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Introduccion

La cuestion traida a este estudio, es la objecion de conciencia y el intento de dilucidar
si puede ser invocada por los jueces cuando existen razones de origen ideolégico, moral
o religioso. Seguidamente, se analizara como esta previsto el marco legal de este instituto,
0 bien, si posee amparo en el marco del debido proceso.

Teniendo en cuenta que la objecidn de conciencia es considerada un derecho humano,
y a su vez, un gran tema de discusion en el marco del Estado democratico del presente
siglo, el objetivo del presente trabajo de investigacion, es establecer cuales son las razones
morales, ideologicas y religiosas que pueden fundar la objecion de conciencia, y si es
posible su aplicacion en el ordenamiento juridico argentino. Ademas, revelar cémo el
magistrado puede apartarse de la obligacion de resolver en el caso concreto, tal como le
impone la Constitucién Nacional, sin que su acatamiento sea contrario a sus intimas
convicciones y dentro del debido proceso legal. De esta manera, se opta por determinar,
si en un caso concreto, los magistrados pueden hacer uso de la objecion de conciencia y
apartarse de decidir en los casos que resulten problematicos en relacion a sus creencias
personales.

Otros de los objetivos planteados son analizar la recepcion de la objecién de
conciencia como causal, en la doctrina y en la jurisprudencia, estudiar los distintos
supuestos en los que seria viable el apartamiento de los jueces bajo la causal de la objecién
de conciencia, analizar la relacion entre la sentencia dictada por un juez con el contexto
historico, ideoldgico y la personalidad del juez, investigar el concepto, fundamento y
alcance de la imparcialidad judicial, las causales de inhibicion y recusacién del

magistrado.



Con los fines planteados, se estudiaran los siguientes apartados:

En primer lugar, se persigue el anélisis del derecho a objetar conciencia desde el punto
de vista moral, ideoldgico o religioso, con el fin de establecer, en una primera
observacion, los criterios de nuestro ordenamiento juridico a nivel procesal penal, en el
marco nacional y provincial. Asimismo, se estudia su recepcion en el derecho comparado,
para determinar cuéles son los argumentos validos por los cuales cualquier ciudadano
pueda hacer uso de la objecién de conciencia en el ambito o situacién particular en la que
se encuentre. A partir de alli, se va a sefialar cual seria la situacion del ciudadano investido
por el rol de magistrado que podria hacer uso de la objecion de conciencia para inhibirse
de actuar en un proceso judicial, y cuando estas razones pueden ser validas en nuestro
ordenamiento legal.

En segundo lugar, se desarrollara el marco legal de las causales de inhibicion y
recusacion de los magistrados y su vinculacion a la objecion de conciencia. Para ello, se
analizara el fundamento normativo al que pueden apelar los jueces, y la necesidad del
reconocimiento expreso de este instituto juridico. Para tales fines, se estudiaran cuales
han sido los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, del Tribunal
Superior de Justicia y de la Camara de Acusacion, con el objetivo de establecer sus
origenes, alcances y recepcion.

Se procurara delimitar el concepto de la objecion de conciencia, su desarrollo
historico, su recepcion legal si la hay y en qué forma, teniendo en cuenta que, a pesar de
no estar expresamente regulada en el estatuto constitucional argentino como un derecho
autobnomo, tiene un reconocimiento por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
como derivado de otros derechos fundamentales, como la libertad de conciencia y de

religion.



Capitulo 1

Objecion de Conciencia

1. Concepto

La objecién de conciencia, durante siglos, refirid a quienes, por motivos éticos o
religiosos, se negaban a ingresar a las filas militares; sin embargo, en las Ultimas décadas
se amplié de manera significativa el uso de este concepto (Alegre, 2009, como se cit6 en
Bar, 2019). Los instrumentos de regulacion internacionales y los ordenamientos juridicos
de muchos Estados la definen como “causal de justificacion del incumplimiento del deber

legalmente impuesto” (Bar, 2019, p. 282).

Segun la Real Academia Espafiola (2020) se entiende a la objecion de conciencia como
“el derecho a oponer excepciones al cumplimiento de deberes juridicos cuando su
cumplimiento implique una contravencién de las convicciones personales ya sean

religiosas, morales o filos6ficas”.

Segun Navarrete (2015), la objecidn de conciencia alude a la posibilidad de no tener
la obligacion de llevar a cabo acciones que vayan en contra de convicciones religiosas o
éticas, que resultan centrales para el individuo. Se trata de una herramienta juridica que
posibilita el incumplimiento de un deber legal, fundamentado en convicciones morales e
ideoldgicas que resultan contrarias al mandato juridico. Consiste en el rechazo a cumplir
una disposicion de la ley, en razon de que los efectos de su aplicacidén son contrarios a las
convicciones de una persona. Cuando se produce esta colision entre el mandato de una
norma legal o la aplicacion de una norma que sea contraria a las ideas éticas, morales o

religiosas, surge esta objecion a llevar a cabo alglin precepto que sea contrario a lo que



su pensamiento cree que es lo correcto, y que, de no tener libertad de objetar, iria de

manera contraria a su conciencia.

A su vez, Navarro-Valls (como se citd en Palomino Lozano, 2020) define a la objecion
de conciencia como la “negativa, por escripulos de conciencia, a cumplir leyes o
mandatos del poder civil contrarios a preceptos morales o éticos” (p. 438). Sefala que
también se la puede definir como “la negativa del individuo, por motivos de conciencia,
a someterse a una conducta que en principio seria juridicamente exigible ya provenga la
obligacion directamente de la norma, de un contrato, de un mandato judicial o resolucion
administrativa” (Martinez-Torrén, como se citd en Palomino Lozano, 2020, p. 439).
Finalmente, se la define también como “incumplimiento de un deber juridico de tipo

positivo, de un mandato” (Falcon y Tella, como se cit6 en Palomino Lozano, 2020, p.

439).

El autor Godachevich (1983) ha mencionado que “se trata de que la persona
desobedece una ley que crea deberes dirigidos contra él o la generalidad, por sentirse

sujeto a un deber de no contribuir a una practica legalmente instaurada” (p. 275).

La objecidn de conciencia consiste en la salvaguarda que tiene todo individuo para
eximirse del cumplimiento de cierta obligacion juridica, alegando sus creencias o intimas
convicciones (no solo religiosas, sino también ideoldgicas, filosoficas o morales), es
decir, implica la exaltacién de un derecho individual frente a los intereses estatales.
Aunque se puede estudiar este tema como ligado a la libertad religiosa, la misma excede
a esta, ya que se puede indagar como una manifestacion del derecho de privacidad. Es por
ello que la CSJN, por el enfrentamiento que puede tener con alguna obligacion impuesta,
ha sido oscilante en el reconocimiento de la objecion de conciencia, ya que lo ha

relacionado con una libertad religiosa.



Incluso, como menciona Prieto (como se cit6 en Abellan, 2018), se puede mencionar
que existen aquellos que objetan el derecho, que también se los llama desobedientes
civiles, que pretenden que con sus actos se modifiquen los institutos, dado que no se ven
reflejados en el cumplimiento de las mismas; o que pretenden que el incumplimiento
acarree el cambio de otra norma, llaméandose este caso como desobediencia civil indirecta.
Ademas, existen los objetores, que son aquellos que no cumplen las normas porque las
consideran contrarias a su conciencia, y en consecuencia pretende que se lo exima de su
cumplimiento. No obstante, una no excluye la otra, ya que puede suceder que el objetor
de conciencia sugiera que se modifique la norma.

En cuanto a la conceptualizacion del término conciencia, se afirma que la misma esta
ligada de manera directa o indirecta con la dignidad del hombre. A diferencia de las
necesidades basicas de todo ser humano, la conciencia lo define e identifica, dotandolo
de su dignidad con caracteristicas Unicas. Se menciona a su vez, que esta ligada a la
libertad religiosa, pero se diferencia de ella, ya que la conciencia moral es innata a cada

ser humano, independientemente de que posea convicciones religiosas (Rivera, 2014).

En razén de lo anterior, podemos mencionar que va a existir una pugna entre la
conciencia de cada ser humano y el derecho positivizado. Al respecto, se ha mencionado
que este conflicto denominado axioldgico se va a dar entre la ley positiva, por un lado,
con normas que obligan a hacer o prohiben realizar; por otro lado, el mandato de la
conciencia de cada persona, por el que se puede presentar a desobedecer la ley. Por lo
tanto, existen dos sanciones como consecuencia de la postura que adopte, si acata la ley,
el resultado del acto sera violentar su conciencia y si se ve forzado a desobedecer la ley,

tiene una sancion legal por el acto de desobedecer un mandato legal (Rivera, 2014).



En tanto se quiera aplicar la objecion de conciencia, se podré deducir que serd una
forma de desobedecer al derecho, lo que seria contrario a la caracterizacion de la norma,
que es obligatoria. A su vez, esta desobediencia juridica se diferencia de la desobediencia
civil. Esta ultima es una forma de desobediencia colectiva y tiene por fin el cambio de la
norma, a diferencia de la objecién individual que no tiene por fin su derogacién, sino mas
bien eludir la misma norma. Por Gltimo, se diferencia la norma del derecho a resistir, la
que ademas de compartir la caracteristica de ser colectiva y pretender el cambio de ella,
mediante su derogacion se vale de medios violentos para lograr su fin (Rivera, 2014).

En cuanto a la manifestacion de la objecion de conciencia, en tanto es una expresion
de un dictamen moral, versa sobre la libertad de conciencia, la que ademas de ser libre en
su desarrollo para cada individuo, se concede la libertad de actuar conforme a los

imperativos de la misma (Abellan, 2018).

1.1. Razones que objetan la invocacion de la objecion de conciencia.

Existen razones que van en contra de la objecion de conciencia del juez. Algunas
de ellas, analizadas Ivan Garzon Vallejo (2015) en su libro La Objecion de
Conciencia del Juez, expresan, en primer lugar, que los jueces estan sometidos al
imperio de la ley y por esto, la objecion de conciencia contraria el mandato
incondicional de aplicar la ley, sin tener derecho a invocarla. En relacion al
imperativo de la ley, el que es propio de un positivismo ideoldgico, no puede
pretender que los jueces solo sean aplicadores del derecho. Analizar la obligacion
de la ley no significa dejar de lado el desarrollo de la objecién de conciencia, la
misma que ha sido reconocida en distintos tratados internacionales, sino que es una
aspiracion legitima que puede ampliar el imperio de la ley y propender a que sea

mas justa. En segundo lugar, se argumenta que la objecidon de conciencia del juez
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entra en conflicto con el derecho de terceras personas. Contra esta posicion, se
alega que una solucidn a ello es ponderar la situacion en el caso concreto y si se
estuviese en juego los valores morales absolutos se podria plantear la objecion de
conciencia. Finalmente, otra critica que hace es hacia las convicciones privadas e
individuales, las cuales no pueden estar por encima del orden publico. A esto se
refuta al juez por ejercer razones de conciencia, aplicando la libertad ideoldgica y
religiosa, como manifestacion legitima. A su vez el autor menciona que “tanto la
libertad de conciencia de los ciudadanos como un orden justo son bienes publicos”
(Garzén Vallejo, 2015, pp. 1379-1381). Y a su vez agrega que:

No se trata de un asunto que se refiera exclusivamente a su fuero privado.

Si lo fuera, las consideraciones éticas, religiosas o politicas que el juez

formula no motivarian su decision en uno o en otro sentido o, incluso, que

se abstenga de resolver un caso. (Garzén Vallejo, 2015, p.1382)

1.2. El ejercicio de la objecion.

Se puede mencionar, citando a Gascon Abellan (2018-2019) que, frente a
quienes sostienen que solo existen las modalidades de objecion de conciencia
reconocidas, la tesis de la existencia de un derecho general a objetar con base en
la libertad de conciencia, presenta la ventaja de no cerrar las posibles objeciones.
Es notorio que cualquiera frente a un deber juridico puede alegar que su conciencia
le repugne, no obstante, la falta de regulacion de la objecidn lleva a que queden sin
resolver cuestiones atinentes a su ejercicio. Por otra parte, puede darse el caso de
una objecion sanitaria, en este punto habria que asegurar la sustitucion del objetor.

Frente a distintos casos que se presenten, la regulacién de un procedimiento

para objetar (que determine las condiciones para formularla y establezca las

11



adecuadas medidas organizativas para sustituir al objetor) seria una ventaja para la
proteccion de los bienes y derechos de los demas.

El principal problema que se presenta es cuando no hay regulacion de la
misma, ya que se deberia indagar respecto de la autenticidad o seriedad de la
objecidn que se exprese. Deberia manifestarse genuinos motivos de conciencia que
generen un conflicto serio e insuperable, por lo tanto, tiene sentido preguntarse si
son validos todos los motivos de conciencia alegados. En este punto, se puede
hacer un contraste, ya que no seria lo mismo la objecion de conciencia a un aborto
gue no querer pagar impuestos, 0 no ser vacunados, etc., por ello se hace necesario
una regulacion que exprese este derecho. Se agrega, en este sentido, lo que sucedio
en hospitales publicos espafioles con marchas masivas respecto a la objecion de
conciencia del aborto que daba razones para sospechar que muchos que concurrian
lo hacian impulsados por otros motivos, ya sea por comodidad, por la necesidad
de ser excluidos de servicios molestos, por temor al reproche, por la marginacion
laboral, o por pensar que no resultaba muy conveniente para sus carreras
profesionales.

Cabe mencionar que puede existir planteamientos de objecion de conciencia
que sean relevantes y que quizas desde la perspectiva de quien juzga, si lo es o0 no,
llevaria a excluir motivo de conciencia que para la mayoria de las personas sean
intrascendentes.

A fin de ejemplificar un caso de objecion de conciencia regulado
recientemente, en el libro de Gustavo Aboso (2021) titulado El delito de aborto, la
autodeterminacién individual y la responsabilidad médica en la interrupcién
voluntaria del embarazo; se expresa que la Ley 27.610 “prevé la objecion de

conciencia de los médicos que deben realizar el procedimiento de interrupcion

12



voluntaria del embarazo, en cuyo caso se deberd implementar un servicio acorde
con las exigencias del caso” (p.128).

A fin de llevar a cabo la objecion de conciencia contra la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo, por galenos que expresen fundamentos religiosos,
morales o0 bioéticos que tiendan a demorar el ejercicio legitimo del derecho sexual
y reproductivo de la persona, se establece un régimen alternativo que haria pasar
dicha tarea a otro médico. Ello seria una solucién que ponderaria ambas cuestiones
enfrentadas.

Al respecto, los articulos de la mencionada ley que regulan la cuestion son:

Art. 10.- Objecion de conciencia. El o la profesional de salud que deba intervenir
de manera directa en la interrupcion del embarazo tiene derecho a ejercer la

objecion de conciencia. A los fines del ejercicio de la misma, debera:

a) Mantener su decision en todos los &mbitos, publico, privado o de la seguridad

social, en los que ejerza su profesion;

b) Derivar de buena fe a la paciente para que sea atendida por otro u otra

profesional en forma temporanea y oportuna, sin dilaciones;

c) Cumplir con el resto de sus deberes profesionales y obligaciones juridicas.

El personal de salud no podra negarse a la realizacién de la interrupcion del
embarazo en caso de que la vida o salud de la persona gestante esté en peligro y

requiera atencién inmediata e impostergable.
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No se podréa alegar objecion de conciencia para negarse a prestar atencion sanitaria
postaborto.

El incumplimiento de las obligaciones establecidas en el presente articulo dara
lugar a las sanciones disciplinarias, administrativas, penales y civiles, segln

corresponda.

Art. 11.- Objecion de conciencia. Obligaciones de los establecimientos de salud.
Aquellos efectores de salud del subsector privado o de la seguridad social que no
cuenten con profesionales para realizar la interrupcion del embarazo a causa del
ejercicio del derecho de objecion de conciencia de conformidad con el articulo
anterior, deberdn prever y disponer la derivacion a un efector que realice
efectivamente la prestacion y que sea de similares caracteristicas al que la persona
solicitante de la prestacién consultdé. En todos los casos se debe garantizar la
realizacion de la practica conforme a las previsiones de la presente ley. Las
gestiones y costos asociados a la derivacion y el traslado de la paciente quedaran
a cargo del efector que realice la derivacion. Todas las derivaciones contempladas
en este articulo deberan facturarse de acuerdo con la cobertura a favor del efector

que realice la practica.

2. Fundamento filosofico

Desde la perspectiva de la filosofia juridica se puede fundamentar el derecho a la

objecion de conciencia, tomando como referencia a aquellos autores que se abocaron al

14



tema en el desarrollo de sus tesis. En este sentido, probablemente sean Rawls, Habermas
y Dworkin, los autores a quienes mas se recurre. En el presente trabajo, y atendiendo a la
claridad con la cual define el tema, tomaremos como referencia la exposicién que hizo
John Rawls en su libro Teoria de la Justicia (Bér, 2018).

El autor da una definicién de conciencia, planteando que se trata de un acto que
“consiste en no consentir un mandato legislativo mas o menos directo, o una orden
administrativa. Es objecion ya que es una orden que se dirige a nosotros” (Rawls, 2012
como se citd en Bér, 2018, p. 285). La misma se manifiesta cuando “una persona, en el
ejercicio de un derecho, se niega a cumplir pacificamente un precepto juridico (...) porque
sencillamente es contrario a su conciencia” (Bér, 2018, p. 287).

Asu vez, la distingue de la desobediencia civil, ya que, a diferencia de ésta, la objecion
de conciencia se funda en principios religiosos o de otra clase, sus motivaciones no
necesariamente deben ser politicas ni van a incluir una apelacion a los principios de
justicia de la mayoria, como en el caso de la primera (Rawls, 2012 como se citd en Bar,
2018).

