justicia de

grupos vulnerables”.

Y es que para hacer funcionar ese plexo, es necesario contar con la formacién
académica de calidad, que forje actores juridicos conscientes de la
importancia del acceso a la justicia como derecho humano fundamental.

Justamente, la Regla nro. 30, enuncia que:

"..Se resalta la necesidad de garantizar una
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asistencia técnico-juridica de calidad y
especializada. A tal fin, se promoveran instrumentos
destinados al control de la calidad de la
asistencia...".

Y en la regla nro. 31 se dispone que:

"...Se promoveran acciones destinadas a garantizar
la gratuidad de la asistencia técnico-juridica de
calidad a aquellas personas que se encuentran en la
imposibilidad de afrontar los gastos con sus propios
recursos y condiciones..."

Por tanto, se exigen una vez mas a los Estados obligaciones positivas en la
aplicacion concreta del derecho de acceso a la justicia. Estas son las acciones
que deberian remover, barreras y obstaculos de orden juridico, social,
econdémico y cultural que impidan o dificulten el pleno ejercicio de los derechos

humanos.

En la Seccion 42.- "Revision de los procedimientos y los requisitos procesales
como forma de facilitar el acceso a la justicia”, se establece tal necesidad de
revision -Regla 33-, a los efectos de facilitar el acceso de las personas en
condicion de vulnerabilidad, adoptando medidas procesales para la
simplificacion y divulgacion de los requisitos exigidos por el ordenamiento para

la préctica de determinados actos -Regla 34-.

La regla 35 establece que se promovera la oralidad que mejore las
condiciones de celebracion de las actuaciones judiciales, para favorecer una
mayor agilidad procesal, que disminuya los efectos del retraso judicial. La
Regla 38 refiere a las medidas a adoptarse para evitar retrasos en la
tramitacion de las causas, y ejecucion rapida de las resoluciones

En la Regla 41, "Actuacion interdisciplinaria”, "...se destaca la importancia de
la actuacién de equipos multidisciplinarios, conformados por profesionales de
las distintas areas, para mejorar la respuesta del sistema judicial ante la

demanda de justicia de una persona en condicion de vulnerabilidad...”
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La Seccion 52. sobre Medios alternativos de resolucién de conflictos, establece
en la Regla 43 que:

"Se impulsaran las formas alternativas de resolucion
de conflictos en aquellos supuestos en los que
resulte apropiado, tanto antes del inicio del proceso
como durante la tramitacion del mismo. La
mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otros medios
gue no impliquen la resolucion del conflicto por un
tribunal, pueden contribuir a mejorar las condiciones
de acceso a la justicia de determinados grupos de
personas en condicion de vulnerabilidad, asi como a
descongestionar el funcionamiento de los servicios
formales de justicia.”

En cuanto a la aplicacion vy posible caracter vinculante de las Reglas de
Brasilia, en Argentina las mismas han sido adoptadas por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion mediante la Acordada 5/2009, del 24 de febrero; en tanto
que el Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion ha adherido a ellas por
Resolucion PGN Nro. 58/09, del 2 de junio, instruyendo a los fiscales,
funcionarios y empleados de las distintas dependencias fiscales de todo el
pais, para que incorporen estas directivas como reglas practicas en la atencién
de personas en condicion de vulnerabilidad. ElI Ministerio Publico de la
Defensa de la Nacion también ha adherido a las reglas, disponiendo la

realizacion de publicaciones y actividades relacionadas con aquéllas.
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CAPITULO IL.
EL ACCESO A LA JUSTICIA EN ESPANA.

1.Postulados constitucionales.

El acceso a la justicia de los ciudadanos ha sido una preocupacion del
legislador desde antiguo y en diferentes sistemas. En el plexo juridico espafiol,
la facilitacion de este Derecho, encuentra su base en las siguientes

disposiciones de la Constitucion Espafiola:

"Titulo Preliminar.

Art 1.1.: Espafa se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad, y el pluralismo
politico."®

El articulo 14 de la CE (Titulo I. De los derechos y deberes fundamentales.

Capitulo Segundo. Derechos y Libertades) consagra que:

"Los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social.”

A su vez, y como principio rector del sistema, el articulo 10 de la CE establece
que

1. La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los deméas son fundamento del orden
politico y de la paz social.

% La igualdad aqui consagrada, deviene de las modernas concepciones de las "libertades sociales",
desde el "Bill of Rights" -Virginia, 12 de junio de 1796-y la "Declaracidn de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano -Asamblea Nacional de Francia, 26 de agosto 1798-; hasta la "Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre" -ONU, 10 de diciembre de 1948-; el "Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales" y el "Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos" -ONU, 16 de
diciembre de 1966-, asi como también el "Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales" -Gobiernos miembros del Consejo europeo, Roma, 4 de noviembre de
1950-

71



2. Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia.

La dignidad de la persona y de los derechos inherentes, que es el fundamento
del orden politico y de la paz social, no habia sido expresamente reconocida en
las anteriores Constituciones histdricas, aunque se encontraria un antecedente
en la Constitucion de 1812 la cual, en su articulo 4, disponia que: "la Nacién
esta obligada a conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la
propiedad, y los demas derechos legitimos de todos los individuos que la
componen”. También encontramos un antecedente similar en el Proyecto de
Constitucion Federal de la Primera Republica, de 1873, que legisla en el Titulo
Preliminar un plexo de derechos de rango superior y anteriores a la legislacion
positiva, que son reconocidos a toda persona y asegurados en la Republica,
entre los que se encuentra el derecho a la dignidad de la persona.

Este reconocimiento de la dignidad de la persona, surge tras la Segunda
Guerra Mundial y es recogido en el plexo normativo internacional de derechos
humanos. Este articulo es la piedra fundamental del sistema de derechos y
libertades que se consagran en el Titulo | de la Constitucion Espafiola y es
considerado valor fundamental, "...el punto de arranque, como el prius légico y
ontolégico para la existencia y especificacion de los demas derechos.. (STC
53/1985, de 11 de abril. Fundamento Juridico 3).%°

Como ensefia GONZALEZ PEREZ®, "...el derecho a la efectividad de la tutela
jurisdiccional no constituye en modo alguno una conquista del Estado Social
de Derecho, ni siquiera el Estado de Derecho. El derecho a la justicia existe
con independencia a que figure en las Declaraciones de Derechos Humanos y

pactos internacionales, Constituciones y leyes de cada Estado...es un derecho

% Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1985-9096. iiltima entrada:
11/10/2015.
% GONZALEZ PEREZ, J: "El derecho a la tutela jurisdiccional”, pag.22/23.Ed. Civitas S.A.. Madrid, 1984.
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que los seres humanos tienen por el hecho de ser hombres...".

La dignidad esencial de la persona, es considerada un valor superior. Asi, se
ha dicho que la dignidad del ser humano es superior a la del resto de seres® vy,
en concordancia con ello, la dignidad humana no admite grados, por lo que
todos los humanos son iguales en dignidad. A su vez, el respeto a esta
dignidad es el fundamento de todo Derecho positivo: por tanto la dignidad
humana es irrenunciable, indisponible, y se conserva hasta el mismo momento

de la muerte.

Por otro lado, la segunda parte del articulo 24 de la CE, refiere al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La Declaracion Universal de los
Derchos Humanos, Yy los tratados internacionales ratificados por Espafia, son
vara interpretativa de los derechos y libertades consagrados en el Titulo | de
la Constitucion Espafiola. No obstante y hasta el momento, el Tribunal
Constitucional no ha interpretado derechos contenidos en el Capitulo Il de la
Constitucion con fundamento en ningun Tratado Internacional, aunque en la
STC 199/1996, de 3 de diciembre -fundamentos juridicos 2 y 3-, pareceria
admitirse de manera implicita la labor exegética del Convenio de Roma en la
interpretacion del articulo 45 de la Constitucion, cuando se dispone que:"...La

importancia del derecho al medio ambiente ha sido puesta de relieve también

1 gin embargo, debera reflexionarse sobre la vigencia de determinados derechos que también atafien a
las personas "no humanas"”, como por ejemplo el derecho a vivir en libertad. Recientemente la
jurisprudencia argentina ha reconocido como sujetos de derechos a las personas "no humanas"
abandonando la concepcidn anterior que las considerabas como "cosas". Asi, y por sentencia del 19 de
diciembre de 2014, la justicia argentina le reconocio derechos basicos como "sujeto no humano" a una
orangutana del Zoo portefio, accediendo a concederle un recurso de habeas corpus. La Sala Il de la
Camara de Casacion Penal resolvid, por unanimidad, que: "...A partir de una interpretacion juridica
dindmica y no estdtica, menester es reconocer al animal el cardcter de sujeto de derechos, pues los
sujetos no humanos (animales) son titulares de derechos, por lo que se impone su proteccion en el
dmbito competencial correspondiente...". El Tribunal avald las interpretaciones de quien fuera Ministro
de la Corte Suprema, Raul Zaffaroni, en su libro "Derecho Penal. Parte General", y en "La Pachamama y
el Humano"...y, en tal sentido, dispuso que Sandra, la orangutana de Sumatra que vive hace 20 afios en
el Zooldgico de Buenos Aires, podra gozar de libertad. El fallo fue firmado por los jueces Alejandro
Slokar, Angela Ledesma y Pedro David. Vid.: ZAFFARONI, E.R. "La Pachamama y el humano”, Ed.

Colihue, Buenos Aires, 2012. El autor plantea los derechos de los entes no humanos.
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por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha declarado que, en
determinados casos de especial gravedad, los dafos ambientales pueden
llegar a vulnerar el derecho de una persona a su vida personal y familiar,
declarado por el art. 8 del Convenio de Roma (SentenciasT.E.D.H. Powell y
Rainer c. Reino Unido, 21 de febrero de 1990, y Lépez Ostra c. Espafia, 9 de
diciembre de 1994)..."%.

Sin perjuicio de lo anterior, es dable aclarar que el articulo 10.2 de la CE no
concede rango constitucional a los derechos y libertades proclamados en los
Tratados Internacionales, en cuanto no estén también recogidos la
Constitucién®. Asi, los tratados citados en este articulo 10.2 han de estar
publicados oficialmente en Espafia para su consideracion como parte del
ordenamiento juridico interno y su utilizacion a efectos interpretativos, -art. 96.1
de la CE-.

En cuanto a dilucidar con respecto a "quiénes" son aplicables estos preceptos
fundamentales se ha dicho que, si bien es verdad que la Constitucion es obra
de esparioles, ya no lo es afirmar que es solo para espafoles. Se ha dicho por
el Tribunal Constitucional que, el parrafo 1 del articulo 13 de la Constitucion
Espafola:

"...no significa que los extranjeros gozaran solo de
aquellos derechos y libertades que establezcan los
tratados y las leyes, como parece entender la
mencionada representacion procesal. Significa, sin

92 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/3251. Ultima entrada:
11/10/2015.

% La STC 36/1991, de 14 de febrero declaré que: "...esta norma se limita a establecer una conexién
entre nuestro propio sistema de derechos fundamentales y libertades, de un lado, y los Convenios y
Tratados internacionales sobre las mismas materias en los que sea parte Espaia, de otro. No da rango
constitucional a los derechos vy libertades internacionalmente proclamados en cuanto no estén también
consagrados por nuestra propia Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos
de ésta de acuerdo con el contenido de dichos Tratados o Convenios, de modo que en la practica este
contenido se convierte en cierto modo en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y
libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo | de nuestra Constitucidn. Es evidente, no obstante,
que cuando el legislador o cualquier otro poder publico adopta decisiones que, en relacién con uno de
los derechos fundamentales o las libertades que la Constitucion enmarca, limita o reduce el contenido
que al mismo atribuyen los citados Tratados o Convenios, el precepto constitucional directamente
infringido sera el que enuncia ese derecho o libertad, sin que a ello afiada nada la violacién indirecta y
mediata del art. 10.2 C.E., que por definicién no puede ser nunca auténoma, sino dependiente de otra,
que es la que este Tribunal habra de apreciar en su caso...". Fundamento Juridico 5.

Disponible en http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1675.
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embargo, que el disfrute por los extranjeros de los
derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la
Constitucion (y que por consiguiente se le reconoce
también a ellos en principio, con las salvedades
concernientes a los arts. 19, 23 y 29, como se
desprende de su tenor literal y del mismo art, 13 en
su parrafo segundo) podra atemperarse en cuanto a
su contenido a lo que determinen los tratados
internacionales y la Ley interna espafola. Pero ni
siquiera esta modulaciéon o atemperacion es posible
en relacién con todos los derechos, pues «existen
derechos que corresponden por igual a espafioles y
extranjeros y cuya regulaciéon ha de ser igual para
ambos»...asi sucede con aquellos derechos
fundamentales «que pertenecen a la persona en
cuanto tal y no como ciudadano» o, dicho de otro
modo, con «aquellos que son imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana que conforme al art.
10.1 de nuestra Constitucion constituye fundamento
del orden politico espafiol»...

Pues bien, uno de estos derechos es el que «todas
las personas tienen... a obtener la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales», segun dice el art. 24.1 de
nuestra Constitucion; ello es asi no s6lo por la
diccion literal del citado articulo («todas las
personas...»), Sino porgue a esa misma conclusion
se llega interpretandolo, segun exige el art. 10.2 de
la C.E., de conformidad con el art. 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, con el
art. 6.1 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de
1950 y con el art. 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 16 de
diciembre de 1966, textos en todos los cuales el
derecho equivalente al que nuestra Constitucion
denomina tutela judicial efectiva es reconocido a
«toda persona» 0 a «todas las personas», sin
atencion a su nacionalidad..."*

1.1.El articulo 24 de la Constitucion Espafiola.

En concordancia con lo expuesto en el punto anterior, abordamos la lectura del

articulo 24 de la CE, (Titulo I.De los derechos y

% sTC 99/1985, del 30 de septiembre de 1985. Disponible en:

deberes fundamentales,

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/479. Gltima entrada: 12/10/2015.
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Capitulo Segundo, Derecho y Libertades, Seccién la. De los derechos
fundamentales y de las libertades publicas), el cual dispone:

"...1.Todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
gue, en ningun caso, pueda producirse indefension.
2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a
no confesarse culpables y a la presuncién de
inocencia. La ley regulara los casos en que, por
razon de parentesco o de secreto profesional, no se
estard& obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos..."

Segln apunta FIGUERUELO BURRIEZA®, al ubicar el constituyente este
derecho entre los derechos fundamentales se lo ha configurado como "un
derecho fundamental de la persona” , y no como un derecho fundamental mas:
el derecho a la tutela judicial efectiva constituye el instrumento de defensa que
el Estado pone en manos de la persona com medio para sustituir la autotutela.
Es por ello que: es directamente invocable ante los tribunales, se ha
establecido para este derecho un principio de reserva de ley -sélo por ley que
respete su contenido esencial se podra regular su ejercicio- y, como derecho
fundamental, le corresponde una tutela jurisdiccional reforzada-sélo prevista

para Is derechos de la Seccion la. del Capituloll del Titulo | de la CE-.

Este derecho a la tutela judicial -que como se viera, es derecho fundamental
de "todas las personas", en concordancia con lo dispuesto en el articulo 10.1
de la Constitucion Espafiola- es el analogo al que en el derecho anglosajon se
conoce como la obligacion de respetar el due process of law, el cual también
surge de las enmiendas VI y XIV de la Constitucién de los Estados Unidos de

América.

% FIGUERUELO BURRIEZA, A.:"El derecho a la tutela judicial efectiva", pags.49/57. Editorial Tecnos.
Madrid ,1990.
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Segun el Tribunal Constitucional®, este derecho no fue incorporado al
ordenamiento por la Constitucién, dado que el Derecho Espafiol lo conocia ya

de antafio. En consecuencia, resulta claro que este ordenamiento

"...garantiza constitucionalmente el derecho a la
defensa técnica de la parte, a través de un
profesional de la abogacia. Pese a que en el art. 6.3
c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos el
derecho a la asistencia de Letrado aparece como
alternativo al derecho a la defensa por uno mismo, el
art. 24.2 de nuestra Constitucién no permite que se
prive al acusado de la asistencia de Abogado por el
motivo de que le estuviese reconocida la posibilidad
de defenderse por si mismo, derecho que existe aun
en aquellos procesos en los que no es preceptiva la
defensa por medio de Letrado, y cuando la parte lo
estime conveniente para la defensa de sus
derechos. El art. 24.2 de la Constitucion garantiza
asi la posibilidad de la asistencia técnica vy
profesional efectiva del Abogado en el desarrollo del
proceso, muy en particular en el caso del proceso
penal, asegurando la contradiccion y suprimiendo
todo obstaculo para la defensa mediante el Letrado
de la parte, sin que pueda constrefiirse u obligarse a
la parte a defenderse por si misma...".

Para el Tribunal Constitucional, el caracter obligatorio o facultativo de la
asistencia de Letrado tiene reflejo muy directo en el doble aspecto de derecho y
obligacion de la postulacion y defensa del Abogado. La obligacién de la parte
de tener un defensor acentuara la obligacion de los poderes publicos de
garantizar un defensor a la parte.

"...A diferencia del proceso civil en que la
defensa de oficio aparece como consecuencia y
derivada del beneficio de pobreza, en el proceso
penal cuando el imputado deba ser asistido o
defendido  preceptivamente por Letrado en
determinadas fases del procedimiento, se establece
el nombramiento de oficio cuando aquél no lo haya
designado, independientemente de la situacion
econémica de aquél..."%’

% STC 216/88, del 14 de noviembre de 1988. Fundamento juridico 2. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1157. Ultima entrada: 12/10/2015.
%7 STC 216/88.
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La naturaleza del derecho a la tutela judicial efectiva ha sido precisada por el
Tribunal Constitucional, el cual dispone que:

"...siendo el derecho a la tutela judicial efectiva no un
derecho de libertad, ejercitable sin mas vy
directamente a partir de la Constitucion, sino un
derecho de prestacion, sélo puede ejercerse por los
cauces que el legislador establece o, dicho de otro
modo, es un derecho de configuracién legal; pero ni
el legislador podria poner cualquier obstaculo a tal
derecho fundamental, pues ha de respetar siempre
su contenido esencial (art. 53.1 de la C.E.), ni nadie
gue no sea el legislador puede crear impedimentos o
limitaciones al derecho a la tutela judicial, cuyo
ejercicio «s6lo por Ley» puede regularse (art. 53.1
delaC.E.).®

Este derecho comporta el libre acceso a los Jueces y Tribunales, con la libertad
de incoar cualquier tipo de pretension, y con la premisa de que el costo de los
procesos no comporte un obstaculo al acceso a la justicia®: El derecho a
obtener sentencia que finiquite el litigio y el efectivo cumplimiento de tal
sentencia, asi como el derecho a entablar los recursos legales, completan el
esquema del plexo juridico en estudio, dando forma a las garantias que
animan el espiritu de la Constitucion Espafiola.

Advertimos entonces que el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho
instrumental a otros derechos al proceso. Desde el punto de vista jurisdiccional,
opera como un principio "pro actione”, y siempre debe ser interpretado de
forma que los requisitos procedimentales de las leyes que lo reglamenten, no
restrinjan  ni obstaculicen de manera injustificada el acceso al proceso que

permitira exponer las pretensiones del justiciable ante el 6rgano judicial.

No obstante lo anterior, este principio no es incompatible con la imposicion de

"...clertos requisitos materiales y formales destinados a posibilitar la agilidad

% STC 99/1985, fundamento 4.
% El articulo 119 de la Constitucién Espafiola, consagra este derecho a la justicia gratuita, que fuera
reglamentada por la Ley 1/1996 de 10 de enero.
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de la Administracién de Justicia, y a preservar su propia razén de ser..."'... El
establecimiento y regulacién, en esta materia, pertenece al ambito de libertad

del legislador..."*°.

Al no configurarse el derecho a la tutela judicial efectiva
como un derecho absoluto e incondicionado, mantiene el margen de
autonomia regulatoria al legislador, dado que: "... el derecho a la tutela judicial
efectiva, y en particular el acceso al proceso, no es un derecho de libertad
ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucién, sino un derecho
de prestacion, o, dicho de otro modo, un derecho de configuracién legal, de
modo que no cabe deducir la existencia de un derecho incondicionado y
absoluto a la prestacion jurisdiccional en toda clase de supuestos cualquiera
que sea la naturaleza juridica del acto y del 6rgano del que procedan (en tal
sentido STC 197/1988), ni, en todo caso, este derecho puede ejercerse al
margen de los cauces y del procedimiento legalmente establecido. «Ello implica
que el legislador cuenta con un ambito de libertad amplio en la definicién o
determinacion de las condiciones y consecuencias del acceso a la justicia,
pues le incumbe crear la configuracion de la actividad judicial y, mas
concretamente, del proceso en cuyo seno se ejercita el derecho fundamental

ordenado a la satisfaccién de pretensiones»..."'%

El concepto de derecho a la jurisdiccién sustituye al antiguo concepto de
"accion" (ALMAGRO NOSETE) y "...su contenido basico es el poder atribuido a
todos los ciudadanos de exigir la prestacion jurisdiccional; en otras palabras,
mediante su ejercicio se provoca y mantiene la actividad jurisdiccional, y se
colabora con la misma para obtener, a través del proceso, una sentencia
determinada..."*®®

En el primer parrafo del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, se

constitucionaliza este derecho de accién; como opina PICO | JUNOY'% esta

100 51¢ 37/1995. Disponible en http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2891

STC 3/1983, también citada en STC 37/1995.

STC 190/1991, Fundamento Juridico 4. Disponble en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1829, Ultima entrada 17/10/2015.

103 ALMAGRO NOSETE, J.: "El derecho procesal en la nueva constitucion”, en Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana, pagina 857, afio 1978, numero 4. Ed. Vicente Rico S.A., Madrid.

%% pICO | JUNOY, J.: "El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado" ,
pag. 13, en "Cuestiones Juridicas", Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta.

101
102
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constitucionalizacion de las garantias procesales asegura, por la via de textos
constitucionales nacionales, y por la de Tratados supraestatales de Derechos
Humanos, un minimo de garantias en favor de las partes; este "minimun” debe

presidir cualquier modelo de enjuiciamiento en el panorama normativo actual.

Este texto constitucional que dispone que «todas las personas tienen el
derecho a obtener la tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos sin que en ningun caso pueda producirse indefensién», ha
sido objeto de criticas por parte de ALMAGRO NOSETE'® en cuanto a la
interpretacion literal del mismo. El autor parte de una descripcidbn de los
trabajos previos al texto constitucional definitivo, mencionando que, en su

momento, el texto que fuera aprobado por el Pleno del Congreso rezaba:

"...Toda persona tiene derecho al acceso efectivo a
los Tribunales para la tutela de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension...".

Se consagraba asi el derecho general de acceso a los Tribunales, haciéndose
enfasis sobre la "efectividad® de tal derecho. Y este concepto de la
"efectividad" no resulta menor en nuestro estudio, dado que la efectividad de
los derechos en la concepcién del Estado de Justicia comprende un paso mas
all4 del Estado de Derecho, y comporta "...bregar por una nueva dimension,

forma de actuar o efectividad de la justicia..." (MORELLO)®®

No obstante lo anterior, el texto que finalmente fuera aprobado por la Comision
constitucional del Senado reza:

"...Todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
gue, en ningdn caso, pueda producirse
indefension...".

Volumen VI, Nro. 1, enero-junio 2012.[en linea]. Maracaibo, Venezuela. ISSN 1856-6073. Disponible en:
http://www.redalyc.org/pdf/1275/127523423002.pdf. Ultima entrada: 11/10/2015.

1% Op.cit.

1% MORELLO, A.M "La reforma de la Justicia". pag 5.
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Esta redaccion establece una vinculacion del derecho procesal de accién o
derecho a la jurisdiccién, con los derechos e intereses legitimos que se
pretende hacer valer en el proceso, tesis ya superada, y que da a entender que
"...quien no esté en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos (que es lo
gue debe reconocer o declarar la sentencia) no tiene derecho a acudir a los
Tribunales, o que esa actuacion de los Tribunales, en el caso de que no se de
la razbn a quien pretenda, es una actuacion prestada gratuitamente al

ciudadano, sin titulo legal alguno..."**’

A su vez, el articulo refiere a la "tutela efectiva”, y no al derecho, con poco
significado, salvo que se remita al tema de las sentencias justas o injustas;
"...por eso habra que seguir entendiendo que la efectividad alude a la
posibilidad practica de la tutela...”'® Por dltimo, se elude el problema del
reconocimiento constitucional de un derecho a la jurisdiccibn con rango
general.

Como se ha visto, la tutela judicial efectiva protege, a los individuos, personas
fisicas, nacionales o extranjeras, titulares de derecho e intereses legitimos,
frente a los poderes publicos. También se ha reconocido la titularidad de este
derecho a las personas juridicas (STC 19/1983), y excepcionalmente a las
personas juridico-publicas, exigiendo en este caso que la situacion procesal de
éstas se analoga a la de los particulares, es decir, que la persona publica no

goce de de privilegios procesales®

Segln apunta FIGUERUELO BURRIEZA™M?, se reconoce desde la doctrina
procesalista que la Constitucion Espafiola ha pretendido regular el derecho
a la jurisdiccion como derecho publico subjetivo, tomando el Estado el
compromiso de establecer las medidas para hacer efectivo este derecho, a

7 ALMAGRO NOSETE, Ob. cit. pag. 861.

ALMAGRO NOSETE, Ob. cit. pag. 861.

Sentencias TC 19/1983, 91/1991, 100/2000, 175/2001 y 11 y 28/2008.Disponibles en:
http://hj.tribunalconstitucional.es. Ultima entrada: 12/10/2015.

Y[ GUERUELO BURRIEZA, A.: "En torno al concepto de tutela efectiva de los jueces y tribunales”
(Articulo 24,1 de la Constitucion Espafiola). Revista de Estudlos Politicos (Nueva Epoca) Num. 33.
Madrid, Mayo-Junio 1983, pags. 212/213.
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pesar de su dificultosa interpretacion devenida en parte de su redaccién. Asi,
el articulo 24, |, de la Constitucidn Espafola establece como finalidad del
derecho la de obtener Ia "tutela efectiva" en el ejercicio de los derechos e
intereses legitimos, relacionandose entonces este derecho reconocido con el
requisito de la legitimacion, caracteristico de la pretension y no del derecho de

accionar ante los tribunales.

También ha sido objeto de criticas la calificacion de "efectiva", dado que la
misma esta referida a la tutela y no al derecho. No obstante, se considera que,
de una interpretacion integral del apartado 2 del articulo 24 en consonancia
con el resto de los preceptos constitucionales que pretenden eliminar los
obstaculos para la efectividad del derecho, -prohibicion de dilaciones
indebidas, gratuidad, etc.- se arriba a la conclusion de que el calificativo sera

aplicable también al derecho.

Como apunta GONZALEZ PEREZ', la redaccién de este articulo no podia
ser mas desafortunada. El derecho consagra que toda pretension frente a otro
fundada en el ordenamiento juridico, sea atendida por un dérgano estatal
independiente, un proceso investido de garantias que hagan posible una
defensa adecuada. GUASP opina que la realizacion de la justicia "constituye
la mision primordial de la actividad de cualquier Estado, siendo una exigencia
derivada inmediatamente del derecho natural, lo que impide al Estado
desentenderse del problema de si existen 0 no en el conjunto de sus
actividades algunas dirigidas fundamentalmente a la realizacion de aquel valor.
De esta exigencia del derecho natural se deduce la existencia de un auténtico
derecho subjetivo, a que el poder publico se organice de modo que los
imperativos de la justicia queden satisfechos..."**?

No obstante lo anterior, y atento la existencia de algunas interpretaciones

literales que podrian entenderse como que lo que se constitucionaliza es el

! GONZALEZ PEREZ,J Ob. cit, pag. 39.

12 GUASP, J.: "Administracion de Justicia y Derechos de la Personalidad”, en "Revista de Estudios
Politicos",pags. 75/76. septiembre/diciembre de 1944. Disponible en:
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=3&IDN=427&IDA=7079.
Ultima entrada 4/10/2015.
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derecho de accion con contenido concreto, el Tribunal Constitucional ha
establecido que el derecho de accion, no exige la obtencién de una decision
favorable a la pretensién deducida. En este sentido, y desde inicio, se ha dcho
que: "...tal derecho -art. 24.1 de la Constitucion- no comprende - obviamente- el
de obtener una decision judicial acorde con las pretensiones que se formulan,

sino el derecho a que se dicte una resolucion en Derecho, siempre que se

cumplan los requisitos procesales para ello..."**®

En cuanto a los sujetos que pueden acceder a los Tribunales, el Tribunal
Constitucional tiene establecido que, segun dispone el art. 24 de la
Constitucion, todas las personas tiene derecho a tal acceso para el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, y que todas las personas tienen derecho
a obtener una tutela efectiva por parte de dichos tribunales sin que, "en ningun

caso pueda producirse indefension”. En tal sentido, se ha dispuesto que:

"...El art. 24 de la Constitucién supone no sélo que
todas las personas tienen derecho al acceso a los
Tribunales para el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sino también que dichas
personas -todas las personas- tienen derecho a
«obtener una tutela efectiva» de dichos Tribunales
«sin que», como se dice textualmente en el referido
articulo, «en ningun caso, pueda producirse
indefensién». La tutela efectiva supone que los
recurrentes sean oidos y tengan derecho a una
decision, fundada en derecho, ya sea favorable o
adversa, y también que la igualdad entre las partes,
propia de todo proceso en que éstas existan, sea
asegurada de forma que no se produzca
desigualdad entre las mismas y consiguientemente
indefension. Pero nuestro texto constitucional no se
limita a reconocer el llamado «derecho a la
jurisdiccion» (art. 24.1), sino que el proceso ademas
se desarrolle con las debidas garantias (art. 24.2).La
tutela efectiva supone que los recurrentes sean
oidos y tengan derecho a una decision, fundada en
derecho, ya sea favorable o adversa, y también que
la igualdad entre las partes, propia de todo proceso

13 5TC 9-1981, Fundamento Juridico 4.

Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/9. Ultima entrada:
11/10/2015.
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en que éstas existan, sea asegurada de forma que
no se produzca desigualdad entre las mismas y
consiguientemente indefension. Pero nuestro texto
constitucional no se limita a reconocer el llamado
«derecho a la jurisdiccion» (art. 24.1), sino que el
proceso ademéas se desarrolle con las debidas
garantias (art. 24.2)..."1*

Este derecho es amplio, y aplicable a todos los sujetos juridicos, en tanto que:

"... el derecho fundamental acogido en el art. 24.1 de
la Constitucion Espafiola de obtener la tutela efectiva
de los Jueces y Tribunales, predicable de todos los
sujetos juridicos, en el ejercicio de los derechos e
intereses legitimos, comporta la exigencia de que
«en ningun caso pueda producirse indefension»; lo
gue indudablemente significa, que en todo proceso
judicial deba respetarse el derecho de defensa
contradictoria de las partes contendientes, o que
legalmente debieran serlo, mediante la oportunidad
dialéctica de alegar y justificar procesalmente, el
reconocimiento judicial de sus derechos o
intereses. .."**

Esta amplitud del &mbito subjetivo de este derecho, para "todos los sujetos
juridicos”, concuerda con los textos internacionales que garantizan los
derechos fundamentales -art. 10.2 de la Constitucion Espafola-. La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos admite la
legitimacion de las personas juridicas, en el ejercicio del derecho a la tutela
judicial de las libertades y derechos que reconoce el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. El precepto
constitucional, al no establecer diferenciaciones ni categorias, es aplicable
también para los que no son ciudadanos espafioles.

Como apunta BUJOSA VADELL'® debemos cuestionarnos cuél es el

1% 5TC 13/1981 del 22 de abril. Disponible en:

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/13. Ultima entrada: 11/10/2015.

5STC 4/1982, de 8 de febrero de 1982.

Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/46. Ultima entrada:
11/10/2015.

118 BUJOSA VADELL, L. M., RODRIGUEZ GARCIA, N.: "Algunos apuntes sobre el derecho a la tutela judicial
efectiva en el derecho constitucional”. La ley, 11137/2001.
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contenido de ese «interés legitimo» del que hablan los arts. 24 de la
Constitucion Espafiola y 7.3 de la Ley Organica del Poder Judicial, en tanto
constituyen requisito para lograr la efectiva proteccion del derecho a la tutela
judicial efectiva. Este interés debe ser interpretado de manera amplia por los

Tribunales y Jueces. Asi, el Tribunal Constitucional ha entendido que:

"El derecho a la tutela judicial efectiva se satisface,
en esencia, con la respuesta juridicamente fundada
y motivada de los organos jurisdiccionales a las
pretensiones de quien acude a ellos para la defensa
de sus intereses...Cabe, en consecuencia,
comprobar la vulneracibn de este derecho
fundamental cuando se priva a su titular del acceso
a la jurisdiccion...; cuando, personado ante ella, no
obtiene respuesta; o cuando, obteniendo respuesta,
ésta carece de fundamento juridico o de la expresion
del mismo...Es por tanto procedente la interpretacion
de dichas normas en el sentido més favorable a la
satisfaccion del derecho fundamental reconocido en
el art. 24.1 C.E., es decir, al mas favorable al
conocimiento por el Tribunal del fondo de la
pretensibn aunque con la sustancial diferencia
sefialada en la STC 37/1995...Es distinto el
enjuiciamiento que puedan recibir las normas
obstaculizadoras o impeditivas del acceso a la
jurisdiccion del de aquellas otras que limitan la
admisibilidad de un recurso extraordinario contra una
Sentencia anterior dictada en un proceso celebrado
con todas las garantias... puesto que si, en general
hemos dicho que "el derecho a la tutela judicial
efectiva comporta que no se obstaculice el acceso al
proceso" ...., "es claro que el rechazo de la accién
basado en una interpretacion restrictiva de las
condiciones establecidas para su ejercicio comporta
la vulnelggcién del derecho reconocido en el art. 24.1
C.E...."

BUJOSA VADELL, considera que el Tribunal Constitucional no ha sido ajeno
a la confusién reinante cuando se necesita delimitar el contenido del «derecho

a la tutela judicial efectiva» del parrafo primero del art. 24 de la Constitucién

" sTC 55/1997, de 17 de marzo de 1997. Fundamento juridico 2. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/3320. Ultima entrada: 11/10 /2015.
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Espafola, para separarlo del «derecho al debido proceso» consagrado en el
segundo. En relacién al parrafo 2 del articulo 24 de la CE, GIMENO SENDRA

tiene dicho que: "...La funcion, que a este precepto constitucional le ha
otorgado la jurisprudencia del TC es, permitasenos la expresion, la de erigirse
en una especie de "cajon de sastre" en el que tienen cabida todos los derechos
fundamentales de incidencia procesal que no puedan ser subsumidos en los
demas derechos del articulo 24 y muy especialmente en los derechos a la
tutela, de defensa, y a la presuncién de inocencia...".**

En un principio, el Tribunal Constitucional circunscribié el contenido del
derecho a la tutela judicial efectiva al péarrafo primero del art. 24,
considerandolo independiente del conjunto de garantias que se reconocen en
el segundo pérrafo, aunque en otras sentencias se amplié el ambito de este
derecho fundamental al considerar que en el primer parrafo se plasma una

declaraciéon de caracter general y en el segundo unas especificaciones.

Se ha establecido también que se ha violado la garantia de la tutela judicial
efectiva, en caso de falta de asistencia letrada y defectuosa informacion, a
pesar de ser estas garantias comprendidas en el articulo 24.2 de la
Constitucion Espafiola. Al respecto el Tribunal Constitucional ha establecido

que:

"... los organos judiciales han de velar por evitar la
indefensién del justiciable en el proceso penal,
especialmente en los casos en que la direccion y
representacion se realiza mediante designacion de
oficio, no bastando para tutelar el derecho de
defensa la designacion de los correspondientes
profesionales, sino que la realizacion efectiva del
derecho de defensa pasa en estos casos, como ha
puesto de manifiesto el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en sus Sentencias de 9 de
octubre de 1979 -asunto Airrey-, de 13 de mayo de
1980 -caso Artico- y de 25 de abril de 1983 -caso

1% GIMENO SENDRA, V.: "Los Derechos Fundamentales Procesales: a un derecho con todas las garantias

a la presunciéon de inocencia", pag. 37, en "Revista de Derecho Procesal Penal". Volumen: 2011-2. Ed.
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires.En cuanto al estudio del derecho de accién y a la accion cono derecho
publico constitucional, Vid. GIMENO SENDRA, V."Constitucién y Proceso", pags.73/87. Editorial TECNOS
S.A. Madrid, 1988.
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Pakelli-, por proporcionar asistencia letrada real y
efectiva a los acusados, como ha afirmado, entre
otras, la STC 37/1998 (fundamento juridico 6.9)..."**°

En este sentido, se consagra el derecho a la defensa y asistencia letrada que
reconoce el articulo 24.2 de la CE, entre el plexo de garantias que integran el
derecho a un proceso justo, que se reconoce no soélo para el proceso penal
sino también, para el resto de los procesos, con el fin de "...asegurar la
efectiva realizacion de los principios de contradiccion y de igualdad de armas
gue imponen a los érganos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios
entre la respectiva posicion procesal de las partes, o limitaciones en la defensa
gue puedan inferir a alguna de ellas un resultado de indefensién, prohibido en
todo caso en el inciso final del art. 24.1 C.E. (STC 47/1987)"%°

La prohibicién de indefension en un sentido amplio, engloba a todas las demas
violaciones de derechos constitucionales que pudieren ser enmarcadas en el
articulo 24 de la CE. (STC 48/1984 y SSTC 146/2003, 199/2006 y 28/2010).
Por tanto, se ha dicho que:

"...hemos subrayado la gran relevancia que posee la
correcta constitucion de la relacion juridica procesal
para garantizar el derecho de defensa reconocido en
el art. 24 CE, que implica la posibilidad de un juicio
contradictorio en que las partes puedan hacer valer
sus derechos e intereses legitimos... *#

Se origina por tanto la indefensién cuando de forma ilegitima se priva o limita
los medios de defensa producida en el seno de un proceso, produciendo en
una de las partes, sin que le sea imputable, un perjuicio definitivo en sus

derechos e intereses sustantivos.

W e1C 53/1990, de 26 de marzo de 1990, fundamento juridico 2. Disponible en:

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1478. Ultima entrad: 11/10/2015.
120 5TC 105/1996, de 11 de junio de 1996, fundamento juridico 2. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/3157. Ultima entrada 11.10.2015.
21 sentencia 28/2010, del 27 de abril de 2010, fundamento juridico 5. Disponible en
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6667. Ultima entrada: 12/10/2015.
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1.2.El articulo 119 de la Constitucion Espafiola.

En el Titulo VI de la CE, "DEL PODER JUDICIAL" encontramos la disposicion
rectora sobre justicia gratuita:

Articulo119: La justicia sera gratuita cuando asi lo
disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes
acrediten insuficiencia de recursos para litigar.

El articulo estda ubicado en el Titulo VI y, por tanto, fuera del Titulo I. De los
Derechos y Deberes Fundamentales, en el cual se contemplan los derechos y
libertades fundamentales de los individuos, y los “principios rectores de la
politica social y econémica”, y de los mecanismos de garantia y proteccion a
los que refiere el articulo 53 de la CE.  No obstante ello, esta clausula es
considerada un derecho subjetivo de naturaleza publica y social. Su alcance

tiene un caracter instrumental*??

qgue permite el ejercicio efectivo del derecho
a la tutela judicial (articulo 24 CE) y, en consecuencia, de los demas
derechos del plexo juridico.

Es asi que, en concordancia con el derecho a no sufrir indefension, se otorga
rango constitucional a la asistencia letrada. So6lo seria viable acudir al
procedimiento sin asistencia letrada, si las leyes de procedimiento asi lo
permitieran -derecho a la autodefensa- Por lo demas, el principio de
contradiccion que rige el proceso judicial y la igualdad o equilibrio en la defensa
de las partes, hace necesaria la efectividad de este derecho en aras de una

justicia procesal.

122 ygase: CAPPELLETTI, M. "EL PROCESO CIVIL EN EL DERECHO COMPARADQ", pags. 17/18. EJEA,
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires,1973. Traemos a colacion lo estudiado por el autor, al
ensefiar sobre los principios fundamentales del proceso civil: el primer principio, que deriva
directamente de la naturaleza del derecho sustancial, es el principio dispositivo, la maxima de la
disposicion de parte. Para comprender ese principio es necesario entender que el proceso no es un fin
en si mismo, sino un instrumento, es el instrumento pensado al efecto de componer la litis y que
garantiza la efectividad del derecho sustancial. Es lo que proporcionan en las constituciones las
garantias para el efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales, como por ejemplo, en la
Constitucién de la Republica Argentina el articulo 18. Este caracter de la instrumentalidad del derecho
procesal, y de su técnica "...implica una consecuencia importante: lo mismo que cualquiera otro
instrumento, asi también aquel instrumento que es el derecho procesal, para ser eficaz o sea para
conseguir cumplir eficazmente su finalidad, debe adaptarse a la particular naturaleza del propio
objeto...debe asumir aquellas técnicas y valerse de aquellos institutos que son los mds idéneos par ael
objeto de la garantia del derecho sustancial...".
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1.2.1.Antecedentes esparfoles de la norma.

En cuanto a los antecedentes esparioles de la norma, la Constitucion de 1931
recoge este derecho en su articulo 94. En el derecho comparado son
antecedentes en esta materia el articulo 20 de la constitucion portuguesa y el

24 de la italiana.

En 1978, ALMAGRO NOSETE'? escribia que "...La gratuidad de la justicia,
constituye una antigua aspiracion utépica, un bello ideal, que cuando se analiza
en sus Ultimas consecuencias ofrece mas inconvenientes que ventajas...salvo
que viviéramos en una sociedad igualitaria en todos los planos, la gratuidad de
la justicia favorece a los mejor dotados econémicamente, puesto que los gastos
del servicio serian a costa de los impuestos de todos. Finalmente, una justicia
gratuita indiscriminada favorece la querulancia y al privar de seriedad a las
reclamaciones (reclamar por reclamar) contribuye, por el aumento de la
litigiosidad, a fomentar la incertidumbre juridica... ".

No obstante esta apreciacion, el autor consideraba que distinta era la
circunstancia de que nadie pudiera ser objeto de un impedimento directo o

indirecto para acceder a la justicia, debido a una precaria situacién econémica.

Resulta necesario reforzar y facilitar los mecanismos de gratuidad para el
acceso a la justicia en todos los ambitos; y es posible que, al reforzar esos
mecanismos, surjan distorsiones, lo cual no debe invalidar los esfuerzos por el

perfeccionamiento del sistema, aun a riesgo de sufrirse esas distorsiones.

En este punto BACHMAIER considera que, el reconocimiento del derecho a la
asistencia juridica gratuita en la Constitucion de 1978, supone el
reconocimiento de que es el Estado quien debe asumir la responsabilidad de
garantizar las condiciones objetivas para el efectivo ejercicio de ese derecho
constitucional "...sin que sea suficiente confiar en la solidaridad o caridad

de los miembros de la abogacia y de la procuradoria para que asuman de

122 ALMAGRO NOSETE, J. Ob. cit. pags. 862/863.
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forma gratuita la defensa de los llamados pobres..."*?*

1.2.2. Derecho de caréacter "prestacional”.

A pesar de que este derecho no esta incluido dentro del catalogo constitucional
de derechos sociales, se le ha atribuido tal caracter tanto a través de la
doctrina, como de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En este sentido,
todos los derechos sociales comportan garantias constitucionales frente a la
desigualdad, por lo que constituyen la consecuencia del principio de igualdad
sustancial -articulo 9.2 de la CE- y de la prohibicion del trato discriminatorio -
articulo 14 CE-. Ello deviene de las transformaciones del estado Social de
Derecho, y de las construcciones que buscan determinar el significado de
derecho social como estadio posterior y superador de los llamados "derechos
civiles y politicos". Se pretende asi superar la idea liberal del Estado de
Derecho, insuficiente para responder a las demandas de libertad e igualdad de
los grupos mas desfavorecidos.

1.2.3. Configuracion legal del derecho.

En el sistema de la Constitucién espafiola, la consagracion del derecho a la
gratuidad de la justicia -art 119 CE- se aplicara en los casos y en la forma en
los que el legislador determine. Por ello se ha dicho que es un derecho
prestacional: su contenido y concretas condiciones para su ejercicio seran
delimitadas por el legislador, de acuerdo a los intereses publicos, privados, y a
las disponibilidades presupuestarias. No obstante, al establecerse que "la
justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley", el legislador podra atribuir
el beneficio de justicia gratuita a quienes retnan las caracteristicas y requisitos
que considere relevantes, y podra modular la gratuidad en funcién del orden

jurisdiccional afectado -penal, laboral®®®, civil, etc.- o del tipo concreto de

2 BACHMAIER, L.: "La asistencia juridica gratuita”, pag. 1. Ed Comares. Granada, 1997.

En cuanto a las particularidades de la aplicacion de estos preceptos al proceso laboral, y a la
efectividad de las sentencias laborales véase: BLAZCO PELLICER, A. "Proceso laboral y efectividad de la
tutela judicial, en Revista de Derecho Social, Nimero 12 octubre-diciembre 2000, pags 35/69.
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proceso, en funcion de de los recursos econdmicos disponibles.
A su vez, el contenido constitucional indisponible es claro dado que, en el
segundo inciso del texto se sefiala que "en todo caso", la gratuidad se

reconocera "a quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar".

SegUn la doctrina del Tribunal Constitucional que se referenciara**®la gratuidad
de la justicia es un derecho subjetivo cuya finalidad es asegurar la igualdad de
defensa y representacion procesal al que carece de medios econdémicos,
constituyendo al tiempo una garantia para los intereses de la Justicia. Al llevar
a cabo la referida configuracion legal, el legislador no goza de una libertad

absoluta.

"...sin0 que en todo caso debe respetar un
contenido constitucional indisponible. A esta
limitacion no escapan los derechos como el que aqui
nos ocupa en los que el contenido prestacional y, en
consecuencia, Su propia naturaleza, vienen
matizados por el hecho de tratarse de derechos que,
como hemos avanzado, son concrecion y garantia
de ejercicio de otros derechos fundamentales
algunos de contenido no prestacional.*?’

El ndcleo indisponible determina que la justicia gratuita debe reconocerse a
quienes no puedan hacer frente a los gastos originados por el proceso
(incluidos los honorarios de los Abogados y los derechos arancelarios de los
Procuradores, cuando su intervencion sea preceptiva o necesaria en atencion a
las caracteristicas del caso), sin dejar de atender a sus necesidades vitales y a
las de su familia. Deben cubrirse los gastos procesales de aquellas personas
que, de tener que afrontarlos, se verian en la alternativa de dejar de litigar o
poner en peligro el nivel minimo de subsistencia personal o familiar, situaciones

en las que ya se pronunciara el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.*?®

Ediciones Bomarzo. Albacete. (Espafia), y ALVAREZ CORTES, J.C. "El principio de gratuidad en el proceso
laboral: su dimension constitucional y los problemas derivados de la aplicacion de la ley de asistencia
juridica gratuita", también en Revista de Derecho Social, nimero 14 Abril-junio 2001, pags 101/120.

2 Vid. STC 99/1985.

27s1C 16/1994, Fundamento Juridico 3. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2533. Ultima entrada: 12/10/2015.

'8 Vid. Caso "AIREY" TEDH..
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1.2.4. Derecho instrumental.

Las garantias consagradas en el Constitucion Espafiola, tienen proyeccion
procesal en cuanto al derecho-garantia fundamental para el individuo de un
proceso en regla -o el también llamado "debido proceso"- garantizando a los
justiciables la "igualdad de armas". La Constitucion espafiola recepta este
precepto en el articulo 24 estudiado ut supra, segun el cual se garantiza el
derecho a la jurisdiccion, a la defensa, y a la asistencia de letrado, todo lo cual
comporta el denominado derecho a la tutela judicial efectiva.

El derecho a la asistencia juridica gratuita del articulo 119 CE, en tanto
remueve el obstaculo econdmico para el acceso a la tutela judicial efectiva, es
un instrumento en el camino de los individuos hacia la igualdad de armas en el
proceso consagrada en el articulo 24 CE por lo cual, ambos institutos devienen
en inescindibles e interrelacionados a la hora de poner en marcha el efectivo

acceso a la justicia.

2. El plexo legal de la Asistencia Juridica Gratuita.

Como hemos visto, la Directiva 2003/8/CE del Consejo, de 27 de enero de
2003, esta destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes
relativas a la justicia gratuita para dichos litigios. A su vez, el Acuerdo Europeo
del 27 de enero de 1977 -hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1977*?°, con
Instrumento de Ratificacion de 14 de noviembre de 1985 -BOE nro. 305, del 21
de diciembre de 1985-, regula la transmision de solicitudes de asistencia
juridica gratuita de cualquier persona que tuviere su residencia habitual en el
territorio de una de las partes contratantes, y que deseare solicitar asistencia
judicial en materia civil, mercantil o administrativa en el territorio de la otra
parte.

A nivel del Estado espafiol, se cuenta con la Ley 1/1996, de 10 de enero, de

122 Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1985-26580. Ultima entrada
14/10/2015.
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Asistencia Juridica Gratuita, a la que nos referiremos ut infra.

Otros instrumentos completan este panorama en Espafia, a saber:

Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, que aprueba el Reglamento de
asistencia juridica gratuita

Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, que aprueba el Estatuto General de la
Abogacia Espafiola

Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, que aprueba el Estatuto General
de los Procuradores de los Tribunales de Esparfia

Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y
Procurador de los Tribunales

Orden de 3 junio de 1997, que establecen los requisitos generales minimos de
formacion y especializacion necesarios para prestar los servicios de asistencia
juridica gratuita

Cddigo deontolégico aprobado en el Pleno de 27 de noviembre de 2002,
adaptado al nuevo Estatuto General de la Abogacia Espafiola, aprobado por
Real Decreto 658/2001, de 22 de junio

Orden de 23 de septiembre de 1997, sobre tramitacion de las solicitudes de
asistencia juridica gratuita en el &mbito de la jurisdiccion penal

Acuerdo de 18 de junio de 1996, del Pleno del Tribunal Constitucional, sobre

asistencia juridica en los procesos de amparo constitucional

En cuanto a la legislacion autonémica, podemos mencionar:

Decreto 67/2008, de 26 de febrero, que aprueba el Reglamento de Asistencia
Juridica Gratuita en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia
Decreto 273/2007, de 28 de noviembre, que aprueba el Reglamento de
Asistencia Juridica Gratuita en el Principado de Asturias

Decreto 57/1998, de 28 de abiril, que regula la composicion y el funcionamiento
de las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita de Canarias, asi como el
procedimiento para el reconocimiento de la misma

Decreto 86/2008, de 11 de septiembre, de Asistencia Juridica Gratuita
(Cantabria)
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Decreto 252/1996, de 5 de julio, de creacion de las comisiones de asistencia
juridica gratuita, de regulacién del procedimiento para el reconocimiento del
derecho de asistencia juridica gratuita y de la subvencién para las actuaciones
profesionales de los abogados y los procuradores (Catalufia)

Decreto 146/1997, de 22 de mayo, | que aprueba el Reglamento de asistencia
juridica gratuita de la Comunidad Autébnoma de Galicia

Decreto 86/2003, de 19 de junio, que regula la asistencia juridica gratuita en el
ambito de la Comunidad de Madrid

Decreto Foral 42/2007, de 21 de mayo, que aprueba el Reglamento de
Asistencia Juridica Gratuita aplicable en la Comunidad Foral de Navarra
Decreto 210/1996, de 30 de julio, de asistencia juridica gratuita (Pais Vasco)
Decreto 29/2001, de 30 de enero, del Gobierno Valenciano, de Asistencia

Juridica Gratuita

2.1. Laley 1/1996.

En la exposicion de motivos de esta ley, el legislador expone que los derechos
otorgados al ciudadano en los articulos 24 y 25 de la CE, son el corolario de la
concepcion social o asistencial del Estado Democratico de derecho
configurado por la norma constitucional. Disponiendo el articulo 119 de la CE
que la justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley, y, en todo caso,
respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar, "...nuestra
Norma Fundamental disefia un marco constitucional regulador del derecho a la
tutela judicial que incluye, por parte del Estado, una actividad prestacional
encaminada a la provision de los medios necesarios para hacer que este
derecho sea real y efectivo incluso cuando quien desea ejercerlo carezca de
recursos economicos..."

Oportunamente se sefalé que, suprimidas por la ley 25/1986 las tasas
judiciales, el grueso de los costes econdmicos derivados del acceso a la tutela
judicial vendria determinado por la intervencion en el mismo, en la mayoria de
las ocasiones, de profesionales especializados en la defensa y representacion
de los derechos e intereses legitimos. Para ese momento, el Estado habia
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renunciado a la percepcién de cualquier cantidad por el acceso al aparato
judicial, quedando los honorarios de abogados, de procuradores y, en su caso,

de cualesquiera otros profesionales, como gasto a afrontar por el justiciable.

Ahora bien, por Ley 10/2012 de 20 de noviembre, se regularon tasas a

pagarse en la administracién de justicia®*°

, las cuales fueron objeto de fuertes
criticas por vastos sectores de la sociedad, atento su caracter de obstaculo a
la tutela judicial efectiva, en tanto que entorpecian el acceso a la justicia sobre
todo con relacion a los asuntos relativos a las personas fisicas. Este régimen
fue modificado por Real Decreto-Ley 1/2015 de 27 de febrero, que cambio el
articulo 4to. de la ley 10/2012, el cual establece ahora en su texto exenciones
objetivas y subjetivas al pago de las tasas judiciales. Entre las exenciones

subjetivas, se exime del pago de esta tasa a las personas fisicas.

Es de destacar que, también el mandato constitucional del articulo 119 fue
receptado por la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial -arts. 20.2 y 440.2- ,
remitiendo a a ley ordinaria para la regulacion del sistema de justicia gratuita.
De este modo, se regularon dos criterios hacia el reconocimiento del derecho:
un criterio objetivo basado en la situacién econdmica de los solicitantes, en
concordancia con un mecanismo flexible de apreciacion subjetiva que
posibilita el reconocimiento excepcional del derecho a las personas cuya
situacion econdmica exceda del médulo legal pero que, sin embargo, afronten
circunstancias que deban ser ponderadas a los fines de hacer conveniente ese

reconocimiento.

La asistencia de Abogado tiene como objetivo asegurar la efectiva realizacion
de los principios de igualdad de las partes y de contradiccién. Asi, la Sentencia
del Tribunal Constitucional (STC 229/1999)*** proclama que "...la asistencia de
Letrado es, en ocasiones, un puro derecho del imputado; en otras, y ademas

(unida ya con la representacion de Procurador), un requisito procesal por cuyo

130 . . . Y o . , . e . .« s .
Tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los drdenes civil, contencioso-administrativo y

social.
B3197C 229/1999. Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/3971
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cumplimiento el propio érgano judicial debe velar, cuando el encausado no lo
hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho, informandole de la
posibilidad de ejercerlo o incluso, cuando aun asi mantuviese una actitud
pasiva, procediendo directamente al nombramiento de Abogado y Procurador”.

Pues en razdn de la conexion existente entre el derecho a la asistencia letrada
y la institucibn misma del proceso, de importancia decisiva en el Estado de
Derecho, "la pasividad del titular del derecho debe ser suplida por el érgano
judicial (arts. 118 y 860 L.E.Crim.) para cuya propia actuacion, y no solo para el
mejor servicio de los derechos e intereses del defendido, es necesaria la
asistencia del Letrado" (STC 42/1982, fundamento juridico 2°).

Por tanto, el derecho a la asistencia letrada, que, en cuanto derecho subijetivo,
tiene como finalidad "...asegurar la efectiva realizacion de los principios de
igualdad de las partes y de contradiccion que imponen a los érganos judiciales
el deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posicion procesal
de las partes o limitaciones en la defensa que puedan inferir a alguna de ellas
resultado de indefension ..." (SSTC47/1987, fundamento juridico 2°; 233/1998,
fundamento juridico 3°), en ciertas ocasiones constituye también una exigencia
estructural del proceso (SSTC 47/1987, fundamento juridico 3°; 233/1998,
fundamento juridico 3°) y una garantia del correcto desenvolvimiento del mismo
(STC 29/1995 fundamento juridico 4°)...".

La mencionada Sentencia afiadia que, si bien la asistencia del Abogado esta
garantizada en la Constitucion (arts. 17.3 y 24),en todas las diligencias
policiales y judiciales, "de ello no se deriva la necesaria e ineludible asistencia
del defensor a todos y cada uno de los actos instructorios (...). En particular,
este Tribunal ha reclamado dicha intervencién soélo en la detencion (...) y en la
prueba sumarial anticipada (...), actos procesales en los que, bien sea por
requerirlo asi expresamente la Constitucion, bien por la necesidad de dar
cumplimiento efectivo a la presuncion de inocencia, el ordenamiento procesal
ha de garantizar la contradiccién entre las partes (...). En consecuencia, en los
demds actos procesales y con independencia de que se le haya de proveer de

Abogado al preso y de que el Abogado defensor pueda libremente participar en

96



las diligencias sumariales, con las Unicas limitaciones derivadas del secreto
instructorio, la intervencion del defensor no deviene obligatoria hasta el punto
de que haya de estimarse nulas, por infraccion del derecho de defensa, tales

diligencias por la sola circunstancia de la inasistencia del Abogado defensor".

El Tribunal Constitucional tiene dicho que el derecho a la asistencia
letrada, que tiene por finalidad asegurar la efectiva realizacion de los principios
de igualdad de las partes y de contradicciébn, que imponen a los 6rganos
judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posicion
procesal de las partes, y precaver limitaciones en la defensa que puedan
generar la indefension prohibida por el art. 24.1 CE (STC 160/2009) es, ante
todo, el derecho a la asistencia de un Letrado de la propia eleccion del
justiciable (STC 216/1988). Entonces, el justiciable podra encomendar
representacion y asesoramiento técnico a quien merezca su confianza, vy
considere mas adecuado para instrumentalizar su propia defensa (STC
30/1981).

Por esta razon, “la libre designacion de Abogado, salvo muy excepcionales
circunstancias que permitan su restriccion, previstas por la ley y proporcionales
al fin, constitucionalmente licito, perseguido, debe siempre primar sobre la
asignacion de oficio” (STC 81/2006). En el ordenamiento espafiol, afiade esta
altima STC, “la Unica situacion en la que Ley permite la imposicion de un
Letrado de oficio contra la voluntad del sujeto es la de incomunicacion del
detenido o preso contemplada en el art. 527 a) LECrim, cuya constitucionalidad
ha sido declarada por este Tribunal en STC 196/1987, de 11 de diciembre”.
Cuando ese derecho a poder contar con un Abogado de libre eleccién no
pueda cumplirse por falta de recursos econdmicos suficientes, el justiciable

debe poder contar con una apropiada asistencia juridica gratuita.

A los efectos del reconocimiento de este derecho, La Ley 1/1996 establece
una actividad esencialmente administrativa para la peticion de este derecho. La
traslacion del reconocimiento del derecho a sede administrativa obedece tanto
a la necesidad de descargar a los Juzgados y Tribunales de una tarea que
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quedaria fuera de los margenes constitucionales del ejercicio de la potestad
jurisdiccional, como a la agilizacién de la resolucion de las peticiones de los

ciudadanos, mediante una tramitacion sumaria y normalizada.

El reconocimiento del derecho y puesta en marcha del sistema pasa a

convertirse en una funcién que es realizada por:

a)Los Colegios Profesionales, que son quienes inician la tramitacion ordinaria
de las solicitudes, analizan las pretensiones y acuerdan designaciones o

denegaciones provisionales y

b)Por la actuacion las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita, érganos
administrativos formalmente responsables de la decision final, y en cuya
composicidon se hallan representadas las instancias intervinientes en el
proceso. Se garantiza por ley el control judicial sobre la aplicacién efectiva del
derecho a través del correspondiente recurso.

La Ley 16/2005, de 18 de julio, modificé la Ley 1/1996, de asistencia juridica
gratuita, para regular las especialidades de los litigios transfronterizos civiles y
mercantiles en la Union Europea, incorporandose asi al ordenamiento espafiol
la la Directiva 2003/8, de 27 de enero de 2003, (justicia gratuita destinada a
mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el
establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para

dichos litigios).También, y a los efectos de mejorar la proteccion a las

132 n Articulo 3: Derecho a la justicia gratuita. 1. Las personas fisicas que sean parte en un litigio
contemplado en la presente Directiva tendrdn derecho a obtener la adecuada justicia gratuita a fin de
garantizar su acceso efectivo a la justicia conforme a las condiciones establecidas en la presente
Directiva. 2. La justicia gratuita se considerard adecuada cuando garantice: a) el asesoramiento previo a
la demanda con vistas a llegar a un acuerdo antes de la presentacion de demanda; b) la asistencia
juridica y la representacion ante los tribunales, asi como la exencion de las costas procesales para el
beneficiario, incluidos los gastos a que se hace referencia en el articulo 7 y los honorarios de personas
que actuen en el juicio a requerimiento del tribunal, o ayudas para sufragarlas..." (Directiva 2002/8/CE
del Consejo, de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita
para dichos litigios. Diario Oficial n° L 026 de 31/01/2003 p. 0041 - 0047).
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personas con discapacidad, se incluy6 en el &mbito de aplicacién de la Ley a
tales personas Yy a quienes las tuvieren a su cargo, asi como a las
asociaciones que tengan como finalidad la proteccion de personas con
discapacidad.

Por otro lado, esta Ley hizo extensiva la justicia gratuita a los extranjeros que
se encuentran en Espafa, inclusive para aquellos que no residen legalmente
en el pais, siempre que acrediten insuficiencia de recursos para litigar,
incorporando asi la doctrina de la sentencia del Tribunal Constitucional
95/2003, de 22 de mayo.

Las ultimas modificaciones a la Ley 1/1996 fueron publicadas en el BOE el 6
de octubre de 2015, resultando en el texto consolidado, -art- 2 g)- la inclusion
de derechos de asistencia juridica gratuita "que se les prestara de inmediato”, a
las victimas de violencia de género, de terrorismo y de trata de seres humanos
en aquellos procesos que tengan vinculacion, deriven o sean consecuencia de
su condicién de victimas, asi como a los menores de edad y las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental cuando fueren victimas de
situaciones de abuso o maltrato. El derecho asistira también a los
causahabientes en caso de fallecimiento de la victima, siempre que no fueren

participes en los hechos.

Sin perjuicio de la consagracion anterior, y a los efectos de la concesion del
beneficio, la norma especifica que la condicion de victima se adquiere cuando
se formule denuncia o querella, o se inicie un procedimiento penal, por alguno
de los delitos referidos. Tal beneficio se mantendra mientras permanezca en
vigor el procedimiento penal o cuando, tras su finalizacién, se hubiere dictado
sentencia condenatoria. El beneficio se pierde en el caso de sentencia
absolutoria firme, o sobreseimiento definitivo o provisional por no resultar
acreditados los hechos delictivos, sin obligacion alguna de abonar el coste de

las prestaciones disfrutadas gratuitamente hasta ese momento.

Deteniéndonos en esta regulacién, que fuera consagrada con caracter tuitivo,
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advertimos que se conectaria a la victima con la responsabilidad de la
absolucion o archivo de la causa. El art. 24.2, parrafo segundo, CE,
desarrollado por el art. 416.1 LECrim, garantiza el derecho de la victima o
testigo en general de no declarar en contra de pariente; por tanto, compelerla a
presentar denuncia o querella, o participar activamente en elenco probatorio de
cargo, podria acarrear situaciones de auténtica contravencion de lo que no deja

de ser un derecho constitucional.'®3

También, y con independencia de la existencia de recursos para litigar, se
reconoce: el derecho de asistencia juridica gratuita a quienes acrediten
secuelas permanentes debidas a accidentes, que les impidan totalmente la
realizacion de las tareas de su ocupacion laboral o profesional habitual y
requieran ayuda de otras personas para las actividades esenciales de la vida
diaria, siempre que se trate de reclamar indemnizacion por los dafios sufridos;
y el derecho de asistencia juridica gratuita a las asociaciones que tengan como
fin la promocion y defensa de los derechos de las victimas del terrorismo,
sefaladas en la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y
proteccion integral a las victimas del terrorismo.

En cuanto a los requisitos basicos para acceder al beneficio, se fijan
pardmetros para personas fisicas, Yy juridicas, atendiendo al indicador publico
de efectos mdltiples -IPREM-, a la composicion y modalidades de la unidad
familiar, a la valoracién individual de los medios econdmicos del solicitante, y a

determinadas personas juridicas.*®*

133 véase:RODRIGUEZ LAINZ, J. L.: "El nuevo régimen juridico de la justicia gratuita de las victimas de

violencia de género". en Diario La ley, 8242, Seccién Doctrina, 3 de febrero de 2014, Afio XXXV, Ref. D-
37. Editorial La Ley. LA LEY, 404-2014

134 Ley 1/1996, articulo 3ero. "1. Se reconocerd el derecho de asistencia juridica gratuita a aquellas
personas fisicas que careciendo de patrimonio suficiente cuenten con unos recursos e ingresos
econdomicos brutos, computados anualmente por todos los conceptos y por unidad familiar, que no
superen los siguientes umbrales: a) Dos veces el indicador publico de renta de efectos multiples vigente
en el momento de efectuar la solicitud cuando se trate de personas no integradas en ninguna unidad
familiar. b) Dos veces y media el indicador publico de renta de efectos multiples vigente en el momento
de efectuar la solicitud cuando se trate de personas integradas en alguna de las modalidades de unidad
familiar con menos de cuatro miembros. c) El triple de dicho indicador cuando se trate de unidades
familiares integradas por cuatro o mds miembros o que tengan reconocida su condicion de familia
numerosa de acuerdo con la normativa vigente.
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En resumen, el sistema provee al justiciable:

a)Asesoramiento y orientacion gratuitos con caracter previo al inicio del
proceso.

b)Asistencia de Abogado al detenido o preso. Defensa y representacion
gratuitas por Abogado y Procurador en el procedimiento judicial.

c)Insercion gratuita de anuncios o edictos en el curso del proceso, que
preceptivamente deban publicarse en periddicos oficiales.

d)Exencién de tasas judiciales, asi como del pago de depdsitos para la
interposicion de recursos.

e)Asistencia pericial gratuita en los términos establecidos en la ley.

f)Obtencidn gratuita de copias, testimonios, instrumentos y actas notariales.
g)Reducciones de derechos arancelarios por determinadas actuaciones
notariales, de los registros de la propiedad, y del registro mercantil.

La modalidad de solicitud del derecho, se encuentra regulada en el articulo 12
de la Ley, que dispone que el solicitante del derecho a la asistencia juridica
gratuita debera indicar cuales son las prestaciones incluidas en el articulo 6
cuyo reconocimiento pide.

El reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, se instara por los
solicitantes ante el Colegio de Abogados del lugar en que se halle el juzgado o
tribunal que haya de conocer del proceso principal para el que aquél se solicita,
o ante el juzgado de su domicilio; En este ultimo caso, el 6rgano judicial dara

traslado de la peticién al Colegio de Abogados territorialmente competente.

2. Para la determinacion del concepto de unidad familiar en sus diversas modalidades se estard a lo
establecido en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, equipardndose a los conyuges
no separados legalmente las parejas de hecho constituidas de conformidad con los requisitos que les
fueran exigibles.

3. Los medios econémicos serdn valorados individualmente cuando el solicitante acredite la existencia de
intereses familiares contrapuestos en el litigio para el que se solicita la asistencia.

4. El derecho a la asistencia juridica gratuita solo podrd reconocerse a quienes litiguen en defensa de
derechos o intereses propios, o ajenos cuando tengan fundamento en una representacion legal. En este
ultimo caso, los requisitos para la obtencion del beneficio vendradn referidos al representado.

5. Se reconocerd el derecho de asistencia juridica gratuita a las personas juridicas mencionadas en el
apartado c) del articulo anterior, cuando careciendo de patrimonio suficiente el resultado contable de la
entidad en computo anual fuese inferior a la cantidad equivalente al triple del indicador publico de renta
de efectos multiples. Texto consolidado, BOE, 6/10/2015.
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La solicitud de justicia gratuita podrd presentarse por cualquier medio,
incluyendo los previstos en la normativa de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos. Si de la solicitud y sus documentos
justificativos resulta acreditado que el peticionario se encuentra incluido en el
ambito definido en el articulo 2 de la Ley, el Colegio de Abogados procedera
en el plazo maximo de quince dias, contado a partir de la recepcion de la
solicitud por dicho Colegio o de la subsanacién de los defectos, a la
designacion provisional de abogado, comunicandolo inmediatamente al Colegio
de Procuradores a fin de que, en caso de ser preceptivo, en el plazo maximo

de tres dias, se designe procurador que asuma la representacion.

El sistema prevé la comprobacién de datos -articulo 17- por parte de la
Comision y la posibilidad de escuchar a las partes -peticionante, y contraria o
contrarias cuando éstas fueren conocidas y se considere que podrian aportar
datos suficientes para conocer la real situacién econémica del solicitante.

Una vez efectuadas las comprobaciones anteriores, la Comisién dictara
resolucion, en el plazo maximo de treinta dias, contados a partir de la recepcion
del expediente por la Comision, reconociendo o denegando el derecho a la
asistencia juridica gratuita y determinando cuales de las prestaciones son de
aplicacion a la solicitud. Todo ello pasible de posterior revision judicial

mediante recurso.

2.2.. Justicia Gratuitay "Turno de Oficio".

Cabe aqui hacer una aclaracion: Justicia Gratuita y Turno de oficio, no
comportan la misma actividad, aunque ambos institutos son herramientas en
aras la consecucion de la tutela judicial efectiva.

135

La asistencia juridica gratuita >, como se vio, comporta un derecho de alcance

135 13 ley Ley 4/2015, de 27 de abril, establece el "Estatuto de la victima del delito" previendo, en su

articulo 16, que "...Ias victimas podran presentar sus solicitudes de reconocimiento del derecho a la
asistencia juridica gratuita ante el funcionario o autoridad que les facilite la informacién a la que se
refiere la letra c) del articulo 5.1, que la trasladard, junto con la documentacién aportada, al Colegio de
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constitucional, cuya beneficiaria es la persona de escasos recursos

econdmicos, segun los parametros legalmente establecidos.

En cambio, el llamado "TURNO DE OFICIO" no es mas que una lista de
letrados que obra en cada Colegio de Abogados para atender a las personas
que asi lo soliciten, tengan éstas 0 no recursos.

El Turno de Oficio puede asignar abogado tanto a aquellas personas sin
recursos que soliciten asistencia juridica gratuita a través del procedimiento de
solicitud de tal beneficio, el cual serd o no otorgado, de acuerdo a las pautas
instrumentales que rigen la materia. O bien puede suceder que el justiciable
posea recursos econdmicos, pero que no conozca abogado de confianza, o
no quiera nombrar uno, y recurra a la lista del respectivo colegio para solicitar

un profesional.

El Servicio de orientacién Juridica de cada Colegio de Abogados, es el 6rgano
que orienta y lleva a cabo la tramitacién de la solicitud de Asistencia Juridica

Gratuita®®®

, Y que podra acordar o denegar, con caracter provisional,
profesionales de oficio. Fecho lo anterior, este Servicio remitira el expediente a
la COMISION DE ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA, que es el responsable
de la resolucion definitiva -en la via administrativa- de la respuesta al justiciable
sobre el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita,
confirmando o revocando la resolucion previa del SOJ. Ello sin perjuicio del

posterior control jurisdiccional de tal decision.

En cuanto a la preparacion del abogado de oficio, tradicionalmente no existian

Abogados correspondiente...La solicitud también podra ser presentada ante las Oficinas de Asistencia a
las Victimas de la Administracion de Justicia, que la remitirdn al Colegio de Abogados que
corresponda...." El articulo 5. reglamenta el derecho a la informacion desde el primer contacto con las
autoridades competentes, incluyéndose lo referente al procedimiento para obtener asesoramiento y
defensa juridica, e informarse sobre las condiciones en las que pueda obtener asistencia juridica
gratuita.

136 . e . . T . . . o . . .
El Servicio de Orientacion Juridica tiene como funciones las de: asesoramiento previo al justiciable;

ayuda para cumplimentar los modelos normalizados de solicitud del derecho a la Justicia Gratuita;
nombramiento o denegacién -provisional- de los profesionales de oficio, y posterior remision completa
del expediente a la Comision de Asistencia Juridica Gratuita.
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regulaciones relativas a requisitos para integrar el Turno de Oficio, como no
fueran las propias del ejercicio de la profesion de abogado, y de las propias de
cada Colegio en particular. Ello con excepcion de la prevision del anterior
Estatuto General de la Abogacia, que establecia la necesidad de establecer un
Turno Penal Grave - para causas con penas de mas de seis afios de prision-,
para el cual era necesario contar con una antigiedad de al menos cinco afios
en el ejercicio profesional.**’

Esta situacion comenz6 a cambiar, a partir de la ordenanza Ministerial -OM-de
3 de junio de 1997, que fijaba requisitos de acceso generales para la
prestacion del servicio de asistencia juridica gratuita, atento el imperativo legal
establecido por la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, -
articulo 25- que disponia la incumbencia del Ministerio de Justicia para
establecer los requisitos generales minimos de formacidén y especializacion
necesarios para la prestacion de los servicios de asistencia juridica gratuita,
para asegurar un nivel de calidad y de competencia profesional que garantice
el derecho constitucional a la defensa.

Con esta Orden Ministerial, se daba cumplimiento al mandato del Real Decreto
2103/1996 del 20 de septiembre, que fuera posteriormente derogado, en
funcion de la sancion del Real Decreto 996/2003, modificado por el Real
Decreto 1455/2005%. Con esta Orden  Ministerial se procede a dar

B7Real Decreto Ley 2090/1982, -vigente hasta el 11 de julio de 2001- Articulo 58. 1. "...La defensa en

turno de oficio de los declarados pobres no conferird a la parte obligacion de satisfacer honorarios al
Abogado que la ejercite, salvo en los supuestos autorizados por la Ley. 2. En los casos de no declaracion
de pobreza y en el turno de oficio de no insolventes en la jurisdiccion penal, el Letrado tendrd derecho a
cobrar sus honorarios desde el momento en que realice alguna actuacion profesional. 3. Para las causas
graves habrd un turno especial entre los Letrados que lleven mds de cinco afios en ejercicio de la
profesion. Se reputardn causas graves aquellas en que la peticion de pena fuera superior a seis afios...".
Disponible  en http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r0-rd2090-1982.t3.html#cus6.
Ultima entrada: 17/10/2015.

13 Se recuerda lo ya expuesto ut supra, en cuanto a que, mediante las modificaciones a la Ley 1/1996
de 10 de enero, que fueran publicadas en el BOE el 6 de octubre de 2015 -Ley 42/2015, se reformé el
articulo 2 g) de la Ley, sobre el derecho de asistencia juridica gratuita "...que se les prestard de
inmediato...", "...a las victimas de violencia de género, de terrorismo y de trata de seres humanos en
aquellos procesos que tengan vinculacion, deriven o sean consecuencia de su condicion de victimas, asi
como a los menores de edad y las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental cuando
sean victimas de situaciones de abuso o maltrato. El derecho asistird también a los causahabientes en
caso de fallecimiento de la victima, siempre que no fueran participes en los hechos. En los distintos
procesos que puedan iniciarse como consecuencia de la condicion de victima de los delitos a que se
refiere esta letra y, en especial, en los de violencia de género, deberd ser el mismo abogado el que asista
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cumplimiento al mandato contenido en las normas citadas.

Los "Requisitos Generales Minimos Exigibles a los Abogados” para prestar los
servicios de asistencia juridica gratuita, son:

a) Residencia habitual y despacho abierto en el ambito territorial del Colegio
respectivo. Para el caso que el Colegio tuviere establecidas demarcaciones
territoriales especiales, se debera tener despacho en esa demarcacion, salvo
dispensa, en este ultimo caso, de la Junta de Gobierno del Colegio.

b) Acreditar mas de tres afios en el ejercicio efectivo de la profesion.

c) Estar en posesion del diploma del curso de Escuela de Practica Juridica o de
cursos equivalentes homologados por los Colegios de Abogados, o haber
superado los cursos o0 pruebas de acceso a los servicios de turno de oficio y
asistencia letrada al detenido establecidos por las Juntas de Gobierno de los
Colegios de Abogados. De manera excepcional, la Junta de Gobierno de cada
colegio podra dispensar motivadamente el cumplimiento de este Ultimo
requisito, siempre que el solicitante acreditare su capacidad para la prestacion

del servicio -méritos, antecedentes-*°

a aquélla, siempre que con ello se garantice debidamente su derecho de defensa...." Esta letra g) y la
letra h) del articulo, se habian afiadido por Real Decreto 3/2013 del 22 de febrero. La reforma del 6 de
octubre de 2015 establecié este derecho a las asociaciones que tengan como fin la promocidn y defensa
de los derechos de las victimas del terrorismo, sefialadas en la Ley 29/2011, de 22 de septiembre.

B9 El llustre Colegio de Abogados de Madrid, en sus NORMAS DE TURNO DE OFICIO TITULO I.- DEL
ACCESO Y PERMANENCIA EN EL TURNO DE OFICIO, establece como requisitos generales minimos:
"...Articulol. 1. Podrdn acceder al Turno de Oficio los Abogados ejercientes que cumplan los siguientes
requisitos: a) Tener despacho profesional abierto en el ambito territorial del Colegio, asi como tener
cumplidas todas las obligaciones estatutarias. A los efectos de este apartado el ambito territorial del
Colegio de Abogados de Madrid, excluye los partidos judiciales de Alcald de Henares, Torrejon de Ardoz,
Coslada y Arganda. b) Acreditar mds de tres afios en el ejercicio efectivo de la profesion. c) Estar en
posesion del Diploma del Curso de Escuela de Prdctica Juridica o de cursos equivalentes homologados por
el Colegio de Abogados o haber superado los cursos y/o pruebas de acceso a los servicios de Turno de
Oficio y Asistencia Letrada al Detenido establecidos por la Junta de Gobierno. d) Tener disponibilidad de
tiempo suficiente para atender a los clientes con prontitud y acudir a los sefialamientos. No podrdn
pertenecer al Turno de Oficio los funcionarios y el personal laboral a jornada completa de cualquiera de
las administraciones publicas. 2.- Excepcionalmente, la Junta de Gobierno podrd dispensar de forma
motivada el cumplimiento del requisito establecido en la letra c) del punto anterior si concurrieran en el
solicitante méritos y circunstancias que acreditasen su capacidad para la prestacion del servicio, y
siempre que justifique que ha intervenido en la direccion técnica de, al menos, 30 procedimientos
judiciales en los ultimos tres afios, en la materia en la que solicita el alta. 3.- Cumplidos los requisitos
relacionados anteriormente, para solicitar el alta en turno de oficio, los solicitantes deberdn realizar la
jornada formativa organizada por el Colegio sobre normativa del turno de oficio y deontologia
profesional..." 4.- No podrdn pertenecer al turno de oficio: a) Los abogados sancionados por acuerdo de
la Junta de Gobierno con la exclusion del Turno de Oficio y mientras dicha sancion no sea cumplida los
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Estos requisitos son de obligatorio cumplimiento para todos los Colegios de
Abogados y de Procuradores, sin perjuicio de los requisitos complementarios
que puedan establecerse por las Comunidades Auténomas que asumieren el
ejercicio efectivo de competencias en materia de provision de medios

materiales para el funcionamiento de la Administracién de Justicia.

2.3.. El ejercicio de la abogacia de los egresados de las carreras de

Derecho -Licenciaturay Grado- en Salamanca (Ley 34/2006).

Nos detendremos un momento en la regulacion espafiola del ejercicio de la
abogacia, dado que el tema esta directamente ligado a la formacion de los
graduados en derecho.

El acceso a la profesion de abogado ha cambiado radicalmente a partir de la
nueva legislacion que regula su ejercicio, cambiando también la duracién y
contenidos de las carreras de grado en derecho. El grado en derecho, como
veremos, ya no habilitara para ejercer la abogacia, sino que sera necesaria una
formacion posterior, y la rendicién de un examen de habilitacién a nivel estatal,

si se quiere obtener la matricula.

El marco normativo aplicable al ejercicio de la abogacia, es la Ley 34/2006 que
regula las Profesiones de Abogado y Procurador en toda Espafia

La ley dispone que su objeto y finalidad, es la de regular las condiciones de
obtencién del titulo profesional de abogado y el de procurador de los tribunales,
"...como colaboradores en el ejercicio del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, con el fin de garantizar el acceso de los ciudadanos a un
asesoramiento, defensa juridica y representacion técnica de calidad..".

abogados condenados en sentencia firme a la pena, principal o accesoria, de inhabilitacion para el
ejercicio de la abogacia y en tanto no sean cancelados los antecedentes penales. b) Los abogados que se
encuentren suspendidos provisionalmente en el ejercicio de la profesion por acuerdo de la Junta de
Gobierno mientras perdure dicha situacion. c) Los abogados mayores de 75 afios, con excepcion de los
turnos especiales de casacion y amparo. 7.- Para la permanencia en los diferentes turnos y materias, los
letrados deberdn realizar las jornadas o cursos de formacion continuada organizados por el Colegio,
cuando se produzcan cambios sustanciales en la normativa vigente..."
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La obtencion del titulo profesional de abogado de la manera que establece la
ley "...es necesaria para el desempefio de la asistencia letrada en aquellos
procesos judiciales y extrajudiciales en los que la normativa vigente imponga o
faculte la intervencion de abogado, y, en todo caso, para prestar asistencia
letrada o asesoramiento en Derecho utilizando la denominacion de abogado;
todo ello sin perjuicio del cumplimiento de cualesquiera otros requisitos
exigidos por la normativa vigente para el ejercicio de la abogacia..".

También se regula la obtencidon del titulo profesional de procurador de los
tribunales, necesario para desempeniar la representacion legal de las partes en

los procesos judiciales en calidad de procurador, "...realizando los actos de
comunicacion a las partes y aquellos otros actos de cooperacion con la
Administracion de Justicia que la ley les autorice, asi como para utilizar la
denominaciéon de procurador de los tribunales, sin perjuicio del cumplimiento de
cualesquiera otros requisitos exigidos por la normativa vigente para el ejercicio
de la procura.. La obtencion de los titulos profesionales de abogado o
procurador sera requisito imprescindible para la colegiacion en los

correspondientes colegios profesionales..."

A octubre/noviembre de 2015- y de acuerdo a nueva norma, la situacién de los
Graduados vy Licenciados en Derecho frente al ejercicio de la Abogacia es la
siguiente:

A)Licenciados o Graduados en Derecho hasta el 31 de octubre de 2011.

1)Esta reglamentacién NO se aplica a las personas que hubieren realizado la
Licenciatura o el Grado en Derecho hasta el 31 de octubre de 2011, siempre
que:

a) El 31 de octubre de 2011 estuvieren colegiados como abogados en ejercicio.
b) El 31 de octubre de 2011 estuvieren colegiados como no ejercientes.

c) El 31 de octubre de 2011 NO estuvieren colegiados, pero lo hubiesen
estado

anteriormente, como ejercientes o0 como no ejercientes, al menos durante un

afo (continuo o discontinuo) sin haber causado baja por sancién disciplinaria.
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2)Esta reglamentacion, NO se aplicé entre el 31 de octubre de 2011 y el 31 de
octubre de 2013, a aquellos Graduados y Licenciados que:

a)El 31 de octubre de 2011 NO estuvieran colegiados, pero lo hubieran estado
anteriormente, como ejercientes 0 como no ejercientes, al menos durante un
afo (continuo o discontinuo) y hubieran causado baja por sancion disciplinaria.
b) EI 31 de octubre de 2011 NO estuvieran colegiados, pero lo hubieran
estado anteriormente (como ejercientes 0 como no ejercientes) durante menos
de un afo.

c) El 31 de octubre de 2011 NO estuvieran Yy nunca hubieran estado
colegiados, pero en esa fecha hubieran finalizado la licenciatura o el grado en
derecho, es decir que se encontraba en posesién de tal titulo, o en condiciones

de solicitar su expedicion.

B) Situacion de los egresados Licenciados en Derecho después del 31 de
octubre de 2011.

1) Esta reglamentacion NO se les aplica a los egresados que obtuvieron el
titulo de Licenciado en derecho después del 31 de octubre de 2011, y se
colegiaron, como ejercientes o0 no ejercientes, dentro del plazo maximo de dos
afos a contar desde el momento en que estuvieron en condiciones de solicitar

la expedicion del titulo.

2) Esta reglamentacion Si se aplica: Si transcurrieren esos dos afios en el
indicados en el apartado 1) sin que los Licenciados se hubieren colegiado. A
partir de entonces Si se les aplica el sistema de acceso previsto en la Ley de

acceso.

C) Egresados con el titulo de Graduado en Derecho, y no de Licenciado en
Derecho, después del 31 de octubre de 2011. (Carrera de cuatro afios de
duracion).

Se les aplica el sistema de acceso a la Abogacia y Procuracion previsto en la
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Ley 34/2006.

Por lo tanto, y en cuanto a las profesiones de Abogado y Procurador, la Ley
34/2006, dispone mecanismos para la obtencion del "titulo profesional " de
abogado, que comportan acreditar "...capacitacion profesional mediante la
superacion de la correspondiente formacion especializada y la evaluacion...”
Asi, en el Articulo 2 de la citada norma se dispone en cuanto a Acreditacion de
aptitud profesional que:

"...1. Tendran derecho a obtener el titulo profesional de abogado o el titulo
profesional de procurador de los tribunales las personas que se encuentren en
posesion del titulo universitario de licenciado en Derecho, o del titulo de grado
que lo sustituya de acuerdo con las previsiones contenidas en el articulo 88 de
la Ley Orgéanica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades y su normativa
de desarrollo, y que acrediten su capacitacion profesional mediante la
superacién de la correspondiente formacion especializada y la evaluaciéon
regulada por esta ley.

2. La formacion especializada necesaria para poder acceder a las evaluaciones
conducentes a la obtencién de estos titulos es una formacién reglada y de
caracter oficial que se adquirird a través de la realizacibn de cursos de
formacién acreditados conjuntamente por el Ministerio de Justicia y el Ministerio
de Educacién y Ciencia a través del procedimiento que reglamentariamente se
establezca... 3. Los titulos profesionales regulados en esta Ley seran

expedidos por el Ministerio de Justicia..."

En la actualidad, el novel egresado de Derecho no goza de la habilitacién, con
simple trdmite de matriculacion en el colegio respectivo, para poder litigar ante
los tribunales.

Las Universidades no tienen por si mismas la incumbencia de otorgar titulos
habilitantes de Abogado o Procurador, sino que otorgan titulaciones que
permiten optar  por la colegiacién, con los mecanismos que entraron en

140
6

vigencia a partir de la sancién de la Ley 34/2006™"", pudiendo ofrecer cursos

140 Ley 34/2006 del 30 de octubre sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los

Tribunales en el territorio espaiol.
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de formacion a nivel posgrado, (articulo 3ero. de la Ley 34/2006), a los efectos
de que los graduados en Derecho cumplimenten la formacién requerida.

Las practicas adquieren un valor relevante en este sistema, en orden a que los
cursos de formacién deberan comprender la "... realizacién de un periodo de
practicas externas... (art. 3.) A su vez, se regula también la creacion de las
Escuelas de practica juridica por los Colegios de Abogados, en convenio con
Universidades. (Art. 5.). Pero estas practicas se realizan después de obtener el
titulo de grado, no previéndose practicas intensivas obligatorias durante la
carrera de grado, aunque observamos asignaturas optativas de practica.
También se prevé la realizacion de Practicas externas, en actividades propias
del ejercicio de la abogacia o en actividades propias de la procura, las cuales
deberan constituir la mitad del contenido de los cursos de formacion a los que
alude la norma. Estas practicas se realizaran bajo la tutela de un abogado o
procurador.

Finalmente, el sistema prevé una etapa de evaluacion que culmina el proceso
de capacitacion profesional, "...a los efectos de acreditar, de modo objetivo,
formacion préctica suficiente para el ejercicio de la profesion de abogado o de
la profesion de procurador, asi como el conocimiento de las respectivas normas

deontologicas y profesionales...." Articulo 7. 1.

Este nuevo régimen de regulacion de la profesion abogadil, representa un reto
para los estudiantes, en orden a las destrezas que deberan desarrollar para
sortear con éxito las capacitaciones y exadmenes requeridos para la

colegiacién y el ejercicio de la profesion.

Entendemos que el entrenamiento practico, a través de una materia optativa
dentro de la curricula de Grado en Derecho de la Universidad de Salamanca,
es también desafio académico de enorme importancia, en aras de pensar en
la insercion laboral de los futuros graduados, quienes deberan ahora transitar
un camino de titulacion de posgrado y examenes de habilitacién, para acceder,

silo desearan, al titulo de abogado.
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Evidentemente, nos encontramos ante una etapa de cambios: la carrera de
Derecho ya no es una licenciatura de cinco afios de duracién, sino un grado
académico de cuatro afios. Los estudios de grado se han reducido, cobrando
importancia el entrenamiento posterior. En el nuevo sistema, el estudiante tiene
por delante nuevos desafios académicos, y profesionales a los que debera
responder.

Esperamos que estos cambios comporten la obtencibn de los mejores
resultados trasladables a la sociedad en que se han implementado.
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CAPITULO 1lI
SISTEMAS DE ACCESO A LA JUSTICIA EN LA REPUBLICA ARGENTINA

1.El acceso a la justicia y las Declaraciones, Derechos y Garantias
Constitucionales

1.1. Declaraciones y derechos.

La Constitucion Argentina fue dictada por la convencién constituyente de 1853.
Ya desde su PREAMBULO, se expresan los deseos, objetivos y principios
que fueran tenidos presentes por los constituyentes en su dictado.

El texto del Preambulo reza:

"Nos los representantes del pueblo de la Nacién
Argentina, reunidos en Congreso General
Constituyente por voluntad y eleccion de las
provincias que la componen, en cumplimiento de
pactos preexistentes, con el objeto de constituir la
unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz
interior, proveer a la defensa comun, promover el
bienestar general, y asegurar los beneficios de la
libertad, para nosotros, para nuestra posteridad, y
para todos los hombres del mundo que quieran
habitar en el suelo argentino: invocando Ia
proteccion de Dios, fuente de toda razén y justicia:
ordenamos, decretamos Yy establecemos esta
Constitucion para la Nacion Argentina.”

Este texto no ha sufrido modificaciones desde 1853, dado que se considera

gue sus principios son aun vigentes. Estos principios son:

“...constituir la unién nacional...”. Refiere a la forma politica de la nacion,

terminada la etapa de luchas civiles anteriores.

“...afianzar la justicia...” El texto constitucional organiza el Poder Judicial a

nivel Nacional y Provincial.
“...consolidar la paz interior...”. Postulado base para la convivencia pacifica.

“...promover la defensa comun...”. Refiere a la facultad que tiene el Estado
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Nacional de reclutar tropas, declarar la guerra y hacer la paz, en el marco de

la obligacion de armarse en defensa de la Nacion.

“...promover el bienestar general...” . Postulado de avanzada en cuanto a la
defensa de los derechos de los habitantes a través del desarrollo economico,

cultural, industrial.***

“...y asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra
prosperidad y para todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo

argentino...”.

El valor de la libertad se establecio desde el inicio constitucional para todos

los habitantes, argentinos y extranjeros.

“... Invocando la proteccion de Dios, fuente de toda razon y justicia...”.Esta
invocacion deviene del origen catdlico de la Republica Argentina. Sin
embargo, es regla constitucional la libertad de cultos y tolerancia religiosa

hacia otros credos -articulos 14 y 20 del texto constitucional-.

La Primera Parte del texto constitucional (arts. 1 a 43) refiere a las

Declaraciones, Derechos y Garantias.

Las "Declaraciones” son los principios fundamentales de la constitucion
enunciados en los articulos 1 a 13, 15, 23 a 27, 29 a 31, 34 y 35. Remiten a
forma de organizacion del gobierno, el nombre del pais, los alcances de los
poderes nacionales y provinciales'*?, las acciones a llevarse adelante en caso
de conmocion interna o externa, el orden de prelacion de leyes, la libertad de
prensa, las estipulaciones constitucionales, comprenden a todos los habitantes

del pais, fueren nacionales o extranjeros.

En cuanto a los Derechos, se dispone en el articulo 14 que:

Todos los habitantes de la Nacion gozan de los
siguientes derechos conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y

! |deas receptadas por Juan Bautista Alberdi en su obra: "Bases y Puntos de Partida para la

organizacion Politica de la Republica Argentina".
“21a Republica Argentina estd conformada por veintitrés provincias -estados provinciales anteriores a
la conformacién de la Republica-, y una ciudad auténoma: la Ciudad de Buenos Aires.
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ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar;
de peticionar a las autoridades; de entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio argentino;
de publicar sus ideas por la prensa sin censura
previa; de usar y disponer de su propiedad; de
asociarse con fines utiles; de profesar libremente su
culto; de ensefiar y aprender.

La igualdad de todos los habitantes de la Republica, es pilar fundamental del
texto desde su sancion; al respecto el articulo 16 consagra que:

“La Nacion Argentina no admite prerrogativas de
sangre, ni de nacimiento: No hay en ella fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus
habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en
los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La
igualdad es la base del impuesto y de las cargas
pablicas."*?

Los derechos Sociales se incorporan con la inclusion del articulo 14 bis -
Reforma de 1957-, que reza:

El trabajo en sus diversas formas gozara de la
proteccion de las leyes, las que aseguraran al
trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor,
jornada limitada; descanso y vacaciones pagados;
retribucion justa; salario minimo vital movil; igual
remuneracion por igual tarea; participacion en las
ganancias de las empresas, con control de la
produccion y colaboracién en la direccion; proteccion
contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado
publico; organizacion sindical libre y democratica,
reconocida por la simple inscripcion en un registro
especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar
convenios colectivos de trabajo; recurrir a la

3Ecta disposicion proviene de la Asamblea de 1813, que elimind los titulos de nobleza y decretd la

"libertad de vientres", beneficiando a toda persona que hubiese nacido en territorio argentino desde el
31 de enero de 1813 en adelante. Al respecto, el articulo 15 del texto constitucional reafirma la
derogacion total de la esclavitud, y tipifica como "crimen" a todo contrato de compra y venta de
personas. También se dispone que los esclavos que de cualquier modo se introduzcan en el pais quedan
libres por el solo hecho de pisar el territorio de la Republica.
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conciliacién y al arbitraje; el derecho de huelga. Los
representantes gremiales gozaran de las garantias
necesarias para el cumplimiento de su gestidn
sindical y las relacionadas con la estabilidad de su
empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad
social, que tendra caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera: el
seguro social obligatorio, que estara a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autonomia
financiera y econOmica, administradas por los
interesados con participacion del Estado, sin que
pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones
y pensiones moviles; la proteccion integral de la
familia; la defensa del bien de familia; la
compensacion economica familiar y el acceso a una
vivienda digna.