La desobediencia civil consiste en un acto publico contrario a la ley, que tiene por
objetivo un cambio que se propone en esta ley, es un acto que se dirige y justifica por
principios politicos. La objecién de conciencia, por otro lado, es un acto privado que
rechaza cumplir una imposicién legal, pero que no implica la idea de un cambio. Sin
embargo, ambas tienen en comun el hecho de que son dos modalidades diferentes de

objecion y desobediencia al derecho.

3. La objecion de conciencia desde el punto de vista de Dworkin

Es necesario mencionar el planteamiento que realiza Ronald Dwaorkin (1984) en su

libro Los Derechos en serio, durante el contexto de la Guerra de Vietnam (librada entre los

15



afios 1955 y 1975). Su anélisis se volco a la situacion del llamado a ser convocado por la ley
de reclutamiento de Estados Unidos para los jovenes estadounidenses y cdémo se invoco a la
objecidn de conciencia. El autor reflexiona si la desobediencia a esta ley debia ser castigada.
Algo que muchos reconocen como acertado, otros, creen que la cuestién no es simple y por
eso se debe ahondar para llegar a una justificacion moral. La validez de la ley puede ser

dudosa. Respecto a esto, Dworkin (1984) menciona:

Una ley dudosa no es, en modo alguno, cosa rara o especial en los casos de
desobediencia civil; al contrario. En los Estados Unidos, por lo menos, casi cualquier
ley que un grupo significativo de personas se sienta tentada de desobedecer por
razones morales seria también dudosa —y en ocasiones, claramente invalida- por
razones constitucionales. La constitucion hace que nuestra moralidad politica
convencional sea pertinente para la cuestion de validez; cualquier ley que parezca
poner en peligro dicha moralidad plantea cuestiones constitucionales, y si la
amenaza que significa es grave, las dudas constitucionales también lo son. (Dworkin,

1984, pp. 306-307)

Continuando con su andlisis, Dworkin se pregunta qué sucede con la ley de
reclutamiento, ya que en ese momento ocurria la Guerra de Vietnam. Quienes objetaban
problemas morales y juridicos aludian distintos argumentos, entre los que cabe mencionar
que: estaban utilizando armas y tacticas inmorales en Vietnam, que la guerra no ha sido
apoyada por el voto de los representantes del pueblo, que no hay intereses directos para los
Estados Unidos que justifique enviar ciudadanos estadounidenses a morir alli, ademas crea
diferencias entre quienes pueden ser convocados ya que exime a quienes sean estudiantes
universitarios, discriminando en contra a quienes no tienen acceso a esa educacion por

recursos econémicos, cabe mencionar que el reclutamiento exime a quienes objetan todas
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las guerras por motivos religiosos, no asi a quienes objetan determinadas guerras por razones

morales, no habiendo fundamento de tal distincion, etc. (Dworkin, 1984).

Estas posiciones morales fueron la base de los argumentos constitucionales: la
constitucion reconoce a los tratados internacionales, entre ellos, a los que definen los actos
de guerra como ilegales, los mismos actos que los objetores acusan al Estado norteamericano
de cometer. Ademas, el congreso es el que debe declarar la guerra, y justamente, el problema
radicaba en esclarecer si las acciones que llevaba a cabo Estados Unidos, eran parte de una
guerra. A su vez, las enmiendas Quinta y Decimocuarta condenan la imposicion de cargas
especiales a una clase seleccionada de ciudadanos cuando no sea razonable. Si no hay
diferencia fundada entre la objecion religiosa, a todas las guerras y la objecion moral a
algunas, la clasificacion establecida por la ley es irrazonable y por lo tanto inconstitucional

(Dworkin, 1984).

En el argumento en contra de estas razones, menciona que los tribunales no debian
haber declarado inconstitucional la ley de reclutamiento, ya que la doctrina de la cuestion
politica establece que los tribunales nieguen su propia jurisdiccion para decidir sobre
asuntos cuya resolucion es competencia de otras ramas del gobierno. Si los objetores
tuvieran razon y la guerra con el consiguiente reclutamiento fuese injusto con un grupo de
ciudadanos, se veria debilitado el argumento de que los jueces deberian haber rehusado la

jurisdiccién (Dworkin, 1984).

Es notorio que, se debe reflexionar sobre cuéles serian las consecuencias para los
objetores, ya que no se puede aseverar gque estaban reivindicando desobediencia de leyes
validas. Por lo tanto, Dworkin se pregunta “;qué debe hacer un ciudadano cuando la ley no
es clara y el piensa que permite hacer algo que, en opinién de otros, no esta permitido?”

(p.309). En cuanto a las posibilidades que plantea Dworkin (1984) son tres:
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1. Si la ley es dudosa, y por consiguiente no esté claro si permite que alguien haga
lo que quiera, él debe suponer lo peor y actuar sobre la base de lo que no se lo permite. Debe
obedecer a las autoridades ejecutivas en lo que estas manden, aun cuando piensan que se
equivocan, en tanto que, si puede, se vale del proceso politico para cambiar la ley.

2. Si la ley es dudosa el ciudadano puede seguir su propio juicio, es decir, puede
hacer lo que quiera si cree que es defendible la afirmacion de que la ley se lo permite que la
afirmacion de que se lo prohibe. Pero solo puede seguir su propio juicio hasta que una
institucion autorizada, como un tribunal, decida lo contrario en un caso que lo afecte a él o

a alguien mas.

3. Si la ley es dudosa, el ciudadano puede seguir su propio juicio incluso después de
una decision en contrario de la suprema instancia competente. Por cierto, que para formular
su juicio sobre lo que requiere la ley debe tener en cuenta las decisiones en contrario de

cualquier otro tribunal. (Dworkin, 1984, p.310)

Cuando la ley es incierta, es decir, que admite ambas posturas, aquel ciudadano que
siga su propio juicio no esta incurriendo en un comportamiento injusto. El gobierno, en tal
caso, debe acompafiarlo y protegerlo siempre que pueda hacerlo sin causar grave dafio a
otros compromisos. Ello no significa que no deba enjuiciarlo, pero si las razones practicas
para hacerlo son débiles o se pueden cumplir de otra manera, se deberia ser prudentes y

equitativos con los mismos (Dworkin, 1984).

A tal fin, no se debera enjuiciar, en opinion del autor de la presente tesis, a quien
ejerciendo sus funciones de magistrado alegue su objecidn de conciencia. En todo caso se
deberia indagar en la validez de la ley y si la misma se adecua o no a los compromisos

internacionales incorporados a la Constitucién Nacional, ya que -sin adelantar opinion-
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implicitamente hay un reconocimiento en los codigos procesales de la objecion de

conciencia.

4. Factores ideoldgicos que inciden en los jueces

No es menos apartado de la realidad, pensar que las ideas y creencias de las personas
van cambiando constantemente. Asi como evoluciona el mundo, el aporte de las nuevas
tecnologias deja de lado a las anteriores y mas obsoletas: las cuestiones que llevan a las
personas a pensar en nuevos horizontes de investigacion, a menudo traen inquietudes e
interrogantes, respecto sobre qué deben aportar de su parte como motor generador de

ideas.

De esta manera, se ha dicho que:

El derecho a la objecidn de conciencia es, en primer lugar, un derecho moral, ya
que toda persona tiene derecho a construir su concepcion particular de la
existencia, que incluye una determinada escala de valores, y a mantenerse

coherente con su conducta. (Busquets et al., 2012, pp. 4-5).

Dentro de la misma linea, se puede ver que distintos autores han ido realizando tareas
de investigacion, respecto a este punto se puede mencionar a Santiago Basabe Serrano
(2008), quien investigd en torno a los factores que inciden en el comportamiento de los
jueces, expresando que “la hipdtesis fundamental que se sostiene es que los jueces votan

de acuerdo a sus preferencias politicas y que, por tanto, su fallo es el reflejo de su propia
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concepcion del mundo respecto a determinados temas” (p. 158). El autor explica su

postura en base a dos modelos:

El primero es un “modelo jurisprudencial-legalista”, esta elaboracion teodrica
sefiala que los jueces se comportan de forma tal que sus fallos constituyen el
resultado de la interseccion entre el caso sometido a decision y el conjunto de
normas juridicas aplicables (Ackerman, 1991). Por ello, a este modelo no le
interesa observar al juez como actor sino mas bien a la norma a la que recurre para
fundamentar y argumentar su resolucién (Fisher, Horowitz y Reed, 1993).

(Basabe Serrano, 2008, p. 157-177)

Consecuente a esta idea, Basabe Serrano (2008) menciona que en el mismo existen
“(I) seguridad juridica entre los actores; (I1) autonomia e independencia de los jueces, no
solo respecto a otros Poderes del Estado sino también a influencias internas a las Cortes,
y (I11) capacidad de la norma juridica para dar respuesta de forma univoca a todas las

situaciones facticas presentadas” (p. 159). En cuanto a las criticas al modelo citado, se

encuentra la principal que se dirige contra el tercero de sus supuestos “al argumentar que
cualquier norma es susceptible de mas de una interpretacion y que el resultado de tal
ejercicio dependera de las preferencias politicas y legales del juez (K. Llewelyn y J.
Frank)” (p. 159). Ademas, entre otra de las criticas que se puede sefialar, agrega que “los
opositores al modelo juzgan que existen casos que no encuentran una salida claramente
establecida en el ordenamiento legal —el caso de las «lagunas legales»—, por lo que la
necesidad de la interpretacion lleva a criterios divergentes entre jueces (Segal y Spaeth,

2002)” (Basabe Serrano, 2008, p. 159).

En cuanto al segundo de los modelos:

Es conocido como de accion estratégica o de electores racionales, tiene su origen
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en la ampliamente difundida y hegemdnica hasta pocas décadas atrés, escuela de
la eleccion racional. Dicha construccion sefiala que el comportamiento de los
jueces se explica en base a las preferencias asumidas por otros actores politicos a
los que se considera relevantes (Maltzman et al., 2000, como se cit6 en Basabe

Serrano, 2008).

Si se analiza el mismo, se puede observar que:

El voto se puede entender tanto a partir del calculo costo/beneficio que forma parte
del proceso cognitivo interno del juez como en relacion al conjunto de
preferencias que pretende satisfacer. En otras palabras, en el modelo de electores
racionales el juez se comporta y vota de acuerdo a las situaciones especificas que
se le van planteando, puesto que su objetivo es la maximizacion de su propia
funcion de utilidad. Alli otro de los supuestos asumidos por este modelo: la

finalidad del juez es satisfacer sus metas personales, por lo que su comportamiento

depende de factores de presion internos y/o externos a las cortes o tribunales de

justicia. (Basabe Serrano, 2008, p. 159)

Las criticas que se hagan van a depender del alcance que se dé al supuesto de
transitividad, y sobre todo, al supuesto de maximizacion de utilizacidén, puesto que “la
elaboracion tedrica se considera de forma amplia y sin precisién cuéles son las metas
especificas que persiguen los jueces y que explican el comportamiento judicial, la
principal objecion radica en la imposibilidad de falsar el modelo” (Basabe Serrano, 2008,

p. 161).

De lo dicho se colige que no hay limites:

Bajo ese razonamiento cualquier error de los jueces en cuanto a la consecucién de

sus metas es permitido, pues se encuentra justificado en la ausencia de
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informacién respecto a las consecuencias de sus decisiones, respecto a las
preferencias de los otros jueces, entre otros motivos. Por lo tanto, desde una
posicion critica siempre habra alguna que puede explicar el actuar de los jueces.

(Basabe Serrano, 2008, p. 161)

También se puede plantear, entonces, si la norma moral es una cuestion de la cual uno
se debe apartar al momento de realizar una resolucién judicial. Con respecto a ello, Diaz

Romero (2009) ha indicado que:

Positivistas y no positivistas coinciden primeramente en que el derecho tiene una
estructura abierta y, en segundo lugar, en que los casos que caen en el &mbito de
apertura del derecho positivo frecuentemente son decididos sobre la base de

fundamentos morales. (p. 76)

En tanto, mas adelante, hace la siguiente precision: “el positivismo se transforma en
no-positivismo solo cuando se acepta que la inclusién de principios y argumentos morales

en el derecho es necesaria y no simplemente contingente” (Diaz Romero, 2009, p. 76).

Sin embargo, existe una postura en contra respecto a la moral y el derecho. Raz (como

se citdé en Moreso, 2012) sefiala que:

Una teoria juridica es aceptable sélo si sus criterios para identificar el contenido
del derecho de una determinada sociedad dependen exclusivamente de un
conjunto de hechos de la conducta humana descritos en términos valorativamente

neutrales y aplicados sin recurrir a la argumentacion moral. (p. 125)

Desde la perspectiva de la presente tesis se considera que se puede realizar un analisis
critico de esta postura, ya que plantea la inexistencia de la moral, razén de la no
incorporacion de la objecion de conciencia como una posibilidad. Se trata de una postura
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extrema, cuya aceptacion puede conducir a que los jueces no realicen ningun tipo de
evaluacion moral, debido a que la misma no existiria objetivamente. Esto conduciria a

situaciones que serian muy injustas, o por lo menos reprochables.

Se puede expresar, desde el punto de vista de Raz (como se citdé en Moreso, 2012), el
hecho de que se dote de una suerte de autoridad a la norma en si, ya que de esa manera
no se podria cuestionar aquella norma que sea reprochable. Desde esta postura no se
incluye ninguna caracteristica moral en la norma y se impondria la obligacién de acatar
la misma sin reparos. La perspectiva opuesta, a partir de la posibilidad de que la norma
sea cuestionable, incluye la opcion de no acatar la misma, puesto que estarian investidas

de tonos morales.

A su vez, Nino (como se cito en Moreso, 2012) sostiene que cuando debemos asignar
significado a términos de valor sdlo podemos hacerlo apelando a consideraciones
valorativas de caracter moral. Con lo que cabe pensar que el autor consideraba la tesis
incorporacionista como verdadera, al menos para algunos conceptos de derecho,
planteando que el derecho no puede ser interpretado si no se recurre a consideraciones de

indole moral (Moreso, 2012).

5. Ideologia y normas

Actualmente no se discute que todo ordenamiento juridico esta regido por normas, y
que las mismas tienen en su base ideologias politicas, filosoficas, normas éticas,
principios morales, etc. De este modo, Muguerza (como se cit en Soto, 2015) plantea
que “tanto el ser individual como la vida en sociedad definen al ordenamiento positivo
vigente en un determinado pais, sin perjuicio de reconocer la autonomia entre derecho y

moral” (p. 2).
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Desde los origenes de la literatura filoséfica se hacia alusidén a una supuesta voz de la
conciencia -como es el caso de la voz demoniaca que, desde su interior, alertaba a
Socrates contra la accion que pretendia emprender-. Esta es la mejor representacion que
en la literatura mencionada se encuentra respecto a la concepcion de conciencia, y mas

particularmente, de la conciencia moral.

A la nocion de conciencia moral la encontramos en la filosofia moderna dentro de la
obra de Kant, definida como “un juez o tribunal de nuestros actos”, ejerciendo el rol de

“tribunal interno del hombre” (Muguerza, 2012, p. 535). Kant va a sefialar que:

Todo hombre tiene conciencia moral y se siente observado, amenazado y
sometido a respeto -respeto unido al temor- por un juez interior; y esa autoridad

que vela en él por las leyes no es algo producido arbitrariamente por él mismo,

sino inherente a su ser. Cuando pretende huir de ella, le sigue como su sombra (...)
lo que no puede en ningun caso es dejar de oirla. (Kant, 1785, como se citd en

Muguerza, 2012)

En este sentido, se considera que toda sociedad cuenta con una moral que se compone,
en mayor o menor medida, de la integracion de sus miembros, y de la idiosincrasia que
hace que compartan determinados puntos de vista, independientemente de que exista
diferencias entre particulares. Es por ello que la internalizacion de estos principios y

concepciones es inherente a la naturaleza humana (Soto, 2015).

Continuando con lo expuesto por Soto (2015), el mismo sefiala, con una
preponderancia de lo ético moral sobre lo establecido en la norma, que “es un derecho
innegable que los seres humanos tienen derecho a formarse sus propias creencias sobre la

realidad que los circunda, ese derecho es la libertad de pensamiento” (p. 3).

De lo mencionado se desprende que la moral es un ordenamiento normativo, y en este
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sentido habra distintos tipos de moral. Henkel (citado en Soto, 2015) sefiala: moral
personal, social, y de los sistemas religiosos y filoséficos. La moral personal se define en
relacion a la idea de perfeccion moral que cada individuo forja dentro de si, y de tal
perfeccidn se desprenden pautas obligatorias que debe cumplir el sujeto. La moral social
se apoya sobre las ideas de lo bueno que hay en una sociedad, las cuales son dirigidas

hacia los miembros de la misma.

La moral de los sistemas religiosos y filoséficos tiene origen en determinadas

religiones, y expresan conductas y normas hacia los suyos (Soto, 2015).

De este modo, dependiendo del orden normativo de un pais, el sujeto de derecho puede
excusarse al contradecir la moral del mismo. Este es el caso de la Constitucion espafiola
(1978), que expresamente lo establece en su art. 30: “la ley fijara las obligaciones
militares de los espafioles y regulard, con las debidas garantias, la objecion de conciencia,
asi como las demaés causas de exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer,

en su caso, una prestacion social sustitutoria”.