El articulo 19 establece el derecho a la intimidad, y el principio general de
legalidad y de libertad juridica en tanto que "Las acciones privadas de los
hombres que de ningdn modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiguen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a

hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe."

En orden a los principios de igualdad de todos los habitantes, se consagra que
los extranjeros gozan también de todos los derechos civiles del ciudadano-
Articulo 20-

Con la reforma constitucional de 19944

, Se integraron nuevos derechos y

4 E| texto de 1853 ha tenido varias modificaciones. En 1860, y al incorporarse la Provincia de Buenos

Aires a la Confederacion, se realizd una Convencidén Provincial, dando paso asi a la reunificacion
nacional. En 1866 se reformd la Constitucion para garantizar que los impuestos de importacion y
exportacién fueran exclusivamente de propiedad del Estado Nacional. En 1898, y ante el aumento de la
poblacidn, se aprobaron reformas menores, entre ellas, el cambio de la base de eleccidn de Diputados,
asi como reformas en la cantidad de Ministerios. La convencidén constituyente de 1949 incorpord
numerosos derechos de segunda generacidn -laborales y sociales-, y novedosas estipulaciones para la
época, como los derechos de la ancianidad, los derechos del nifio y los derechos de la mujer. También
se consagré el habeas corpus, y la funcidén social de la propiedad. El gobierno constitucional que
propicio tal reforma fue expulsado por el golpe militar del 1955. El 27 de abril de 1956 el presidente de
facto general Pedro Eugenio Aramburu emitié una proclama de caracter constitucional, estableciendo
que el texto de la Constitucion vigente -de 1949- quedaba sin efecto, poniendo en vigencia la
Constitucién de 1853, con las reformas de 1860, 1866 y 1898. Hubo entonces un retroceso, quedando
sin efecto los derechos sociales, laborales y de avanzada antes descriptos. En 1957 el gobierno militar
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garantias en los articulos 36 al 43, que se sumaron a los derechos del
primigenio texto de 1853, a la vez que se complementaron con los tratados de
Derechos Humanos de raigambre constitucional -articulo 75, inciso 22-,
operandose una modificacion con relacion al régimen de estos instrumentos, e
incorporando directamente los derechos establecidos en los tratados de
Derechos Humanos, los cuales amplian y consolidan las garantias ya

reconocidas desde los inicios constitucionales.

Asi, en el Capitulo Cuarto, "Atribuciones del Congreso", articulo 75, inciso 22
del texto constitucional, se dispone que la jerarquia constitucional a los

siguientes tratados:

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo

Facultativo.

de la llamada "Revolucion Libertadora" convocd a elecciones de convencionales constituyentes, con la
proscripcion del partido peronista, al que no se le permitio presentar candidatos a la Convencion. Esta
"Asamblea Constituyente" convalidé la decision del gobierno militar y sancioné el articulo 14 bis, auln
hoy vigente, sobre derechos del trabajo. El 28 de junio de 1966, un un nuevo golpe militar azoté al pais,
la autodenominada "Revolucién Argentina", la cual dicté un "Estatuto" con "preeminencia sobre la
Constitucién Nacional de 1853 y sus reformas de 1860, 1866, 1898 y 1957". Este Estatuto fue derogado
en 1973 con el arribo de un nuevo gobierno constitucional. En 1972, y antes de las elecciones del 11 de
marzo 1973, una Junta de Comandantes del gobierno de facto dicté un Estatuto en “ejercicio del poder
constituyente”, que tuvo por premisa condicionar al futuro gobierno constitucional, ante el inevitable
clamor por elecciones libres. De hecho, el gobierno democratico elegido en 1973 llegé a través de estas
reformas. Lamentablemente, el 24 de marzo de 1976 un nuevo -y quizas el mas terrible- golpe de
estado autodenominado "Proceso de Reorganizacion Nacional" tomdé el "ejercicio del poder
constituyente". La Constitucion de 1853 -con sus reformas 1860, 1866, 1898, 1957 y 1972-, quedd
subordinada a instrumentos sancionados por la junta de comandantes; en particular, los llamados
"objetivos basicos del Proceso", que comportaron una regla supra constitucional. Finalmente, un nuevo
gobierno constitucional fue elegido en 1983, iniciando una etapa democratica ininterrumpida desde
entonces. En 1994, se llamo a una convencidn constituyente, que produjo una importante reforma
modernizadora la cual, integrando reglas constitucionales ya existentes, introdujo derechos de tercera 'y
cuarta generacion.
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La Convencion sobre la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion Racial.

La Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer.

La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Estos instrumentos que se consagran "... en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el
Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cémara. Los demas tratados vy
convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los

miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional....".

Con posterioridad a la reforma de 1994, el Congreso de la Nacion ha otorgado

jerarquia constitucional a los siguientes tratados y convenciones:
Convencidn interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (1997).

Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los

Crimenes de Lesa Humanidad (2003).

Convencion Internacional sobre los derechos de las Personas con
Discapacidad y su Protocolo Facultativo (2014).

Entre los nuevos derechos dispuestos luego de la ultima reforma, merecen
destacarse también el de la igualdad "real" de oportunidades entre varones y

mujeres para cargos electivos y partidarios, que se garantizara por acciones
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positivas en la regulacién de los partidos politicos y en el régimen electoral -
articulo 37-; el derecho de iniciativa popular para presentar proyectos de ley
ante la Camara de Diputados -articulo 39-; el derecho a un ambiente sano -
articulo 41-, los derechos de los consumidores de bienes y servicios -articulo
42-.

En el articulo 75 inciso 19, -facultades del Congreso- se incorpora una nueva
clausula de progreso econdmico con justicia social. El nuevo texto afianza la
llamada igualdad juridica material, llegando en el inciso 23 del articulo a
proveer la facultad del congreso de legislar y promover "...medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato ...en
particular respecto de los nifios, las mujeres los ancianos y las personas con
discapacidad...". Esta clausula comporta un reconocimiento de desigualdades
facticas de partida, que necesitan de las acciones positivas del Estado para
arribar a la igualdad real. La igualdad contenida en este texto puede tipificarse
como de constitucionalismo aspiracional o en términos emancipatorios,
interpelable -no en términos de "restauracion” sino de no dominacion o no

sometimiento-#°..

1.2. Las garantias constitucionales.

1.2.1. Texto anterior a la reforma constitucional de 1994.

Partiendo de la regla del Preambulo de "afianzar la justicia”, aplicable a todos

los habitantes de la Republica, y a todos aquellos que quieran habitar el suelo

yid.: FRASER, N.: "IUSTITIA INTERRUPTA", pags. 17/52. Siglo del Hombre Editores, Universidad de los

Andes, Facultad de Derecho. Bogotd, 1997. En esta obra, la autora aborda el tema de la justicia en el
postsocialismo, proponiéndose analizar la relacidon entre "reconocimiento" y "redistribucién", dado que
la justicia actual requeriria ambos conceptos. Las exigencias de 'reconocimiento de la diferencia’
alimentan las luchas de grupos que se movilizan bajo las banderas de la nacionalidad, la etnia, la raza, el
género y la sexualidad. "...En estos conflictos 'postsocialistas’, la identidad de grupo sustituye a los
intereses de clase como mecanismo principal de movilizacidn politica. La dominacidn cultural reemplaza
a la explotacion como injusticia fundamental. Y el reconocimiento cultural desplaza a la redistribucién
socioeconémica como remedio a la injusticia y objetivo de la lucha politica...".La autora se propone
desarrollar una teoria critica del "reconocimiento”, defendiendo sélo las versiones de la politica cultural
de la diferencia que pudieren combinarse coherentemente con la politica social de la igualdad.
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argentino, las garantias constitucionales contenidas en el texto comportan los
instrumentos o medios que la Constituciébn Nacional pone a disposicion de los
habitantes para sostener y defender sus derechos fundamentales ante las
autoridades, individuos o grupos sociales; frente a ellas, las garantias
procesales devienen en instituciones o procedimientos de seguridad para que
las personas dispongan de medios en el camino del efectivo goce de sus
derechos.

Segin FERRAJOLI*® en la llamada “"estructura nomodindmica del derecho
moderno” se impone la necesidad de distinguir entre los derechos
fundamentales constitucionalmente establecidos y sus garantias, obligando a
reconocer que los derechos existen si estan normativamente establecidos, asi
como las garantias -obligaciones y prohibiciones- existen si ellas se
encuentran también establecidas normativamente. Aun estando previstos

constitucionalmente los derechos fundamentales, es preciso garantizarlos

'...un derecho no garantizado, no seria un verdadero derecho..."**’;

porque,
para el autor, la naturaleza de las garantias constitucionales, devenida de
rigidez , de la normatividad de la constitucién, no se identifica con la rigidez
misma que es un rasgo de una constitucion en cuanto tal, si no con las reglas
que resulten idoneas para asegurar su efectividad. Son las llamadas
"...garantias constitucionales primarias, negativas o] positivas,
respectivamente...". Comportan la prohibicion de violar y la obligacion de
actuar las normas constitucionales y los derechos establecidos por ellas, que

son impuestos a la legislacion.**®.

Partiendo del objetivo del preambulo, y del principio de igualdad dispuesto en

YSEERRAJOLI, L.: "DERECHOS Y GARANTIAS. La ley del mds débil", pags.63/64. Con prélogo de Perfecto
Andrés Ibafiez. Editorial Trotta S.A., Madrid, 2010. El autor alerta sobre la cuestién de que las garantias
sean realizables en lo concreto, dado que la mera enunciacion constitucional a prestaciones publicas
positivas no se ha correspondido con la elaboracidn de garantias sociales o positivas adecuadas, o sea,
"...técnicas de defensa y de justiciabilidad parangonables a las aportadas por las garantias liberales o
negativas para la tutela de los derechos de libertad...".

%7 EERRAJOLI, L. Ob. cit, pag. 59.

“® FEERRAJOLI, L: "LA DEMOCRACIA A TRAVES DE LOS DERECHOS. El constitucionalismo garantista
como modelo tedrico y como proyecto politico", pags. 62/67. Editorial Trotta S.A., traduccién de
Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid, 2014.
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el articulo 16 del texto constitucional, las garantias constitucionales

resguardan:

La inviolabilidad de la propiedad -articulo 17 de la Constitucién Argentina-:

La propiedad es inviolable, y ningun habitante de la
Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de
sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa
de utilidad publica, debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone
las contribuciones que se expresan en el Articulo 4°.
Ningun servicio personal es exigible, sino en virtud
de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o
inventor es propietario exclusivo de su obra, invento
o descubrimiento, por el término que le acuerde la
ley. La confiscacion de bienes queda borrada para
siempre del Cédigo Penal argentino. Ningun cuerpo
armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios
de ninguna especie.

El articulo 18 de la Constitucion Argentina es rector en cuanto a la
consagracion de las garantias del debido proceso, la defensa en juicio, el
principio de legalidad, el juez natural, la prohibicion de autoincriminacién - de
declarar contra si mismo-, la inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia
epistolar y de los papeles privados, asi como la abolicion de la pena de muerte
por causas politicas, los tormentos, y las condiciones de las carceles.

Articulo 18.- Ningun habitante de la Nacién puede
ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de los jueces designados por
la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado
sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la
persona y de los derechos. El domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y los
papeles privados; y una ley determinara en qué
casos y con qué justificativos podra procederse a su
allanamiento y ocupacién. Quedan abolidos para
siempre la pena de muerte por causas politicas, toda
especie de tormento y los azotes. Las carceles de la
Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda
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medida que a pretexto de precaucion conduzca a

mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara

responsable al juez que la autorice.
Esta regla, inmutable desde 1853, consagra un sistema de enjuiciamiento
liberal no autoritario, que se contrapuso a la legislacion colonial habida hasta la
fecha. La importancia dada por el constituyente al debido proceso, enmarca la
necesidad de reglar un proceso con garantias, no "...un proceso cualquiera...",
al decir de COUTURE,*® o0 una farsa de proceso. El proceso idéneo para el

ejercicio de los derechos debe ser "... suficientemente &gil como para no
agotar por desaliento al actor y suficientemente seguro como para no angustiar
por restriccion al demandado..." dado que el proceso es un medio de

realizacion de la justicia y, por tanto, "...se constituye en un derecho de rango
similar a la justicia misma...". Entre las proposiciones ontolégicas que el autor
considera forman parte de la que la ciencia del proceso -como afirmaciones
cuyo contenido dice relacién con la esencia de su objeto- identifica la libertad
de demandar, el acceso al tribunal "...a nadie puede ser negado el acceso al
tribunal para demandar en juicio. El derecho a demandar es inherente a la
persona humana...", el derecho de defensa, y el contenido de la sentencia que

decide la causa.'™

Ya LINARES™ apuntaba que de los fallos dictados por la Corte Suprema de
la Nacién Argentina, surgia que en el ordenamiento juridico constitucional de la

Republica existia la garantia del debido proceso sustantivo, o razonabilidad, o

%% COUTURE, E.J. : "Estudios de Derecho Procesal Civil", Tomo |, pag.23 y siguientes. Ediar Soc. Anénima

Editores. Buenos Aires, 1948/1951. El ilustre procesalista escribe sobre la Constitucion de su pais -la
Republica Oriental del Uruguay- la cual, en el texto surgido de la constituyente del afio 1934, ya
consagraba expresamente la proteccién constitucional de la justicia gratuita en caso de pobreza en su
articulo 227, que disponia: "...La justicia serd gratuita para los declarados pobres con arreglo a la ley. En
los pleitos en que tal declaracion se hubiere hecho a favor del demandante, el demandado gozard del
mismo beneficio hasta la sentencia definitiva, la cual lo consolidard si declara la ligereza culpable del
demandante en el ejercicio de su accion...". Define por tanto que, pobres y ricos son iguales frente al
6rgano jurisdiccional. Este texto se ha mantenido vigente hasta el dia de hoy, y con idéntica redaccion,
en el articulo 254 del cuerpo constitucional de ese pais.

1% COUTURE, E.j.:"Fundamentos del Derecho Procesal Civil", pags. 487 vy sigs. Tercera edicion
(péstuma). Roque De Palma Editor. Buenos Aires, 1958.

L |INARES, J. F.: "Razonabilidad de las leyes. El "debido proceso” como garantia innominada en la
Constitucion Argentina”, pags. 159/166. Editorial Astrea, Buenos Aires. 2da. edicién: 1970, 3era.
reimpresion: 2010.
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standard del debido proceso, tipica del gobierno de los jueces. Esta garantia
innominada se manifestaba a través de cuatro clausulas invocadas, las
cuales -ademas de las contenidas en los articulos 17 y 18- son los articulos
28 -y también el 17, en cuanto prohiben la confiscacion de bienes y
reglamentan la expropiacion-, y el articulo 16 que impone la igualdad ante la
ley y las cargas publicas:

Articulo 16.- La Nacion Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en
ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles
en los empleos sin otra condicion que la idoneidad.
La igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas.

A su vez, el articulo 33 es y ha sido otro de los pilares de la construccion de
esta garantia. Este texto, que se mantiene desde 1853, contempla derechos y
garantias implicitos:

Articulo 33.-Las declaraciones, derechos vy
garantias que enumera la Constitucion no seran
entendidos como negacion de otros derechos y
garantias no enumerados; pero que nhacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno.

Finalmente, la Constitucion contiene una garantia de existencia de sus
principios, una limitacion al arbitrio legislativo, administrativo, y judicial: las
leyes organicas dictadas por el sistema no podran ser derogatorias de los

grandes principios consagrados por la Constitucion:

Articulo 28: Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podran
ser alterados por las leyes que reglamenten su
ejercicio.

Esta fue una preocupacion de ALBERDI™? quien, en los Capitulos XVI y

2ALBERDI, J. B.: "Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina”. En:

Revista Universidad de Cérdoba, T. 15-1, pags. 6-211. En el Capitulo XVI de esta obra, Alberdi sostiene
que: "La Constitucion debe dar garantias de que sus leyes orgdnicas no serdn excepciones derogatorias
de los grandes principios consagrados por ella, como se ha visto mds de una vez. Es preciso que el
derecho administrativo no sea un medio falaz de eliminar o escamotear las libertades y garantias
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XXXIl de las "Bases...", alertaba sobre la necesidad de limitar este poder
legislador, al contrario de lo que sucedia en otras constituciones
suramericanas, en particular, en la Constitucion Boliviana de 1851, la cual
ataba los derechos y garantias alli consagrados a las disposiciones que
arbitraran las leyes. Es por ello que en el texto del Proyecto de ALBERDI, el
articulo 20 expresaba: " Las leyes reglan el uso de estas garantias de derecho
publico; pero el Congreso no podra dar ley que con ocasién de reglamentar u

organizar su ejercicio, las disminuya, restrinja o adultere en su esencia”

1.2.2. Las garantias constitucionales luego de lareforma de 1994.

En la reforma constitucional del afio 1994 se introdujeron tres nuevas
garantias, a saber:

El amparo.

constitucionales. Por ejemplo: La prensa es libre, dice la Constitucion; pero puede venir la ley orgdnica de
la prensa y crear tantas trabas y limitaciones al ejercicio de esa libertad, que la deje ilusoria y mentirosa.
Donde la justicia es cara, nadie la busca, y todo se entrega al dominio de la iniquidad. Entre la injusticia
barata y la justicia cara, no hay término que elegir. La propiedad, la vida, el honor, son bienes nominales,
cuando la justicia es mala...". (el subrayado es nuestro).Para el autor, era imperioso evitar toda clausula
que en definitiva anule o falsee la preeminencia de los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién, de lo que debia "huir" la Constitucién Argentina. En el Capitulo XXXIIII, Alberdi trae el
ejemplo de la Constitucion de Bolivia de 1851, cuyos derechos y garantias estarian atados a las leyes
que los reglamentaran. Asi, Alberdi dice:"No basta que la Constitucion contenga todas las libertades y
garantias conocidas. Es necesario, como se ha dicho antes, que contenga declaraciones formales de que
no se dard ley que, con pretexto de organizar y reglamentar el ejercicio de esas libertades, las anule y
falsee con disposiciones reglamentarias. Un dechado de esta tdctica de fascinacion y mistificacion
politica es la Constitucion vigente en Bolivia, dada en La Paz el 20 de Septiembre de 1851... Las garantias
son concedidas con las limitaciones y restricciones que establecen las leyes. Es verdad que fuera de las
limitaciones legales no hay otras, segun lo declara la Constitucion. Pero si la ley es un medio de derogar
la constitucion, éipara qué necesita de otro el gobierno? La Constitucion boliviana es mds explicita
todavia en sus limitaciones a las garantias prometidas, cuando declara por el art. 23, que «el goce de las
garantias y derechos que ella concede a todo hombre estd subordinado al cumplimiento de este deber:
respeto y obediencia a la ley y a las autoridades constituidas», con cuya reserva quedan reducidas a
nada las estupendas garantias para el desgraciado que se hace culpable de un simple desacato. La
Constitucion declara que no hay poder humano sobre las conciencias, y sin embargo ella misma realiza
ese poder sobrehumano, declarando en el mismo art. 3 que «la religion catdlica, apostdlica, romana, es
la de Bolivia, cuyo culto exclusivo es protegido por la ley, que al mismo tiempo excluye el ejercicio de otro
cualquiera». Ante la ley todos son iguales, segun el art. 13. -227- Pero en cuanto a la admisibilidad a los
empleos, sdlo son iguales los bolivianos. Son exceptuados los empleos profesionales, que pueden ser
ejercidos por los extranjeros; pero solo tienen éstos, en Bolivia, los derechos que su pais concede a un
boliviano. Por la Constitucion es libre el trabajo; pero puede no serlo por la ley (art. 17). Segun esto, en
Bolivia la Constitucion rige con permiso de las leyes. En otras partes la Constitucion hace vivir a las leyes;
alli las leyes hacen vivir a la Constitucion. Las leyes son la regla, la Constitucion es la excepcion...". (El
subrayado es nuestro).
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El habeas corpus.
El habeas data.

El amparo y el hadbeas corpus se constitucionalizan, dado que ya estaban

reglados en los codigos procesales, y en leyes procedimentales locales.

La accién de amparo, como garantia constitucional, comporta una accion
judicial expedita y rapida, contra todo acto u omision de autoridades publicas o
particulares, que en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o
amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta los derechos y garantias
reconocidos por la ley o la Constitucion Nacional. o individual. Puede comportar
una accion judicial interpuesta por el damnificado ante actos de particulares o
actos del Estado, o una accién colectiva interpuesta bien por el Defensor del
Pueblo, o por alguna ONG ante actos de discriminacion, o que afecten el medio

ambiente, la competencia, al usuario, o al consumidor.

El Habeas Corpus: comporta una accion destinada a proteger la libertad fisica

y ambulatoria de la persona.

El Habeas Data, refiere a la garantia que tiene toda persona de informarse de
los datos que de ella existan en registros publicos o privados y que estos datos

sean suprimidos o rectificados en caso de ser falsos.

1.3. El Acceso ala Justicia en el marco constitucional.

Como se desprende del plexo constitucional antes descripto, hasta la reforma
de 1994 no existia en la Constitucion Nacional una referencia expresa al
"Derecho de Acceso a la Justicia”, no obstante lo cual su existencia se inferia
desde el Preambulo -afianzar la justicia- y desde numerosas reglas
constitucionales, como lo son el articulo 14, -derecho de peticionar a las
autoridades-, el articulo 16 -igualdad-, el articulo 17 -inviolabilidad de la
propiedad, y el articulo 18 -garantia del derecho de defensa-

La tradicional garantia al "debido proceso”, se ha transformado y enriquecido

con la adopcion de los nuevos derechos y garantias de la Constitucion de
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1994, que consagran la la via privilegiada del amparo, la manda de
procedimientos eficaces para los conflictos derivados de las relaciones de
consumo; las medidas de accidén positiva del articulo 75, inciso 23 -en lo
referente a los derechos de grupos desaventajados, con mencion de los nifios
discapacitados y ancianos-, las garantias judiciales derivadas de la adopcion
de las convenciones internacionales -art. 75, inciso 22 ya mencionado, que
recepta, entre otros instrumentos, la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (articulo 8 "garantias judiciales")-

BERIZONCE™? considera que, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva -la
eficaz prestacion de los servicios de justicia aludida por el articulo 114 parrafo
3ero apartado 6to. de la Constitucion Nacional- no es sélo un derecho
fundamental, sino uno de los mas trascendentes por constituir el derecho a
hacer valer los propios derechos, y que de la articulacion de los preceptos
constitucionales basicos apuntados, se puede decir que el derecho a la tutela
judicial efectiva est4 consagrado por:

a) las reglas del debido proceso -a ser oido y probar en contradictorio, en
cualquier proceso-,

b)el libre e irrestricto acceso a la jurisdiccion,

c) las debidas garantias del procedimiento, incluidas las de la igualdad efectiva
de las partes,

d)el derecho a una sentencia intrinsecamente justa, y dictada en plazo
razonable, y su ejecucién efectiva, y

e) las medidas cautelares anticipatorias.

La Corte Suprema de la Nacion Argentina, en cuestiones de competencia, -y
también en cuestiones adjetivas- ha sostenido el criterio que: ‘"ellas [las
cuestiones de competencia] tienden a proteger a los litigantes a fin de
asegurar la mayor eficiencia y celeridad de las decisiones judiciales, y si para

ello es Indispensable remover los obstaculos que puedan encontrar los jueces

153 BERIZONCE, R.O: "Tutelas procesales diferenciadas", pag. 15 y sig. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2009.
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para desempeniar eficazmente sus funciones, no caben interpretaciones que
s6lo contribuyen a atribuir mas Importancia a los medios que se instrumentan

para alcanzar dicha finalidad que ésta en si misma...".*>*

También la Corte ha analizado que, la garantia constitucional de la defensa en
juicio, no se agota en el cumplimiento formal de los tramites previstos en las
leyes procesales (o0 adjetivas) sino que se extiende a la necesidad de obtener
una rapida y eficaz decision judicial que ponga fin a los conflictos y
situaciones de incertidumbre evitando, dentro de los limites de lo razonable y
conforme a las circunstancias de cada caso, una dispendiosa y eventualmente
inatil actividad jurisdiccional; asi lo exige, por lo demas, el propésito de

"afianzar la justicia” enunciado en el Predmbulo de la Constitucién Nacional*®

A partir de 1994 el esquema de estos derechos y garantias se amplia, con la
inclusion del articulo 42 -derechos de los consumidores y usuarios de bienes y
servicios- del articulo 43 -accién expedita de amparo, hdbeas data y habeas
corpus- Yy con la incorporacion de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos ya mencionados, consagrandose asi explicitamente el derecho de
acceso a la justicia incluido en tales textos, los cuales comportan nuevamente

obligaciones "negativas" y "positivas" impuestas al Estado.

Una vez mas recordamos que, el cumplimiento de las obligaciones negativas
exige que el estado o los particulares se abstengan de lesionar el derecho
correspondiente. En cuanto a las obligaciones positivas, éstas demandan que
el Estado o un tercero, realice acciones en pos del efectivo cumplimiento del

derecho.*®®

¥ Fallos: Tomo 212, pags. 51y 160; Tomo 307, pag. 1094 (Revista LA LEY, Tomo 54, pag. 307:Tomo

53, pag. 39; Tomo 1986- A- pag. 1797). Este criterio ya se habia sefialado en la Acordada de la Corte
nro. 15 de 1987.

13 wEundacién San Martin de Tours", 22 abril de 1980, Fallos: 1,302, pag. 299.

8 as variadas dificultades en el camino hacia el acceso a la justicia, que ya hemos descripto como
"obstaculos", (CAPPELLETTI,M. y GARTH,B "Dimensiones..."), reclaman del Estado Social -el estado de
justicia para MORELLO ("El Estado de Justicia")-,, no sélo las obligaciones "negativas", sino que efectivas
acciones que marcan obligaciones "positivas" del Estado, las cuales son demandadas por las personas.
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Al respecto, en el Fallo del 26 de noviembre de 1996, el Juez Vazquez habia

sostenido que: "... cuando la Constitucion Nacional reconoce una serie de
derechos individuales esenciales (ya sea en forma expresa o implicita) para
nosotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo que
guieran habitar en el suelo argentino, e instrumenta al propio tiempo diversas
garantias como medios a través de los cuales poder reclamar el respeto de
tales derechos si son lesionados o desconocidos, lo hace en la inteligencia de
que se trata de derechos operativos que, por tanto, pueden ser ejercidos por el
individuo con su sola invocacion y sin dependencia del cumplimiento de
requisito previo alguno. Con esa inteligencia es que, precisamente, al resolver
los precedentes "Siri, Angel" (Fallos: 239:459) y "Samuel Kot S.R.L." (Fallos:
241: 291).."

La Corte sostiene que las garantias individuales protegen a los individuos por
el mero hecho de haberse consagrado en el texto constitucional, con

independencia de las leyes que las reglamenten.

El acceso a la justicia es una natural derivacion del derecho de defensa en

juicio, "...que encierra una potestad que se desarrolla en varios y sucesivos
momentos, a saber, derecho de acceder al 6rgano judicial; de deducir las
pretensiones; de producir pruebas; de obtener un pronunciamiento justo y, por
ello, de recurrir aquel que no lo sea ante instancias superiores; de solicitar la

ejecucion de la decisién cuando se encuentre firme; etc...."*’.

El acceso a la justicia en el marco constitucional, también se entiende desde la
consagracion de del derecho a la igualdad: la regla constitucional del articulo

16, establece la igualdad ante la ley*®; ante esta regla, la sociedad debe

7 Vioto en disidencia del entonces juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Argentina Adolfo

Roberto Vazquez, en autos "MARONO, HECTOR c/ALLOIS, VERONICA D. s/ Recurso de Hecho". La Ley,
1998-D, pag. 885. Los casos "SIRI" -1957- y "KOT SRL" -1958-, fueron la jurisprudencia pionera en
materia de acciones de amparo en la Argentina.

% |a igualdad y todos los derechos fundamentales son extensivos a los extranjeros, en tanto que el
articulo 20 de la Constitucién de la Nacidn Argentina establece: "Los extranjeros gozan en el territorio
de la Nacion de todos los derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y
profesion; poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente su
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garantizar el acceso a las instituciones judiciales sin  discriminaciones
econdmicas, asunto que se vincula con el bienestar econémico, la distribucién
de ingresos y bienes, y lo dispuesto por los Tratados respectivos™® receptados
a partir del articulo 75 inciso 22 del texto constitucional de 1994. Por tanto, y a
los efectos de garantizar este acceso a la justicia, es necesario que las
sociedades adopten el plexo de medidas suficientes para que los grupos en
estado de vulnerabilidad puedan acceder a proteger sus derechos en el

sistema.

Considerando entonces el acceso a la justicia como el derecho a reclamar, por
medio de los mecanismos institucionales existentes en la comunidad, la
proteccion de los derechos legalmente reconocidos, la Constitucion Argentina
recepta el derecho de todos los habitantes a acceder a la justicia frente a
cualquier situacion que se estime vulnere sus derechos, tanto sea por parte de

particulares como del propio Estado (articulo 43).

En este contexto normativo, la garantia de acceso a la justicia o a la
jurisdiccién, se definiria como la posibilidad de todo ser humano, mas alla de
su condicion, de recurrir a los tribunales para ser oido, formular pretensiones o
articular defensas, obtener un fallo -sea favorable o no-, y lograr que tal fallo

sea cumplido y ejecutado®®.

La CSJIN y la Comision Interamericana de Derechos Humanos, han reconocido

culto; testar y casarse conforme a las leyes. No estdn obligados a admitir la ciudadania, ni a pagar
contribuciones forzosas extraordinarias. Obtienen nacionalizacion residiendo dos afios continuos en la
Nacidn; pero la autoridad puede acortar este término a favor del que lo solicite, alegando y probando
servicios a la Republica."

139 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y Pacto Internacional de Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales.

0uEl geceso a la justicia es un concepto que hace referencia a las posibilidades de las personas de
obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas y cuyo dmbito material de aplicacion se
delimita mediante el andlisis del conjunto de derechos de los ciudadanos y la valoracion de la naturaleza
y extension de la actividad publica y de los mecanismos o instrumentos juridicos necesarios para
garantizarlos.”" Del Manual de Politicas Publicas para el acceso a la Justicia. América Latina y el Caribe.
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Ediciones del Instituto. Buenos Aires, 20015.
Disponible en: ww.justiciaviva.org.pe/acceso_justicia/documentos/Manual.pdf.
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la vigencia del derecho constitucional de acceso a la jurisdiccion,
entendiendo que éste amplia su ambito de proteccion al integrarse y
complementarse con otro principio conocido como el de la "tutela judicial

efectiva".'%?

1.3.1. La accién de amparo como herramienta de acceso a la justicia.

Las herramientas de las acciones de amparo y habeas corpus hoy
constitucionalizadas, son fuentes de la proteccion de los derechos
fundamentales (FALCON'®?) . La llave de la accién de amparo, se inicié con las
histéricas sentencias recaidas en los casos "Siri" (1957) y "Kot" (1958), por via
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Hasta el momento de
dictarse el fallo "Siri", la jurisprudencia vigente soélo aceptaba que la
jurisdiccién provenia de las leyes ordinarias, nacionales o provinciales, por lo
qgue lo jueces carecian de atribuciones para receptar o rechazar acciones o
recursos que no estuvieran expresamente establecidos por el cuerpo legal.
Para los casos en los que estuviera comprometida la libertad corporal, se
contaba con el instituto del "habeas corpus" vigente en leyes nacionales y
provinciales; pero al afectarse los otros derechos constitucionales, no se
contaba con una accion rapida y expedita para protegerlos, debiéndose acudir
a lentos pasos procesales que las mas de las veces tornaban ilusorio el

derecho del accionante.

En el Caso "Siri"'®®, se trat6 del pedido de proteccién de la libertad de

161 | a Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el informe 105/99 emitido en el caso 10.194

"Narciso Palacios-Argentina", ha expresado que: "...Las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido
proceso imponen una interpretacion mds justa y beneficiosa en el andlisis de los requisitos de admision
a la justicia, al punto que por el principio pro actione, hay que extremar las posibilidades de
interpretacion en el sentido mds favorable al acceso a la jurisdiccién..." (VI. ANALISIS SOBRE LOS
MERITOS, nro. 61).

Disponible en: http://www.cidh.org/annualrep/99span/De%20Fondo/Argentinal0.194.htm. Ultima
entrada: 30/10/2015.

12 EALCON, E. M. : "Hdbeas data. Concepto y Procedimiento”, pags. 11/22. Editorial Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1996.

183 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. "Fallos" 239:459. El caso fue planteado por Angel
Siri, duefo del diario "Mercedes" de la misma localidad de la Provincia de Buenos Aires, ante la clausura
del periddico por la Policia Provincial. La clausura se realizo sin aclarar razones del por qué de la misma,
por lo que Siri se presentd ante la justicia alegando la violacion de su derecho a la libertad de imprenta
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imprenta y de trabajo, con fundamento en los articulos 14, 17 y 18 de la
Constitucion Nacional, ante la clausura de un diario dispuesta sin orden de
autoridad competente, dado lo cual, la Corte que entendié que: "...basta esta
comprobacion inmediata para que la garantia constitucional invocada sea
restablecida por los jueces en su integridad, sin que pueda alegarse en
contrario la inexistencia de una ley que la reglamente: las garantias
individuales existen y protegen a los individuos por el sélo hecho de estar
consagradas por la Constitucion e independientemente de las leyes
reglamentarias...no son, como puede creerse, las declaraciones, derechos y
garantias, simples férmulas tedricas: cada uno de los articulos y clausulas que
las contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las
autoridades y para toda la Nacion. Los jueces deben aplicarlas en la plenitud
de sus sentidos, sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones o
ambigiedades la expresa significacion de su texto. Porque son la defensa
personal, el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no,

un ser libre e independiente dentro de la Nacion Argentina...".

Luego de este precedente, el 5 de septiembre de 1958 en la Causa "Kot" ',

y de trabajo consagrados por la Constitucion Nacional en los articulos 14, 17 y 18. Los objetivos
perseguidos por el director del diario eran dos: que se retirara la custodia policial del local donde se
imprimia el diario, y que se levantara la clausura del mismo. El Juez interpreté el pedido de Siri como un
Recurso de Habeas Corpus, no haciendo lugar al mismo en razén de que no se habia violado la libertad
fisica de nadie. La decision fue confirmada por la Cdmara de Apelaciones en lo Penal de Mercedes ante
lo cual, el director del diario dedujo Recurso Extraordinario, manifestando que no habia planteado un
recurso de Habeas Corpus, sino que demandaba proteccién ante la violacion de garantias
constitucionales. La Corte Suprema de la Nacién revoco la sentencia de la Cdmara de Apelaciones
ordenando a la autoridad policial “cesar con la restriccion impuesta”, dado que las garantias
constitucionales invocadas por el afectado se hallaban restringidas sin orden de la autoridad
competente ni causa justificada.

%% Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. "Fallos" 241:291. El caso se planted ante la
ocupacion, por parte de los trabajadores, de la fabrica textil de La firma Samuel Kot S.R.L., a resultas de
un conflicto gremial. Kot habia denunciado usurpacion del inmueble, ante lo cual el juez habia resuelto
el sobreseimiento definitivo en la causa, no haciendo lugar al pedido de desocupacidn, alegando que se
trataba de un conflicto gremial en el que los obreros no intentaban ocupar la fabrica para ejercer sobre
ella un derecho de propiedad. Esta resolucién fue confirmada por la CAmara de Apelaciones en lo Penal
de la Ciudad de La Plata, que dicté el sobreseimiento definitivo. Contra esa sentencia, el afectado
planted Recurso Extraordinario que fue declarado improcedente por la Corte Suprema. Ante la
situacion, y antes de que se desestimara la causa de usurpacion por la Camara de Apelaciones en lo
Penal, Kot interpuso ante la misma Camara una causa paralela, invocando acciéon de amparo con
fundamento en lo resuelto por la Corte en el caso "Siri", en la libertad de trabajo, en el derecho a la
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la Corte precisoO los presupuestos sustanciales del amparo, estableciendo que
la Constitucion protege los derechos esenciales de las personas, tanto frente
a los actos del Estado -caso "Siri"-, como frente a los ataques de los
particulares: "...Siempre que aparezcan en consecuencia, de modo claro y
manifiesto, la ilegitimidad de una restriccion cualquiera a alguno de los
derechos esenciales de las personas, asi como el dafio grave e irreparable
que se causaria remitiendo el examen de la cuestion a los procedimientos
ordinarios, administrativos o judiciales, correspondera que los jueces
restablezcan de inmediato el derecho restringido por la rapida via del recurso

de amparo..." .

Transcurridos ocho afios de estas primeras construcciones pretorianas, se
sanciond la reglamentacion de esta accién a nivel nacional por via de la ley
16.986'%, y a nivel local en varias provincias lo cual, al decir de MORELLO®®,
provocé una desinterpretacion jurisprudencial, que transformd esta accion en
una "...senda excepcional a ser usada como ultimo (y no primero) recurso
técnico procedimental...". De hecho, los requisitos legales provocaban un
efecto cerrojo que obligaba al justiciable, entre otras cuestiones, a probar que
el amparo era la via superior para atender a la proteccién del derecho
afectado, no existiendo otras vias administrativas o judiciales suficientes a tal

fin.

propiedad, y en el derecho a la libre actividad, consagrados por la Constitucion Nacional. La Camara de
Apelaciones desestimd el recurso, interpretando que se trataba de un habeas corpus. Ante ello, Kot
interpuso Recurso Extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. La Corte, en esta
causa, dio la razén a Kot, ordenando que se entregara al amparista el establecimiento textil libre de
todo ocupante, ello con fundamento en lo dispuesto en el caso "Siri"; en éste, la restriccidn ilegitima
provenia de la autoridad publica; en el caso “Kot”, la afectacion a los derechos fundamentales era
causada por actos de particulares. Lo que difiri6 en ambos casos fue el sujeto del que provino la
restriccion, lo cual no fue esencial a los fines de la proteccién constitucional dado que, cuando el Art. 33
de la CN al hacer mencidn de los derechos y garantias implicitos no excluye restricciones o afectaciones
gue emanen de los particulares. “...Nada hay, en la letra ni en el espiritu de la Constitucién, que permita
afirmar que la proteccion de los llamados derechos humanos esté circunscripta a los ataques que
provengan sdlo de la autoridad...”.

%5 14 ley 16.986, que reglamentd procesalmente esta accion, fue sancionada por obra del Poder
Ejecutivo que ocupado por el gobierno de facto de la lamada "Revolucidn Argentina" (Boletin Oficial del
20/10/1966. Disponible en: http://www.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=46871. Ultima
entrada: 13/10/2015.

166 MORELLO, A.M., VALLEFIN, C. A. "El amparo. Régimen Procesal", pags. 292/295. Libreria Editora
Platense. La Plata. 1995.
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Finalmente, la Constitucion Nacional recepta esta accion, a través del ya
comentado articulo 43, con ampliacion a cuestiones de discriminacion,
medioambiente, competencia, derechos del consumidor y derechos de

incidencia colectiva en general.

La norma constitucional establece que toda persona puede interponer una
accion de amparo contra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta sus derechos y garantias;
en este aspecto, se amplia lo dispuesto en la ley 16.986, incorporandose el
amparo contra actos de particulares. Se califica al amparo como una "via
rapida y expedita".

El texto constitucional elimina la exigencia de agotamiento de la via
administrativa previa, limitAindose sélo la procedencia del amparo cuando
exista una via judicial mas idénea. El ambito de proteccién del amparo se
amplia, en salvaguardia de un mas amplio espectro de derechos.

Ademas, se establece que el juez a cargo de la accidon, podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva-
elimina la traba del articulo art. 2 inc. d de la ley 16.986 que prohibia la

declaracion de inconstitucionalidad en un juicio de amparo-.

El articulo 43 abre la posibilidad de interponer accion de amparo contra
cualquier forma de discriminacion, y para defender derechos de incidencia
colectiva en general, para los que se reconoce legitimacion al afectado, al
defensor del pueblo y a las asociaciones que propendan a esos fines. Se
establece el amparo solicitando a traer el dato, al habeas data, para que toda
persona pueda tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su
finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados
destinados a proveer informes y, en caso de falsedad o discriminacion, para

exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos.

A partir de 1994, se ha entendido por la Corte que el articulo 43 ha
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ensanchado la proteccion constitucional de los derechos fundamentales, lo cual
fuera consagrado en el 2do. parrafo de tal articulo con relacion a determinados
sujetos y materias. Empero, se ha dicho que la ampliacion del universo de los
sujetos legitimados para accionar por la via del amparo establecida tras la
reforma no se ha dado para la defensa de cualquier derecho, sino como medio
para evitar discriminaciones y tutelar los derechos mencionados en el segundo
parrafo del art. 43 de la CN, es decir los que “protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como los derechos de incidencia
colectiva general”.*®” Tal norma limita el amparo a un tipo particular de accién
u omision, a aquella que “en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere
0 amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta” ciertos derechos
constitucionales. El acto u omision debe conculcar de manera clara e
inequivoca derechos constitucionales sin necesidad de un largo y profundo
estudio de los hechos, ni de amplio debate o prueba™®®. La procedencia de una
demanda de amparo requiere, entre otros requisitos, la alegacion y
demostracion de que el demandante es titular de un derecho que se invoca y
que el acto contra el que se intenta la accion adolece de caracteres de

ilegalidad manifiesta.*®®

La consagracion constitucional de esta accion, ha comportado un
extraordinario avance en pos de la tutela judicial efectiva de los derechos
fundamentales contenidos en la Carta Magna, y su plexo normativo de
derechos de tercera generacion.

En las ultimas dos décadas, este mecanismo ha posibilitado el acceso a la
defensa rapida y expedita de los derechos fundamentales por parte de
particulares y organizaciones, en demandas individuales o colectivas, haciendo
efectiva y muy activa la defensa de los derechos a la salud, a la vivienda
digna, a la educacion, al medioambiente sano, derechos del consumidor y de

%7 CSIN, causa “Cdmara de Comercio ¢/ Afip”, del 26/3/03. La Ley 20/11/03 n° 106558.

1%8 CSIN. "Fallos" 306: 1253 y 788.
169 CSIN, en fallo del 7/12/60, autos “Lucilo, Raul ¢/ Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones Civiles”
Jurisprudencia Argentina, Resefias 1969-813, n° 211).
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propiedad, entre otros.'™

Las constituciones provinciales, y la Constitucion de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, receptan estos principios en cumplimiento de los estandares
actuales en materia de derechos humanos y de lo establecido por la
Constitucion Nacional en su articulo 5to. que dispone:

Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo
el sistema representativo republicano, de acuerdo
con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion Nacional;, y que asegure su
administracion de justicia, su régimen municipal, y la
educacion primaria. Bajo estas condiciones, el
Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y
ejercicio de sus instituciones.

1.3.1.1. El denominado "corralito bancario” y el acceso a la justicia.

En diciembre de 2001, la debacle econdmica hizo eclosion en la Republica
Argentina. Las medidas gubernamentales ante la crisis inmovilizaron los
ahorros bancarios de miles de personas que, afectadas por el inminente
peligro de pérdida total o parcial de sus acreencias, acudieron masivamente a
los tribunales interponiendo acciones de amparo fundadas en el articulo 17 y
del articulo 43 de la CN.

Es asi como entre diciembre de 2001 y marzo de 2002, se contabilizé la suma
de 210.188 causas. En enero de 2003, 143.835 amparos tenian respuesta
favorable. En cuanto a la inmovilizacion de las acreencias de los ahorristas, la
corte se pronuncié el lero. de febrero de 2002 en la causa "Smith, Carlos

w171

Antonio C/ Poder Ejecutivo Nacional o Estado Nacional s/sumarisimo en el

170 yéase "Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social -Estado Nacional s/

amparo ley 16.986, del 1/06/00, Fallos 323:1339 ; y Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica
de la Republica Argentina (AGUEERA) ¢/ Buenos Aires, Provincia de, y otro s/accion declarativa del
22/04/97, CSIN Fallos 320:690, amparos resueltos en asuntos de incidencia colectiva. Se han resuelto
amparos pese a la existencia de vias paralelas administrativas, por ejemplo en: "BONINO, NANCI DELMA
¢/ A.F.I.P. - D.G.I, CAMARA FEDERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL", Sala |, Interlocutorio del 23 de Mayo de
2000. En lo referente al "habeas data", por ejemplo en Urteaga, Facundo Rall ¢/ Estado Nacional -
Estado Mayor Conjunto de las FF.AA..- s/ amparo ley 16.986, del 15/10/98, CSIN, Fallos 321: 2767.

7! Disponible en: http://www.biblioteca.jus.gov.ar/fallocortedevolucionplazofijo.html. Ultima entrada:
30/10/2015.También Fallos: 325:28. Smith reclamaba recuperar los ddlares que no podia retirar en
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sentido que: "...si bien es cierto que acontecimientos extraordinarios habilitan
remedios extraordinarios, los mecanismos ideados para superar la emergencia
estan sujetos a un limite y éste es su razonabilidad, con la consiguiente
imposibilidad de alterar o desvirtuar en su significacion econémica el derecho
de los particulares...el derecho a disponer libremente de los fondos invertidos o
depositados en entidades bancarias y financieras se sustenta, con
independencia de los preceptos legales que puedan reconocerlo, en los
principios de la Ley Fundamental; y no es dudoso que condicionar o limitar ese
derecho afecta a la intangibilidad del patrimonio y obsta al propdsito de afianzar
la justicia. Tal afectacion de los mentados principios constitucionales, dada la
gravedad que reviste y la ausencia de razones decisivas que justifiquen la
exigencia legal que la provoca, no puede entenderse como fruto de una
reglamentacion razonable de tales principios, ni encuentra respaldo, por ende,
en el art. 28 de la Carta Magna (Fallos: 305:945, considerando 8°, ultimo

parrafo)".

Tiempo después, y a la luz de la recuperacion econdémica del pais, la Corte
cambio su criterio, entendiendo que, habiendo concluido las restricciones a la
disposicion de los depdsitos, era menester pronunciarse sobre la forma de

devolucion de las acreencias que aun estuvieran atrapadas en los bancos.

La posterior jurisprudencia de la Corte en el Fallo: "Massa Juan Agustin c.
Poder Ejecutivo Nacional”, del 27 de diciembre de 2006, admiti6 un Recurso
Extraordinario, y dejo sin efecto el fallo dictado por la Sala IV de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, que habia
hecho lugar al amparo planteado por un ahorrista, y que habia condenado a los
demandados a devolver el dinero equivalente a los dolares depositados en el
Bank Boston, luego de declarar la inconstitucionalidad del Decreto 214/02 y sus
normas complementarias.

En tal circunstancia, la Corte aclar6 que “el derecho de la actora a obtener de

virtud del Decreto del Poder ejecutivo Nacional nro. 1.570 de 2001. Llegadas las actuaciones, al
Supremo Tribunal, la Corte decidid que el banco entregara a Smith la totalidad de los fondos
depositados.
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la entidad bancaria el reintegro de su depdsito convertido en pesos a la relacién
de $ 1,40 por cada dolar estadounidense, ajustado por el CER [Coeficiente de
estabilizacion de referencia] hasta el momento de su pago, més la aplicacion
sobre el monto asi obtenido de intereses a la tasa del 4 % anual —no
capitalizable- debiendo computarse como pagos a cuenta las sumas que —con
relacion a dicho depésito- hubiese abonado la aludida entidad a lo largo de este
pleito, asi como las que hubiera entregado en cumplimiento de medidas
cautelares.” Se declar6é entonces la constitucionalidad de las normas que
implantaron el corralito, aunque sin perjuicio de ordenarse la devolucion del
dinero al ahorrista, en la forma estipulada. Para esa fecha, la operacion
matematica aludida daba como resultado un valor en pesos para cada dolar
igual o mayor que el de plaza. Esa crisis habia pasado...pero esa, es otra
historia.