6. Problema de la conciencia y el tribunal

A modo de reflexién ético juridica, se puede apreciar que existen lo que se han
denominado problemas de conciencia en los jueces y tribunales. En la década del 70
existi6 un movimiento denominado Critical Legal Studies, cuyo exponente fue Duncan
Kennedy, de la Harvard Law School. EI mismo, en su texto titulado Libertad y
constriccién en la aplicacion judicial de la ley o el Derecho (como se cité en Muguerza,
2012) describe “el proceso del razonamiento legal de un juez que se debate en el conflicto
entre la ley y su pregunta acerca de «como salir del paso» (how I want to come out)” (p.
553). Para una mejor comprension da el ejemplo de un caso concreto:

La pregunta puede asaltarle al juez por una diversidad de motivos, como, por
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ejemplo, el hecho de haber aceptado un previo soborno y la necesidad en que se
halla de mantener el trato, o el deseo de hacerse popular dentro de su comunidad
-sea la comunidad vecinal, sea la comunidad profesional-, o también, ;por qué
no?, la repugnancia que le inspira la obligacion que recae sobre él de tener que

aplicar una disposicidn legal contraria a sus convicciones. (p. 553)

En el caso que es sometido a estudio el juez intenta buscar una salida de acuerdo a sus
designios. Desde su punto de vista:
La ley no es vista como algo que le constrifia en el sentido de dictarle lo que ha

de hacer. Su construccion, mas bien, es la de un medio en el que el juez ha de

desenvolverse y llevar adelante su proyecto sirviendose de recursos legales. (p.

555)

Sin embargo, ello no es un camino libre de tensiones ya que habrd motivaciones
juridicas y/o politicas del juez, y otras, como el miedo a quedar mal ante un tribunal
superior, o también la idea de quedar bien ante amistades o enemigos, lo ideal seria hallar
un argumento que satisfaga todas las motivaciones.

La otra opcion es fallar en contra de la propia conciencia. O a favor de ella, pero sin
argumentos o valiéndose de argumentos falaces.

Las soluciones que propone Kennedy (1999, como se cité en Muguerza, 2012) son: en
primer lugar, ajustarse a la ley. Sabiendo de acuerdo a su conviccion que esta solucion es
injusta, el juez emite el interdicto y acompafia en su fallo un informe denunciando la ley,
planteando la necesidad de la reforma. En segundo lugar, abandonar el caso, en este caso
alega que su conciencia tiene alguna suerte de repugnancia hacia la ley.

Tercero, decidir en contra expresando que es lo que deberia decir la ley, esto es como

fallar sabiendo que un tribunal superior en una posible apelacién resolvera en sentido
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inverso, revocando la resolucion.

En cuarto lugar, decidir en el caso concreto con un argumento juridico insostenible;
pero en honor a su profesionalidad sabria que no puede argumentar de esa manera. Y en
altimo lugar, como ultima salida, decidir sobre datos que sabe son falsos (Muguerza,

2012).

La cuestion es compleja, toda resolucion judicial debe tener un argumento que pueda
ser solido y no carente de un andlisis que contemple cual fue el motivo que llevo a

legislarse en un determinado momento sobre las causales de apartamiento. Entonces se

plantea aqui la pregunta de cual seria la solucion a este problema: desde la perspectiva
del presente trabajo, serd, sin duda, una reforma a nivel legislativo, que plasme de manera

expresa la objecion de conciencia.

7. Relacion entre objecion de conciencia y funcion judicial

Partiendo del argumento de que el juez s6lo puede aplicar la ley, en el presente trabajo
se entiende que es un error analizarlo simplemente de esa manera, es que pueden existir
casos en los que el juez se ve compelido a hacer una ponderacion por tratarse de
situaciones que resultan problematicas a su conciencia. Antonio del Moral Garcia (2009)
da como ejemplo: “expulsar a un extranjero en medida que se le presenta como inhumana
y patentemente injusta; 0 en caso de aprobacion de una ley de eutanasia” (p. 18).

Puede resultar algo desproporcionado que se deba expulsar a un extranjero tan solo
por cometer un hecho delictivo, incluso de poca significancia, como por ejemplo un hurto
simple, cuyo damnificado sea un supermercado. En este caso, al tener un antecedente,

ademas de privarlo de su libertad, se debe comunicar su situacion procesal a la Direccién
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de Migraciones, y en el caso de que esté en una situacion irregular, iniciar en su caso la
expulsion, previo o no su juzgamiento en nuestro pais. ¢Acaso esta obligacion del juez no
podria estar en su conciencia al menos perturbada, ya que quizas esa persona estd hace
tiempo trabajando en nuestro pais y por distintos motivos nunca pudo iniciar el tramite
para regularizar su situacion migratoria? ¢No seria un supuesto por demas atendible que
el juez se pueda apartar de juzgar en ese caso, ya que sabe que puede traer consecuencias
desproporcionadas con el objeto del delito, mas especificamente el perjuicio econémico

que le caus6 al supermercado?

8. Relacion de objecion de conciencia e imparcialidad

Ante la imparcialidad que debe tener el juez, se produce la situacion de que, en el
supuesto del caso traido a estudio, pueda ser tenido como parcial con respecto a alguno
de los involucrados.

Tal como se tratd en el capitulo de las causales de inhibicion, el juez debe inhibirse
cuando hubiere intervenido en el mismo proceso como funcionario del Ministerio Publico
(art. 55, inc. 1 CPPN y art. 60, inc. 1, CPP), por lo tanto, puede excusarse de entender en
la causa. En relacion a esto, se sefiala que se ha aplicado la interpretacion de las causales
de inhibicidn respecto a las de recusacion, y en este sentido se destaca la violencia moral
para intervenir y decidir en la causa en que debe intervenir el magistrado, considerando
que la misma, pese a no estar prevista expresamente, es admitida por los tribunales. En
este sentido, se destaca también a partir de la ley 8.123 (1991) en el supuesto 12, al
mencionar “cuando mediaren otras circunstancias”, que, si bien no son desarrolladas de
manera explicita, sean graves de tal manera que afecten su imparcialidad. Esta causal

también puede ser invocada por las partes a los fines de la recusacion.
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Ademas, el inc. 12 del art 60 de la ley mencionada constituye una herramienta
importante ya que:

Permite albergar no solo la violencia moral, de neto corte subjetivo, sino ademéas

toda situacion de caracter objetiva que merezca ser atendida a la luz de la garantia

del juez imparcial y que no tenga expresa cabida en el elenco provisto por los

incisos anteriores. (sentencia n° 272, 2013)

Al respecto, Antonio del Moral Garcia (2009) ha dicho que “cuando la conciencia del
juez repele la aplicacion de determinada norma no seria en absoluto descabellado

acogerse a ese "interés directo o indirecto” como causa de abstencion” (p. 19).

Retomando el argumento que no admite la objecion de conciencia por parte de los
magistrados, surge que el mismo puede ser criticado ya que nuestro maximo tribunal a
nivel provincial ha expresado en la sentencia n° 272 (2013) que deben interpretarse de
manera amplia las causales de inhibicidn, y que a su vez se pueden incluir circunstancias
no previstas expresamente. Esto se plantea asi, ya que de lo contrario se provocaria que
el juez relegue su conciencia, 0 mas grave aun, que sitle su conciencia por sobre lo que
dice la ley, actuando de manera contraria a todo criterio legal.

Se debe considerar, como ya se menciond, que la tarea del juez es aplicar la ley; en
caso de que el juez fuere quien imponga su conciencia por sobre lo que esta estipulado en
la ley, desembocara en una desobediencia civil. Una solucion a esto es que se abstengan

de actuar, inhibiéndose y haciendo uso de su objecion de conciencia.

Sharman (como se citdé en Muguerza, 2012) expresa que “el principio de imparcialidad
judicial llama a que la ley pueda ser aplicada por los jueces sin inclinaciones personales
0 prejuicios hacia los individuos. Los jueces deberian aplicar la ley en forma uniforme y

consistente a todas las personas” (p. 10), no obstante, los jueces poseen subjetividad, por
29



lo tanto, es imposible aspirar a un juez completamente imparcial, ya que, si bien son
sentenciadores y toman decisiones relevantes para otros, son personas, con Sus
respectivos sentimientos, emociones, pasiones, que ni la mas perfecta norma juridica

puede evitar o atenuar.

9. Obligaciones de los jueces

Un punto de vista opuesto a lo recién planteado, es argumentar que los magistrados

poseen obligaciones. Respecto a las actividades de los jueces, se destacan tres: la primera

es la obligacion de juzgar, consiste en la tarea que tienen los jueces de decidir los casos
litigiosos que son sometidos a su consideracion; la segunda, hace referencia a la
aplicacion de los enunciados juridicos, distinguiendo enunciados juridicos primarios y
secundario; la tercera consiste en la aplicacion del derecho (Hernandez Marin, 2005).

La obligacion de juzgar es la actividad del juez que se encarga de dirimir un litigio
entre dos partes, el juez es tercero ajeno al mismo (Hernandez Marin, 2005). El proceso
decisorio comprende diversas actividades psiquicas, ademas de sociales, laborales, de la
persona, del juez que enjuicia el litigio, hasta llegar al fallo o acuerdo. Esa decision debe
ser conforme a la norma, consiste en aplicar el derecho, jurisdiccion, correccion y

motivacion de las decisiones judiciales (Hernandez Marin, 2005).

En cuanto a como se aplica el derecho, se encuentran dos nociones: aplicar y cumplir
un enunciado juridico, lo cual deriva en el cumplimiento del derecho; esto es una tesis
falsa, ya que, por ejemplo, quien presenta una declaracién de la renta falseando los datos
realiza un acto que cumple el enunciado juridico que ordena presentar la declaracién de
la renta, pero, por otro lado, dicho acto incumple otros enunciados juridicos y, por ello,
podemos concluir que el acto incumple el derecho. De esto se desprende que un acto
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cumple el derecho cuando cumple no solo un enunciado juridico, sino todos los
enunciados juridicos que intervienen en ese acto (Hernandez Marin, 2005).

Otra de las obligaciones de los jueces es respetar la ley, como se ha sefialado en fallos:
Entre los deberes indeclinables del Tribunal se halla el de asegurar, en tanto le sea
posible, el principio que ordena la subordinacion de todos, incluidos los jueces, a
las normas constitucionales y legales, principio que, con arreglo a lo dicho en
“Abal ¢/ La Prensa”, es presupuesto necesario del Estado de Derecho (Fallos 248-

291, considerando 18). (Muguerza, 2012, p. 12)

Lo mencionado anteriormente es pasible de ser criticado, ya que implicitamente
supone que no debe haber lugar a la objecion de conciencia, debido a que se veria afectado
el ordenamiento juridico vigente. De aqui surge que es importante considerar que la ley

no es ley muerta, sino que esté sujeta a constantes modificaciones.

Constitucionalmente, en el art. 19 de la CN primer parrafo, se consagra la limitacion
a la injerencia del estado en las acciones que no lesionen a terceros. De ello surgen dos
aspectos o distinciones: derechos personalistas o derechos transpersonalistas. Respecto a
esto, Zaffaroni (2007) sefiala que el primero es la herramienta al servicio del hombre, en
cambio el segundo niega derecho a la persona.

Nuestro derecho constitucional es personalista, claramente garantiza derechos a las
personas, por lo tanto, no impone moral, la preserva y, mejor adn, la reconoce. El derecho
personalista garantiza la libertad para que la persona realice sus comportamientos de
acuerdo a lo que su conciencia le dicta, no imponiendo ningun reparo en ese sentido. A
diferencia del derecho transpersonalista que impone su moral, privando a las personas de

la misma.
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10. Interpretacion de la ley penal

Se ha definido a la ley penal como “una operacion compuesta, que establece el
significado abstracto de la regla general (inteleccion de la ley) y su significado concreto
frente al caso a resolver (aplicacion de la ley)” (Nufiez, 2007, p. 84).

Ahora bien, la interpretacién no debe ser solo una cuestion mecanica, cayendo en la
aplicacion de un silogismo donde esté como premisa mayor la norma, premisa menor el

hecho y su conclusién, la sentencia.

En materia penal esta prohibida la aplicacion de la ley por analogia, es decir, se deben
cefiir a lo que dice la ley y no crear ley. Sin embargo, esto es objeto de critica, ya que los
conceptos que surgen en la ley son objeto de interpretacion. Como ejemplo, en el art. 150
del Cdodigo Penal se encuentra tipificado el delito de violacion de domicilio, de la
siguiente manera: “sera reprimido con prision de seis meses a dos afios, si no resultare
otro delito mas severamente penado, el que entrare en morada o casa de negocio ajena”.
Como se puede apreciar surge la pregunta respecto a la expresion “entrare”, ¢se refiere a
entrar de cuerpo completo?, ;qué sucede si atraviesa la puerta solo con una pierna o si se
asoma con su cabeza para ver si hay alguien en el interior?, ;habra ingresado en ese caso
y vulnerado el derecho a la intimidad de quien tenia derecho a excluirlo?

Asi, la respuesta afirmativa en cuanto a que todo es objeto de interpretacion se impone,
al menos si se tiene en cuenta que es objeto de interpretacion por la doctrina -sin caracter
de obligatoria- y jurisprudencia -en este Ultimo caso el TSJ-, y que termina siendo
obligatoria para jueces inferiores, por intermedio de acuerdos plenarios.

Ahora bien, como se expuso en referencia a la postura de Hernandez Marin (2005), en
relacion a que los jueces tienen la obligacién de la aplicacion de los enunciados juridicos,
se entiende que por esa obligacion de inexcusabilidad de no apartarse de la obligacion

que les ocupa no pueden hacer una interpretacion de la letra del inciso para apartarse, ya
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que es clara y no surge oscuridad. Sin embargo y sin incumplir esa obligacion, el juez
puede apartarse por una discordancia moral, ya que a pesar de la obligacion especifica
que le fue impuesta, ésta no alcanza a privarlo de la objecion de conciencia. Esto es asi
debido a que la misma no refiere a una inexcusabilidad y justamente en honor a la

legalidad es que se hace uso de la objecion de conciencia.
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Ademas de ello, se puede mencionar que el TSJ ha receptado la objecion de conciencia
como causal de apartamiento; si bien no lo hizo para magistrados, si lo realiz6 para el
caso de los Asesores Letrados Penales, en virtud del articulo 11 de la ley 7.982 de
Asistencia Juridica Gratuita (1990) que dispone que los Asesores Letrados "deberan
inhibirse cuando existan intereses contrapuestos o grave objecion de conciencia que sea
impedimento para desempefiar su labor en forma eficaz y objetiva".

EITSJ en la sentencia n® 516 (2017) expresa:

En su cotejo con el régimen que regula la intervencién del defensor de confianza,
se advierte que la norma especifica resuelve de manera similar al cédigo ritual la
sustitucion en la defensa cuando se verifica un conflicto de intereses (art. 123,
CPP) y a la vez estrecha al reducido cauce de la grave objecion de conciencia la

mas general "excusacion atendible” que prevé el articulo 120 del CPP”. (p. 45)

En caso de que se planteara que la norma no se modifica, y por lo tanto no hay lugar
a la objecion de conciencia, surgen dos posibilidades: la primera seria socavar una de las
funciones del ordenamiento juridico, llevando a la anarquia. Y la segunda posibilidad
seria desconocer una premisa basica de la libertad, la conciencia.

Si visualizamos la balanza que simboliza la justicia y equidad, hay dos partes que son
iguales y en medio se encuentra el juez. Ahora bien, ese juez debe ser imparcial, pero eso
se daré Unicamente si el caso que le es llevado a estudio no afecta su moral personal. Es
por ello que, en acuerdo con Muguerza (2012), cuando se pregunta si es mejor ocultar un
problema moral que puede afectar al juez 0 que salga a la luz, el presente trabajo considera
que el derecho es evolucion, al igual que la sociedad en la cual nada permanece inmutable,

los medios de comunicacion, las redes informaticas, etc. Entiendo que seria inmejorable
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una reforma en ese sentido para aggiornar nuestra legislacion, del mismo modo que se ha

hecho con casos puntuales como la interrupcion voluntaria del embarazo.

Hernan Federico Soto (2015) retomando los aportes de Del Moral Garcia, expresa que
existen condiciones para ver si se cumple la objecion de conciencia para los jueces, y es
asi que en el ordenamiento juridico espafiol se prevén tres requisitos: 1) la sinceridad del
objetor: la franqueza, si es sincera y no atiende a razones que sean absurdas, como seria
el caso de un militar que no quiere ir a la guerra, 2) respeto a los principios de orden
publico, que no lesione al mismo y no afecte derechos de terceros, 3) necesidad del
sacrificio de la libertad de conciencia: se debe explorar en todo caso qué derechos de
terceros se verian afectados, o si el ordenamiento juridico en general se veria afectado.

Una posible solucidon al respecto es ampliar las causales de inhibicidn, o bien, hacer
expresa a la objecidn de conciencia, ya que se puede advertir que en el caso de que el juez
no quiera aplicar la norma, sélo le resta excusarse para no intervenir. Sin embargo, esto
también es criticable, ya que como menciona Nino (como se citdé en Soto, 2015), una
solucion a ese caso seria que el juez renuncie. No obstante, esto no resuelve el problema
moral; surge asi la posibilidad de que se abra un registro. En relacidn a esto Gltimo, en el
caso de los médicos existe un registro de objetores. Esto se podria aplicar a través de
alguna comision encargada de elaborar un registro de magistrados objetores, vy

operativizar la objecion de esa manera.