1.3.1.2. El derecho a la vivienda. El caso Quisbeth'".

La Sefiora Sonia Quisbeth Castro, inmigrante boliviana residente en la Ciudad
de Buenos Aires desde el afio 2000, interpuso accion de amparo contra el
gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, dado que tanto ella como
su hijo,- que sufria una discapacidad severa-, se encontraban en "situacion de
calle", y las alternativas propuestas por el Gobierno de la Ciudad resultaban
inadecuadas para atender de postracion del hijo.

La amparista solicité que la demandada cesara en su conducta ilegitima que le
denegaba una inclusion en los programas gubernamentales de vivienda, y no le
proporcionaba alternativas eficaces’® para salir de la ‘situacién de calle’ en la
que se encontraba junto a su hijo. Por ello, se violaban sus derechos
fundamentales a la salud, la dignidad y la vivienda reconocidos no sélo en la

Constitucion local, sino también en la Constitucion Nacional y en diversos

172 Disponible en:

http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/fallos.do?usecase=mostrarDocumento&fallold=5878. Ultima entrada:
31/10/2015.

173 E| alojamiento en un hotel pagado por el Gobierno de la Ciudad, no era adecuado para la evolucién
del nifo, dado que en tales lugares la madre no contaba con una cocina propia para preparar alimentos
al menor, por lo que, la sefiora se limitaba a preparar papillas en su habitacién, situacidon que habia
hecho involucionar a su hijo en conductas alimentarias.
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tratados internacionales incorporados a su art. 75, inc. 22".

También se encontraba conculcado el derecho a la salud del menor que, a
causa del déficit habitacional, habia involucionado en el tratamiento de su
enfermedad -encefalopatia cronica no evolutiva-. El asunto llegé al Tribunal
Supremo de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, quien considerd que, de
conformidad con “el PIDESC, los Estados parte no estan obligados a
proporcionar vivienda a cualquier habitante de su pais que adolezca de esa
necesidad. Su deber se concreta en fijar programas y condiciones de acceso a
una vivienda, dentro de las posibilidades que sus capacidades economicas les
permitan, conforme el aprovechamiento maximo de los recursos
presupuestarios disponibles. A su vez, el Pacto impone una obligacién de
progresividad. Ello significa que los paises signatarios deberan adoptar
medidas que demuestren un avance en las politicas publicas destinadas a
garantizar plenamente los derechos alli reconocidos. Sin embargo, esta mejora
tiene que ser medida respecto al conjunto general de la poblacion, y no segun
lo que toque a cada individuo. Lo contrario supondria admitir que, por ejemplo,
una nueva politica que afecta mayores recursos y duplica los beneficios
disponibles podria quedar invalidada si el grupo de destinatarios sufre cualquier

alteracion en su prestacion individual”. *™

Ante esta respuesta, la amparista acudio a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion quien, en abril de 2012 revoco el fallo del Tribunal Supremo de Justicia

de la Ciudad, previa convocatoria a una audiencia publica de caracter

Y4 Ello se desprende de articulo 2.1 del PIDESC, que dispone la clausula de "progresividad que abarca

dos sentidos por un lado, la gradualidad que supone el reconocimiento de la satisfaccion plena de los
derechos consagrados en el Pacto dado que se entiende que la plena realizacion de estos derechos no
puede conseguirse rapidamente, segun la Observacion General 3 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; no obstante, continia el Comité, esta progresividad no deberia ser mal
interpretada en el sentido de privar a la obligacidon de todo contenido significativo. El pacto presupone
la consagracion de una mejora continua de las condiciones de existencia siendo la "progresividad"
entendida en el sentido de "progreso o ampliacidn de la cobertura de los derechos sociales. Por tanto,
surge entonces la obligacidon de "no regresividad" por parte d elos Estados, la prohibicion de adoptar
politicas que empeoren la situacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los que se
gozaba al momento de adoptarse el tratado, o cada mejora progresiva. Vid. COURTIS, C. "La prohibicién
de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios". en "Ni un paso atrds"
COURTIS C. (comp.)pags. 3/11, Ediciones del Puerto S.R.L.. Buenos Aires, 2006. Véase también:
PISARELLO, G. "Los derechos Sociales y sus garantias", pags. 103/110. Editorial Trotta S.A.. Madrid, 2007.
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informativo en la que interrogd a los representantes letrados de las partes para
que expresen diferentes cuestiones vinculadas a la causa. La Corte fallé
estableciendo que “en nuestra Constitucion Nacional se ha reconocido que el
Estado debe otorgar los beneficios de la seguridad social ‘que tendra caracter
de integral e irrenunciable’ y en especial se prevido que la ley establecera ‘el
acceso a una vivienda digna’ (art. 14 bis, tercer parrafo, tributario en este punto
del art. 37 de la Constitucion de 1949)...a su vez, la reforma operada en 1994
reforz6 el mandato constitucional de tutela para situaciones de vulnerabilidad
como la que es objeto de examen al advertir que el Congreso debe ‘legislar y
promover medidas de accién positiva que garanticen [...] el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios [...] y las personas con discapacidad [...]' primer parrafo del art. 75, inc.
23).

Esta norma, dirigida especificamente al legislador federal, debe igualmente
servir de pauta de orientacion para toda autoridad estatal en su ambito de
competencia, que debera ademas contemplar —por expreso mandato
constitucional—- el disefio de un régimen de seguridad social, especial e integral
para proveer a la ‘proteccién del nifio en situacion de desamparo, desde el

embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza elemental...™.

A partir de estas consideraciones, y teniendo en cuenta también el texto de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, que establece un muy amplio
reconocimiento de este derecho a la vivienda, con deberes a cargo del Estado
a los fines de asegurar la progresividad de su reconocimiento a traves de la
puesta en marcha de politicas especiales, se establecié no obstante que, ni el
programa "Atencion para familias en situacion de calle", ni el sistema de
paradores de la Ciudad, daba respuesta adecuada a la situacion del grupo

familiar en situacion de extrema vulnerabilidad de que se trataba.

No fue este un simple caso de acceso a la vivienda, sino un asunto en el que

entré en juego el derecho a la salud de un menor discapacitado, por lo cual la
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situacion resultaba vulneratoria de los derechos econdmicos, sociales vy

culturales.

La Corte efectia entonces un control de convencionalidad desde lo que
expresan los tratados internacionales, como también desde lo que surge de las
interpretaciones a cargo de los 6rganos de aplicacion de dichos instrumentos;
(en el caso se hace expresa mencién de una observacion del Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 6rgano encargado de la

interpretacion de las disposiciones del PIDESC).

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte sefiala que no hay un derecho a que todos
los ciudadanos puedan solicitar judicialmente la provisién de una vivienda. Y
ello en tanto la Constitucién asigna esa facultad a los poderes ejecutivo y
legislativo, que son quienes deben valorar de modo general este u otros
derechos, asi como la provisibn de los recursos necesarios para su
efectividad. Sin embargo, los derechos fundamentales que disponen
obligaciones de hacer a cargo del Estado, con operatividad derivada, estan
sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial.

175 Contaminacion de la cuenca de los

1.3.1.3. La "megacausa Mendoza
rios Matanza-Riachuelo. Derecho al Ambiente sano. (Articulo 41 de la

C N).

El 14 de julio de 2004, la Sra. Beatriz Silvia Mendoza, conjuntamente con
dieciséis personas mas, por derecho propio, -algunos de ellos también en
representacion de sus hijos menores-, todos domiciliados en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y en la Provincia de Buenos Aires, iniciaron en
instancia originaria de la Corte Suprema, demanda contra el Estado Nacional,

la Provincia de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad Autbnoma de Buenos

> Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la

contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo). Disponible en:
http://www.csjn.gov.ar/data/sda.pdf. Ultima entrada: 3/10/2015.
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Aires y cuarenta y cuatro empresas, por los dafios y perjuicios que se les
ocasionaba por la contaminacion de la cuenca del Rio Matanza-Riachuelo; en
esa época, vivian a lo largo de la cuenca alrededor de tres millones de
personas, pese a lo cual el problema interesaba y aun hoy interesa a la
Ciudad de Buenos Aires y al conurbano de la misma, dado que ambos
conjuntos entre si -conurbano y Ciudad- cuentan a la fecha con una poblacién

de aproximadamente catorce millones de personas.

Procesalmente, se admitio la radicacion del asunto ante la Corte, de acuerdo a
lo reglado por el art. 117 de la Constitucion Nacional, por tratarse de la
contaminacion de recursos ambientales interjurisdiccionales y ser partes el
Estado Nacional y la Provincia de Buenos Aires-.

La pretension, para los actores, como legitimados extraordinarios en los
términos reglados por los arts. 41 y 43 de la Ley Fundamental, tenia por objeto
la defensa del bien de incidencia colectiva (de uso comun e indivisible)
configurado por el ambiente, tutela que se persigue mediante la prevencion, la
recomposicion y, por ultimo, por el resarcimiento del dafio colectivo. Los
demandantes acumularon la pretensibn de que se condenara a los

demandados a fin de dar término y recomponer la situacion denunciada.

La Corte, en el fallo de 2006 no hizo lugar a la acumulacion objetiva de
pretensiones, pero si declar6 su competencia originaria con respecto a las
pretensiones relativas a la prevencion, recomposicion y al resarcimiento del
dafio colectivo, y su incompetencia para conocer en instancia originaria con
respecto a la demanda por el resarcimiento de los dafios y perjuicios
individuales.

A raiz de este primer pronunciamiento, la Corte requiri6 informes a las

empresas demandadas, convocando a una audiencia publica a tal efecto.*’®

Finalmente, y luego de numerosas consultas, trabajos conjuntos y audiencias

178 pronunciamiento de fecha 20/06/2006 - Fallos: 326:2316
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pablicas, el dia 8 de julio de 20087, la Corte dicto sentencia, expresando que
“la condena que se dicta consiste en un mandato de cumplimiento obligatorio
para los demandados”. ElI Programa que la Corte estableci6 en el
Considerando 17 de la sentencia, tiene tres objetivos, que son: la La mejora de
la calidad de vida de la poblacion ubicada en la Cuenca Matanza Riachuelo; la
recomposicion del ambiente en todos sus elementos (agua, aire, subsuelo), y

la prevencién de dafios.

El organismo obligado a ejecutar el Programa de Saneamiento de la Cuenca,
es la Autoridad de la Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR) creada por la
Ley Nacional 26.168, quien asume la responsabilidad ante todo incumplimiento
o demora. Sin perjuicio de ello, la Corte mantiene la responsabilidad del
Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad Autébnoma de
Buenos Aires, a quienes se considera “igualmente responsables en modo
concurrente”.*’®
Este quizas sea el mas emblematico y complejo caso de defensa de derechos
de incidencia colectiva desde la reforma de 1994, y el que patentiza que el
individuo solo, que era incapaz de reclamar efectivamente por sus derechos
ante lesiones por parte poderosos grupos, puede acceder a justicia de manera
colectiva a través de los canales constitucionales previstos para reivindicar sus
derechos vulnerados.

El caso Mendoza ha servido como ariete y ejemplo de la significacion que
puede albergar un interés colectivo, aln en pugna con enormes grupos de
presion que, a mas de su numero, portan amplia capacidad financiera para

influir sobre el las decisiones del poder publico.*”

2. El concepto de Acceso ala Justiciay ACCESO A JUSTICIA.

77 Fallos: 331:1622. Disponible en: http://www.csjn.gov.ar/data/sda.pdf. Ultima entrada: 3/11/2015.

Véase informacion completa sobre esta llamada "megacausa” en:
http://www.cij.gov.ar/riachuelo.html. Ultima entrada: 3/11/2015.

7 MEYNAUD, j. "Los grupos de presién", pdgs 14 y sigs. Editorial Universitaria de Buenos Aires EUDEBA.
Buenos Aires, 1963. Recuérdese que los actores demandaron a tres administraciones -Nacional ,
Provincial y de la Ciudad de Buenos Aires-, como asi también a cuarenta y cuatro empresas que
contaminan la cuenca. Los actores eran personas de escasisimos recursos econémicos y se
encontraban en situacion de alta vulnerabilidad.
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Desde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se ha propuesto la diferencia

entre el concepto de “Acceso a justicia”®®

y “Acceso a la justicia”,
considerandose que el primero es mas amplio, dado que incluiria una gran
variedad de soluciones alternativas de disputas.

En este orden de ideas, se observa por parte de operadores gubernamentales
la necesidad de proveer al acceso a justicia de los grupos en estado de
vulnerabilidad, ofreciéndoles métodos alternativos para el abordaje de los
conflictos, sin llegar al litigio.

Como se verd ut infra, la Comision Nacional de Acceso a Justicia, dependiente
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, es el organismo que
ha relevado los distintos recursos en estos métodos, elaborado un Mapa
Judicial de las diversas herramientas para el acceso a justicia que existen en

todas las jurisdicciones del pais y los resultados obtenidos en su aplicacion.

Luego de la elaboracion del "Mapa", se realizé la difusibn de todas las
practicas, con sus caracteristicas y resultados. Los jueces, el Ministerio
Pablico y la ciudadania en general tienen conocimiento de los distintos
sistemas en materia de acceso a justicia existentes, con el ejemplo de los
casos en que se obtuvieron resultados favorables.

Los informes correspondientes al "Acceso a Justicia” denotan la eficacia del
sistema, por lo que se estan disefiando e implementando las experiencia mas
exitosas a través de un grupo de trabajo integrado por secretarios de los
Superiores Tribunales Provinciales, que actian como nexo entre la CNAJ y
esos tribunales en la articulacion de acciones conjuntas tendientes a la puesta

en practica de sistemas concretos en cada una de las jurisdicciones.

En general, y luego de més de un cuarto de siglo de experiencia argentina en
mecanismos alternativos de solucion de conflictos -experiencia que comprende
la vigencia de la mediacion prejudicial obligatoria en el ambito nacional en

materia civil y comercial desde 1996, y de familia desde 2010-, estos métodos

180 Disponible en:http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/quees.do. Ultima entrada: 2/09/2015.
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han sido beneficiosos para todos los niveles sociales.

La difusién y conocimiento de estos métodos entre la poblacion, que solicita
estas herramientas, pone en el foco la primigenia necesidad de "empoderar a
las partes” y poner en sus manos el conflicto, para que intenten resolverlo.

El espacio de métodos alternativos para el abordaje de conflictos en grupos en
estado de vulnerabilidad, puede resolver los conflictos con economia de
recursos materiales y emocionales, proveyendo a la pacificacion de la

sociedad.

3. Los ultimos avances en politicas publicas para el acceso a la justicia en

la Republica Argentina.

Diversas llaves de acceso a la justicia estuvieron presentes desde antiguo en
el sistema argentino. La actividad del Centro de Formacion Profesional de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, -que provee
asesoramiento y patrocinio  juridico gratuito a grupos en estado de
vulnerabilidad- se remonta a 1922, vy la asistencia juridica gratuita a las
personas de escasos recursos estuvo presente en la legislacion a través de: a)
la figura de la defensoria de pobres, ausentes y de la de menorese incapaces -
figuras anteriores a la creacion constitucional del "Ministerio Publico de la
Defensa'-, asi como: b) a través de recurso procesal del llamado "Beneficio de
Litigar sin Gastos.

Sin perjuicio de ello, y en los ultimos afos, se han observado avances en la
tarea de garantizar el acceso a la justicia de los habitantes del pais a través de
numerosas medidas, que ya se habian iniciado con la implementacion de los
métodos alternativos de solucién de conflictos, cuando hace veinte afios, y a
nivel nacional, se sancion6 la primera Ley de Mediacion Prejudicial

Obligatoria. *®*.

181 | ey 24.573, de Mediacion y conciliacién, publicada en el Boletin Oficial nro. 28258 el 27 de octubre

de 1995. Posteriormente fue reemplazada por la ley 26.589, Boletin Oficial nro. 31.898, del 6 de mayo
de 2010. Material disponible en: www.infoleg.gob.ar.
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Dicho lo anterior, nombraremos las Ultimas y mas relevantes experiencias en

materia de herramientas para el acceso a la justicia, a saber:

a)La creacion de los denominados "Centros de Acceso a la Justicia" (CAJ),
dependientes del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, que
ofrecen asesoramiento juridico y social gratuito en las diversas problematicas
que afectan a los sectores mas vulnerables de la sociedad, e incluyen

servicios de mediacién comunitaria.

b)En el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, en los llamados Centros de
Gestiéon y Participacion Comunales de la Ciudad, y en la Villa 31, existen
centros de mediacion  comunitaria que realizan estos procedimientos,

atendiendo a todos los habitantes que asi lo requieran.

c) También en la Ciudad de Buenos Aires, el Consejo de los derechos de las
nifas, nifios y adolescentes cuenta con Defensorias Zonales de derechos en
distintos puntos de la Ciudad, abiertas para que acudan todos/as los
chicos/as, familiares y vecinos, en reclamo por el cumplimiento de los derechos

vulnerados de los nifios, nifias y adolescentes.

Estas Defensorias estan integradas por profesionales abogados, psicélogos y
trabajadores sociales, que brindan atencidén gratuita en todos los casos de
violacion de derechos, o cuando es necesario remover obstaculos hacia el
acceso Yy ejercicio de esos derechos, ofreciendo asesoramiento, orientacion y

patrocinio juridico gratuito.

d) La instauracion del plexo normativo que ha modernizado y agilizado los
procedimientos en materia de relaciones de consumo de bienes y servicios,
organizando el Servicio de Conciliacion Previa en las Relaciones de Consumo,
para el abordaje de los conflictos de usuarios y consumidores en su relacion
con las empresas productoras de bienes o prestadoras de servicios. Para

acudir a este Servicio, e intervenir en la conciliacién, no es necesario contar
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con abogado.

d) Las campafias de lucha contra la trata de personas, la violencia de género,
la discriminacion. (En el ambito nacional: Oficina de Acompafiamiento a

Personas Damnificadas por el Delito de Trata)

e) La implementacion en todo el pais de centros de mediacion, conciliacién,

mediacién vecinal.

f) El avance de la mediacion penal para determinados delitos menores,
contravenciones, y faltas, desarrollado en el ambito del Poder Judicial de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

g)Las acciones de la Comision Nacional de Acceso a la Justicia, dependiente
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Entre otras acciones la Corte,
desde 2006, ha implementado la OVD, Oficina de Violencia doméstica, que
atiende a las victimas de estos casos con un equipo interdisciplinario -
abogados, médicos y psicélogos- los 365 dias del afio, las 24 horas del dia.

h) Programa de Acceso Comunitario a la Justicia del Ministerio Publico Fiscal'®?

-Agencias Territoriales de Acceso a la Justicia -ATAJOS-

Dentro de la orbita del Ministerio Publico Fiscal, se ha implementado este
programa, cuyo objetivo es facilitar el acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad y su participacion en el sistema de administracion

judicial. EI programa propone indagar sobre las respuestas de prevencion

182 £ dable aclarar que, el Ministerio Publico Fiscal de la Nacidn, es parte del denominado MINISTERIO

PUBLICO, érgano extra poder, independiente del Poder Judicial, que se consagra en la Constitucién
Nacional en el articulo 120, luego de la reforma constitucional de 1994. El Ministerio Publico
comprende entonces el Ministerio Publico Fiscal -Procurador y cuerpo de fiscales de la Nacidn-, y el
Ministerio Publico de la Defensa -defensores publicos ante los tribunales-. El Ministerio Publico Fiscal
interviene en los asuntos que se ventilan en todos los fueros: penal, civil, comercial, administrativo, del
trabajo, de la seguridad social y de menores, en las "causas federales" en todo el pais y, ademas, en las
causas las “locales” de la Capital Federal. Los fiscales intervienen en las causa federales, que son las
que se relacionan directamente con cuestiones tratadas en la Constitucién Nacional.

146



social del delito y de promocion de derechos como herramientas de acceso a la
justicia que, paralelamente, nutran al Ministerio Publico Fiscal de un tipo de
informacion que habilite la proyeccion de su politica criminal en funcion de una

participacion igualitaria en el sistema de administracion de justicia.

Se informan como funciones del Programa las siguientes*®?:

"...Instalar y gestionar Agencias Territoriales de Acceso a la Justicia (ATAJOS)
en las principales villas de emergencia de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires que se encargaran de recibir y derivar denuncias, evacuar consultas,
brindar acceso a informacion judicial, facilitar la resolucion alternativa de
conflictos, generar mecanismos de prevencion de delitos y desarrollar acciones
de promocién de derechos para fortalecer los vinculos comunitarios y
consolidar los canales de comunicacion entre el Ministerio Publico Fiscal y la
comunidad..."

"...Coordinar la actividad de equipos interdisciplinarios de trabajo que quedaran
a disposicion de los/as fiscales de este organismo que intervengan en casos en
los que se registren problematicas propias de acceso a la justicia y asi lo
requieran.

"...Llevar adelante acciones interinstitucionales con otros organismos publicos
nacionales, provinciales o locales que aborden la tematica del acceso a la
justicia.

"...Proponer a la Procuradora General de la Nacion la suscripcién de acuerdos
y convenios estratégicos para los fines institucionales del Programa..."
"...Disefar y confeccionar una herramienta de relevamiento y analisis de
informacion tipo Observatorio que identifique los problemas de acceso de los
grupos vulnerables para incidir al interior del Ministerio Publico y desde el

organismo hacia otras instituciones del sistema de administracion de justicia...”

i) En el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se registra la accion

del Proyecto de Asistencia y Patrocinio Juridico Gratuito a Victimas de

183 Seguin informacién institucional disponible en: https://www.mpf.gob.ar/atajo/. Ultima entrada:

31/10/2015.
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Violencia de Género del Ministerio Publico de la Defensa,

Se brinda patrocinio juridico gratuito y asistencia legal en general a victimas de
violencia de género, en casos que sean de competencia de la Justicia Nacional
0 Federal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en cumplimiento de lo
dispuesto en la ley 26.485 de "proteccidn integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales”, la cual reconocid el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia, a gozar de acceso gratuito a la justicia en casos de

violencia de género.

j) Dentro de la érbita del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion, se destacan los Programas denominados: “Las victimas contra las
violencias”, Brigada de Intervencion en Urgencias de Violencia Familiar, la
Brigada Nifi@s contra la trata de personas con particular énfasis en nifias y en
nifios, y la "Unidad para la Investigacion de Delitos contra la Integridad Sexual y
Prostitucion Infantil" (UFI-SEX).

k) Debe también mencionarse la creacion de los Consejos de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes en el ambito de la Nacion y de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, de acuerdo al mandato constitucional que deviene
de la Convencion de Internacional de los Derechos del Nifio, con rango

constitucional desde 1994.

3.1. Algunas consideraciones sobre la mediacion penal y el acceso a la

justicia en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, la derivacién de un conflicto penal a
la instancia de mediacién se observa generalmente en las etapas tempranas
del proceso, y se origina en el ofrecimiento realizado a las partes por el
Ministerio Publico Fiscal, siendo siempre una alternativa voluntaria para los

justiciables.
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A partir del afio 2008, en que el Gobierno Nacional, mediante ley 26.357,
aprobo el Convenio de Transferencia progresiva de Competencias Penales de
la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires,
se ha observado un marcado aumento de las causas llevadas a mediacion
penal en la Ciudad. Las causas que registran mayores pedidos de mediacion,
en relacion a la cantidad de denuncias contabilizadas, son las relativas a los
delitos de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar —Ley 13.944-,
dafos, usurpacién, amenazas (art. 149 del Cdédigo Penal), y violacion de
domicilio.

La intervenciébn del mediador en una causa penal, conlleva el estudio
personalizado de la situacién planteada con cada una de las partes, de
manera previa a la audiencia conjunta. Asi, se celebran entrevistas previas con
las partes -(denunciado o requerido, y requirente o victima-denunciante) en las
cuales las partes son informadas de los riesgos y beneficios de la derivacion a
mediacién, asi como de las caracteristicas del proceso. Las partes conocen
entonces que tienen el poder de elegir voluntariamente tomar el camino de la

mediacion.

En cuanto a la asistencia letrada para acceder a la mediacion penal, se debe
asegurar también que las partes la reciban, a los efectos de poder evaluar la
conveniencia o no de someterse al proceso de mediacion.

En los casos de personas de escasos recursos econémicos, ha cobrado
especial importancia el trabajo del Centro de Formacién Profesional de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires que, como veremos,
es un factor de acceso a la justicia de personas en estado de vulnerabilidad -
sobre todo econdémica- al mismo tiempo que provee de la formacién necesaria
en la préactica profesional al alumno futuro abogado. Asi se provee asistencia
letrada y patrocinio a personas que no pueden solventar el pago de un
abogado privado. Estos profesionales seran letrados de las partes en el

proceso de mediacion penal.

En cuanto a la validez y vigencia de los acuerdos arribados en la mediacion
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penal, el Codigo Procesal Penal de la Ciudad de Buenos Aires establece
expresamente que no se admitird una nueva mediacion penal respecto de
quien hubiese incumplido un acuerdo en tramite anterior, 0 no hubiera
transcurrido un minimo de dos afios desde la firma de un acuerdo de resolucion
alternativa de conflicto penal en otra investigacion. De arribarse a un acuerdo,
éste constituye un arreglo privado entre las partes en el que en principio no
hay restricciones respecto de las obligaciones que mutuamente acepten pactar:
puede haber una compensacion monetaria, el cese de las acciones que
configuran el delito -si es de ejecucion continuada- o pedido de disculpas. La
confidencialidad, regla en toda mediacion, también rige en este sistema, por lo
gue en las audiencias se manifieste no puede ser luego utilizado como prueba
en el juicio en el caso de que no se arribare a un acuerdo, o en el caso de

incumplirse el mismo.*®*

8% | a normativa del sistema es la siguiente: A) Cddigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires, -Ley 2.303. En el inciso 4to del articulo 91, se establece que, el/la Fiscal deberd disponer la
investigacion para: “...Propiciar la utilizaciéon de los medios alternativos de resolucidn de conflictos
legalmente previstos...” El articulo 199 dispone el archivo de la denuncia y de las actuaciones de
prevencién cuando, “...inciso h) Se hubiera arribado y cumplido el acuerdo previsto en el Art. 204 inciso
29..También se podra archivar si no se cumplié el acuerdo por causas ajenas a la voluntad del/la
imputado/a pero existid composicién del conflicto. Para que proceda el archivo por esta causal en caso
de pluralidad de victimas, debera existir acuerdo con la totalidad de ellas...” A su vez, y en el “Titulo IX.
Clausura de la investigacion preparatoria y citacion a juicio. Capitulo 1.Art. 204.- Vias alternativas...” se
prevé que: “...En cualquier momento de la investigacidon preparatoria el/la Fiscal podra:... 2) Proponer
al/la imputado/a y/o al/la ofendido/a otras soluciones alternativas de conflictos en las acciones
dependientes de instancia privada o en los casos de accion publica en que pueda arribarse a una mejor
solucién para las partes, invitandolos a recurrir a una instancia oficial de mediaciéon o composicién...”. La
norma también dispone que: “... No procedera la mediacion cuando se trate de causas dolosas relativas
a los delitos previstos en el Libro Il del Cédigo Penal, Titulo I, Capitulo | (Delitos contra la vida) y Titulo Il
(Delitos contra la Integridad Sexual) y en los casos de las lesiones establecidas en el art. 91 del Cddigo
Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente, aunque estuvieren constituidos
por uniones de hecho, -articulo 8° de la Ley N°24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar-.No se
admitird una nueva mediacién penal respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo en tramite
anterior, o no haya transcurrido un minimo de dos (2) afios a la firma de un acuerdo de resolucién
alternativa de conflicto penal en otra investigacion... En caso de acuerdo el/la Fiscal dispondra el archivo
de las actuaciones sin mas tramite.” El art. 203 del mismo cuerpo legal complementa la norma
disponiendo que: “... si el archivo se hubiera dispuesto...se podra reabrir el proceso cuando se frustrara
por actividad u omision maliciosa del imputado el acuerdo de mediacion”.

B) Cdodigo Contravencional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ley 1.472 . En el articulo 41 se
dispone:“...Conciliacion o autocomposicién. Existe conciliacion o autocomposicion cuando el
imputado/a y la victima llegan a un acuerdo sobre la reparacién del dafio o resuelven el conflicto que
generd la contravencion y siempre que no resulte afectado el interés publico o de terceros. La
conciliacién o autocomposicion puede concretarse en cualquier estado del proceso. El fiscal debe
procurar que las partes manifiesten cudles son las condiciones en que aceptarian conciliarse o llegar a la
autocomposicion. Cuando se produzca la conciliacién o autocomposicién el juez debe homologar los
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acuerdos y declarar extinguida la accién contravencional. El juez puede no aprobar la conciliacién o
autocomposicion cuando tenga fundados motivos para estimar que alguno de los intervinientes no esta
en condiciones de igualdad para negociar o ha actuado bajo coaccion o amenaza. Mediacidn. El fiscal
puede solicitar el asesoramiento y el auxilio de personas o entidades especializadas para procurar el
acuerdo de las partes en conflicto o instar a los interesados para que designen un mediador. El Juez y/o
el fiscal deben poner en conocimiento de la victima la existencia de estos mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos...” Por tanto, en cualquier estado del proceso contravencional, se puede llegar
a estos métodos de autocomposicion. La homologacién judicial: declara extinguida la accién
contravencional; en el caso de la Mediacidon, el Fiscal puede solicitar el asesoramiento y el auxilio de
especialistas en mediacidn. Y resulta fundamental la informacién a la victima, sobre la existencia de
estos mecanismos alternativos de resolucién de conflictos.

C) Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ley 2.451 . Este régimen
establece, en su Titulo VIII, articulo 53, formas de resolucidén de conflictos a través de vias alternativas
como la mediacidn; en cuanto a ella, el articulo 54 dispone que: “...Establécese el presente régimen de
resolucion alternativa de conflictos penales, para el caso que los supuestos autores de una infraccién de
tal indole resultaren ser personas menores de dieciocho (18) afios punibles, que se instrumentaran en el
procedimiento establecido en la presente ley...” EIl mecanismo autoriza al Ministerio Publico Fiscal a
utilizar, dentro de los mecanismos de resolucidn de conflictos, la mediacién “...a los fines de pacificar el
conflicto, procurar la reconciliacion entre las partes, posibilitar la reparacién voluntaria del dafio
causado, evitar la revictimacién, promover la autocomposicién en un marco jurisdiccional y con pleno
respeto de las garantias constitucionales, neutralizando a su vez, los perjuicios derivados del proceso
penal....” (Articulo 55). Los principios del procedimiento son: “... voluntariedad, confidencialidad,
celeridad, informalidad, gratuidad y neutralidad o imparcialidad de los mediadores...” (Articulo 56).-
Como en otros regimenes, no procede la mediacién “...cuando se trate de causas dolosas relativas a los
delitos previstos en el Libro Il del Cédigo Penal Titulo | (Capitulo | - Delitos contra la vida) y Titulo Il
(Delitos contra la Integridad Sexual), y en los casos de las Lesiones establecidas en el Articulo 91 del
Cédigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente, aunque estuvieren
constituidos por uniones de hecho - Articulo 82 de la Ley Nacional N° 24.417 de Proteccion contra la
Violencia Familiar- No se admitira una nueva mediacion penal respecto de quien hubiese incumplido un
acuerdo en tramite anterior, o no haya transcurrido un minimo de dos (2) afos de la firma de un
acuerdo de resolucidn alternativa de conflicto penal en otra investigacion...” (Articulo 57). El
procedimiento de resolucion alternativa de conflicto debe ser requerido por el/la Fiscal Penal Juvenil
(Articulo 58) que intervenga en el proceso, de oficio o a solicitud de la persona imputada de una
infraccion penal, o sus padres, tutores o responsables, asi como su Defensor/a y/o la victima. El régimen
puede ser aplicado hasta el inicio del debate. Con el expreso consentimiento de la victima, la Fiscalia
remite la solicitud a la Oficina de Resolucidn Alternativa de Conflictos, previo informe de los alcances y
efectos del instituto a las partes del proceso. Al inicio de la primera reunién de mediacion, el mediador
informa detalladamente a las partes sobre los alcances del proceso, sus caracteristicas —en especial, la
voluntariedad-, y, de contarse con el consentimiento de las partes, se suscribe un acuerdo de
confidencialidad. Siempre es requerida la intervencién de los integrantes del equipo técnico
interdisciplinario. (Art. 67) En caso de llegarse a un acuerdo, la Oficina de Resolucién Alternativa de
Conflictos dispondra el control y seguimiento de lo pactado, debiendo para ello solicitar la colaboracién
del equipo técnico interdisciplinario, la que no revestira el caracter de obligatoria. (Art. 72). SISTEMA
FEDERAL Y ACCION PENAL. Segtn el articulo 75, inciso 12 de la Constitucién de la Nacidn Argentina,
corresponde al Congreso dictar los cddigos de fondo —Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y de Trabajo y
Seguridad Social-. En cuanto al sistema procesal, es dictado por cada estado federado -provincias y
Ciudad Auténoma de Buenos Aires-, en razén del sistema federal de organizacion politica adoptado en
Republica Argentina. Por tanto, el derecho penal sustantivo y el derecho procesal, provienen de
diferentes legisladores: la legislacion penal de fondo obliga a que en todas las jurisdicciones una misma
conducta tenga la misma valoracion penal; y en cuanto a la accidn penal, el articulo 71 del Caodigo Penal
de la Nacion —cddigo de fondo-, establece que deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales,
con excepcion de las que dependieran de instancia privada, y de las acciones privadas. Pero una vez
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3) Planteos de inconstitucionalidad.

En el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, la mediacion se
encuentra protegida por el articulo 106 de la Constitucion de la Ciudad, el cual
establece que corresponde al Poder Judicial de la Ciudad organizar la
mediacioén voluntaria conforme la ley que la reglamente.

No obstante lo anterior, durante en el afio 2009, la Camara de Apelaciones en
lo Penal, Contravencional, y de Faltas de la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires declarg, en reiteradas ocasiones, la inconstitucionalidad de oficio del
Articulo 204 inciso 2do. del Cdédigo Procesal Penal, considerando que esa
norma invadia la facultad del poder Legislativo de la Nacién de regular el
ejercicio de la accion penal. Ante estas resoluciones, la Fiscalia y la Defensa
acudieron al Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, organo que revocO las decisiones de la Camara objeto de recursos,
impugnando la validez de tal declaracion de oficio de la inconstitucionalidad de

la norma.

Entre los fundamentos de esta jurisprudencia, observamos que se califica a a la
mediacién como una moderna manera de aplicar criterios de oportunidad en
persecucién de los delitos. En este sentido, destacamos el voto de la Jueza
Ana Maria Conde, quien en autos “Junco, Luis Antonio s/ infraccion articulo
149 bis, amenazas™® , ha dicho que: “...Mientras que corresponde al legislador
nacional establecer el universo de las acciones de instancia publica, es
privativo de las jurisdicciones locales regular el modo de organizar los
procesos mediante los cuales se resolveran tales acciones...la “mediacion
penal” surge de las facultades de legislacion que tiene a su cargo esta Ciudad
Auténoma de Buenos Aires...el ejercicio de esta facultad hace de manera

iniciada la accidn, son los distintos Estados Provinciales, y el Estado Nacional -para la jurisdiccién federal-
quienes regularan las diversas formas procesales de implementacién de tal accidn.

8 Tribunal Supremo de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, Expedientes nro. 6799/09, y 6805/09,
autos: "Junco, Luis Antonio s/ infraccidn articulo 149 bis, amenazas". Buenos Aires, 27 de septiembre de
2010. Del voto de la Jueza Ana Maria Conde. En igual sentido, Expediente. n° 6784/09 Ministerio
Publico. Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en: ‘Del Tronco, Nicolds s/ infr. art. 184 inc. 5 CP“.Expedientes nro. 6763 y 6780.
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directa a su administracion de justicia, y no se enfrenta a los fines sustantivos
que el Cadigo Penal establece. El propdsito de la mediacion penal no es otro
que devolver el conflicto a las partes...En esta linea , el hecho de que el fiscal
invite a las partes a resolver el problema por medio de un “acuerdo” voluntario
que, en caso de frustrarse 0 no componer dicho conflicto, importara la
reapertura automatica del proceso (articulos 199, h, y 203, in fine, CPP)...no
atenta contra el orden constitucional en forma alguna...En efecto, mientras de
manera dogmatica se sostiene el postulado de la legalidad, el sistema penal
evidencia una realidad esencialmente distinta: la persecucién penal oficiosa,
incondicionada y fatal de todos los delitos que son denunciados es
impracticable...La mediacién penal, constituye una nueva manera de aplicar
criterios de oportunidad en la persecucion de delitos, pues, segun la naturaleza
y las particularidades de cada caso.... permite saltearse el tramite judicial y
busca evitar el desgaste de recursos que implica la normal sustanciacién del

proceso hasta el dictado de una sentencia de mérito...".

Es opinién de Zaffaroni*®®, que la pena es una coercién que impone una
privacion de derechos; que la pena no repara ni restituye, ni tampoco detiene

las lesiones en curso ni neutraliza los peligros inminentes. “...la pena es un
ejercicio de poder que no tiene funcidén reparadora o restitutiva...” .Podria
pensarse que tales afirmaciones no condicen con la necesidad de la sociedad
de reclamar la persecucion efectiva de los delitos, y su real punicion.

No obstante, no debe perderse de vista que se hace imperioso, en las
sociedades modernas, buscar alternativas al sistema punitivo imperante,
explorando caminos de autocomposicion en los conflictos menores que pueden
ser puerta para hacia conflictos mayores; es por ello necesario buscar
soluciones tempranas y de autocomposicion en pos de la pacificacion social

dando paso, lentamente, a un sistema restaurativo frente al delito.

En lo que respecta a la posicion de la victima, es interesante el nuevo régimen

186 ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A, y SLOKAR, A.W.: “ Manual de Derecho Penal, Parte General",pg 166.

Editorial Ediar.
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espafiol de la Ley 47/2015 del 27 de abril Estatuto de la Victima, que prevé
una aproximacién a la justicia restaurativa’®’. El estatuto subraya la
desigualdad moral que existe entre victima y victimario; la actuacién de los
servicios de justicia restaurativa se orienta a la reparacion material y moral a la
victima, partiendo del consentimiento libre e informado de la victima y el previo
reconocimiento de los hechos esenciales por parte del autor; todo ello siempre
gue la actuacion de este sistema restaurativo no provoque algun tipo de riesgo
para la seguridad de la victima

Luego de las posturas y ejemplos anteriores, debemos tener en cuenta que,
dentro del sistema judicial, la victima suele encontrarse con estructuras
colapsadas, alejadas de la realidad de los hechos, que no satisfacen sus
expectativas de atencion ante el hecho dafioso sufrido; muchas veces también,
esta victima es tan vulnerable como quizas lo haya sido su agresor. A su vez,
el sistema punitivo tradicional, perjudica no sélo al victimario, sino a la sociedad
toda, que no logra reparar el dafio. En este estadio, la mediacion penal ofrece
a las partes un sistema en donde ofensor y ofendido interactian en un espacio
de escucha y participacién, evitando la revictimizacion del damnificado por la
accion delictiva, y proponiendo la reparacion del dafio.

En razon de su caracteristica celeridad, la mediacion penal reduce los tiempos
de resolucion de la causa, tanto para la victima del hecho delictivo como para

el autor. En el caso estudiado, que abarca delitos menores o de menor

187 / . . . . . . e . .. . . .
Articulo 15. Servicios de justicia restaurativa. 1. Las victimas podrdn acceder a servicios de justicia

restaurativa, en los términos que reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener una
adecuada reparacién material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan los
siguientes requisitos: a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su
responsabilidad; b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido informacidn
exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y los procedimientos existentes para
hacer efectivo su cumplimiento;c) el infractor haya prestado su consentimiento; d) el procedimiento de
mediacion no entrafie un riesgo para la seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo
pueda causar nuevos perjuicios materiales o morales para la victima; y e) no esté prohibida por la ley
para el delito cometido. 2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediacion seran
confidenciales y no podran ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes. Los mediadores y
otros profesionales que participen en el procedimiento de mediacidn, estardan sujetos a secreto
profesional con relacién a los hechos y manifestaciones de que hubieran tenido conocimiento en el
ejercicio de su funcidén. 3. La victima y el infractor podran revocar su consentimiento para participar en
el procedimiento de mediacidn en cualquier momento.
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incidencia social, el manejo del conflicto es devuelto a las partes, con la
participacion de un facilitador — el/la mediador/a- .

De este modo, es puesta en manos de ofensor y ofendido la posible solucién-
recomposicion de la situacion; la victima puede advertir que tiene injerencia en
la solucion, y el autor del delito puede evitar llegar a un juicio reparando
directamente al ofendido, aplicandose asi una justicia reparadora y de

autocomposicién, en contraposicion con el sistema punitivo tradicional.

Es importante considerar que, en el estado actual del sistema judicial, la
mediacion penal permite que la victima "acceda" mas directamente a justicia,
0 sea, que tenga injerencia directa en el tratamiento del ilicito. Como sefialaba
MAIER™®®, el sistema penal argentino prescinde de la victima del hecho punible
para resolver, con una pena, los problemas que se presentan cada vez que
ese sistema conoce la existencia de un caso concreto a punir.

Mientras se lucha por mejorar el sistema judicial, se avizora que estos
remedios aplicados a ciertos delitos menores componen y acercan el sistema
de justicia a la poblacion méas alla de las previsiones en su defensa, -las
"oficinas de atencién a la victima" y los sistemas para proporcionarle abogado
gratuito en caso de que quisiera querellar al ofensor- las cuales, las mas de las

veces, no logran satisfacer las expectativas del justiciable.

3.2. La Comision Nacional de Acceso a la Justicia (Corte Suprema de

Justicia de la Nacion).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, cre6 en septiembre de 2007 la
Comision Nacional de Acceso a la Justicia (CNAJ) mediante la Acordada
37/07, en cumplimiento de los objetivos contenidos en el Plan de Politicas de
Estado del Poder Judicial y a resultas de las conclusiones alcanzadas en la

Segunda Conferencia Nacional de Jueces, realizada ese mismo afio en la

'88 MAIER, J. B.J. "La legitimacion del ofendido en el Derecho Procesal Penal Argentino".En MORELLO,
A.M. (coord.) "La Legitimacion : Homenaje al Profesor Doctor Lino Enrique Palacio", pags. 143 vy
siguientes. Buenos Aires : Abeledo-Perrot. 1997.
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Provincia de Salta, Republica Argentina.

Las conferencias de jueces ofrecen a los magistrados de todo el pais la
posibilidad de debatir y disefiar politicas publicas destinadas a mejorar el
servicio de Justicia. Son organizadas por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion junto con las tres entidades que agrupan a funcionarios y magistrados
(Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional [AMFJN],
Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias
Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires [JUFEJUS], y Federacion
Argentina de la Magistratura [FAM]).

La Corte advirtio las necesidades de una sociedad en la que faltaban politicas
publicas comunes en materia de resolucion de conflictos, y en la que existia
una gran la dispersion de programas en la materia en distintos niveles, los
cuales se desarrollaban en todo el pais, sin contarse con estadisticas ni
seguimientos.

Ante esta realidad, la CNAJ se crea con el objetivo de promover e incentivar el
acceso a justicia a través de métodos alternativos de resolucion de
controversias, disminuir la litigiosidad judicial, y optimizar el servicio de Justicia
que se brinda a los ciudadanos en todo el territorio argentino.

En esa tarea, la CNAJ ha realizado un relevamiento de los métodos de
abordaje de conflictos habidos en todo el territorio del pais, confeccionando
tablas comparativas y mapas de Argentina -con sus 23 provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. También, la Corte ha estudiado y relevado estos
sistemas a nivel latinonamericano.

Estos datos permiten el conocimiento y articulacion entre los actores del
sistema, asi como la posibilidad de brindar informacion completa a la poblacién,
de un muy extenso y poco poblado territorio en el cual, muchas veces, las
distancias y el aislamiento de algunos pueblos de los grandes centros

urbanos, conspiran contra el acceso a justicia de la poblacion.

En la siguiente pagina, se puede leer la "Tabla comparativa de Modos de
Acceso a la Justicia”, confeccionada por la CNAJ, en donde se observa,
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jurisdicciéon  por jurisdiccion la variada oferta de estos "Modos...",en todo el

territorio Argentino.

CorTE SuPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION
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REPUBLICA ARGENTINA
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Tabla comparativa de Modos de Acceso a Justicia en el territorio de la RepuUblica Argentina. Fuente:
CNAJ. Disponible en: http://www.maparegional.gob.ar/accesoJusticia/public/cuadro.html. Consultada el
31/10/2015.

Se observa en la tabla la difusion de la mediacion y la conciliacion en todas las
provincias y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Se suman también otros importantes sistemas para el acceso a la justicia entre
los que se cuentan el Arbitraje; en temas puntuales, merece destacarse el
esfuerzo por establecer las oficinas de atencion a las victimas y el sistema de

proteccion y restitucion de nifios,
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3.3. Direccién Nacional de Promocién y Fortalecimiento para el Acceso a

la Justicia.

Creada mediante el Decreto N° 1755/08, depende organicamente de la
Subsecretaria de Acceso a la Justicia de la Secretaria de Justicia de la Nacion,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Su objetivo general es fortalecer y ampliar las politicas de acceso a la justicia
actualmente desplegadas, fundamentalmente aquellas destinadas a los
sectores mas vulnerables de la poblacién, enmarcado en una concepcion del
Acceso a la Justicia que tiene una doble dimensién: es tanto un derecho
humano fundamental, como una garantia que permite el respeto y el

restablecimiento de los derechos desconocidos o quebrantados.

Entre sus responsabilidades primarias, se cuentan

Promover, facilitar y fortalecer el Acceso a la Justicia por parte de los
ciudadanos.

Conducir e impulsar las actividades relacionadas con los programas juridicos y
sociales de atencidon comunitaria.

Atender el tratamiento de las demandas de los ciudadanos mediante acciones
que permitan la satisfaccion de las mismas, en el marco de las competencias

asignadas.

3.3.1. Los CAJ, Centros de Acceso a la justicia.

Dentro de la orbita de la Direccion Nacional de Promocion y Fortalecimiento
para el Acceso a la Justicia -Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Poder
Ejecutivo Nacional - se han organizado los CAJ. Con un alcance federal, se
cuentan treinta Centros de este tipo en todo el pais, los cuales brindan los

siguientes servicios:
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a)Asesoramiento juridico.

Los abogados de los Centros de Acceso a la Justicia (CAJ) ofrecen a la
comunidad asesoramiento juridico y social gratuito para resolver diversas
probleméticas que afectan a los sectores méas vulnerables de nuestra sociedad.
Los profesionales estan capacitados para brindar respuestas a cualquier tipo
de litigio, asumiendo la responsabilidad de conseguir la informacion que fuera
necesaria cuando la consulta hecha por el vecino presente algin grado de
complejidad.

El consultante acude al abogado que lo recibe, escuchando el problema que lo
afecta. A partir de ese momento, el profesional recaba toda la informacién
pertinente al caso, y si fuese necesario, integra en el tratamiento del asunto al
equipo psicosocial -compuesto por trabajadores sociales y psicologos- para
atender aquellas problematicas que excedan al campo juridico. Si la situacién
lo requiriese, y como ultimo recurso, se realiza una derivacion, donde también
se acomparfia al vecino durante el proceso.

Este Servicio NO contempla brindar el patrocinio letrado al consultante que

deba defenderse en juicio o incoar una causa.

b)Otros servicios.

Entre los servicios brindados como llave para el acceso a la justicia, ademas
del asesoramiento juridico, se provee también Mediacibn comunitaria,
asesoramiento Psicosocial; asesoramiento y acompafiamiento en tramites,
consultas y solicitudes; asesoramiento, capacitacion y asistencia a grupos
vulnerables.

Este sistema articula las acciones el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos con otros organismos publicos nacionales.

El sistema provee de una linea de atencion gratuita para consultas con los
profesionales del area: 0800- 222- 3425.

c)La mediacién comunitaria.
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Dentro de los servicios apuntados, y a través de los CAJ, se brinda un servicio
gratuito y voluntario, para acercar a la poblacién un dmbito cooperativo para
tratar conflictos.

Como en todo proceso de mediacion, quizas las partes se escuchen alli por
primera vez. En ese ambito explican libremente sus razones y sus
sentimientos;  escuchan y son escuchados para ser comprendidos y
comprender al otro. De esta manera, los actores involucrados se constituyen
como sujetos activos en la busqueda de posibles soluciones a sus conflictos.
La solicitud y puesta en marcha de la mediacion comunitaria es mucho mas
flexible, mucho mas rapida e informal que la mediacién judicial o prejudicial.

La convocatoria a la mediacion es efectuada por una de las partes mediante un
formulario que se le entrega en los distintos Centros de Acceso a la Justicia. Es
fundamental el discurso inicial del mediador, donde debe asegurarse de que
todos los intervinientes en la audiencia comprendan el proceso, la neutralidad
del mediador, la confidencialidad del mismo, el mecanismo para el uso de la

palabra, el respeto mutuo, las pautas de trabajo y los alcances de tal trabajo.

Esta mediacion comunitaria comporta un servicio social que potencia y
promueve la resolucion de conflictos a través del diadlogo, la comprension, el
entendimiento en la diversidad, y el protagonismo de las personas
involucradas, haciéndose ellas responsables de las soluciones a las que

arriben.

3.3.2. Los Centros de Gestion y Participacion de la Ciudad Autonoma de

Buenos Aires.

En estos "Centros, se presta el servicio de mediacion comunitaria al “vecino”
de la ciudad de Buenos Aires. A tales efectos, se entiende por "vecino" a toda
persona de existencia fisica o ideal, que fuere parte de un conflicto de
convivencia vecinal, y que tenga su domicilio en la ciudad de Buenos Aires; o

que la incidencia del conflicto, en tanto sus efectos, tenga lugar dentro de dicha
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jurisdiccion.

Los problemas que pueden ser tratados en este ambito son:

*El “conflicto vecinal” como problema que se presente como consecuencia de
la interrelacion — por accién u omision-, entre dos personas de existencia fisica
o ideal en la cual, al menos una de ellas, pueda definirse como “vecino”;

*Los problemas en el consorcio -propiedad horizontal-

*Problemas edilicios entre vecinos no integrantes de un consorcio de propiedad
horizontal,

*Uso indebido de espacios;

*Los conflictos barriales.

Pueden ser llevados a mediacion comunitaria los conflictos de consorcio de
propiedad horizontal, tan frecuentes y enojosos, y que hacen a la convivencia
entre vecinos; los vecinos podran resolver en mediacion problemas tales como:
reparaciones en el consorcio, inadecuado uso de espacios comunes,
filtraciones y humedad, utilizacion de la medianera, ruidos molestos, olores
desagradables, es decir conflictos que hacen estrictamente a la convivencia
vecinal. No asi, cuando los conflictos a resolver refieren a cuestiones que se
relacionan con la aplicacion del reglamento de co-propietarios, remocion de
administradores, conformacion de consorcios, expensas, etc. También puede
solicitarse una mediacién ante problemas con el administrador, o si éste no

cumple correctamente con sus funciones.

El Programa Mediacion Comunitaria y Resolucion Alternativa de Conflictos NO
atiende conflictos vinculados con la defensa de consumidores, que en la
actualidad ha sido implementada con el sistema COPREC, Servicio de
Conciliacion Previa en las Relaciones de Consumo. Los temas que tampoco
pueden ser tratados en Mediacidbn comunitaria son: temas laborales; causas
penales y/o contravencionales (para los delitos contravenciones y faltas que
han sido transferidos a la jurisdiccion de la Ciudad, existe dentro del poder
judicial el sistema de mediacion penal ya estudiado); causas en las que exista
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denuncia policial previa o que se haya iniciado una accion judicial con el mismo
objeto; conflictos vinculados con el derecho de familia (Acciones de separacion
personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacion y patria potestad y todo

tema referido a menores de edad).

3.4.El Ministerio Publico en la Republica Argentina.

Solo a partir de la Reforma Constitucional de 1994, el Ministerio Publico cobra
rango constitucional a nivel nacional, a diferencia de lo que ocurria en muchas
constituciones provinciales, en las cuales ya tenia esa consagracion.

El texto constitucional dispone:

Articulo 120.- ElI Ministerio Publico es un drgano
independiente con autonomia funcional y autarquia
financiera que tiene por funcidn promover la
actuacioén de la justicia en defensa de la legalidad de
los intereses generales de la sociedad en
coordinacion con las demas autoridades de la
Republica.

Esta integrado por un Procurador General de la
Nacion y un Defensor General de la Nacion y los
demas miembros que la ley establezca.

Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e
intangibilidad de remuneraciones.
El Ministerio Publico de la Nacion es entonces un 6rgano “independiente” de
los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial con autonomia funcional en el
ejercicio de las funciones previstas en la Constitucion, y esta sujeto al control
externo de la Auditoria General de la Nacion, y obligado a cumplir con las

leyes de administracién financiera del Estado en la ejecucién del Presupuesto.

Como ya se dijera, el Ministerio Publico de la Nacion, (que se ha considerado
un "6rgano extra poder"), esta integrado por dos ramas: el Ministerio Publico
Fiscal, que comprende a los fiscales de la Nacién que intervienen en los
asuntos que se ventilan en todos los fueros: penal, civil, comercial,
administrativo, del trabajo, de la seguridad social y de menores, asi como

también en las "causas federales" en todo el pais y, ademés, en las causas
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“locales” de la Capital Federal®’; (su jefe es el Procurador General de la
Nacion, quien es el fiscal que actia ante la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion).

La otra rama la conforma el Ministerio Publico de la Defensa integrado por los
defensores de pobres y ausentes de todas las instancias, nacionales y de
competencia local de la Ciudad de Buenos Aires, cuya cabeza es el Defensor
General de la Nacion.

Desde 1983, en que Argentina volvio a la democracia, las provincias
dispusieron reformas constitucionales que fortalecieron la imparcialidad e
independencia del Ministerio Publico, situandolo en calidad de controlador y
garante de la legalidad constitucionalidad, y dotandolo de una estructura
jerarquica y unificada para su desempefio eficaz.

La mayoria de las constituciones provinciales ubican al Ministerio Publico en la

|190

orbita del Poder Judicia Se trae el ejemplo de la Constitucion de la

Provincia de Buenos Aires que establece en su articulo 189:

El Ministerio Publico sera desempeiado por el
procurador y subprocurador general de la Suprema
Corte de Justicia; por los fiscales de Camaras,
quienes deberan reunir las condiciones requeridas
para ser jueces de las Camaras de Apelacion; por
agentes fiscales, asesores de menores y defensores
de pobres y ausentes, quienes deberan reunir las
condiciones requeridas para ser jueces de primera
instancia.  El  procurador general ejercera
superintendencia sobre los demas miembros del
Ministerio Publico.

Los sistemas constitucionales provinciales prevén la designacién Procurador
General por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado o Legislatura

unicameral, pero confunden en un solo 6rgano las funciones de agente fiscal y

189 .z . . .
Con la expresion "las causas locales de la Capital Federal", refiere a los Juzgados y Camaras

Nacionales en lo civil, comercial, laboral, y de familia, cuyas competencias ain se encuentran en la
orbita de la Nacidn, y aiin no han sido transferidas a la Ciudad.

190 £ algunos casos, como en las Constituciones de las Provincias del Chaco, Entre Rios, San Juan, y San
Luis, expresamente se designa al Ministerio Publico como un drgano del Poder Judicial.
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defensor. Conceden inamovilidad e inmunidades a sus integrantes y su
remocidn se prevé por medio de juicio politico. En las provincias se establece
qgue el Ministerio Publico cumplira su cometido con sujecién a los principios de

legalidad, imparcialidad, unidad de actuacién, y dependencia jerarquica.

En el texto de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires'®* se estipula que:

Articulo 124. - El Ministerio Puablico tiene autonomia
funcional y autarquia dentro del Poder Judicial. Esta
a cargo de un o una fiscal general, un defensor o
defensora general y un asesor o asesora general de
incapaces, quienes ejercen sus funciones ante el
Tribunal Superior de Justicia, y por los demas
funcionarios que de ellos dependen.

En el caso de la Ciudad, se encuentran especificamente regladas sus
funciones, en cuanto a que corresponde al organismo promover la actuaciéon
de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales de la
sociedad, y velar por la normal prestacion del servicio de justicia procurando

ante los tribunales la "satisfaccion del interés social".
3.4.1. Los Ministerios Publicos de la Defensa. Los Defensores Oficiales.

El sistema de defensa publica esta presente en todas las jurisdicciones de la
Republica Argentina, asi como a nivel Nacional y a nivel de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.*®

Como apunta PALACIO™®, con anterioridad a la vigencia de la ley 24.946, el
ahora denominado Ministerio Publico de la Defensa carecia, en el orden judicial

de la llamada justicia ordinaria de la Capital Federal, de una jefatura Unicay se

" Boletin Oficial, 10/10/1996

92 y3 en el afio 1986 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion establecio, en orden a la defensa penal,
en la causa“Jorge Norberto Fernandez” que: “la garantia de la defensa en juicio -en materia penal- no
se reduce al otorgamiento de facultades para el ejercicio del poder de defensa, sino que se extiende,
segtn los casos, a la provision por el Estado de los medios necesarios para que el juicio al que se refiere
el art. 18 de la Constitucion Nacional se desarrolle en paridad de condiciones respecto de quien ejerce la
accion publica y quien debe soportar la imputacion, mediante la efectiva intervencion de la defensa”
(Fallos, 308:1988).

193 PALACIO, L.E. : "Manual de Derecho Procesal Civil", pdgs. 177/182. Lexis Nexis. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires. 2003.
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hallaba dividido en dos ramas: el Ministerio Publico de Menores e Incapaces y
las defensorias de pobres y ausentes.

A partir de la ley 24.946, y de acuerdo a lo normado en el art. 120 de la CN, el
Defensor General de la Nacién es el jefe maximo del Ministerio Publico de la
Defensa.

En la Nacion y en la Ciudad, el Ministerio Publico de la Defensa -que es parte
del Ministerio Publico- es el érgano que asegura la efectiva asistencia y
defensa judicial de los derechos de las personas. Provee a la defensa de los
imputados en causas penales en los supuestos en que se requiera, realizando
las medidas de investigacion de la defensa que resulten necesarias™®.
También, este 6rgano es el encargado de brindar asesoramiento y/o patrocinio
juridico para la defensa de los derechos de las personas en cuestiones no
penales (civil —familia y patrimonial-, comercial, contencioso administrativo,
trabajo, seguridad social, etc.); en este caso, la persona puede acudir a un
Defensor Publico Oficial para solicitar asesoramiento y/o patrocinio juridico
gratuito siempre que invoque Y justifique limitacién de recursos para afrontar los

gastos del proceso o situacion de vulnerabilidad.

Cuando la persona estuviere ausente y fuere citada por edictos, debera
obligatoriamente intervenir el Defensor Oficial en resguardo de sus derechos.

En este sistema se provee de la adecuada defensa a los Menores e Incapaces,
judicial o extrajudicialmente, en supuestos en que se encuentren
comprometidos derechos o intereses de nifias, nifios y adolescentes, o
respecto de quienes haya recaido sentencia en un proceso referente al
ejercicio de la capacidad juridica o de implementacibn de apoyos Yy

salvaguardias.

A través de los Defensores Publicos Tutores, la tutela publica brinda proteccion

a los derechos, intereses o bienes de nifias, nifios y adolescentes cuando no

194 . . . . . . o .
El servicio es gratuito aunque, si se cuenta con medios suficientes al momento de la sentencia, el
justiciable deberd abonar el servicio de defensa para el caso de resultar condenado.
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haya persona que ejerza la responsabilidad parental, cuando exista conflicto de
intereses con sus representantes legales, y en los demas casos previstos en la
normativa legal. También interviene, a través de los Defensores Publicos
Curadores, en el marco de procesos referentes al ejercicio de la de la
capacidad juridica y de implementacion de sistemas de apoyos y salvaguardias

para el ejercicio de esa capacidad.

3.4.1.1. El ministerio Publico de la Defensa de la Nacion.

En la orbita del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién, a mas de la
actuacion de la defensa oficial ya descripta, funcionan determinados

programas, entre los cuales se cuentan:

El Programa sobre Tematicas de Salud, Discapacidad y Adultos Mayores.

El Programa de Atencion a las Probleméticas Sociales y Relaciones con la
Comunidad.

El Programa contra la Violencia Institucional.

La Comision de Cérceles.

La Comision de Seguimiento del Tratamiento Institucional de Nifas, Nifios y
Adolescentes.

La Comision para la Asistencia Integral y Proteccion al Refugiado y
Peticionante de Refugio.

La Comision sobre Tematicas de Género.

La Comision del Migrante.

El Equipo de Trabajo Rio Matanza Riachuelo.

El Area de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales - DESC -

Programa para la Aplicacion de Instrumentos de Derechos Humanos.

El Area de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (DESC) funciona
en el ambito de la Secretaria General de Politica Institucional de la Defensoria
General de la Nacion, y tiene como cometido la defensa y proteccién de los
DESC a través de actividades tendientes a fortalecer la accion de la defensa
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publica en el ambito judicial y extrajudicial.

A través de esta area se propician actividades investigativas y de divulgacion,
asi como de consulta, derivacion, asistencia y capacitacion en DESC, que
colaboran con la funcidon de los/as Defensores/as Publicos/as Oficiales en el
pais. También interviene en casos de litigio estratégico, colectivos y/o que se
requiera una defensa técnica especializada, aportando experiencia y

conocimiento en la materia.

El "Programa sobre Tematicas de Salud, Discapacidad y Adultos Mayores"
que fuera creado por Resoluciéon DGN N° 499/12 del 16 de mayo de 2012, se
implementa frente a la necesidad de contar con un espacio especifico que
atienda tematicas de salud, discapacidad y adultos mayores, a los efectos de
fortalecer las capacidades de los defensores publicos de la institucion en la
defensa de los derechos de los grupos alcanzados y promover politicas
publicas orientadas a la sensibilizacion, concientizacién y proteccién de los
derechos humanos involucrados.

El objetivo general del Programa es la promocion de actividades orientadas a la
defensa y proteccion de los derechos humanos y la reduccion de obstaculos al
acceso a la justicia de las personas con discapacidad y de los adultos mayores,
a fin de alcanzar la igualdad material en el ejercicio de sus derechos
fundamentales.

En esta area también se han elaborado estrategias y proyectos de
colaboracion y coordinacién de actividades que proveyeron a la integracion
con las distintas instituciones nacionales e internacionales que colaboran con la
prestacion de estos servicios. Es de destacar el proyecto orientado a la
“Reduccion de obstaculos al acceso a la justicia de las personas con
discapacidad”, desarrollado en el marco del Programa EUROSOCIAL I,
Programa para la Cohesion Social en América Latina, en el marco del sector
Justicia, del componente Acceso a la Justicia, (socios operativos: Justice
Coopération Internationale (JCI) y Fundacion del Consejo General de la
Abogacia Espafiola, Fundacién Abogacia Espafiola), todo ello bajo la
coordinacion de France Expertise Internationale (FEI), que financié gran parte
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de las actividades llevadas a cabo.

En este programa, el elemento "Acceso a la Justicia" tiene como objetivo
general reducir de manera efectiva las barreras al acceso a la justicia y ampliar
la cobertura de justicia estatal en favor de grupos de poblacién en condiciones
de vulnerabilidad, promoviendo la aplicacion de las Reglas de Brasilia. Estas
acciones dieron por resultado el proyecto de Reduccion de obstaculos al
acceso a la justicia de las personas con discapacidad. Las instituciones
participantes fueron el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién
-a través del Programa Nacional de Asistencia para las Personas con
Discapacidad en sus Relaciones con la Administracién de Justicia (ADAJUS), y
de la Subsecretaria de Promocién de Derechos Humanos, dependiente de la
Secretaria de Derechos Humanos-, el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (Secretaria General de Acceso a Justicia y
Derechos Humanos, a través de la Oficina de Acceso a Justicia), y el Ministerio
Publico de la Defensa, a través del Programa sobre Tematicas de Salud,
Discapacidad y Adultos Mayores dependiente de la Secretaria General de
Politica Institucional de la Defensoria General de la Nacion, en calidad de

coordinador.

El objetivo especifico del proyecto apunté a “la reduccién del impacto de las
barreras socioculturales (actitudinales -prejuicios y discriminacion-, falta de
sensibilizacién y linglisticas) de los operadores de justicia, que afectan a las
personas con discapacidad”. Con esa finalidad, se propuso la elaboracién de
un protocolo (guia de buenas practicas), que recogiera propuestas Yy
recomendaciones sobre el trato adecuado que debe brindarse a las personas

con discapacidad, orientado hacia los operadores del servicio de justicia.
3.4.1.2. El Ministerio Publico de la Defensa en la Ciudad de Buenos Aires.
En 1996 la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires se dio su Constitucion,

incorporando la figura del Ministerio Publico como parte integrante del Poder

Judicial. La normativa constitucional lo define como organismo autarquico con
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autonomia funcional, y que estd compuesto por tres ramas distintas: Fiscalia
General, Defensoria General y Asesoria General Tutelar -articulos 124, 125y
126 de la CCABA, Constitucion de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

De acuerdo a lo dispuesto en la Constitucion de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires -CCABA- en su articulo 12, inciso 6to., el Ministerio Publico de la
Defensa garantiza a todos los habitantes el acceso a la justicia y la defensa de
su persona y de sus derechos, sin discriminacién por razones econémicas, con
particular énfasis en las que tengan menor acceso a los servicios publicos o
con necesidades basicas insatisfechas -Art. 17 de la CCABA, y 17, 42 y
concordantes de la Ley 1903 y sus modificatorias-. Ello en concordancia con lo
dispuesto en la Constitucion Nacional -articulo 75, inciso 22- de operatividad

inmediata, conforme el articulo 10 de la CCABA.

Establecida la estructura y funciones del Ministerio Publico de la Defensa por
la ley 1903 -modificada por la ley 2386- este organismo tiene la funcién
primordial de "promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y
el interés general de la sociedad" y "velar por la prestacion del servicio de

justicia y procurar ante los tribunales la satisfaccion del interés social".

Como objetivo institucional del Ministerio Publico, se enuncia que debe velar
para que la administracidbn de justicia cumpla y promueva las garantias
constitucionales y el derecho de libre acceso a la justicia. En esta estructura, la
Fiscalia tiene la funcion de de investigaciobn y persecucion de los delitos,
representando los intereses de la parte acusatoria; y, por otro lado, y atento a
la filosofia del principio de la igualdad de armas, la Defensoria debe velar por
el efectivo derecho a defensa en juicio y asegurar el acceso a la justicia de
todos los habitantes de la Ciudad, asi como por la observancia de los
derechos humanos en los lugares de detencion.

A la Defensoria General le corresponde el deber de promover y garantizar
tanto los derechos individuales fundamentales como los colectivos, en la

blusqueda de la proteccién del interés social.
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En cuanto a la Asesoria Tutelar, tiene a su cargo la promocion y defensa de los

derechos de menores de edad y personas incapaces.

El Ministerio Publico de la Defensa cuenta con defensorias que patrocinan a
todos los habitantes de la ciudad en sus reclamos contra el Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires, en los casos de incumplimiento de los derechos
fundamentales emanados de la Constitucion Nacional y de la Constitucion de
la Ciudad, cuando la persona no cuente con recursos econdémicos para
contratar los servicios de un abogado privado.

Los reclamos mas usuales son: los relativos a impuestos, tasas y
contribuciones, vy los referentes al derecho a la salud, educacién o vivienda
digna. Se llega a este servicio acudiendo a la Sede de Direccion de

Orientacién al Habitante mas cercana al domicilio.
3.5. El instituto procesal del Beneficio de Litigar sin Gastos.

Es preciso no olvidar aqui la importancia que, en aras del acceso a la justicia
de personas de escasos recursos econdmicos, ha tenido y tiene el remedio
procesal inserto en todos los cdodigos adjetivos de la Republica Argentina,
denominado Beneficio de Litigar sin Gastos.

Antes llamado carta de pobreza o declaratoria de pobreza'®, su existencia
deviene del principio de igualdad -articulo 18 de la CN-, que exige que las
personas carentes de recursos no se encuentren en en inferioridad de
condiciones frente a un litigante que dispone de medios economicos
suficientes.

A pesar de las distorsiones que hubiere, de las que se dara cuenta mas abajo,
el beneficio tiende a asegurar que la parte que se encuentra en situaciéon
econdmica desventajosa como para afrontar los gastos de un litigio, no se vea

impedida de acceder él -garantia de la defensa en juicio, articulo 18 CN-

% Asillamada en la legislacion argentina previa a 1969, devenida de un instituto legal del afio 1813.
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Como sabemos, en Argentina el servicio de justicia, si bien es prestado por el
Estado, no es gratuito sino que se halla arancelado, debiéndose abonar la
denominada "tasa de justicia”, y tiene ademas diversos costos que deben ser
afrontados por quienes pretenden litigar judicialmente, especialmente los
honorarios de abogados y peritos.

El sistema argentino dispone el principio objetivo de la derrota: quien resulta
perdidoso en el pleito, debe solventar esos costos. No obstante, y en principio,
el arancel judicial llamado "tasa de Justicia" debe ser aportado al inicio del
proceso por quien pretende promover una accion judicial, monto que le seria
reintegrado de resultar vencedor al quedar firme la sentencia que asi lo

dispusiere.

El mecanismo procesal inserto en el codigo adjetivo nacional, articulos 78 a 86,
dispone que quienes carecieren de recursos podran solicitar al Tribunal o Juez
competente antes de presentar la demanda, o0 en cualquier estado del
proceso, la concesion del beneficio de litigar sin gastos, con arreglo a las
disposiciones contenidas en la norma procesal.

No obsta a la concesion de este beneficio la circunstancia de contar con los
medios indispensables para procurarse la subsistencia.

La resolucibn que denegare o acordare el beneficio no causa estado,
pudiéndose, ante la denegatoria, ofrecer otras pruebas y solicitar una nueva
resolucion.

Asimismo, la resolucion que concediere el beneficio podré ser dejada sin efecto
a requerimiento de parte interesada, cuando se demostrare que la persona en

cuyo favor se dictd, no tiene ya derecho al beneficio.

Hasta el momento del dictado de la resolucion, las presentaciones de ambas
partes estaran exentas de tasas y sellados

A su vez, el beneficio persiste, salvo que el beneficiario "mejore de fortuna”. El
que lo obtiene, est4 total o parcialmente exento del pago de costas y gastos
judiciales. En cuanto al momento procesal, el Cédigo estipula que el beneficio
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podrd promoverse hasta la audiencia preliminar o la declaracion de puro
derecho, salvo que se aleguen y acrediten circunstancias sobrevinientes.En
todos los casos la concesion del beneficio tendra efectos retroactivos a la fecha
de promocion de la demanda, respecto de las costas o gastos judiciales no

satisfechos.

En cuanto al patrocinio juridico, el beneficiario cuenta con la representacion y
defensa del defensor oficial, salvo que optare por otros sistemas -Universitario-
0 que deseare hacerse patrocinar o representar por abogado o procurador de

la matricula®®.

En el orden nacional, el monto de la tasa de justicia es del tres por ciento de lo
reclamado en la demanda, salvo casos en que se reduce a la mitad, y en lo que
no se especifigue monto -monto indeterminado- en los cuales se fija un muy
bajo arancel cuasi simbdlico. En el ambito provincial, los montos varian de

acuerdo a la jurisdiccion de que se trate.

Por tanto, de acuerdo a la suma que se demande, puede ocurrir -y de hecho
sucede, por ejemplo, en la mayoria de las acciones civiles por dafios y
perjuicios-, que el actor se vea impedido de abonar tales sumas, aunque no
carezca de bienes o medios de subsistencia. Mediante el expediente judicial
de beneficio de litigar sin gastos, se lleva ante la consideracion del juez de la
causa -y no ante organismos administrativos- la insuficiencia de recursos para
solventar los gastos del pleito. Ello mas alld de que de los términos de la
demanda pudieren o no avizorarse sus razones. El juez no entra a dirimir si,
prima facie, el actor tiene razén en sus dichos en el expediente principal: eso
sera tema del desarrollo del proceso. Este mecanismo facilita que la persona
acuda a la justicia aun cuando carezca de dinero para afrontar los costos de
ello.

La concesion del beneficio exime al beneficiario no sélo del pago adelantado de

196 . . . .
En tales casos, los abogados privados suelen realizar convenios o pactos de honorarios a resultado

de lo que se obtenga en el litigio.
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la tasa de justicia, sino también del resto de los costos y costas judiciales -
incluidos los honorarios de los profesionales; quien litiga con este beneficio,
aun si fuere condenado en costas, nada debera pagar.

También hay otros mecanismos en el sistema argentino, que resguardan el
acceso a la justicia para todos los ciudadanos mas alla de sus capacidades
econémicas’®’.

Asi, las cuestiones referidas al Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
gozan del beneficio de "gratuidad” EIl articulo 20 de la Ley de Contrato de
Trabajo dispone que "el trabajador o sus derecho-habientes gozaran del
beneficio de gratuidad en los procedimientos judiciales o administrativos de la
aplicacion de esta ley, estatutos profesionales o convenciones colectivas de

trabajo”.

En materia laboral, existe una distincion entre el beneficio de litigar sin gastos
y el beneficio de gratuidad otorgado por la ley al trabajador. El art. 20 de la
Ley de Contrato de Trabajo LCT (que atafie al denominado beneficio de
“gratuidad”) facilita al trabajador el acceso a la realizacion de juicios laborales,
eximiéndolo del pago de tasas y sellados que dificulten ese acceso. No
obstante, esa norma no implica una eximicion total del pago de costas,
impidiendo sdlo la ejecucién de esas costas sobre la vivienda del trabajador,
quien podria responder con otros bienes e, inclusive, con sus remuneraciones

(con el limite de embargabilidad previsto en la ley).

Este beneficio sélo alcanza al “trabajador” o sus derecho-habientes. Si en un
juicio laboral se rechazara la demanda en virtud de no haber acreditado el
actor la existencia de la relacion laboral -cosa improbable en la practica, pero
posible-, el actor no podria excluir a su vivienda de la ejecucion en costas,

atento no haber acreditado su condicién de "trabajador".

197 . .. . . .y .
No se abona suma alguna por tasa de justicia en los siguientes casos: Accién de amparo (siempre que

prospere el reclamo) y hdbeas corpus. Actuados en sede penal (salvo que ademds querellarse por la
sancion del delito, se persiga el cobro de resarcimiento civil en ese fuero).-Cuestiones de familia que no
tengan contenido patrimonial. Las actuaciones relativas al ejercicio de derechos politicos. Aclaraciones o
rectificaciones de actuaciones del Registro Civil. Aquellos asuntos en los que se demuestre no ser parte
del litigio.
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Hay casos en que la tasa se ve reducida a la mitad -1,5%- como en juicios
sucesorios en el ambito nacional, concursos, de mensura y deslinde, tercerias,
asi como en los recursos directos contra resoluciones administrativas,
inscripcion de testamentos o declaratorias de herederos extendidos fuera de

jurisdiccion nacional y procesos de reinscripcion de hipotecas o prendas.

Este sistema ha dado lugar a numerosas distorsiones, a pesar de las
disposiciones procesales que penalizan los abusos, como es el caso del
Articulo 81, parrafo 2do del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion que

reza: Si se comprobare la falsedad de los hechos alegados como
fundamento de la peticion del beneficio de litigar sin gastos, se impondré al
peticionario una multa que se fijara en el doble del importe de la tasa de justicia
que correspondiera abonar, no pudiendo ser esta suma inferior a la cantidad de
PESOS UN MIL ($ 1.000). El importe de la multa se destinara a la Biblioteca de

las céarceles...".

Siendo que el "Beneficio” de permite litigar sin asumir el riesgo de pagar la
tasa de justicia, exime también al beneficiario del pago de la deuda que por
honorarios se pudiese generar en caso de serle rechazada la demanda -ello
salvo mejor fortuna- Esto, en alguna medida, propicia el inicio masivo de
causas, aun aquellas en las que el justiciable, de antemano, comprenda que no
le asiste derecho, o que sus argumentaciones carecen de sustento, dada la
inexistencia de riesgo de contraer deuda alguna.

Por otro lado, el demandado que gana el juicio al actor que acude con
beneficio de litigar sin gastos, si bien no paga la tasa de justicia, si tendra que
abonar los honorarios de sus letrados, asi como el cincuenta por ciento de los
honorarios de los peritos intervinientes en la causa.'®®

La Corte Suprema Nacional En el Fallo "Patagonia Rainbow.." ha ha

reconocido que, frente a los derechos del que solicita el beneficio de litigar sin

1% La Corte Suprema de la Nacion ha establecido que frente a los derecho del solicitante del beneficio

de litigar sin gastos, se encuentran los de su contraparte que resultan igual de respetables y que
podrian verse conculcados si se transforma el beneficio en un indebido privilegio (Ver "Patagonian
Rainbow S.A. c. Provincia del Neuquén", Fallos 321:1500). Sin embargo, las distorsiones subsisten.
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gastos se encuentran los de su contraparte que resultan igual de respetables y
que podrian verse conculcados si se transforma el beneficio en un indebido
privilegio ("Patagonian Rainbow S.A. c. Provincia del Neuquén', Fallos
321:1500;)

Esta situacion, pone en cabeza del demandado la obligacion de afrontar el
pago de gastos causidicos, a pesar de no haber demandado y haber sido
ganador en el pleito. Ello construye un enojo social, ante un mal entendido
"pseudo solidarismo", que pone en desventaja a quien debié defenderse en un
proceso justo y tuvo razon. Y el tener razén en un proceso no supone tener
mMAas ventajas econdmicas que el contrincante. La variable de ajuste se traslada
también a los peritos y auxiliares del actor perdidoso, quienes deberan
reclamar el cincuenta por ciento de sus honorarios al demandado ganador, a
pesar de la condena en costas de la parte actora, y conformarse con cobrar

el 50% del valor de su trabajo.

Por otro lado, debemos apuntar que no existe razon alguna para que el
demandado no pueda pedir también este beneficio, ain percibiendo una
remuneracion cuando, a criterio del juez, la misma fuere insuficiente para
afrontar los gastos del proceso. Esta peticidbn deberd formularse al contestar
demanda.

A pesar de las distorsiones apuntadas, creemos que la solucion sera no
eliminar el instituto, sino perfeccionarlo, sobre todo a través de las modernas
posibilidades que, para la compulsa de movimiento de bienes y acreencias,
ofrecen las aplicaciones electronicas e recopilaciéon de datos, siempre con la
consiguiente salvaguarda de la privacidad.

En cuanto a la ligereza en el inicio de causas sin sustento, seran los jueces
guienes determinen, en todo caso, un rechazo in limine de las acciones, tal
como prevé el plexo procesal. Sin embargo, y como en todo sistema,
deberemos estar alertas ante posibles distorsiones, y bregar porque tal
discrecionalidad no se constituya en un obstaculo mas en el camino hacia el

acceso efectivo a la justicia de los ciudadanos.
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CAPITULO IV
EL ACCESO EFECTIVO A LA JUSTICIA Y LAS MATERIAS DE PRACTICA
PROFESIONAL DEL ABOGADO EN LA UNIVERSIDAD PUBLICA.

1.La ensefianza del derecho frente al acceso a la justicia, el debido

proceso, y las demandas de los grupos en estado de vulnerabilidad.

Como hemos estudiado se entiende que, en el Estado de Derecho, todo
ciudadano que enfrentara un problema juridico gozaria de la garantia del
debido proceso, y accederia al servicio de justicia sin barrera alguna. No
obstante, y como se vio, la escasez de recursos econdmicos ha funcionado
como obstaculo en el camino de acceso a la garantia del debido proceso. La
falta de asesoramiento y patrocinio juridico en los grupos sociales vulnerables,
deja a una franja de ciudadanos sin respaldo a la hora de ejercer sus

derechos.

Ya en 1953, CALAMANDREI nos apuntaba que el problema de la defensa del
pobre equivalia al problema de la igualdad efectiva de las partes en el
proceso, porque en la practica, el derecho de defensa implica el derecho a
tener un defensor. La solucion practica de esta necesidad "...tal vez no puede
ser alcanzada en el restringido terreno técnico de las instituciones judiciales,
porque depende de cuestiones mas amplias, de orden econémico y social..." .
El autor describe que, algunos sistemas han pensado en confiar a las
Facultades Universitarias de Derecho el patrocinio de los pobres, para que los
necesitados "...puedan utilizar el consejo de los eminentes juristas que

ensefian en las facultades y los estudiantes estén en posibilidad de ejercitarse

9% CALAMANDREI, P.: "Proceso y democracia", pags. 175 y siguientes. Ediciones Juridicas Europa-
América. Buenos Aires,. 1960. El autor refiere que: "...Las declamaciones de la libertad y los derechos
civiles, ante las personas sin recursos para hacer valer esos derechos fundamentales, "...se transforman
en una mofa para el desvalido...’La ley es igual para todos’ constituye una bella frase que conforta al
pobre cuando la ve escrita sobre las cabezas de los jueces, en la pared de fondo de las salas judiciales;
pero cuando advierte que, para invocar en su defensa esa igualdad legal, es indispensable la ayuda de la
riqueza de la que se carece, entonces la frase le parece una burla a su miseria..." El libro contiene las seis
conferencias que el autor pronunciara en 1952, en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de México.
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en esos casos practicos, como en una clinica, bajo la guia de los
profesores..."**°. Sin embargo, no alberga demasiadas esperanzas sobre esta
modalidad, entendiendo que, en esos casos, todo dependera de la buena
disposicion de los profesores y de su deseo de dejarse distraer de sus
actividades cientificas con lo cual, la suerte del litigante pobre dependera del
azar, y no de la libre eleccién que haya realizado de un abogado de confianza

para atender sus asuntos.

No obstante no pretender que se nos catalogue como aquellos “"eminentes
juristas" que mencionaba CALAMANDREI, como profesores de la practica
profesional del Derecho encontramos en nuestra tarea una ventaja para el
justiciable de grupos vulnerables, a quien brindamos el esfuerzo y el estudio

constante tanto de profesionales como de alumnos.

Si bien el autor escribe en otro tiempo y en otro sistema, evidentemente
juristas empefados en el estudio de las materias tedricas no serian los mas
apropiados para impartir la ensefianza de la practica.

En nuestra materia, la Practica Profesional para el futuro abogado, el eje
mismo de la disciplina es la aplicacién de los conocimientos tedricos al ejercicio
de la abogacia. Los contenidos no comprenden sélo el litigio, como las
habilidades a desarrollarse en la materia no son solo las del abogado frente al
foro, sino que incluyen también los vastos caminos del abordaje alternativo del

conflicto, el asesoramiento, y las acciones extrajudiciales.

La materia de la practica profesional comprende dos vertientes: la formacion
del futuro abogado, y el acceso a la justicia de los grupos vulnerables.

Desde la "vertiente" o ladera de la atencion a esos grupos en pos del acceso a
la justicia, la actividad de Ila Universidad no comporta un "turno de oficio" al
modo esparfiol: los Colegios de abogados no tienen incumbencias en la
asistencia que desde la Universidad se presta al justiciable sin recursos.

Tampoco la tienen en la formacion del alumno futuro abogado; ello sin

2% 1hid.pag 193.
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perjuicio de las obligaciones universitarias de no patrocinar a personas que
pudieren solventar el trabajo de un abogado privado, cuestion por la que
también estan alcanzados los defensores oficiales, las ONGs. y los demas
actores que conforman la defensa gratuita. Aun en aquellas comisiones
externas que funcionan fisicamente en algunas sedes de colegios de
abogados departamentales de la Provincia de Buenos Aires, los contenidos de
la materia  son fijados por la Universidad, y no estan sujetos a directiva

curricular alguna devenida de la colegiacion.

Ahora bien, en la vertiente docente de la actividad, se observa que ese
educador debera tener caracteristicas especiales: no bastara con dominar la
teoria; también debera tener una actualizada préctica en el Foro. Y a todo ello
debera sumar la mirada social.

Vasto es el campo de estudio del docente de practica profesional. Su perfil
no estad dado sélo por las bibliotecas, sino que se nutre de la realidad de la
profesion abogadil.

Los justiciables sin recursos, en nuestro sistema, tienen varios caminos para
encontrar abogado: pueden acudir al Defensor Oficial, a ONGs, a los Colegios
Publicos de Abogados, o a las Universidades que portan un servicio real y
organizado. El problema que se plantea en el radio geografico objeto de
nuestro estudio -la Ciudad Auténoma de Buenos Aires®®-, es la profusién de
servicios de atencion juridica gratuita poco articulados entre si, y el grado real
de atencion de esos servicios, sobre todo cuando, mas alla del asesoramiento
0 contencion, es preciso ejercer el patrocinio letrado en una causa judicial
iniciada o a iniciarse. Deviene entonces en importante y efectiva tanto la tarea
del Ministerio Publico de la Defensa -de la Ciudad, y Nacional a nivel de la
jurisdiccion correspondiente en el ambito geografico de la Ciudad-, como el
trabajo del Centro de Formacion Profesional del Departamento de Practica

Profesional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

%! Estos problemas de falta de articulacidn se repiten en otros lugares del interior del pais. Su estudio
excede el dmbito de este trabajo, pero sera materia de investigacion en futuros proyectos.
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Planteado el tema desde la realidad de las Universidades Publicas de
Argentina y Colombia, consideramos que los profesores no somos "distraidos
de nuestro estudios cientificos" cuando ensefiamos la practica, porque esa es
la argamasa de nuestra asignatura: la practica es la preciosa "materia prima"
gue nos permite ensefiar y, a la par, aportar vias de acceso a la justicia de

grupos vulnerables.

Quizas el centro del asunto esté en que no somos profesores de materias
tedricas llevados a cumplir un rol social, sino que somos estudiosos de la
puesta en practica de la teoria: el objeto mismo de nuestros estudios esta en la

atencioén y solucion del caso concreto que se nos presenta.

La penosa realidad de las desigualdades sociales frente al acceso a la justicia,
nos provee el material de investigacion, estudio y trabajo, y es también la
barrera que derribamos cada dia, pero que parece reconstruirse una y otra
vez al dia siguiente. En una clase resolvemos una situacion y nos vamos
satisfechos: los alumnos han aprendido, el consultante ha sido atendido y se
han resguardado sus derechos; hasta que, en la clase siguiente, observamos
multiplicarse una y otra vez situaciones analogas, las cuales parecen no tener

fin.

A menudo, el consultante acude angustiado, pronunciando la frase: “necesito
una solucion”. Consideramos que, mMAas que alentar a las partes para que
“pidan soluciones”, se los debe dotar de herramientas para que conozcan sus
derechos y garantias, y acudan a solicitar la defensa técnica correspondiente
en tiempo y forma eficaz, descartando un proteccionismo que no los considera
como ciudadanos capaces de defender sus derechos.

Creemos que el justiciable debe ser tenido en cuenta, no como sujeto a
proteger, sino como persona a respetar. Pensar que el justiciable debe ser
protegido nos puede conducir a un peligroso paternalismo en que el Estado
proteja y también controle a sus protegidos, combinacion improbable para un
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sistema republicano.

Por tanto, el rol de la ensefianza practica del derecho, adquiere una relevancia
suprema en el universo del acceso a la justicia de grupos vulnerables. El
estudiante de derecho no solo debe manejar el saber del derecho de fondo y
de forma, sino que debe entrenar en el cédmo hacer del proceso
(CARNELUTTI?®). Y es preciso que este entrenamiento aproveche a las

personas que no podrian solventar un abogado privado.

Desde el trabajo de campo realizado en el Departamento de Préctica
Profesional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
hemos podido observar el constante reclamo del habitante por un sistema de
justicia que le permita incoar, ejercer, y defender derechos y garantias, sin
condicionamiento alguno.

Hablamos aqui de los derechos y reclamos de los "habitantes”, al referirnos
al sistema argentino, atento las clausulas de igualdad de los articulos 14, 16,
17 y 75 inciso 23 de la Constitucidon, asi como de las clausulas de los tratados
internacionales con jerarquia constitucional, plexo que ya hemos explicado ut
supra.

Al atender a consultantes sin recursos, vemos aflorar el reclamo por acceder a
los estrados de la Justicia de manera directa y urgente. El consultante refiere a
"...como llegar a que me escuche un Juez...", plantear el problema ante "...el
Juez...".

En estas frases que escuchamos los docentes cuando realizamos las
entrevistas juridicas en primera consulta, la figura de "...el Juez..." comporta
para el lego una construccion simbdlica, sin referencia precisa a competencias
o jurisdicciones. Mas bien, en el discurso del consultante, "el Juez" es nada
menos que la Justicia. Y es por eso que la faceta docente del acceso efectivo
a la justicia a través del trabajo universitario interesa no solo al ambito

académico, sino que influye directamente en la sociedad, proyectando sus

202 . , . ,
En orden a estas reflexiones, véanse las llanas lecciones de Francesco CARNELUTTI en: "Como se

hace un proceso". Ed. Rodamillans S.R.L, Buenos Aires, 1999.
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resultados a través de la insercion del alumno de préactica, futuro  novel

abogado, en su trabajo diario como tal.

El saber del abogado debe abarcar no sélo el "qué" de la profesién, sino
también el "como”. Como realizar una entrevista con el cliente, como resolver
un caso, cOmo manejarse en una audiencia, son puntos que suscitan dudas y
temores en el novel profesional, y para los cuales la Universidad ya deberia
entregarlos entrenados a la sociedad en el momento del egreso.

Por otro lado, la sociedad debe garantizar el acceso a la justicia de las
personas de escasos recursos que no pueden solventar un abogado privado
para la defensa de sus derechos.

Estas “dos vertientes de la misma cordillera” se han plasmado en la actividad
docente del Centro de Formacion Profesional de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Y hemos comprobado con beneplacito que

concurren también en el sistema Colombiano.

Entendemos que la ensefianza practica del derecho a través de la asignatura,
denominada Ciclo de Practica Profesional, atendiendo y patrocinando a
personas de escasos recursos, comporta una herramienta fundamental para
garantizar el acceso a la justicia de esos grupos vulnerables quienes, a su vez,
nos proveen de esa preciosa materia de estudio de la practica profesional: el

caso real.

En el caso argentino, y dado que la sociedad nos brinda una educacion
universitaria publica, laica y gratuita de calidad, es justo que tal recurso se
retribuya, aunque fuere en parte, a través del servicio juridico gratuito, en pos

de garantizar el acceso a la justicia de las personas de escasos recursos.

En el caso colombiano, y a través de los datos recabados y las visitas
presenciales realizadas en el Consultorio y Centro de Conciliacién de la
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Escuela de Derecho de la Universidad Industrial de Santander, sede
Bucaramanga, observamos que, siendo una universidad publica y laica, el
sistema es arancelado para los alumnnos en las carreras de grado. No
obstante ello, alumnos y docentes contribuyen a facilitar el acceso a la justicia
de los consultantes de escasos recursos econémicos, de acuerdo a las pautas

clasificatorias del sistema SISBEN?®,

En el caso de la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, el
sistema es totalmente distinto, dado que no se contempla la practica
profesional obligatoria en la carrera de grado, sino que se trata de una materia
optativa. Tampoco se provee a través de la Universidad de la atencidn
juridica a personas de escasos recursos econdmicos, dado que el acceso a la
justicia de tales grupos se encuentra atendido por la llamada "justicia gratuita”,
como se viera ut supra. A su vez, las carreras de grado son aranceladas, y la
Universidad no otorga el titulo profesional de "Abogado" durante la ensefianza
de grado.

Finalmente, es dable reconocer que, los sistemas de Consultorio o patrocinio
de Argentina y Colombia estudiados, tienen muchos puntos que se deben
corregir; por poner dos ejemplos, aludiremos a la deficiente o insuficiente
estructura, y a los modestos salarios docentes. También se debera estar
atento, a la adecuacion constante a los cambios de fondo y forma que
presenta a diario la profesion, y al estudio constante de los contenidos del

programa de la materia practica profesional, y de la carrera de abogacia.

23 E| SISBEN es un instrumento de focalizacién individual que identifica los hogares, las familias o los

individuos mas pobres y vulnerables. Es el sistema de informacién colombiano que permite identificar a
la poblacion pobre potencial beneficiaria de programas sociales (etapa de identificacion). El instrumento
esta conformado por tres elementos: a)el indice Sisbén; b) la ficha de clasificaciéon socioeconémica; c) el
software con el que se estiman los puntajes del indice. La utilizacion del Sisbén ha generado beneficios
importantes en la medida que los diferentes programas no tienen que efectuar el proceso de
recoleccion de informacidon de sus potenciales beneficiarios de manera directa. El beneficiario del
Consultorio Juridico (usuario) es una persona natural de escasos recursos econémicos que pertenezca a
los estratos 1, 2 y 3 ¢ afiliado al sistema de identificacion de potenciales beneficiarios de programas
sociales (SISBEN). Para acceder a los servicios del Consultorio Juridico, el Usuario debera presentar la
cédula de ciudadania, factura de un servicio publico ¢ el carné del SISBEN. Datos disponibles en:
www.sisben.gov.co. Ultima entrada. 31/10/2015.
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No obstante ello, la actividad se mantiene viva, y de cara a enfrentar nuevos

desafios que, sin dudas, la fortaleceran.

2. Laformacion préactica del futuro abogado y el acceso a la justicia.
2.1.Los objetivos y contenidos en la ensefianza préactica del Derecho. Las

destrezas.

Quizas mas de un alumno que llega a la tltima etapa de la carrera de derecho
pudiera preguntarse por qué elegir pasar la vida entera en el derecho.
KRONMAN?** responde que se debe “Vivir EN el derecho en vez de DEL
derecho”. Esto significa someterse a su disciplina y aceptar sus ideales. Entre
estos ideales esté obtener y ejercer el buen juicio o la sabiduria practica.

Apuntar a tener sabiduria practica jamas puede ser apuntar simplemente a
apropiarse de una capacidad, cuyo dominio no produce fundamentalmente
ningin cambio en el que lo posee. Apuntar a poseer sabiduria practica es
apuntar a una concepcion particular de la personalidad y al modo de vida

asociados a ella.

Y en este punto, qué ensefiamos y como lo ensefiamos®® es la pregunta que
nos hacemos periodicamente, en reuniones docentes, seminarios, ateneos, y
también en congresos, cuando analizamos la tarea docente de las clases,
tanto de las eminentemente practicas, como de las tedrico practicas.