11. Objecion de conciencia y religion

Tomando como referencia a Palomino Lozano (2020) entendemos que derecho y

conciencia se encuentran relacionados en razon de la objecion de conciencia. Hay, por lo
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menos, cuatro caracteristicas particulares que distinguen las objeciones de conciencia de
caracter religioso en nuestras sociedades occidentales. En lo politico, un Estado
intervencionista y omnipresente, cuya regulacién alcanza progresivamente esferas antes
confiadas a la libre conformacién social. En lo cultural, una postmodernidad que se
muestra extremadamente permisiva respecto a algunos patrones éticos, y
significativamente rigida respecto a otros (sin aportar en todos los casos una clara
justificacion racional para esta actitud disimil). En el plano demografico, una inmigracion
que plantea interesantes retos acerca de la legitimidad de determinados rasgos religiosos
identitarios en las sociedades de acogida. Y, por ultimo, una creciente globalizacion, en
la que las claves ideologicas individualistas y liberales que sirven de interpretacion de los
derechos humanos se exportan al mundo en claro enfrentamiento o sin un dialogo

fructifero con otras culturas y sus religiones.

12. Analisis de la objecion de conciencia

Si bien la objecion de conciencia implicitamente esta reconocida en nuestro sistema
constitucional, surge la pregunta sobre si debe existir algin érgano encargado, en el caso
de realizar el analisis de la sinceridad o no, del objetor respecto a su causal de

apartamiento respecto de la cuestion que le sea sometida a proceso.

Desde el punto de vista del presente trabajo, puede verse que no deberia darse en
nuestra legislacion ninguna posibilidad de realizar una ponderacion, por algin Tribunal
creado atales fines, ya que, de ser asi, se estaria evaluando la sinceridad en los argumentos
del objetor. Nada mas apartado de ello es lo que debe suceder, ya que las razones

ideoldgicas, morales o religiosas para apartarse son intrinsecas de cada uno.
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No escapa a este analisis, la idea de que también se podria caer en una suerte de
herramienta del objetor para constantemente apartarse de la cuestién que deba resolver.
En este Gltimo caso se dilatarian los procesos. Sin embargo, si existiera en un supuesto la
repeticion de la persona (objetor), en este caso un juez, que una y otra vez asumiera una
actitud de apartamiento valiéndose de la objecion de conciencia, podria en todo caso
crearse una comision que evalle esa conducta, ya que una conducta abusiva de ese

ejercicio no debe ser admitida.

Desde el punto de vista del derecho, se puede entender a la objecién de conciencia
como el reflejo de una balanza, en la cual existen dos derechos que se contraponen y que
no pueden tener el mismo valor ya que el peso de uno de ellos, necesariamente obligara
al otro a ceder. Ninguna persona que posea este conflicto amparara que su derecho a la
objecion de conciencia sea menguado detras del derecho de otra persona a recibir una
prestacion que sin duda le es necesaria y ademas la requiere. Por otro lado, si se analiza
desde el punto de vista ético, se tiene en cuenta los valores de ambas partes, sin embargo,
ese objetivo no debe ser en pos de hacer un juicio de valor (valga la redundancia) sobre
lo esperado por la otra persona. Entonces surge la pregunta: ¢cual de los dos valores es el
que debe primar? Puede en una primera aproximacion entenderse que ni uno ni otro, una

solucion prudente seria la 6ptima, ya que no hay valores absolutos.
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Capitulo 2

Inhibicion y recusacion de los magistrados

1. Marco normativo

En el ambito de los complejos normativos procesales, los institutos analizados se
encuentran regulados en distintos Codigos Procesales. A los fines de un mejor desarrollo

se analizard por separado la normativa referida a la materia penal y luego a la civil.

2. Analisis en materia penal

En un primer analisis del Codigo Procesal Penal de la Nacion -en adelante CPPN- en

los arts. 55, 58 y concordantes, el juez puede ser provocado por inhibicidn o recusacion.

Art. 55 del CPPN. - El juez deberé inhibirse de conocer en la causa cuando exista uno

de los siguientes motivos:

1°) Si hubiera intervenido en el mismo proceso como funcionario del Ministerio
Publico, defensor, denunciante, querellante o actor civil, o hubiera actuado como
perito o conocido el hecho como testigo, o0 si en otras actuaciones judiciales o
administrativas hubiera actuado profesionalmente en favor o en contra de alguna
de las partes involucradas. (Inciso sustituido por art. 88 de la Ley N° 24.121 B.O.

8/9/1992)
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2°) Sicomo juez hubiere intervenido o interviniera en la causa algun pariente suyo

dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

3°) Si fuere pariente, en los grados preindicados, con algin interesado.

4°) Siel o alguno de dichos parientes tuvieren interés en el proceso.

5°) Si fuere o hubiere sido tutor o curador, o hubiere estado bajo tutela o curatela

de alguno de los interesados.

6°) Si él o sus parientes, dentro de los grados preindicados, tuvieren juicio
pendiente iniciado con anterioridad, sociedad o comunidad con alguno de los

interesados, salvo la sociedad an6nima.

7°) Si él, su conyuge, padres, hijos, u otras personas que vivan a su cargo, fueren
acreedores, deudores o fiadores de alguno de los interesados, salvo que se tratare

de bancos oficiales o constituidos, bajo la forma de sociedades anonimas.

8°) Siantes de comenzar el proceso hubiere sido acusador o denunciante de alguno

de los interesados, o acusado o denunciado por ellos.

9°) Si antes de comenzar el proceso alguno de los interesados le hubiere

promovido juicio politico.

10) Si hubiere dado consejos 0 manifestado extrajudicialmente su opinién sobre

el proceso a alguno de los interesados.

11) Si tuviere amistad intima, o enemistad manifiesta con alguno de los

interesados.
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12) Si él, su conyuge, padres o hijos, u otras personas que vivan a su cargo,

hubieren recibido o recibieren beneficios de importancia de alguno de los

interesados; o si después de iniciado el proceso, él hubiere recibido presentes o

dadivas, aunque sean de poco valor.

A su vez, en el art 58 del CPPN, se regula la recusacion: las partes, sus defensores o

mandatarios, podréan recusar al juez s6lo cuando exista uno de los motivos enumerados

en el articulo 55.

Entanto que a nivel provincial en el CPPC se regula en el siguiente articulado:

Art. 60 motivos de inhibicion. El juez deberd inhibirse de conocer en la causa:

1)

2)

3)

4)

5)

Cuando en el mismo proceso hubiera pronunciado o concurrido a pronunciar
sentencia; hubiera intervenido como juez de control resolviendo la situacion
legal del imputado o como funcionario del Ministerio Publico, defensor,
mandatario, denunciante o querellante; o hubiera actuado como perito o
conociera el hecho como testigo.

Si fuera pariente, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, de algun interesado.

Cuando él o alguno de sus parientes en los grados pre indicados tengan interés
en el proceso.

Si fuera o hubiera sido tutor o curador; o hubiere estado bajo tutela o curatela
de alguno de los interesados.

Cuando él o sus parientes, dentro de los grados referidos, tengan juicio
pendiente iniciado con anterioridad o sociedad o comunidad con alguno de los

interesados, salvo la sociedad andnima.
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6) Siel, o su esposa, padres o hijos, u otras personas que vivan a su cargo, fueren
acreedores, deudores o fiadores de alguno de los interesados, salvo que se
tratare de Bancos oficiales o constituidos por sociedades anénimas.

7) Cuando antes de comenzar el proceso hubiere sido denunciante, querellante o
acusador de alguno de los interesados, o denunciado, querellado o acusado por
ellos, salvo que por circunstancias posteriores demostraren armonia entre
ambos.

8) Si hubiera dado consejos 0 manifestado extrajudicialmente su opinién sobre
el proceso.

9) Cuando tenga amistad intima o enemistad manifiesta con alguno de los
interesados.

10) Siel, su esposa, padres o hijos, u otras personas que vivan a su cargo, hubieran
recibido o recibieren beneficios de importancia de alguno de los interesados,
0 si después de iniciado el proceso, él hubiera recibido presentes o dadivas,
fueran de poco valor.

11) Cuando en la causa hubiera advertido o interviniera como juez algun pariente
suyo dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

12) Cuando mediaren otras circunstancias que, por su gravedad, afecten su

imparcialidad.

Art. 66 del CPPC. Recusantes. EI Ministerio Publico, las partes, sus defensores y
mandatarios, podran recusar al juez s6lo cuando exista uno de los motivos enumerados
en el art. 60. Sin embargo, el imputado o su defensor podran recusar sin causa legal, por

Unica vez, a uno de los jueces de la camara en lo criminal, dentro del plazo de citacion a
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juicio. No podra ser recusado sin expresion de causa méas de un vocal de cdmara; en caso

de pluralidad de imputados, solo tendra eficacia la primera recusacion.

3. Concepto a nivel doctrinario

La doctrina autorizada ha definido estos institutos como “medios procesales impuestos
por las leyes como formas de garantizar la imparcialidad del érgano judicial, pero que no
se agotan en ella” (Rios, 2005, p. 45).

La inhibicidn es la exclusion motu proprio del juez en la causa, en este sentido, se
afirma que “la inhibicion del Magistrado consiste en su apartamiento de la causa en razon
de un motivo que le impide actuar en ella (...), falta de jurisdiccién o competencia para
entender enella (...) o por otra causa legal” (Nunez, 2007, p. 110).

La inhibicion es un impedimento que tiene el 6rgano judicial para conocer, tramitar y
resolver, cualquier causa que puede afectar la imparcialidad del mismo. En este sentido,
se afirma:

Los motivos de inhibicidbn o recusacion tienen en comdn que se trata de
situaciones que objetivan un riesgo de parcialidad y consisten en actuaciones
anteriores del juez en el proceso, actos extrajudiciales pero relacionadas con el
proceso, ciertas vinculaciones del juez o de alguno de sus familiares con las partes
u otros interesados, 0 bien, otras circunstancias que no encuadran en alguna de las
situaciones anteriores, pero que resultan aptas por su gravedad para restarle

neutralidad al juzgador. (Cafferata Nores, Tarditti, 2003, p. 227)

Por otro lado, la recusacion ha sido definida como “el acto por el cual las partes, sus

defensores o mandatarios, pueden provocar el apartamiento del magistrado en virtud de
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determinados motivos” (Nufiez, 2007, p. 110). Ademas, se la conceptualiza como “el acto
por el cual las partes, sus defensores 0 mandatarios, pueden provocar el apartamiento del
magistrado en virtud de determinados motivos” (Rios, 2005, p. 46). A su vez, también ha
sido conceptualizada como:
Facultad que la ley concede a las partes en un juicio civil, penal o laboral, para
reclamar que un juez, uno o varios miembros de un tribunal colegiado, se aparten
del conocimiento de un determinado asunto, por considerar que tiene interés en él

0 que lo han prejuzgado. (Ossorio, 2006, p. 839)

4. Alcance de las causales de inhibicion

4. 1. Prejuzgamiento

Previo a analizar esta causal se debe mencionar que el actuar del juez en el proceso
estd relacionado a su calidad de imparcialidad, asi su accionar no puede encontrarse

condicionado de manera anterior a su intervencion.

a). Concepto

Se define el prejuzgamiento como aquel en que “esa vinculacion obedece al hecho de

haber emitido el juez opiniones o dictado resoluciones antes de la sentencia definitiva”

(Rios, 2005, p. 66).
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b). Recepcidn jurisprudencial en el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba

Tras el rechazo a un recurso de casacion en fecha 22/10/2008 el Tribunal Superior de
Justicia record6 que:
La garantia constitucional de imparcialidad objetiva del tribunal y la necesidad de
evitar toda dilacion indebida del proceso requieren (...) una interpretacion que
(...) limite los efectos del enunciado legal que impide la impugnacion de las
decisiones que resuelven una recusacion para que, en los excepcionales casos en
que la recusacion planteada se vincula de manera directa e inmediata con la
mentada imparcialidad objetiva, no queden comprendidos dentro de las decisiones
que la referida disposicion proclama irrecurribles. (...) la CSIN afirmé que el
prejuzgamiento que se le achaca al 6rgano judicial debe ser expreso y recaer sobre
la cuestion de fondo a decidir y que no se configura prejuzgamiento cuando el
tribunal se halla en la necesidad de emitir opinion acerca de algin punto

relacionado con la materia controvertida. (Comercio y Justicia, 2008)

c). Recepcion jurisprudencial a nivel nacional

En este sentido la Camara Nacional de Casacion Penal, Buenos Aires, Vergez, Héctor
Pedro s/ Recurso de Casacion, causa n° 14221 (1/11/2011) se expidio:

Cuando un juez interviene en un proceso, en el marco del ejercicio de sus

funciones y deberes especificos, que le imponen la obligacion de decidir sobre el

tema llevado a su conocimiento, esta situacion no puede erigirse como causal para

su apartamiento, ya que no constituye prejuzgamiento alguno ni puede entenderse

que se halle afectada su imparcialidad (Fallos: 287:464; 300:380 y 314:416 entre
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muchos otros). (Camara Nacional de Casacion Penal, 2011)

A su vez, este fallo menciond:
No resulta de aplicacion la doctrina judicial sobre la garantia del juez
objetivamente imparcial sentado por nuestro mas Alto Tribunal en los precedentes
“Llerena” (Fallos 328:1491), “Dieser” (Fallos 329:3034) y “Lamas” (causa L. 117
XLIII del 08/04/08), pues las reglas de caracter general que de ella emanan no
resultan aplicables a este caso, donde el juez ha intervenido con anterioridad en la

misma etapa procesal. (Cdmara Nacional de Casacion Penal, 2011)

4. 2. Actuacion anterior como juez en el mismo proceso

En relacion a este supuesto, procede la inhibicion cuando:
La actuacion anterior del juez en el mismo proceso justifica su apartamiento
cuando haya dictado sentencia o0 haya instruido la causa de modo que su
desempefio implique una toma de posicién —aunque sea de caracter provisorio-,
con relacion a los extremos a debatirse en el juicio 0 en una nueva investigacion.

(Rios, 2005, p. 72)

a). Recepcién normativa

Enelart. 60 inc. 1 del CPPC, establece que el juez debe inhibirse cuando “en el mismo
proceso hubiera pronunciado o concurrido a pronunciar sentencia” 0 “hubiera intervenido

como juez de instruccion resolviendo la situacion legal del imputado”.
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b). Recepcidn jurisprudencial

Respecto a esto, la CSJN establecio que:
Es inconstitucional el art. 88 de la ley 24.121 en cuanto suprimié como motivo de
inhibicién del juez el hecho de que en el mismo proceso hubiere pronunciado
sentencia o autos de procesamiento. La supresion por la ley 24.121 de la causal de
recusacion consistente en que el juez que interviene en el juicio haya dictado el
auto de procesamiento se encuentra en pugna con el art. 8 parrafo 1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (Cafferata Nores, Tarditti,

2003, p. 365)

4. 3. Dictado de sentencia o concurrencia a dictarla

En este caso, para que proceda la incompatibilidad del magistrado, debe concurrir una
sentencia, tal como expresa el art. 141 del CPP: “por sentencia se entiende toda decision
que pone término al proceso, condenatoria, absolutoria o0 de sobreseimiento” (Rios, 2005,

p. 80).

4. 4. El parentesco como causal de apartamiento

Se afirma que los magistrados deberan inhibirse o seran recusados si fuere pariente -
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad- de alguno de los
interesados, ya que las vinculaciones familiares impiden que el juez pueda ser neutral

(inc. 2 del CPP).
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4. 5. Intervencién anterior como funcionario del Ministerio Publico

a). Concepto

El motivo de apartarse refiere a:

Quien se ha desempefiado como fiscal ante el tribunal de juicio, no podra luego
intervenir como juez en el mismo proceso si ha ofrecido prueba, asistido a la
audiencia del debate o emitido conclusiones, entre otros supuestos; como tampoco
podria hacerlo quien mantuvo un recurso ante el tribunal de alzada”. (Rios, 2005,

p. 98)

b). Marco normativo

Se recepta en los codigos procesales el supuesto en que el juez debe inhibirse cuando
hubiere intervenido en el mismo proceso como funcionario del Ministerio Pablico (art.
55, inc. 1 CPPN yart. 60, inc. 1, CPP), debido a que se le otorga jerarquia constitucional
al Ministerio Pablico (art. 120 CN y 171 Const. Cba.). El fundamento del apartamiento
es “la incompatibilidad del magistrado para ejercitar en el mismo proceso con roles
inconciliables con la funcion de juzgar, lo cual puede comprometer su imparcialidad en

el caso concreto” (Rios, 2005, p. 97).

En los sistemas vigentes, como es en el caso de Cordoba, donde la investigacién penal
preparatoria esta a cargo del Fiscal de Instruccion, caben entre los supuestos, “las

detenciones ordenadas, el llamado a indagatoria, la disposicion de medidas probatorias,
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la asistencia a un reconocimiento de personas, la solicitud de una orden de allanamiento,

etc.” (Rios, 2005, p. 98).

4. 6. Intervencion anterior como defensor, mandatario, denunciante, querellante o
actor civil

a). Concepto

Ha sido definido como el supuesto en que “el juez adquirié un conocimiento completo
de la causa, habiendo formado su propia opinidn en tal sentido y delineado su estrategia
en base a ella, lo cual lo deja en una posicion incompatible con la equidistancia exigible
al 6rgano jurisdiccional” (Rios, 2005, p. 99).

El juez debe apartarse si intervino en el mismo proceso como defensor, mandatario,
denunciante o querellante. ElI Codigo Procesal de la Nacion incluye también al actor civil

(art. 51, inc. 1 CPPN y 60 inc. 1 del CPP). La enumeracion no es taxativa.