Porque no se trata solo de enseflar destrezas, -de razonamiento, de
observacién, o de organizacion (LASWELL-MACDOUGAL)?®-, sino que se

2% KRONMAN, A. "Vivir en el Derecho", pags. 213/235, en "La ensefianza del Derecho y el ejercicio de la
abogacia", Bohmer, M. (comp.). Gedisa Editorial. Barcelona, 1999

205 ygase nuestro trabajo ""La ensefianza de la prdctica profesional del futuro abogado en las
Facultades de Derecho de la UNR y de la UBA: sinergia en compartir las experiencias", en el Primer
Congreso Internacional de Pedagogia Universitaria. Libro de Resimenes, pag. 804. Editorial Universitaria
de Buenos Aires EUDEBA. Buenos Aires, 2009.

2% | ASWELL, H.D. y MACDOUGAL, M.S. "Ensefianza del derecho y politicas publicas: entrenamiento
profesional para el interés publico", pags. 97/101. en "La ensefianza del Derecho y el ejercicio de la
abogacia". Bohmer, M. (comp.)Gedisa Editorial. Barcelona, 1999. Para los autores, el entrenamiento en
destrezas que sélo comprenden cursos tradicionales de procedimientos colocan al futuro abogado,
potencial constructor de politicas, en una situacién de impotencia frente a nuevas condiciones. El
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deben ensefiar las distintas formas de conseguir resultados y de actuar en el
mundo del derecho mas alla del litigio. También deberan tenerse en cuenta,
para lo que fuere aplicable a nuestro sistema, las reflexiones de Duncan
KENNEDY?" quien critica el rol de las Facultades de Derecho en Estados
Unidos, en cuanto a las acciones que €l llama reproductoras de la jerarquia
social y de las desigualdades, dado que el derecho es politica, y no puede ser
escindido de ella. Estimamos que, a pesar de nosotros pertenecer al sistema
continental de derecho, y trabajar en el Hemisferio Sur, no deberiamos
descartar las reflexiones del autor, mas a la luz de un mundo cada dia mas
desigual, en el marco de nuestra materia de ensefianza practica que asume un

compromiso por la igualdad y el acceso a la justicia.

Es cierto que las Facultades de Derecho son innecesariamente abstractas y
se hallan innecesariamente alejadas de la vida real (LLEWELLYN)?®. La
ensefianza practica del derecho en general, y del proceso en particular,
conlleva la necesidad de ensefiar contenidos que resulten utiles para resolver
problemas concretos, facilitando la integracion de tales contenidos con el
trabajo del futuro abogado, y evitando transformar al derecho en un
comportamiento estanco, aislado y oscuro, dado que el ejercicio de la

profesion de abogado comporta  afrontar una disciplina que termina

abogado debe estar preparado también para actuar no sélo con jueces, sino también con arbitros,
negociadores, administradores, legisladores y demas actores que ejerzan cargos de responsabilidad. .
27 KENNEDY, D. "La ensefianza del derecho como forma de accion politica". Siglo Veintiuno Editores,
Buenos Aires, 2012. Duncan Kennedy es uno de los fundadores del grupo de Estudios Criticos de
Derecho -Critical Legal Studies o CLS-, creado en los afios setenta en Estados Unidos, que denunciara
los vinculos existentes entre derecho y poder, explicando que derecho no es imparcial y no es
independiente de la politica, porque el derecho es politica. Los CLS formularon la critica a la ensefianza
juridica como "reproductora" de la jerarquia social y de las desigualdades -en especial raciales y de
género de la época-. Kennedy sostenia que las escuelas de derecho tradicionales se ocupaban horadar
las convicciones y los ideales de los jovenes estudiantes del primer afio de la carrera de derecho, lo cual
daba como resultado que, al final de los estudios, estos jovenes idealistas se convertian en preparados
abogados de grandes corporaciones.

2% | |[EWELLYN, K. "On What is Wrong with So- Called legal Education”, Colorado Law Review 35
(1935), pags. 651y 675-676, citado por: FRANK, J. en " Una defensa de las escuelas de abogados", en
"La ensefianza del Derecho y el ejercicio de la abogacia", pags. 61/62. Bohmer, M. (comp.)Gedisa
Editorial. Barcelona, 1999. FRANK formula en 1931 su idea de iun sistema del "aprendiz revisado", y
refiere que Llewellyn habia confesado en 1930 que era un profesor deficiente por su falta de
connocimiento del quehacer de los tribunales.
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invariablemente interactuando con otras ramas del conocimiento.

¢Deberiamos decir a los teoricos que abandonen el estudio de ciertos
teoremas indtiles al derecho y que pueden ser dejados a la filosofia
abstracta?; Para SCIALOJA?®, es necesario que llegue a ser mas estrecho el
conocimiento intelectual entre los teoricos y los préacticos: El tedrico debe
plantear los temas con claridad, y para ello tener en cuenta cuél sera la
consecuencia que tendran en el mundo de las relaciones practicas, sus

formulaciones tedricas.

No se puede confiar en que el alumno de derecho aprendera la dimension
practica a través de su actividad profesional: esta seria una gran
irresponsabilidad social; entendemos que la Universidad debe reforzar la
estructura de la ensefianza tedrico practica del proceso y actualizar las
herramientas didacticas en pos de eses aprendizaje.

Todos los dias, la formacién de nuestros estudiantes es puesta a prueba
frente a las exigencias del mundo laboral. En tal sentido, se destaca el
pensamiento de Héctor Lafaille quien, realizando un paralelo con las ciencias
médicas, bregaba por la condicion experimental de la ciencia juridica, fuera de
una concepcion meramente exegética del derecho. Lafaille sostenia que: "...el
conocimiento del derecho es, bajo ciertos aspectos, experimental como el de
la medicina social, No podemos [...] autorizar el absurdo y el peligro que
importan estos juristas incompletos, sélo comparables a los cirujanos que no

210 Casi veinticinco afios

hubiesen pasado por anfiteatros ni hospitales...
despues, Jerome FRANK esboza consideraciones parecidas, en su critica a la
ensefianza de la abogacia en el Estados Unidos de su tiempo, cuando indica
que las facultades de derecho podrian aprender mucho de las facultades de
medicina. El autor considera ridiculo que las facultades de derecho obliguen a

sus estudiantes a aprender sélo de libros el litigio "...¢ Qué diriamos de facultad

299 5CIALOJA, V. "Derecho practico y Derecho teérico", pags.159/170, en "Revista de ciencias Juridicas y
Sociales", Universidad Nacional del Litoral. Afio XIX (3era. época) 1957, nimeros 92 a 93. Santa Fé,
Republica Argentina.

% Hector Lafaille (1883-1956) fue jurista y docente. Nacié en Montevideo, Uruguay, y fue llevado de
pequeiio a Buenos Aires, Argentina. Estudid en la Facultad de Derecho de la Universidad de Bueno s
Aires -UBA-, egresando de dicha Facultad con el titulo de Abogado en 1906.

186



de medicina donde a los estudiantes se les ensefiara cirugia Unicamente por
paginas impresas...?** FRANK cuestiona el método de casos de la
ensefianza de su tiempo, por el cual se habia abandonado el anterior sistema
del aprendiz (apprentice system), que se desarrollaba leyendo el derecho en el
despacho de un abogado practicante, para que el alumno diariamente viera lo
que los abogados vy tribunales producian.

Mas modernamente REISMAN?'?

considera que a pesar de las teorias
apocalipticas en relacién a la ensefianza del derecho, los profesionales del
derecho en la actualidad en los Estados Unidos, salen con una mejor
preparacion que sus antecesores.

El autor se basa en las siguientes consideraciones:

*La disponibilidad, economia y calidad del servicio juridico en los Estados
Unidos es probablemente mejor ahora que lo ha sido en el pasado.

*La existencia de una educacion general universitaria se convirtid en un
prerrequisito para la admisién en una facultad de derecho.

*Quienes estudian en las facultades de derecho adquieren una mejor
preparacion acerca de los principios de la profesion en comparacién con sus
predecesores.

*En la actualidad los colegios de abogados examinan a los recién graduados
para autorizarlos a prestar sus servicios al publico.

*Los planes de estudios se actualizan constantemente y los responsables de
ensefarlos se encuentran a cargo de ello.

Para el autor, el derecho es una herramienta para lograr objetivos sociales.
Estos objetivos, los contextos en los cuales deben ser logrados, y la idoneidad
de la herramienta deben ser reexaminados y reconsiderados asiduamente.
Considerandose, como refiere REISMAN, que el plan de estudios vy las
escuelas de derecho son herramientas, y como tales, deben ser valoradas por
la capacidad que han tenido para lograr los objetivos sociales en el contexto
actual y en los proyectados, deberia pensarse en caso de ser necesario, como

deberian ser reestructurados los planes en cuestion. La propuesta del autor

'L ERANK, J. Ob.cit, pags. 44/45

12 REISMAN, M. "El disefio del plan de estudios: para que la ensefianza del derecho continte siendo
efectiva y relevante en el siglo XXI", en BOHMER, Ob. cit,pags 105/109.
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para abordar las modificaciones de los planes de estudios es una “teoria
metacurricular” que consiste en:

Identificar preferencias sociales (objetivos)

Proyectar contextos futuros posibles (proyecciones futuras)

Delimitar tareas profesionales que seran desarrolladas en esos contextos
(inventario de tareas)

Disefiar el plan de estudios para la formacién en esas tareas (disefio de plan de
estudios)

Desarrollar procedimientos Optimos de aprendizaje (optimizacion de
aprendizaje).

Para aplicar esta teoria metacurricular, es preciso determinar, como dice el
autor -0 al menos preguntarnos segun nuestra opinion- qué se espera que

hagan los abogados en el siglo XXI.

Consideramos que, como manifiesta el autor, deberemos delinear el contorno
del proceso social en el cual los estudiantes de hoy ejercerdn funciones en el
futuro. Y esta consideracion es aplicable a los sistemas aqui estudiados: cual
sera la realidad social en la que trabajaran nuestros estudiantes, qué
implicancias tendrd la regionalizaciéon de las actividades y la integracion de los
paises bloque a bloque.

La mayoria de las proyecciones del futuro enfatizan el creciente caracter
transnacional de la vida diaria. Es por ello que el abogado debe manejar una
amplia gama de conocimientos y habilidades, que implican mucho mas que la
invocacién portentosa de reglas. Debe tener conocimientos de la psicologia
social, sociologia, economia y estadistica, en la medida que sean relevantes

para el desempefio de sus tareas juridicas.

La migracion de personas y bienes, necesitard de un entrenamiento especial
en realidades locales y de otros continentes. El intercambio y el conocimiento
interuniversitario internacional va en esa direccion. Los ateneos,
videoconferencias, Congresos y tareas docentes realizadas que se reflejan en
este trabajo, dan cuenta de que esa realidad ya ha comenzado, adn antes de
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gue nos demos cuenta de que estamos insertos en ella. Es preciso por ello
integrar estos recursos al aprendizaje del futuro abogado, para quien ya no
sera suficiente el estudio del plexo normativo nacional, ni alin del continental.

Las nuevas incumbencias, y las necesidades de una mayor preparacién, nos
haran estudiar y reflexionar acerca de las posturas que impulsan la posterior

habilitacién profesional a la graduacién (MORELLO?*).

En la tarea de formacion del futuro abogado, no debemos olvidar los ejes
rectores de la defensa de los derechos fundamentales. El acceso a la justicia
sera un valor cada vez mas requerido y mas necesario. Por lo que nos ha
mostrado el siglo XXI hasta ahora, sera preciso que el profesional de las leyes
esté mas atento y entrenado en los cambios producidos por desigualdades

que, lejos de suavizarse, parecen haber reverdecido.

2.1.1.0bjetivos a enunciar para las actividades de la ensefianza practica
del derecho.
Esbozaré aqui, desde mi experiencia, la enunciacion de los objetivos de esta

tarea docente.

En cuanto al objetivo general, puedo decir que el mismo es:
“...Que el alumno aplique los contenidos tedricos adquiridos
durante su formacién académica a situaciones y casos concretos, incorporando

pautas de trabajo profesional....”

A su vez, los objetivos especificos son:
*Que el alumno aprenda a manejar " la entrevista profesional".
*Que el alumno elabore estrategias y encuadre legal en la construccién del
caso.
*Que el alumno articule el aprendizaje practico con el resto de los saberes de

la curricula.

213 MORELLO, M.A.:"Los Abogados", Libreria Editora Platense.La Plata, Argentina,1999. En su momento,
vemos que el autor defiende un modelo de habilitacion profesional posterior a la graduacion
universitaria.
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*Que el alumno maneje las herramientas procesales vigentes.
*Que el alumno incorpore los métodos alternativos de abordaje y resolucion de

conflictos en la busqueda de la resolucién del caso.

2.1.2. Contenidos.

La ensefianza practica consiste en adquirir las habilidades y destrezas propias
de la entrevista profesional; el registro escrito de los datos, informacion y
documentos aportados por los consultantes; y el posterior estudio y discusion
sobre su clasificacion y analisis juridico de fondo y estratégico procesal. Ello
sumado a la confeccion de un informe sobre el caso planteado y el seguimiento
procesal de la causa.

En estos casos, de ser pertinente la iniciaciéon de una accion judicial, recurso
administrativo, mediacién, negociacién extrajudicial, conciliacion, etc. y si el
consultante decidiera encomendérselo al Centro de Formacion Profesional de
que se trate, ese centro debera asumir el patrocinio que fuere menester,
segun el caso. El servicio a prestar al consultante consistira en la preparacion
de los escritos, intimaciones, citaciones, diligenciamientos, tramites, etc. que
sea menester para cumplimentar la via elegida en la debida proteccion de o en
el debido reconocimiento del derecho o interés del patrocinado.

Las actuaciones judiciales o administrativas incluyen no soélo la atencion
personal de las sucesivas consultas y preparacion de todo tipo de escritos
necesarios, sino también el control y seguimiento estricto de los expedientes y
la asistencia a las audiencias que se fijen.

En el caso de la UBA, en todas estas actividades intervienen activamente los
alumnos, por lo cual se solicita la autorizacién de los Magistrados para que los
estudiantes asistan a las audiencias y se cumplimenten los objetivos de la
Formacion Profesional. Los casos relacionados con cuestiones de familia y
minoridad seran tratados interdisciplinariamente con la participaciéon de los
asistentes, trabajadores sociales y psicélogos con que se cuente en cada

universidad.
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Si bien es cierto que en cada Universidad los contenidos de la materia estran
fijados por el programa de estudio de la practica profesional, deseamos llamar
la atencién sobre cuatro topicos que destacamos como fundamentales en esta
tarea, a saber:

1) LA ENTREVISTA PROFESIONAL: Estudio de la
secuencia: Saludo-Estructura-Desarrollo (presentacion, tiempo, espacio).
Estudio de la consulta: Diversas cuestiones planteadas: la consulta no siempre
tiene contenido totalmente juridico. La comunicacion con el cliente. Hechos
relevantes, conducentes, complementarios, y prescindibles. Las técnicas de la

entrevista. EI abordaje practico.

2) EL ENCUADRE JURIDICO: ¢Qué es un caso?;Qué caso
plantea el consultante ya entrevistado?. El abordaje del caso conlleva entender
el encuadre legal del caso: hechos y normas. Se deberd establecer un
"Esquema de analisis del caso". El significado de los hechos y el &mbito de
resolucion del caso determinaran las acciones a emprender: judiciales o

extrajudiciales.

3) EL DESARROLLO DEL PROCESQO: El caso en la practica:

las peticiones ante los tribunales: escritos y audiencias.

4) LOS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS: ¢Qué son?. Deberad intensificarse ela practica en las
herramientas que proveen los distintos métodos alternativos de resolucion de
conflictos y su procedimiento: negociacion, mediacion, conciliacion, arbitraje,
teniéndose en cuenta su importancia en la blusqueda de la resolucién del caso.
Son importantes también las "otras conversaciones™ las entrevistas y
conversaciones antes del juicio; "las llamadas que podrian evitar un litigio”. Y

todas las técnicas del trabajo en audiencias en un proceso de mediacion.
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2.1.2.1. Especial referencia al inicio de la relacion cliente abogado: la

entrevista.

La entrevista es una destreza que es preciso entrenar en la materia de la

ensefianza practica del futuro abogado.

Como lo apuntaba CALAMANDREI**, desde el punto de vista psicolégico, la
parte "...obcecada muy a menudo por la pasion y el ardor de la contienda, no
tiene por lo comun la serenidad desinteresada que hay que tener para captar
los puntos esenciales del caso juridico en que se encuentra implicada y

exponer sus razones de forma tranquila y ordenada...". El autor reividicaba la
presencia, al lado del jusiticiable, de un patrocinador desapasionado y sereno
que examinara el caso con la distancia y objetividad del estudioso
independiente, y sin las perturbaciones de personales rencores. Este letrado
debia estar en condiciones de seleccionar con calma y ponderacion los
argumentos mas eficaces al asunto a resolver. Esto garantizaba a la parte una

defensa mas razonada que la que la misma parte pudiere realizar.

Estas concepciones son las que deben animar nuestra tarea docente: el
alumno de préctica profesional deberd moverse en las aguas de la templanza,
virtud aristotélica dificil de observar en estos dias. Tanto en la entrevista con
su cliente, como en la construccion del caso hacia el encuadre y estrategias a
tomar, debera contar con todos los datos objetivos del asunto, los que debera
respaldar con el riguroso estudio de leyes, jurisprudencia y doctrina que fueren
aplicables. Y también debera tener una actitud proactiva y creativa, frente al
asunto real, pergefiando tanto soluciones conocidas, como atreviéndose a
innovar.

Es cierto que a menudo presenciamos mas que acaloradas discusiones en
tribunales o en despachos, donde muchas veces se transgreden las normas de

la debida cordialidad y respeto entre profesionales, clientes y magistrados.

214 CALAMANDREI,P.:"Instituciones de Derecho Procesal Civil" , Voumen I, pag. 391y sigs.Trad. de
Santiago Sentis Melendo, Libreria El Foro, Buenos Aires, 1996.
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No obstante, nuestro ejemplo no debe ser el de la enardecida discusion, el de
los gritos, el de la falta de razones, o llevar la deplorable marca de la falta del
respeto debido a los demas. El docente de practica profesional, sera un espejo
en donde se mire el alumno: tratemos de devolverle la mejor imagen de lo que
podria ser su futuro profesional. Y ello en bien no sélo de su persona, sino de
los clientes que ese futuro abogado atendera a su egreso.

Y no hablo aqui de adoptar actitudes anodinas: los conceptos mas duros y
complejos se pueden explicitar con los mejores modos, aun en la cuerda de

una discusion apasionada.

Luego de la anterior reflexion, nos preguntamos: ¢Qué es y para qué sirve la
entrevista? Es una técnica que sirve para recabar la mayor informacion posible
respecto a: datos personales del consultante; relatos de los hechos motivo de
la consulta, pruebas, en definitiva: todos aquellos elementos que permitira
realizar el encuadre juridico.
Interactuan las técnicas de:

ESCUCHA

OBSERVACION

INDAGACION

REGISTRO DE INFORMACION.
El estudiante de Derecho deberd comprenderlas, aprenderlas, aplicarlas y
enriguecerlas.
El abogado se sirve de estas técnicas para poder realizar el encuadre juridico y
avanzar sobre la estrategia que utilizara para la resolucién del conflicto.
Segun su objetivo, las entrevistas pueden ser:
De diagndstico: Se reunen los datos e informacion que brinda el consultante; es
herramienta previa a la construccién del caso, para llegar sin yerros al
encuadre juridico.
De asesoramiento: Puede ser que el consultante solo requiera ayuda para
comprender la situacion en la que se encuentra, para evaluarla con
objetividad y para proponer un camino de ruta a seguir.
De indagacion: reunidos los datos utiles comienza la busqueda de la solucion
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del conflicto, se elaboran hipoétesis de trabajo que se verificaran con doctrina y
jurisprudencia acorde.

Segun el esquema de realizacion, pueden ser:

Estructuradas: Se dispone de un cuestionario con caracter de declaracion
jurada que el consultante debe responder en forma escrita, no deben agregarse
comentarios; los datos que se recojan deben ser objetivos de la biografia de los
involucrados

Semiestructuradas: se amplia el cuestionario anterior que segun el caso, se
considera pertinente al marco juridico o necesario para responder al
requerimiento del consultante.

Abiertas: el entrevistador escucha y pregunta al consultante con amplia
libertad. Se toma nota.

La convocatoria puede estar llamada por: el consultante, el alumno futuro
abogado, el o los docentes a cargo del curso, el los asistentes sociales el
profesor adjunto, el mediador.

Las pautas que sugerimos para realizar la entrevista, en el dmbito de las
clases practicas de la materia son:

1.-Especificar a los participantes, cudles son los objetivos de la entrevista.

2.- Realizar escucha atenta y activa. Parafrasear lo que dijo el consultante para
corroborar que se lo estad entendiendo; al terminar sintetizar lo conversado, si
hubo propuestas o acuerdos, resumirlos.

3.- Evitar las generalizaciones, y las las autorreferencias, o los propios
prejuicios.

4.- Separar -del relato del consultante- las meras manifestaciones de detalles
sin trascendencia, de los hechos relevantes que se necesitara enmarcar
juridicamente.

5.- Guardar la distancia apropiada con respecto al asunto, lo cual permitira
abordarlo con objetividad y profesionalismo.

6.- Registrar, inmediatamente después de celebrada la entrevista, una sintesis

de lo escuchado.

El futuro abogado debe entrenarse para escuchar y para observar. Muchas
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veces, el entrevistado esta extremadamente angustiado o en un estado de
confusién: no debemos avanzar en la entrevista sintiéndonos por encima o en
situacion privilegiada frente al entrevistado.
A medida que se realiza la observacion, se formulan hipétesis de trabajo, y en
el curso de la entrevista se verifican, rectifican y formulan nuevas hipotesis.
Siempre hay que tener en cuenta los posibles elementos perturbadores que
interfieran en la entrevista, como por ejemplo: poca privacidad en las aulas,
ruidos, murmullos, gritos, etc. Es por ello que se solicita, durante la entrevista,
guardar el mayor orden posible en el aula.
Se podra planificar la entrevista, teniendo en cuenta los siguientes parametros:

SALUDO

PRESENTACION

TIEMPO

ESPACIO EN EL QUE SE DESARROLLARA LA ENTREVISTA
Una vez que el consultante llegue al espacio de la entrevista, se debe merituar
la conveniencia de:
a)Hacer preguntas cerradas: son las que permiten respuestas concretas y
acotadas. Las preguntas abiertas dan lugar a explicaciones del orden de lo
emocional, que a los fines de la tarea no siempre se necesita indagar. La
informacion que brinda el consultante y que es irrelevante no puede ser
interrumpida abruptamente por el futuro abogado; pero si puede recortarse con
preguntas que, sin aparecer como irrespetuosas, organicen el relato, teniendo

en cuenta el eje de las respuestas necesarias para ir resolviendo el caso.

b)El vocabulario: las preguntas deben tener un vocabulario conocido por el
consultante. Los datos no explicados u omitidos por el consultante, asi como
los no escuchados ni entendidos por el entrevistador volveran a indagarse

segun corresponda.
c) Notas: Durante la entrevista, se tomaran las notas de lo que se escucha,

utilizando técnicas que faciliten recordar cuestiones tales como, repreguntar lo

que no se entendid, advirtiendo al entrevistado que esto no se hizo
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anteriormente para no interrumpir.

d) La conclusion de la entrevista: antes de despedir al entrevistado, se relee y
chequea la informacion brindada.

Luego de cada entrevista, el alumno de practica profesional analiza y reflexiona
en ese mismo momento acerca de los pormenores del asunto. En ese
momento, es cuando se consignaran por escrito las dudas, conclusiones y

actividades a realizar con relacion al caso..

A resultas de los datos de la entrevista y con los datos de los hechos
planteados, es que se llegara al préximo paso, el ENCUADRE JURIDICO del

asunto.

2.1.2.2. Especial Referencia al denominado "encuadre juridico".

® el caso®® no es una realidad que se

Como dijimos en trabajos anteriores®*
presente y que el abogado deba descubrir como algo dado, porque el caso es
una construccion, una labor y el resultado de esa labor. Y para elaborarlo es
preciso contar con sus elementos. Como toda construccién, la construccion del
caso tiene un punto de partida, un enfoque desde el que se inicia la tarea y el
modo de abordar el trabajo. De los elementos del caso el encuadre legal es la

busqueda del derecho aplicable.

Por tanto el encuadre juridico sera la aplicacion de normas juridicas concretas
(figura juridica) al hecho invocado o planteado, pretension clara y precisa,

usando la materia prima del caso, que son LOS HECHOS.

1% ygase: "El encuadre legal en la construccion del caso", VALLET, H. E.y VON DER WETTERN, R.J.P.en

"Como resolver casos. Esencia de la Abogacia", pags. 155-195.DIAZ, E. (coord). Ed. Hammurabi SRL.
Buenos Aires, mayo de 2006.

21% yiéase: CARRIO, G.R. "Cémo estudiar y cémo Argumentar un caso", pag. 22 . Editorial Abeledo Perrot.
Buenos Aires, 1989.También pag. 20, de la misma obra, cuando el autor refiere a la experiencia poco
estimulante de la primera entrevista con el primer cliente.
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Los hechos, que estan dispersos y fraccionados en tiempo y lugar, deberan ser
ordenados para luego poder ser ubicados en una controversia, de existir
realmente ésta.

En la formacion universitaria, el futuro abogado es entrenado en el
conocimiento de las normas; pero para aplicar una norma correctamente es
preciso encontrar los hechos y no equivocar en su comprension, consideracion
e importancia.

Y he aqui la trascendental importancia del tratamiento de la problematica de la
entrevista, que estudiaramos en el apartado anterior: el correcto desarrollo de
la entrevista con el justiciable, reunira al abogado con la vital informacién
acerca del caso a defender. Estos datos son el vector en cuyo sentido deber&

dirigirse el encuadre juridico que imprimiremos al caso.

Estos hechos recolectados deberan ser probados, toda vez que el abogado
debe estar preparado para darle al juez los hechos y exponer la prueba®’.

Hechos , pruebas y normas, no agotan el contenido del caso. El hilo conductor
que relaciona estos elementos sera la argumentacion; porque no se puede

pensar en un caso con la simple yuxtaposicion de sus elementos primarios.

Ahora bien, es preciso ensefiar al futuro abogado cudl sera el punto de partida,
esto es, cual sera el abordaje desde el que se mirara el caso, dado que en
cualquier litigio, y sobre el mismo material, las partes y hasta el juez podrian
arribar a diferentes conclusiones de acuerdo a las perspectivas desde las que
han mirado el caso®.

De este modo, existen dos momentos del caso: el primero que es el que
denominamos estatico: comprende el estudio y preparacion y da por resultado

la construccién del caso; y el segundo que denominamos dinamico, que

217 . . . .
Modernamente se ha morigerado la carga de la prueba de quien invoca los hechos, con el principio

de las cargas probatorias dindmicas, para los extremos de muy dificil prueba, haciendo nacer dicha carga
en la parte que esté en mejor situacion de aportar los elementos tendientes a obtener la solucion del
caso. Ver "Denenberg, Roberto c. Provincia de Buenos Aires s/ Cobro de pesos", CSIN- Fallos, 322:3102.
Esto no exime al abogado de buscar toda la prueba en la preparacion del caso
218 . AT . . ; sos

Un hecho que pueda considerarse homicidio simple para el fiscal, seria tal vez legitima defensa para
el defensor. El fiscal lo aborda como el matar a otro sin justificante, y con ese sentido ha inspeccionado
el suceso.El defensor ha partido del acto justificado, y con esa orientacién lo ha estudiado.
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comporta la ejecucion o puesta en accion del caso, -ejemplo demanda,

reconvencion defensa-

Didacticamente, se podria resumir el estudio del encuadre juridico del caso en

lo siguiente:

OBJETIVO al estudiar el encuadre juridico del caso.
Estudiar las normas juridicas concretas, antecedentes jurisprudenciales y

doctrinarios aplicables al caso

REQUISITOS.

Conocer las normas juridicas: Cédigos de fondo, Cddigos de forma. Leyes
Jurisprudencia 'y Doctrina.PROCEDIMIENTO DEL ENCUADRE JURIDICO
*Entrevista: remitimos al punto anterior.

*Analisis y eleccién del ambito de resolucion de la pretensién, que puede ser:
extrajudicial o judicial.

*Verificacion de los medios de prueba.

*Aplicacion de las normas juridicas especificas.

*Chequeo de la debida argumentacion para evitar la mera acumulacién de

datos, o la yuxtaposicion de elementos.

Al elaborar el encuadre juridico debemos tener presente que debe ir de lo
juridico a lo justo, es decir que el derecho aplicado tienda a la obtencion de un
resultado justo y equitativo. Con las pautas antedichas, y con el estudio
permanente del basamento en derecho del asunto, podremos decir que nos
aproximaremos a las primeras consideraciones hacia el encuadre juridico del
caso, tarea que debera desarrollarse como gimnasia diaria en las clases de

practica profesional.
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3. Ensefianza del derecho y acceso a la justicia de grupos vulnerables.
Dos casos testigo en Sudamérica: Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires (UBA, Republica Argentina) y Escuela de Derecho de la

Universidad Industrial de Santander (UIS Republica de Colombia).

3.1.La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.?*®

En la Republica Argentina, las universidades tienen la incumbencia de expedir
titulos habilitantes en las carreras profesionales®®. Asi las Facultades de
Derecho, otorgan el titulo de ABOGADO, mediante el cual es posible ejercer la
profesién abogadil, sin mas requisito que la colegiacion publica obligatoria.

Este tema de la habilitacion para ejercer, que ha sido confiado a las
Universidades por el Estado, es y ha sido objeto de amplios debates. Entre
otros, debemos reflexionar sobre la real calidad del entrenamiento de los
egresados para la vida profesional actual, las nuevas incumbencias, el uso de

las tecnologias, y la interdisciplinariedad que muchos asuntos requieren.

Desde este trabajo, hemos comprobado que la formacién practica del alumno
de abogacia es dispar en las diferentes Universidades que hemos estudiado.
Baste recordar el caso de la importantisima Facultad de Derecho Universidad
Nacional de Cérdoba®** que, con una rica tradicién juridica, ofrece un
entrenamiento extenso a los estudiantes, mas no cuenta con la "materia prima"
del "caso real"; y es que una vez mas consideramos que, sin el recurso del
caso real para el entrenamiento juridico, es dificil formar al futuro abogado. Y

ello sin perjuicio de los esfuerzos de muchas instituciones, al ofrecer estancias

% plan de estudios de abogacia (2004), disponible en:

http://www.derecho.uba.ar/academica/carreras_grado/abogacia.php

2% ygase la Ley Nacional de Educacién Superior nro. 24.521.

La Universidad de Cérdoba, es laica, publica y gratuita, como todas las Universidades Nacionales de
Argentina. La gratuidad es total hasta el nivel de grado inclusive, siendo mddicamente arancelados los
estudios de post grado. En particular, y como ya se viera, esta institucion tiene sus raices en la antigua
Universidad Jesuitica anterior a a la emancipacién. No obstante ello, cuestiones corporativas relativas a
las relaciones con los colegios profesionales, han limitado sus clases practicas a casos simulados.
Muchas otras Universidades Nacionales tiene interesantes ciclos de practica profesional dentro de la
curricula de grado, con patrocinio juridico gratuito de casos reales, como las muy proactivas
Universidad Nacional del Tucuman y Universidad del Litoral.
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y pasantias en juzgados y organismos publicos.

Decia MORELLO en 1999%?? que, frente a ambitos laborales cada vez mas
competitivos, los abogados ndéveles tenian un "inaceptable" nivel de
formacion. Es cierto que, como dice el autor, cada dia sera mas complicado el
mundo juridico: la formacién de excelencia no es meramente un asunto técnico
con el fin de ser competitivos en el nuevo mercado laboral; la ensefianza del
derecho debe estar comprometida "...con los valores que alimentan las

libertades..." Pero como también €l considera, no puede estar ausente de esta
formacion el aprendizaje en la asistencia de las pequefias causas. Para ello
considera que las pasantias en los Colegios, en Tribunales y en los Ministerios
Publicos y Fiscales en lo penal son insustituibles.

Sin el animo de desdefar esas experiencias, permitaseme discrepar en parte
con tal aserto: las pasantias en instituciones sin duda abren el panorama de
conocimientos rumbo al entrenamiento abogadil. Empero, el entrenamiento
exclusivo con esta modalidad, presenta algunas aristas que es preciso

abordar.

Pongamos como ejemplo el entrenamiento que se pudiere obtener realizando

estancias o0 pasantias en los tribunales: el caso que se pueda leer en un

expediente que tramita en un juzgado va llega "construido": ya hubo alquien

que lo pergefd, analizd y presentd ante la justicia sus argumentos. NoOs sirve

como ejemplo de lo que se puede hacer, pero no pone al alumno frente al
desarrollo de la destreza de encuadrar el caso en derecho, de tomar los
hechos "en crudo" y transformarlos en peticiones que muevan el engranaje
juridico.

Sin duda, una actividad como la descripta nos mostrara pasos procesales,
estrategias, doctrina aplicable al caso, ideas ...estrategias e ideas de otros.

Otras dudas se nos presentan con respecto a fiscalias y defensorias esto es:

22 MORELLO, A.M. "Los abogados", pags. 92/93 y siguientes. Libreria Editora Platense ; Buenos Aires :
Abeledo Perrot, 2da. Edicion, aumentada. La PLata, 1999.
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cen qué medida el alumno podra entrenarse alli en la construccion que
porponemos?; en las defensorias y fiscalias: ¢ podra colaborar con la tarea de
los funcionarios, o ello ocurrira en la medida que el tiempo y la buena
disposicion de éstos lo permita?. ¢Podra experimentar el estudiante desde
cero, y con los elementos que cada caso traiga, las acciones que
corresponderian en defensa o investigacion?. La misma duda nos presentan
las pasantias en oficinas administrativas. En el mejor de los casos, deberia
extremarse el puntilloso y permanente control del docente al alumno, para

comprobar qué saberes extrae de esos ambitos.

¢Y que los futuros penalistas se pueden entrenar viendo juicios orales en el
Tribunal?. Pues el alumno consigue esa experiencia desde la materia practica
profesional dictada en la Universidad, cuando acude a esos juicios orales en
defensa de su consultante, con quien, bajo la direccion del docente-defensor,
ha elaborado las estrategias de defensa. Alli también experimentara la
mecanica de la audiencia, el actuar del fiscal, y de su docente, defensor en su
caso. Las acciones en defensa del justiciable que se pergefian en el aulay se
llevan al tribunal no provienen de otros "defensores" sino del trabajo mismo en

clase.

En el caso de las pasantias o estancias para alumnos de derecho que podrian
implementarse de manera organica en los colegios de abogados, habra de
hacerse la siguiente salvedad: las leyes de colegiacion en Argentina imponen
como carga propia de los letrados de la matricula la actividad de patrocinio y
asesoramiento a personas de escasos recursos, ubicando asi en cabeza de los
profesionales la cobertura de un servicio que, en todo caso, deberia ser
recuperado por el Estado. Esta carga se debe cumplir por los matriculados sin
remuneraciéon alguna®® y, en la practica, se desarrolla de manera muy

limitada. Por tanto, no vemos la utilidad de que nuestro alumnos realicen

> La abogacia en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, fue regulada en 1988, por la ley

23.187. Al respecto, véase: BIRGIN, H. y KOHEN, B.: "Justicia y Género, una experiencia en la ciudad de
Buenos Aires", en BIRGIN, H. y KOHEN, B. (comp), "Acceso a la Justicia como garantia de igualdad", pégs.
243/244. Editorial Biblos. Buenos Aires, 2006.
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pasantias o entrenamientos en tales lugares. Mas aun, en algunos casos, hay
colegios de abogados que se nutren de nuestra academia®*.

Consideramos  que quizas seria necesario relevar a la matricula de esta
carga, que podria ser absorbida perfectamente por las Universidades desde
sus ciclos de formacion practica, con la debida responsabilidad y dedicacion, y
en el marco de remuneraciones docentes que, aunque exiguas, no comportan

trabajo gratuito®®.

Es preciso entonces fortalecer los ciclos de practica en aquellas universidades
en las que aun esta materia esté fragilmente desarrollada, ampliando los
servicios respectivos, y nutriéndolos cada vez mas de casos reales. Podemos
sumar pasantias y experiencias en diversas instituciones, pero la experiencia
de la construccion del caso deberia estar en manos de las universidades, como

incumbencia fundamental delegada por la sociedad.

En los dltimos afios, la materia practica profesional del futuro abogado ha
estado en permanente transformacion. Asi, y desde el Departamento de
Practica Profesional de la Facultad de Derecho de la UBA, se han organizado
los Congresos Nacionales de Practica Profesional del Futuro Abogado,
conjuntamente con diversas Universidades Publicas como: la Universidad
Nacional del Litoral, la Universidad Nacional del Tucuman, la Universidad
Nacional de Rosario, la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de
Buenos Aires, la Universidad Nacional de Mar del Plata. En 2012, la sede del
VI Congreso Nacional de Practica Profesional fue la Facultad de Derecho de la
UBA, con destacados ponentes de Argentina y del exterior. En 2015, el VIII
Congreso Nacional de Practica Profesional se celebré en la Universidad
Nacional de Cérdoba.

La actividad de estos encuentros cientificos, ha permitido el intercambio de

experiencias, la sinergia en futuras acciones, y la irradiacion del modelo de la

224 .. o . .
Es el caso de las comisiones del Departamento de Practica Profesional que funcionan en sedes de

colegios de abogados del Gran Buenos Aires -fuera de la Ciudad, brindando asi el mismo servicio que se
realiza en la Sede Central, y acercando el mismo a las personas que viven en lugares mas alejados.

22 pese a lo dicho, aun existen en muchas universidades nombramientos docentes ad honérem, de los
que no escapa el Departamento de Practica Profesional de la UBA.
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Universidad de Buenos Aires como canal de acceso a la justicia, dentro del

esquema de formacion del futuro abogado.

Y es que la ensefianza practica del futuro abogado no es un tema que pueda
dejarse librado a la "suerte" de quien egresa, pues con ello va la "suerte" del
cliente y, en definitiva, de la profesion misma. Por tanto, son validos en este
sentido todos los esfuerzos institucionales que se hagan en pos de una
adecuada capacitacion del estudiante en el area del Derecho.

La Universidad como ambito formador, debe mantener su papel protagénico en
aras de dotar de capacidades y habilidades suficientes en su futuro desempefio
al estudiante de derecho. Cuanto mas y mejor se forme y capacite al futuro
egresado, y mas se trabaje sobre un perfil profesional humanista y sabedor de
su ciencia, mas se ha de dignificar la profesién y sus resultados. En un
esquema socio-cultural en constante y acelerado cambio, pérdida de fronteras
intelectuales y comunicacionales, la enseflanza universitaria no puede pensar
solamente en trasmitir conocimientos rigidos, abstractos, preconcebidos, sino
que tiene la obligacion de adaptarse y generar profesionales no soélo
conocedores de conceptos, sino preparados para pensar, captar realidades,
manejar situaciones y en definitiva, solucionar los problemas de quienes
recurren a ellos, con las herramientas técnicas que les da su paso por un nivel

de preparacién que se precia de superior.

Asi ha quedado reafirmado este concepto en las Conclusiones de las Primeras
Jornadas Rioplatenses de Consultorios Juridicos Gratuitos, celebradas en el
Departamento de Maldonado, Republica Oriental del Uruguay, donde se acordo
que:

"...a) El objetivo general de la ensefianza practica consiste en transmitir
"saberes del oficio" a los que identificamos como contenidos especificos
centrados en destrezas, habilidades, valores, normas éticas, entre otras;
Estimamos que, en una primera aproximacion, el abordaje de la ensefianza

practica debe atender a reflexionar acerca de:
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1)La gestion y organizacion de la préactica profesional.

2)La implementacion del Patrocinio juridico Gratuito que deberd,
necesariamente atender problemas sociales, didacticos y organizativos.

3)La articulacién de la practica profesional con el resto de la curricula de grado.

Y es que, al decir de CARNELUTTI?®®, quien estudia el Derecho Civil o el
Derecho penal, sin que haya visto nunca un contrato ni un delito, se parece a
aquel que, para estudiar medicina soOlo tiene ante si un catalogo de
enfermedades o de farmacia. Las reglas del derecho no estan recluidas en los

codigos, sino que "estan operando en la vida".

Entendiendo que se debe afianzar la formacion practica dentro de la carrera de
grado, dejaremos de de preguntarnos si eran mejores los abogados de antes
que los de ahora, por lo que consideraremos que es imperioso estudiar
modernas herramientas para la formacion de la practica profesional. De esta
manera se podra contribuir a que la debida articulacion entre materias tedricas
y la practica abogadil, deje de ser un desideratum para convertirse en una

realidad.

3.1.1.LA "PRACTICA PROFESIONAL" de la Facultad de Derecho de la
UBA.

3.1.1.1.0rigenes.

El ciclo de Practica Profesional, comporta una asignatura que implica la
aplicacion de los conocimientos adquiridos en los cursos de las distintas
materias de grado. La materia otorga ocho puntos para computarse en el Ciclo
Profesional Orientado, y depende del DEPARTAMENTO DE PRACTICA
PROFESIONAL, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

Dentro de este Departamento se desarrollan las actividades de:

226 CARNELUTTI, F. "Arte del Derecho. Metodologia del Derecho", pags. 134/125. Libreria El Foro.

Rodamillans S.R.L. Buenos Aires, 2006.
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CONSULTORIO JURIDICO, PATROCINIO JURIDICO, PRACTICA
PROFESIONAL DEL ALUMNO, SERVICIO SOCIAL, y CENTRO DE
MEDIACION.

Esta registrado que en 1922, los doctores Héctor Lafaille®’

y Hugo Alsina,
organizaron el Instituto de Ensefianza Practica de nuestra Facultad. Sin
embargo, el origen de tal instituto debe situarse en a partir de la reforma

universitaria de 1918228

, con la incorporacion de los delegados estudiantiles al
Consejo Directivo de la Facultad, y la eleccion de un decano reformista, como
lo fue el Dr. Mario Séenz.

Los principios reformistas trajeron importantes cambios en la enseianza del
derecho, reflejando la preocupacibn que ya en esa época tenian los
estudiantes, en cuanto a la relacion de la teoria aprendida, con la practica de la

abogacia que se avecinaba al egresar.

22 primer Director del Instituto de Ensefianza Practica de la Facultad de Derecho de la UBA, creado en

1922.

228 | as protestas estudiantiles comenzaron a fines de 1917, cuando una ordenanza de la Universidad de
Cérdoba -de antiguo origen jesuita, pero en manos del Estado-, suprimio el internado en el Hospital
de Clinicas dependiente de esa Universidad. Los estudiantes solicitaron se revirtiera la medida,
peticidn que no fue considerada por las autoridades. Ante esta situacion, los estudiantes declararon
una huelga, y solicitaron la intervencidn del Gobierno Nacional . El presidente Hipdlito Yrigoyen decretd
la intervencidn, y nombrd como interventor en la Universidad de Cérdoba al Procurador General de la
Nacion, José Nicoldas Matienzo quien, constatando irregularidades, propuso la democratizacion
universitaria y un nuevo sistema de eleccién de autoridades. Una vez elegidos los decanos, la
Asamblea Universitaria - integrada por la totalidad de los docentes- debia designar al Rector. Luego de
dos votaciones en las que ningun candidato obtuvo la mayoria absoluta, en la tercera resulté ganador
Antonio Nores, miembro del sector ultraconservador, situaciéon que dispard la rebelidon de los
estudiantes, quienes tomaron la Universidad, aduciendo que la Asamblea habia sido manipulada por
los Jesuitas. Finalmente Nores renuncid, nuevamente fue intervenida la Universidad, y el 12 de octubre
de 1918 se suscribié un documento de reformas, que adoptdé ampliamente los reclamos estudiantiles.
Los principios fundamentales de este movimiento son: el cogobierno estudiantil; la autonomia politica,
docente y administrativa de la universidad; la eleccidon de todos los mandatarios de la universidad por
asambleas con representacion de los profesores, de los estudiantes y de los egresados; la seleccion del
cuerpo docente a través de concursos publicos que aseguren la amplia libertad de acceso al magisterio;
la fijacion de mandatos con plazo fijo para el ejercicio de la docencia, solo renovables mediante la
apreciacion de la eficiencia y competencia del profesor; la gratuidad de la ensefianza superior; la
asuncién por la universidad de responsabilidades politicas frente a la Nacion y la defensa de la
democracia; la libertad docente; la implantacién de catedras libres y la oportunidad de impartir cursos
paralelos al del profesor catedratico, dando a los estudiantes la oportunidad de optar entre ambos; la
libre asistencia a las clases.
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Asi, Horacio Sanguinetti*?°

refiere que, por 1919y por sugerencia del alumno
elector Florentino V.Sanguinetti, "El origen de esta iniciativa -dice el informe de
Noticias Universitarias- remonta a la implantacion del mismo consultorio en
cuestion en el Centro de Estudiantes de Derecho..." , que habia creado un
Consultorio Juridico, que fue instalado gratuitamente en 1920 "...con tal éxito,
que el consejero estudiantil, pensé en la conveniencia de oficializarlo,
poniéndolo a cargo de la Facultad...Sanguinetti interes6 al decano Séenz, y
ambos a Lafaille, y los tres firmaron un proyecto que aquél redacté...".*° En
la sesion del Consejo Directivo del dia 20 de octubre de 1922, fue consagrado
por unanimidad el proyecto.

En aquella oportunidad, el consejero estudiantil -ya graduado- Dr. Florentino V.
Sanguinetti, manifestd que, "...si el pueblo no viene a la Universidad por las
razones que hemos sefialado antes de ahora, la universidad tiene que ir hacia

él...". En esa sesion, el Consejero Lafaille manifesté la necesidad de

aprobacion del proyecto, ante "..la falta de competencia practica de las
personas que egresan de esta Facultad investidas por nosotros de un diploma
que los habilita para el ejercicio inmediato de la profesion...", y agrega que
"...la Universidad debe salir a la calle a ponerse en contacto con el pueblo y

ninguna forma mejor de conseguirlo que mediante este consultorio...".

El Decano Mario Sdenz manifiesta: "...un aspecto interesante de la ensefianza
se dejaba completamente de lado; ese aspecto acaba de ser contemplado por
el Sr. Consejero Lafaille y es el que se refiere a la conveniencia de presentar al
alumno los casos practicos para que €l personalmente adquiera contacto con
la realidad...la llamada "practica profesional" a que se someterd a los
abogados antes de habilitarlos para el ejercicio de la profesién...no ha sido

excluido de ninguna universidad de las que confieren titulo profesional en el

229 SANGUNETTI, H. "La verdad sobre la creacion del Instituto de ensefianza Prdctica". Academia. Revista

sobre ensefianza del Derecho, pags. 91/98. Afio 11, nro. 21, 2013. Departamento de Publicaciones de la
Facultad de Derecho UBA. Rubinzal - Culzoni Editores. Buenos Aires 2013.

2% "inqugurése el Consutorio juridico. Antecedentes sobre su Creacién", Centro de Estudiantes de
Derecho CED, afio XLI, mayo de 1924, p 247. Informe atribuible al director de la revista, Armando
Levene; en SANGUINETTI, H. Ob.cit. 96.
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mundo"®!. Manifiesta también que la iniciativa cuenta con el apoyo del Colegio
de Abogados®?.

Votado el Proyecto y aprobado por unanimidad, queda sancionada la
creacion del Consultorio Juridico de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales; la Ordenanza respectiva -nro. 51-, especifica los fines para los que
se habia creado el Consultorio. Estos eran: a)suministrar a los estudiantes el
conocimiento personal de los casos practicos del derecho, y b) formar un
repertorio con el material derivado de las decisiones judiciales y administrativas

de mayor interés y de las consultas verbales o escritas que el publico formule.

La ordenanza también estipulaba que ningun estudiante de la Facultad
obtendria su diploma, si no acreditaba el cumplimiento de las siguientes
condiciones: inscripcion y asistencia al Consultorio durante cien dias en un
término que no excediera de dos afios; escribir tres monografias sobre los
casos que el Director le indicara, y la aprobacién de un examen sobre tales

casos, ante un tribunal designado por el Decano.

Este Consultorio coincidia con los objetivos reformistas de 1918. En la
Universidad de Buenos Aires, estos postulados trajeron una agitacién que
provoco, en su momento, la caida del Consejo Directivo, con la suspension de
clases que impidid el inicio de estas practicas. Es recién en 1924, con la
eleccion de un nuevo Decano®® que se pone en funcionamiento el

Consultorio, siendo inaugurado el 16 de mayo de 1924. En tal oportunidad, el

21 pel Libro de Actas de Sesiones del Consejo Directivo, 1922, acta 830 del 20 de octubre, de la

Facultad de Derecho.; en "Prdcticas profesionales sobre casos reales 2014. Anuario del Patrocinio
Juridico Gratuito de la Facultad de Derecho UBA". Zoppi, O. (coord.), p. 23.Departamento de
Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Buenos
Aires. 2015.

22 se trataba de una colegiatura no obligatoria, anterior a la implantacién del Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal, por el que si se establece la colegiacidn obligatoria a partir de 1986.

233 GOMEZ, ALEJANDRA B.: "No nos han vencido...Historia del Centro de Estudiantes de Derecho-UBA".
Buenos Aires, Eudeba. 1995; en ZOPPI,0. Ob. cit. p. 24. El nuevo Decano era Ramodn S. Castillo,
representante de la contrarreforma y del espiritu conservador  mayoritario entre el cuerpo de
profesores. El candidato derrotado fue Alfredo Palacios, apoyado por el sector estudiantil y los
profesores reformistas. Alfredo Palacios (1878-1965), fue diputado socialista. En su chapa de abogado
decia "Alfredo Lorenzo Palacios. Atiende gratis a los pobres ".
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Dr. Héctor Lafaille, quien asumia como Director del Consultorio, pronuncié su
discurso en el que manifesté que: "...todo el derecho no esta en los libros.
Frente a la letra inmutable que ellos comentan, o al principio inanimado que
desenvuelven, surgen las relaciones entre los hombres, la vida misma, que es

pasién y movimiento...".3

Realizado convenio con el Colegio de Abogados®®, en los salones de su
biblioteca, que funcionaba en el Palacio de Justicia de la Ciudad de Buenos
Aires, se evacuaban consultas ejerciendo el patrocinio de personas sin
recursos, y organizando el trabajo en comisiones de alumnos dirigidos por un
profesor.

En sus inicios, este servicio s6lo actuaba como Consultorio, cuando los casos
requerian de patrocinio en juicio, se derivaban al Colegio de Abogados. La
primera medicidon de entrada de casos refiere que, sobre 558 consultas
evacuadas, 149 fueron derivadas a un patrocinio legal.?*

En 1956, y sobre la base de estos antecedentes, fue creado el popularmente
llamado Patrocinio Juridico Gratuito, mediante un convenio celebrado entre la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, quien cedi6 el espacio fisico sito en Talcahuano 550, piso
8vo. -Palacio de Justicia- de la Ciudad de Buenos Aires-, en donde hoy
funciona este servicio. Asimismo, actualmente de éste dependen las sedes de
San lIsidro, San Martin, y las comisiones que funcionan en instituciones como:
CISALP-Centro de Investigaciones Sociales y Asesorias Legales Populares,
APDH -Asamblea Permanente por los Derechos Humanos, CELS- Centro de
Estudios Legales y Sociales-, CAREF-CELS -CELS y la Comision Argentina
Para los Refugiados y Migrantes-, DEFENSA DEL CONSUMIDOR DE LA
CIUDAD DE BUENOS AIRES, CUD-Centro Universitario Devoto, los Centros

de Gestion y Participacion de la Ciudad de Buenos Aires.

234 npevista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales", |ll, 1924, en SANGUINETTI, H. Ob. cit.
%> Colegio anterior a la colegiacién publica obligatoria.

236 npevista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales", IV, 1925, pag. 877; en SANGUINETTI, H.
Ob.cit. Bien distinta e inversa es la situacién hoy: El Departamento de Practica Profesional de la
Facultad de Derecho UBA atiende anualmente a mas de 10.000 personas.
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De 1956 a 1998, el Ciclo de Practica Profesional dependiéo del llamado
Departamento de Derecho Procesal y Practica Profesional. EI 22 de mayo de
ese afio, y por Resolucion N° 10.393 del Consejo Directivo de LA Facultad de
Derecho, UBA, se dividié6 el Departamento de Derecho Procesal y Practica
Profesional en: "...1) Departamento de Derecho Procesal, que tendra idéntica
organizacion y funciones que los demas departamentos académicos, y 2)
Departamento de Practica Profesional, que tendra a su cargo la organizacion y
supervision del Ciclo de Practica Profesional..." -articulo 1° de la citada
Resolucion-.

En los considerandos de la Resolucibn de marras, se expone que: "...en
numerosas oportunidades se ha sefalado como principal defecto de la
ensefianza que se imparte en la Facultad su desvinculacién con la practica
profesional...". "...Que ello conduce ... al mal aprovechamiento de los
conocimientos tedricos que se imparten...". "...Que consideraciones semejantes
han sido las que han determinado a este Consejo a estimar necesaria la
reforma en profundidad del sistema de practica profesional utilizado en las

carreras de Abogacia y Procuracion...". Y que: "...esa preocupacion no parece

compatible con el mantenimiento de la practica profesional como una suerte de

accesorio del Derecho Procesal, ya qgue a través de ella se debe procurar el

entrenamiento de los estudiantes para la aplicacion de la totalidad de las ramas

del derecho gue integran el plan de estudios.” (El subrayado me pertenece).

Asi, se estableci6 también que: "...la creacion de un organismo especifico a
cargo de la practica profesional habra de contribuir, manifiestamente, a las
modificaciones de disefio e implementacion que resultan necesarias de

acuerdo a lo expuesto..."

Desde 1998, esta etapa de la carrera se desarrolla en el marco académico de
un Departamento propio y especifico. A su vez, y entre las especialidades con
gue cuenta el Servicio, se han incorporado las comisiones especializadas en

Derechos del Consumidor, como asi también Derechos del Nifio, vy del
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medioambiente.

Es de destacar que esta asignatura posee una caracteristica particular: la
presencia de una tercera persona -consultante-, quien, a través del aporte de
su problematica, brinda el caso practico sobre el cual se trabajara.

En este orden de ideas, el Ciclo de Practica Profesional permite que se cumpla
una doble funcion:

a) La aproximacion del estudiante al ejercicio de la abogacia.

b) La asistencia social a través de un Servicio Juridico Gratuito a la

poblacion.

3.1.1.2. La UBA como recurso de acceso a la justicia

Por estos dias, ya no se discute la insercion social de la Universidad, ni el rol
de servicio que esta destinada a cumplir en un medio acuciado por
necesidades tanto socioeconémicas como intelectuales. Este es un mandato
expreso que figura en el Estatuto de nuestra Universidad de Buenos Aires,
gue es cabalmente cumplido por la Facultad de Derecho.

En este contexto, la Facultad de Derecho de la UBA, por intermedio de su
Centro de Formaciéon Profesional, ofrece una interesante via de "acceso a la
justicia”, entendiéndose por tal no sélo la posibilidad de que el justiciable pueda
conocer y reclamar por sus derechos sin condicionamientos econémicos, sino
también la adecuada formacion de quienes estan preparandose para operar en
el medio juridico, desde el angulo que le corresponda actuar.-

3.1.1.3. Funcién comunitaria. Asistencia juridica.

En el Centro de Formacion Profesional se brinda asesoramiento juridico
gratuito a aquellos que lo reclamen siempre y cuando cumplimenten los
requisitos exigidos.

Es de destacar que, la falta de ilustracién acerca de los derechos por parte de
quien ha sufrido un comportamiento prohibido obstruye su acceso a la Justicia
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Yy, en consecuencia, imposibilita administrar justicia. Es por ello que se ha
considerado que, en el marco de una cultura general que debe ser brindada al
ciudadano, se deberia incluir un conocimiento genérico del derecho dado que,
si no se suministrara ese conocimiento, el ciudadano no estaria ni siquiera en
condiciones de saber en qué momento deberia dirigirse al jurista para
defender sus derechos. (CARNELUTTI?®").

La ignorancia de la ley obstaculiza la presentacion de quien se ve afectado en
sus derechos; por ello, es una de nuestras principales tareas llevar a
conocimiento de nuestros alumnos el amplio espectro de las situaciones que se
dan en el marco de los grupos en estado de vulnerabilidad que acuden a la
consulta en el Centro de Formacion Profesional.

Asimismo, a través de la asistencia letrada se logra cumplir una funcién de
mediacion entre los érganos judiciales y la comunidad, pudiendo incidir en la
operatividad y eficacia del texto legal a través de una accién esclarecedora con
el consultante, y en una actividad creadora ante el Tribunal. Esta Asistencia
Juridica se cumple con el propdsito de hacer conocer y cumplir el derecho ya
que, indudablemente, la norma no puede cumplir su rol socializador si es

ignorada.

En definitiva, creemos que el objetivo fundamental del Centro es lograr ser, a
través de una progresiva interaccion con la comunidad, no sélo un Centro para
la docencia, sino también una unidad interdisciplinaria que trascienda lo

meramente juridico al servicio de la comunidad toda.
3.1.1.4. Asesoramiento y patrocinio juridico gratuito.
La actuacion en via jurisdiccional corresponde a numerosisimos casos. De la

misma existe constancia en el nimero de procesos registrados en el programa

de gestion juridica del Centro de Formacion Profesional. Como ha quedado

237 CARNELUTTI, F. "Cémo nace el derecho”, pags. 9/14. Libreria EL FORO, Rodamillans S.R.L. Buenos
Aires, 2006.
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explicitado todos los asuntos son seguidos por los estudiantes bajo la direccién
del docente.

El patrocinio que brinda este Centro comprende la mas variada gama de casos,
desde las cuestiones de familia, pasando por los conflictos laborales,
previsionales y causas penales, siendo en todos los casos los sujetos de esos
derechos, una veces detentados, otras veces vulnerados, personas de muy
escasos recursos econdémicos. En todos los casos se ofrece al patrocinado el
mayor de los respetos y la seguridad de que esta atendido con eficacia y
correccion, como asi también que la solucién que se le brinda es la mas
aconsejable en el entendimiento del docente -profesional a cargo, que lo esta
atendiendo.

Es una de las mayores preocupaciones del Centro de Formacion Profesional
garantizar el acceso a la Justicia de todas aquellas personas que se
encuentran en estado de vulnerabilidad. Dejo aclarado expresamente que no
todos los Consultorios Juridicos Gratuitos que ofrecen sus servicios, dan la
posibilidad al carenciado de ejercer sus derechos en el marco jurisdiccional,
esto es, muchos "asesoran" pero, a la hora de comprometerse con el
seguimiento de una causa judicial, de patrocinar y presentarse como tal en un
expediente, son escasos los centros que cumplen esta funcion. Me refiero a
organizaciones, ONGs, colegios de abogados y Universidades privadas que, o

bien no prestan este servicio, o0 bien lo realizan de manera muy acotada.

3.1.1.5. Organizacion del Centro de Formacion Profesional, Facultad de
Derecho, UBA.

Dentro del Departamento de Practica Profesional, el Centro de Formacion
Profesional tiene a su cargo la organizacion de las actividades de: Consultorio
Patrocinio Juridico, Practica Profesional, Servicio Social y de Psicologia, y

Centro de Mediacion.

El Departamento de Practica Profesional comprende al Centro de Formacion

Profesional que a su vez se divide en:
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a)Consultorio y Patrocinio Juridico Gratuito.

El popularmente llamado por los consultantes "Patrocinio”, supone una
experiencia fructifera a nivel pedagogico, a la vez que socialmente util, dado
que proporciona una formacion teérica y practica a sus alumnos, sin descuidar
el servicio a la comunidad, relacionado con el area de conocimiento que
desarrolla. Cumple asi con el mandato expreso del Estatuto que establece la

funcion social que debe satisfacer la Universidad.

El Cuerpo Docente de Practica Profesional esta integrado por 44
coordinadores, Profesores Adjuntos a cargo de la toma de casos y de la
coordinaciéon de comisiones, 113 Jefes de Trabajos practicos y 265 auxiliares
docentes. Los cargos son cubiertos por concurso de carrera docente.

Los coordinadores tienen la categoria de Profesores Adjuntos. Como ocurre en
toda la UBA, para ser profesor adjunto regular se debe concursar (concurso
abierto de antecedentes y oposicion). Cada cargo de profesor adjunto regular
ganado por concurso tiene una vigencia de siete afos, luego de los cuales es

preciso volver a concursar.

Los coordinadores pueden estar tanto a cargo de toma de casos, recibiendo a
los consultantes que solicitan una orientacion juridica sobre temas muy
variados, como a cargo de la supervision de los Jefes de Trabajos Practicos,
supliendo las eventuales ausencias de éstos, y colaborando en las directivas
docentes impartidas por la Direccion.

Las eventuales ausencias de los Jefes de trabajos Practicos y de sus
ayudantes se relacionan con la asistencia, -en el mismo horario-, a las
audiencias que pudieren ser fijadas en las causas que lleva cada comision.
En ese caso, la clase préactica es llevada o bien por el ayudante docente, o bien
por el Profesor adjunto a cargo de la coordinacion de Comisiones.

El plantel docente de abogados se afecta de modo tal, que cada comision de
trabajo tiene un profesional Jefe de Comision, y uno o mas profesionales en
calidad de auxiliares docentes.
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Un grupo de Coordinadores especialmente destinados a la primera recepcion
de las consultas, evacuan las mismas y, si son cuestiones susceptibles de un
patrocinio o de un tratamiento mas extenso o complejo, verifican si los
consultantes retnen las condiciones de admisibilidad; si el consultante esta de
acuerdo con ello, se deriva el asunto a una de las comisiones que tenga la

especialidad requerida en cada caso (civil, penal, laboral, etc.).

b)ElI Centro de Mediacion.

El Centro de Mediacion brinda el respectivo servicio de Mediacion totalmente
gratuito para el consultante carente de recursos, integrado por mediadores
habilitados por el Ministerio de Justicia que a su vez, son docentes del Centro.
Este servicio permite no solo cubrir una necesidad social, sino también
posibilitar la observacion por parte de los alumnos de un proceso de mediacion.
El sistema permite a un grupo de alumnos por sesion, asistir como
observadores, en la medida que ello sea consentido por las partes y con todas
las obligaciones que caben en cuanto a confidencialidad.

En este Centro trabajan 18 Mediadores Prejudiciales Registrados. Las
audiencias de mediacion alli celebradas, estdn a cargo de un mediador
prejudicial dependiente del Departamento, matriculado en el Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

c) El Servicio Social y de Psicologia.

Se trata de un servicio interdisciplinario que fuera creado en 1940, siendo el
primer antecedente en el pais. En el afilo 1983 se incorporaron psicologos.
Actualmente trabajan 7 asistentes sociales y 7 psicélogos.

El Servicio Social, a mas de atender los asuntos de su incumbencia, trabaja
interdisciplinariamente con los cursos el Centro de Formacion Profesional, en

las causas que asi lo requieran.
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3.1.2. La asignatura PRACTICA PROFESIONAL.

El curso de Practica Profesional dura once meses calendario, y es obligatorio
para la carrera de Abogacia. Los estudiantes que ingresan el primer dia habil
de febrero egresan el ultimo dia habil de diciembre. Los que ingresan en los
primeros dias de agosto posteriores a a feria judicial de invierno, egresan el
altimo dia habil anterior a la feria judicial de invierno del afio siguiente.

De los 365 dias que tiene un afio, sélo hay dos momentos en los que no se
dictan clases: uno es la feria de verano-mes de enero en el Hemisferio Sur-y el
otro es la "feria chica" -receso de quince dias, usualmente fijado en el mes de
julio, invierno en el Hemisferio Sur-.

Durante las "ferias judiciales" existe una guardia especial en la que quedan
comunicados los docentes de la especialidad de Derecho Penal, sobre todo en
aguellas comisiones cuyos consultantes se encuentran detenidos.

El nimero de estudiantes en el afio 2014 fue de 2.127.

Los estudiantes concurren a tres clases de 120 minutos: dos clases semanales
en el "Patrocinio” y una clase tedrica obligatoria los dias miércoles en la
Facultad; la carga horaria presencial de clases es de seis horas semanales, a
las que deben adicionarse las asistencias a las diversas audiencias - judiciales
y de mediacién- y la procuraciéon en las mesas de entradas de los juzgados.

En el caso de las comisiones de Derecho Penal y durante los juicios orales, -
que llevan dias enteros de trabajo y se prolongan por semanas-, el grupo
docente -Jefes de Trabajos Practicos ayudantes, y coordinadores-, es quien se
turna para el trabajo en el aula; en estos casos, los alumnos alternan la
presencia en el juicio oral -de carga horaria de dias enteros-, con la presencia a
las clases, bajo control de asistencia.

La aprobacion del curso requiere la asistencia el 75% e las clases, con mas el
cumplimiento de los contenidos de practica desarrollados durante el curso -
incluidas las asistencias a audiencias- , y la aprobacion de examenes parciales

y finales.
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Como se dijera, el Centro de Formacion Profesional funciona en el 8vo. piso del
Palacio de Justicia de Tribunales, sito en Talcahuano 550 de la Capital Federal.
Hay también otros lugares donde se cursa la practica profesional de abogacia y
ellos son:

Colegio de Abogados de San Isidro .

C.I.S.A.L.P.: el Centro de investigacion Social, Asesoria Legal Popular (Piedras
482 4to. piso H Capital Federal)

A.P.D.H.: Asamblea Permanente de Derechos Humanos (Callao 569 tercer
cuerpo Capital Federal)

C.E.L.S. Centro de Estudios Legales y Sociales (Piedras 547 Departamento 1
Capital Federal)

San Miguel (ex Gral. Sarmiento) sede Universidad Gral. Sarmiento (Roca 850
San Miguel)

Defensa del Consumidor (Esmeralda 340 Capital Federal)

CAREF - CELS (Juan Bautista Alberdi 2240 Flores Capital Federal) Comisién
1306

Funcionan actualmente 113 comisiones que atienden de lunes a viernes en el
horario de 08.00 a 18 en la sede de Talcahuano y de 18 a 20 en la sede de la
Facultad. Todo ello excepto los dias miércoles, en que se ofrece el servicio de
mediacion gratuito -con horario de 8 a 18- . Ese dia, todas las comisiones
tienen, en distintos horarios, su clase teodrico practica en la sede de la Facultad

de Derecho, a mas de las mediaciones fijadas en horario distinto al de la clase.

En la Sede de Talcahuano 550, se atienden aproximadamente un promedio de
80 consultas diarias. El consultante que concurre por primera vez pasa primero
por mesa de entradas, en donde llena una planilla (declaracion jurada); si
reune las condiciones minimas para la prestacion del servicio y firma la planilla
de compromiso, es atendido por un Profesor Adjunto Coordinador (abogado)
quien orienta y evalla juridicamente el caso y deriva a una comision acorde a
la materia.

Cuando el consultante llega a la comision que le han asignado, planteara su

consulta y el docente a cargo evaluara definitivamente si el caso es admisible.
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De ser pertinente una accién judicial, recurso administrativo, mediacion o
negociacion extrajudicial, etc.; y el consultante decidiera encomendarselo al
Centro, el curso asumira - bajo la responsabilidad del Jefe de Comision - su
patrocinio. En todas estas actividades deben intervenir activamente los

estudiantes, siendo supervisadas y coordinadas por docentes y ayudantes.

Actualmente, el Centro tiene comisiones en las areas de: civil y comercial,
laboral, previsional, penal, administrativo, de discapacidad. En el afio 1999 se
cre0 una comision especial en defensa y promociéon de los derechos humanos
de la infancia. Es la comision Nro. 1305, Derechos del Nifio”, practica especial
en derechos de la infancia y adolescencia. En la actualidad, esta materia se ha
dividido en dos comisiones: una para las cuestiones civiles relacionadas con
los menores, y otra para las cuestiones penales que los pudieren afectar, fuere

como victimas o victimarios.

También se dictan diferentes cursos optativos para estudiantes y docentes que,
sin integrar la curricula, favorecen la formacion.

El Patrocinio Juridico Gratuito ofrece una formacion profesional para los
estudiantes y un servicio al publico, cumpliendo, como ya se dijera, el mandato
expreso del Estatuto Universitario que establece la funcién social que debe
satisfacer la Universidad.

Los coordinadores pueden estar tanto a cargo de toma de casos, recibiendo a
los consultantes que solicitan una orientacién juridica sobre temas muy
variados, como a cargo de la supervision de los Jefes de Trabajos Précticos,
supliendo las eventuales ausencias de éstos, y colaborando en las directivas
docentes impartidas por la Direccion.

Las eventuales ausencias de los Jefes de Trabajos Practicos y de sus
ayudantes se relacionan con la asistencia, -en el mismo horario-, a las
audiencias que son fijadas en las causas que lleva cada comision. Es por
ello que puede ocurrir que, mientras gran parte de la comision se encuentre en
clase con el coordinador, otra parte del alumnado esté asistiendo en el mismo

horario a diferentes audiencias con su jefe de trabajos practicos o con
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ayudantes. En el caso de las comisiones de Derecho Penal, durante los
juicios orales, -gue llevan dias enteros de trabajo y se prolongan por semanas-
, el grupo docente -Jefes de Trabajos Practicos ayudantes, y coordinadores- es
quien continla la tarea en el aula; en estos casos, los alumnos alternan la
presencia en el juicio oral con la presencia a las clases, bajo control de

asistencia.

A través del trabajo de las distintas comisiones -cursos- se cubren todas las
ramas del derecho. Las consultas pueden ser muy variadas, yendo desde
temas de radicacion, familia, desalojos, hasta cuestiones comerciales,
laborales, penales y de derecho administrativo. La consulta concluye con un
informe que se brinda al interesado sugiriéndole los pasos a seguir para la
solucion de su problema. Si de la consulta surge la necesidad de un patrocinio
juridico, se evalla si el consultante reine los requisitos de admisibilidad; en
caso afirmativo, el consultante es derivado a una comision acorde con la

especialidad que el asunto requiera.

En cuanto a las condiciones que debe cumplir el consultante, se estipula que
es condicion para la prestacion del Servicio que el patrocinado sea persona de
escasos recursos, que no le permitan sufragar los honorarios profesionales de
un abogado de la matricula.

En todas las comisiones se implementa este principio mediante una
declaracién jurada firmada por el consultante. De todos, modos los criterios son
flexibles, evitando caer en distorsiones y fronteras rigidas que pudieren causar
indefension.?*®

En el caso de ser tomado el asunto por el Patrocinio, es condicion para la
prestacion del servicio que el patrocinado firme la planilla de Compromiso, y
cumplir las instrucciones que se le impartan, como ser:

1)Concurrir a la comision cada vez que sea citado, dejandose constancia

escrita de su presencia y/o inasistencia.

238 . . , . . . AT
En el caso de la violencia de género, es imperativo legal prestar asesoramiento y patrocinio juridico
gratuito a la victima, independientemente de su situacién econémica.
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2)Concurrir a las audiencias que fueren fijadas en su caso.

3)Realizar por si o por terceros el diligenciamiento de medidas fuera del radio

de la Capital Federal.

4)Tomar a su cargo el pago de los gastos que se generen. En la practica, tanto
los alumnos como los profesores costean muchas veces dichos gastos, -que
tampoco son demasiado importantes- en ciertos supuestos por imposibilidad de
los consultantes, o por tardanza del consultante en acudir a la comision, ante
plazos perentorios y reducidos -ejemplo: gasto de fotocopias en una acciéon de

amparo en donde es preciso cumplir exiguos plazos procesales.

Los gastos a los que nos referimos, pueden consistir e una carta documento, o
en un juego de fotocopias, o fotocopias judiciales con algun pequefio sellado.

A diferencia del sistema procesal colombiano, en el sistema argentino las
notificaciones y mandamientos judiciales no son aranceladas; para responder
a este servicio, el Poder Judicial de cada jurisdiccion cuenta con una Oficina de
Mandamientos y Notificaciones que, via la actividad de los "Oficiales de
Justicia”, procede realizar la diligencia de que se trate. En cuanto a las
notificaciones en mediaciones oficiales, llevan un sellado irrisorio -pocos

centavos de euro-.

5)Comunicar por escrito todo cambio de su domicilio real dentro de las 48

horas de producido.

6) Por el momento, se necesita que el consultante denuncie un domicilio en la
Capital Federal, para constituir alli el domicilio legal a todos los efectos de la
causa. Cualquier notificacion que alli fuere recibida debera ser informada a su

patrocinante dentro de las 48 horas, de lo que se dejara constancia escrita.

7) En la planilla de Compromiso, se hara constar que el incumplimiento de las
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obligaciones precedentes significaran la conclusion del patrocinio, al igual que
la comprobacién de falsedad de la declaracion jurada o la comision de graves
faltas. En todos estos supuestos el Centro queda autorizado a declinar el
patrocinio, asi como destruir las copias de documentacién del patrocinio o de la
incomparecencia del patrocinado al servicio.

CURSOS OPTATIVOS

Los alumnos que cursan su ciclo de Préactica Profesional, pueden optar por
realizar cursos que se les ofrece dentro de la estructura del Centro y por los
cuales se les extiende la respectiva certificacion.

Dichos cursos se desarrollan los dias miércoles y tienen una duracion variable
segun la tematica. Se ofrecen temas variados, pero todos vinculados con la
formacion del futuro profesional en aspectos no convencionales o en temas
puntuales que demanden una actualizaciéon o profundizacion que exceda su
desarrollo en alguna de las materias que integran la curricula.

Todos los cursos estan diagramados sobre una base esencialmente practica y
son dados tanto por docentes del Centro, como por docentes invitados a tal
efecto.

La inscripcion en ellos de los alumnos, es libre y pueden cursar en el tiempo

gue dura su permanencia en el Centro, tantos como les interesen.

3.1.2.1. Metodologia.

La actividad docente que se desarrolla en el Centro de Formacién Profesional,
estd orientada a formar al casi inminente abogado, en los aspectos
exclusivamente practicos de su profesion.

Es de destacar que en este aspecto, las cuestiones practicas no hacen sélo a
la actividad forense, sino también a topicos relativos a la organizacién del
estudio, el enfoque de la consulta, el encuadre juridico del caso, el tratamiento
del cliente, las relaciones con los demas colegas que asesoren o representen a
la parte contraria, el desarrollo de una negociacién, el rol del abogado en el
proceso de mediacién civil y comercial, en el proceso de Conciliaciéon Laboral
Obligatoria, las instancias de arbitraje, el desempefio ético de la profesién, los
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asuntos relativos a los honorarios profesionales, etc.

El proceso de ensefanza-aprendizaje se dirige a que el alumno adquiera,
desarrolle y/o mejore las capacidades y habilidades propias de su futuro rol
profesional, a través de la entrevista profesional, el registro escrito de los datos,
documentos y demds informacién recabada y la aportada por los
consultantes, y el posterior estudio y discusion sobre la clasificacién y
gradacion, en orden de importancia, de los datos recogidos. Luego de ello, el
analisis juridico de fondo y estratégico procesal dara por resultado el
planteamiento del contenido de informes sobre el caso planteado, confeccién
de escritos judiciales, seguimiento de casos en instancia administrativa o
judicial, técnicas de mediacion, negociacion, conciliacion, técnicas de oralidad

en audiencias

La experiencia pedagdgica mas utilizada por el Centro de Formacion
Profesional fue la del aprendizaje grupal. Esta modalidad de abordaje del
aprendizaje dista mucho de la llamada "clase magistral’. Las estrategias se
elaboran en conjunto en un proceso en que el conocimiento no se da como
algo acabado, de una persona que lo posee a otras que no lo tiene, como quien
dicta catedra desde una tarima o pulpito.

De este modo, la docencia podria caracterizarse como un proceso de
interaccidon entre personas, en el que los actores -profesores y estudiantes-
establecen interrelaciones a través de las cuales conforman un grupo con
dinamismo propio.

La interaccidén, en situacion de docencia, no es una relacion de sujetos
aislados, sino mas bien una relacién de interacciones multiples. El aprender en
nuestro Centro es resolver activamente problemas vitales, de sujetos reales, y
no una simple acumulacion de datos en la memoria.

La cursada aporta al alumno un saber que es guia para la accién futura como
abogado, y pautas éticas que deberian dirigir sus acciones futuras.

Es preciso que el alumno desarrolle la capacidad o habilidad para descubir o

221



saber hallar los datos que necesita, que adquiera una comprension basica de la
realidad, que maneje los principios del derecho y no los detalles cambiantes
del mismo, que sea capaz de crearse un cuadro o esquema interpretador de
cualquier realidad que deba enfrentar, y que tenga capacidad de recrear la
realidad, aportar nuevas ideas y soluciones y no solamente repetir lo que otros
dicen,

En este espacio es vital el debate, la reflexion, el "ensayo y error, y la
obtencién de una solucién que debe ser propia dentro de un criterio cientifico.

La practica que se adquiere en esta materia es experiencia pura, nueva cada
vez que atendemos a un nuevo consultante, aunque el encuadre del caso se
presente como uno mas de una determinada clase. Y es que, como es sabido,
no hay dos casos iguales, como no hay dos seres humanos idénticos en el

mundo.

A partir del caso concreto resolvemos situaciones que jamas pueden
adecuarse a un ejemplo tedrico, ya que los estudiantes se ven enfrentados a
un ser humano con problemas reales, en contexto de gran emocionalidad, y

en situaciones de alta vulnerabilidad.

3.1.2.2.La experiencia didactica del "ATENEO JURIDICO".

En la taera docente de la ensefianza practica del derecho, se ha perfilado como
recurso eficaz la actividad en ATENEOS de andlisis de casos, y de intercambio
de experiencias, ya fuere entre diversos cursos, -de la misma rama juridica o
de ramas distintas- o entre el Patrocinio y el exterior.

Ya hace més de 90 afios, Héctor Lafaille concebia al conocimiento del derecho
como experimental, tal como sucedia en la medicina social. La realizacién de
estos ATENEOS JURIDICOS como parte de la ensefianza préactica del
derecho, posibilita la reflexion y el intercambio de criterios sobre un caso o
topico determinado. En el marco del ATENEO, los alumnos no sélo

intercamiardn material y opiniones con los compafieros y docentes del curso,
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sino que escucharan los pareceres de otros pares y de otros docentes de otros
cursos de la misma materia practica. Asi, se amplia el abanico de posiciones,
comportando el ATENEO un espacio de "diferencias, coincidencias y
sinergias".

El caso o tema llevado por una comision -curso-, es analizado en ATENEO
conjuntamente con otras comisiones de la misma franja horaria. Resulta
asombroso cémo, alumnos y docentes que estan fisicamente tan cerca y en un
mismo entorno, pueden tener miradas muy distintas a a hora de analizar un

mismo caso.

Los ATENEOS son organizados por los Coordinadores -Profesores Adjuntos
Regulares-, quienes colaboran con los docentes de cada curso en el armado

de las propuestas y estrategias para el encuentro.

El esquema es el siguiente:

COORDINADORES: seran quienes dirijan la actividad de acuerdo a las
pautas fijadas y a los materiales que se estudiaran antes de la celebracion del
encuentro.

DATOS DE LOS PARTICIPANTES: docentes a cargo de cada curso, numero
de cada comision interviniente, franja horaria, y alumnos expositores. Para el
caso de realizarse ATENEOS con otras instituciones de Argentina o del

exterior, se especificaran los datos de los participantes externos

OBJETIVOS GENERALES:

1)Que los alumnos aprendan a discutir casos en equipo.

2)Que docentes y alumnos intercambien criterios y estrategias.

3)Que docentes y alumnos de ambos cursos/instituciones/ paises, continiien un
camino de intercambio de opiniones y estrategias.

4)Que se identifiqguen diferencias y semejanzas en el tratamiento del caso,
entre las ramas del derecho o los sistemas a comparar.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1)Que los alumnos identifiguen los encuadres juridicos en ambas ramas del
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derecho tratadas o en los sistemas estudiados.

2)Que los alumnos de cada especialidad intercambien opiniones sobre
estrategias juridicas en cada materia o rama del Derecho de que se trate.
3)Que los alumnos propongan estrategias distintas a las ya

desarrolladas en cada caso.

CONTENIDOS: (a elegir en cada encuentro, relativos al programa de Préactica
Profesional, de acuerdo al caso analizado en el Ateneo)

HERRAMIENTAS Y RECURSOS:

1)Abrstracts.

2)Actos procesales conjuntos.

3)Legislacion local de cada provincia/ pais.

5)Legislacion internacional: Tratados.

ACTIVIDADES DE LOS ALUMNOS:

PREVIAS:

a)Lectura PREVIA de los abstracts y de las carpetas del caso o del tema
propuesto; intercambio de informacion y contacto previo entre los participantes.
Discusiones e intercambios en linea via internet.

b)Semejanzas vy diferencias procesales y de fondo en cada rama del derecho
abordado o en cada pais o region.(para el caso de los Ateneos con
universidades o centros externos de Argentina o del exterior).

EN EL ATENEO: discusion y disefio de estrategias y diferentes soluciones, con
apoyatura legislativa, jurisprudencial, y doctrinaria.

ACTIVIDAD DE LOS DOCENTES:

PREVIAS: disefio de abstracts, e interconsulta entre docentes. Orientacion a
los alumnos.

EN EL ATENEO: breve resefia de cada caso, orientacion en el debate en pos
de que los alumnos formulen soluciones o estrategias diferentes a las ya
planteadas o ejecutadas.

HABILIDADES y DESTREZAS: intercambio de opiniones, trabajo en grupo.
ESQUEMA DE DISTRIBUCION DEL TIEMPO.

El ATENEO se desarrolla en el horario de la clase. Luego de las cuestiones de
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asistencia y organizacion, se comenzara el trabajo con el siguiente esquema:
1)Breve resefia del trabajo realizado

2)Intervencion al participante externo, si lo hubiere.

3)Preguntas de los alumnos y participantes.

4)Discusion de estrategias y soluciones: las realizadas, otras distintas que
pudieran haberse implementado.

5)Legislacion nacional e internacional. Tratados. Su aplicacion en los distintos
espacios (provincias/paises).

6)Conclusiones y formulacion de nuevas propuestas.

3.1.2.3.Las tareas docente- alumno en el aula del Patrocinio.

A) Confeccion de escritos y otras piezas procesales. Entrenamiento en la

oralidad.

El alumno arriba a esta instancia, habiendo recolectado ya los elementos
facticos del asunto con los cuales ha realizado la construccion del caso y su
encuadre juridico.

Como el magistrado es el primero y él ultimo destinatario de todo argumento
vertido por las partes en sus escritos, es necesario facilitar la evaluacion de lo
que se argumenta, teniendo en cuenta que:

1)Se deben ordenar las ideas en forma l6gica antes de escribirlas;

2)Se debe revisar una vez mas las la posible existencia de referencias
superfluas,-para el caso de que no se hubieren depurado cuando se construia
el caso- argumentando en forma concisa, clara y precisa.

3)Se propicia tener un estilo forense prudente, moderado y decoroso aunque
éste sea siempre muy personal.

Durante el desarrollo del curso, el estudiante es preparado en las técnicas a
utilizarse en las diferentes audiencias, dependiendo de la rama del derecho de
que se tratare. En particular, las comisiones de Derecho Penal tienen una alta

carga horaria de entrenamiento en juicios orales y alegatos.
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B) El manejo del caso. Construccion del caso.

1. Casos con procuracion anterior

Cada estudiante que forma parte de un grupo dentro del curso -yque tiene
varios casos a cargo-, deja al finalizar su cursada un informe completo con
los antecedentes del mismo, explicando cudles fueron las estrategias, e
informando cual es el Ultimo acto procesal valido impulsorio del proceso, asi
como demas datos utiles.

El recambio parcial de estudiantes, -unos ingresan en febrero, otros en agosto-
hace que se produzca una especie de tutoria entre los alumnos que ya
estaban cursando desde principios de afio, y que egresaran en diciembre, -los
"viejos"- y los que iniciaron su cursada en agosto, y la terminaran en julio del
afo siguiente -los nuevos-. Los "viejos" tiene un compromiso de dar cuenta del
trabajo en curso a los "nuevos”, al tiempo que comportan un apoyo a ellos; los
nuevos, encontrardn pares abordando la practica. Todo bajo la supervision del
docente-Jefe de Comision. Y a cada entrada de nueva inscripcion, aquél que
comenzoO como "nuevo, sera el "viejo" que acomparie al recién llegado. Esta es
una relacion de intercambio entre pares, que NO excluye ni sustituye la funcién
de los docentes.

Cada caso es tomado por el estudiante nuevo en la etapa procesal en la que se
encuentre, debiendo estudiar la causa entera, entrevistar al consultante, y
continuar la procuracion del asunto tendiente a la obtencion de la sentencia y
su efectivo cumplimiento y/o ejecucion.

Al iniciar el curso, el nuevo estudiante constata la posible existencia o no de
algun vencimiento de plazo perentorio de produccion improrrogable.

Por el momento, propiciamos que la carpeta del expediente papel que se
utiliza en el aula, sea una copia idéntica del expediente que tramita en
tribunales, dado que en la actualidad se esta produciendo un drastico cambio
total hacia la digitalizacion del expediente judicial.

La carpeta "papel® también contiene los antecedentes y copia de la
documentaciéon recibida, mas las constancias de toda la labor extrajudicial
efectuada por los estudiantes. Son fundamentales las constancias de
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notificacion de las citaciones realizadas al consultante, dejando claramente
circunstanciada la fecha y el motivo cuando fuera telefénicamente y con firma
del consultante cuando éste concurriera al Patrocinio.

Se requiere al estudiante el prolijo registro de las audiencias judiciales o
extrajudiciales que se fijen respecto de los casos asignados al grupo

Toda confeccion de pliegos de posiciones -prueba confesional- o de
interrogatorio a testigos se define con el docente.

El desarrollo del caso, requiere el control en los llamados dias de asistencia o

dias de nota, en que se producen las notificaciones ministerio legis.

2. Casos nuevos asignados al estudiante
El estudiante integrante del grupo que asi fuere asignado por el docente,
entrevista, junto con su grupo, al consultante nuevo y le requiere completar los

formularios entregados por la Administracion del Servicio en los que constan:

1) Los datos completos del consultante.

2) Las planillas de responsabilidad y declaracion jurada de bienes.

3) El resumen del motivo de la consulta.

De acuerdo a las pautas de escucha ensefadas, se propicia que el estudiante
tome nota de todo lo que el consultante relate, asi como también de las
indicaciones del docente en el transcurso de la entrevista, tratando de
transcribir con la mayor fidelidad posible los hechos relatados por el
entrevistado. Este registro permitird luego elaborar vélida y razonablemente la
estrategia a seguir, a los efectos de la confeccion de las piezas juridicas de

que se trate -ejemplo: demanda, contestacion, reconvencion, y demas -

Luego de la entrevista, se estudia la doctrina y jurisprudencia aplicable al caso,
y las distintas alternativas a emprender. Una vez consensuada con el docente
la via procesal mas idonea, el alumno elabora por escrito el proyecto
pertinente.

El alumno NO esta autorizado a retirar carpeta o expediente del Servicio, salvo
causa de fuerza mayor, y bajo la debida constancia de ello.
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3. Baja de Expedientes

Se tramita la baja del asunto, en todo expediente que sea de imposible
continuacion, sea porque obtuvo sentencia firme, fue conciliado, homologado,
o porque el consultante dejo de concurrir al Servicio, a pesar de las citaciones

efectuadas.

4. Disposiciones comunes
Periodicamente, se realiza el analisis exhaustivo de expedientes, que también

es material par la clase tedrico practica de los dias miércoles.

C) Diligencias a realizar durante el desarrollo del curso.

El alumno realiza tramites extrajudiciales vy judiciales:

Los tramites extrajudiciales pueden ser, entre otros: el diligenciamiento de
oficios, la confeccion de cartas documento, la redacciébn de contratos,
convenios, etc..

Los tramites judiciales se realizan ya directamente ante los &rganos
jurisdiccionales, cumpliendo con las formalidades establecidas en los Cdodigos
Adjetivos -iniciar y compulsar el proceso hasta su conclusion, a la que se podra
arribar de modo normal o anormal.

El alumno asi toma contacto directo con la profesion abogadil, sin
intermediacion alguna, y con la guia del docente. Dentro de este tipo de
trAmites cabe discernir entre los de caracter previo y los judiciales propiamente
dichos.

1. Con caracter previo.

Ante un conflicto, es probable que existan vias de soluci6 alternativas para su
abordaje, las cuales no requieran necesariamente la iniciacion de un proceso
judicial. Asi, se podra citar a las partes a reuniones, realizar llamados e,
inclusive, solicitar la valiosa ayuda del Servicio Social y de Psicologia.

Para el caso de necesitarse el inicio de acciones judiciales, se debera

cumplimentar con el mecanismo de mediacion previa prejudicial que
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corresponda.

Al respecto, se debera llevar la  Mediacion Obligatoria (Ley 26.589): Para
aquellos procesos no enumerados en la ley o, en el caso de los procesos de
ejecucion vy juicios de desalojo, y si el reclamante optare por ello, sera de
aplicacion el procedimiento establecido en la citada ley. EI mismo podra ser
ante:

l.- Mediacion Publica: se ensefia el mecanismo de solicitud de mediacion, en el
cual el sistema sortea un mediador de la lista de mediadores registrados por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, para llevar adelante la
mediacion prejudicial civil y comercial obligatoria regulada por la ley 26.583 y
su Decreto Reglamentario Nro. 1.467/2011

Il.- Mediadores Privados: La persona que requiere la mediacion podra proponer
un mediador de un listado, con mas cuatro mediadores mas al convocar al
requerido a esta instancia. La reglamentacién para este tipo de mediaciones se

encuentra en la Ley 26.583 y su decreto Reglamentario Nro. 1.467/2011.

En lo procesos laborales, se debera cumplir con el procedimiento del Servicio
de Conciliacion laboral SECLO. Se ensefian los requisitos para solicitar el

tramite de conciliacion laboral previa al inicio de un juicio laboral.

También se estudian otros sistemas alternativos de abordaje de conflictos -
CORPEC -Conciliacion en Consumo- Arbitraje, Mediacibn comunitaria, a

distancia. Mediacion Penal.

Los Mediadores Gratuitos del Centro de Formacion Profesional.

Como se dijera, el Centro de Mediacion de nuestro servicio es gratuito, y
funciona en sus instalaciones. Para solicitar la audiencia el estudiante debera
completar la planilla de solicitud de Mediacion, y entregarla -junto con el monto
correspondiente al envio de la carta documento por medio de la cual se

notificara a la otra parte de su celebracion- ante la Administracién del Centro,
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quien oportunamente informar& al jefe de comision la fecha, hora y mediador
designado. Este Servicio no cuenta con la notificacion via cédula judicial -con
irrisorio costo- de la oficina de mandamientos y notificaciones judicial.

El proceso es el mismo que la ley fija para la Mediacién Prejudicial Obligatoria.
En cada uno de los casos, las partes deberan ser asistidas por letrados. Se
labrard acta de todo lo actuado, tanto si se hubiere arribado o no a un acuerdo.
Concluida la mediacion, queda expedita la via judicial.

También ocurre frecuentemente que el consultante arribe al Centro con una
citacion en la que es requerido en un proceso de mediacion externa. En ese
caso, se le designa comision para que el docente abogado, con la presencia
de alumnos, lo asista en el procedimiento de mediacion de que se trate; es de
rigor avisar al mediador interviniente que se asistird con alumnos, y solicitar

autorizacion respectiva para que los mismos presencien las audiencias.

En el caso de que fuere necesario el inicio de acciones judiciales, el estudiante
debera contar con los siguientes elementos:

*Planilla de Iniciacion: debe ser solicitada en la Mesa de entradas de la Camara
de Apelacion del Fuero al que corresponda, se completa segun las
instrucciones al dorso y es firmada solo por el Abogado Patrocinante (Docente).
*La demanda y su prueba documental.

*El acta de cierre del procedimiento de mediacion previa, cuando éste fuere
requisito de cumplimiento previo al inicio de la accion. Las respectivas copias
de lo presentado. (En lo futuro, copias digitales).

*En el caso de estar patrocinando a un consultante que hubiere sido
demandado, se contestara demanda, se reconvendra, en caso de
corresponder, y se actuara de acuerdo a los recaudos los recaudos del

cadigo adjetivo.

2. Juicios Iniciados:
Para el caso de que el consultante acuda con un juicio ya iniciado por otro
profesional, se constatara la renuncia de este ultimo. De no existir tal renuncia,

se le daréa el fehaciente aviso profesional al colega. Estando ya iniciadas las
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actuaciones, los alumnos concurren a tribunales para compulsar el expediente,
y tomar conocimiento de lo actuado hasta el momento.

Con el expediente en mano deberda copiar TEXTUALMENTE LAS
RESOLUCIONES QUE SE VAYAN DICTANDO (desde la fecha hasta quien lo
firma). Se aconseja al estudiante tener en cuenta diferentes situaciones si al
concurrir al Juzgado a tomar vista del expediente se le informa que éste no se

239 3 saber:

encuentra en letra (o0 sea en su respectivo casillero)
a) Que el expediente haya sido remitido a alguna dependencia para que algun
funcionario tome vista o se notifique de alguna resolucién: en este caso debera
solicitar los diferentes libros que se encuentran en la mesa de entrada del
juzgado para su consulta. Ejemplo: Libro de Entradas, Vistas (al Fisco, al
Asesor de menores, al Fiscal, al Cuerpo médico Forense, a la Camara de
apelaciones, etc.), Pases, Préstamos, Paralizados, Archivo, etc.

b) Que el expediente esté a despacho: esto significa que el expediente se
encuentra dentro del juzgado para ser dictada una resoluciéon o para la firma
del Juez o Secretario.

En cualquiera de los dos supuestos se debera dejar constancia en el Libro de
Notas de tal situacion para evitar que corran los plazos legales. -A partir de
diciembre de 2015: libro electrénico de notas-

En todos los casos, es necesaria la asistencia del alumno a las mesas de
entradas de los Juzgados, a los efectos de entrenarse en la comunicacion con
empleados secretarios y jueces. Este entrenamiento es guiado por los

docentes.

%% Esta modalidad de procuracién cambiara drasticamente en diciembre de 2015, ante la puesta en

marcha total de la Acordada 3/2015 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que fija la progresiva
estandarizacion de caratulas, cédulas, formularios, mandamientos, edictos, oficios, ingreso de causas
web, elevaciones y certificados de elevacidn, e impone la notificacidn electrdnica, sistema que ya rige
en la segunda instancia -cdmaras- el Fuero Laboral, y en el de la Seguridad Social. El estudiante debera
acceder a un domicilio electrdénico, para cargar escritos, copias, enterarse de las novedades vy del iter
del expediente, asi como para notificar y ser notificado. El libro de notas o asistencia sera electrénico.
Sin embargo, la asistencia a audiencias, y el resto de asuntos orales en los distintos fueros, seguira
siendo materia de entrenamiento del alumno futuro abogado.
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3.1.3.Impacto del CENTRO DE FORMACION PROFESIONAL en el ambito
geografico de la Ciudad de Buenos Aires -Sede Central- y en las

comisiones del Gran Buenos Aires.