4. 7. Actuacion como denunciante, querellante o actor civil

En cualquiera de los supuestos previstos a continuacion el juez se debe apartar por la

incompatibilidad que existe.

a). Conceptos

Se ha definido al denunciante como:

La persona que, teniendo noticia de un delito perseguible de oficio, lo comunica
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a la autoridad competente para su investigacion, sea en forma escrita o verbal,
personalmente o por mandatario especial. Cuando la accion penal dependa de
instancia privada, ésta tendrd quien tenga facultad para instar (art. 174, CPPN y

art. 314 CPP). (Rios, 2005, p. 101)

El querellante particular es:
El ofendido penalmente por un delito de accion publica. Sus herederos forzosos o
representantes legales instan su participacion en el proceso en aquel carécter para
acreditar el hecho delictuoso y la responsabilidad penal del imputado en la forma
prevista por la ley (art. 90, 91 y 94 del CPP); con facultades para impulsar el
proceso, proporcionar elementos de conviccion, argumentar sobre ellos y recurrir

(art. 82 CPPN). (Rios, 2005, p. 102)

Se contempla la situacidon de quien intervino en el proceso como actor civil a “la
persona que demanda en el proceso penal, la reparacion del dafio causado por el hecho

imputado a un tercero como delictuoso” (Rios, 2005, p. 102)

4. 8. Actuacion como perito

a). Concepto de perito

Rios (2005) plantea lo siguiente:

Se trata de un experto, es decir un conocedor especializado por el estudio o por la

practica en un arte, oficio, ciencia o técnica, quien a requerimiento del tribunal y
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conforme a determinados trdmites legalmente regulados, produce dictamen sobre

cuestiones concretas que escapan al alcance comdn de las personas. (p. 103)
Para el autor:

Corresponde el apartamiento del magistrado cuando éste hubiere actuado, en el

mismo proceso, en calidad de perito oficial o de parte. La hipotesis, bastante

inusitada, requiere que el juez, antes de ser designado como tal, hubiera sido

Ilamado a los fines de emitir dictamen sobre alguna materia en la cual tuviese

conocimientos especiales. (Rios, 2005, p. 102)

4. 9. Conocimiento del hecho como testigo

Esta causal se da en el caso de que el juez haya tomado conocimiento del hecho como
testigo. A este respecto se ha mencionado “la sospecha de parcialidad no esta dada por la
falta de neutralidad con relacion a los intereses en juego, sino por conocer el hecho

juzgado en forma privada y por fuera del debate procesal” (Rios, 2005, p. 103).

4. 10. Interés en el proceso

a). Concepto de interés

Se ha definido el interés, como “el beneficio o perjuicio de naturaleza patrimonial
o moral, en que el magistrado o algln pariente suyo en el grado indicado por la ley, pueden

obtener o padecer segun el resultado del proceso” (Rios, 2005, p. 107).
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b). Marco legal

Este supuesto esté previsto en el art. 55, inc. 4 CPPN y 60 inc. 3 CPP, en el cual
el juez debera inhibirse o sera pasible de recusacion si él o alguno de sus parientes en los
grados previstos por la ley, tuvieran algun interés derivado de la forma de resolverse el

pleito.

4. 11. Intervencién como juez de un pariente

a). Fundamento

Se puede mencionar que su “fundamento reside en el caso de intervenciones sucesivas
en preservar al litigante del juicio de un magistrado probablemente influenciado por el ya
emitido por su pariente” (Rios, 2005, p. 115). Ademas, se ha dicho que el parentesco se

debe verificar de juez a juez.

b). Marco legal

Esta causal esta prevista en el art. 55, inc. 2 CPPN; art. 60, inc. 11 CPP.
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4. 12. Vinculacion del juez con los interesados

a). Concepto

Rios (2005) define que “solo es interesado el que la ley define como tal” (p. 116). En

el art. 56 del CPPN se aclara que aquellos son: el imputado, el ofendido o damnificado y

el civilmente demandado. En tanto el art. 61 CPP contempla al “Ministerio Publico, al
imputado, al querellante, al ofendido, al damnificado y al responsable civil, aunque estos
altimos no se constituyan en parte, al igual que sus representantes, defensores y

mandatarios” (Rios, 2005, p. 116).

Al respecto, la doctrina sefiala que:
La calidad de interesado presupone que las personas nombradas hayan adquirido
y mantengan sus respectivas calidades en el momento de la inhibicién, o que, por
lo menos, subsista un interés suyo en la decision del proceso u otro interés

vinculado con él, como seria una regulacion de honorarios. (Nufiez, 2007, p. 117)

4. 13. Actuacion profesional a favor o en contra de alguna de las partes

Nuestro CPPN dispone que sea motivo de inhibicion o de recusacién en el caso de que
“el juez hubiera actuado profesionalmente, ya sea en otras actuaciones judiciales o

administrativas, a favor o en contra de alguna de las partes involucradas (art. 55, inc. 1)”

(Rios, 2005, p. 117).
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4. 14. Parentesco, tutela y curatela

La causa de recusacion de parentesco, se funda “en la influencia, a veces inconsciente,
que ejercen los afectos de familia y que, aunque en el hecho no actden, la sola posibilidad

de que ello ocurra basta para justificar la sospecha del recusante” (Rios, 2005, p. 118).

4. 15. Juicio pendiente iniciado con anterioridad

Se ha dicho al respecto que “el juez no puede entender en la causa cuando, ¢l o sus
parientes, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, tenga juicio
pendiente iniciado con anterioridad, con alguno de los interesados (art. 55, inc. 6 CPPN;
60 inc 5 CPP)” (Rios, 2005, p. 122).

Al respecto se puede inferir que su accionar puede ser desarrollado sin la ecuanimidad

que se requiere.

4. 16. Sociedad o comunidad

En este caso:

La exclusion del juez con las partes, se da por tener sociedad o comunidad con
alguno de los interesados (art. 55, inc. 5 CPPN y 60, inc. 6 CPP). En este sentido
la ley tiene en cuenta que la relacion entre socios 0 comuneros puede perjudicar

la imparcialidad del juzgador. (Rios, 2005, p. 127).
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4. 17. Amistad intima y enemistad manifiesta

a). Concepto

Esta causal subjetiva se da en casos de amistad como enemistad. Son sentimientos del

juez hacia la parte y no a la inversa. Por un lado, “la amistad es intima cuando existe trato

frecuente e informal; la larga data es un signo caracteristico, pero no indispensable” (Ri0s,
2005, p. 131).
Por otro lado:
La enemistad consiste en un estado de efectivo resentimiento, hostilidad, odio,
aversion o animosidad reciproca, o simplemente, del juez hacia la parte. La
enemistad del juez hacia el interesado, es satisfactoria aun en el caso que el

interesado no tenga el mismo sentimiento de aversion. (Rios, 2005, pp. 130-132)

La amistad y enemistad deben darse con relacion a los interesados, ingresando en este
sentido los letrados de las partes. No obstante:

El art. 56 del CPPN no los contempla expresamente, razon por la cual se ha

sostenido siguiendo una larga tradicion jurisprudencial que no serian procedentes

los pedidos de recusacion o excusacion fundados en la amistad o enemistad con

los defensores o mandatarios. (Rios, 2005, pp. 133-135)
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4. 18. Denuncia, querella y acusacion. Juicio politico

a). Concepto

Se ha definido la denuncia como “la comunicacion efectuada ante la autoridad
competente, de la presunta comision de un hecho delictivo, contravencional,
politicamente censurable o violatorio de normas disciplinarias” (Rios, 2005, p. 139),
dicha comunicacion debe ser investigada por el Ministerio Publico. Por otro lado, se

define a la acusacion como “el cargo que se hace a otra persona, de haber participado en

la comision de un delito o de haber incurrido en alguna causal de destitucion” (Rios, 2005,

p. 140).

b). Marco legal

En nuestro ordenamiento provincial, se da el supuesto de los articulos 55, inc. 8 CPPN
y 60, inc. 7 CPP, en los que “se prevé el apartamiento del juez si éste, antes de comenzar
el proceso, hubiere tenido la calidad de ser denunciante, acusador o querellante de alguno

de los interesados, o denunciado, acusado o querellado por ellos” (Rios, 2005, p. 138).

4. 19. Beneficios de importancia, presentes o dadivas

Al mismo tiempo:

Se debe apartar al juez si él, su conyuge, padres o hijos, u otras personas que vivan

a su cargo, hayan recibido algun tipo de beneficio de importancia de algunos de
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los interesados; o si una vez que se inicio el proceso haya recibido presentes o
dadivas, aunque fueran de poco valor (art. 55 inc. 12 CPPN, 60 INC. 10 CPP).

(Rios, 2005, p. 142)

5. Analisis en materia civil

5. 1. Marco normativo

El ambito normativo que contempla las causales de recusacion en el Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Provincia de Cordoba, en adelante el CPCC, se encuentra
regulado en el art. 17 del CPCC. Ademas, a nivel nacional las causales de recusacion se

encuentran previstas en el art. 17 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

El art. 17 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba

(1995) prevé las siguientes causas legales de recusacion:

1) Ser el juez conyuge o pariente de alguno de los litigantes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o por adopcién plena, segundo de afinidad o por

adopcién simple.

2) Tener el juez, su conyuge o sus parientes consanguineos, afines o adoptivos,
dentro de los grados expresados, sociedad o comunidad con alguno de los

litigantes, salvo que la sociedad fuera por acciones.

3) Tener el juez, su conyuge, o sus parientes consanguineos, afines o adoptivos,

dentro de los grados expresados, interés en el pleito o en otro semejante.
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4) Tener pleito pendiente con el recusante, a no ser que hubiese sido iniciado por

éste después que el recusado hubiere empezado a conocer del asunto.

5) Ser acreedor, deudor o fiador de alguna de las partes.

6) Haber sido denunciante o acusador del recusante o haber sido, antes de

comenzar el pleito acusado o denunciado por éste.

7) Haber promovido alguna de las partes, antes de comenzar el proceso, juicio de

destitucion en su contra, si la acusacion hubiere sido admitida.

8) Haber sido apoderado o patrocinante de alguna de las partes; emitido dictamen
sobre el pleito como letrado o intervenido en él como representante de los
Ministerios Publicos o perito; dado recomendaciones sobre la causa; o conocido

el hecho como testigo.

9) Haber recibido el juez, su conyuge o sus parientes consanguineos, afines o
adoptivos, dentro de los grados expresados, beneficios de importancia, en
cualquier tiempo, de alguno de los litigantes, o si después de iniciado el proceso

hubiere recibido el primero, presentes o dadivas, aunque sean de poco valor.

10) Ser o haber sido tutor o curador de alguna de las partes o haber estado bajo su

tutela o curatela.

11) Haber manifestado extrajudicialmente su opinién sobre el pleito a alguno de

los litigantes.

12) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguno de los litigantes.

13) Haber producido en el procedimiento nulidad que haya sido declarada
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judicialmente.

14) Haber vencido el plazo para dictar sentencias o autos que resuelvan
pretensiones controvertidas, sin que el tribunal se hubiere pronunciado, o para el
estudio sin que el vocal, o el tribunal en su caso, lo hubieren hecho. Esta causal

debe ser resultado de las propias constancias de autos.

15) Haber dado lugar a la queja por retardada justicia, ante el superior, y dejado

el nuevo plazo fijado.

16) Haber dictado pronunciamiento en el pleito como juez, en una instancia

inferior.

El parentesco extramatrimonial no sera causa de recusacion sino cuando esté

reconocido o comprobado con autenticidad.

A nivel nacional, se encuentran las causas legales de recusacion en el art. 17 del

Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

RECUSACION CON EXPRESION DE CAUSA

Art. 17. - Seran causas legales de recusacion:

1) El parentesco por consanguinidad dentro del cuarto grado y segundo de afinidad

con alguna de las partes, sus mandatarios o letrados.

2) Tener el juez o sus consanguineos o afines dentro del grado expresado en el
inciso anterior, interés en el pleito o en otro semejante, o sociedad o comunidad
con alguno de los litigantes, procuradores o abogados, salvo que la sociedad fuese

anonima.
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3) Tener el juez pleito pendiente con el recusante.

4) Ser el juez acreedor, deudor o fiador de alguna de las partes, con excepcién de

los bancos oficiales.

5) Ser o0 haber sido el juez autor de denuncia o querella contra el recusante, o

denunciado o querellado por éste con anterioridad a la iniciacion del pleito.

6) Ser o haber sido el juez denunciado por el recusante en los términos de la ley
de enjuiciamiento de magistrados, siempre que la Corte Suprema hubiere
dispuesto dar curso a la denuncia.

7) Haber sido el juez defensor de alguno de los litigantes o emitido opinion o
dictamen o dado recomendaciones acerca del pleito, antes o después de

comenzado.

8) Haber recibido el juez beneficios de importancia de alguna de las partes.

9) Tener el juez con alguno de los litigantes amistad que se manifieste por gran

familiaridad o frecuencia en el trato.

10) Tener contra el recusante, enemistad, odio o resentimiento que se manifieste
por hechos conocidos. En ningun caso procedera la recusacién por ataques u

ofensa inferida al juez después que hubiere comenzado a conocer del asunto.

5. 2. Alcance de las causales de recusacion

a). Concepto de parentesco

El art. 529 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, en adelante CCCN define el
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parentesco como el vinculo juridico existente entre personas en razon de la naturaleza, las

técnicas de reproduccién humana asistida, la adopcion y la afinidad.

b). Concepto de interés y comunidad

Se requiere que “el interés debe ser directo, inmediato y actual. El interés en pleito
semejante requiere que el juicio se haya promovido antes de tomar el juez intervencion

en la causa” (Falcon, 2006, p. 262).

C). Concepto de pleito pendiente

Se ha mencionado al respecto que “el pleito debe estar iniciado al momento de trabarse

el proceso, porque de lo contrario podria plantearse al solo efecto de obtener la

recusacion” (Falcon, 2006, p. 263).

d). Juez acreedor, deudor o fiador: fundamento

Se ha mencionado que “las relaciones patrimoniales no alcanzan a los letrados, ni

procuradores, ni tampoco al conyuge ni sus descendientes” (Falcon, 2006, p. 263).

e). Juez denunciado en los términos de la ley de enjuiciamiento: fundamento

Ser o haber sido denunciado por el recusante en los términos de la ley de
enjuiciamiento de magistrados, siempre que la Corte Suprema hubiere dispuesto dar curso

a la denuncia (inc. 6).

Alrespecto se menciona que “los recusantes tienen la carga de acreditar que se ha dado

curso a la denuncia efectuada por ellos, ya que el juicio politico no configura causal,sino
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cuando se hubiese dado curso a la misma” (Falcon, 2006, p. 266).

f). Juez defensor de alguno de los litigantes.

f). 1). Concepto
Se hace referencia en este caso a “la actividad o vinculacion del juez con la parte
como letrado, patrocinante, apoderado, defensor (penal), o haber emitido opinién o

dictamen o dado recomendaciones respecto del pleito” (Falcon, 2006, p. 266).

f).2). Concepto de prejuzgamiento
Se lo define de manera restrictiva, especificando que no constituye prejuzgamiento
“a) la opinion abstracta dada sobre un caso hipotético; b) la opinién académica dada con
intencidn cientifica o propdsito docente; ¢) la opinion jurisprudencial, dada con respecto

a otros casos similares o analogos” (Falcon, 2006, p. 266).

f). 3). Recomendaciones

Sobre este vocablo se expresa que “las manifestaciones que involucran
exteriorizaciones que colindan con el mal desempefio de la funcién pueden consistir en
aconsejar la eleccion de letrado o procurador o en recomendarlo a uno de estos

profesionales” (Falcon, 2006, p. 269).

g). Concepto de beneficios de importancia

Haber recibido el juez beneficios de importancia de alguna de las partes (inc. 8).Se
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refiere a “actos morales o materiales, que comprometan el espiritu del juez en un actode
gratitud retributiva” (Falcon, 2006, p. 269). Ya sean obsequios materiales, designaciones,
etc. Sin embargo, no alcanza a esta causal las “designaciones de cargos hechas por el
gobierno en ejercicio de su actividad especifica no se incluyen en esta causal” (Falcon,

2006, p. 269).

h). Concepto de Amistad

Se manifiesta que:

Una cosa es que la amistad se manifieste por la gran familiaridad (tuteo,
interrelacion de la vida intima, etc.) o la frecuencia del trato (que por sisolo no es
definitorio de la amistad) y otra la familiaridad o frecuencia en el trato porque se
trata de actos de vecindad, de la simple cortesia, aproximacion o conocimiento.

(Falcon, 2006, p. 270)

Ademas, se menciona que “la amistad intima debe verificarse con un interesado por lo
que no seréa causal de recusacion la que se alegue entre el juez y el abogado que representa

a la parte” (Falcon, 2006, p. 270).

i). Concepto de enemistad, odio o resentimiento

Se la define como “un sentimiento adverso que puede desviar la recta aplicacion del

derecho a la causa” (Falcdn, 2006, p. 271).
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6. Fallos relevantes respecto de las causales de recusacién en materia civil

6.1. En el orden provincial

En el fallo: "Cabafia Griselda Mariela ¢/ Lami Gabriela Roxana y otro - Ordinario -
Expte N° 566442- Recurso directo” (Expte. 6763491), se analiza la causal de recusacion
del art. 17 inc. 16 del CPCC. Asi en los autos mencionados, la parte actora interpone
recurso directo en razén de que la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y
Familia de la ciudad de San Francisco le deneg6 el recurso de casacion por los motivos

de los incs. 1°y 3° del art. 383 del CPC.

La actora invoco la causal de “violacion de las formas y solemnidades prescriptas para
la sentencia” (inc. 1° del art. 383 CPCC), manifestando que se ha infringido la prohibicion
establecida por el art. 17, inc. 16 del CPCC. El fundamento de ello es que uno de los
magistrados -integrante de la Camara Civil y Comercial que dictara la resolucion
recurrida- tomé conocimiento del caso con motivo de su intervencion como magistrado
de primera instancia. Asi las cosas, afirma que, al iniciarse el proceso ante el Juzgado de
1° instancia en lo Civil y Comercial, Sec. N° 1 de la ciudad de San Francisco,
encontrandose como juez el Dr. Victor Hugo Peiretti, quien intervino en el procedimiento,
el mismo dio tramite a la demanda y dicté resolucion acogiendo el beneficio de litigar sin
gastos. Seguidamente al radicarse el expediente ante la Cadmara Civil y Com. de la misma
ciudad, integrada por el Dr. Peiretti, dicho magistrado no se apartd, votando en el fallo
objeto del presente recurso de casacion. Por este motivo y realizando un analisis expresa
que la sentencia dictada en violacion del impedimento establecido por el dispositivo legal
citado, deviene nula, lo que debe declarar el Tribunal Superior de Justicia como juez
supremo de las normas procesales. Invoca al respecto una violacion al derecho de defensa

de esta parte, al verse afectada la garantia de imparcialidad y de doble instancia.
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Finalmente, y al momento de resolver la Sefiora Vocal Maria Marta Céceres de Bollati
votd por declarar bien denegado el recurso de casacion por los motivos de los incs. 1°y
3° del art. 383 del CPCC expresando en sus fundamentos que en orden al motivo de
casacion del inc. 1° art. cit., bajo el que denuncia violacién de la prohibicién establecida
por el art. 17, inc. 16 del CPCC, cabe sefialar que las razones que han sido desarrolladas
por la Camara de juicio para denegar la apertura de esta Sede extraordinaria resultan
intrinsecamente acertadas y la tarea a través de la cual la parte interesada ha tratado de

revertirlas no ha resultado idonea, por lo que las mismas permanecen indemnes.

La ineptitud del agravio casatorio fue debidamente puesta de manifiesto por la Camara

en la repulsa en los siguientes términos:

El Dr. Peiretti, fue designado como miembro de esta Camara el 19/06/2013, afio
en que asumio sus funciones con fecha 16/12/2013. EIl decisorio que menciona
ligeramente el casacionista, que resuelve conceder el beneficio de litigar sin gastos
a la actora en esta causa -Auto Nro. 459, de fecha 14 de noviembre de dos mil
catorce-, fue dictado por la Sra. Juez de Primera Instancia Gabriela Noemi
Castellani cuando ya hacia casi un afio que el Dr. Peiretti se encontraba prestando

funciones en este Tribunal. (Tribunal Superior de Justicia, 2018).

Ademas, con relacion a la causal invocada en el art. 17 inc. 16 del CPCC el TSJ
manifestd “la causal de recusacion invocada refiere al supuesto del juez que ha
intervenido en el proceso vy, al radicarse el expediente en la Camara o Tribunal Superior,
integra el superior por ascenso o integracion especial” (Tribunal Superior de Justicia,

2018), por lo tanto, declar6 bien denegada la Casacion en este topico recursivo.
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Analisis critico de las causales de inhibicién y recusacién

El juez que intervenga en un proceso posee distintos supuestos de apartamiento, en
funcion de distintas causales. Ahora bien, esta herramienta procesal no siempre prevé
causales que contemplen la situacién por la cual el magistrado quiere inhibirse del caso
sometido a proceso.

La presente tesis se limita a aceptar esta perspectiva. A raiz de la incorporacion de los
pactos internacionales en nuestro orden constitucional, hay una corriente que sefiala que
la funcion de humanizar la aplicacion de justicia significaria, de una manera mas
subjetiva, un paso mas hacia la consideracion de valoraciones intimas para la aplicacion
del derecho. Sin embargo, si consideramos que la funcion del juez es aplicar el derecho,
se puede criticar cual seria la razdn para no cumplir ese objetivo: en ese caso, se estaria

en presencia de un funcionario que se extralimita en sus funciones.

El juez es quien interviene en el proceso como juez natural, por lo tanto, es quien
imparte justicia, cumple un rol, y como consecuencia no puede cometer un delito
inhibiéndose por una causal que no esta contemplada de manera expresa.

Es necesario que la normativa se actualice, las sociedades avanzan, mutan, cambian

sus relaciones interpersonales y, aun asi, se siguen advirtiendo lagunas del derecho.
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Capitulo 3

1. Estructura tentativa del régimen normativo

Existen derechos fundamentales, que han sido receptados en nuestra Constitucion
Nacional, y dentro de los cuales se encuentra la libertad de conciencia. Nuestra
Constitucién Nacional reconoce en sus art. 14 y 33, de manera implicita, los derechos a
la libertad de culto, a la privacidad y a la igualdad, a la libertad de pensamiento y de

conciencia.

1. 1. Constitucion Nacional

En orden a la objecion de conciencia, nuestra Constitucion Nacional la enuncia en el
art. 14 (1994), el mismo establece 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 ejercer toda industria

licita; (...) de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa -si hay derecho

a publicar ideas por la prensa, hay derecho a pensar y por lo tanto de objetar por

lo que se piense- (...); de profesar libremente su culto.

Ademas, elart. 19 de la Constitucion Nacional (1994) establece: “las acciones privadas
de los hombres que de ningiin modo ofendan el orden y a la moral publica, ni perjudiquen
a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”.
Asi como el art. 33 de la CN dispone que “las declaraciones, derechos y garantias que

enumera la Constitucion, no seran entendidos como negacién de otros derechos vy
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garantias no enumerados, pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno”.

Por ultimo, cabe mencionar que ninguno de los derechos reconocidos, expresa 0
implicitamente, por la Constitucion Nacional “podran ser alterados por las leyes que

reglamenten su ejercicio”, sino que deberan ser respetados, tal lo establece el art. 28.

La Constitucion Nacional incorpora los siguientes derechos humanos en el art. 75 inc
22, atraves de distintos Pactos y Tratados, tales como se cita en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (1948): “toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento,

de conciencia y de religiéon” (art. 18).

1. 2. Constitucion de la Provincia de Cordoba

El art. 5 de la Constitucion Provincial establece que “son inviolables en el territorio de
la Provincia, la libertad religiosa en toda su amplitud, y la libertad de conciencia. Su
ejercicio queda sujeto a las prescripciones de la moral y el orden publico. Nadie puede

ser obligado a declarar la religion que profesa”.

1. 3. Constitucion de la Provincia de San Luis

Continuando con la recepcion de la objecién de conciencia, en el afio 2008 en la ley
N° 1-0650-2008 el Senado y la Camara de Diputados de la Provincia de San Luis sanciond
la Ley de Objecion de Conciencia. Con respecto a ella se debe mencionar los siguientes

apartados de los siguientes articulos:

Art. 1.- El Estado Provincial garantiza a todos los habitantes de la provincia de
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San Luis el derecho fundamental a no actuar en contra de la propia conciencia
personal bajo las condiciones que establece la presente Ley y siempre que no

afecte con ello a terceros.

Si se realiza un analisis de la norma, se puede mencionar que la objecion de conciencia
ocupa un lugar preponderante en la comunidad. Ninguna sociedad puede coexistir sin un
ordenamiento legal de normas que regule las conductas de las personas, las cuales tienen,
como toda norma, una sancion para el caso de su incumplimiento. A fin de reflexionar
sobre cdmo surge el plexo normativo, se puede partir de que el derecho es la consecuencia
de un producto que surge de la cultura existente, en una determinada sociedad, la que
puede ser a través de la costumbre o por la creacion de la ley. Sin embargo, también se
puede expresar que este producto no viene solo de los hombres y mujeres que integran
ese contexto, sino que junto a ellas existen otras normas cuyo reconocimiento o validez

no es menor, y que surge a partir de un derecho natural:

Art. 2.- La objecion de conciencia es el derecho subjetivo a desobedecer una
norma juridica que imponga acciones u omisiones contrarias a las convicciones
religiosas, morales o éticas indubitablemente acreditadas, aceptando cumplir

prestaciones sustitutivas, cuando éstas correspondieran.

Si hay alguna critica que se le puede adjudicar a este articulo, es que deberia ampliarse

el amparo en este derecho subjetivo hacia los funcionarios judiciales que formen parte de

cualquier proceso que le sea sometido a su actuacion.
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Art. 3.- En ningun caso se aceptard una objecidén de conciencia que dafie a un
tercero, a los menores bajo tutela o guarda del objetor, que afecte las convicciones
0 creencias de otros, a la moral o ética publica o un interés puablico estricto,

debidamente acreditado.

Con relacion al apartado citado, hay algunas cuestiones que vale abordar. En primer
lugar, cel juez puede alegar en cualquier caso objecion de conciencia? De ser asi, se
estaria en una causal general, ya que podria no querer aplicar, si es parte de un tribunal,
una pena privativa de libertad a quien no acate una norma donde se contemple esta
sancion, en razon de que sus intimas convicciones (morales o ideoldgicas) asi lo dictan.
Si este fuera el caso, entonces se podria plantear otra hipotesis: ¢esté el ordenamiento
legal obligado a contemplar cualquier situacion? No se podria dar una respuesta
afirmativa, debido a que no se puede caer en una situacion que se convierta en posibilidad

de dilatar constantemente la resolucién de los procesos judiciales.

Art. 4.- Cuando se demande una objecidn de conciencia en sentido estricto contra
normas de la provincia de San Luis, corresponde el proceso de amparo, hasta tanto
no se sancione una norma que establezca el procedimiento especial para el amparo
del objetor, y los jueces gque entiendan en la controversia deben: a) Examinar si la
objecion esta indubitablemente acreditada y constituye un precepto sustancial de
la creencia que se invoca; b) Efectuar un analisis de razonabilidad de la norma
objetada, examinando si el Estado acreditd un interés pablico estricto en su
cumplimiento por el objetor y la posibilidad de que existan medios alternativos
menos restrictivos para la conciencia del demandante; ¢) Ponderar la existencia de

prestaciones sustitutivas, en caso de que correspondiere, o los actos alternativos
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que el objetor pueda cumplir en reemplazo de lo mandado en la norma que objeta;
d) Considerar la especial proteccion de los menores en casos de que éstos

estuvieran afectados por la objecion presentada.

Por lo que respecta a este articulo, se deben agregar dos cuestiones: en primer lugar,
no especifica lo mencionado en andlisis anteriores, el juez es un ciudadano y deberia
aplicar este supuesto a la norma de manera explicita, para que pueda a su vez establecerse
el procedimiento en el cual se puede apartar por cuestiones ideoldgicas, morales, etc. En
segundo lugar, se puede apartar por si mismo el magistrado invocando estas cuestiones,
ya que no se esta refiriendo en caso a un juez que se niega a aplicar la norma, sino mas
bien que hay un conflicto interno en él, en cuanto que no deja de ser persona para aplicar

sus propios principios y abstenerse de aplicar la ley.

Dicho esto, se da por sentado que no se puede imponer al juez aplicar la ley y obligarlo

a renunciar a su intima conviccidn, dado que se cae en el injusto de obligarlo a hacer uso

de otro supuesto previsto en la norma para apartarse de entender en un proceso, de manera

indirecta, mas podria decirse de manera analogica (art. 60 inc. 12 del CPP). En este

supuesto, la causal contempla la violencia moral, motivo genérico alegado por los jueces

para inhibirse cuando sus razones no estaban contempladas en las previsiones legales
(Rios, 2005).

Art. 5.- En todos los casos en que se presente una objecién de conciencia por

medio del amparo del objetor, los jueces deben solicitar, antes de decidir y junto

con el traslado que correspondiere, un dictamen no vinculante al Consejo

Consultivo para la Objecion de Conciencia que se crea por esta Ley.
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1. 4. Tratados Internacionales

Al suscribir los tratados internacionales en nuestra Carta Magna, que por lo tanto
tendrén jerarquia constitucional, se puede observar la recepcién de la objecion de
conciencia. Entre ellos se puede nombrar a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- de 1969, donde expresa que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religién (...); 2.
Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad
de conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias;
3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publica o los derechos o
libertades de los demas; 4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a
que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo

con sus propias convicciones (art. 12).

También, entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
declara que:
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las
creencias de su eleccién, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
creencias, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, la
celebracién de los ritos, las practicas y la ensefianza; 2. Nadie sera objeto de
medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o adoptar la

religion o las creencias de su eleccion. 3. La libertad de manifestar la propia
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religibn o las propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones

prescritas por la ley (art. 18).

Por ultimo, la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

Racial de 1967, manifiesta que:

Los estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial
en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la
ley, sin distincidn de raza, color u origen nacional o étnico, particularmente en el
goce de los derechos siguientes: d) vii) el derecho a la libertad de pensamiento, de

conciencia y de religion (art. 5).

En el orden internacional, el Consejo de Europa y la Unién Europea receptan la
libertad de conciencia. De igual manera, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa afirmaba en su resolucion 337 de 1967, que el reconocimiento de la objecion
deriva légicamente de los derechos fundamentales del individuo garantizados en el art. 9
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (1953), que obliga a los Estados miembros

a respetar las libertades individuales de pensamiento, conciencia y religién.

Esto altimo se despliega de la siguiente manera en el art. 9.1:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y religion;
este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como
la libertad de manifestar su religion o sus convicciones, asi como la libertad de

manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico
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0 en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de

los ritos.

Ello ha sido reiterado en su recomendacion 816 de 1977, y en la 1518 de 2001, donde
se destaca que el derecho a la objecion de conciencia es un aspecto fundamental de la
libertad de pensamiento, conciencia y religién. En tanto que la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, desde el 1 de diciembre de 2009, reconoce
significativamente ese derecho en su articulo 10, juntamente con la libertad de

pensamiento, conciencia y religion.

2. Reconocimiento en nuestro Derecho ConstitucionalReconocimiento de la libertad
de conciencia
La Convencidn Europea de Derechos Humanos incluye la libertad de conciencia en su
art. 9, asu vez, enel art. 16 de la Constitucién Nacional se reconoce la libertad ideologica
como un derecho. A partir de esto, se puede dar cuenta de que el ordenamiento
internacional recepta efectivamente la objecion de conciencia, no asi nuestro
ordenamiento nacional, que de manera expresa reconoce Unicamente la libertad
ideoldgica. Este punto resulta relevante, ya que lo primordial para que se pueda hacer uso
de la objecion de conciencia, es que la misma se encuentre reconocida expresamente (Del

Moral Garcia, 2009).

En este sentido, Antonio del Moral Garcia (2009) explica que para la recepcion

de laobjecién de conciencia se pueden tener en cuenta tres criterios:
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La sinceridad del objetor; el respeto al orden publico; y la inofensividad de las
consecuencias o, dicho en su faceta negativa la necesidad de hacer prevalecer la
ley sobre la conciencia, cuando no se presente otro medio factible o fécil de
alcanzar los objetivos de la ley, si no es imponiéndose al objetor. (Del Moral

Garcia, 2009, p. 8)

El autor sefiala un ejemplo de como, desde su perspectiva, no se debe proceder. Se
trata del caso resuelto por el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid del 23 de
septiembre de 1992, que tomaba la decision judicial que permitia la hemoterapia a una
mujer enferma de cancer incurable perteneciente a los Testigos de Jehova. El juez dictaba
su resolucion de autorizacion en los siguientes términos:

(...) Tal prevalencia de nuestra Carta Magna a favor del respeto a la vida nos
conduce inexorablemente a optar por su proteccion frente a otros derechos. En
realidad, no transgredimos un derecho fundamental de la enferma, como seria el
de la libertad de culto, puesto que a la misma no se le exige abdicar de sus
creencias, sino que se permite al equipo medico que la atiende a practicar una
transfusion en contra de la voluntad de la paciente. No se fuerza a ésta a cometer
un pecado puesto que se le obliga a recibir transfusion y obviamente si no hay
voluntad no hay pecado. La enferma no comete transgresion alguna contra sus
cddigos éticos ya que somos nosotros quienes la compelemos contra su voluntad,
nosotros la eximimos de culpa moral, ética o religiosa y asumimos nosotros la
autoria de tal transgresion para salvarle la vida. (p. 9)

El Tribunal Superior posteriormente revocaria tal resolucion. En el Auto que resolvia

el recurso se puede leer:
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Tampoco comparte esta Sala la tesis, rechazada igualmente por el Ministerio
Fiscal de que el Juez tenga que autorizar forzosamente la transfusion para no
incurrir en el delito de omision del deber de socorro previsto y penado en el
articulo 489 tercero del Cddigo Penal (1973). Si la paciente es mayor de edad, y
adopta su decisién libremente, si no se trata de un menor, ni de un incapacitado,
el Juez no tiene obligacion ineludible de conceder autorizacion para realizar
transfusiones que entrafien un evidente riesgo y que admite métodos y soluciones
alternativas (...).

Notese como el auto inicial analizaba y reinterpretaba el codigo ético de la
paciente desde las propias creencias del Juez. Se enlazaba asi con una doctrina ya
enunciada en Estados Unidos desde finales de los afios sesenta, la denominada
Teoria del falso conflicto. En mi opinion encierra un germen de inconsecuencia
pues modula la conciencia del objetor suplantando su voluntad y tratando de

convencerle de que esa conducta en realidad no viola su conciencia. (p. 9)

En relacion al respeto de los principios de orden publico, Del Moral Garcia (2009)

sefiala que una condicion infranqueable en la conducta que busca amparo en la objecion

de conciencia es que no constituya una lesion al orden publico.

El autor postula que, en relacion a la objecion de conciencia, es absolutamente

simplista imponer el dogma que sefiala la obligacion moral de obedecer al derecho

positivo (Del Moral Garcia, 2009). En este sentido, las sociedades van mutando, y el

legislador debe necesariamente aggiornar la ley, ya que de lo contrario se podria poner en

crisis la libertad ideoldgica receptada en la Constitucién Nacional.