La ciudad de Buenos Aires, y su cinturén suburbano, conforman un gran
conglomerado poblacional de mas de doce millones de habitantes, de los
cuales, 2.890.151 viven en la Ciudad, y 9.916.715 en el llamado Gran Buenos
Aires -total 12.806.866.%°-

Historicamente Argentina es y ha sido un pais de gran apertura hacia la
inmigracion. También desde siempre, el conglomerado urbano de Buenos Aires
ha atraido oleadas poblacionales tanto del extranjero, como desde el interior de
la Republica®*.

En el marco de cuanto se ha expuesto, la actividad que se desarrolla en el
Centro de Formacién Profesional aparece como un vehiculo idoneo para
satisfacer necesidades concretas de acceso a la justicia de la poblacion
aludida. Ello incluye a habitantes tanto de la Ciudad de Buenos Aires como del
Gran Buenos Aires, en razén de multiples razones: muchas personas viven
en la Provincia, y viajan todos los dias a trabajar, o a educarse en la ciudad; o
tienen actividades comerciales en ambas jurisdicciones; muchas deben
resolver cuestiones familiares, asuntos penales, de consumo, de recursos
ante la administracion, de acciones de amparos en reclamo de garantias

constitucionales -salud, vivienda, etc-.

También ocurre que el justiciable que acude a nuestro Centro, aun teniendo su
domicilio en la Provincia de Buenos Aires, porque sus causas 0 conflictos se
dirimen en un tribunal de la ciudad; y hasta muchas veces teniendo causas en
la jurisdiccion provincial, el justiciable viene a "la Capital® en busca de la

ayuda legal que no consigue, o que le resulta insuficiente en su lugar de

% Datos del dltimo censo poblacional de la Republica Argentina realizado en octubre de 2010. El

nimero total de habitantes a esa fecha fue de 40.118.096, cifra siempre exigua para el inmenso
territorio del pais. Por tanto, la mayor concentracion se produce en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y el Gran Buenos Aires. http://www.censo02010.indec.gov.ar/

241 . . . . . . . .
Siguen operandose las migraciones desde lugares alejados hacia las grandes ciudades, fenédmeno de
éxodo rural que se hubo de acentuar desde los afios cincuenta.
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residencia. En esos casos, s6lo podemos asesorar al consultante, salvo que
alguna de nuestras comisiones externas esté situada en la jurisdiccion en la
que la persona necesita hacer valer sus derechos.

La educacion superior desarrolla en este Centro una doble funcién:el objetivo
basico de su creacion, a través de la formacién practica de futuros
profesionales del Derecho, vy la funcion de comportar una alternativa a la
comunidad para acceder, sin condicionamientos econémicos, a la justicia y al
derecho, ejerciendo una mejor y efectiva accion social directa, a través del
cumulo de actividades proyectadas desde y por el Centro. Sin embargo, la
evolucion y conformacion de nuestra sociedad actual, obligara a reflexionar
sobre la necesidad de incursionar en nuevos campos de trabajo con el fin de
satisfacer la mayor demanda social en ambos planos, y en cumplimiento de

iguales objetivos.

3.1.3.4.Evolucioén interanual de los casos atendidos en el Centro de
Formacién Profesional ?*.
El Gréafico 1 refleja la cantidad de consultantes atendidos del afio 2000, al afio

2011.

Total de personas atendidas

5
g
eI

D
I D
m
S
IR
mE )
EEEm
EEE
)
EE
I D

0 T T T T T T T T T T T f
Afio Afo Afio Afo Afo Afo Afio Afo Afo Afo Afo Afo
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

Gréfico 1

%2 Datos: sistema de registro Base de Datos del Patrocinio Tribunales. Procesamiento: Lic. M.V. Quiroga.
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Se observa la gran cantidad de personas atendidas durante el afio 2002, (casi
veinte mil), reflejo de la gran crisis de finales de 2001 y comienzos de 2002. La
rapida recuperacién econdémica del afio 2003, también se ve reflejada en la
menor cantidad de asuntos atendidos ese afio (10.000.-).

En el Grafico 2, se refleja la evolucion anual desde el afio 2000 de la cantidad
de personas atendidas y de las derivadas a comision: la totalidad de las
personas recibidas para asesoramiento y patrocinio en el Servicio, en
comparacion con la totalidad de personas efectivamente derivadas a
comisiones para asesoramiento y patrocinio.

Una vez mas, los datos reflejan la gran cantidad de personas atendidas
durante la crisis 2001-2002 (20.239 y 20.160 personas respectivamente).
Situacion critica que ya se evidenciaba en el afio 2000, de gran afluencia de

personas en busca de ayuda legal (19.017).
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El Grafico 3 refleja la procedencia geografica de los consultantes, con
importante afluencia de personas que viven fuera de la Ciudad de Buenos

Aires. Los datos parten del afio 2003.
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Gréfico 3

En cuanto al género de los consultantes, se observa que las mujeres son
mayoria a la hora de acudir por ayuda legal. -Grafico 4-.Ello se debe en parte a
la incidencia de las causas de violencia de género.

En particular, y luego de la creacion de la Oficina de Violencia Doméstica de la
Corte Suprema de la Nacion, se ha observado un aumento de solicitudes de
patrocinio gratuito.

La OVD, asesora pero no puede patrocinar causas, debido a que depende

organicamente del Poder Judicial de la Nacion.
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En la variacion anual de las personas atendidas por franja etarea, reflejada en

el Grafico 6, es baja la concurrencia de los adultos mayores.

Gréfico 6

El Grafico 7 muestra la variacibn anual de las personas atendidas por

nacionalidad. Se observa un

inmigrantes de paises limitrofes.

importante porcentaje de consultantes

Variacion anual de las personas atendidas pornacdionalidad
2011 : 822 B ARGENTINA
2010 = BOLIVIANA
2009 | hat = CHILENA
2008 | ™ PARAGUAYA
2007 | - = PERUANA
ALHD | o URUGUAYA
2005 80% OTRAS
2004 2
2003 - v .

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Gréfico 7

En el Gréfico 8, se representan los lugares de residencia de los consultantes,
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manteniéndose entre el 11y el 22% la cantidad de personas que, entre 2003 y
2011 han acudido a la Centro de Formacion Profesional, provenientes de la
Provincia de Buenos Aires

Variacion anual de las personas atendidas por lugar de residencia.

Gréfico 8
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3.1.3.5. Datos generales al afio 2012.

A la fecha, se cuenta con los datos correspondientes a los relevamientos del
afo 2012, encontrdndose en procesamiento los datos estadisticos de los afios
2013 y 2014. Sin embargo, y segun datos parciales, se sabe que en 2014

fueron atendidas mas de diez mil personas.

En lo que va de 2015, se ha observado que se atiende un promedio de 75
personas por dia, cuatro dias a la semana®*® , por lo cual la cantidad final de
2015 sera de mas de trece mil personas atendidas. (Se atiende todos los dias
habiles menos los miércoles, dia reservado para la celebracion de audiencias

de mediacion).

En la Tabla 1 se refleja que durante el afio 2012, fueron atendidas 8.713
personas de las cuales: 6516 fueron derivadas a comisiones para su atencion
y/o patrocinio juridico -74,8%-, y 2197 fueron asesoradas en la consulta -
25,2%-

Tabla 1
Gestion Casos Porcentaje
Personas derivada a comision 6516 74.8
Personas con consulta evacuada 2197 25.2
Total
8713 100%

En la Tabla 2, se observa la orientacion juridica de los casos derivados a
comision por rama del derecho. En la misma se puede comprobar que en el

Centro se cubren todas las ramas del derecho para la atencion del justiciable.

243 . . . , .z 4
Se reciben consultantes lunes, martes, jueves y viernes. Los dias miércoles estan reservados para la

celebracionde audiencias de mediacion.
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Tabla 2

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje "
vélido acumulado

Administrativo

Defensa del
Consumidor

General

Validos Laboral

Notarial

Penal

Previsional

Radicacion

El Grafico 9, describe la distribucion de los asuntos tratados por rama del

derecho.

Distribucién de asuntos por rama del derecho

Previsional Radicacion
0,
Notarial PEIe] L / >%
-\12% |

Administrativo

1%
2%
Laboral
6%
General
73%

Grafico 9
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El Grafico 10 refleja la distribucion de los consultantes por género; de los
mismos, se desprende la preeminencia de las consultantes del sexo femenino,

tal como surgiera de la evolucion anual (Grafico 4).

Distribucion de las personas atendidas por sexo.

Distribucion de las personas atendidas por sexo

Masculino Femenino
41% 59%

Gréafico 10

En cuanto a la Distribucién de los Consultantes por edades., la misma se
refleja en la Tabla 4

Rangos Edad (agrupado)
Tabla 4

Porcentaje Porcentaje

acumulado

Frecuencia Porcentaje w
valido

1 Hasta 20 Afios 1,6

2 Entre 21y 30 1774 20,4 27,3 29,4
3 Entre31y 40 2128 24,4 32,7 62,2
Validos 4 Entre 41y 50 1440 16,5 22,2 84,3
5Entre 51y 60 | 908 10,4 14,0 98,3
6 Entre 61y 70 \ 111 1,3 1,7 100,0
7 Mas de 71 \ 1 ,0 ,0 100,0
Total | 6500 74,6 100,0
Perdidos Sistema \ 2213 25,4
Tabla 4
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El Grafico 11 refleja lo relevado en la tabla 4; se observa que los consultantes
de entre 31 y 40 afios son mayoritarios, seguidos de los de entre 41 y 50 afios.
Los adultos mayores son minoria(Entre 61 y 70 afios 2%, y entre 71 y 80 afios:
1%).

Distribucién de las personas atendidas por franja etarea.

Distribucién de personas atendidas por franja etarea

Entre 71 y 80

Entre 61 afios

Entre~51y60 y 70 afios o

anos 29 o
12%

Entre 22 y 30
_—— afos
25%

Entre41y 50
afos
22%

Entre 31y 40
afos
31%

Gréafico 11

En el Grafico 12, se observa la ocupacion de los consultantes. En cuanto al
tipo de ocupacion, la mayoria de los consultantes dice ser empleado (35%) o
empleada doméstica (10%).

Distribucién de las personas atendidas por tipo de ocupacion.

Distribucion de las personas atendidas por tipo de

ocupacion
otros ALBANRNIL
VENDEDOR/A 17% ) AMA DE CASA

5% 6%

CHANGARIN

VENDEDOR 39%

AMBULANTE
7%

CHOFER
2%
SEGURIDAD °
PRIVADA EMPLEADA
2% | DOMESTICA
MAESTRANZA 10%
2% JUBILADO/A ~—— EMPLEADA/O

4% 35%

Grafico 12
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La distribucién de consultantes por nacionalidad, sigue arrojando un 67% de

argentinos, y un 33% de extranjeros, en especial, de paises limitrofes.(Gréafico

13).

Distribucién de personas atendidas por nacionalidad

PERUANA

2% URUGUAYA
()

2%

PARAGUAYA
OTRO 7% f

6%

DOMINICANA
1%

BOLIVIANA
8%

¥ ARGENTINA

CHILENA 67%

1%

Gréfico 13

En cuanto al lugar de residencia, la mayoria (89%) provienen de la Ciudad de
Buenos Aires, con un 11 % que acude desde la Provincia de Buenos Aires,

guienes a veces viajan mas de dos horas en transportes publicos inapropiados

e incomodos. (Grafico 14).

Distribucién de las personas atendidas por lugar de residencia.

Distribucion de personas atendidas por lugar de
residencia

Ciudad
Auténoma de
Buenos Aires

89%

Provinciade
Buenos Aires
11%

Gréfico 14
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El nivel de instruccion es factor importante hacia el encuentro de
canales de acceso a la justicia. (Grafico 15)

Distribucion de personas atendidas por nivel de

Instruccion SECUNDARIO

INCOMPLETO TERCIARIO
11% COMPLETO

5%
TERCIARIO
INCOMPLETO

— 1%

[ _UNIVERSITARIO

COMPLETO
4%
ANALFABETO/A
2%
UNIVERSITARIO
PRIMARIO INCOMPLETO

SECUNDARIO
COMPLETO
42%

PRIMARIO
INCOMPLETO
3%

COMPLETO 2%

0,

Grafico 15

En cuanto a las acciones del "Centro de Mediacion" que funciona en el
ambito del Centro de Formacion Profesional, la Tabla 5 demuestra el
crecimiento geométrico del uso de este método alternativo de abordaje de
conflictos, a partir de la sanciéon del régimen de mediacién prejudicial
obligatoria (1996).

Serie histérica de mediaciones realizadas por afio.
Tabla 5

Asuntos

Visitas ‘ 13| 32| 36| 62| 66| 139|161 147|169 162|160 225| 262 | 235|179 189

FaIN(ETaIeR]| 51| 186 | 218 | 223 | 216 | 357 | 579 | 422 | 498 | 471 | 376 | 525| 553 | 616 | 496 | 456

Tenencia ‘ 13| 36| 37| 46| 22 0 0 0 0 0| 126|127 | 129| 116 145| 158
Otros ‘ 6| 20| 19| 45| 71|142| 75|186( 223|207 | 115| 93 77 86| 139| 72
Total 83| 274 | 310 376 | 375 | 638 | 815 | 755 | 890 | 840 | 777 | 970 | 1021 | 1053 | 959 | 875
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En el grafico 16, se observa la evolucion de la cantidad de mediaciones

realizadas desde 1996 hasta 2011.

Evolucion de las Mediaciones realizadas

Grafico 16

La evoluccion interanual mostrada por el Grafico 17, indica que mas del 60%

de las causas que fueron mediadas, se refierieron a los asuntos de familia.

Evolucién interanual de los asuntos mediados por tipo.

Evolucidn Interanual de los Asuntos mediados portipo

100% "

p Otros
60% -
¥ Tenencia
40% - I I I I I I I B Alimentos

W Visitas
20%

O % L T T T T T T T T T
6 D D O O DDA D © A D O O N
PSP LTL L PN
N TR RDT A0 AT A0 AT A0 DT A0 DT A0 AT DT D

Gréafico 17
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3.1.3.6. Algunos de los casos relevantes resueltos en el Centro de

Formacién Profesional.

Hasta aqui, hemos descripto la mecanica de a atenciébn a personas de
escasos recursos economicos en el ambito del Centro de Formacion Profesioal
de la Facultad de Derecho de la UBA. Ahora veremos, en la practica, como se
desarroll6 la asistencia juridica a una consultante.

Se seleccionaron dos causasen las cuales es posible visualizar con extrema
claridad las que hemos denominado “dos vertientes de la misma cordillera”:
por un lado, el patrocinio y asistencia letrada a personas de escasos recursos
econdémicos que, de otra manera, no hubiera podido tener acceso a la justicia
ni hacer efectiva la garantia constitucional del debido proceso. Por otro, los
mMismos casos, por sus particularidades, establecidos como material de

ejercitacion y estudio para los alumnos de Practica Profesional.

3.1.3.6.1. Caso de pedido de restitucién internacional de menor.

Patrocinio a consultante extranjera de escasos recursos econdmicos. Acceso
a la justicia

Se traté de un caso de restitucion internacional de menores que habia sido
planteado en nuestro “Patrocinio...” , por la consulta de una ciudadana de
nacionalidad paraguaya con residencia provisoria en la Republica Argentina, a
quien le era demandada la restitucion de su pequefa hija de once afios de
edad por parte del padre biolégico de la menor.

Los Hechos: durante un viaje para visitar a su hija, quien habia quedado al
cuidado de su abuela paterna en el Paraguay, la consultante advirtio que la
menor se encontraba en condiciones de desnutricion y total desatencién. En
esa circunstancia, la madre de la menor comprendié que el dinero que giraba
mensualmente para la manutencién de la nifia no era empleado para cubrir las
necesidades basicas de ésta, por lo que regreso a la Republica Argentina con

la menor. Tres dias después del traslado de la nifia con su madre a nuestro
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pais, el padre bioldgico procedié a reconocer a la menor, dando curso en el
Paraguay al reclamo de restitucion internacional de la nifia.

La sentencia de Primera instancia rechazo el pedido internacional de restitucion
incoado por el padre de la menor, priorizando el Interés Superior del Nifio,
amparado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de jerarquia
constitucional. También se dio relevancia al derecho de la menor a ser
escuchada, conjugando armoénicamente los postulados de Convencién
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores y la Convencion de

los Derechos del Nifio.

El fallo de primera instancia fue apelado por el padre de la menor. No
obstante, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, confirmé el
fallo apelado, en sentencia firmada por los camaristas Dres. Jorge Alberto
Mayo, Claudio Marcelo Kiper, Liliana Edith Abreu. En tal pronunciamiento, los
jueces destacaron algunos aspectos de los hechos discutidos, dictaminando
que: “...El reconocimiento efectuado por el padre de la menor el dia 31 de
enero de 2008, no tiene efectos retroactivos, razén por la cual no puede
transformar en ilegal el traslado efectuado por la madre de la menor el dia 28
de enero de 2008; de interpretarse lo contrario se estaria vulnerando uno de los
requisitos que establece la convencion mencionada “ut supra”, es decir que el
traslado sea “ilegal’. Ademas se dijo que: ... Los hechos demuestran que la
postura asumida por el padre de la menor durante mas de 9 afios era muy facil
de revertir, puesto que en tan soélo tres dias logré inscribir el reconocimiento

paterno...”

A su vez, el Tribunal, considerando la edad de la menor y el interés superior del
nifio, procedid a tener una entrevista personal con la nifia, con la presencia de
su madre, de la Sra. Defensora de menores de Camara, y de los letrados de
las partes. En tal oportunidad, la menor manifestd su deseo de vivir en la

Republica Argentina con su madre y su nucleo escolar y de amistades.

Se confirmd en segunda instancia el decisorio apelado, valorando la licitud del
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traslado de la menor por su madre, lo dispuesto por la Convencion
Interamericana sobre la restitucion internacional de menores, y lo mas
conveniente para el desarrollo integral de la menor, “...ello sin perjuicio de que
las partes pongan en funcionamiento los mecanismos necesarios para que la

menor restablezca el vinculo afectivo con su padre y su abuela...”

La actividad docente realizada. El caso fue preciosa materia de estudio para
nuestros alumnos dado que el proceso tuvo variadas contingencias. Los
estudiantes, dirigidos por su docente, la Dra. Gadea, redactaron al inicio un
complejo planteo de nulidad de la notificacién del traslado de la demanda.
También se opuso la Excepcion de Falta de Legitimacion para obrar del actor,
padre bioldgico de la menor, y se contesté la demanda rechazando la accién.

Alumnos y profesora pergefiaron la estrategia a llevar adelante, y realizaron
toda la actividad procesal tendiente a resguardar el derecho al debido proceso
de la consultante: asistieron a audiencias (el Juzgado de Primera Instancia
ordeno, previo a todo tramite, convocar a las partes por si 0 por apoderado a
una audiencia en virtud de las facultades propias del juzgador —articulo 36 del
Caddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién-, con presencia del Defensor de
Menores), y solicitaron que fuera escuchada la menor -art. 12 de la
Convencion de los Derechos del Nifio y arts. 24 y 27 de la ley 26.061 de

Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.-

Se estudiaron pautas constitucionales, y legislacién y doctrina nacionales e
internacionales.
La actividad procesal fue profusa y fecunda, redundando en experiencia para el

alumnado, y garantia de acceso a la justicia para la consultante.
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3.1.3.6.2. Caso de mediacion penal.

El presente caso fue resuelto por el "Patrocinio” del Centro de Formacion
Profesional de la Facultad de Derecho de la UBA, (comision N°1175)y por el
Centro de Mediacion del la misma Institucion.

Nuestro consultante, el sefior M.A.F., lleg6 al “Patrocinio”, en razén de
encontrarse imputado ante el Juzgado Nacional de Instruccion N° 25 por el
delito de defraudacién por retencién indebida; solicitd ser asistido en materia
penal, atento haber sido denunciado por cuatro hermanos, locadores de una

vivienda que el consultante les alquilaba.

En la entrevista con profesores y alumnos, M.A.F. relatd6 que habia tomado
unas maderas “prestadas” de la casa que alquilaba, ya que las necesitaba para
su trabajo — constructor-, enterandose posteriormente que, con origen en una
deuda de pago de alquileres debidos por M.A.F. a los mencionados hermanos,
éstos lo habrian denunciado por el delito de retencion indebida de los
materiales, lo cual parecia una represalia por la deuda de alquileres. M.A.F. no
poseia antecedentes penales por comisién de delito alguno con anterioridad al
hecho que se le imputaba.

La comision N° 1175 del "Patrocinio”, decidio solicitar una mediacién penal al
Centro de Mediacion; acaecida la fecha de la primera audiencia de mediacion,
se presentd uno de los denunciantes: esta persona manifesté que M.A..F no
sabia convivir, pues era su costumbre hacer ruidos molestos, insultarlos, etc.;
indic6, ademas, una serie de reproches personales hacia M.A.F. -no ya
delictivos-, que causaban profundo enojo a los ofendidos-denunciantes.
Hablando con este denunciante, se visualizd la posibilidad de alcanzar una
composicidn entre las partes en conflicto; y si bien ambas partes en principio
fueron renuentes a la mediacién penal -sobre todo porque en las audiencias de
mediacion existia una gran tension entre ellos, y desproporcionadas peleas que
alcanzaban amenazas reciprocas, se decidié seguir adelante con el tratamiento

del tema, en el ambito de la mediacion penal.
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A través técnicas de comunicacion, diadlogo, y trabajo en equipo, se logro la
comparecencia de los denunciantes. Gracias a la tarea conjunta de ofensor,
ofendidos, letrados de las partes, alumnos de la UBA, y Mediadora
interviniente, se lleg6 a una conciliacion pacifica, instrumentandose el resultado

en un acuerdo firmado por las partes.

Habiéndose arribado a esa instancia y solucionado el conflicto, se presentd
ante la Jueza interviniente en la causa, Dra. Mirta L. LOopez Gonzélez, el
acuerdo alcanzado. La magistrada, luego de evaluar el convenio, manifestd
en su fallo que el denunciante declardé: “...que ya no persistia de su interés en
la persecucién de la causa, pues aseguré que en el marco de una mediacién
celebrada con el imputado, éste atendio todos sus reclamos, asi como satisfizo
todas sus pretensiones... En tales antecedentes, corresponde dar formal cierre
a este sumario en la medida del sobreseimiento del imputado, de conformidad
con las previsiones de los arts. 334 y 336 del C.P.P.N.... En consecuencia, la
Jueza RESUELVE: ".... DICTAR AUTO DE SOBRESEIMIENTO respecto de
M.A.F. de las demas condiciones personales obrantes en autos, en orden a
los hechos que se le atribuyeran en el presente sumario nro. 68.423/07 del
registro de la Secretaria Nro. 161 de este Tribunal, dejando constancia que la
formacion del presente no afecta el buen nombre y honor del que hubiere
gozado art. 334 y 336 inc. 2y 3 el C.P.P.N.. Notifiqguese al Sr. Fiscal. Firmado:
Dra. Marta L. Lopez Gonzalez. Jueza de Instruccion. (Sentencia del 6 de
mayo de 2008. Sumario nro 68.423/07. Juzgado Nacional de Instruccion Nro.
25, Secretaria Nro. 161. Fuero Penal).

Cobra especial relevancia este caso, atento haber tramitado en el ambito
geografico de la Ciudad de Buenos Aires, pero en jurisdiccion de la Justicia
Nacional de Instruccibn que aun tiene competencias penales en la Ciudad,
sobre delitos NO TRANSFERIDOS?** a la Justicia de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires. La magistrada, sin contar con una ley de mediacion penal

44 Mediante las Leyes Nacionales nro. 26.357 y 26.702, se procedi6 a iniciar la transferencia

de la competencia para investigar y juzgar los delitos y contravenciones cometidos en el
territorio de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que se consignan en tales normas.
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aplicable al fuero y jurisdiccion, tuvo en cuenta la realizacién de la mediacion y,
sin declinar de sus funciones jurisdiccionales, consideré hecho suficiente la
existencia de un acuerdo ante Mediadora Registrada. (Fueron letrados
defensores de J.F. los Dres. Silvia Veiga y Leonardo de Candia, docentes del
Dto. De Préactica Profesional. Intervino en su calidad de Mediadora la Dra.

Maria Elena Caram, del Centro de Mediacion, del mismo Departamento).

3.1.4. Contraposicion de experiencias de patrocinio juridico gratuito: El
caso de la formacién préactica del futuro abogado en la Universidad

Nacional de Coérdoba.

La facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Coérdoba, cuenta con un
plan de formacion practica pergefiada a partir de las necesidades y debilidades
detectadas en la autoevaluacion institucional de la Carrera de Abogacia,
realizada durante los aflos 1997-1998, A partir de ese momento, el disefio del
nuevo Plan de Estudios (Res. HCD N° 207/99), contemplé la incorporacién de
la enseflanza de la practica juridica (EPJ)como un componente fundamental
del mismo. Estos nuevos “espacios” curriculares para la ensefianza de
habilidades y destrezas profesionales fueron distribuidos a lo largo del plan en
DOS talleres y TRES ciclos de practica. Las actividades contempladas para la
EPJ son todas de caracter obligatorio. Los espacios curriculares para la
ensefianza de habilidades practicas se distribuyen a lo largo de los dltimos
afos del plan, con un total de 240 horas que representan 24 créditos.

Sin embargo, y hasta el momento, la Facultad de Derecho de la UNC no ha
podido implementar la practica a través del patrocinio de casos reales, en los
cuales el profesor firme y lleve la causa, conjuntamente con el trabajo de los
alumnos. Este impedimento parece deberse a la oposicidon de la colegiatura
profesional.

Por tanto, las practicas se realizan a través de tres areas en las cuales se
desempenian los estudiantes

1)Area Legislativa; 2) Alfabetizacion juridica; 3)Capacitacion en funciones.

Se acordaron académicamente cuales serian las "habilidades elementales,
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minimas y comunes que posicionan, de la mejor manera posible, al egresado
para un buen desempefio profesional futuro”, aunque no es objetivo de este
plan que la carrera capacite para el cumplimiento de “todos” los roles posibles,
a traves del desarrollo de “todas” las habilidades y destrezas.

Se ha estimado que gran parte de este aprendizaje es posterior a la
graduacion a cargo del propio graduado y de las instituciones receptoras,
asunto que cuestionamos desde este trabajo. En nuestra opinién, la formacién
universitaria que habilita al estudiante a ejercer esta profesion, debe propender

a la maxima capacitacion den todas las area del derecho.

Si coincidimos en que los objetivos basicos sean: que el egresado sepa leer
reflexivamente, utilizar de manera apropiada el lenguaje técnico legal, redactar
con un nivel aceptable; ser capaz de trabajar autbnomamente de manera
individual y en equipo; buscar y manejar legislacién, jurisprudencia, doctrina y
textos legales; argumentar eficazmente con criterio légico y juridico, tanto
oralmente como por escrito; integrar conocimientos para poder enmarcar las
controversias que se le presenten; proveer soluciones alternativas a las
mismas; ser capaz de negociar, etc.

Organizacion de la practica juridica

La UNC entendié como la alternativa mas conveniente organizar un Programa,
considerado como un plan o sistema dentro del cual se pueden disefar
actividades o acciones secuenciadas encaminadas al cumplimiento de una
meta. Las ventajas de este Programa como forma organizativa inicial, son
fundamentalmente su flexibilidad y poca estructuracion, lo cual permite su
adaptacion a las necesidades institucionales actuales y futuras.

Qué ensefar.

Entiende la UNC que esta modalidad de ensefianza requiere un nuevo papel
docente, facilitador, guia del proceso de conocimiento, pero no “transmisor de
contenidos”. Se pretende que quienes llevan adelante la ensefianza para la
practica dominen los contenidos tedricos de aplicacion, sepan como adaptarse
a una metodologia de ensefianza-aprendizaje diferente a la tradicional, y
tengan una personalidad abierta, dispuesta a la interrelacién docente-alumno.
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Como ensefar

La UNC integra , en su metodologia didactica, formas de trabajo individual y
grupal, tales como debates dirigidos, torbellino de ideas, redaccion de
documentos, role play, simulaciones, formas de trabajo que en una
“espontaneidad organizada”, las cuales permiten desarrollar habilidades y
aptitudes sociales e intelectuales, aprender a escuchar a otro, discrepar con
argumentos, mantenerse al dia con la lectura y reflexionar sobre las mismas.
Existen guias de trabajo disefiadas para los primeros Talleres de Practica, que
permiten realizar una tarea homogénea en los diferentes grupos de alumnos y
garantizar de este modo que todos los estudiantes reciban el mismo nivel de
formacion.

La evaluacion.

Las actividades que se llevan a cabo en estos espacios curriculares permiten
evaluar de modo continuo el logro de los alumnos, posibilitan conocer lo que
aprendié y también lo que puede hacer con lo que aprendi6. Ademas se
aprecian las actitudes éticas y de comportamiento, integridad, responsabilidad
e independencia.

Este modo de ensefianza implica modificar las formas de evaluacion
tradicionales. Se evalla en un proceso continuo que pondera en diversas
instancias, a lo largo del curso, la actividad desarrollada por el alumno durante
todo el periodo, lo que permite al docente asignar un valor numeérico a su labor

sin necesidad de un examen final.

Estructura de la Ensefianza Practica dentro del plan de estudios.

La ensefianza es secuenciada en etapas o ciclos que permiten el aprendizaje
progresivo y que se insertan en el plan de acuerdo al esquema presentado en
Talleres de Jurisprudencia. -de un semestre de duracion-

En Taller de Jurisprudencia | se ejercitan competencias referidas a la lectura
reflexiva, redaccion clara, expresion con lenguaje técnico juridico, busqueda y
empleo de material propio de la disciplina, en particular textos de doctrina y
jurisprudencia. Es decir habilidades basicas necesarias para el desarrollo de

otras mas complejas.
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Los contenidos minimos se refieren al ejercicio de la abogacia y a los distintos
roles que puede cumplir un abogado; al reconocimiento de la cuestion legal y a
la identificacion y uso de herramientas juridicas, doctrina y jurisprudencia.

La busqueda, manejo y fichaje de jurisprudencia, en colecciones manuales y
por via informatica, es actividad diaria. Las tareas de busqueda biliografia
comportan contenido dentro de la materia.

En Taller de Jurisprudencia Il, y desde lo trabajado en el anterior, se avanza en
el tratamiento de material jurisprudencial, analizando cambios, continuidades y
contradicciones en las decisiones de distintas instancias judiciales en relacion a
un mismo asunto juridico. El andlisis de fallos permitird que el alumno pueda ir
examinando la jurisprudencia en las diversas cuestiones o materias que el
ejercicio profesional le requiera en el futuro.

Y ademas se aborda la consulta del cliente,situacion fundamental, para el
futuro letrado, cono vya se viera. Aqui también se brindan pautas para el
desarrollo de la entrevista. Este Taller concluye con el estudio técnico de
casos, a fin de detectar los aspectos claves y la complejidad de la situacién

problematica.

Cuando se cursa la Practica Profesional I, el alumno inicia la etapa de
ejercitacion de roles y toma de decisiones que se hacen en base a casos
reales o simulados pero con anclaje en la realidad.

Valga aclarar que los casos reales, pueden ser casos que estén en el foro en
tramite, o lo hubieren estado, pero no se trata de consultantes que acudan a la
Facultad. Otra vez mas apuntamos que sistemas basados en el estudio de
casos como que ha sido tramitados por otros profesionales, le quitan al alumno
la posibilidad de adquirir habilidades en los que se llama la construccion del
caso.

En esta etapa, y con los elementos a disposicion, el alumno no sélo debe
identificar los problemas y proponer soluciones sino involucrarse y participar
activamente representando los diferentes papeles de los actores del proceso.
Se trabaja en dos modulos abordando dos &reas del derecho, privado y penal

que presentan notas diferenciadas en el encuadre juridico y en el
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procedimiento.

Practica Profesional II.

Se continta con la modalidad de la Practica Profesional I, incorpordndose para
el andlisis casos de otras areas del derecho, como son derecho laboral,
derecho de menores, derecho de familia y sucesiones, derecho administrativo,
etc.

Se mantienen idénticas competencias a desarrollar.

Practica Profesional Ill.

A partir de las destrezas generadas en los espacios anteriores se desarrolla la
etapa profesional propiamente dicha en ambitos laborales concretos. Esta
materia, de duracién semestral, tiene una carga horaria de sesenta horas de
clase.

La actividad se lleva a cabo en la comunidad y requiere la participacion activa y
comprometida de los estudiantes, quienes trabajaran bajo la supervision y
direccion de un docente denominado Tutor académico y de un Tutor
institucional del organismo donde cumple su labor, para lograr intervenciones
juridicas beneficiosas para la sociedad. Tienen participacion aqui las estancias
en diferentes organismos, incluido el Colegio de Abogados de Ila Ciudad de
Cérdoba.

3.1.5. El VIl Congreso Nacional de Préactica Profesional -UBA, UNC-

El VIII Congreso Nacional de Practica Profesional aplicado al nuevo Cadigo
Civil y Comercial -Argentina, UBA UNC-?*. realizado en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Cérdoba, trajo a debate el nuevos horizonte de
la practica profesional, a la luz de la copernicana reforma del sistema civil y

comercial de Argentina.

v Congreso Nacional de Practica Profesional aplicado al nuevo Cédigo Civil y Comercial, 14, 15y

16 de mayo de 2015, Facultad de Derecho. Universidad Nacional de Cérdoba, organizado en conjunto
con el Departamento de Practica Profesional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos

Aires.
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La Comision especial de discusion "La ensefianza de la practica juridica en la
carrera de abogacia”, estuvo presidida por esta doctoranda, en representacion
de la Facultad de Derecho de la UBA, Yy los relatores Dr. Carlos Saiz, UBA
Derecho y Clara Inés Tapias Padilla, Directora del Consultorio Juridico y
Centro de Conciliacion de la Escuela de Derecho y Ciencia Politica de la de la
Universidad Industrial de Santander, Colombia. En esta comision se debatio la
ponencia presentada por la Universidad de la Cuenca del Plata, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, a cargo de su Decano, Dr. José Maria Gonzalez.
y también participaron docentes de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Coérdoba, de la Universidad Nacional de La Rioja y, en
videoconferencia, el Dr. Luis Rico Otalvaro e la Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica de Oriente, Colombia, la Sociedad de Debate de la
Universidad de Antofagasta Chile -del Prof Enrique Letelier Loyola®*, y
docentes del Departamento de Préactica Profesional de la Facultad de Derecho
de la UBA.

Planteandose las realidades de las Universidades participantes, hubo una
coincidencia generalizada sobre la importancia de la ensefianza de la practica
juridica, dentro de la carrera de grado de abogacia®*’.

Como herramienta fundamental en el proceso de ensefianza de la practica
juridica, se enfatiz6 sobre la necesidad de incorporar el caso real, material de
aprendizaje.

Se recomendo la necesidad de unificar criterios de trabajo, métodos de estudio
y aprendizaje, en todas las universidades que dicten a carrera de Derecho,
teniendo en cuenta el contexto social de cada casa de estudios.

Se destacé la importancia de la ensefianza de la ética profesional, dentro de la

%% | a participacion de la Sociedad de Debate de Antofagasta, disparé un tema conexo, el cual fue la

habilitaciéon profesional, que dejariamos para futuros encuentros.
7 La preocupacion por el divorcio entre la teoria y la practica -desde los inicios de las primeras
careras de abogacia dictadas en el pais- estd también presente en los considerandos del actual plan de
Abogacia de la Facultad de Derecho de la UBA. Entre lo alli mencionado, y con fuente en los resultados
del diagndstico realizado por la Casa de Estudios se han identificado problemas tales como: "... la
escasa integracion entre la formacion tedrica y la formacion prdctica en las diferentes asignaturas de los
distintos ciclos de formacion...".Plan de estudios de Abogacia 2004. Resoluciéon nro. 3798/2004.
Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/academica/carreras_grado/nuevo_plan.pdf
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materia de la practica juridica. Asimismo, se resaltd la importancia de la
responsabilidad social de la Universidad, y su compromiso en la tarea de
buscar soluciones a las diferentes problematicas que presente cada region.

Se recomendd la incorporacion temprana de la ensefianza préactica de la
abogacia en la carrera, en didlogo permanente con la teoria, adecuando todos
los planes de estudio a esa necesidad, y se debatié acerca de cual deberia ser
el perfil del docente de practica juridica, quien presenta particularidades
diferentes al docente de las materias tedricas. A su vez, se determiné que
ese perfil docente necesita de un entrenamiento pedagodgico especial, en
aras de generar las habilidades y competencias indispensables en esta
materia.

La actividad incluy6 gran afluencia de alumnos y docentes de las carreras de
abogacia de todo el pais y del exterior, concluyéndose en futuras acciones para
combatir las debilidades, y acrecentar las fortalezas de la ensefianza practica
del derecho, en sinérgicas actividades conjuntas, necesarias y oportunas a

nivel continental.

3.2.REPUBLICA DE COLOMBIA: Los Consultorios Juridicos y Centros de
Conciliaciéon de las Universidades.

Adentrandonos en el estudio de las diferentes modalidades hacia la formacion
del futuro abogado, en los paises de Suramérica, hemos investigado el
sistema de Consultorios Juridicos Gratuitos de las Facultades de Derecho de
la Republica de Colombia.

Asi, y a resultas de la invitacion a esta doctoranda a participar como ponente
en el Il Congreso Nacional de Consultorios Juridicos y Centros de Conciliacién
de Colombia, -encuentro que reunié a docentes y alumnos de todos los
rincones de ese pais- es que se pudo investigar y analizar el sistema
Universitario colombiano, sus semejanzas y diferencias con el sistema
argentino, y las posibles sinergias en pos de una Red Suramericana de Acceso
Efectivo a la Justicia.
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En tal sentido, hemos observado que el legislador colombiano se ha ocupado
en elaborar un cuerpo normativo que regula de forma expresa el acceso a la
administracion de justicia dado que se esté frente a un derecho que el Estado
debe proteger y garantizar su aplicacion.

La funcion publica de acceso a la administracion de justicia constituye una
funcion de caracter esencial, que corresponde al Estado y a su vez comporta
un pilar fundamental del Estado democrético social de derecho.

Para la Corte Constitucional la administracion de justicia es una funcion
publica, con la cual se pretende garantizar la eficacia del ejercicio de los

derechos, las garantias y las libertades de los ciudadanos.

La Constitucidon Politica de 1991 en su articulo 229 garantiza el acceso a la
administracion de justicia, y ademas determina que “...la ley indicard en qué
casos podra hacerlo sin representacion de abogado...“ **®

El Estado debe contar con herramientas eficaces que garanticen a los
ciudadanos una debida administracion de justicia, y proveer desde un
desarrollo normativo los instrumentos idoneos de acceso social que permita a
los sectores de la sociedad que se encuentran en condiciones vulnerables
obtener una solucion a sus conflictos, reconocer sus derechos concretando su
aplicacion, y agotando las instancias decisorias correspondientes atendiendo a

la naturaleza del asunto y la cuantia de las pretensiones **.

El Estado colombiano ha legislado el acceso a la justicia como garantia de
los ciudadanos. La Corte Constitucional, al realizar el estudio de exequibilidad
del proyecto de ley "Estatutaria de la Administracion de Justicia",
posteriormente convertido en la Ley 270 de 1996, con ponencia del Magistrado
Dr. Vladimiro Naranjo Mesa en sentencia C-037 de 1996 refiere que:

“Uno de los presupuestos esenciales de todo Estado, y en especial del Estado

social de derecho, es el de contar con una debida administracion de justicia. A

**8 Constitucién Politica de 1991.
9 yéase ley 583 de 2000, Decreto 196 de 1971 en la cual se determinan los asuntos de competencia
de los Consultorios Juridicos de Colombia.
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través de ella, se protegen y se hacen efectivos los derechos, las libertades y
las garantias de la poblacién entera, y se definen igualmente las obligaciones y
los deberes que le asisten a la administracion y a los asociados. Se trata, como
bien lo anota la disposicién que se revisa, del compromiso general en alcanzar
la convivencia social y pacifica, de mantener la concordia nacional y de
asegurar la integridad de un orden politico, econémico y social justo. Para el
logro de esos cometidos, no sobra aclararlo, resulta indispensable Ila
colaboracion y la confianza de los particulares en sus instituciones y, por lo
mismo, la demostracion de parte de éstas de que pueden estar a la altura de su
grave compromiso con la sociedad.

Asi, en lo que atafie a la administracion de justicia, cada vez se reclama con

mayor ahinco una justicia seria, eficiente y eficaz en la que el juez abandone su

papel estatico, como simple observador y mediador dentro del trafico juridico, y

se convierta en un participe mas de las relaciones diarias de forma tal que sus

fallos no s6lo sean debidamente sustentados desde una perspectiva juridica,

sino que, ademas, respondan a un conocimiento real de las situaciones que le

corresponde resolver”. *° (El subrayado me pertenece).

El articulo 229 de la Constitucion Politica garantiza y legitima a rango
constitucional el acceso a la administracion de justicia a toda persona. En el
desarrollo del Decreto 196 de 1971 y la ley 583 de 2000 se materializa el
acceso a la administracion de justicia, que se articula con el logro de la
funcién social del derecho que es inherente a la profesion de abogado, y que
implica responsabilidades constitucionales (art. 95) a toda persona
Colombiana (Constitucién Politica, 1991), y como deber de la persona y del
ciudadano en el n. 7 art. 95 se establece: “Colaborar para el buen

funcionamiento de la administracion de la justicia”.

Desde todo el plexo constitucional del derecho del acceso a la administracion

de justicia, se garantiza el debido proceso como derecho fundamental que se

% posicién citada por la Corte Constitucional en el marco de la Sentencia 242 de 1997 . Disponible
en:http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-037-96.htm. Ultima entrada: 31/10/2015.
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debe respetar en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas®' a
los ciudadanos de escasos recursos economicos.

Los consultorios Juridicos y Centros de Conciliacion de las Universidades
colombianas, responden directamente a estos claros principios
constitucionales, y a las disposiciones adjetivas del Cdédigo General del
Proceso Colombiano -Ley 1.564 de 2012-, que establece en el articulo 2 de su
Titulo Preliminar que, tanto para las acciones colectivas como para las
individuales, las personas tienen el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses, con sujecion a
"...un debido proceso de duracion razonable...". Esta disposicion esta
relacionada directamente con la del articulo 14 del mismo cuerpo legal, que
manda tener en cuenta las exigencias del debido proceso en todas las
actuaciones a las que se refiera el Codigo.

En este escenario, se analiza que “La abogacia tiene como funcién social la de
colaborar con las autoridades en la conservacion y perfeccionamiento del orden
juridico del pais, y en la realizacion de una recta y cumplida administracion de
justicia” 2. (Colombia, 1971).

La abogacia como profesion comporta una responsabilidad, un riesgo social en
la medida en que lleva implicitamente una funcién social que permite aportar en
la conservacion y mejoramiento del ordenamiento juridico de la sociedad
actual, y que participa activamente en la aplicacion de una administracion de
justicia en el marco de principios de eficacia, oportunidad, y eficiencia para la
ciudadania. ElI abogado debe desplegar su actividad juridica con el fin de

concretar el reconocimiento de los derechos de los coasociados.

Ademas también la principal mision del abogado es "...defender en justicia los
derechos de la sociedad y de los particulares. También es mision suya

asesorar, patrocinar y asistr a las personas en la ordenacion y

21 Articulo 29 de la Constitucién Politica de 1991, de Los Derechos Fundamentales el Debido proceso.

22 Art. 1 Decreto 196 de 1971 por medio del cual se regula la Profesidn de la abogacia en Colombia.
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desenvolvimiento de sus relaciones juridicas.” ***

Bajo estos postulados, el sistema también prevé las figuras del Defensor del
Pueblo; laley 24 de 1992, reglamenta la organizacion y funcionamiento de la
defensoria del pueblo, -6rgano constitucional y auténomo, creado por la
Constitucion de 1991-, precisando su adscripcion al Ministerio Publico, bajo
cuya direccion realizard sus cometidos. No obstante tener autonomia
presupuestal y administrativa, este organismo esta bajo la suprema direccién
del Procurador de la Nacion. Este defensor tiene la mision de representar a los
sindicados por delitos que no tengan medios para solventar un abogado

particular

A su vez, las Personerias Municipales son entes del Ministerio Publico que
representan a la comunidad ante la Administracion Municipal; ejercen, vigilan
y realizan el control sobre su gestion; velan por la promocion y proteccion de
los derechos humanos; controlan el cumplimiento del debido proceso, y tienen
incumbencia en la conservacion del medio ambiente y el patrimonio publico, y

garantizan a la ciudadania la defensa de sus derechos e intereses sociales.

La reglamentacion de las funciones del personero (igual que todo el régimen
municipal y departamental), fue expedida a la luz de la anterior Constitucion,
por lo que es llamativo que aun tenga vigencia. De este modo, el Personero
tiene una doble funcién: por un lado ocupa la calidad de defensor de los
derechos humanos en el municipio, y por el otro, es Ministerio Publico en la
Constitucién de 1991.2%*

El ejercicio del litigio por parte de los alumnos de Consultorio Juridico
adscriptos a las Facultades de Derecho implica que los Estudiantes asuman
casos que corresponden a la competencia que el legislador ha determinado

para representar a personas e€scasos recursos econdémicos que no pueden

>3 Art. 2. Decreto 196 de 1971 por medio del cual se regula la Profesién de la abogacia en Colombia.

2%ELASQUEZ POSADA, H., “Criticas a las competencias de los consultorios juridicos”, pags, 27/28.
Editorial Pontificia Bolivariana, 2013.
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acceder a las administracion de justicia, con el fin de cumplir con un requisito
del programa de pregrado.

El sistema trasciende la esfera académica, e implica una practica social que
aporta a la comunidad vulnerable una respuesta concreta para lograr la
proteccion de sus derechos.

Se articula el conocimiento tedrico con la realidad social en la aplicacion
directa a casos de competencia legal, que el legislador ha expresado en norma
especial y que en diferentes leyes ha venido ampliando de acuerdo a la
competencia de los consultorios juridicos.

El estudiante de derecho ademas de su formacion legal debe tener una sélida
formacion ética, sustentada en valores, que permita un ejercicio practico del
derecho dirigido a garantizar su adecuada funcion, a través de estrategias que

permitan a la sociedad el efectivo acceso a la justicia.

No obstante lo dicho, las criticas al sistema existen. Al respecto, y analizando la
actividad de las los Consultorios Juridicos VELASQUEZ POSADA manifiesta
que a los Consultorios se les asigna solo una funcién litigante y se les vincula
al modelo de ensefianza tradicional del derecho. Y apunta que en tarea de
clinica, los temas son mas amplios y, en ocasiones, involucrarian areas de

conocimiento a las que el estudiante aun no ha accedido en su pensum.

Ahora bien, en contraposicion con este sistema se expone el modelo de las
clinicas juridicas, de acuerdo al sistema norteamericano que explicara
FRANK®®, Comparando estos sistemas, a la luz de lo visto en

Bucaramanga®®, y luego de la lectura de las critcas de VELASQUEZ

233 FRANK, J. Ob. cit. pag 44.

A mas del trabajo de toma de contacto y exploracion del sistema realizado por esta doctoranda en
Colombia en septiembre de 2013 en los consultorios de las Universidades Industrial de Santander UIS -
Sede Buca