A partir de esto, el autor propone hacer una ponderacion considerando los valores e

intereses involucrados, y analizar qué alcance puede tener cada uno, sin llegar

anticipadamente a la definicidn de negar la posibilidad de objetar conciencia por el hecho
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de no estar prevista en la ley (Del Moral Garcia, 2009). En este sentido, la libertad de
conciencia es de interés publico al igual que la libertad de pensamiento, es un derecho
fundamental, por lo tanto, es mas complejo que s6lo negar categéricamente la posibilidad

con el Gnico argumento de no estar receptado expresamente.

Desde la perspectiva del presente trabajo, recurrir al argumento de que la ley no
contempla razones de indole moral o religiosa, o que sera pasible de una sancion legal, es
un analisis que se aleja de los valores que plasma la Carta Magna, ya que no hace ninguna
ponderacion entre derechos que ya estan amparados, como la libertad de pensamiento,
teniendo en que si no perjudica a terceros careceria de argumentos para no admitir la

excusabilidad al magistrado.

Dentro del estudio de la subestructura normativa, se encuentran las normas
constitucionales, y en ellas, la teoria de los derechos subjetivos 0 Derechos Humanos.
Aquellos son eminentes y exclusivos de los particulares en sus maltiples significaciones,
vinculadas cada una de ellas a funciones diferentes en el ordenamiento: como facultad a
la propia conducta de los sujetos o como correlato de la conducta debida por el Estado o
por terceros (Quiroga et al., 2001). Para Rossatti (2017) “los derechos humanos son las
prerrogativas necesarias para una vida digna. O, dicho de otro modo, las condiciones

necesarias para una vida digna susceptibles de ser juridizadas” (p. 123).

Se deben distinguir como fuentes de reconocimiento, dos criterios. El primero, la
hominidad: ésta afirma que los derechos humanos son aquellos derechos inherentes que
el Estado registra. El segundo, la autoridad: este criterio establece que los derechos
humanos son derechos que el Estado confiere de acuerdo a los contextos que se

atraviesen. Por lo tanto, puede suceder que los posea o no, e incluso puede perderlos.
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Sobre la aplicacion de la objecion de conciencia, se ha afirmado por parte del
constitucionalista Daniel Sabsay, que hacer uso de la misma no es aceptable por parte de
un funcionario, y que hacer uso de dicha opcion acarrearia consecuencias penales. En el
caso de funcionarios judiciales se agrava debido a que no pueden poner sus valores
morales por sobre la aplicacion del derecho positivo, negarse no es una posibilidad para
el funcionario: es inaceptable, ademas, seria una consecuencia légica la de ser imputado
por incumplimiento de funcionario publico. Se agrava también en el caso de magistrados
o funcionarios, dado que no pueden imponer sus valores de moral privada por encima del
derecho positivo (Diario La Nacion, 2010).

En opinidn del constitucionalista Felix Lonigro, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ya se expidio en el caso Portillo. Fue a partir de este fallo que la Corte, por primera
vez, reconoce el caracter constitucional que tiene la objecion de conciencia, como un
derecho fundamental derivado de la libertad de cultos, de conciencia y de autonomia
personal (Bar, 2019). En los autos referidos, un ciudadano perteneciente a la religion
Testigos de Jehova se negaba a cumplir con el servicio militar obligatorio. La causa de la
negacion a prestar el servicio militar obedecia a que su culto le impide usar armas. La
Corte, luego de realizar un analisis de los derechos en pugna, lo inst6 a prestar tareas
administrativas. Dado que se hizo lugar a la objecién de conciencia de un particular,

también se puede contemplar el caso de un funcionario publico.

Por altimo, Felix Lonigro, profesor de derecho constitucional expres6 que, asi como
estan los derechos personalisimos y los mismos se ejercen, sin tener reconocimiento legal,
porque son innatos al ser humano. En este sentido, teniendo en cuenta que la objecion de
conciencia es un derecho natural, para hacer uso de la misma no necesita de su

reconocimiento expreso en la norma (Diario La Nacién, 2010).
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Siguiendo més alla de las opiniones vertidas, analizamos si es posible hacer uso de la
objecién de conciencia por parte de todas las personas. En el caso particular de los
magistrados, el Dr. Armando Segundo Andruet (2009), expresa que el marco tedrico
presupone a los jueces contra su concepcién moral, en el caso de que tengan que aplicar
una ley que afecte su conciencia, la degrade en su creencia y ante ello se resiste a usarla.
Los jueces, frente a la aplicacion irrestricta de la ley, poseen herramientas para resolver:
I) buscando una norma que mejor se adecue al caso; 1) hacen una hermenéutica diferente
a la sugerida a la ley; Ill) realizan una equidad y 1V) pueden declarar la

inconstitucionalidad de la norma.

Continuando con el analisis, la labor juzgadora que desarrolla el juez radica en la
misma razon de la judicatura. Ello incluye el juramento que realizo al asumir su cargo,
poniendo a la Republica, creencias religiosas y/o su mismo honor como garantias de su
cumplimiento. Consecuentemente elart. 112 de la CN (1994) reza respecto a la obligacion
de los jueces a “desempeiiar sus obligaciones, administrando justicia bien y legalmente”.
De lo que se puede concluir que el mandato de administrar justicia, es hacia lo bueno o
justo. Por consiguiente, no se le puede exigir a un juez que aplique una ley en la que él
mismo no cree en abstracto en su justicia. Su labor no sera imparcial ni independiente al

aplicar la ley, tampoco ecuanime (Andruet, 2009).
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3. Recepcion Jurisprudencial en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

3. 1. Servicio militar

Se puede mencionar que las personas que seguian el culto de los Testigos de Jehova
fueron quienes llevaron a cabo los primeros casos de objecion de conciencia. Sin
embargo, su planteo fue rechazado por los magistrados, ya que se aplicé el art. 21 de la

Constitucién Nacional -armarse en defensa de la patria-, el que no admite excepciones.

No obstante, en 1989, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo lugar al
planteamiento de objecion de conciencia relativo a la portacion de armas que fue
presentado por una persona que era perteneciente al culto catélico. Aquello se dio en el
precedente “Portillo”. En su integracion, los magistrados de la Corte sostuvieron que el
deber de defensa de la Patria (art. 21) y el derecho a la libertad religiosa (art. 14) son
derechos relativos. De esta manera concluyeron que debian armonizarse y realizar una

aplicacion de la razonabilidad de sus reglamentaciones (Rivera, 2014).

3. 2. La recepcion de préacticas médicas

Existen casos en nuestra jurisprudencia respecto a pacientes que objetan en base a su
conciencia respecto a someterse a tratamientos impuestos por médicos. En este sentido,
el fallo “Bahamondez” de la CSJN afirmé que la libertad religiosa incluye la posibilidad
de ejercer la llamada objecién de conciencia, entendiendo a la misma como el derecho
que posee todo ciudadano a no cumplir una norma u orden de la autoridad, en razon de

que violenta sus convicciones intimas. Esto, si no afecta los derechos de terceros ni el
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bien coman.

Respecto a este fallo, la CSJN, a través del voto de los jueces Cavagna Martinez y

Boggiano, explicita el concepto de la objecion de conciencia, al definirla como:

El derecho a no cumplir una norma u orden de la autoridad que violente las
convicciones intimas de una persona, siempre que dicho incumplimiento no afecte
significativamente los derechos de terceros ni otros aspectos del bien comun. Ello
es congruente con la pacifica doctrina segun la cual la libertad de conciencia, en
su ejercicio, halla su limite en las exigencias razonables del justo orden pablico
(Fallos 304:1524). Ademaés, tal como se establecio en Fallos 312:496 “al
reconocerse por vez primera rango constitucional a la objecion de conciencia,
quien la invoca debe acreditar la sinceridad y seriedad de sus creencias,

verbigracia, la pertenencia al culto que se dice profesar”. (Bahamondez, 1993).

Posteriormente, la CSJN (2012) en un fallo posterior a “Albarracini Nieves, Jorge
Washington s/ medidas precautorias” en su considerando 16 dijo:
(...) Es posible afirmar que la posibilidad de aceptar o rechazar un tratamiento
especifico, o de seleccionar una forma alternativa de tratamiento hace a la
autodeterminacion y autonomia personal, que los pacientes tienen derecho a hacer
opciones de acuerdo con sus propios valores o puntos de vista, aun cuando

parezcan irracionales o imprudentes y que esa libre eleccion debe ser respetada.

3. 3. Juramento

Al momento de realizarse el juramento que se requiere para asumir en un cargo
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publico, una de sus férmulas consiste en poner a Dios por testigo. En razdn de ello, algtn
sector cuestiona esta formula, la que también se usa cotidianamente para recibir titulos o

ejercer la matricula profesional.

Con la reforma constituyente de 1994, se suprimid la formula confesional “sobre los
Santos Evangelios” del juramento del presidente, no obstante, rige la exigencia de prestar
“juramento respetando sus creencias religiosas™ (art. 93). Esto es objeto de critica, ya que
podria admitirse la misma férmula que se utiliza para recibir un titulo profesional con la

expresion “se compromete”, sin mencionar formulas sacramentales.

En ese sentido, la Camara Contencioso Administrativa de la provincia de Tucuman,
resolvié en el precedente Alperovich. El hecho bajo examen consistia en un ciudadano de
religion judia, candidato a gobernador de la provincia, y posteriormente electo. Se planteo
la invalidez e inaplicabilidad de la norma de juramento cuya formula expresaba “por los
Santos Evangelios”. Asi, el actor planted la inconstitucionalidad de la norma provincial,
contraria con la CN, y con tratados internacionales incorporados a nuestra Carta Magna.
En particular menciona el art. 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
que prohibe limitar el derecho a ser elegido por razones religiosas. Finalmente se hizo

lugar a su reclamo, pudiendo prestar su juramento sobre la Torah (Rivera, 2014).
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Capitulo 4

Principios constitucionales

1. Juez natural

Se definié al Juez Natural como aquel que tiene funcidn jurisdiccional y competencia
para intervenir en una causa, que esta prevista su actuacion antes de que ocurra el hecho
que se debe someter a proceso (Gozaini, 2017).

En elart. 18 de la Constitucion Nacional, se establece que nadie puede ser juzgado por
comisiones especiales ni sacado de los jueces designados por la ley, antes del hecho de la
causa. A nivel provincial, también se recepta esta norma en el art. 39 de la Constitucion
de Cordoba, la cual menciona que nadie puede ser juzgado por otros jueces que los
instituidos por la ley antes del hecho de la causa y designados de acuerdo con esta
Constitucion.

Ademas, en nuestra Constitucion Nacional, se le reconocié la validez a los Pactos
Internacionales (art. 39) y se integrd, a través del art. 75 inc. 22 de la CN, el derecho a ser
juzgado por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial. Este es el llamado
Juez Natural, que es también aquel que sirve como garantia frente a la actuacion del poder
penal del Estado, siendo designado posteriormente al hecho que se le imputa. A raiz de
esto, son las normas constitucionales las que requieren al magistrado que se cumplan las
condiciones de independencia e imparcialidad, para asegurar el principio de juez natural.
Se refiere que la garantia de juez natural remite al régimen de competencias y en este
sentido debe ser preconstituida por la ley antes de que se produzca el juzgamiento del
individuo. En orden primero, el juez no puede ser designado posteriormente al

acaecimiento del hecho; en segundo lugar, las competencias de los jueces son de caracter
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inderogable e indisponible; por ultimo, no puede establecerse tribunales especiales

(Ferrajoli, 2016).

2. Independencia e Imparcialidad

Los magistrados que acttan en todo proceso deben ser independientes e imparciales.

Ello obedece a un presupuesto del debido proceso.

2. 1. Independencia de los jueces

En cuanto al ejercicio de su funcion, se exige como base, que los jueces posean
independencia al momento de resolver las cuestiones traidas a proceso, en este sentido no
deben ser objeto de interferencias de ningun tipo por parte de los otros poderes del Estado.
Asi, laCN, ensu art. 109, prescribe que ningln otro érgano debe arrojarse en juzgamiento
de causas pendientes y vela que la competencia jurisdiccional le sera reservada solo al
Poder Judicial, con caracter de exclusiva y excluyente.

De igual manera, establece que los jueces no podran ser removidos de sus cargos, Sino
por el procedimiento previsto a tales fines en la CN, ya sea el juicio politico para
magistrados de la CSJN y enjuiciamiento para inferiores. Ademas, la Constitucion
Nacional (1994) establece que:

Los jueces de la Corte Suprema y de los tribunales inferiores de la Nacion
conservaran sus empleos mientras dure su buena conducta, y recibiran por sus
servicios una compensacion que determinara la ley, y que no podra ser disminuida

en manera alguna, mientras permanecieran en sus funciones. (art. 110)

83



En cuanto al reconocimiento de los Pactos Internacionales incorporados a nuestra CN,
la Convencion Americana de Derechos Humanos (1978) en su art. 1, establece que “toda

persona tiene derecho a ser oida (...) por un juez o tribunal (...) independiente”.

La independencia, se afirma, no significa que el Poder Judicial como poder no pueda
acompafiar a los otros poderes del Estado, no obstante, bajo ninguna razon debe quedar
subordinado en su actuacion respecto de los mismos. Asi también se debe entender que
la independencia de los magistrados no da poder a los mismos para que Se arroguen otras
facultades de los demas poderes, entendiéndose como legislar leyes que no existen. Dicha
independencia vista desde ese punto de vista subjetivo, se complementa objetivamente
con la administracion de justicia, entendiéndose como destinatarias de la funcion judicial

(Rosatti, 2017).

Con relacion a la independencia, se la describe como una garantia organica, que se
conecta tedrica e histéricamente con el principio de legalidad y de la jurisdiccion, por un
lado, y, por otro lado, de los derechos fundamentales. Asi se ha dicho que, si la legitimidad
del juicio tiene base en la verdad procesal, ella requiere que el rol del juez sea de
independencia, para asi garantizar su imparcialidad y, por ende, la igualdad de los
ciudadanos. La independencia es una garantia de que la justicia no sea subordinada a
intereses politicos (Ferrajoli, 2016).

Con respecto a la independencia, se refiere que existe otra dependencia que es la de la
propia conciencia, de este modo ningun juez deberia decidir en forma contraria a lo que
dicta su conciencia y por lo tanto solo debe decidir lo que coincida con la ley. Con respecto
a la influencia de los medios masivos de comunicacién como son la prensa, radioy

television, estas pueden representar un peligro para la independencia de los jueces. Va
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de suyo que, si aumenta la dependencia de ellos, influyen en el &mbito privado y en la
justicia. Hay una tension entre lo que es la independencia judicial de estos medios y el
interés del pablico por la informacién. Esto porque el derecho a la informacién no puede
ser censurado. Por otro lado, una campafa de la prensa puede tender a influir en el

accionar de los magistrados (Bauman, 1986).

La independencia, al igual que la imparcialidad, se emana del rol del tercero que ocupa
el juzgador en el proceso. Esta posicion no solo le impide realizar tareas de las partes,
sino también depender en su decision de criterios o intereses de estas, o de personas o
instituciones ajenas al proceso. Es decir, el juzgador en su deber de direccién no debe
permitir influencias en la toma de decisiones. El juez ideal es aquella persona instruida
en la ley que es independiente, de manera que €l o ella seran guiados en la toma de
decisiones unicamente por el conocimiento legal y la experiencia judicial (Picado Vargas,

2014).

La independencia no es un fin en si mismo, sino un concepto instrumental respecto a
la imparcialidad, ambos al servicio de que el juez debe actuar como un tercero en la
composicion de los intereses en conflicto con la ley como punto de referencia
inexcusable. Pero como puede actuar el juez con independencia y cuél es la maxima
recepcion jurisprudencial en que €l mismo se puede apoyar, al respecto se puede

mencionar un fallo de la CIDH.

2. 2. Independencia y su recepcién en la Corte Interamericana de DerechosHumanos:

De esta manera, la independencia queda definida en el considerando 55 del fallo Apitz

y otros (2008), donde el mismo reza:
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Al respecto, la Corte resalta que, si bien es cierto que la independencia y la
imparcialidad estan relacionadas, también es cierto que tienen un contenido
juridico propio. Asi, esta Corte ha dicho que uno de los objetivos principales que
tiene la separacion de los poderes publicos es la garantia de la independencia de
los jueces. Dicho ejercicio autbnomo debe ser garantizado por el Estado tanto en
su faceta institucional, esto es, en relacion con el Poder Judicial como sistema, asi
como también en conexién con su vertiente individual, es decir, con relacion a la
persona del juez especifico. El objetivo de la proteccién radica en evitar que el
sistema judicial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a
posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion por parte de 6rganos
ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen

funciones de revision o apelacion.

El fin que se propone es que el juez se encuentre exento de cualquier presion para

poder resolver el caso sometido a estudio, no obstante, como se desarrollara mas adelante,

los medios de comunicacion pueden ser una arista a desarrollar en ese sentido.

2. 3. Imparcialidad

Se la define como la falta de designio anticipado, o de prevencién en favor o en contra

de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud (Real Academia Espafiola,

2019).

El maestro Alvarado Velloso (2014) define el principio de imparcialidad del juzgador

como.

Aquel tercero que actla en calidad de autoridad para procesar y sentenciar el
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litigio que debe ostentar claramente ese caracter: para ello, no ha de estar colocado
en la posicion de parte (impartialidad) ya que nadie puede ser actor o acusador y
juez al mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo en la solucion del
litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin subordinacién jerarquica respecto

de las dos partes (independencia). (p. 207)

Esta imparcialidad del juez, en relacién a los fines que persiguen los actores, debe
darse tanto en el plano institucional como en el plano personal. Por ende, el magistrado
no puede tener una motivacion privada o personal en como concluya la causa, ademas no
debe tener en la cuestion de que se trate algin interés publico o institucional (Ferrajoli,
2016).

La imparcialidad es parte del debido proceso en el que se ve reflejado el aislamiento
del juez respecto a toda influencia, para poder dictar una sentencia. Por lo tanto, su
resolucién soélo podra ser equitativa, ecuanime y prudente. Consecuentemente, el
magistrado solo aplica la ley sin tener en cuenta hacia quién o contra quién. Su tarea va a

consistir en la aplicacion del derecho al hecho concreto (Gozaini, 2017).

Adolfo Alvarado Velloso (2014) define la imparcialidad explicando que significa
varias cosas mas que son diferentes a la falta de interés que cominmente se menciona al

definir la cotidiana labor de un juez. Por ejemplo, exige una definitiva:

Ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente raciales o religiosos)

respecto de las partes litigantes y del objeto litigioso.

e Independencia de cualquier opinidn y, consecuentemente, tener oidos sordos ante
sugerencias 0 persuasion de la parte interesada que pueda influir en su animo.

e No identificacion con alguna ideologia determinada.

e Completa ajenidad frente a la posibilidad de dadiva o soborno.
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e Ajenidad a la influencia de la amistad, del odio, de un sentimiento caritativo, de
la haraganeria, de los deseos de lucimiento personal, de la figuracidn periodistica,
etc.

e No involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo del asunto litigioso.

e Evitar toda participacion en la investigacion de los hechos o en la formacion de

los elementos de conviccion.

Fallar segun su propio conocimiento privado del asunto. (pp. 207-235).

Por su parte, Montero Aroca (como se citd en Picado Vargas, 2014) expresa que la

imparcialidad es:

La ausencia de designio o de prevencion en el juez de poner su funcion
jurisdiccional al servicio del interés particular de una de las partes. La funcion
jurisdiccional consiste en la tutela de los derechos e intereses legitimos de las
personas por medio de la aplicacion del Derecho en el caso concreto, y la

imparcialidad se quiebra cuando el juez tiene el designio o la prevencion de no

cumplir realmente con esa funcion, sino que, incumpliendo con ella, puede

perseguir en un caso concreto server a una de las partes. (p. 35).

Para Javier Muguerza (2012) la imparcialidad del juzgador implica que, para la
resolucién del caso, el juez no dejara dirigir su tarea por ningun otro interés que esté por
fuera de la aplicacion correcta de la ley y la solucion justa para el litigio tal como la ley

lo prevé.

Finalmente, podemos mencionar la definicién de Ghersi (como se citdé en Picado
Vargas, 2014), quien entiende que “la imparcialidad es la posicion del juez queequidista

entre dos litigantes” (p. 35).
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Cabe preguntar qué importancia tiene para el debido proceso, que un juez sea
imparcial. En este sentido, su actuar es el que legitima el debido proceso y justamente el
compromiso de su equidistancia respecto de las partes del proceso es fundamental para

que se cumpla la garantia de imparcialidad.

En nuestra construccion personal, el juez ha de ser imparcial y su imparcialidad se
pretende a menudo a través de su “impartialidad”, el mayor distanciamiento posible
respecto de las partes. Uno de los problemas mas importantes consiste en que, al tomar
los casos, los jueces se interesan inevitablemente, porque en los mismos se juegan
relaciones con quienes los designaron, condiciones de su carrera, etc. La mayor cuestion

esta en que habiendo devenido “partiales” lo sean en la menor medida posible y continten

siendo “impartiales”. La excusacion y la recusacion son instrumentos de imparcialidad,
el abuso al respecto puede contrariar la idea de juez natural. Con miras a la imparcialidad
y la eficiencia es sostenible que los jueces tengan dedicacion exclusiva a su tarea (Rivera

Lopez et al., 2019).

Ante lo recientemente detallado, surge que, si se rompe la barrera para realizar
actividades propias de las partes, el debido proceso ya hubiera sido vulnerado en razén
de haberse violado la garantia de imparcialidad. El juez, para resolver, no debe actuar
bajo ningun tipo de compromiso con alguna de las partes: s6lo su persona y su propia

conciencia debe ser quien resuelva la cuestion.

3. Marco regulatorio

A través del art. 75 inc. 22 la Constitucién Nacional recepta los Tratados y Pactos

Internacionales, ingresando el principio de imparcialidad:
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Art. 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, llamado Pacto de San

José de Costa Rica (1969):

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 sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o cualquier

otro caracter.

Art. 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948):

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.

3. 1. Marco internacional

Por un lado, el Estatuto Universal del Juez (1999), establecio: “imparcialidad y deber
de reserva. El juez debe ser y parecer imparcial en el ejercicio de su actividad
jurisdiccional. Debe cumplir sus deberes con moderacion y dignidad respecto de su

funcién y de cualquier persona afectada” (art. 5).

Por otro lado, el Estatuto del Juez Iberoamericano (1999) recepta:

Art. 7°.- Principio de imparcialidad. La imparcialidad del juez es condicién
indispensable para el ejercicio de la funcion jurisdiccional.
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Art. 8.- Imparcialidad objetiva. La imparcialidad del juez ha de ser real, efectiva

y evidente para la ciudadania.

Art. 9.- Abstencion y recusacion. Los jueces tienen la obligacion de separarse de
la tramitacion y conocimiento de asuntos en los que tengan alguna relacion previa
con el objeto del proceso, partes o interesados en el mismo, en los términos
previstos en la ley. Las abstenciones sin fundamento y las recusaciones infundadas
aceptadas por el juez deben ser sancionadas de conformidad con lo que disponga

la ley.

Art. 10.- Incompatibilidades. El ejercicio de la funcion jurisdiccional es

incompatible con otras actividades, a excepcion de aquellas admitidas por la ley.

3. 2. Imparcialidad e Independencia en su relacion con la ética del Juez

A modo de precisar, primero, un concepto de ética judicial, se puede definir la misma
como “una parte de la ética aplicada que se caracteriza por prescribir un deber en cabeza
de los jueces, de tomar decisiones conforme con el sistema juridico de manera

independiente, imparcial y motivada” (De Fazio, 2019).

La nocion de independencia judicial, nos coloca frente al juez en tension con otros
poderes estatales o privados que, como tal, aspiran a reforzar, modificar o interferir en el
ambito de originalidad en el resultado de una Litis determinada. Por otra parte, al
referirnos a imparcialidad, no estamos sefialando a la relacién del juez con algln otro
nucleo de poder, sino al constructo que enfrenta al juez con los mismos prejuicios y
prevenciones que acaso pueda tener, frente a determinadas cuestiones o personas.

Entonces el binomio es juez-prejuicio.
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Por ultimo, la nocion de ecuanimidad, nos evoca la mirada extraviada del juez en torno
a lo que es justo sin mas (Codigo de Etica para Magistrados y funcionarios del Poder

Judicial de Cérdoba, 2007).

En sentido critico, es necesario sefialar que la resolucion de un conflicto por parte de
un juez para que sea imparcial frente a los justiciables, debe tener como Unico fin aplicar
la ley. Si nos alejamos de ello, podria decirse que serian resoluciones tachadas de
ilegitimas, aln mas si tenemos en cuenta que la subjetividad muchas veces desde los

medios pueden ser exaltadas.

Entonces, nuevamente se puede poner en cuestion esta postura desde los medios de
comunicacion, porque un juez que solo aplique la ley, sera apatico respecto a los valores
del ciudadano comun. En estos casos, se puede observar que el ciudadano tiene una vision

muchas veces critica de la justicia, la que puede llegar a ser insensible si solo aplicara la

ley.

4. El debido proceso

4. 1. Aproximacion y concepto

Tomando como referencia a Mariano La Rosa (2017), el debido proceso legal se
encuentra regido por la Constitucion Nacional, y se representa como una garantia ampliada
para la proteccion de los derechos fundamentales de los individuos. Dentro de la misma hay

dos aspectos de “debido proceso sustantivo” que se encuentra:

En el principio de legalidad (en sentido amplio en el art. 19 y en sentido especifico

en el art. 18 de la CN), razonabilidad, proporcionalidad (art. 28 y 33 de la CN), en
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consonancia con el principio de igualdad (art. 16 de la CN), supremacia
constitucional (art. 31 de la CN) y se presenta como un test sobre el contenido de las
normas o el modo de los actos de gobierno, en cuanto a la exigencia de adecuacion

material al texto, a los principios y a los valores de la norma fundamental. (pp. 3-4)

Ademads, también se la puede definir como “el estandar o patréon de justicia para
determinar dentro del arbitrio que deja la constitucion al legislador y la ley al 6rgano

ejecutivo, lo axiologicamente valido” (p. 7).

Por otro lado, se encuentra el “debido proceso adjetivo”, que es aquella garantia que

resguarda el cumplimiento con ciertos requisitos con el procedimiento establecido en cada

caso, y principalmente con la no vulneracion de la defensa en juicio; por lo tanto, esta

dirigido a la estructura formal de la norma.

Se puede decir entonces que:

Mientras el debido proceso adjetivo se refiere al aspecto procesal y requiere el
cumplimiento de ciertas reglas y procedimientos que deben observarse en el proceso
de sancion y aplicacion de las leyes para que sean validas y también para que sean
legitimas las decisiones jurisdiccionales que se adopten en consecuencia; el debido
proceso sustantivo hace su propia naturaleza, es decir, al contenido de las normas y
requiere el examen de compatibilidad con los principios, derechos y garantias

reconocidos por la Constitucion Nacional. (p. 8)

De este modo, constituye un medio para controlar la razonabilidad de las leyes. Se menciona

que, por un lado, la garantia de legalidad tiene por objeto la seguridad juridica y por otro

lado, la garantia de razonabilidad se asienta sobre el valor de la justicia. Ambas constituyen

condiciones fundamentales del estado de derecho. Sin embargo, se plantea el caso de que

una norma cumpla los requisitos del debido proceso adjetivo y sea inconstitucional, cuando
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sus garantias carecen de razonabilidad, es decir, vulnera el debido proceso sustantivo o
material. La garantia del debido proceso sustantivo consiste en la exigencia constitucional

de que las leyes deben ser razonables (Mariano La Rosa, 2017).

Al respecto, se menciona que “deben contener una equivalencia entre el hecho
antecedente de la norma juridica creada y el hecho consecuente de la prestacion o sancion”
(pp. 8-9). Ademas “se deben tener en cuenta las circunstancias sociales que motivaron el
acto, los fines perseguidos con él y el medio que como prestacién o sancion establece el

acto” (pp. 8-9).

El debido proceso sustantivo se encuentra en los arts. 28 y 33 de la CN, a su vez la
disposicion del art. 28 funciona como un limite al ejercicio del poder de policia o
competencia reglamentaria de los derechos y garantias constitucionales. Por lo tanto, los
derechos no son absolutos en su ejercicio, tal como lo sostiene la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, ya que lo contrario seria un uso antisocial de facultades constitucionales. Por
lo tanto, se hace necesario un control sobre el contenido de la norma y ello se hace en
consideracion de la finalidad de la misma y los medios empleados. Al mismo se lo denomina

razonabilidad o proporcionalidad de las leyes (Mariano La Rosa, 2017).

En sentido estricto se entiende “el fundamento de verdad o justicia” (pp. 8-12). El
control serd por lo tanto en verificar que las normas sean justas y compatibles con la

Constitucién (Mariano La Rosa, 2017).

4.2 Argumentos que objetan la objecion de conciencia

Realizada una aproximacion al debido proceso, se menciona la existencia de
posturas que hacen uso del principio de legalidad para criticar la posibilidad de los

magistrados para hacer uso de la objecién de conciencia. Entre los que pueden enunciar
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Diana Alicia Dib (2014), los jueces “deben aplicar la ley estando sujeto a ella, de lo contrario
se atentaria contra el principio de legalidad” (p. 30). Asi se agrega que seria una incoherencia
insalvable, pues si la funcion de todo juez es aplicar la ley, no podria escudarse en su

conciencia para no hacerlo, extralimitdndose en sus funciones.
Segun la autora, debe tenerse en cuenta que

En el caso de la objecién de conciencia de los jueces el conflicto se plantea entre la
libertad de conciencia y la norma que impone como deber el de aplicar la ley, el
concepto de orden pablico y bien comln adquieren singular importancia. (Dib, 2014,

p. 31)

De este modo, Hernandez Garcia citado por Diana Alicia Dib (2014) nos dice que:

El juez en tanto actia como integrante del Poder Judicial, no en el ambito privado
que le es propio (art. 19 CN), sino en el ambito publico, no puede dejar de aplicar
una norma, porque incurriria en desobediencia con respecto a un mandamiento

colectivo” (Dib, 2014, p.34).

Por ello, una solucion que se puede plantear es que, con el reconocimiento a través
de una ley, se admita que el juez se abstenga de actuar con fundamento en la objecion de

conciencia.

El ordenamiento, a través de la excusacion, por cuestiones de decoro y delicadeza
en grado de violencia moral, contemplada en los Codigos Procesales, advierte una solucion

a este problema.
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Conclusién final

La caracteristica de un juez, frente al problema que se le presenta a resolver, es la de
ser independiente e imparcial. No es posible que un juez albergue un sentimiento hacia
ninguna de las partes, sin embargo, el proceso en si mismo no es una garantia de
imparcialidad, debido a que él es parte de ese proceso, quien posee su condicién humana,

y por tanto se debe tener en cuenta que el resultado sea ajustado al derecho.

El ideal de justicia es que el ciudadano tenga todas las garantias frente a todo proceso
en que sea parte. Hemos mencionado, respecto a este punto de vista, la mirada de varios
autores que sefialan que existe otra dependencia, la personal, que denominamos
conciencia. En este punto, podemos apreciar que el proceso que llevara el juez va a estar
investido de todas las garantias, pero que, a su vez, puede llevar dentro de él mismo,

valores inseparables de su razonamiento.

Una vez analizado el marco regulatorio de nuestra ley procesal que da la posibilidad
de apartarse o ser recusado, en una causa por parte del magistrado, podemos afirmar que
existen supuestos bien definidos por la ley, de los cuales puede hacer uso el magistrado

para apartarse en un supuesto especifico.

Ahora bien, dicho esto, quedan ciertas lagunas que no son contempladas
especificamente por las causales de inhibicion. En este punto se nos plantea el
interrogante del magistrado que quisiera hacer uso de su derecho a objetar, actuar en
cuestiones traidas a proceso en que deban resolver y en las que su conciencia le dicte que

asuma la postura de no intervenir en la causa, ya que iria en contra de la misma.
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En este caso, ninguno de los incisos de nuestro Codigo Procesal Penal, sea a nivel
Nacional o Provincial, lo establece de manera expresa, por lo cual ain no se ha
desarrollado una doctrina autonoma de la objecion de conciencia. Sin embargo, el
reconocimiento de la misma por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como
derivado de otros derechos fundamentales, posibilita delimitar un punto de partida para
la profundizacion de su estudio.

De esta manera, el magistrado en el ejercicio de su judicatura, debe respetar su
juramento e impartir justicia. Es el primero en querer hacer uso de este derecho humano
personalisimo, el que es utilizado por los ciudadanos cuando se les presentan situaciones,
siendo los mismos los que acuden a la justicia para que no se vean perjudicados por una
norma contraria a sus creencias morales, religiosas o intimas. Sin embargo, este derecho

no puede ser usado de la misma manera para el juez que es objetor.

En este sentido, podemos ver que el perjudicado es el magistrado, dado que puede
resolver un proceso que se le presenta, siendo investido en sus funciones como juez,
brindandole respuesta al ciudadano, pero no encuentra una causal especifica en las

causales de apartamiento de nuestra legislacion que contemple la objecion de conciencia.

Entiendo que no se afectaria el debido proceso o alguna garantia del mismo si el juez
pudiera apartarse. En este sentido la garantia del juez natural no estaria siendo afectada,
ya que, el mismo juez natural puede ser un juez objetor, y quien finalmente puede
intervenir en el proceso es otro magistrado investido de las mismas condiciones para

resolver la cuestion.

Se considera que no existe impedimento para que de la misma manera que se le exige
al juez actuar con imparcialidad y este sea equidistante de las partes en el proceso, se

prevea la posibilidad de que el magistrado sea sincero en la causal que quiere alegar para
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no entender en determinado proceso. En este caso lo Unico que hacemos es darle la
posibilidad de hacer uso de otras causales de apartamiento -enmascarando sus reales
impedimentos-, no dandole la posibilidad de que exprese sus verdaderos motivos. No hay

ética alguna que pueda reprochérsele en este sentido.

Para finalizar, se plantea la necesidad de que a través de un proyecto de ley se
modifiquen los cddigos procesales de nuestro pais y consoliden en sus respectivos
ordenamientos la causal de objecidn de conciencia, con la finalidad de resolver de manera
armonica los casos que se le puedan plantear a los magistrados, teniendo en cuenta que la
objecion de conciencia tiene una clara funcion conciliadora. Esto también seria una
garantia para los abogados litigantes, quienes se podrian asegurar de esta manera que
cualquier conflicto judicial que planteen tendra una resolucion acorde a la garantia de
imparcialidad de los magistrados. Resulta necesario que, ademas del trabajo que se debe
hacer en la formacion dentro de los &mbitos académicos, la legislacion avance en este
sentido, adentrandose en la materia para el futuro desarrollo de este instituto con caracter

auténomo.
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